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RESUMO

A arbitragem internacional se configura como mecanismo essencial para a resolugdo de
controvérsias do comércio transnacional, cuja eficacia depende da harmonizagao entre a
autonomia privada e o controle estatal. No sistema juridico brasileiro, a tensdo entre
precedentes judiciais e decisdes arbitrais suscita relevantes debates teoricos e praticos.
Este estudo investiga se a inobservancia de precedentes judiciais vinculantes, pelos
arbitros, em processos internacionais pode constituir fundamento legitimo para a recusa
de homologacdo de sentengas arbitrais estrangeiras no Brasil, analisando os impactos
dessa controvérsia na seguranga juridica e na atratividade do pais para investimentos
estrangeiros. A questdo de pesquisa se delimita da seguinte forma: a desconsideracao de
precedentes vinculantes pelo arbitro pode justificar a negativa de homologacdo da
sentenga arbitral estrangeira no Brasil? O objetivo geral consiste em analisar se tal
conduta pode configurar violagdo a ordem publica ou extrapolagdo dos limites da
convengdo arbitral, com consequéncias para a eficacia do laudo. A pesquisa adota
abordagem qualitativa, de natureza tedrico-dogmatica, valendo-se do método dedutivo e
de técnicas de andlise bibliografica, jurisprudencial e comparada. A perspectiva
interdisciplinar articula elementos do direito internacional privado, do processo civil e da
teoria dos precedentes. O estudo se estrutura em quatro eixos: fundamentos da arbitragem
internacional; regime juridico de reconhecimento e controle das sentencas arbitrais
estrangeiras no Brasil; assimilagdo dos precedentes nos sistemas de Common Law e Civil
Law; e impactos juridicos da inobservancia de precedentes por arbitros. Conclui-se que a
simples divergéncia interpretativa ndo legitima, por si sO, a recusa de homologacao;
contudo, a violagao deliberada e injustificada de precedentes consolidados que assegurem
direitos fundamentais pode configurar ofensa a ordem publica, ensejando a negativa de
homologag¢ao, nos termos do art. 39, II, da Lei n® 9.307/1996.

Palavras-chave: arbitragem internacional; precedentes judiciais; homologagdao de
sentengas; controle judicial.



ABSTRACT

International arbitration is an essential mechanism for resolving disputes arising from
transnational commerce, but its effectiveness depends on a balance between private
autonomy and state control. In jurisdictions such as Brazil, tensions between judicial
precedents and arbitral decisions give rise to complex legal debates. This study
investigates whether the disregard of binding judicial precedents by arbitrators in
international proceedings constitutes valid grounds for refusing recognition of foreign
arbitral awards in Brazil, assessing the implications for legal certainty and the country’s
attractiveness to foreign investment. The central research question is as follows: Can the
disregard of binding judicial precedents by arbitrators justify the refusal to recognize
foreign arbitral awards in Brazil? The general objective is to analyze whether such
conduct may violate public policy or exceed the scope of the arbitration agreement, thus
compromising the enforceability of the award. The research adopts a qualitative,
theoretical-dogmatic approach, using the deductive method and techniques of
bibliographical, case law, and comparative analysis. The interdisciplinary perspective
incorporates elements of private international law, civil procedure, and precedent theory.
The study is structured around four axes: the theoretical foundations of international
arbitration; the legal regime governing the recognition and control of foreign arbitral
awards in Brazil; the integration of judicial precedents in Common Law and Civil Law
systems; and the legal consequences of arbitrators' disregard for binding precedents. The
research concludes that mere interpretative divergence does not, in itself, justify refusal
of recognition; however, deliberate and unjustified disregard of consolidated precedents
that safeguard fundamental rights may amount to a breach of public policy, legitimizing
non-recognition under Article 38(II) of Law No. 9.307/1996.

Keywords: international arbitration; judicial precedents; recognition of awards; judicial
control.
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1 INTRODUCAO

A arbitragem internacional se configura como mecanismo essencial para a
resolucdo de conflitos do comércio transnacional, mas sua eficacia depende da
harmonizacdo entre a autonomia privada e o controle estatal, especialmente em
jurisdigdes como o Brasil, onde a tensdo entre precedentes judiciais e decisdes arbitrais
suscita debates criticos. Este estudo investiga se a inobservancia de precedentes judiciais
vinculantes por arbitros em processos internacionais constitui fundamento valido para a
nao homologacdo de sentencas arbitrais estrangeiras no Brasil, analisando os reflexos
dessa problemadtica na seguranca juridica e na atratividade do pais para investimentos
estrangeiros.

A pesquisa parte do contexto da valorizagcdo dos precedentes no direito brasileiro,
intensificada pelo Cddigo de Processo Civil de 2015, que atribuiu forga vinculante a
determinadas decisdes judiciais e instituiu mecanismos para garantir sua observancia.
Nesse cendrio, questiona-se se a desconsideracdo de tais precedentes por arbitros, em
litigios submetidos a arbitragem de direito, violaria os limites da convengao arbitral,
configuraria reexame de mérito pelo Judiciario ou legitimaria a recusa de homologacao
com fundamento em preceitos de ordem publica.

A relevancia do tema reside na necessidade de conciliar a flexibilidade e a
autonomia da arbitragem — atributos que justificam sua escolha em contratos
internacionais — com a exigéncia de previsibilidade e coeréncia normativa assegurada
pelos precedentes judiciais. A uniformizagdo jurisprudencial passou a representar um
principio estruturante do processo civil brasileiro contemporaneo, o que intensifica os
dilemas decorrentes de sua interagdo com a logica decisoria arbitral.

Nesse contexto, formula-se a seguinte questdo central: a inobservancia de
precedentes judiciais vinculantes por arbitros em processos internacionais pode justificar
a recusa de homologacdo de sentengas arbitrais estrangeiras no Brasil? A resposta exige
abordagem multidimensional, considerando os limites do controle estatal e a autonomia
decisoria do arbitro.

A pesquisa propde critérios objetivos para distinguir entre divergéncias
interpretativas admissiveis e violagdes intoleraveis de precedentes. Como contribui¢do, o
trabalho busca oferecer subsidios para o aprimoramento da doutrina e da jurisprudéncia
nacionais, refor¢ando a previsibilidade sem comprometer a autonomia da arbitragem.

Destaca-se, ainda, a importancia de clausulas arbitrais bem estruturadas, que prevejam
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expressamente a aplicagdo (ou ndo) de precedentes, mitigando os riscos de controvérsias
futuras.

No presente estudo, o critério da materialidade do direito afetado refere-se a
relevancia juridica e pratica do direito impactado pela decisdo arbitral. Avalia-se se o
direito desconsiderado ¢ de natureza fundamental ou estruturante, de modo que sua
violagdo ultrapasse o campo da mera divergéncia interpretativa e configure ruptura
inaceitdvel com o ordenamento juridico. Clausulas arbitrais bem elaboradas devem
considerar essa materialidade, permitindo prever a aplicabilidade de precedentes e
evitando disputas sobre a extensdo da autonomia decisoria do arbitro.

Em resumo, ¢ um critério que combina a relevancia juridica do direito e seu
impacto pratico, auxiliando a equilibrar a autonomia arbitral com a necessidade de
previsibilidade e justica.

Parte-se da premissa de que a inobservancia de precedentes judiciais vinculantes
pelo arbitro em processos internacionais pode configurar fundamento valido para a recusa
de homologacdo de sentenga arbitral estrangeira no Brasil apenas em situagdes
excepcionais, nas quais a desconsideracao desses precedentes: a) ultrapasse os limites
objetivos da convencao arbitral (especialmente em arbitragens de direito, que pressupdem
a aplicacdo estrita da legislacao); b) afete gravemente principios de ordem publica; ou ¢)
revele violagdo ao devido processo legal.

Contudo, admite-se que a mera divergéncia interpretativa, sem impacto direto em
direitos fundamentais ou politicas publicas consolidados, ndo legitima a intervengao
judicial, sob risco de subverter a autonomia da arbitragem e reabrir discussdes de mérito
vedadas pela Lei n° 9.307/1996. A hipotese central sustenta que o controle estatal deve
restringir-se a casos em que a auséncia de observancia de precedentes denote ruptura
intoleravel com o ordenamento juridico brasileiro, equilibrando-se a eficiéncia da
arbitragem com a preservacdo de padrdes essenciais de justica. Essa perspectiva alinha-
se ao objetivo geral de avaliar os critérios de legitimidade para a ndo homologacao,
considerando tanto a soberania estatal quanto a natureza transnacional da arbitragem
comercial.

Metodologicamente, adota-se abordagem qualitativa e dedutiva, combinando
andlise bibliografica, jurisprudencial (com énfase nos julgados do Superior Tribunal de
Justica) e comparada. O estudo estrutura-se em quatro eixos centrais: a) os fundamentos
tedricos da arbitragem como método autonomo de solugdo de controvérsias, com énfase

na conven¢do arbitral e sua interagdo com o direito estatal; b) o regime juridico de
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controle das sentencas arbitrais estrangeiras no Brasil, abrangendo causas de nulidade e
nao homologacao previstas na Lein® 9.307/1996; ¢) a influéncia dos precedentes judiciais
nos sistemas Common Law e Civil Law, bem como sua assimilac¢do pelo direito brasileiro
contemporaneo; ¢ d) a avaliacdo critica de como a desconsideragdo de precedentes
vinculantes pelo arbitro pode impactar a validade e a homologagao da sentenca.

O capitulo 2 examina os fundamentos teoricos da arbitragem, analisando suas
caracteristicas estruturantes — como autonomia da vontade, natureza juridica e atuagdo do
arbitro — bem como sua evolucao como método autdbnomo de solucao de controvérsias no
cenario juridico brasileiro e internacional. O capitulo 3 investiga a natureza juridica das
sentengas arbitrais estrangeiras, explorando seus efeitos vinculantes, o regime de
reconhecimento internacional (Convengdo de Nova York) e os desafios praticos de sua
execuc¢do no Brasil. O capitulo 4 delimita as causas de nulidade e de ndo homologacao de
sentengas estrangeiras, com analise critica da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica (STJ), destacando critérios como violagao a ordem publica e ao devido processo
legal. Por fim, o ultimo capitulo discute o papel dos precedentes judiciais na arbitragem
internacional, questionando se sua inobservancia pelo arbitro configura violacdo aos
limites da convengao arbitral ou a ordem publica, legitimando a recusa de homologagao.
Essa estrutura permite avaliar, de forma integrada, os limites da autonomia decisoria do
arbitro e os mecanismos de controle estatal, contribuindo para o debate sobre seguranca

juridica e efetividade da arbitragem transnacional.
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2 A ARBITRAGEM COMO METODO DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

2.1 Métodos alternativos de resolugdo de controvérsias

A arbitragem se consolida como um dos pilares centrais dos modernos sistemas
de solugdo de conflitos, destacando-se pela capacidade de conciliar eficiéncia processual
e respeito a autonomia privada. Este capitulo explora seus fundamentos teoricos e
principios estruturantes, avangcando para uma andlise critica de sua natureza juridica e
funcdo pratica no cenario contemporaneo. Aqui, investiga-se como a arbitragem se
diferencia de outros métodos alternativos de resolucao de disputas (como a mediagdo e a
conciliagdo), enfatizando sua vinculacao ao paradigma da jurisdi¢do privada, em que as
partes ndo apenas definem as regras do procedimento, mas também delegam a terceiros
(arbitros) o poder de decidir com forca de coisa julgada.

No contexto brasileiro, esse modelo ganhou contornos precisos com a Lei n°
9.307/1996, que reconheceu a arbitragem como mecanismo auténomo, com resultado
equiparado a jurisdi¢do estatal. A lei assegurou o cumprimento especifico das clausulas
compromissorias e estabeleceu parametros para a atuacao dos arbitros, reforcando sua
legitimidade como juizes de fato e de direito. Contudo, essa autonomia ndo opera em
isolamento: esta sujeita a limites impostos pela ordem publica e pelo devido processo
legal, elementos que desafiam a relagao entre a liberdade das partes e a soberania estatal.
Neste capitulo, analisa-se como a arbitragem brasileira equilibra essas forgas,
especialmente em disputas complexas que envolvem direitos indisponiveis ou interesses
transnacionais.

Por fim, o capitulo aborda os desafios praticos da arbitragem como método de
resolucdo de controvérsias, como a tensdo entre celeridade e garantias processuais, a
articulacdo com sistemas juridicos estrangeiros (em casos de arbitragem internacional) e
os riscos de judicializagdo excessiva. Essas questdes sdo ilustradas por casos
emblematicos do Superior Tribunal de Justica, que ajudam a delimitar os contornos da
autonomia arbitral no Brasil.

A complexidade das relagdes juridicas contemporaneas, marcadas pela
globalizagdo econdmica e pela multiplicidade de interesses transnacionais, exigiu a
remodelacdo dos sistemas tradicionais de solucdo de conflitos. Se, por um lado, a
jurisdicdo estatal mantém seu papel central na pacifica¢do social, por outro, a rigidez e a

morosidade do processo judicial se tornaram incompativeis com demandas que requerem
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celeridade e especializagdo. Nesse cenario, os Alternative Dispute Resolution (ADR)
emergiram ndo apenas como alternativas, mas como pilares complementares a justica
tradicional, redefinindo paradigmas como autonomia privada, eficiéncia e acesso a
Jjustica.

A arbitragem se destaca entre os ADR por sua natureza hibrida: embora fundada
na vontade das partes, sua decisdo possui forga executiva equiparavel a sentenga judicial.
Esse equilibrio entre flexibilidade e seguranca juridica explica sua ampla adog¢do em
contratos internacionais, nos quais a neutralidade e a expertise técnica sdo criticas.
Contudo, seu éxito nao resultou na marginalizacao de outros métodos, como mediagdo e
conciliagdo, que consolidaram seu espaco como mecanismos valiosos na prevengao e
gestao de litigios, especialmente em contextos que demandam a preservagao de relagdes
interpessoais ou comerciais.

A concepgao do multi-door courthouse revolucionou a nogao de acesso a justica
ao reconhecer que diferentes tipos de conflitos demandam solu¢des adequadas as suas
especificidades. O modelo multiportas ndo apenas contribui para a reducao da sobrecarga
do Judicidrio, mas também promove o protagonismo das partes, incentivando a
construgdo de solugdes mais criativas, consensuais € sustentaveis — em contraposi¢ao a
l6gica adversarial que caracteriza o processo judicial tradicional (Didier Jr., 2019, p. 89).

A consolidagdo dos meios adequados de resolucdo de conflitos estd diretamente
vinculada a chamada terceira onda do acesso a justi¢a, formulada por Cappelletti e Garth
(1978), a qual destaca a importancia de métodos pluralistas para a efetivagcdo de direitos
em sociedades complexas. Nesse contexto, os ADR ndo se configuram apenas como
instrumentos técnicos de racionalizagdo do sistema, mas como expressao de um avango
civilizatorio na busca pela concretizagao de direitos fundamentais em um mundo
caracterizado por profundas assimetrias (Bonavides, 2004, p. 567).

Antes de adentrar no que se entende por sentenca arbitral, € necessario tecer alguns
comentarios sobre o proprio instituto da arbitragem. A arbitragem ¢ um método de
resolu¢do de controvérsias fundamentado na autonomia da vontade das partes. Ocorre
“[...] por meio da intervengdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convencao privada, decidindo com base nesta conven¢do sem intervengdo do Estado”. A
decisdo proferida se equipara, em eficdcia, a uma sentenca judicial (Carmona, 2023, p.
13).

O conceito acima transcrito esta carregado de pressupostos que precisam ser mais

bem detalhados. Isso porque, o entendimento das particularidades conceituais do instituto
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e da sua importancia para o comércio internacional levara o leitor a compreender os
mecanismos utilizados para promover a eficdcia da sentenca arbitral, seja ela doméstica
ou estrangeira.

Com o fortalecimento dos Estados Nacionais modernos, as solucdes juridicas
foram concentradas sob a égide estatal, sendo o processo judicial a forma, quase Unica,
de resolugdo dos conflitos surgidos na sociedade. Nessa perspectiva, a arbitragem, assim
como os outros métodos de solucao de conflitos foi considerada, por muito tempo, como
mera alternativa, uma possibilidade secundaria e, sobretudo, inferior perante o Judiciario.

O reconhecimento dos diferentes mecanismos consensuais de gestdo de
controvérsias como facilitadores da pacificacdo social, s6 foi possivel a partir da
valorizagdo da autonomia da vontade das partes. Os litigantes passaram a ser
compreendidos como agentes efetivos na construcao de uma solugao para suas proprias
desavencas.

A valorizagdo das diferentes técnicas de resolucao levou ao conceito de sistema
multiportas. Esse sistema reconhece que cada método ¢ adequado para diferentes tipos de
disputas, tendo em vista a natureza da questdo, as partes envolvidas e a importancia da
coexisténcia futura dos litigantes. Para melhor enquadrar esse fenomeno, optou-se por
adotar o termo appropriate dispute resolution (ADR) ou métodos adequados de solugdo
de conflitos (MASC).

Os Estados Unidos da América sdo grandes expoentes do appropriate dispute
resolution. Naquele pais, o movimento para maior utilizagdo dos ADR despontou na
década de 1970, como uma das formas de enfrentamento dos altos custos e morosidade
de um sistema judicial sobrecarregado.

O movimento contou com o apoio de académicos, juristas, da American Bar
Association, do Congresso americano, bem como dos tribunais estaduais. Um exemplo
desse engajamento foi a publicagdo da 1990 Civil Justice Reform Act, lei que obrigava
todos os tribunais federais a desenvolver um plano de redugdo dos custos e atrasos em
litigios civis. Em decorréncia disso, a maioria dos tribunais distritais autorizou ou
estabeleceu alguma forma de ADR (Alternative [...], 1998, p. 9).

Frank Sander, professor de direito da Universidade de Harvard, em uma palestra
na Pound Conference, em 1976, expOs a ideia de ‘“centro abrangente de justica”,
consagrada pela expressdo multi-door courthouse, traduzindo-se como tribunal

multiportas (Almeida, R.; Almeida, T.; Crespo M., 2012, p. 32).
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Leonardo Carneiro da Cunha (2020, p. 637) explica que o termo tribunal
multiportas pode ser entendido como uma metafora. Imagina-se, “no atrio do férum,
varias portas; a depender do problema apresentado, as partes seriam encaminhadas para
a porta da mediagdo, ou da concilia¢do, ou da arbitragem, ou da propria justica estatal”.

O professor Joel Figueira Jr. (2019, p. 62) explica que a propagagdo dos ADR faz
parte do “movimento revolucionario mundial do acesso a justica”, mais precisamente, o
que Mauro Cappelletti denominou de terceira onda de acesso a justica.

No ensaio Access to Justice: the newest wave in the worldwide movement to make
rights effective, publicado na The Buffalo Law Review, em 1978, Mauro Cappelletti e
Bryant Garth dividem a concepg¢do de acesso a justica em trés ondas.

Esse entendimento se relaciona com a doutrina das geragdes (dimensdes) dos
direitos fundamentais, classificagdo que reflete o contexto historico e as demandas sociais
do periodo em que surgiram. No cenario contemporaneo, as geracdes ou dimensdes
coexistem e sdo interdependentes.

Embora alguns juristas mencionem cinco ou até seis dimensdes dos direitos
fundamentais, neste trabalho, abordaremos apenas as trés primeiras. Essa escolha se
baseia nos estudos de Mauro Cappelletti e Bryant Garth que as utilizaram para
fundamentar a consolidagdo dos ADR como politica publica.

Os direitos fundamentais evoluiram na estrutura institucional em dimensdes
sucessivas que refletem um processo cumulativo e qualitativo. Esse processo aponta para
uma nova forma de universalidade, mais concreta e pratica, que esta substituindo a ideia
mais abstrata e filosofica dos direitos naturais do século XVIII (Bonavides, 2004, p. 563).

Paulo Bonavides (2004, p. 563) afirma que as trés dimensoes estao ligadas ao lema
da Revolugdo Francesa de 1789: a primeira, direitos da liberdade; a segunda, da igualdade
e a terceira, da fraternidade.

Os direitos da liberdade protegem o individuo contra a interferéncia estatal,
exigindo uma postura de ndo interven¢gdo por parte do governo (direito a vida, a
propriedade privada, a liberdade de expressao etc.).

Os direitos da igualdade s@o os que exigem uma ag¢do positiva do Estado, pois se
torna o responsavel por garantir a igualdade substantiva e a justica social (direito a satde,
ao trabalho, a moradia, a educacao, inter alia).

Por fim, os direitos da fraternidade sdo os direitos difusos e coletivos,
transcendendo aos interesses individuais (direito ao meio ambiente, prote¢do dos

consumidores, entre outros).
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O acesso a justi¢a, na compreensao de Cappelletti e Garth (1978, p. 183), também
passou por um aperfeicoamento gradativo. Inicialmente, era entendido apenas como o
direito formal de um individuo processar ou defender uma reivindicagdo, sem exigir agdes
afirmativas do Estado para garantir seu exercicio. Nessa perspectiva, apenas aqueles que
podiam arcar com os custos do processo tinham acesso a justica, resultando, na pratica,
em desigualdade.

Com a transformacao dos direitos fundamentais, o acesso efetivo a justica se
tornou central nos sistemas legais modernos, pois sem 0s mecaniSmos para garantir
aqueles direitos, eles se tornam inuteis.

Dessa forma, o acesso efetivo a justica passou por trés ondas: a) gratuidade e
assisténcia judiciaria; b) representacao dos interesses difusos; e ¢) novas abordagens que
incluem diferentes métodos de solucao de controvérsias (Figueira Jr., 2019, p. 63).

A gratuidade de justica consiste na isen¢do do pagamento das custas, das despesas
processuais € dos honorarios advocaticios sucumbenciais. O beneficio € concedido
aqueles que demonstrarem insuficiéncia de recursos para arcar com tais encargos.

A assisténcia judiciaria aperfeicoa a gratuidade de justica, pois garante ao
necessitado a assessoria de advogado em todos os atos do processo. O Estado tem o dever
de manter servigos de assisténcia nas comarcas €, caso nao o faca, o juiz devera nomear
advogado que sera pago pelos cofres publicos.

No Brasil, a gratuidade e assisténcia judiciaria sao reguladas pelos artigos 98 a
102 do Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) e pela Lei n® 1.060/50, o seu
fundamento constitucional € o principio da isonomia.

A transformacao da sociedade contemporanea, com suas demandas cada vez mais
complexas, trouxe a tona a necessidade de reconhecimento e prote¢ao de interesses que
ultrapassam a esfera individual ou estatal.

Esses interesses, conhecidos como difusos e coletivos, representam uma categoria
especifica, pertencente a grupos ou classes de pessoas indeterminadas, ligadas por uma
circunstancia comum. Como exemplo de direitos difusos e coletivos tem-se: 0o meio
ambiente sustentavel, protecdo ao consumidor e a saude.

A violagdo desses direitos impacta um numero indeterminado de individuos,
necessitando de uma protecdo juridica que reconheca sua natureza coletiva. Essa
peculiaridade exige que o ordenamento adote uma postura proativa, garantindo a
efetividade dos mecanismos de tutela processual disponiveis. A Lei n°® 7.347/85 ¢ o

principal instrumento processual brasileiro de defesa dos direitos coletivos e difusos.
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Por fim, a terceira onda ¢ marcada por novas formas de pensar o acesso a justica,
incorporando métodos alternativos de resolug@o de conflitos e consolidando o multi-door
courthouse.

A consagracdo legislativa do sistema multiportas no Brasil ocorreu com a
promulgacdo do Céddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015). O diploma legal dispde
expressamente sobre o dever dos juizes, advogados e membros do Ministério Publico em
buscar solugdes consensuais para os litigios®.

Fredie Didier Jr. (2019, p. 325) aponta a Resolu¢do n°® 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), publicada cinco anos antes do cddigo processual, como o
regramento que estabeleceu o principio do estimulo da solugdo do litigio por
autocomposicao, erigindo-o ao patamar de politica publica.

A politica judiciaria nacional de tratamento dos conflitos de interesses, instituida
na referida resolugdo, visa “assegurar a todos o direito a solu¢do dos conflitos por meios
adequados a sua natureza e peculiaridade” (art. 1°). O Poder Judicidrio passa a ter o
compromisso de oferecer outros mecanismos para além da sentencga judicial, “em especial
os chamados meios consensuais, como a media¢do e a conciliagdo, bem assim prestar
atendimento e orientagio ao cidaddo” (paragrafo tnico)?.

Os métodos de solucao de conflitos podem ser classificados em autocompositivos
ou heterocompositivos. A autocomposicao “pode ser definida como sendo a forma de
resolucao de conflitos em que ambas as partes, por si proprias, chegam a uma solugao,
sem que haja uso da forca, ao contrario, portanto, do que ocorre na autodefesa®”

2016, p. 15).

(Lima,

1 Cédigo de Processo Civil de 2015

Art. 3° Nao se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediacao e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverao ser estimulados
por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do
processo judicial.

2 Resolugio n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica

Art. 1° Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, tendente a
assegurar a todos o direito a soluc¢@o dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade.
Paragrafo tinico. Aos 6rgdos judiciarios incumbe, além da solugdo adjudicada mediante sentenga, oferecer
outros mecanismos de solugdes de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a
mediagdo e a conciliagdo, bem assim prestar atendimento e orientagdo ao cidadao.

% “Inicialmente, as disputas eram solucionadas por meio da chamada autodefesa, através da qual a decisdo
era imposta por uma das partes a outra, muitas vezes mediante o uso da forga e sem que houvesse a
intervencao de terceiros. Sentindo-se a necessidade de buscar formas mais justas de solug¢do dos conflitos,
surgiram a autocomposicao e a heterocomposi¢ao” (Lima, 2016, p. 15).
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De uma autocomposicdo podem surgir as seguintes situagdes: a) a desisténcia,
quando uma das partes simplesmente abdica de seu direito em beneficio da outra; b) a
submissdo, na qual uma das partes cede as alegacdes da outra e se conforma com as
exigéncias por ela apresentadas; e c) a transacdo ou negociagdo, quando as partes
procuram alcangar uma solugdo amigavel, que atendam aos interesses de todos os
envolvidos (Lima, 2016, p. 15).

Os métodos heterocompositivos, por sua vez, destacam-se pela presenga de um
terceiro imparcial que assume o encargo de resolver o litigio, emitindo uma decisio
vinculativa, como ocorre nos processos judicial e arbitral.

Embora alguns métodos autocompositivos contem com a intermediacdo de
terceiro, ele nao tem a fun¢do de julgar, mas apenas auxiliar na obten¢do do consenso. A
caracteristica principal da autocomposi¢@o ¢ a liberalidade e a real disposicdo de ambas
as partes em solucionar o conflito. A mediagdo e a conciliagdo sao exemplos desse tipo
de método.

Existem varios ADR disponiveis atualmente. Neste trabalho, abordaremos
brevemente alguns dos mais comuns e suas diferencas em relagdo a arbitragem. Sao eles:
negociagdo, mediacdo, conciliagdo e dispute boards.

A negociagdo ¢ método autocompositivo, sem a intervengao de terceiros, em que
as partes, por suas proprias habilidades e sem qualquer procedimento especifico,
resolvem entre si suas desavencas. E salutar na conducéo das atividades comerciais. Por
essa razao, a Universidade de Harvard, em seu programa de negociagdo, desenvolveu o

que ficou conhecido mundialmente como método Harvard®.

4 O método Harvard de negociagio foi desenvolvido por Roger Fisher, William Ury e Bruce Patton (2014),
seguindo alguns principios, quais sejam: a) separacio das pessoas do problema; b) concentragdo em
interesses; ¢) criagdo de opgdes de ganhos mutuos e d) utiliza¢do de critérios objetivos, produzindo acordos
sensatos, capazes de serem cumpridos.

Separar as pessoas dos problemas é ter em mente os objetivos principais da negociagdo, focando nas
questdes a serem resolvidas sem se olvidar que os negociadores sdo humanos sujeitos a emogdes. Suas
concepcdes e pré-julgamentos muitas vezes moldam a forma como irdo desenvolver suas propostas.
Aprender a neutralizar as percepcdes negativas e se beneficiar das emogdes positivas € um desafio que deve
ser enfrentado.

O negociador deve se concentrar nos interesses, pois sao eles que definem o problema. “O problema basico
em uma negociacao ndo ¢ o conflito de posigdes, mas de necessidades, desejos, preocupacdes e temores”.
Os interesses sao a motivagao por detras das posi¢cdes. A posicao € algo sobre o qual a pessoa decidiu, os
interesses sdo o que a levaram a tomar essa decisdo (Fisher, R.; Ury, W.; Patton, B., 2014, p. 57-58).

Na maioria dos conflitos, é possivel encontrar uma solugdo que apresente ganhos mutuos. E importante
descobrir interesses compartilhados e transforma-los em um objetivo comum. Ao mesmo tempo, a
harmonizagdo de interesses discrepantes pode levar a uma proposta vantajosa. “As diferencas de interesses
e de crengas tornam possivel que um determinado item traga um alto beneficio para um e baixo custo para
outro” (Fisher, R.; Ury, W.; Patton, B., 2014, p. 84).
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Carlos Eduardo de Vasconcelos (2008, p. 36) define a mediagdo como um meio,
normalmente ndo hierarquizado, de resolu¢do de controvérsias no qual duas ou mais
pessoas — com a colaboragdo de um terceiro apto, imparcial, independente e livremente
escolhido ou aceito (o mediador) — expdem o problema, sdo escutadas, questionadas e
dialogam construtivamente e, eventualmente, firmam um acordo.

A funcdo do mediador ¢ “colaborar com os mediandos para que eles pratiquem
uma comunicagdo construtiva ¢ identifiquem seus interesses ¢ necessidades comuns”
(Vasconcelos, 2008, p. 36). Nesse sentido, a mediacdo prioriza restabelecer e/ou
salvaguardar o didlogo entre as partes.

Em atengdo a esse papel restaurador da comunicagdo, a mediagdo ¢ indicada,
preferencialmente, em casos de relacdes continuadas, nas quais existam vinculos
anteriores entre os litigantes (conflitos entre familiares, vizinhos, sdcios etc.). O proposito
¢ transcender a resolugcdo de uma disputa especifica, resolver as divergéncias entre as
partes, inibindo a ocorréncia de novos conflitos entre as mesmas pessoas envolvidas
(Vieira, 2016, p. 14).

Nos paises de Common Law a conciliagdao e a mediacao sao sindnimas. No Brasil,
entretanto, o CPC/2015 diferencia os dois institutos®. A principal distingdo entre eles esta
no objetivo central do método. Como visto acima, a mediagdo visa a qualidade da
comunicacao entre os litigantes. A conciliagdo, por outro lado, tem por finalidade
conduzir as partes a assinatura do acordo que resolvera uma controvérsia especifica.

Dessa forma, o conflito ¢ tratado de maneira mais superficial, com énfase nas
posi¢des apresentadas pelas partes, “sem que haja necessidade de se aprofundar na busca

dos reais interesses ou necessidades subjacentes” (Lima, 2016, p. 18).

Por fim, o método Harvard pressupde a utilizacdo de critérios objetivos para alcangar o consenso. Recorrer
a padrdes de justiga, eficiéncia e mérito cientificos produzem acordos sensatos, capazes de serem
cumpridos.

5 Cédigo de Processo Civil de 2015:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judicidrios de solucdo consensual de conflitos, responsaveis pela
realizagdo de sessdes e audiéncias de conciliacdo e mediagdo e pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.

§ 1° A composi¢do e a organizacdo dos centros serdo definidas pelo respectivo tribunal, observadas as
normas do Conselho Nacional de Justiga.

§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo anterior entre as
partes, podera sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento
ou intimidagdo para que as partes conciliem.

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as partes,
auxiliard aos interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam,
pelo restabelecimento da comunicagdo, identificar, por si proprios, solugdes consensuais que gerem
beneficios mutuos.
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O conciliador, geralmente, “tem formacgao juridica e contribui para a analise dos
aspectos legais do acordo”. A conciliagdo ¢ sugerida para conflitos pontuais, entre pessoas
que ndo possuem qualquer tipo de relacionamento, como no caso de responsabilidade
civil por acidente de transito (Lima, 2016, p. 18).

O dispute board, também conhecido como comité de prevengdo e solucdo de
disputas, ¢ formado por um grupo de profissionais independentes e imparciais, com o
objetivo de minimizar controvérsias que surgem em contratos complexos de longo prazo,
como obras de infraestrutura.

O comité pode atuar como consultor, emitindo recomenda¢des nao vinculativas
(dispute review board) ou proferir decisdes obrigatérias para as partes (dispute
adjudication board). Também se admite o combined dispute board, quando o comité pode
proferir decisdes ou recomendacdes ndo vinculativas a depender do caso concreto.

Os dispute boards podem ser permanentes ou ad hoc. Os permanentes sao aqueles
em que o comité acompanha toda a execucdo do projeto/contrato com o proposito de
garantir o cumprimento das clausulas contratuais. Os ad hoc, por sua vez, sdo acionado
apenas quando surgiu a controvérsia.

O objetivo do dispute board ¢ evitar que, a cada conflito ocorrido na execugao do
contrato, seja necessaria a instauracdo de arbitragem ou agdo judicial. A atuagdo do
comité reduz consideravelmente os custos dos litigios.

E importante esclarecer que a vinculagio das partes as decisdes do comité decorre
de contrato. O eventual descumprimento dessas decisdoes nada mais ¢ do que a violagao
de uma cldusula contratual. Diferente da arbitragem, na qual a decisdo do arbitro tem
for¢a de sentenca, conforme se tratara mais detalhadamente no decorrer deste trabalho.

Todos os métodos apresentados acima sdo autocompositivos, ou seja, necessitam
da disposi¢do das partes em solucionar as controvérsias. O terceiro que participa do
procedimento (a exemplo do conciliador € mediador) ndo tém o poder de decidir disputas.

A arbitragem, por sua vez, ¢ método heterocompositivo. Dessa forma, a partir do
momento em que se registra uma convengao valida, o procedimento pode ser iniciado por
uma das partes a revelia da outra e chegara a uma decisdo vinculativa, independente da
disposi¢cdo de um dos litigantes em participar do processo.

A coexisténcia entre métodos autocompositivos e heterocompositivos ndo implica
rivalidade, mas sinergia. Enquanto a mediacdo e a conciliacdo priorizam a preservagao
de relagdes, a arbitragem assegura decisdes técnicas e vinculantes em disputas complexas.

O desafio contemporaneo reside em integrar esses métodos a um sistema coeso, no qual
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a escolha do mecanismo adequado seja guiada pela natureza do conflito, ndo por
hierarquias preconcebidas.

Ao transferir parte do poder decisorio para as maos das partes e de especialistas,
os ADR desafiam a nocao tradicional de soberania estatal, mas revitalizam a confianga
na justica como instrumento de pacificagdo social. Em um mundo onde litigios
transnacionais sao regra, nao exce¢ao, a capacidade de escolher o método mais adequado

ndo ¢ apenas uma conveniéncia pratica, mas um direito fundamental em si mesmo.

2.2 A vontade privada como base da arbitragem: a convengdo arbitral

A arbitragem tem por fundamento a manifestacdo de vontade das partes, sendo
seu exercicio condicionado a existéncia de consentimento livre e inequivoco. Nesse
sentido, a doutrina distingue dois conceitos fundamentais: autonomia privada e
autonomia da vontade, ambos relacionados a liberdade contratual, mas com enfoques
distintos.

A autonomia privada se traduz no poder de os particulares criarem, dentro dos
limites legais, normas juridicas prdoprias, com forga obrigatéria entre as partes. Como
observa Francisco Amaral (2008, p. 234), trata-se da faculdade de estabelecer regras
juridicas que regerdao a propria conduta, o que confere ao individuo uma posi¢ao
normativa dentro do direito privado.

De acordo com o doutrinador Miguel Reale, a autonomia da vontade ¢ o poder
que cada ser humano tem “de ser, de agir e de omitir-se nos limites das leis em vigor,
tendo por fim alcangar algo de seu interesse e que, situado no ambito da relagao juridica,
se denomina bem juridico” (2001, p. 170).

A autonomia da vontade ¢ “uma conquista impostergavel da civilizacdo” (Reale,
2001, p. 170). Como principio, baseia toda a ideia de liberdade juridica, compreendida
pela faculdade humana de criar uma situacao relevante para o direito por meio de um ato
de vontade, desde que o objeto seja licito (Strenger, 2000, p. 66).

No contexto da arbitragem, esses conceitos ganham centralidade: a autonomia da
vontade € condicdo essencial para a validade do negdcio juridico, pois a jurisdigdo arbitral
s6 se estabelece mediante o consentimento das partes. A autonomia privada, por sua vez,
legitima a criagdo de um microssistema normativo proprio, dentro do qual as partes
definem livremente regras sobre o procedimento, a escolha dos arbitros, o direito

aplicavel e outros aspectos do julgamento do litigio.
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Assim, para que a arbitragem seja valida, ¢ necessario o consentimento daquele
que se submeterd ao procedimento. A autonomia da vontade €, portanto, condicdo
indispensavel, haja vista ser um método essencialmente voluntério.

O consentimento para se submeter a arbitragem ¢ especialmente relevante no
direito brasileiro, em razio do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, previsto do art.
5°, XXXV, da Constitui¢do Federal de 1988°% (CRFB/88). Nos primeiros anos de vigéncia
da Lei n° 9.307, publicada em 23 de setembro de 1996, foi levantada a tese de
inconstitucionalidade dos seus artigos 6°, paragrafo tnico, 7°, 41 e 42.

Isso porque, antes da Lei Brasileira de Arbitragem — LBA (Lei n° 9.307/96), nao
se admitia a execucao especifica da cladusula compromissoria, tida como um “mero pré-
contrato de compromisso” arbitral (Carmona, 2023, p. 172). Com a previsao legal, surgiu
a discussao sobre a compatibilidade entre a execucao especifica da clausula e a garantia
constitucional da universalidade da jurisdicdo do Poder Judicidrio (art. 5°, XXXV da
CRFB/88).

O pleno do Supremo Tribunal Federal (STF), no Agravo Regimental n® 5.206-7 —
pedido de homologagdo de sentenca estrangeira — em controle incidental de
constitucionalidade, decidiu definitivamente a questao.

O ministro relator no agravo, Sepulveda Pertence (Brasil, 2001), votou pela
inconstitucionalidade do paragrafo tnico, art. 6° e art. 7° da lei, sob o fundamento de que
a vontade capaz de afastar a jurisdicdo estatal seria aquela manifestada apds o surgimento
do litigio, por meio do compromisso arbitral.

Entendia o ministro que, somente depois da concretizacdo da lide, as partes
poderiam escolher livremente se renunciariam a via judicial ou optariam pela alternativa
da arbitragem. Todavia, na cldusula compromisséria o objeto ndo sdo lides ja
determinadas, mas futuras e eventuais, de contornos indefinidos. Nesse caso, a rentincia
a jurisdi¢do seria genérica, permitindo, em Gltimo grau, “a institui¢do de um juizo arbitral
com dispensa da vontade bilateral dos litigantes, que, s6 ela, lhe pode emprestar
legitimidade constitucional” (Brasil, 2001, p. 1007).

O ministro Nelson Jobim, um dos defensores da constitucionalidade da lei, em seu
voto, teceu criticas ao pronunciamento de Sepulveda Pertence. O ministro exortou que o
texto constitucional proibe o legislador — ndo o cidaddo — de excluir da aprecia¢dao do

Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.

8 “XXXV- a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”.
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Nao ha qualquer vedagdo a pactuacdo de formas extrajudiciais de solu¢do de
conflitos, atuais ou futuros. Na clausula compromissoria, a rentincia a jurisdicdo ¢
relativa, correspondendo a eventuais controvérsias circunscritas a uma relagao contratual
especifica. “E o reconhecimento da liberdade individual” (Brasil, 2001, p. 1064).

Por fim, em 12 de dezembro de 2001, a constitucionalidade foi declarada, por
maioria de votos, decidindo a Suprema Corte que a manifestacao de vontade “na clausula
compromissoria, quando da celebracdo do contrato e a permissao legal dada ao juiz para
que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso nao ofendem o
artigo 5° XXXV da CF” (Brasil, 2001, p. 958).

E importante lembrar que a arbitragem estd presente no ordenamento juridico
brasileiro desde a época de colonia de Portugal. As Ordenacdes Filipinas (1603) ja
previam o instituto. A primeira constitui¢do do Brasil, enquanto na¢ao independente, foi
outorgada em 1824, prevendo que nas agdes ‘“‘civeis, € nas penaes civilmente intentadas,
poderao as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas Sentencgas serdo executadas sem recurso,
se assim o convencionarem as mesmas Partes” (art. 160).

O Codigo Comercial de 1850, sancionado no Segundo Império, introduziu no
Brasil a arbitragem obrigatoria ou necessaria, isto €, aquela em que ha uma determinagao
legal para a implementagao do procedimento, reservando matérias que seriam resolvidas

por arbitragem, independente da vontade dos litigantes’. A sua vigéncia cessou com a Lei

" Cédigo Comercial de 1850:

Art. 245 - Todas as questdes que resultarem de contratos de locagdo mercantil serdo decididas em juizo
arbitral.

Art. 294 - Todas as questdes sociais que se suscitarem entre socios durante a existéncia da sociedade ou
companhia, sua liquidacgo ou partilha, serdo decididas em juizo arbitral. (...)

A reclamagio que for apresentada em tempo, ndo se acordando sobre ela os interessados, sera decidida por
arbitros, dentro de outros 10 (dez) dias uteis; os quais o juiz de direito do comércio podera prorrogar por
mais 10 (dez) dias improrrogaveis.

Art. 739 - As questdes que se moverem sobre o pagamento de salvados, serdo decididas por arbitros no
lugar do distrito onde tiver acontecido o naufragio.

Art. 783 - A regulacdo, reparti¢do ou rateio das avarias grossas serdo feitos por arbitros, nomeados por
ambas as partes, as instancias do capitdo. (...)

Art. 846 - Na segunda reunido dos credores, apresentados os pareceres da Comissao e Curador fiscal, e ndo
se oferecendo duvida sobre a admissdo dos créditos constantes da lista, e havidos por verificados para o
fim tdo somente de habilitar o credor para poder votar e ser votado, o Juiz comissario propora a deliberagao
da reunido o projeto de concordata, se o falido o tiver apresentado

Porém se houver contestacao sobre algum crédito, e ndo podendo o Juiz comissario conciliar as partes, se
louvardo estas no mesmo ato em dois Juizes arbitros; os quais remeterdo ao mesmo Juiz o seu parecer,
dentro de cinco dias. Se os dois arbitros se ndo conformarem, o Juiz comissario dara vencimento com o seu
voto aquela parte que lhe parecer, para o fim sobredito somente, e desta decisdo arbitral ndo havera recurso
algum.
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n°® 1.350 de 1866, que derrogou o juizo arbitral necessario, estabelecendo a voluntariedade
como requisito inafastavel®.

A arbitragem ¢ amplamente utilizada no ambito do comércio internacional. Por
esse motivo, as convengdes internacionais sobre a matéria reforgam a necessidade de
validar os acordos particulares que preveem o método de resolu¢do dos conflitos, com
énfase na arbitragem voluntaria e na autonomia da vontade. Um exemplo ¢ o Protocolo
de Genebra Relativo as Clausulas de Arbitragem (1923) que dispde: “o processo da
arbitragem, incluindo-se a constituicdo do tribunal arbitral, sera regulado pela vontade
das partes e pela lei do pais em cujo territdrio a arbitragem se efetuar” (artigo 2).

A Convencao de Nova lorque de 1958 (Convengao sobre o Reconhecimento e a
Execugdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras) prevé que os Estados devem reconhecer
“o acordo escrito por meio do qual as partes se comprometem a submeter a arbitragem
todas as controvérsias que tenham surgido ou que possam vir a surgir entre si no que diz
respeito a um relacionamento juridico definido”, desde que relativo a uma ‘“matéria
passivel de solucdo mediante arbitragem®” (artigo II, 1).

O Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul (1998)
disciplina que ““a validade da convengao arbitral, com respeito ao consentimento, objeto
e causa, sera regida pelo direito do Estado Parte, sede do tribunal arbitral” (artigo 7, 2).

Dessa forma, o consentimento e a vontade das partes tém sido considerados
quando se trata de arbitragem, sobretudo em matéria comercial internacional. Todavia,
em alguns paises vigora a arbitragem obrigatoria.

Em matérias especificas, o direito portugués determina a submissdao da
controvérsia a arbitragem, dispensando a vontade manifesta em participar do
procedimento. E o que a lei portuguesa denomina de arbitragem necesséria ou for¢ada.

A Lei de Defesa do Consumidor (Lei n® 24/96), em seu artigo 14, dispde sobre o
“direito a prote¢do juridica e direito a uma justi¢a acessivel e pronta”. O dispositivo

estabelece a obrigacdo dos orgdos e departamentos da Administragdo Publica de

8 Lei n°® 1.350 de 1866:

Art. 1° Fica derogado o Juizo Arbitral necessario, estabelecido pelo artigo vinte titulo unico do Codigo
Commercial.

§ 1° O Juizo Arbitral serd sempre voluntario mediante o compromisso das partes.

®Decreto n° 4.311/20021:

Artigo I1, 1. Cada Estado signatario devera reconhecer o acordo escrito pelo qual as partes se comprometem
a submeter a arbitragem todas as divergéncias que tenham surgido ou que possam vir a surgir entre si no
que diz respeito a um relacionamento juridico definido, seja ele contratual ou ndo, com relagdo a uma
matéria passivel de solu¢do mediante arbitragem.
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promover a criacao e apoiar os centros de arbitragem voltados a dirimir os conflitos de
consumo.

A legislagdo também prevé que, nas controvérsias consumeristas de “reduzido
valor econdmico’?”, ¢ facultado ao consumidor optar, expressamente, pela mediagdo ou
arbitragem. Nesses casos, os procedimentos se tornam obrigatorios para os fornecedores,
que estardo vinculados a escolha do consumidor, sujeitando-se integralmente as normas
e as decisdes resultantes do método escolhido.

Nessa mesma linha, os usuarios de servigos publicos essenciais, classificados pela
Lei n°® 23/96 como os servicos de fornecimento de agua, energia elétrica, gas e telefonia
(art. 2), podemrecorrer a arbitragem. Se o usuario for pessoa fisica, a sua escolha expressa
pelo procedimento sujeita os fornecedores. E importante ressaltar que, para ser
obrigatoria, a arbitragem precisa ser submetida a um tribunal vinculado a centros de
arbitragem legalmente autorizados®?.

A Lein® 62/2011 disciplina que as demandas relacionadas a propriedade industrial
de medicamentos (genéricos ou de referéncia), ainda que o conflito verse sobre patente,
serdo sujeitas a arbitragem necessaria'?, podendo ser ad hoc ou institucional®®,

Por sua vez, a Lei n° 74/2013 criou o Tribunal Arbitral do Desporto, atribuindo-
lhe competéncia exclusiva para conhecer dos litigios envolvendo atos e omissoes das
federagOes, entidades esportivas e ligas profissionais no exercicio dos poderes de

regulamentacdo, organizagdo, direcdo e disciplinal®.

100 art. 14, 3, da Lei n°® 24/96, considera os conflitos de consumo de reduzido valor econdmico aqueles
cujo valor ndo exceda a al¢ada dos tribunais de 1.? instancia, que atualmente se encontra em 5.000 (cinco
mil euros).

1 Lein® 6/2011.

Artigo 15.°

Resolugdo de litigios e arbitragem necessaria

1 - Os litigios de consumo no dmbito dos servicos publicos essenciais estdo sujeitos a arbitragem necessaria
quando, por op¢do expressa dos utentes que sejam pessoas singulares, sejam submetidos a apreciagdo do
tribunal arbitral dos centros de arbitragem de conflitos de consumo legalmente autorizados.

12 Lein® 62/2011

Artigo 2.°

Arbitragem necessaria

Os litigios emergentes da invocagdo de direitos de propriedade industrial, incluindo os procedimentos
cautelares, relacionados com medicamentos de referéncia, na acepgao da alinea ii) don.° 1 do artigo 3.° do
Decreto-Lei n.° 176/2006, de 30 de agosto, e medicamentos genéricos, independentemente de estarem em
causa patentes de processo, de produto ou de utilizagdo, ou de certificados complementares de protecgao,
ficam sujeitos a arbitragem necessaria, institucionalizada ou ndo institucionalizada.

13 Os conceitos de arbitragem ad hoc e institucional serdo melhor analisados no topico 1.2 deste trabalho.
14 Lein°® 74/2013

Artigo 4.°

Arbitragem necessaria
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Assim, inimeros sdo os exemplos de arbitragem necessaria em Portugal.
Discursando sobre o tema, o jurista portugués Dario Moura Vicente (1990, p. 28)
argumenta que a autonomia da vontade em se sujeitar ao procedimento e,
consequentemente, atribuir aos arbitros a competéncia decisoria, ndo ¢ uma caracteristica
definidora da arbitragem.

Isso porque, segundo o autor, a competéncia dos tribunais estatais também pode
estar amparada em um acordo particular que lhes concede jurisdigdo, como ocorre nas
clausulas contratuais de eleicao de foro.

Dessa forma, o que realmente define a arbitragem, seja ela voluntaria ou
obrigatoria, € a atribui¢do de poderes jurisdicionais a um particular, que sera encarregado
de administrar a justica. O doutrinador ressalta que a autonomia da vontade nao ¢ excluida
nos procedimentos obrigatorios. Ao contrario, a vontade das partes tem papel
significativo, uma vez que elas ainda sdo responsaveis pela escolha dos arbitros. “Note-
se, alids, que a luz do direito portugués o regime processual das duas modalidades de
arbitragem ¢ fundamentalmente idéntico” (1990, p. 28).

No Brasil, em que pese a imprescindibilidade da autonomia da vontade, em razao
do citado principio constitucional, existe, na arbitragem societaria, uma figura que se
assemelha a arbitragem obrigatéria. E o caso da abrangéncia da clausula compromissoria
inserida no estatuto da sociedade anonima.

O art. 136-A da Lei n° 6.404/1976 (Lei das Sociedades Anonimas), introduzido
pela Lei n® 13.129, de 2015, estabelece que a aprovacao da inser¢cao de convencao de
arbitragem no estatuto social, observado o quorum de maioria absoluta das acdes com
direito a voto, obriga todos os acionistas, independente da vontade individual do sdcio.

A arbitragem passa a ser necessaria para os socios concordantes e para os que se
abstiveram. Ao acionista dissidente, isto €, aquele que votou contra a inclusio da
arbitragem no estatuto social, s6 lhe resta a sujeicdo ou a retirada da companhia, mediante
o reembolso do valor de suas agoes.

Quanto aos novos acionistas, esses devem conhecer as regras previstas no estatuto
social antes de adquirirem as agdes de determinada companhia, pois a compra desses

ativos significa a assuncdo, pelo novo titular, tanto dos direitos como das obrigagdes

1 - Compete ao TAD conhecer dos litigios emergentes dos atos e omissdes das federagdes e outras entidades
desportivas e ligas profissionais, no ambito do exercicio dos correspondentes poderes de regulamentagao,
organizagdo, dire¢do e disciplina.
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anteriormente detidos pelo cedente-vendedor. Em outras palavras, se o antigo acionista
estava sujeito a arbitragem, o novo adquirente também estara (Martins, 2020, p. 208).

No microssistema das sociedades anonimas, a autonomia da vontade esta atrelada
ao principio majoritario que rege as deliberacdes da companhia. Pedro Batista Martins
afirma que o contrato social ndo tem a natureza de um contrato comum, haja vista “ndo
haver reciprocidade de direitos e obrigacdes ou antagonismo de posi¢ao” (2020, p. 207).

Dessa forma, a deliberacdo da maioria € regra geral e a consequente submissao da
minoria dissidente ndo implica renuncia a direito. “Aprovada a deliberagdo, ¢ dever do
acionista observa-la, sob pena de subversdo da ordem social” (Martins, 2020, p. 208).

O doutrinador ressalta que ndo ha violagao do art. 5°, XXXV da CRFB/88, porque
a lei — a qual a vedagdo constitucional se dirige — ndo impde a inser¢ao da convengdo
arbitral no estatuto social, sendo uma escolha da propria companbhia.

Ademais, nesse contexto, a arbitragem ¢ obrigatoria se considerar isoladamente o
socio dissidente ou faltante, mas € volitiva em relagdo a sociedade, pois essa ultima possui
a liberdade de determinar o método mais adequado para resolver suas controvérsias
internas.

Por outro lado, as companhias abertas que estao listadas nos segmentos especiais
da B3 —abolsa de valores do mercado de capitais brasileiro — precisam se adaptar a regras
de governanga corporativa diferenciadas. Esses segmentos incluem os niveis Basico,
Nivel 1, Nivel 2, Novo Mercado, Bovespa Mais ¢ Bovespa Mais Nivel 2. Entre eles,
apenas o Basico e o Nivel 1 facultam a inclusdo da arbitragem no estatuto social. Nos
demais niveis, ¢ obrigatoria a vinculagao a Camara de Arbitragem do Mercado.

No Codigo das Melhores Praticas de Governanga Corporativa, disponibilizado
pelo Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa (IBGC), o item 2.3 — solucdes de
conflitos e controvérsias entre socios — recomenda que os conflitos entre socios,
investidores, administradores e entre esses € a organizacdo devem ser resolvidos por
negociacdo. Nos casos em que a negociagdo ndo for o suficiente para dirimir a
controvérsia, “recomenda-se a resolucdo dos conflitos por meio dos mecanismos de
mediagdo e/ou arbitragem ou outro sistema adequado”. E aconselhavel “a inclusio desses
mecanismos no estatuto ou contrato social, ou em compromisso a ser firmado entre os
envolvidos” (2023, p. 25).

As praticas de governanga corporativa vao além das obrigagdes legais e tém como

propésito assegurar os direitos dos acionistas e investidores. As companhias tém a
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liberdade de aderir a um dos segmentos de listagem e, com isso, melhorar sua avaliagio
no mercado.

Assim, em nosso entendimento, muito embora haja um encorajamento para que a
companhia se adapte as melhores praticas do mercado e, com isso, submeta seus conflitos
interna corporis a arbitragem, nao se pode falar em arbitragem obrigatdria nos moldes do
direito portugués.

Nao existe lei (em sentido amplo) que impega o Poder Judicidrio de deliberar
sobre lesdo ou ameaga a algum direito, respeitando-se fielmente o principio constitucional
previsto no art. 5°, XXXV da CFRB/88. O que ocorre ¢ a submissdao — voluntaria — da
companhia a regras que lhe oferecem vantagens estratégicas no mercado, de acordo com
os interesses da propria sociedade anonima.

Como elucidado acima, a arbitragem necessita da vontade manifesta das partes.
Essa manifestacao ocorre por meio da convengao de arbitragem, que ¢ subdividida em
duas espécies: a clausula compromissoria € o compromisso arbitral.

Antes da Lei Brasileira de Arbitragem, a clausula compromissodria era entendida
como um pré-contrato, cuja eficacia dependia da celebragdao posterior do compromisso
arbitral. A jurisprudéncia era pacifica “no sentido de negar a cldusula compromissoria o
efeito de impedir o acesso a justica estatal” (Carmona, 2023, p. 122-123).

Dessa maneira, “s6 o compromisso constituia obice a regular a formagdo do
processo judicial”. A cldusula compromissoria, por sua vez, era “simples promessa,
dependente de novo acordo dos contratantes, ndo impedia que as partes pleiteassem seus
direitos perante as cortes estatais” (Carmona, 2023, p. 122-123).

Apo6s a entrada em vigor do diploma legal, ambas as espécies de convengao
possuem a natureza de ‘“negocio juridico processual”, capazes de produzir efeitos
juridicos negativos (afastar a jurisdicdo estatal) e positivos (instituir a arbitragem)
(Carmona, 2023, p. 124).

O ex-ministro do STJ, Fernando Gongalves, relator da SEC n° 1.210, exortou no
julgado que: “a unica diferenca” entre as duas formas de ajuste ¢ que o compromisso
arbitral tem por objetivo submeter uma controvérsia concreta, ja surgida entre as partes
(art. 9° da Lei 9.307/96). Enquanto “a clausula compromissoria objetiva submeter a
processo arbitral apenas questdes indeterminadas futuras que possam surgir no decorrer
da execucdo do contrato” (art. 4° da Lei 9.307/96) (Brasil, 2007, p. 8).

Se, nas palavras do ministro, ndo hd mais diferengas, ¢ certo que a clausula e o

compromisso possuem as suas peculiaridades, as quais passaremos a expor. Em ambos
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0s casos, € necessario que assumam a forma escrita, conforme o artigo II da Convencao
de Nova Iorque (1958)*° e os artigos 4°, §1° e 9°, §2° da Lei n° 9307/961°.

Por ser a clausula anterior ao litigio, deve se referir a algum negdcio juridico, pois
ndo ¢ possivel a renuncia irrestrita e indeterminada a jurisdi¢do estatal. Em razdo disso, a
clausula compromissoria ¢ usualmente inserida no contrato, no momento da celebracao.
Nada impede que conste em documento apartado, desde que faga referéncia ao contrato
sobre o qual incidird. Assim, surgindo algum conflito durante a vigéncia contratual, ele
sera resolvido por arbitragem.

O professor Carlos Alberto Carmona enfatiza a auséncia de obstaculos para que a
clausula compromissoéria remeta a uma relacao juridica extracontratual, contanto que
esteja determinada. “Nao parece que a Lei de Arbitragem tenha a intengdo de excluir tais
hipoteses, e entdo ndo seria invalida a cldusula arbitral celebrada por meio de troca de
correspondéncia entre vizinhos, para submeter a arbitragem eventual questdo
indenizatoria que possa ocorrer de reparos ou reformas promovidas por um dos lindeiros”
(2023, p. 126).

E importante destacar que a clausula compromissoria, mesmo fazendo alusdo a
um contrato, ¢ autbnoma em relagdo a ele. Desse modo, ainda que o contrato seja nulo,
nao significa que a clausula compromissoria ali contida também sera. Cabera ao arbitro
decidir sobre a existéncia, validade e eficacia da convencao arbitral e do negdcio juridico

a que ela se refere (art. 8° da Lei n® 9.307/96)*'.

15 Convengio de Nova Torque (1958)

Artigo 11

1. Cada Estado signatario devera reconhecer o acordo escrito pelo qual as partes se comprometem a
submeter a arbitragem todas as divergéncias que tenham surgido ou que possam vir a surgir entre si no que
diz respeito a um relacionamento juridico definido, seja ele contratual ou ndo, com relagdo a uma matéria
passivel de solu¢do mediante arbitragem.

2. Entender-se-a por "acordo escrito" uma clausula arbitral inserida em contrato ou acordo de arbitragem,
firmado pelas partes ou contido em troca de cartas ou telegramas.

3. O tribunal de um Estado signatario, quando de posse de agdo sobre matéria com relagdo a qual as partes
tenham estabelecido acordo nos termos do presente artigo, a pedido de uma delas, encaminhara as partes a
arbitragem, a menos que constate que tal acordo € nulo e sem efeitos, inoperante ou inexeqiiivel.

16 Lei Brasileira de Arbitragem — Lei n° 9307/96

Art. 4° A clausula compromissoria € a convengdo através da qual as partes em um contrato comprometem-
se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

§ 1° A clausula compromisséria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no proprio contrato
ou em documento apartado que a ele se refira.

(..)

Art. 9° O compromisso arbitral € a convengao através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem
de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.

(..)

§ 2° O compromisso arbitral extrajudicial serd celebrado por escrito particular, assinado por duas
testemunhas, ou por instrumento publico.

17 Lein°® 9.307/96:
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Além da forma escrita, o legislador brasileiro ndo determinou maiores
formalidades para a clausula. Como negécio juridico que €, necessita tdo somente atender
as normas gerais dos contratos.

O legislador adicionou exigéncias quando se tratar de contrato de adesdo, com o
fim de proteger a parte vulneravel nesse tipo de avenca. “O contrato de adesdo caracteriza-
se por permitir que seu conteudo seja pré-construido por uma das partes, eliminada a livre
discussdo que precede normalmente a formagao dos contratos” (Gomes, 2009, p. 128).

Hé uma imposi¢do de vontade por um dos contratantes, enquanto o outro deve
aceitar o conjunto de clausulas previamente definidas. “O consentimento manifesta-se
como simples adesdo a contetido preestabelecido da relagao juridica” (Gomes, 2009, p.
128).

E clara a situagdo de desvantagem daquele que adere ao contrato. Por esse motivo,
o legislador determinou que, “nos contratos de adesao, a cladusula compromissoria sé terd
eficicia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento anexo ou em
negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula” (art. 4°, §2° da Lei
n° 9.307/96).

Em um cendrio ideal, a clausula compromissoria deve cumprir todos os requisitos
proprios do negdcio juridico processual, especialmente instituir a arbitragem e definir as
regras que orientardo o procedimento. Quando esses critérios sdo atendidos, ela ¢
denominada clausula cheia.

Ocorre que, por vezes, a clausula apresenta irregularidades que inviabilizam a
instauracao do procedimento arbitral, sendo entdo classificada como clausula patologica.
Um exemplo ¢ a chamada cldusula vazia, que prevé a arbitragem como método de
resolucdo da disputa, mas omite detalhes essenciais, como a forma de nomeagdo do
arbitro.

Outros exemplos de irregularidades que podem impedir a instauragdo da
arbitragem sdo a indicagdo de uma camara inexistente e a escolha de um arbitro
impossibilitado de aceitar o encargo na época do surgimento do litigio. Nessas situagdes,

se ainda houver interesse de uma das partes em submeter a controvérsia a arbitragem, sera

Art. 8° A clausula compromissoria ¢ autbnoma em relagdo ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte
que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula compromissoria.

Paragrafo tnico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocag@o das partes, as questdes acerca da
existéncia, validade e eficicia da convencdo de arbitragem e do contrato que contenha a clausula
compromissoria.
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necessario buscar o Judiciario para que sejam sanados os vicios que impedem a
implementagdo do procedimento.

A Lei n® 9.307/96 dispde que, sendo a clausula vazia, as partes se reunirdo para
firmar o compromisso (art. 6°)!8. Havendo recusa, o interessado devera propor agio
judicial, na qual o magistrado, ouvindo os litigantes, suprira a vontade da parte
recalcitrante e decidird a respeito do conteudo do compromisso, nomeando o tribunal
arbitral (art. 7°)°.

Apesar das inconsisténcias, a redacdo da clausula patoldgica “ndo pode deixar
qualquer davida acerca da inten¢do das partes contratantes em excluir a jurisdigdao
estatal”. S6 assim, o interessado podera se utilizar do instrumento processual previsto no
art. 7° da Le1 n® 9.307/96 (Figueira Jr., 2019, p. 171).

Assim como a clausula compromissoria, 0 compromisso arbitral € um negocio
juridico processual. E por meio dele que “os interessados em resolver um litigio que verse
sobre direitos disponiveis deferem a sua solug¢do a terceiros com carater vinculativo,
afastando a jurisdigcdo estatal, organizando o modo pelo qual devera se processar o juizo
arbitral” (Carmona, 2023, p. 199).

O compromisso “recebe tratamento de um verdadeiro contrato” (Figueira Jr, 2019,

p. 172), tendo, inclusive, forma solene para a sua realizagdo, pois devera ser realizado por

18 Lei n® 9.307/96:

Art. 6° Nao havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a parte interessada manifestara
a outra parte sua intengdo de dar inicio a arbitragem, por via postal ou por outro meio qualquer de
comunicacdo, mediante comprovacdo de recebimento, convocando-a para, em dia, hora e local certos,
firmar o compromisso arbitral.

Paragrafo tnico. N2o comparecendo a parte convocada ou, comparecendo, recusar-se a firmar o
compromisso arbitral, poderd a outra parte propor a demanda de que trata o art. 7° desta Lei, perante o érgdo
do Poder Judiciario a que, originariamente, tocaria o julgamento da causa.

19 Art. 7° Existindo cldusula compromisséria e havendo resisténcia quanto a instituicio da arbitragem,
podera a parte interessada requerer a citacdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se o
compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal fim.

§ 1° O autor indicaré, com precisdo, o objeto da arbitragem, instruindo o pedido com o documento que
contiver a clausula compromissoria.

§ 2° Comparecendo as partes a audiéncia, o juiz tentard, previamente, a conciliagdo acerca do litigio. Nao
obtendo sucesso, tentara o juiz conduzir as partes a celebragdo, de comum acordo, do compromisso arbitral.
§ 3° Nao concordando as partes sobre os termos do compromisso, decidira o juiz, apds ouvir o réu, sobre
seu conteudo, na propria audiéncia ou no prazo de dez dias, respeitadas as disposi¢oes da clausula
compromissoria e atendendo ao disposto nos arts. 10 e 21, § 2°, desta Lei.

§ 4° Se a clausula compromissoéria nada dispuser sobre a nomeacao de arbitros, cabera ao juiz, ouvidas as
partes, estatuir a respeito, podendo nomear arbitro unico para a solugdo do litigio.

§ 5° A auséncia do autor, sem justo motivo, a audiéncia designada para a lavratura do compromisso arbitral,
importara a extingdo do processo sem julgamento de mérito.

§ 6° Nao comparecendo o réu a audiéncia, caberd ao juiz, ouvido o autor, estatuir a respeito do contetido
do compromisso, nomeando arbitro Gnico.

§ 7° A sentenca que julgar procedente o pedido valerd como compromisso arbitral.
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meio de escritura publica ou documento particular, assinado por duas testemunhas (art.
9°, §2° da Lein® 9.307/96).

Além disso, no documento devera constar, necessariamente, a qualificacdo das
partes, dos arbitros ou a identificagdo da instituicdo que fara a indicacdo dos julgadores,
a matéria que sera objeto da arbitragem e o local onde sera proferida a sentenca (art. 10
da Lei n° 9.307/96)%°.

A lei também faz referéncia a algumas disposi¢cdes que poderdo ser tratadas no
compromisso: o local onde se desenvolverd o procedimento, as regras que deverdo ser
aplicadas, a autorizagao para o uso da equidade, o prazo em que a sentenca arbitral devera
ser proferida, os honorarios dos arbitros e a responsabilidade pelo pagamento das
despesas do processo (art. 11 da Lei n® 9.307/96)2L.

Diferente do que acontece na clausula compromissoria vazia, em que a parte
interessada pode recorrer ao Judicidrio para a indicagdo do arbitro, no compromisso,
existem hipdteses em que a convengdo de arbitragem simplesmente se extinguira, sem a
possibilidade de o juiz estatal suprir a falta de nomeagao.

Nos casos em que o arbitro indicado nao aceitar a nomeagdo, tendo as partes
declarado — expressamente — a impossibilidade de substituicao, a arbitragem nao podera
ser iniciada.

Nas situagdes em que houve a aceitagdo da nomeagdo, o procedimento foi
iniciado, mas o arbitro ficou impossibilitado de proceder ao julgamento, havendo recusa
expressa de substitutos, extingue-se 0 compromisso €, consequentemente, 0 processo

arbitral sem a resolucao do mérito.

20 Art. 10. Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:

I - o nome, profissdo, estado civil e domicilio das partes;

IT - o nome, profissdo e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o caso, a identificagdo da entidade
a qual as partes delegaram a indicac@o de arbitros;

[T - a matéria que sera objeto da arbitragem; e

IV - o lugar em que seré proferida a sentenca arbitral.

2L Art. 11. Poder4, ainda, o compromisso arbitral conter:

I - local, ou locais, onde se desenvolvera a arbitragem;

II - a autorizacdo para que o arbitro ou os arbitros julguem por equidade, se assim for convencionado pelas
partes;

III - o prazo para apresentacao da sentencga arbitral;

IV - a indicagdo da lei nacional ou das regras corporativas aplicaveis a arbitragem, quando assim
convencionarem as partes;

V - a declaragdo da responsabilidade pelo pagamento dos honorarios e das despesas com a arbitragem; e
VI - a fixagdo dos honorarios do arbitro, ou dos arbitros.

Paragrafo tinico. Fixando as partes os honorarios do arbitro, ou dos arbitros, no compromisso arbitral, este
constituira titulo executivo extrajudicial; ndo havendo tal estipulagdo, o arbitro requerera ao 6rgao do Poder
Judiciario que seria competente para julgar, originariamente, a causa que os fixe por sentenca.
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Também se extingue o procedimento sem resolucdo de mérito, em razdo da
dissolugdo do compromisso, quando o arbitro nao proferir a sentenca no prazo acordado
na convenc¢ao, desde que a parte interessada o tenha notificado ou o presidente do tribunal
arbitral, concedendo-lhe o prazo de dez dias para cumprir o termo (art. 12 da Lei n°
9.307/96)%.

Nas palavras de Dario Moura Vicente, “a verdadeira nota caracteristica da
arbitragem privada reside antes na circunstancia de se tratar de uma forma de
administracao da justica por meros particulares” (1990, p. 28). Nesse contexto, “arbitro ¢
a pessoa fisica indicada pelas partes — ou por delegagdo delas — para solucionar uma
controveérsia que envolva direito disponivel” (Carmona, 2023, p. 231).

A expressao “pessoa fisica” € relevante, pois apenas as pessoas naturais podem
exercer a fungdo de julgar o conflito. Dessa maneira, as camaras arbitrais desempenham
atividades relativas a organizagao e ao funcionamento do processo, mas ndo podem, em
nome da instituicdo, proferir sentenga.

Ao resolver o litigio, o arbitro emite decisdo com eficacia equivalente a de uma
senten¢a judicial. No entanto, sua autoridade ¢ derivada da convengao de arbitragem, o
negocio juridico que delimita suas competéncias ¢ os temas passiveis de analise. Essa
caracteristica reflete a natureza dupla (hibrida) da arbitragem.

A arbitragem tem natureza contratual, porque se estabelece pela vontade
manifesta das partes (convencao de direito privado). Por outro lado, € jurisdicional em
seus resultados, pois resolve definitiva e vinculativamente a controvérsia. Assim, a
natureza hibrida da arbitragem significa uma construg¢do contratual cuja finalidade ¢
jurisdicional (Kaufmann-Kohler, 2004, p. 163).

De acordo com Clavio Valenca (2012, p. 1194), os poderes do arbitro derivam de
uma dupla conven¢do de direito privado: a convencao de arbitragem (realizada entre os
litigantes) e o receptum arbitri, instrumento por meio do qual “o arbitro aceita a missao
jurisdicional que as partes lhe outorgam e cujo inadimplemento implicard na apuragdo da

sua responsabilidade contratual”.

22 Art. 12. Extingue-se 0 compromisso arbitral:

I - escusando-se qualquer dos arbitros, antes de aceitar a nomeacao, desde que as partes tenham declarado,
expressamente, ndo aceitar substituto;

II - falecendo ou ficando impossibilitado de dar seu voto algum dos arbitros, desde que as partes declarem,
expressamente, ndo aceitar substituto; e

IIT - tendo expirado o prazo a que se refere o art. 11, inciso III, desde que a parte interessada tenha notificado
o arbitro, ou o presidente do tribunal arbitral, concedendo-lhe o prazo de dez dias para a prolagdo e
apresentagdo da sentenca arbitral.
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Dessa forma, a partir da aceitagdo, existe uma espécie de “empreitada de lavor,
segundo o qual o terceiro eleito presta servigos de carater intelectual e se compromete a
uma série de deveres e obrigagdes, em especial aquela (uma obrigagdo) de proferir a
sentencga arbitral” (Marques, 2018, p. 71).

O arbitro ¢ selecionado com base em suas qualificacdes individuais, como
formagdo académica, especializacdo, experi€ncia pratica, prestigio e outros critérios
relevantes. Sua competéncia e conduta diligente impactam diretamente a qualidade da
decisdo e a preservagdo das relacdes comerciais entre as partes envolvidas.

Para exercer a fungdo de arbitro, ¢ necessario ser pessoa capaz (nos termos da
legislagdo civil) e merecedora da confianga das partes. Segundo Joel Figueira Jr., a inica
condicao legal € a capacidade civil do particular escolhido, pois a confiabilidade, prevista
no art. 13 da LBA, “ndo chega a ser um requisito, por se tratar de um corolario insito a
propria escolha, tendo-se como certo que os litigantes ndo indicardo como arbitros
pessoas ndo confiaveis, ética, moral e profissionalmente™ (2019, p. 211).

Importa destacar que a confianga requerida ndo implica parcialidade; ao contrario,
ela decorre da expectativa de que o arbitro conduzird o julgamento de forma justa,
observando os principios do contraditorio e da ampla defesa. O arbitro deve agir com
imparcialidade e independéncia, pressupostos indispensaveis para garantir a lisura do
procedimento.

A integridade do arbitro esta diretamente ligada a transparéncia e a credibilidade
do processo arbitral. Por isso, legislacdes e regulamentos dedicam atengao significativa
ao tema, abordando-o em suas disposigoes.

A Lei n° 9.307/96 estabelece que o arbitro deve atuar com imparcialidade,
independéncia, competéncia, diligéncia e discricio (art. 13, §6°)?. Os deveres e
responsabilidades atribuidos aos juizes, bem como as hipdteses de suspeicdo e
impedimento previstas no Codigo de Processo Civil, também sdo aplicaveis ao arbitro,
sempre que pertinentes (art. 14, caput). Além disso, antes de aceitar o encargo, a pessoa
indicada deve revelar qualquer fato que possa trazer davidas justificadas quanto a sua

imparcialidade e independéncia (art. 14, §1°)%,

23 Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes.

(..)

§ 6° No desempenho de sua fungdo, o arbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discrigao.

(..)

24 Art. 14. Estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com as partes ou com o
litigio que lhes for submetido, algumas das relagdes que caracterizam os casos de impedimento ou suspeigao
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A UNCITRAL Arbitration Rules (2021) prevé, de maneira semelhante, que a
pessoa consultada sobre uma possivel nomeacao deve informar quaisquer circunstancias
capazes de suscitar duvidas justificaveis. Ademais, apds ser nomeado e ao longo de todo
o procedimento, o arbitro tem a obrigacdo de comunicar prontamente as partes qualquer
fato novo que possa afetar sua imparcialidade ou independéncia (art. 11)%.

A International Bar Association (IBA) publicou diretrizes para lidar com conflitos
de interesse em arbitragem internacional. Essas orienta¢des destacam que a obrigacao de
revelar do arbitro ¢ continua e deve ser direcionada tanto as partes envolvidas quanto a
instituicdo arbitral (a depender do regulamento da camara) e aos coarbitros. Outrossim,
recomendam que quaisquer incertezas sobre a necessidade de informar sejam resolvidas

em favor da transparéncia®.

de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, os mesmos deveres e responsabilidades, conforme previsto no
Codigo de Processo Civil.

§ 1° As pessoas indicadas para funcionar como arbitro tém o dever de revelar, antes da aceitagdo da funcao,
qualquer fato que denote duvida justificada quanto a sua imparcialidade e independéncia.

§ 2° O arbitro somente podera ser recusado por motivo ocorrido ap6s sua nomeacdo. Podera, entretanto, ser
recusado por motivo anterior a sua nomeacao, quando:

a) ndo for nomeado, diretamente, pela parte; ou

b) o motivo para a recusa do arbitro for conhecido posteriormente a sua nomeagao.

25 UNCITRAL Arbitration Rules (2021)

Article 11

When a person is approached in connection with his or her possible appointment as an arbitrator, he or she
shall disclose any circumstances likely to give rise to justifiable doubts as to his or her impartiality or
independence. An arbitrator, from the time of his or her appointment and throughout the arbitral
proceedings, shall without delay disclose any such circumstances to the parties and the other arbitrators
unless they have already been informed by him or her of these circumstances.

2 IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration

Approved by the IBA Council, 25 May 2024.

(3) Disclosure by the Arbitrator

(a) If facts or circumstances exist that may, in the eyes of the parties, give rise to doubts as to the arbitrator’s
impartiality or independence, the arbitrator shall disclose such facts or circumstances to the parties, the
arbitration institution or other appointing authority (if any, and if so required by the applicable institutional
rules), and the co-arbitrators, if any, prior to accepting their appointment or, if thereafter, as soon as the
arbitrator learns of them. Subject to the arbitrator’s duty to investigate under General Standard 7(d), in
determining whether facts or circumstances should be disclosed, an arbitrator should take into account all
facts and circumstances known to the arbitrator.

(b) An advance declaration or waiver in relation to possible conflicts of interest arising from facts and
circumstances that may arise in the future does not discharge the arbitrator’s ongoing duty of disclosure
under General Standard 3(a).

(c) It follows from General Standards 1 and 2(a) that arbitrators who have made a disclosure consider
themselves to be impartial and independent of the parties, despite the disclosed facts, and, therefore, capable
of performing their duties as arbitrator. Otherwise, the arbitrators would have declined the nomination or
appointment at the outset, or resigned.

(d) Any doubt as to whether an arbitrator should disclose certain facts or circumstances should be resolved
in favour of disclosure.

(e) If the arbitrator finds that the arbitrator should make a disclosure, but that professional secrecy rules or
other rules of practice or professional conduct prevent such disclosure, the arbitrator should not accept the
appointment, or should resign.
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J4

Essa perspectiva ¢ adotada pelos regulamentos das mais renomadas camaras
arbitrais do mundo. O regulamento da Camara de Comércio Internacional (CCI), por
exemplo, determina que o arbitro em potencial, antes de sua nomeacao ou confirmagao,
assine uma declaracdo de aceitagdo, disponibilidade, imparcialidade e independéncia,
além de informar por escrito qualquer fato ou circunstancia que possa suscitar davidas
razoaveis sobre sua imparcialidade ou independéncia. Essas informagdes sao repassadas
as partes pela secretaria, que fixa um prazo para eventuais manifestagdes?’.

Ricardo Dalmaso Marques (2018, p. 114) observa que as partes podem, em
comum acordo, aceitar a atuacdo de arbitros em situagdes que seriam impeditivas no
processo judicial, exceto nos casos mais extremos, onde ha clara violacdo de normas de
ordem publica ou risco evidente de que o julgador esteja essencialmente decidindo em
causa propria.

No contexto brasileiro, apenas os impedimentos — caracterizados por sua
gravidade e objetividade — sdo considerados irrenunciaveis, enquanto as causas de
suspeicao podem ser flexibilizadas pelas partes, desde que haja consentimento expresso.
Assim, ¢ possivel que as partes renunciem a certas balizas de independéncia que “¢
instrumental e serve precipua e unicamente a evitar situagoes de parcialidade dificeis de
se apurar no caso concreto” (Marques, 2018, p. 116).

A imparcialidade em si, entretanto, permanece como elemento inegociavel, pois
sua auséncia comprometeria a propria validade do processo arbitral. Essa "equidistancia

minima" ¢ delimitada por normas de ordem publica e assegura que o julgamento no

27 Regulamento de Arbitragem da CCI, em vigor a partir de 1° de janeiro de 2021.

1. Todo arbitro devera ser e permanecer imparcial e independente das partes envolvidas na arbitragem.

2. Antes da sua nomeagdo ou confirmagfo, a pessoa proposta como arbitro devera assinar declaracdo de
aceitacdo, disponibilidade, imparcialidade e independéncia. A pessoa proposta como arbitro devera revelar
por escrito & Secretaria quaisquer fatos ou circunstincias cuja natureza possa levar ao questionamento da
sua independéncia aos olhos das partes, assim como quaisquer circunstincias que possam gerar dividas
razoaveis em relacdo a sua imparcialidade. A Secretaria devera comunicar tal informagdo as partes por
escrito e estabelecer um prazo para apresentarem os seus eventuais comentarios.

3. O arbitro devera revelar, imediatamente e por escrito, & Secretaria e as partes quaisquer fatos ou
circunstancias de natureza semelhante aquelas previstas no artigo 11(2) relativas a sua imparcialidade ou
independéncia que possam surgir durante a arbitragem.

4. As decisoes da Corte em relacdo a nomeagao, confirmagdo, impugnacgdo ou substitui¢do de um arbitro
serdo irrecorriveis.

5. Ao aceitarem os encargos, os arbitros comprometem-se a desempenhar suas func¢des de acordo com o
Regulamento.

6. Salvo estipulagdo em contrario, o tribunal arbitral serd constituido de acordo com as disposi¢des dos
artigos 12 e 13.

7. Para auxiliar os candidatos a arbitro e os arbitros a cumprirem os seus deveres nos termos dos artigos
11(2) e 11(3), cada parte devera notificar prontamente a Secretaria, o tribunal arbitral e as demais partes da
existéncia e da identidade de qualquer terceiro que tenha celebrado acordo relativo ao financiamento de
demandas ou defesas, nos quais essa parte tenha interesse econdmico no resultado final da arbitragem.
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ambito arbitral mantenha o mesmo padrdo de justica esperado no processo judicial,
resguardando o devido processo legal (Marques, 2018, p. 117).

A decis@o emitida pelo arbitro possui os mesmos efeitos de uma sentencga judicial.
Conforme j& mencionado, a Lei Brasileira de Arbitragem, em consonancia com as
convengdes internacionais, reconhece a sentenca arbitral como equivalente aquela
proferida por tribunais estatais, atribuindo-lhe o status de titulo executivo judicial?®.
Dessa forma, além de extinguir a relagdo juridica processual e resolver a controvérsia
(seja por meio de declaragdo, condenacao ou constitui¢dao), a decisdo de mérito vincula
as partes envolvidas, produzindo coisa julgada entre elas, sem alcangar terceiros
(Carmona, 2023, p. 408).

No entanto, por sua relevancia e complexidade, o tema serd tratado de forma mais
detalhada no capitulo 3, no qual serdo analisadas suas caracteristicas, efeitos e
peculiaridades.

A arbitragem brasileira demonstra que a autonomia da vontade ndo ¢ absoluta,
mas delimitada por principios como a licitude do objeto e o respeito a ordem publica. A
constitucionalidade da Lei n® 9.307/1996, consolidada pelo STF, refor¢a que a liberdade
de escolha das partes coexiste com a fiscalizagdo estatal, garantindo que a arbitragem nao
se torne um espago de arbitrariedade, mas sim de justica privada qualificada.

A experiéncia portuguesa com arbitragem obrigatdria em areas sensiveis (ex.:
consumo) ¢ a adogdo de clausulas estatutarias vinculantes em sociedades andnimas

brasileiras evidenciam a versatilidade do instituto.

2.3 Arbitrabilidade e tipos de arbitragem

A arbitragem se destaca como um método eficaz, especialmente no ambito do
comércio internacional, em razao de suas caracteristicas. Apesar de sua ampla utilizagao
e reconhecido sucesso, ela nao ¢ adequada (nem possivel) para todos os tipos de disputas.
Assim, compreender as particularidades desse instituto € essencial para que as partes
possam optar pelo seu uso de forma consciente e estratégica, maximizando os beneficios

que ele proporciona.

28 Lei Brasileira de Arbitragem — Lei n° 9307/96
Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenga
proferida pelos 6rgdos do Poder Judicidrio e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo.
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Em primeiro lugar, o ADR ¢ limitado pelo que se chama de arbitrabilidade,
entendida como a possibilidade tedrica de submissao de um conflito de interesses, devido
as particularidades subjetivas e objetivas da disputa (Fichtner, J.; Mannheimer, S.;
Monteiro, A., 2019, p. 223). Cada Estado soberano define as matérias que podem ser
submetidas a arbitragem (arbitrabilidade objetiva) e as pessoas que poderdo se valer do
método (arbitrabilidade subjetiva), reservando determinados temas exclusivamente a
jurisdigdo estatal.

Dessa forma, a arbitrabilidade ¢ um aspecto externo ao instituto, relacionado a
politica publica que regula a intera¢do entre os Estados soberanos e a arbitragem. Nesse
contexto, os Estados estabelecem limites intransponiveis a arbitragem, enquanto essa,
dentro desses pardmetros, contribui para a distribui¢do da justica. Essa politica varia
conforme diversos fatores, mas observa-se que, em ambito comparado, hd maior
flexibilidade por parte dos Estados em conflitos envolvendo agentes do comércio
internacional (Fichtner, J.; Mannheimer, S.; Monteiro, A., 2019, p. 225).

O artigo primeiro da LBA dispde que “as pessoas capazes de contratar poderao
valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.
Assim, o limite subjetivo € a capacidade de contratar e o objetivo diz respeito a direitos
patrimoniais e disponiveis.

A capacidade de contratar se relaciona com os conceitos de capacidade de direito
e de fato. “A capacidade de direito ¢ a investidura de aptidao para adquirir € transmitir
direitos e para sujeicdo a deveres juridicos” (Lobo, 2024, p. 83). Todas as pessoas tém
capacidade de direito, mas nem todas podem exercé-la por si mesmas, diretamente.

A capacidade de fato ¢ a aptidao da pessoa para agir com eficacia juridica,
particularmente “produzir, mediante negocios juridicos, efeitos juridicos para si e para
outros” (Lobo, 2024, p. 89). O professor Paulo Lobo (2024, p. 90) alerta que essa
capacidade ¢ relativa apenas aos direitos patrimoniais, pois, ainda que sejam titulares
desses direitos, algumas pessoas ndo os podem exercer porque estdo impedidas de
manifestar vontade, ou ndo tém o necessario discernimento para a realizagdo de atos da
vida civil que as vinculam e comprometem seu patrimonio.

A incapacidade de fato esta prevista nos artigos 3° e 4° do Cddigo Civil

brasileiro?®. Embora o ordenamento juridico imponha certas restrigdes ao exercicio do

29 Codigo Civil (2002):
Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16
(dezesseis) anos.
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direito, ela ndo impede que as pessoas tidas por incapazes possam contratar, desde que
representadas adequadamente.

Dessa forma, a convengdo de arbitragem ¢ valida quando firmada por incapaz
devidamente representado. Basta que o incapaz seja assistido nos atos essenciais a
contratacdo e a participagdo no procedimento arbitral, assegurando a observancia dos
requisitos legais.

Além da capacidade, ¢ indispensavel que a controvérsia envolva um direito
patrimonial disponivel. Considera-se disponivel o direito cujo exercicio ¢ facultativo ao
titular, sem imposicdo de norma obrigatéria que exija seu cumprimento, podendo ser
livremente negociado ou alienado.

De modo geral, ndo sdo disponiveis questdes relacionadas ao direito de familia,
matérias de direito sucessorio, bens fora do comércio e temas ligados ao direito penal,
pois tais assuntos excedem os limites da autonomia da vontade. Contudo, essas restrigdes
nao eliminam completamente a possibilidade de arbitragem em demandas que
tangenciem esses direitos, pois 0s aspectos patrimoniais decorrentes dessas questdes
podem ser objeto de resolugdo por meio desse método (Carmona, 2023, p. 41-42).

Sobre o tema, observa-se que o campo da arbitrabilidade tem se expandido
significativamente nas ltimas décadas, com crescente apoio dos Estados soberanos. Esse
suporte ¢ evidenciado tanto pela promulgacao de legislacdes mais abrangentes quanto
pelo desenvolvimento de uma jurisprudéncia que favorece o uso da arbitragem,
refletindo, inclusive, a ideia de uma possivel superacdo do conceito tradicional de

inarbitrabilidade (Fichtner, J.; Mannheimer, S.; Monteiro, A., 2019, p. 226).

a) Arbitragem setorial

A arbitragem ¢ amplamente aceita nas relacdes comerciais, por tratar de direitos
manifestamente patrimoniais ¢ disponiveis. Nesse contexto, presume-se que o0s
participantes estejam em condigdes de igualdade, sem a presenga de uma parte vulneravel

que exija maior protecao estatal.

Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:

I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

II - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

IIT - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;
IV - os prédigos.

Paragrafo tinico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislagdo especial.
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Embora a abordagem principal deste trabalho seja a arbitragem comercial
internacional, observa-se que a amplia¢ao do conceito de arbitrabilidade tem incentivado
a utilizacdo do instituto em setores anteriormente ndo considerados arbitraveis. Os
esforgos estatais para promover métodos extrajudiciais de solu¢do de controvérsias tém
possibilitado a inclusdo de questdes patrimoniais disponiveis, mesmo quando
relacionadas a temas sensiveis para o Estado, como matérias trabalhistas e envolvendo a
Administragdo Publica.

O direito do trabalho € um ramo do direito privado no qual predomina a “regulacao
de interesses imediatos de particulares, bem como suas fontes normativas podem ser
produzidas nao s6 pelo Congresso Nacional, mas por negociagdo coletiva sindical” (Lapa,
A.; Kertzman, I., 2018, p. 41). A autonomia da vontade das partes (empregador e
empregado) ¢ um componente essencial das relagdes laborais. Nesse aspecto, ndo ha
impedimentos para que as questdes trabalhistas sejam submetidas a arbitragem.

O art. 114 da CRFB/88, paragrafo 1°, prevé que “frustrada a negociagao coletiva,
as partes poderdo eleger arbitros”. Assim, por previsdao expressa da Constituicdo, ¢
possivel a utilizagdo da arbitragem em dissidios coletivos.

O professor Sérgio Teixeira Torres (2017, p. 161) ressalta que, no ambito dos
conflitos coletivos, ha um claro estimulo do legislador para a ado¢ao de métodos
extrajudiciais de resolugcdo de disputas. Em contrapartida, com relagdo aos conflitos
individuais trabalhistas, tanto o legislador quanto a doutrina e a jurisprudéncia tém
historicamente demonstrado resisténcia em admitir caminhos alternativos a jurisdi¢dao
contenciosa da Justica do Trabalho.

O direito do trabalho surgiu com o objetivo de mitigar a desigualdade material
existente entre empregados e empregadores. A partir dessa premissa, cunhou-se o
principio da prote¢ao ao trabalhador, que norteia, direta ou indiretamente, os demais
principios do direito trabalhista, a atividade legislativa e as regras de interpretagdo (Lapa,
A.; Kertzman, 1., 2018, p. 82).

Uma das facetas dessa protecdo ao empregado € o principio da irrenunciabilidade,
segundo o qual, o carater imperativo das normas trabalhistas ndo pode ser afastado pelo
trabalhador, ainda que contrarie sua vontade individual.

Esse ¢ um dos principais argumentos utilizados pelo Tribunal Superior do
Trabalho (TST) para afastar o uso da arbitragem. Segundo o entendimento da corte, “a
Lei n® 9.307/96, no seu artigo 1°, prevé a aplicabilidade de seus dispositivos apenas em

relagdo a direitos patrimoniais disponiveis. Essa circunstancia afasta a aplicabilidade da
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arbitragem em relacdo ao dissidio individual, visto que os direitos trabalhistas sdo
indisponiveis™°.

Entendemos que essa interpretagdo merece ponderacdes. Em primeiro lugar, nem
todas as normas trabalhistas sdo irrenunciaveis. Se assim fosse, a mediagao e a conciliagao
na Justica do Trabalho seriam invidveis, ja que esses métodos inevitavelmente envolvem
transacao e disponibilidade.

Um exemplo de direito disponivel ou renuncidvel ¢ o do obreiro que transfere sua
residéncia para um local proximo ao seu posto de trabalho e, em razdo disso, renuncia ao
recebimento de vale-transporte (Lapa, A.; Kertzman, 1., 2018, p. 82).

Em segundo lugar, a existéncia de normas imperativas ndo tira o carater privado
do direito, nem impede a solucao extrajudicial dos conflitos. Todo ramo do direito privado
possui um nucleo irrenunciavel. No direito societario, por exemplo, o art. 1.008 do
Cddigo Civil disciplina que “€ nula a estipulagdo contratual que exclua qualquer socio de
participar dos lucros e das perdas”, ainda que haja acordo de vontade para tal.

A existéncia de normas cogentes nao constitui 0bice a utilizagdo da arbitragem,
uma vez que o arbitro esta vinculado a aplicagdo da legislagdo pertinente. Na arbitragem,
a protec¢do aos direitos do trabalhador ¢ mantida, pois o procedimento arbitral ndo resulta
na exclusdo ou na reniincia de seus direitos assegurados por lei, mas sim em sua aplicagao
conforme o ordenamento juridico vigente.

A Lein® 13.467/2017 acrescentou o art. 507-A a CLT (Consolidacao das Leis do
Trabalho) prevendo que, “nos contratos individuais de trabalho cuja remuneragdo seja
superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral
de Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula compromissoria de arbitragem, desde
que por iniciativa do empregado ou mediante a sua concordancia expressa, nos termos
previstos na Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996”.

Desse modo, além dos requisitos estabelecidos pela LBA, foram incluidos outros
dois: a remuneragao do trabalhador precisa exceder o dobro do teto dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social e a escolha deve ocorrer por iniciativa propria ou
mediante concordancia expressa.

O artigo 507-A da CLT busca evidenciar a admissibilidade da jurisdi¢do privada.
Todavia, a adicdo desses requisitos acabou por restringir as hipdteses de validade da

clausula compromissoria. Anteriormente, qualquer trabalhador poderia, em tese, optar

30 TST - Ag: 25972220135020028, Relator: Claudio Mascarenhas Brandao, Data de Julgamento:
05/05/2021, 7* Turma, Data de Publicagdo: 14/05/2021.
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pela arbitragem, ja que inexistia proibi¢ao legal especifica, ainda que houvesse resisténcia
jurisprudencial. Com a entrada em vigor dessa norma, no entanto, surge um novo
argumento em favor dos opositores da arbitragem: somente empregados que atendam aos
requisitos estabelecidos pela lei poderdo incluir a previsdo da via arbitral em seus
contratos (Guedes, 2021, p. 35).

Apesar das criticas, hd uma crescente utilizagdo da arbitragem no contexto
trabalhista brasileiro. A pesquisa “Arbitragem em Numeros — 2023” conduzida pela
jurista Selma Lemes, abrangendo as oito principais camaras de arbitragem atuantes no

Brasil®!

, revelou que, nos anos de 2021 e 2022, a arbitragem trabalhista ocupou o terceiro
lugar em volume de casos iniciados. Essa posi¢ao s6 foi superada pela arbitragem
societaria e pelos litigios derivados de contratos de construcdo civil e do setor de energia.

A utilizacdo da arbitragem em conflitos envolvendo a Administracdo Publica
enfrentou significativa resisténcia. Isso porque, a indisponibilidade do interesse publico,
um dos principios fundamentais do direito administrativo, impediria, em tese, a
submissao do litigio ao ADR.

O interesse publico primario € proprio da coletividade. Por isso, “ndo se encontra
livre de disposicao de quem quer que seja, por ser insuscetivel de apropriacao”. O
administrador que o representa ndo tem a sua disponibilidade, haja vista que sua fungao
¢ tao somente cura-lo no desempenho de um dever (Cunha Janior, 2010, p. 912).

Por outro lado, o doutrinador Celso Antonio Bandeira de Mello (2014, p. 66)
adverte que o Estado ¢ uma pessoa (juridica), assim como os particulares, possuindo
interesses proprios que o caracterizam. Tais interesses, no entanto, ndo podem ser
confundidos com os interesses publicos, mas sim compreendidos como interesses
individuais do Estado, os quais, embora similares aos de outros sujeitos sob um prisma
extrajuridico, apresentam distingdes relevantes.

Essa diferenca decorre do fato de que, enquanto os particulares podem atuar
livremente em defesa de seus interesses privados, o Estado, por sua natureza orientada a

realiza¢do de interesses publicos, somente podera proteger seus interesses particulares

31 Centro de Arbitragem da AMCHAM-BRASIL (AMCHAM), Centro de Arbitragem da Camara de
Comércio Brasil-Canadd (CAM-CCBC), Camara de Mediacao, Conciliagdo e Arbitragem de Sao Paulo-
CIESP/FIESP (CAM-CIESP/FIESP), Camara de Arbitragem do Mercado-B3 (CAM-MERCADO), Corte
Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional (CCI), Camara de Arbitragem da
Fundacdo Getulio Vargas (CAM-FGV), Centro Brasileiro de Mediag@o e Arbitragem (CBMA) e Camara
de Arbitragem Empresarial-Brasil (CAMARB).
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quando esses ndo forem conflitantes com os interesses publicos e, ainda, quando se
mostrarem coincidentes com a sua promoc¢ao (Mello, 2014, p. 66).

Dessa forma, os interesses primarios do Estado (os genuinamente publicos) sao
indisponiveis, enquanto os interesses secundarios (de carater instrumental), resolvendo-
se em relagdes patrimoniais, tornam-se disponiveis.

A consagracdo da arbitragem envolvendo a Administracdo Publica se deu com a
promulgacdo da Lei n® 13.129/2015, que alterou a redacao do art. 1° da LBA, passando a
constar: “a Administracdo Publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para
dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis™ (§1°).

Antes da alteracdo, algumas legislagdes especificas ja previam a arbitragem
envolvendo a Administragcdo Publica. A lein® 9.478/97 dispde “sobre a politica energética
nacional, as atividades relativas ao monopdlio do petrdleo, institui o Conselho Nacional
de Politica Energética e a Agéncia Nacional do Petréleo (ANP)”. Em seu art. 20,
disciplina que “o regimento interno da ANP dispora sobre os procedimentos a serem
adotados para a solugdo de conflitos entre agentes econdmicos, € entre estes e usuarios e
consumidores, com énfase na conciliacdo e no arbitramento™.

Outrossim, “o contrato de concessao devera refletir fielmente as condi¢des do
edital e da proposta vencedora e terd como clausulas essenciais as regras sobre solugdo
de controvérsias, relacionadas com o contrato e sua execugao, inclusive a conciliacdo ¢ a
arbitragem internacional” (art. 43, caput e inciso X).

O art. 35, XVI, da Lei n° 10.233/01, sobre a reestruturacdo dos transportes
aquaviario e terrestre, cria o0 Conselho Nacional de Integracao de Politicas de Transporte,
a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres, a Agéncia Nacional de Transportes
Aquaviarios ¢ o Departamento Nacional de Infraestrutura de Transporte, tem redagao
similar ao artigo acima referido, prevendo expressamente a arbitragem como método de
solucdo de controvérsias®2.

A Lei n° 11.079/2004 instituiu normas gerais para licitacdo e contratagdo de
parceria publico-privada no ambito da Administracdo Publica, dispondo que o

instrumento convocatorio podera prever “o emprego dos mecanismos privados de

32 Lein® 10.233/01:

Art. 35. O contrato de concessdo devera refletir fielmente as condigdes do edital e da proposta vencedora
e tera como clausulas essenciais, ressalvado o disposto em legislacdo especifica, as relativas a:

XVI — regras sobre solugdo de controvérsias relacionadas com o contrato e sua execugdo, inclusive a
conciliagdo e a arbitragem.

()
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resolucdo de disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua
portuguesa, nos termos da Lein® 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos
decorrentes ou relacionados ao contrato” (art. 11, I11)3,

Muito antes das alteragdes legislativas, o Supremo Tribunal Federal se manifestou
sobre a possibilidade da Administragdo Publica se submeter a arbitragem. O precedente,
apelidado de “Caso Lage”, diz respeito a incorporagdo ao patriménio nacional dos bens e
direitos da Organizagdo Lage e do espolio de Henrique Lage. Em linhas gerais, o Decreto-
Lei n° 9.521/46, que incorporou os referidos bens, determinou que a Unido pagaria ao
espdlio uma indenizacdo, cujo quantum seria fixado pelo “Juizo Arbitral” (art. 4°)*.

O mencionado decreto também determinou que o tribunal seria constituido por
trés arbitros, um de nomeagao do Ministro da Fazenda, outro indicado pela inventariante
do espdlio e o terceiro por consenso das partes entre os ministros do STF, em exercicio
ou aposentados (art. 14)%,

Foi estabelecido ainda que a sentenga arbitral produzida seria irrecorrivel,
“constituindo decisdo final e definitiva que sera executada independentemente de
homologagdo” (art. 16)%°.

A sentenca foi proferida em 1948, determinando o pagamento, pela Unido ao
espolio, de uma indenizacao no valor aproximado de duzentos e oitenta e oito milhdes de
cruzeiros. Com a condenag¢do, o entdo procurador-geral da Fazenda, dr. Aroldo Renato
Ascioli, emitiu um parecer defendendo a inconstitucionalidade da arbitragem, o que

obstaculizou o pagamento dos valores devidos (Escobar, 2016, p. 152).

3 Lei n® 11.079/2004:

Art. 11. O instrumento convocatorio contera minuta do contrato, indicara expressamente a submissio da
licitagdo as normas desta Lei e observara, no que couber, os §§ 3° ¢ 4° do art. 15, os arts. 18, 19 e 21 da Lei
n°® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever:

(...)

IIT — o emprego dos mecanismos privados de resoluc@o de disputas, inclusive a arbitragem, a ser realizada
no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir
conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.

(..)

3 Decreto-Lei n° 9.521/46:

Art. 4° A Unido pagara pela incorporacdo dos bens ¢ direitos especificados no art. 2° uma indenizacao
correspondente ao justo valor que ditos bens e direitos tinham na data em que entrou em Vigor o Decreto-
lei n°® 4.648, de 2 de 8 Setembro de 1942, e o respectivo "quantum' sera fixado pelo Juizo Arbitral a ser
instituido de acérdo com o disposto no art. 12 do presente Decreto-lei.

35 Art. 14. O Juizo Arbitral sera constituido de trés (3) membros, dos quais um de nomeagdo do Ministro
da Fazenda e outro indicado pela inventariante do Espdlio de Henrique Lage, mediante autorizagdo do Juizo
do inventario, ap6s audiéncia dos demais interessados. O terceiro sera escolhido de comum acoérdo pelos
dois primeiros, dentre os Ministros de Supremo Tribunal Federal, em exercicio ou aposentados.

3% Art. 16. Da sentenca do Juizo Arbitral nenhum recurso sera admissivel, constituindo decisdo final e
definitiva que seréd executada independentemente de homologagao.
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Com a finalidade de receber os valores determinados em sentenca arbitral, os
representantes do espolio e da organizagdo ajuizaram diversas agdes que chegaram a
Suprema Corte.

O STF, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 56.851, confirmou que a
decisdo do juizo arbitral ¢ sentenca transitada em julgado, cabendo a Unido “pagar ao
espdlio e as empresas o que a cada um for devido” (Brasil, 1969, p. 13). Apds a
confirmacdo pela Suprema Corte, a Unido interpds o Agravo de Instrumento n® 52.181 —
Guanabara, requerendo, entre outras coisas, a declaracdo de nulidade do juizo arbitral,
pela sua origem, natureza e finalidade.

Citando o ministro Godoy Ilha, do Tribunal Federal de Recursos, o relator do
agravo, o ministro Bilac Pinto expds que “na tradi¢do do nosso direito, o instituto do juiz
arbitral sempre foi admitido e consagrado, até mesmo nas causas contra a Fazenda. Pensar
de modo contrario € restringir a autonomia contratual do Estado, que, como toda pessoa
suis generis, pode prevenir o litigio pela via do pacto de compromisso, salvo nas relagdes
em que age como o Poder Publico, por insuscetiveis de transagcdo” (Brasil, 1973, p. 6).

A novaredagdo da Lei de Arbitragem (LBA), introduzida pela Lein® 13.129/2015,
estabelece diretrizes especificas para a arbitragem relacionada a Administragao Publica.
Diferentemente do que ocorre entre particulares, o procedimento sera necessariamente de
direito e devera observar o principio da publicidade®’.

O professor Carlos Alberto Carmona (2023, p. 51-52) observa que a arbitragem
na Administragdo Publica enfrenta obstaculos desde a vigéncia da LBA, especialmente
devido ao conservadorismo de certos setores estatais. Um exemplo disso foi a posi¢ao
adotada por tribunais de contas, que questionaram a legalidade das clausulas
compromissoOrias em contratos administrativos, chegando a exigir autorizacao legislativa
especifica para que entidades publicas pudessem recorrer ao juizo arbitral. O Tribunal de
Contas da Unido se posicionou repetidamente contra a inclusdo de convengdo de
arbitragem em contratos administrativos, mesmo diante do fortalecimento da doutrina e

da jurisprudéncia que sustentam a arbitrabilidade de disputas envolvendo o Estado.

37 Lei 9.307/96:

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.

§ 1° Poderao as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde
que ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica.

§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais
de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.

§30 A arbitragem que envolva a administragdo publica serd sempre de direito e respeitara o principio da
publicidade.
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O autor (2016) destaca outros desafios significativos para o bom uso do método.
Entre os desafios, estdo a escolha da camara arbitral, a nomeagao de arbitros, o custeio
do procedimento, a fixagcdo de honorarios advocaticios, a defini¢do do idioma e a garantia
de publicidade. A escolha da camara arbitral deve ser feita previamente e registrada na
clausula compromissoéria, evitando manipulagdes ou impasses posteriores. A nomeacao
de arbitros exige atencdo a qualificagdo e competéncia, e, embora seja possivel incluir
estrangeiros, € necessario que dominem o portugués e conhegam o direito brasileiro.

Outro ponto critico ¢ a antecipagao de custos e despesas. A Administracao Publica
precisa se planejar orcamentariamente para lidar com esses custos, considerando as
restrigoes naturais de seus tramites burocraticos. A questao dos honorérios advocaticios
deve ser regulamentada nos contratos para evitar surpresas, sendo possivel estabelecer
limites ou critérios claros. Além disso, o idioma da arbitragem pode ser bilingue, desde
que documentos e atos relevantes sejam traduzidos para o portugués, em respeito ao
principio da publicidade.

Carmona (2016) sugere que a Administragao Publica deve se preparar melhor para
lidar com a arbitragem, capacitando seus agentes e elaborando clausulas compromissorias
bem definidas. Ele argumenta que ¢ essencial equilibrar os interesses publicos e privados,
garantindo transparéncia e eficiéncia nos processos arbitrais.

Apesar das vicissitudes, a arbitragem ¢ um mecanismo valioso para resolver

litigios envolvendo o Estado, assim como em outros campos do direito.

b) Arbitragem institucional e ad hoc

Além da classificagdo da arbitragem por setor (societaria, trabalhista,
Administragcdo Publica etc.), a arbitragem pode ser institucional ou ad hoc. Ao optarem
pelo ADR, as partes devem definir claramente se preferem que uma instituigao
permanente administre a arbitragem ou se designardo diretamente um tribunal. Nesse
ultimo caso, as partes, sem intermediacdo, selecionam os arbitros e as regras
procedimentais aplicaveis (Vicente, 1990, p. 29).

Arbitragem institucional ¢ aquela em que “os servigos de administracdo sdo
confiados a um drgao técnico criado para esse fim, e que com profissionalismo e lisura
gerenciam o procedimento arbitral” (Martins, p.; Lemes, S.; Carmona, C., 1999, p. 323).
A arbitragem ad hoc, por sua vez, exige que as partes estabelegam as regras

procedimentais € que o proprio tribunal administre o procedimento. E comum, nesse
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formato, que uma pessoa seja contratada para desempenhar fungdes administrativas,
como gerenciar notificagdes, armazenar documentos € supervisionar prazos.

Ambas as modalidades apresentam vantagens e desvantagens. A arbitragem ad
hoc confere maior liberdade as partes para definir as regras processuais, adaptando o
procedimento as necessidades do caso. Contudo, isso ndo significa que as partes precisam
necessariamente criar um regulamento proprio; podem optar, por exemplo, por adotar as
regras de uma camara sem estabelecer vinculo direto com a instituigdo.

No contexto internacional, de acordo com a 2021 International Arbitration
Survey, elaborada pela Queen Mary University of London, 76% (setenta e seis por cento)
dos entrevistados que utilizaram arbitragens ad hoc indicaram a preferéncia pelas regras
da UNCITRAL para regulamentar os procedimentos, seguidas por legislacdes nacionais
(28%) e, por ultimo, regulamentos desenvolvidos pelas proprias partes (26%) (Queen,
2021, p. 11).

Na referida pesquisa, os entrevistados destacaram a flexibilidade procedimental
oferecida pela arbitragem ad hoc, que consideraram um refor¢o a autonomia das partes
em comparacdo com a arbitragem institucional. Diversos entrevistados também
ressaltaram a popularidade da arbitragem ad hoc para a resolucao de disputas em setores
como a induastria maritima e os mercados de commodities. Conforme explicou um
entrevistado especializado em disputas maritimas, as partes buscam "um mecanismo de
resolucdo de disputas desenvolvido por seu setor, para seu setor e conduzido por
profissionais de seu setor" (Queen, 2021, p. 11).

No que diz respeito aos custos, a arbitragem ad hoc ¢ frequentemente mais
econdmica, uma vez que evita as altas taxas cobradas por instituicdes arbitrais. Além
disso, permite maior flexibilidade na negociagdo dos honorarios dos arbitros.

Outro aspecto relevante ¢ a celeridade. Em arbitragens institucionais, a
intermediagdo pela secretaria da camara pode atrasar a tramitagdo, enquanto na
arbitragem ad hoc, os pedidos sdo encaminhados diretamente aos arbitros, otimizando o
tempo.

No entanto, a auséncia de suporte institucional pode levar a indesejada intervengao
judicial para resolver questdes procedimentais. A LBA, por exemplo, prevé diversas
situagdes em que a instauragdo de processo judicial é necessaria na arbitragem ad hoc,
como: a) auséncia de previsdo pelas partes sobre o método de instauracdo da arbitragem

(art. 6°); b) impasse na escolha do arbitro presidente (art. 13); c) divergéncias relacionadas
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a definicdo dos honorarios dos arbitros (art. 11); e d) concessdo de medidas cautelares ou
urgentes antes da nomeacao (e aceitacdo) do arbitro.

Esses fatores podem comprometer a confidencialidade, aumentar os custos e
prolongar a solugao do conflito. Nas arbitragens institucionais, por outro lado, a cAdmara
costuma decidir sobre essas questdes e evitar o recurso ao Judicidrio. Apesar desses
desafios, arbitragens ad hoc sdo recomendadas para casos complexos, de alto valor
econdmico, conduzidos por partes experientes no uso de ADR e dispostas a colaborar.

Tanto no Brasil quanto no contexto internacional, de modo geral, verifica-se uma
preferéncia pela arbitragem institucional. Pierre Lalive (1999, p. 251) destaca que o
sucesso camaras ¢ evidenciado pelo crescimento no nimero de casos administrados por
elas, pela proliferagao de novos centros especializados e pela quantidade expressiva “de
congressos, seminarios e publicagcdes de todos os tipos e qualidades dedicados a
arbitragem”.

O papel das instituicdes arbitrais inclui administrar o procedimento, garantir o
cumprimento de prazos, organizar audiéncias e solucionar questdes administrativas
(Alves, M.; Baptista, A., 2012, p. 14). Outro beneficio ¢ o acesso a regulamentos ja
consolidados, que fornecem seguranca juridica e evitam a necessidade de negociagdes
detalhadas sobre aspectos procedimentais.

Instituicdes arbitrais também oferecem mecanismos para minimizar a
interferéncia judicial, como modelos de clausulas compromissorias e a figura do arbitro
de emergéncia. Além disso, as sentengas arbitrais podem ser revisadas pelas camaras,
visando corrigir eventuais irregularidades que comprometam sua validade ou
exequibilidade.

Por fim, o acesso a uma lista de arbitros altamente qualificados € outro atrativo da
arbitragem institucional. Isso ¢ especialmente relevante para partes menos experientes,
que podem enfrentar dificuldades na escolha de arbitros competentes (Salomon, 2002, p.
1).

Assim, a arbitragem institucional ¢ ideal para partes que ndo possuem experiéncia
suficiente para conduzir uma arbitragem independente ou que preferem evitar os riscos

de depender da colaboragao da parte contraria.

c) Arbitragem de direito e de equidade



49

A arbitragem de direito ocorre quando as partes, na convencdo, definem
livremente “as normas positivadas (direito material) que serdo aplicadas na solu¢do do
conflito, as quais poderdo ser nacionais ou internacionais, desde que ndo haja violacao
a0s bons costumes e a ordem publica” (art. 2° da LBA%®). Além disso, podem estipular as
regras procedimentais, seja adotando regulamentos institucionais especificos, seja
estabelecendo normas proprias (Figueira Jr., 2019, p. 376-377). Nesse modelo, o arbitro
¢ incumbido de interpretar e aplicar a legislacdo pertinente, assegurando a conformidade
da sentenga com o arcabouco normativo previamente definido.

A arbitragem de equidade exige a autorizacdo expressa das partes (arts. 2°e 11, II
da LBA®), pois concede ao arbitro maior liberdade na tomada de decisdo, possibilitando
que julgue com base em principios gerais de justica, moderacao e bem comum. Nessa
modalidade, considera-se as particularidades do caso concreto, buscando uma solucao
justa, mesmo que isso signifique atenuar ou reinterpretar a aplicagdo estrita da norma
juridica.

E crucial ressaltar que a liberdade conferida ao julgador na arbitragem de equidade
nao implica discricionariedade irrestrita ou desconsideragdao do ordenamento juridico. Ao
contrario, a decisdo deve ser devidamente fundamentada, observando os valores sociais
e econdmicos prevalecentes, bem como os principios constitucionais e juridicos
aplicaveis.

A arbitragem de equidade ndao se limita a suprir lacunas legislativas, mas
possibilita a adequacao da norma ao contexto especifico do litigio, assegurando que a
decisdo reflita a realidade das partes. Essa abordagem permite atenuar o rigor de
disposicoes legais que, em sua aplicagdo literal, poderiam gerar desequilibrio ou
resultados injustos. Em situagdes excepcionais, o arbitro pode, inclusive, afastar a

aplicacao de uma norma que se revele obsoleta ou inadequada a lide.
2.4 Arbitragem comercial internacional
A expressao arbitragem internacional € utilizada para designar procedimentos que

envolvem elementos de estraneidade. Como sistematiza Carmen Tiburcio (2014), esse

fendmeno pode ser classificado em trés principais modalidades, conforme a natureza das

% Vide nota de rodapé n°® 37.
% Vide nota de rodapé n° 21.
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partes envolvidas e o regime juridico aplicavel: a) arbitragem de direito internacional
publico, destinada a resolugdo de controvérsias entre Estados soberanos; b) arbitragem de
investimentos, voltada a disputas entre investidores estrangeiros e Estados receptores,
geralmente fundada em tratados bilaterais ou multilaterais; e ¢) a arbitragem comercial
internacional, que trata de litigios surgidos de relagcdes econdmicas privadas com
componente de transnacionalidade.

Este topico concentrara sua andlise nesta terceira e vasta vertente: a arbitragem
comercial internacional. Para uma compreensao aprofundada de seu ambito de aplicagao,
bem como de suas particularidades, torna-se imperativo delimitar os contornos que
conferem a uma arbitragem o duplo qualificativo de comercial e internacional. Seguindo
a logica de exclusdo sugerida por Carmen Tiburcio (2014), essa modalidade se distingue
por ndo se enquadrar estritamente nas esferas regidas pelo direito internacional publico
ou pelos tratados de investimento, mas por versar sobre litigios emergentes das relacdes
econdmicas e negociais privadas num contexto transfronteirigo.

O direito internacional ptiblico, também conhecido como direito das gentes, ¢ um

sistema juridico autéonomo™

que regula as relacdes entre Estados soberanos,
fundamentado no consentimento mutuo. As comunidades nacionais, ao longo da histéria,
tendem naturalmente a autodeterminacao e a gestao de seus proprios destinos. Assim que
possivel, organizam-se como Estados independentes e passam a integrar uma sociedade
internacional sem uma estrutura centralizada. Diante dessas condi¢des, € natural que os
Estados se submetam apenas as normas que aceitam ou criam livremente (Rezek, 2014,
p. 18).

O Brasil, como signatario da Carta das Nagdes Unidas (1945), tem o compromisso

de “resolver suas controvérsias internacionais por meios pacificos, de modo que ndo

sejam ameacadas a paz, a seguranga e a justica internacionais” (artigo 2, item 3)*.

40 Neste trabalho, adotaremos a perspectiva do Direito Internacional como um sistema juridico auténomo,
sem aprofundar nas discussdes tedricas acerca das correntes dualista e monista. Embora essas teorias sejam
relevantes para compreender a interagdo entre o direito internacional e o direito interno, nossa abordagem
estara focada especificamente na arbitragem internacional. Assim, o objetivo ndo ¢ explorar a relacdo entre
os sistemas juridicos, mas sim analisar a arbitragem como um mecanismo de resolugdo de conflitos no
contexto do direito internacional privado.

41 Carta das Nagdes Unidas (1945):

Artigo 2

A Organizagao e seus membros, para a realizagdo dos propositos mencionados no artigo 1, agirdo de acordo
com os seguintes Principios:

(..)

3. Todos os membros deverdo resolver suas controvérsias internacionais por meios pacificos, de modo que
ndo sejam ameagadas a paz, a seguranga € a justica internacionais.
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No mesmo sentido, ¢ a Carta da Organizac¢io dos Estados Americanos (OEA)*2,
que dispde: “as controvérsias de carater internacional, que surgirem entre dois ou mais
Estados americanos, deverao ser resolvidas por meio de processos pacificos” (artigo 3,
alinea “1”).

As solugdes pacificas dos litigios internacionais podem ser classificadas em
diplomaticas, politicas ou jurisdicionais. As solugdes diplomaticas seriam a negociacao,
mediagdo, a conciliagdo, bons oficios, servigos amistosos, consultas e inquérito.

A negociagdo e a mediagdo, superando o fato de serem protagonizadas por Estados
soberanos, ndo alteram, em esséncia, a definicdo que foi abordada no topico 2.1 deste
trabalho. A negocia¢do continua sendo método autocompositivo, sem a intervencao de
terceiros, em que as partes resolvem entre si suas desavencas. Por sua vez, a mediagdo é
o meio pelo qual duas ou mais partes — com a colaboragdo de um terceiro apto, imparcial,
independente e livremente escolhido ou aceito (o mediador) — expdem o problema e
dialogam construtivamente, procurando identificar os interesses comuns, opcdes e,
eventualmente, firmar um acordo.

Como dito anteriormente, a conciliacao ¢ bastante similar a mediacdo. A primeira
se distingue por envolver um 6rgao formal, a comissdo de conciliagdo, composta por
representantes das partes em conflito e membros neutros. A comissdo, apds examinar o
caso, emite um relatorio propondo uma solucao para o conflito. Contudo, assim como na
mediacdo, a decisdo final ndo ¢ vinculativa, sendo acatada somente se as partes
considerarem a proposta vantajosa.

Os bons oficios se referem a um processo de entendimento direto entre as partes
envolvidas em uma controvérsia, facilitado pela intervengdo amigavel de um terceiro.
Esse terceiro geralmente ¢ um Estado ou uma organizagdo internacional. Sua fungao ¢
instrumental, de aproximacdo dos litigantes, fornecendo um ambiente neutro para as
negociagdes. Ele ndo propde acordo nem se aprofunda nas razdes do conflito.
Normalmente, os bons oficios ndo sao solicitados pelas partes, mas sim oferecidos pelo
terceiro, podendo ser aceitos ou recusados (Rezek, 2014, p. 205).

Nos servigos amistosos, “o Estado indica um diplomata para negociar a solugao
de uma controvérsia, sem maior aspecto oficial” (Portela, 2011, p. 520). Ja as consultas

se referem a um entendimento direto programado. Esse mecanismo, frequentemente

42 Subscrita em Bogotd em 1948 e reformada pelo Protocolo de Buenos Aires em 1967, pelo Protocolo de
Cartagena de Indias em 1985, pelo Protocolo de Washington em 1992 e pelo Protocolo de Managua em
1993.
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estabelecido em tratados, prevé encontros regulares em que os Estados apresentam e
discutem suas queixas mutuas acumuladas ao longo do tempo, buscando resolver as
questdes pendentes por meio desse didlogo direto e estruturado (Rezek, 2014, p. 205).

O inquérito, no direito internacional, ¢ um procedimento preliminar destinado a
esclarecer fatos em disputas, sem atribuir responsabilidades ou propor solugdes.
Conduzido por comissdes de investigacdo com representantes das partes e especialistas
neutros, busca estabelecer a materialidade dos fatos, preparando o terreno para uma
solugdo pacifica. Formalizado na 1* Conferéncia da Paz de Haia, em 1899%, o inquérito
€ um mecanismo ndo vinculativo e facultativo, regido por tratados ou acordos especificos,
que auxilia na clarificagdo de situagdes factuais controversas antes de outros métodos de
resolucgao.

As solucdes politicas se assemelham aos meios diplomaticos, diferenciando-se
apenas pelo fato de que as negociagdes entre as partes ocorrem no ambito de organizagdes
internacionais e seus 6rgaos (Portela, 2011, p. 520). A Assembleia Geral e o Conselho de
Seguranca da ONU, por exemplo, servem como instancias politicas para a resolucao de
controvérsias internacionais. No entanto, esses meios sao utilizados para conflitos graves
que ameacam a paz, podendo ser acionados por uma das partes envolvidas, pelo
secretario-geral ou por um terceiro Estado.

As solugdes jurisdicionais englobam os meios judiciais (Corte Internacional de
Justica, Tribunal Penal Internacional, Corte Interamericana de Direitos Humanos) ¢ a
arbitragem.

Celso de Albuquerque Mello (2002, p. 1392) destaca que os meios judiciais e
arbitrais se diferem em sua estrutura formal. O tribunal arbitral ¢ criado especificamente
pelas partes envolvidas para resolver um litigio e ¢ dissolvido apds a resolucdo do caso.
O tribunal judicial, por outro lado, existe de forma permanente e continua a operar apos
a solug@o dos casos, o que contribui para o desenvolvimento de uma jurisprudéncia. Os

membros das cortes judiciais também ndo sdo escolhidos pelas partes envolvidas.

3 Convention for the Pacific Settlement of International Disputes (1899):

Article 9

In differences of an international nature involving neither honour nor vital interests, and arising from a
difference of opinion on points of fact, the Signatory Powers recommend that the parties, who have not
been able to come to an agreement by means of diplomacy, should, as far as circumstances allow, institute
an International Commission of Inquiry, to facilitate a solution of these differences by elucidating the facts
by means of an impartial and conscientious investigation.

Article 10

The International Commissions of Inquiry are constituted by special agrément between the parties in
conflict.
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Além disso, o meio judicial opera sob normas fixas que ndo podem ser
modificadas pelas partes, ao contrario da arbitragem, na qual se tém mais liberdade para
estabelecer as regras do procedimento.

Apesar das diferencas apontadas, ambas as formas de solucdo de controvérsias,
judiciaria e arbitral, compartilham de algumas caracteristicas principais: baseiam-se na
vontade das partes; aplicam-se a disputas internacionais; envolvem sujeitos de direito
internacional; as decisdes sdo fundamentadas no direito internacional; as partes se
comprometem a cumprir as decisdes; € o 6rgao decisorio, seja individual ou colegiado,
deve atuar com imparcialidade.

E importante frisar que a vontade dos Estados em se submeterem ao procedimento
esta presente tanto na arbitragem quanto nos meios judiciais. Ao contrario dos sistemas
judiciais nacionais, que possuem autoridade coercitiva sobre todas as pessoas dentro de
determinado territdrio, no ambito internacional, as cortes ndo possuem autoridade sobre
os Estados soberanos, a menos que eles proprios a tenham concedido.

As cortes atuam apenas quando os Estados voluntariamente consentem em se
submeter a sua jurisdicao, seja por meio de tratados que estabelecem tais 6rgaos ou por
acordos especificos relacionados a cada disputa. Esse consentimento pode se manifestar
de forma geral, ao aceitar a competéncia contenciosa de um tribunal ou de forma
especifica, em relagdo a um litigio particular.

Assim, a submissao dos Estados a jurisdicdo internacional ¢ sempre uma
expressao de sua vontade soberana, o que diferencia esses mecanismos dos tribunais
nacionais e os aproxima da arbitragem.

A arbitragem, como meio de resolucdo de controvérsias entre nagoes, ¢ bastante
antiga. Celso de Albuquerque Mello (2002, p. 1400) afirma que hé previsdo do método
no tratado entre Eanatum e os homens de Umma, no ano de 3100 a.C. Na Grécia antiga,
a arbitragem se consolidou como um instituto significativo, em razdo do ambiente
juridico semelhante entre as cidades-estado.

Os compromissos definiam os arbitros e o objeto do litigio. As decisdes arbitrais
eram publicadas em placas de metal ou marmore nos templos, permitindo o acesso
publico. A maioria das disputas envolvia questdes de direito internacional privado ou
delimitagdo territorial, com os arbitros sendo escolhidos pelas partes envolvidas. A
pratica da arbitragem persistiu mesmo sob o dominio romano, apesar de sua relevancia

ter diminuido durante a "Pax Romana" (Mello, 2002, p. 1400).
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O Brasil, enquanto Estado soberano, ja participou de diversas arbitragens, atuando
tanto como arbitro quanto como parte. No século XIX, ocorreu um conflito diploméatico
entre o Império Brasileiro e a Coroa Britanica, conhecido como Questdo Christie. Os
acontecimentos revelaram a diplomacia das canhoneiras, uma forma de intimidacdo
muito utilizada pelo Reino Unido**.

Em fevereiro de 1863, o governo britanico concordou que a controvérsia fosse
levada a arbitragem, escolhendo-se como julgador o rei da Bélgica, Leopoldo I. O

monarca belga decidiu a favor do governo brasileiro®.

4 A diplomacia das canhoneiras refere-se ao uso estratégico de forca naval como instrumento de pressio
diplomatica, sem a necessidade de declarar guerra formalmente. Esse método envolve a mobilizagdo de
navios de guerra para intimidar ou coagir outras nagdes, buscando alcangar objetivos politicos ou
economicos. Na pratica, essa abordagem coercitiva foi amplamente empregada por poténcias coloniais
europeias no século XIX, que utilizavam seu poder naval para subjugar paises mais fracos, impondo seus
interesses ¢ demonstrando sua supremacia militar (Souza, 2018).

4 William Dougal Christie, ministro plenipotenciario britAnico no Brasil, o equivalente hoje a um
embaixador, era conhecido por seu “temperamento nada docil” (Rezzutti, 2019, p. 259).

Em junho de 1861, na Baia de Guanabara (RJ), um desentendimento entre soldados britanicos e brasileiros
resultou na morte de um militar brasileiro. A policia local conduziu uma investigagdo e identificou os
responsaveis britanicos, que deveriam ser levados a julgamento. Contudo, Christie se recusou a entrega-
los, alegando que o Judicidrio local ndo era competente para julgar britanicos.

No mesmo periodo, o navio britdnico Prince of Wales naufragou proximo a costa brasileira, perto da cidade
de Porto Alegre (RS). Parte da carga e os corpos dos tripulantes chegaram as praias, porém os corpos foram
encontrados sem os pertences pessoais e a carga havia sido saqueada. Christie acusou os brasileiros de
sabotarem o navio. Em junho de 1862, trés oficiais embriagados da fragata inglesa HMS Forte atacaram
um posto policial no Alto da Tijuca (RJ), o que motivou a prisdo dos militares.

Diante desses incidentes, Christie exigiu uma indenizago pelo naufragio e pela prisdo dos oficiais ingleses.
Como o governo brasileiro se recusou, a esquadra britanica retaliou, bloqueando o porto do Rio de Janeiro.
A Gra-Bretanha aprisionou cinco navios brasileiros, além de impedir a entrada de outras embarcagdes
nacionais no porto carioca.

O Império do Brasil exigiu um pedido formal de desculpas. Com a falta de retratac@o britinica pelos
prejuizos causados no bloqueio, D. Pedro Il rompeu as relagdes diplomaticas com a Gra-Bretanha.

D. Pedro 11, no entanto, reagiu firmemente, em um discurso entusiasmado para a populacdo, rompendo
relagdes com o pais mais poderoso da época. Em fevereiro de 1863, o governo britdnico concordou que a
controvérsia fosse levada a arbitragem, escolhendo-se como julgador o rei da Bélgica, Leopoldo 1.

Nesse interim, o diplomata brasileiro em Londres, Francisco Ignacio Carvalho Moreira, pagou a
indenizagdo de 3.200 (trés mil e duzentas) libras referentes ao naufragio do Prince of Wales. O discurso
oficial brasileiro destacava que o pagamento foi resultado da pressdo britdnica e ndo um reconhecimento
de culpa (Sinésio, 2013, p. 119).

A arbitragem foi restrita a analise da detenco dos oficiais britanicos, com decisdo favoravel ao Brasil. O
rei Leopoldo I concluiu que ndo havia evidéncias de que o conflito tivesse sido provocado pelos brasileiros.
Ademais, constatou que os detidos ndo estavam uniformizados e ndo se encontraram provas que
confirmassem seu sfatus militar.

Quanto ao tratamento dado aos prisioneiros, considerou-se que, apds serem identificados, foram
transferidos para instalacdes mais adequadas. O monarca belga determinou que a aplicacdo das leis
brasileiras ndo infringiu os direitos da Marinha Britanica.

Apesar da derrota diplomatica, os britdnicos ndo se retrataram nem ofereceram qualquer compensagao pelos
danos decorrentes das represalias. Todavia, com a deflagragdo da Guerra do Paraguai (1864 a 1870), a
postura do governo brasileiro em relagdo a Gra-Bretanha sofreu alteragdes.

Embora o Império demonstrasse maior maturidade em sua politica externa, carecia de recursos financeiros
e politicos para sustentar sua autonomia diante de um novo confronto armado. Assim, em 23 de junho de
1865, o governo brasileiro aceitou a proposta britanica apresentada em 7 de fevereiro de 1865. Sob a
orientacdo de Lorde Russel, a Gra-Bretanha declarou que nio teve a intengdo de desrespeitar a dignidade
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O Caso Alabama (1872) consolidou a arbitragem como forma de pacificagdo das
relagdes diplomadticas na sociedade internacional contemporanea (Finkelstein, 2020).
Durante a Guerra Civil dos Estados Unidos da América, ocorrida entre 1861 a 1865, os
estados do Sul (confederados) utilizaram navios de guerra construidos nos estaleiros
britanicos.

O mais famoso desses navios era o Alabama, que destruiu uma quantidade
consideravel da frota mercante dos estados do Norte, causando enormes prejuizos, bem
como elevando as taxas de seguro. Apos o fim da Guerra Civil, os Estados Unidos
acusaram a Gra-Bretanha de violar o Foreigner Enlistment Act de 1819, lei que vedava
equipar ou armar embarcagdes para operagdes bélicas contra paises em paz com o Reino
Unido.

Ademais, os EUA também acusaram os britanicos de violar o direito internacional
ao publicar a Proclamacao de Neutralidade, de maio de 1861, que atribuiu a Confederagao
o status de beligerante®.

O mmbroglio se estendeu por anos, até que os paises assinaram o Tratado de
Washington, em 08 de maio de 1871. Segundo o acordo, as reivindicagdes americanas
relativas aos prejuizos causados pelos navios confederados construidos no Reino Unido
seriam decididas por um tribunal arbitral composto por 05 (cinco) arbitros, a serem
nomeados da seguinte maneira: 01 (um) pelo presidente dos Estados Unidos; 01 (um)
pela rainha da Inglaterra; 01 (um) pelo rei da Italia; 01 (um) pelo presidente da Suiga; e,

por fim, 01 (um) pelo imperador do Brasil.

do Império brasileiro, comprometendo-se a enviar um novo diplomata ao Rio de Janeiro (Sinésio, 2013, p.
123).

Consequentemente, o governo britdnico designou o diplomata Eduard Thornton para se encontrar com D.
Pedro II no acampamento de Uruguaiana, em 23 de setembro de 1865. O processo de reestabelecimento
das relagdes diplomaticas foi concluido em 20 de novembro de 1865 (Sinésio, 2013, p. 124).

46 Em abril de 1861, a Unido estabeleceu um bloqueio naval nos portos do Sul. Ao declarar o bloqueio, a
Unido implicitamente indicava que a guerra ndo era apenas uma questdo interna, mas um conflito entre dois
Estados. Isso fez com que a Gra-Bretanha se posicionasse como neutra, como se estivesse observando uma
guerra entre duas nagoes.

O principal problema da declaracdo de neutralidade britanica foi que ela concedeu a Confederacao o status
de beligerante, o que na pratica significava que eles podiam agir como uma nagdo em guerra, mesmo nao
sendo reconhecidos como um pais independente. Isso permitia aos confederados obter empréstimos e
comprar suprimentos em paises neutros, o que prolongaria o conflito.

A Unido temia que o status de beligerante fosse um passo para um reconhecimento formal da independéncia
da Confederagdo por parte das poténcias europeias (USA, [20257]).

Na perspectiva de autoridades politicas dos Estados Unidos, o reconhecimento de beligerdncia aos
confederados por parte da Gra-Bretanha justificava a exigéncia de um pedido formal de desculpas e uma
compensacao financeira adicional, dado o respaldo internacional conferido a Confederagdo. A controvérsia
ilustrava tensdes latentes entre os dois paises, evidenciadas pela ambicdo de liderancas americanas em
relagdo ao Canada (Mulligan, 2008, p. 107).
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A sentenga arbitral foi proferida em 14 de setembro de 1872, no Hotel de Ville de
Genebra, Suiga, condenando a Gra-Bretanha ao pagamento de $15.500.000 (quinze
milhdes) em ouro.

O Caso Alabama ¢ importante para a arbitragem internacional por varios motivos.
Em primeiro lugar, é reconhecido como um caso de arbitragem propriamente dito,
afastando-se das comissdes de cardter eminentemente diplomatico. A composi¢do do
tribunal trouxe neutralidade ao procedimento e a decisdo foi pautada em principios
juridicos, ndo apenas em equidade ou convengoes.

Em segundo lugar, o Caso Alabama contribuiu para a consolida¢do dos
procedimentos arbitrais. O Tratado de Washington detalhou um processo minucioso que
foi seguido pelos arbitros, solidificando principios e praticas que se tornaram referéncia
para casos futuros*’.

Em 1899, durante a primeira Conferéncia da Paz de Haia, foi celebrada a
Convengdo para a Solucao Pacifica de Disputas Internacionais, ocasido em que se
constituiu a Corte Permanente de Arbitragem (CPA)*. O Brasil participou da segunda
Conferéncia da Paz, em 1907, representado por Rui Barbosa, que ficou conhecido como
a dguia de Haia*®.

A corte foi estabelecida, inicialmente, com o objetivo de administrar a solucao de
conflitos entre Estados soberanos. Posteriormente, passou a lidar com litigios envolvendo
Estados, entidades estatais, organizagdes intergovernamentais e, até mesmo, partes

privadas.

47O tratado estabeleceu etapas claras para o processo, desde a apresenta¢io de memoriais até a decisdo
final, incluindo prazos e regras para a apresentagdo de provas e argumentos. O acordo previu a forma de
nomeacao dos arbitros (artigo I), o local de reunido (artigo II), a apresentacdo de documentos e memoriais
(artigos Il e I'V) etc.

A sentenca arbitral, baseada nos principios de direito internacional e nas regras estabelecidas no Tratado de
Washington, tornou-se um precedente importante sobre a responsabilidade dos Estados por atos de
neutralidade. Ademais, demonstrou o amadurecimento da arbitragem como um mecanismo idéneo para a
resolucdo de disputas complexas.

48 Convention  for the  Pacific Settlement ~ of  International  Disputes (1899):
Chapter II. On the Permanent Court of Arbitration

Article 20

With the object of facilitating an immediate recourse to arbitration for international differences, which it
has not been possible to settle by diplomacy, the Signatory Powers undertake to organize a Permanent Court
of Arbitration, accessible at all times and operating, unless otherwise stipulated by the parties, in accordance
with the Rules of Procedure inserted in the present Convention.

49 Durante a conferéncia, Rui Barbosa defendeu com vigor os principios da igualdade juridica entre as
nagdes e a soberania dos Estados, conquistando respeito e admiracdo internacional. Sua eloquéncia,
profundidade de conhecimento juridico e defesa intransigente dos direitos das pequenas nagdes fizeram
dele uma figura central no evento, consolidando seu prestigio como um dos maiores juristas brasileiros
(Modiano, 1949).
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Em 2023, a CPA administrou 246 (duzentos e quarenta e seis) casos, dos quais
apenas 7 (sete), ou 3% (trés por cento), foram arbitragens entre Estados, enquanto 122
(cento e vinte e dois), ou 49% (quarenta e nove por cento), foram conflitos entre
investidores e Estados (CPA, 2023, p. 30).

Em 08 de janeiro de 2025, o governo brasileiro ratificou, por meio do Decreto
Legislativo n° 269/2024, o acordo com a finalidade de estabelecer no pais uma sede para
os procedimentos de arbitragem, mediacao, conciliagdo e para as comissdes de inquérito
administradas pela Corte Permanente de Arbitragem.

A finalizagdo do processo de internaliza¢do do acordo de sede, ao nosso ver, criara
condicdes mais favoraveis para a condu¢do de arbitragens internacionais no territdrio
patrio, consolidando a atuagdo do Brasil nesse ambito.

Os investimentos estrangeiros, sobretudo os de longo prazo®, conhecidos como
investimentos estrangeiros diretos, desempenham um papel crucial na economia global,
promovendo o crescimento econdmico, a inovacao, a criacdo de empregos € a integragao
economica mundial. O fluxo de capitais permite que empresas e individuos aloquem
recursos de forma mais eficiente, buscando melhores oportunidades e contribuindo para
um sistema econdmico mais dindmico e interconectado.

Embora os investimentos estrangeiros existam desde a antiguidade®?, os fluxos de
capitais se intensificaram com as inovacdes tecnologicas e a globalizagdo. Essas
transagdes envolvem riscos e incertezas. Medidas como nacionalizagdo, expropriagdo ou
imposicao de disposi¢des fiscais discriminatorias podem afetar negativamente a
seguranca dos investimentos.

Diante desse contexto, a necessidade de um mecanismo que proporcionasse um
ambiente mais previsivel e seguro para investimentos internacionais se tornou evidente.
Atento a isso, o Banco Mundial promoveu a Convengao sobre Resolucao de Conflitos
relativos a Investimentos entre Estados e Nacionais de outros Estados, assinada em

Washington, em 1965.

%0 “Na atualidade, os investimentos no exterior so classificados em dois tipos: o investimento em carteira,
em bolsa de valores ou titulos dos governos, por exemplo, e o IED. O IED ¢ definido como o investimento
realizado por uma empresa estrangeira em um pais, com o objetivo de realizar atividades econdmicas de
longo prazo. Ele pode ser feito por meio de fusdes e aquisicoes, totais ou parciais, do capital de uma empresa
local ou por meio de investimentos para implantagdo de novas unidades, os investimentos greenfield”. IED
— Investimento Estrangeiro Direto (Siqueira, 2022, 626).

51 “Os investimentos estrangeiros nio sdo um fendmeno recente. Eles foram observados desde a
Antiguidade, durante a expansdo de grandes impérios, quando eram realizados investimentos nos territorios
dominados, representando uma iniciativa para consolidar e ampliar o dominio sobre novas regides
conquistadas” (Siqueira, 2022, 616).
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A Convengdo de Washington de 1965 estabeleceu o International Centre for
Settlement of Investment Disputes (ICSID). O centro, voltado para resolug¢do de conflitos
sobre investimentos, gerencia procedimentos de conciliagdo e arbitragem.

De acordo com o artigo 25° da convengdo, a competéncia do centro abrangera
litigios de natureza juridica decorrentes diretamente de um investimento entre um Estado
contratante (ou qualquer pessoa juridica de direito ptublico ou organizagao designada pelo
Estado ao centro) e um nacional (pessoa fisica ou juridica) de outro Estado contratante.

A submissdo a arbitragem administrada pelo centro € voluntéria. Entretanto, apds
a manifestacdo valida de vontade, ¢ vedado as partes revogar o consentimento
unilateralmente®?. O consentimento estatal, porém, é dual: requer-se tanto a assinatura da
conven¢do quanto a aceitagdo da competéncia do centro para litigios especificos,
formalizada por cldusula compromisséria em contrato ou previsdo em tratado de
investimento (Pereira, 1998, p. 87).

A despeito da relevancia global do ICSID, que conta atualmente com 165 (cento
e sessenta e cinco)®® Estados contratantes, o Brasil permanece como ndo signatario. As
motivagdes para a recusa sdao complexas, refletindo um embate entre soberania,
desconfianca e a busca por uma inser¢ao estratégica na economia global.

Inicialmente, as preocupagdes brasileiras eram compartilhadas por outros paises
da América Latina. Eles tinham receio de que o centro atuasse como um substituto da
intervencao diplomatica, comumente utilizada no século XIX como forma de pressao
contra Estados da regido, suspeitando da imparcialidade do mecanismo.

Essa perspectiva, enraizada em um historico de tensdes entre economias
dominantes e dominadas, foi reforcada pela ideia de que a arbitragem internacional
representaria um instrumento de perpetuagao de um modelo econdmico e financeiro
hierarquizado. Tal visdo era sustentada por uma no¢ao de soberania que rejeitava qualquer
tipo de jurisdi¢do que ndo fosse a estatal. “Isso explica porque os paises latino-americanos

sempre foram reticentes ndo s6 com a ado¢do de convengdes internacionais de arbitragem,

52 Convengio de Washington (1965):

Article 25

(1) The jurisdiction of the Centre shall extend to any legal dispute arising directly out of an investment,
between a Contracting State (or any constituent subdivision or agency of a Contracting State designated to
the Centre by that State) and a national of another Contracting State, which the parties to the dispute consent
in writing to submit to the Centre. When the parties have given their consent, no party may withdraw its
consente unilaterally.

% Database of ICSID Member States. Disponivel em: https:/icsid.worldbank.org/about/member-
states/database-of-member-states. Acesso em: 14 jan. 2025.
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mas também com a ado¢do dessa alternativa de solugdo de controvérsias no ambito de
sua legislacdo” (Pereira, 1998, p. 92).

Entretanto, a partir da década de 1990, a crise da divida e a crescente competicao
por investimentos estrangeiros levaram o Brasil a adotar uma postura mais pragmatica
em relacdo a economia global. O reconhecimento da importancia do investimento
estrangeiro para impulsionar o desenvolvimento econdmico e a necessidade de se inserir
no contexto internacional de forma mais competitiva impulsionaram uma mudanga
gradual de paradigma, com a assinatura de acordos de protecdo reciproca de
investimentos.

Apesar da auséncia de adesdao a Convengdo de Washington (1965), o Brasil nao
esta impedido de recorrer a arbitragem internacional de investimento, haja vista que os
acordos de cooperacdo e facilitacio de investimentos (ACFI), firmados pelo pais,
preveem a arbitragem como método para solucionar as controvérsias>*.

De acordo com Carmen Tiburcio (2014, p. 2), a definicao de arbitragem comercial
internacional se da “por exclusdo: todas as arbitragens que nao se enquadram na defini¢ao
de arbitragem regida pelo direito internacional piiblico ou na de investimentos com base
em tratado internacional, e que digam respeito a questdes de comércio internacional se
enquadram nessa categoria”.

Durante a Idade Média, o comércio emergiu como uma forga significativa no
cenario econdmico europeu, particularmente apos o declinio do feudalismo. A partir do
século X, com o fim das grandes invasdes escandinavas e uma estabilizagdo politica
relativa, iniciou-se o renascimento comercial, que se intensificou nos séculos seguintes,
especialmente a partir do século XII*® (Pirenne, 2009, p. 67).

Esse periodo marcou o inicio de uma nova era para o comércio europeu,

impulsionado por uma maior estabilidade politica e social. Os mercadores comecgaram a

5% Exemplos: a) o ACFI firmado entre o Brasil e 0 México, em 26 de maio de 2015, prevé que “qualquer
das Partes podera recorrer a arbitragem entre os Estados, uma vez que tenha sido esgotado o procedimento
previsto no paragrafo 3 do Artigo 18, sem que o litigio tenha sido resolvido” (art. 19 do Decreto n°
9.495/2018) e b) ACFI Brasil-Angola, firmado em 1° de abril de 2015, dispde que “caso ndo seja possivel
solucionar uma disputa surgida nos termos do pardgrafo 2 deste artigo por recomendagdo do Comité
Conjunto, as Partes poderdo recorrer a mecanismos de arbitragem entre Estados para solucionarem a
referida disputa” (art. 15, item 6, do Decreto 9.167/2017).

%5 Embora o comércio e a arbitragem ndo sejam praticas exclusivas da Europa, este trabalho focara no
contexto europeu, dado que foi dessa regido que o Brasil herdou grande parte de sua tradigdo juridica. A
formagao do direito brasileiro estd profundamente enraizada nas influéncias europeias, especialmente no
que tange a arbitragem e as praticas comerciais. Assim, para entender o desenvolvimento e a aplicagdo da
arbitragem no Brasil, é essencial examinar suas origens e evolu¢@o no cenario europeu, que serviram como
base para a estruturagdo do direito comercial e arbitral brasileiro.
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se organizar ¢ a estabelecer suas proprias regras para solucionar disputas, criando um
sistema autonomo de regulacdo conhecido como Lex Mercatoria. Tal sistema nao
dependia de um ordenamento juridico estatal, mas sim dos usos e costumes estabelecidos
pelos proprios comerciantes nas feiras (Vianna, 2023).

A necessidade de um método eficaz para resolver controvérsias comerciais era
crucial, dado o dinamismo das relagdes mercantis ¢ a auséncia de um Estado forte o
suficiente para regular essas atividades de forma eficiente. Nesse contexto, a arbitragem
se consolidou como um método preferencial de resolucao de conflitos. Os comerciantes
escolhiam entre si arbitros, que decidiam com base nos costumes e praticas comerciais,
proporcionando um julgamento mais rapido e especializado.

Esse modelo de arbitragem, fundamentado na Lex Mercatoria, evoluiu ao longo
dos séculos, adaptando-se as mudancas do comércio internacional. Na era
contemporanea, a arbitragem continua a desempenhar um papel vital, oferecendo um
procedimento neutro e eficiente, capaz de atender as necessidades de um mercado
globalizado.

Indiscutivelmente, foi no ambito das relacdes comerciais que a arbitragem ganhou
maior relevancia, “pois € ai que se fazem sentir de forma mais palpavel as ja referidas
vantagens que este modo de composicdo de litigios apresenta” (Vicente, 1990, p. 37). E
possivel afirmar que os esfor¢os internacionais para fomentar o método vém do
reconhecimento do “valor da arbitragem” para a solugdo das controvérsias no comércio
internacional (preAmbulo da Lei Modelo da UNCITRAL®).

De acordo com Dario Moura Vicente, “dir-se-a comercial toda a arbitragem que
tenha por objeto um litigio emergente de uma relagao juridica qualificada como comercial
pelo direito interno” (1990, p. 38).

Nessa mesma linha, a Convengdo de Nova lorque (1958) permite aos Estados
signatarios restringir o alcance da convencdo as “divergéncias oriundas de
relacionamentos juridicos, sejam eles contratuais ou ndo, que sejam considerados como

comerciais nos termos da lei nacional do Estado que fizer tal declaragdo™’. Pelo

% The General Assembly,

Recognizing the value of arbitration as a method of settling disputes arising in international commercial
relations,

Convinced that the establishment of a model law on arbitration that is acceptable to States with different
legal, social and economic systems contributes to the development of harmonious international economic
relations (...).

5" Convengio de Nova lorque (1958)

Artigo 1

()
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dispositivo, infere-se que arbitragem comercial serd aquela que versar sobre as relagdes
classificadas, pelo direito interno, como mercantis.

Analisando o ordenamento juridico brasileiro, entendemos que a caracterizagao
de uma relacdo como comercial pressupde que todos os sujeitos envolvidos ostentem o
status de comerciante. Consequentemente, as relagdes patrimoniais que ndo preencherem
tal requisito, ou seja, que ndo incluam comerciantes em todas as suas partes, caberdo a
outros dominios juridicos, tais como o direito civil, o direito do trabalho, o direito do
consumidor, entre outros.

O Codigo Comercial de 1850 considerava comerciante aquele que fosse
matriculado em algum dos Tribunais do Comércio do Império e exercesse a mercancia
como profissdo habitual (art. 4°). O Regulamento 737, também de 1850, detalhava no art.
19 as atividades que configuravam mercancia, incluindo: a) a compra, venda ou troca de
bens méveis ou semoventes com a finalidade de revendé-los no atacado ou varejo, no
mesmo estado ou manufaturados, ou para aluguel de seu uso; b) operagdes de cambio,
atividades bancdrias e corretagem; c) empresas de fabricacdo, comissodes, depdsitos,
expedicdo, consignacao e transporte de mercadorias, além de espetaculos publicos; d)
contratos de seguros, fretamento, riscos e outros relacionados ao comércio maritimo; €) a
preparagao e expedicao de navios.

Com o desenvolvimento da economia brasileira, a estrutura juridica existente se
revelou ultrapassada. A antiga concepcao de ato de comércio, delimitada pelo artigo 19
do Regulamento 737/1850, excluia uma parte significativa das atividades econdmicas.
Paralelamente, um novo fendmeno emergia no cendrio global: a empresa, que passou a
substituir a nocao tradicional de comércio, ao identificar oportunidades, atender
demandas, organizar recursos diversos, obtendo significativas vantagens econdmicas
(Mamede, 2022, p. 33).

O Codigo Civil de 2002, ao revogar a primeira parte do Codigo Comercial,
substituiu o termo comerciante por empresario, oferecendo uma definicdo mais precisa:
"considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica

organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servigos™ (art. 966).

3. Quando da assinatura, ratificacdo ou adesdo a presente Convencdo, ou da notificagdo de extensdo nos
termos do Artigo X, qualquer Estado podera, com base em reciprocidade, declarar que aplicara a Convengao
ao reconhecimento e a execugdo de sentencas proferidas unicamente no territério de outro Estado
signatario. Podera igualmente declarar que aplicard a Conveng¢do somente a divergéncias oriundas de
relacionamentos juridicos, sejam eles contratuais ou ndo, que sejam considerados como comerciais nos
termos da lei nacional do Estado que fizer tal declaragao.
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Analisando o dispositivo legal, Gladston Mamede (2022, p. 33-34) identifica
cinco elementos essenciais para a compreensdo juridica da empresa. O primeiro ¢ a
estrutura organizada, que envolve a articulagdo de bens materiais e imateriais dispostos
de forma a assegurar a realizacdo eficaz do objetivo empresarial.

Em seguida, a atividade profissional se destaca pela habitualidade, caracterizada
por uma sequéncia continua de a¢des destinadas a cumprir o proposito da empresa, ou
seja, a razao de sua constitui¢do. O terceiro elemento € o patrimonio especifico, composto
por bens materiais € imateriais que, organizados para alcancar o objetivo empresarial,
configuram um conjunto exclusivo de atos juridicos pertencentes a empresa.

O quarto elemento ¢ a finalidade lucrativa, que define a busca por gerar riqueza
apropriavel, especialmente na forma de lucro: a remuneracao pelo capital investido. Por
fim, a identidade social da empresa reflete seu reconhecimento no contexto comunitario.
Quando o legislador menciona o empresario, remete a dimensdo social da empresa,
evidenciando que a sociedade a percebe como uma entidade atuante, inserida e
reconhecida em seu meio.

Nesse contexto, para que ocorra uma arbitragem comercial, ¢ essencial que a
controvérsia tenha origem em uma relagao decorrente de atividades empresariais, ou seja,
nas interagdes entre empresarios no exercicio de suas fungoes.

Além disso, a arbitragem ¢ considerada internacional quando envolve relagdes
plurilocalizadas, aquelas que, por meio de alguns de seus elementos estruturais, interagem
com diferentes sistemas juridicos. E possivel utilizar a doutrina contratual, empregando
0s mesmos parametros que definem a internacionalidade de um contrato, para caracterizar
a arbitragem como internacional (Vicente, 1990, p. 39).

Luiz Olavo Baptista (2010) ao abordar o assunto, destaca trés critérios de
internacionalidade de um contrato: critério econdmico, critério juridico e critério eclético.
O critério econdmico diz respeito aos “fluxos reciprocos de bens e valores entre dois
sistemas” (Baptista, 2010, p. 21). A relagdo se torna internacional quando a
movimentacdo de bens e valores transcende as fronteiras de um pais. Ademais, ¢é
necessario que o acordo possua uma relevancia tal que esteja em consonancia com a
dindmica do comércio internacional, ultrapassando o campo da economia interna
(Bdaviagem, 2012, p. 135).

O critério juridico diz respeito aos elementos de conexdo com mais de um
ordenamento. Em um contrato doméstico, todas as partes envolvidas, o objeto contratual

e os elementos essenciais estdo subordinados a um Unico sistema juridico. Dessa forma,
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tanto a formacdo quanto a execucdo e os efeitos legais do contrato estdo integralmente
regidos por essas normas internas (Cérnio, 2009, p. 7).

Todavia, com o aumento das relagdes comerciais transfronteirigas cresceu o
numero de contratos que, por suas caracteristicas, envolvem a aplicacdo de multiplos
sistemas juridicos para sua regulagio. E precisamente a participagdo de mais de um
ordenamento, decorrente da presenca de elementos de estraneidade, que caracteriza essa
categoria distinta de contratos (Carnio, 2009, p. 7).

Nesse contexto, sdo considerados os elementos de conexdo relevantes no direito
internacional privado. Entre esses elementos, incluem-se a nacionalidade, a residéncia
habitual, o estabelecimento, o lugar de celebragdo ou execugdo das obrigacdes contratuais
etc. (Vicente, 1990, p. 39).

A diferenga entre o critério eclético (ou realista) quanto aos outros acima referidos
decorre da importancia do elemento de estraneidade para aquele tipo de contrato, “pois
os elementos que permitem caracterizar determinada operagdo econdOmica como
internacional nem sempre sao significativos em outra” (Baptista, 2010, p. 26).

Além dos critérios ja mencionados, ¢ muito comum que a internacionalidade da
relacdo seja medida pelo fator geografico, como acontece quando o estabelecimento ou
domicilio habitual das partes se encontram em paises distintos.

Thais Cintia Carnio (2009, p. 12) aponta o critério convencional, pelo qual se
avaliam os textos dos tratados e convengdes internacionais. O Acordo sobre Arbitragem
Comercial Internacional do Mercosul de 1998, ratificado pelo Brasil por meio do Decreto
n°® 4.719/2003, entende que arbitragem internacional ¢ um “meio privado para a solugao
de controvérsias relativas a contratos comerciais internacionais entre particulares, pessoas
fisicas ou juridicas” (artigo 2, “b”).

O artigo 3 estabelece os seguintes requisitos: a) no momento da celebracdo da
convencdo arbitral, as partes tiverem sedes de negdcios ou residéncia habitual em
diferentes Estados parte; b) o contrato que originou a disputa tiver algum contato objetivo
(juridico ou econdmico) com mais de um Estado parte; ¢) o contrato possuir contato
objetivo com um Estado parte, o tribunal arbitral tiver sede em algum pais signatario e as
partes ndo expressarem sua vontade em contrario; e d) o tribunal arbitral tiver sede em
algum pais signatério e as partes declararem expressamente sua inten¢do de se submeter
ao acordo.

A European Convention on International Commercial Arbitration (1961)

estabelece como arbitragem comercial internacional aquela com o propésito de resolver
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disputas decorrentes do comércio internacional entre pessoas fisicas ou juridicas que
tenham, no momento da conclusdo da convengdo arbitral, o seu local de residéncia
habitual ou a sua sede em diferentes Estados contratantes®.

A Lei Modelo da UNCITRAL determina que uma arbitragem sera considerada
internacional se, no momento da conclusdo da clausula ou do compromisso, as partes
tiverem sedes de negdcios em diferentes Estados. Também sera classificada como
internacional se o local da arbitragem, do cumprimento substancial das obrigagdes ou o
lugar com maior vinculo com o objeto da disputa forem distintos da sede efetiva das
partes. Por fim, a arbitragem ser4 internacional se assim tiver sido acordado pelas partes®°.

A Lei n° 9.307/96 nao fez qualquer diferenciagdo quanto a arbitragem
internacional ou interna. Em ambos os procedimentos, as partes estao livres para escolher
o direito aplicavel a resolucao da lide, bem como as regras procedimentais que deverao
ser observadas pelo tribunal arbitral. O referido diploma se limitou a distinguir a sentenca
arbitral estrangeira da doméstica (art. 34, pardgrafo unico)®®, impondo aquela a
necessidade de homologagao pelo Superior Tribunal de Justica®®.

Dessa forma, ndo importa se o procedimento arbitral foi realizado integralmente

em outro pais ou se as partes tém nacionalidades, residéncias e sedes de negdcios em

%8 Convengio Europeia de Arbitragem Comercial Internacional (1961)

Article I - Scope of the Convention

1. This Convention shall apply:

(a) to arbitration agreements concluded for the purpose of settling disputes arising from international trade
between physical or legal persons having, when concluding the agreement, their habitual place of residence
or their seat in different Contracting States.;

(b) to arbitral procedures and awards based on agreements referred to in paragraph 1(a) above.

%% Lei Modelo da UNCITRAL (2006):

CHAPTER I. GENERAL PROVISIONS

Article 1. Scope of application

(...)

(3) An arbitration is international if:

(a) the parties to an arbitration agreement have, at the time of the conclusion of that agreement, their places
of business in different States; or

(b) one of the following places is situated outside the State in which the parties have their places of business:
(i) the place of arbitration if determined in, or pursuant to, the arbitration agreement;

(i1) any place where a substantial part of the obligations of the commercial relationship is to be performed
or the place with which the subject-matter of the dispute is most closely connected; or

(c) the parties have expressly agreed that the subject matter of the arbitration agreement relates to more
than one country.

80 Lei n® 9.307/96:

Art. 34. A sentenca arbitral estrangeira serd reconhecida ou executada no Brasil de conformidade com os
tratados internacionais com eficacia no ordenamento interno e, na sua auséncia, estritamente de acordo com
os termos desta Lei.

Paragrafo unico. Considera-se sentenga arbitral estrangeira a que tenha sido proferida fora do territério
nacional.

61 Art. 35. Para ser reconhecida ou executada no Brasil, a sentenga arbitral estrangeira estd sujeita,
unicamente, a homologagao do Superior Tribunal de Justiga.



65

diferentes Estados; se a sentenga arbitral for proferida no Brasil, ela sera considerada uma
sentenca doméstica.

Essa auséncia de separacdo faz com que o Brasil adote o regime monista. Em
outros paises, como Franga e Portugal, ha diferenca de tratamento entre a arbitragem
interna e a internacional, caracterizando o regime dualista (Lamas, 2019, p. 37).

A Lei portuguesa n° 63/2011, que regula a arbitragem voluntaria no pais, define
como “arbitragem internacional a que pde em jogo interesses do comércio internacional”
(artigo 49°, item 1). Determina ainda que as disposi¢des relativas a arbitragem interna,
poderao ser aplicadas com as devidas adaptagdes (item 2)%2.

Da leitura do referido diploma legal, depreende-se que ha uma abordagem dual.
Na arbitragem internacional, por exemplo, a sentenca ¢ definitiva, salvo se as partes
tiverem expressamente acordado a possibilidade de recurso para outro tribunal arbitral e
definido seus termos (artigo 53°)%3.

Por outro lado, na arbitragem interna, ¢ possivel recorrer ao tribunal estadual
competente, desde que tal previsao esteja expressa na convengao de arbitragem e que a
causa nao tenha sido decidida com base na equidade ou por composicao amigavel (art.
39°, item 4)%4.

Nos casos em que a nomeacgdo do arbitro couber ao tribunal estadual, ele deve
considerar as qualificagdes exigidas na convencao e todos os fatores relevantes para
garantir a nomeagao de um arbitro independente e imparcial. Tratando-se de arbitragem
internacional, o tribunal estadual deve se atentar a conveniéncia da nomeacdo de um

arbitro de nacionalidade diferente das partes (artigo 10°, item 6)%.

62 Lein® 63/2011:

Artigo 49.°

Conceito e regime da arbitragem internacional

1 - Entende-se por arbitragem internacional a que pde em jogo interesses do comércio internacional.

2 - Salvo o disposto no presente capitulo, sdo aplicaveis a arbitragem internacional, com as devidas
adaptacdes, as disposi¢des da presente lei relativas a arbitragem interna.

83 Artigo 53.°

Irrecorribilidade da sentenca

Tratando-se de arbitragem internacional, a sentenca do tribunal arbitral ¢ irrecorrivel, a menos que as partes
tenham expressamente acordado a possibilidade de recurso para outro tribunal arbitral e regulado os seus
termos.

64 Artigo 39.°

Direito aplicavel, recurso a equidade; irrecorribilidade da decisdo

(..)

4 - A sentenga que se pronuncie sobre o fundo da causa ou que, sem conhecer deste, ponha termo ao
processo arbitral, s6 € susceptivel de recurso para o tribunal estadual competente no caso de as partes terem
expressamente previsto tal possibilidade na convencao de arbitragem e desde que a causa ndo haja sido
decidida segundo a equidade ou mediante composi¢do amigével.

85 Artigo 10.°

Designagao dos arbitros
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Em uma arbitragem internacional, além das causas de anulacdo de sentenca
comuns a arbitragem interna, a decisdo podera ser anulada se violar os principios da
ordem publica internacional (artigo 54°)%°.

Assim como na legislagdo portuguesa, o Code de Procédure Civile francés
considera a arbitragem internacional quando envolve interesses comerciais internacionais
(artigo 1.504)%". O cédigo prevé dois conjuntos de normas: um mais restritivo, aplicvel
a arbitragem interna e outro direcionado a arbitragem internacional (Lamas, 2019, p. 37).

Um exemplo é o art. 1.507% que estabelece que a convengdo de arbitragem nio

estara sujeita a quaisquer requisitos formais. Em contraste, o art. 1.443%

exige que a
convenc¢do de arbitragem interna deve ser escrita, sob pena de nulidade.

Outra situacao ¢ a possibilidade de apelacao na arbitragem doméstica, permitindo
a reforma da sentenca se houver acordo entre as partes (artigos 1.489 e 1.490)°. Na
arbitragem internacional, no entanto, a sentenga, mesmo proferida na Franga, s6 pode ser
anulada, ndo revista (artigo 1.518)".

Um aspecto essencial de qualquer convencdo de arbitragem internacional ¢ a

escolha da sua sede. A sede ou local da arbitragem correspondente ao pais onde o

(..)

6 - Quando nomear um arbitro, o tribunal estadual competente tem em conta as qualificagdes exigidas pelo
acordo das partes para o arbitro ou os arbitros a designar e tudo o que for relevante para garantir a nomeagio
de um arbitro independente e imparcial; tratando-se de arbitragem internacional, a0 nomear um arbitro
unico ou um terceiro arbitro, o tribunal tem também em consideraco a possivel conveniéncia da nomeacao
de um arbitro de nacionalidade diferente da das partes.

8 Artigo 54.°

Ordem publica internacional

A sentenca proferida em Portugal, numa arbitragem internacional em que haja sido aplicado direito ndo
portugués ao fundo da causa pode ser anulada com os fundamentos previstos no artigo 46.° e ainda, caso
deva ser executada ou produzir outros efeitos em territorio nacional, se tal conduzir a um resultado
manifestamente incompativel com os principios da ordem publica internacional.

87 Code de Procédure Civile

Article 1504

Est international l'arbitrage qui met en cause des intéréts du commerce international.

88 Article 1507

La convention d'arbitrage n'est soumise a aucune condition de forme.

89 Article 1443

A peine de nullité, la convention d'arbitrage est écrite. Elle peut résulter d'un échange d'écrits ou d'un
document auquel il est fait référence dans la convention principale.

0 Article 1489

La sentence n'est pas susceptible d'appel sauf volonté contraire des parties.

Article 1490

L'appel tend a la réformation ou a I'annulation de la sentence.

La cour statue en droit ou en amiable composition dans les limites de la mission du tribunal arbitral.

" Article 1518

La sentence rendue en France en maticre d'arbitrage international ne peut faire l'objet que d'un recours en
annulation.



67

procedimento terd o seu “domicilio legal ou juridico” (Born, 2012, p. 150). Essa escolha
carrega uma série de implicagdes legais e praticas.

Embora a arbitragem seja um mecanismo caracteristico da Lex Mercatoria e
relativamente independente dos Estados, ainda est4 sujeita a um controle estatal minimo
— sem analise do mérito — com o objetivo de assegurar que ndao ocorram fraudes e verificar
a existéncia de uma clausula valida que tenha sido observada pelos arbitros (Braghetta,
2010, p. 48).

Desse modo, o adequado funcionamento da arbitragem esté intrinsicamente ligado
ao suporte e controle fornecidos pelos tribunais nacionais. Somente o Poder Judiciario da
sede arbitral tem a competéncia para intervir € supervisionar o processo enquanto ele esta
em andamento. Os Judicidrios de outros paises podem ser provocados para homologar
e/ou executar a sentenga, mas ndo tém autoridade para intervir no processo em curso
(Lessa, 2016, p. 63-64).

Escolher a sede da arbitragem, portanto, significa escolher a lei processual
aplicavel ao instituto (lex arbitri), que pode ser divergente da lei aplicavel ao fundo
material discutido ou mesmo do lugar onde se desenvolveu o procedimento arbitral
(Lessa, 2016, p. 54-55).

Entre as intervencgdes possiveis do tribunal estatal da sede estdo a competéncia
para julgar agdes anulatorias, o controle da formagao do tribunal arbitral e a determinacao
de medidas coercitivas para garantir o desenvolvimento regular do procedimento, como
a conducgao de testemunhas, a busca e apreensao de documentos, e.g.

O Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul (1998), por
exemplo, prevé que a validade da convengao arbitral, em relacdo ao consentimento, objeto
)72

e causa, serd regida pelo direito da sede (artigo 7, item 2)'“. Conforme o documento, o

Judiciario do Estado sede tem a competéncia primaria para decidir sobre a nulidade da

2 Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul (1998):

Artigo 7

Direito aplicavel a validade intrinseca da convengao arbitral

1 - A capacidade das partes da convengao arbitral se regera pelo direito de seus respectivos domicilios.

2 - A validade da convencdo arbitral, com respeito ao consentimento, objeto e causa, sera regida pelo direito
do Estado Parte, sede do tribunal arbitral.
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sentenca (artigo 22)” e a concessdo de medidas cautelares (artigo 19), sem prejuizo das
regras sobre reconhecimento e execu¢do em outros Estados’®.

A escolha da sede ¢ feita pelas partes, como dispde o art. 10, IV e art. 11, I da
LBA". Na auséncia de acordo, o arbitro ou a cAmara deve estabelecer a sede. Apenas em
rarissimos casos, o tribunal estatal ira decidir sobre o assunto (Born, 2012, p. 150).

E importante ressaltar que o local da arbitragem ndo se confunde com a
localizagdo geografica onde as audi€ncias e reunides foram realizadas. Da mesma forma,
o local onde a sentenga arbitral ¢ proferida nem sempre coincide com a sede da
arbitragem. Todavia, conforme exorta Adriana Braghetta (2010, p. 46-48), essas duas
expressoes devem ser tratadas como equivalentes. Assim, a sentencga deve ser considerada
proferida na sede, mesmo que os arbitros a assinem em locais diferentes, para evitar que
um acaso — a assinatura em um local distinto do escolhido pelas partes — possa acarretar
sérias consequéncias.

A autora (2010, p. 48) cita trés tipos de consequéncias negativas para quando a

sentenga € prolatada em local diferente da sede, sdo eles: a) a decisao pode ser considerada

como tendo multiplas nacionalidades, dependendo do critério adotado por cada pais; b) a

3 Artigo 22

Petigdo de nulidade do laudo ou sentenca arbitral

1 - O laudo ou sentenga arbitral s6 podera ser impugnado perante a autoridade judicial do Estado sede do
tribunal arbitral mediante uma peticdo de nulidade.

(..)

4 Artigo 19

Medidas cautelares

As medidas cautelares poderdo ser ditadas pelo tribunal arbitral ou pela autoridade judicial competente. A
solicitacdo dirigida por qualquer das partes a uma autoridade judicial ndo se considerara incompativel com
a convengao arbitral, nem implicara rentincia a arbitragem.

1 - A qualquer momento do processo, por peti¢do da parte, o tribunal arbitral podera dispor, por conta
propria, as medidas cautelares que estime pertinentes, resolvendo, se for o caso, sobre a contracautela.

2 - Estas medidas, quando forem ditadas pelo tribunal arbitral, serdo instrumentalizadas por meio de um
laudo provisional ou interlocutério.

3 - O tribunal arbitral podera solicitar, de oficio ou por petigdo da parte, a autoridade judicial competente,
a adogdo de uma medida cautelar.

4 - As solicitagdes de cooperagdo cautelar internacional editadas pelo tribunal arbitral de um Estado Parte
serdo remetidas ao juiz do Estado da sede do tribunal arbitral para que este juiz a transmita para seu
diligenciamento ao juiz competente do Estado requerido, pelas vias previstas no Protocolo de Medidas
Cautelares do MERCOSUL, aprovado pela Decisdo Conselho do Mercado Comum n°® 27/94. Neste caso,
os Estados poderdo declarar no momento de ratificar este Acordo, ou posteriormente, que, quando seja
necessaria a execuc¢do dessas medidas em outro Estado, o tribunal arbitral podera solicitar o auxilio da
autoridade judicial competente do Estado em que se deva executar a medida, por intermédio das respectivas
autoridades centrais ou, se for o caso, das autoridades encarregadas do diligenciamento da cooperagao
jurisdicional internacional.

75 Lei n® 9.307/96:

Art. 10. Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:

(..)

IV - o lugar em que sera proferida a sentenca arbitral.

Art. 11: vide nota de rodapé n° 21.
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competéncia para julgar uma a¢do anulatoria poderia ser atribuida ao pais onde o arbitro
assinou a sentenga por acaso; e ¢) a decisdo poderia ficar sem controle algum, caso o pais
da sede considere prevalente o local de prolacao, enquanto esse, por sua vez, adote uma
interpretacdo oposta.

Dessa maneira, equiparar o local de proferimento com a sede da arbitragem “¢ a
unica interpretagdo que preserva a vontade das partes mediante a escolha da sede na
clausula compromissoria” (Braghetta, 2010, p. 48).

A definicdo da sede arbitral, como visto, reveste-se de importancia central, pois
ndo apenas ancora o procedimento a um determinado ordenamento juridico (/ex arbitri),
como também estabelece a jurisdi¢do primaria competente para o controle de validade da
sentenca, especialmente por meio da acdo anulatoria. Proferida a decisdo nesse foro eleito
— que lhe confere uma nacionalidade juridica — surge com frequéncia a necessidade de
projetar seus efeitos para além das fronteiras do Estado da sede, sobretudo para fins de
execug¢do patrimonial.

E nesse estigio pos-sentenca, quando a decisio arbitral se apresenta como
“estrangeira” perante outros ordenamentos, que se manifesta uma nova dimensdo do
controle estatal. Esse controle nao se limita ao exame da validade da sentenga pelo juizo
da sede, mas abrange também a andlise de sua compatibilidade com os requisitos exigidos
pelo Estado do foro de execucdo. O proximo capitulo sera, portanto, dedicado ao estudo
sistematico do controle estatal da sentenca arbitral estrangeira, abrangendo tanto as
hipoteses de anulagdo perante a jurisdicao do local da arbitragem quanto as causas que
podem obstar sua homologacao e reconhecimento por outras jurisdigdes, com especial

atencao ao ordenamento juridico brasileiro.
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3 CONTROLE ESTATAL DA SENTENCA ARBITRAL ESTRANGEIRA

3.1 A sentenga arbitral estrangeira

A eficacia global da arbitragem internacional depende, em tultima analise, do
reconhecimento estatal das decisdes proferidas por tribunais arbitrais. Embora a
Convengao de Nova York (1958) estabelega um regime unificado para a execugdo de
sentengas estrangeiras, cada Estado preserva o direito de exercer controle sobre tais
decisoes, garantindo que nao violem principios fundamentais de sua ordem juridica.

Esse equilibrio delicado entre autonomia privada e soberania estatal ¢
particularmente relevante no Brasil, onde o Superior Tribunal de Justi¢ca atua como
guardido da conformidade entre sentengas arbitrais estrangeiras € o ordenamento patrio,
conforme previsto no art. 35 da Lei n® 9.307/1996.

A eficicia de uma sentenca estrangeira no Brasil estd condicionada ao
cumprimento de requisitos, como a existéncia de convengao arbitral valida, a observancia
do devido processo legal e a compatibilidade com a ordem publica. A homologacao pelo
STJ, mais do que um mero formalismo, representa um filtro essencial para assegurar que
a decisao respeite os valores constitucionais € nao colida com interesses nacionais
indisponiveis.

Os atos processuais na arbitragem seguem, essencialmente, a mesma defini¢ao
daqueles praticados no processo judicial. Por essa razao, utilizaremos as classificagdes
trazidas pela doutrina processualista para elucidar os termos utilizados neste trabalho.

O direito se origina do fato, pois, sem a ocorréncia de um evento ou situagao, nao
h4 fundamento para a criacdo de um vinculo de significado juridico. Assim, o fato, em
seu sentido mais amplo, ¢ sempre um ponto na historia que altera o status quo ante (estado
das coisas) (Cintra, A.; Grinover, A.; Dinamarco, C., 2010, p. 361).

Por sua vez, o fato juridico ¢ definido como qualquer evento, seja de natureza
fisica ou social, que estéd inserido em uma estrutura normativa e ao qual o direito atribui
consequéncias especificas. Nao se trata de um fato que precede ou esta fora do direito,
mas de um acontecimento que ja foi juridicamente qualificado pelas normas, que lhe
conferem efeitos e o tipificam de maneira objetiva (Reale, 2001, p. 187).

Os fatos juridicos podem ser eventos naturais, que ocorrem independentemente
da acdo humana, mas que, em determinadas circunstancias, geram consequéncias

juridicas. Exemplos disso incluem o nascimento, que confere personalidade juridica ao
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individuo; a morte, que encerra a personalidade e da inicio a sucessdo de bens; o decurso
do tempo, que pode resultar na prescri¢do de direitos ou na extingdo de obrigagdes;
desastres naturais, como terremotos e enchentes, que podem justificar a suspensdo de
obrigagdes contratuais; e o envelhecimento, que implica a aquisi¢ao de direitos e deveres,
como a maioridade ou a aposentadoria.

Os fatos juridicos também podem se originar da disposi¢ao da vontade humana,
sendo entdo classificados de atos juridicos. Segundo o professor Flavio Tartuce (2015, p.
166), o ato juridico ¢ necessariamente licito, pois o ato ilicito, por sua natureza, ¢
antijuridico, uma vez que contraria o direito. Assim, ato juridico ¢ definido como aquele
praticado com o objetivo de constituir, modificar ou extinguir direitos, desde que seu
contetido seja licito’®.

No ambito processual, o fato juridico se refere a eventos que exercem influéncia
sobre o andamento do processo, podendo ser decorrentes ou nao da vontade humana.
Esses fatos podem ser classificados em trés categorias principais: fatos processuais de
origem natural, fatos decorrentes de condutas ilicitas (atos ilicitos) e atos processuais
(Camara, 2023, p. 469).

Fatos processuais de origem natural s3o aqueles que ocorrem independentemente
da interven¢ao humana e tém impacto direto no processo. Um exemplo classico ¢ a morte
de uma das partes, que pode resultar na suspensdao do processo, conforme o artigo 313,
inciso I, do CPC/201577. H4 também o decurso de prazos, que leva a preclusio e
acontecimentos de forga maior, como desastres naturais, que podem interferir na
continuidade do procedimento.

Os fatos processuais decorrentes de condutas ilicitas, como a litigdncia de ma-fg,
pertencem a categoria dos fatos juridicos, mas ndo podem ser classificados como atos
devido a sua natureza contraria ao direito. Tais eventos geram consequéncias processuais

especificas, podendo resultar em penalidades para a parte que age de forma dolosa.

6 No mesmo sentido ¢ a posi¢io de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2022, p. 220): “a
nogao de fato juridico, entendido como o evento concretizador da hipdtese contida na norma, comporta, em
seu campo de abrangéncia, ndo apenas os acontecimentos naturais (fatos juridicos em sentido estrito), mas
também as ag¢des humanas licitas ou ilicitas (ato juridico em sentido amplo, que se subdivide em negdcio
juridico e em ato juridico stricto sensu; e ato ilicito, respectivamente), bem como aqueles fatos em que,
embora haja atuacdo humana, esta ¢ desprovida de manifestacdo de vontade, mas mesmo assim produz
efeitos juridicos (ato-fato juridico)”.

T CPC/2015:

Art. 313. Suspende-se o processo:

I - pela morte ou pela perda da capacidade processual de qualquer das partes, de seu representante legal ou
de seu procurador;

()
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Alexandre Freitas Camara (2023, p. 470) exorta que o ato juridico que impacta o
processo ¢ denominado ato do processo, podendo ser classificado como ato do processo
stricto sensu ou ato processual. A distingdo entre eles reside no sujeito que os realiza,
uma vez que os atos processuais sao praticados exclusivamente pelas partes envolvidas e
pelo 6rgdo jurisdicional.

No entanto, ha atos juridicos que, embora ndo sejam praticados por esses sujeitos,
possuem relevancia processual, sendo reconhecidos como uma categoria distinta. Entre
os atos do processo stricto sensu incluem o depoimento de uma testemunha e a resposta
de uma reparticao publica a um oficio enviado pelo juiz.

Os atos processuais, por sua vez, sao definidos como aqueles que “t€ém por
consequéncia imediata a constituicdo, a conservacao, o desenvolvimento, a modificacao
ou a extingao de um processo” (Camara, 2023, p. 470). A peticao inicial, por exemplo,
constitui o processo ao impulsionar a atividade jurisdicional. A medida cautelar ilustra
um ato que visa a preservacao, a audiéncia prévia de autocomposicao (art. 334 do
CPC/2015) objetiva o desenvolvimento e assim por diante.

Os atos processuais realizados pelas partes podem ser classificados em
postulatorios, dispositivos, instrutérios e reais’®. Os postulatérios sdo aqueles por meio
dos quais as partes solicitam ao Estado-juiz a realizacdo de um ato ou a obten¢ao de uma
providéncia jurisdicional. Tais atos incluem pedidos e requerimentos. O pedido refere-se
ao mérito do processo, sendo a solicitacao de uma decisdo judicial que atenda a pretensao
da parte. J& o requerimento abrange solicitagdes relacionadas ao andamento do processo,
como a produgado de provas ou a realizagdo de diligéncias (Camara, 2023, p. 471).

Atos dispositivos sao manifestacdes de vontade das partes destinadas a regular
suas posicdes juridicas no processo (Camara, 2023, p. 472). Podem ser unilaterais
(reconhecimento do pedido, desisténcia da acdo) ou bilaterais (transagdo). Dentre os atos
dispositivos bilaterais estdo os negocios juridicos processuais.

Atos instrutdrios tém por objetivo contribuir para a formacao do convencimento
do juiz, como a propria atividade probatoria. Por fim, os atos reais sdo aqueles que se
manifestam por meio de agdes materiais das partes, sem a necessidade de postulacdo,

como pagamento de custas judiciais e a presen¢a em audiéncias.

8 A doutrina nfio é uninime quanto as classificacdes de atos juridicos. Neste estudo, adotaremos a
classificagdo que consideramos mais adequada aos objetivos do trabalho.
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Os atos do 6rgdo jurisdicional se dividem em atos do juiz e dos auxiliares da
justica. Os auxiliares da justica sdo os responsaveis pelos atos de movimentagdo,
documentagdo, comunicacao e execugao.

Conforme aponta Humberto Theodoro Junior (2014, p. 864), o juiz pratica atos
processuais de duas naturezas: os decisorios, que envolvem deliberagdo e comando, bem
como os ndo decisorios (ordinatérios), limitados a fungdes administrativas ou de policia
judicial.

O Codigo de Processo Civil brasileiro, em seu artigo 2037, classifica os atos do
Jjuiz em sentengas, decisOes interlocutorias e despachos. A sentenga € o ato pelo qual o
juiz encerra a fase cognitiva do procedimento comum ou extingue a execu¢do. A decisao
interlocutoria € qualquer pronunciamento judicial de natureza decisoria que nio se
encaixe no conceito de sentenca. Ja os despachos correspondem a todos os outros
pronunciamentos do juiz realizados no processo, seja de oficio ou a pedido das partes.

Com base nos critérios para a definicdo dos atos no processo civil estatal, Joel
Figueira Jr. (2019, p. 324) classifica os atos dos arbitros de acordo com seu contetdo,
distinguindo-os em: a) pronunciamentos arbitrais, que podem ser: a.1) com contetido
decisorio, como sentengas e decisdes interlocutorias; a.2) sem conteudo decisorio, como
despachos de impulso processual, mero expediente, correicdo processual ou
administrativa; e b) outros atos arbitrais, incluindo atividades instrutérias, de condugao
do processo e de fiscalizagao em geral.

Para o autor (2019, p. 325), a sentenga representa a mais alta expressao da
jurisdi¢do, seja publica ou privada, pois tem como objetivo resolver o conflito instaurado.
Em um plano metajuridico, sua finalidade maior ¢ promover a pacificagao social e
reafirmar, a cada pronunciamento, o Estado Democratico de Direito.

A semelhanca do processo civil, “a sentenca arbitral, em principio, ¢ o ato pelo
qual o julgador pde fim ao processo” (Carmona, 2023, p. 354). Como o arbitro ndo possui

poder de império, a execugdo da sentenca arbitral ¢ realizada pela justi¢a estatal. Dessa

9 CPC/2015:

Art. 203. Os pronunciamentos do juiz consistirdo em sentengas, decisdes interlocutérias e despachos.

§ 1° Ressalvadas as disposigdes expressas dos procedimentos especiais, sentenga € o pronunciamento por
meio do qual o juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487, pde fim a fase cognitiva do procedimento comum,
bem como extingue a execucao.

§ 2° Decisao interlocutoéria ¢ todo pronunciamento judicial de natureza deciséria que ndo se enquadre no §
1°.

§ 3° S@o despachos todos os demais pronunciamentos do juiz praticados no processo, de oficio ou a
requerimento da parte.

§ 4° Os atos meramente ordinatorios, como a juntada e a vista obrigatéria, independem de despacho,
devendo ser praticados de oficio pelo servidor e revistos pelo juiz quando necessario.
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forma, a fungdo jurisdicional do arbitro se encerra com a entrega da sentenca ou, quando
aplicavel, com a analise de pedidos de esclarecimento (embargos de declaracdo)®’.

Um esclarecimento se faz necessario neste ponto. Alinhamo-nos a corrente
doutrinaria® que entende a atividade do 4rbitro como de natureza jurisdicional. Por essa
razdo, para enfatizar que as decisoes proferidas pelo tribunal arbitral possuem os mesmos
efeitos que as decisdes dos juizes estatais, consideramos mais apropriado o uso do termo
sentenca arbitral, conforme estabelecido pela Lei Brasileira de Arbitragem e pelo Codigo
de Processo Civil de 2015.

Contudo, ¢ importante ressaltar que os termos sentenca e laudo arbitral sdo
sindnimos, pois ambos se referem a decisdo irrecorrivel que encerra o procedimento (ou
parte dele) e cumpre a funcdo para a qual os arbitros foram designados.

Na arbitragem, ¢ possivel haver sentengas terminativas, que encerram o processo
sem julgar o mérito e sentengas definitivas, que decidem sobre o direito material em
disputa. As sentencas arbitrais também podem ser parciais ou finais (globais). As parciais
resolvem alguns dos pedidos, enquanto o procedimento continua para a analise dos
demais em momento posterior. As finais decidem o objeto do litigio, encerrando a causa
submetida a julgamento.

A sentenca arbitral também pode ser classificada conforme a natureza da
prestacao jurisdicional concedida, sendo dividida em trés categorias fundamentais:
declaratoria, constitutiva e condenatoria. A sentenga declaratéria reconhece ou afasta a
existéncia de uma relagdo juridica (ou situagdo juridica) preexistente. O bem da vida

almejado ¢ a propria certeza, como nas decisdes que se declara a inexisténcia de débito

(Alvim, 2018, p. 276).

80 Lei n° 9.307/96:

Art. 30. No prazo de 5 (cinco) dias, a contar do recebimento da notificagdo ou da ciéncia pessoal da
sentenga arbitral, salvo se outro prazo for acordado entre as partes, a parte interessada, mediante
comunicacado a outra parte, podera solicitar ao arbitro ou ao tribunal arbitral que:

I - corrija qualquer erro material da sentenca arbitral;

II - esclareca alguma obscuridade, diivida ou contradicdo da sentenca arbitral, ou se pronuncie sobre ponto
omitido a respeito do qual devia manifestar-se a decisdo.

Paragrafo unico. O arbitro ou o tribunal arbitral decidira no prazo de 10 (dez) dias ou em prazo acordado
com as partes, aditara a sentenca arbitral e notificara as partes na forma do art. 29.

81 Entre os autores que defendem a natureza jurisdicional da arbitragem estiio: Carlos Alberto Carmona
(2023, p. 355), Joel Figueira Jr. (2019, p. 325), Luiz Antbnio Scavone Jr. (2018, p. 19), Clavio Valenca
Filho (2012, p. 1194) e muitos outros. Por outro lado, existem doutrinadores, como Alexandre de Freitas
Camara (2009, p. 100), que afastam essa natureza. Assim entende o jurista: “a denominagdo sentenca, no
direito brasileiro, foi utilizada sempre para designar um ato jurisdicional, o ato final do processo. Assim,
entendo que a palavra so podera ser usada adequadamente para designar o ato final do processo arbitral se
for afirmada a natureza jurisdicional deste, sob pena de se dar a mesma denominagdo a atos juridicos
diversos. Ja afirmei nesta obra minha convicgao no sentido de que o arbitro, embora exer¢a func¢io publica,
ndo exerce a atividade jurisdicional, a qual permanece como monopolio do Estado”.
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A sentenca constitutiva se caracteriza pela sua aptiddo em criar, modificar ou
extinguir relagdes juridicas (ou situagdes juridicas), promovendo uma alteracio no status
quo fatico ou juridico. Um exemplo ¢ a sentenga que determina a exclusdo de um sécio e
define os termos da sua retirada da sociedade.

A sentenga condenatdria, por sua vez, impde ao réu o cumprimento de uma
obrigagdo especifica, seja ela pecuniaria (pagar quantia), de fazer, de ndo fazer ou de
entregar coisa. Também conhecida como sentenga de prestagdo, ela se reveste de carater
impositivo, sujeitando o réu a uma sancao em caso de descumprimento (Alvim, 2018, p.
276).

A LBA determina que a sentenca arbitral seja proferida por escrito (art. 24,
caput)® e assinada por todos os arbitros (art. 26, paragrafo unico)®. O prazo para sua
emissdo € aquele estabelecido pelas partes ou, na omissao dessas, o prazo legal de seis
meses (art. 23, caput)®*.

Os elementos constitutivos da sentenca arbitral sdo: o relatorio, a fundamentagao,
o dispositivo, a data e o local em que foi proferida (art. 26 da LBA). Esses elementos, que
compdem a estrutura da decisao, sao fundamentais para garantir as partes que o arbitro
exerceu sua atividade de forma transparente, respeitando o principio do devido processo
legal.

O relatorio € a parte inicial da sentenca arbitral e tem por objetivo sintetizar os
aspectos principais do processo. Nele, o tribunal arbitral deve identificar as partes
envolvidas, descrever os pedidos formulados, as defesas apresentadas e os eventos
relevantes que ocorreram ao longo do procedimento. Além de fornecer um panorama

geral do litigio, essa secdo demonstra que o arbitro acompanhou e compreendeu as

82 Lei n® 9.307/96:

Art. 24. A decisdo do arbitro ou dos arbitros sera expressa em documento escrito.

(..)

83 Art. 26. Sdo requisitos obrigatérios da sentenca arbitral:

I - o relatdrio, que conterd os nomes das partes € um resumo do litigio;

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

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

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

Paragrafo tnico. A sentenca arbitral serd assinada pelo arbitro ou por todos os arbitros. Cabera ao presidente
do tribunal arbitral, na hipotese de um ou alguns dos arbitros ndo poder ou ndo querer assinar a sentenga,
certificar tal fato.

8 Art. 23. A sentenga arbitral serd proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada tendo sido
convencionado, o prazo para a apresentacdo da sentenca ¢ de seis meses, contado da instituigdo da
arbitragem ou da substituicdo do arbitro.

()
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questdes debatidas, indicando um julgamento baseado em pleno conhecimento dos fatos
e do direito aplicavel.

O relatério também evidencia a imparcialidade do arbitro, que, ao narrar os
acontecimentos objetivamente, reafirma sua capacidade de decidir de forma equidistante
das partes. Portanto, o relatério ndo apenas serve como uma sintese do processo, mas
também como uma garantia de que todas as fases procedimentais foram observadas e
analisadas.

Os fundamentos constituem o nucleo da sentenga arbitral, pois o arbitro expde as
razoes de fato e de direito que embasaram sua decisdo. Essa parte da sentenga reflete o
principio do contraditorio e da ampla defesa, ao demonstrar que as alegagdes das partes
foram devidamente consideradas. O arbitro deve analisar criticamente as provas
produzidas, valorando-as de forma clara e indicar os fundamentos juridicos que
sustentaram sua conclusao.

A fundamentagdo deve ser expressa, coerente e légica, em consondncia com as
normas constitucionais e infraconstitucionais que disciplinam o processo arbitral. Embora
a arbitragem seja regida pela autonomia das partes, a auséncia de fundamentagao ou a sua
insuficiéncia pode acarretar a nulidade da sentenca.

Cabe ressaltar que, nas arbitragens baseadas em critérios de equidade, ¢
indispensavel que o arbitro explicite esse fundamento na sentenga. Tal exigéncia reforca
a transparéncia e a previsibilidade do julgamento, evitando questionamentos sobre a
legitimidade da decisao.

Pierre Lalive (2010, p. 56), ex-professor da Faculdade de Direito da Universidade
de Genebra, ao comentar sobre a fundamentacdo das sentengas em arbitragens
internacionais, pondera sobre a extensao das razdes escritas pelos arbitros. De fato, aregra
praticada em muitos sistemas juridicos ¢ de que o arbitro (como um juiz estatal) ndo ¢
obrigado a examinar nem responder todos e cada um dos argumentos levantados pelas
partes.

Por outro lado, uma decisdo fundamentada deve fazer sentido, sendo inaceitavel
quando baseada em um conjunto de razdes artificiais ou manifestamente inadequadas.
Para atender a esse requisito, a decisdo deve possibilitar ao leitor acompanhar a
construcao logica do julgamento, desde os fatos analisados até a conclusdo final, mesmo
que contenha equivocos de fato ou de direito (Lalive, 2010, p. 59).

O dispositivo € a conclusdo da sentenga arbitral, na qual o arbitro efetivamente

resolve as questdes submetidas a sua apreciagdo. Trata-se da parte decisoria do laudo,
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onde se acolhe, rejeita ou decide parcialmente os pedidos formulados pelas partes. O
dispositivo deve estar diretamente alinhado com a fundamentagdo e refletir de maneira
inequivoca o comando emanado do arbitro.

Nos casos de condenagao, o dispositivo pode incluir o prazo para cumprimento da
obrigagdo, bem como a fixa¢do de penalidades, como multas diarias (astreintes) em
hipotese de descumprimento. Essa secdo da sentenca arbitral também deve tratar da
alocac¢do de custos do procedimento, incluindo honorarios e despesas, conforme previsao
no art. 27 da LBA%,

A data e o local da prolagdo da sentenga arbitral sdo elementos formais que
possuem relevancia juridica significativa. A data permite verificar a observancia dos
prazos estipulados para o proferimento, enquanto o local define se a sentenca sera
considerada doméstica ou estrangeira, o que impacta diretamente sua execucdao e
reconhecimento em outros paises.

A sentenca arbitral nio é passivel de recurso, porém a legislagio prevé®®

, No artigo
30%7, uma medida processual que desempenha fungdo andloga a dos embargos de
declaragdo. Trata-se de uma ferramenta destinada a corrigir erros materiais, bem como
sanar eventuais obscuridades, contradi¢des, duvidas ou omissdes na sentenga arbitral,
garantindo maior precisdo e completude a decisao.

O pedido de esclarecimento nao ¢ considerado um recurso propriamente dito. Sua
finalidade ¢ circunscrita a eliminagao de vicios formais ou materiais da decisao arbitral,
sem promover a reanalise do mérito da controvérsia. Contudo, admite-se a possibilidade
de que, em situacdes excepcionais, o pedido tenha efeitos modificativos (ou infringentes).

Por exemplo, a correcdo de uma omissao relativa a prescri¢ao pode alterar o resultado do

julgamento, conduzindo a extingdo do processo.

8 Lei n° 9.307/96:

Art. 27. A sentenca arbitral decidira sobre a responsabilidade das partes acerca das custas e despesas com
a arbitragem, bem como sobre verba decorrente de litigncia de ma-fé, se for o caso, respeitadas as
disposi¢des da conven¢do de arbitragem, se houver.

8 O pedido de esclarecimentos é previsto nos regulamentos das principais cimaras de atuagdo
internacional: CCI (art. 36); SIAC (art. 54); HKIAC (art. 38); LCIA (art. 27); CIETAC (art. 56); CAM-
CCBC (art. 31); e AAA (art. 52).

87 Lei n°® 9.307/96:

Art. 30. No prazo de 5 (cinco) dias, a contar do recebimento da notificagdo ou da ciéncia pessoal da
sentenca arbitral, salvo se outro prazo for acordado entre as partes, a parte interessada, mediante
comunicagdo a outra parte, podera solicitar ao arbitro ou ao tribunal arbitral que:

I - corrija qualquer erro material da sentencga arbitral;

II - esclareca alguma obscuridade, divida ou contradi¢ao da sentenca arbitral, ou se pronuncie sobre ponto
omitido a respeito do qual devia manifestar-se a decisao.

Paragrafo unico. O arbitro ou o tribunal arbitral decidird no prazo de 10 (dez) dias ou em prazo acordado
com as partes, aditara a sentenca arbitral e notificara as partes na forma do art. 29.
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Para preservar o contraditério, ¢ indispensidvel que a parte contraria seja
comunicada e, quando necessario, tenha a oportunidade de se manifestar antes de eventual
modificagdo da sentenga.

A legislagdo adota prazos céleres para o processamento do pedido de
esclarecimento. A parte interessada dispde de cinco dias para apresentar o pedido,
contados do recebimento da comunicacdo da sentenca. Esse prazo, contudo, pode ser
alterado por acordo entre as partes ou pelas regras institucionais aplicaveis.

Uma vez apresentado o pedido, o arbitro tem o prazo de dez dias (salvo convengao
em sentido diverso) para proferir decisdo sobre o tema. Essa decisdo pode consistir na
corre¢do ou complementacao da sentenca, com a devida notificacao as partes.

Com aredagdo dada pela Lein°® 13.129/2015, o prazo decadencial de noventa dias
para a propositura de acdo anulatoria da sentenca arbitral (art. 33, § 1°)®8 passou a ser
contado da comunicagdo da decisdo referente ao pedido de esclarecimento, seja ela
positiva ou negativa. Essa alteracdo legislativa conferiu maior seguranca juridica as
partes, eliminando controvérsias anteriormente existentes sobre o marco inicial desse
prazo.

Conforme mencionado, o ordenamento juridico brasileiro ndo distingue entre
arbitragem interna e internacional, aplicando a ambas 0 mesmo regime estabelecido pela
Lei n° 9.307/96. No que tange as sentengas arbitrais, o referido diploma legal classifica
como estrangeira aquela proferida fora do territorio nacional (art. 34, paragrafo tinico)®,
impondo a necessidade de homologacao para que produza efeitos no Brasil. Nao obstante,
a definicdo de sentenga estrangeira, assim como os elementos essenciais para a sua
formacao, a luz do direito brasileiro, ¢ equivalente aos aplicaveis as sentengas domésticas,
consoante ja delineado ao longo deste topico.

No ambito internacional, a Conven¢do de Nova lorque (1958)% define como

sentenca arbitral estrangeira aquela proferida no territério de um Estado distinto daquele

8 Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao orgio do Poder Judicidrio competente a declaragio de
nulidade da sentenga arbitral, nos casos previstos nesta Lei.

§ 1o A demanda para a declaracdo de nulidade da sentenga arbitral, parcial ou final, seguira as regras do
procedimento comum, previstas na Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Codigo de Processo Civil), e
devera ser proposta no prazo de até 90 (noventa) dias ap6s o recebimento da notificacdo da respectiva
sentenca, parcial ou final, ou da decisdo do pedido de esclarecimentos.

(..)

8 Vide nota de rodapé n° 66.

% Convengio de Nova lorque (1958):

Artigo 1

1. A presente Convencao aplicar-se-a ao reconhecimento e a execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras
proferidas no territério de um Estado que ndo o Estado em que se tencione o reconhecimento e a execugao
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onde se pretende seu reconhecimento e execucdao, bem como aquelas que ndo sejam
consideradas domésticas pelo Estado onde se busca esse reconhecimento e execucao.

Dessa forma, além do critério geografico, relacionado ao local de prolagdo, a
convencao confere aos Estados a prerrogativa de estabelecer os critérios para definir o
que constitui uma sentencga arbitral estrangeira.

Gary Born (2012, p. 345) exorta que a convengdo impoe trés condi¢des para que
um ato seja considerado uma sentenca arbitral: a) deve se originar de um acordo valido
para submeter a disputa a arbitragem; b) necessita apresentar caracteristicas minimas que
definem o conceito de sentenca arbitral; e ¢) deve decidir sobre uma questao de mérito,
excluindo-se assim questoes meramente processuais. Na auséncia do cumprimento dessas
condicdes, o ato ndo sera reconhecido como sentenga arbitral.

A convengao pressupde, de maneira implicita, que a sentenga deve ser formalizada
por escrito, em razao do disposto no artigo 1V, 1, “a”, que exige, para o reconhecimento,
a apresentacdo da sentenca original ou uma copia, ambas devidamente autenticadas®®. Tal
disposi¢do implica a necessidade de um documento escrito. No entanto, a Convengdo ndo
estabelece outros requisitos formais nem regula as exigéncias que os Estados signatarios
podem determinar sobre o tema.

O Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul (1998)
estabelece que laudo ou sentenca arbitral estrangeira ¢ a “resolucdo definitiva da
controvérsia pelo tribunal arbitral com sede no estrangeiro™ (artigo 2, “h”). Deve ser
escrita, fundamentada e decidir completamente o litigio.

O acordo prevé os elementos obrigatorios da sentenca: data e lugar em que foi
proferida; fundamentos em que se baseia, ainda que seja por equidade; decisdo sobre
todas as questdes submetidas; as despesas e, por fim, a assinatura dos arbitros (artigo

20)%2. Ademais, ¢ possivel a solicitagdio das partes para que o tribunal: retifique qualquer

de tais sentencas, oriundas de divergéncias entre pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas. A Convengdo
aplicar-se-a igualmente a sentencas arbitrais ndo consideradas como sentencas domésticas no Estado onde
se tencione o seu reconhecimento e a sua execugao.

(..)

1 Artigo IV

1. A fim de obter o reconhecimento e a execu¢do mencionados no artigo precedente, a parte que solicitar o
reconhecimento e a execucao fornecera, quando da solicitagdo:

a) a sentenca original devidamente autenticada ou uma copia da mesma devidamente certificada;

b) o acordo original a que se refere o Artigo II ou uma copia do mesmo devidamente autenticada.

92 Decreto n°® 4.719/2003:

Acordo sobre Arbitragem Comercial Internacional do Mercosul

Artigo 20

Laudo ou sentenca arbitral
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erro material, precise a abrangéncia de um ou varios pontos especificos e pronuncie-se
sobre alguma das questdes objeto da controvérsia que ndo tenha sido resolvida (artigo
21)%,

A Lei Modelo da UNCITRAL dispde que a sentenca deve ser escrita, assinada,
constando local, data e, salvo disposi¢ao das partes em contrario, a fundamentagao (artigo
31)%. Logo, os fundamentos podem ser dispensados. No mesmo sentido da Lei Modelo,

a Arbitration Act (1996)*® do Reino Unido faculta as partes dispor sobre a forma da

1 - O laudo ou sentenca arbitral sera escrito, fundamentado e decidira completamente o litigio. O laudo ou
sentenca sera definitivo e obrigatdrio para as partes e ndo admitird recursos, exceto os estabelecidos nos
arts. 21 e 22.

2 - Quando houver diversos arbitros, a decisdo serd tomada por maioria. Caso ndo se obtenha maioria, a
questdo sera decidida pelo voto do presidente.

3 - O arbitro que discorde da maioria podera declarar e fundamentar seu voto em separado.

4 - O laudo ou sentenca sera assinado pelos arbitros e contera:

a) a data e lugar em que foi proferido;

b) os fundamentos em que se baseia, ainda que seja por eqiiidade;

¢) a decisdo acerca da totalidade das questdes submetidas a arbitragem;

d) as despesas da arbitragem.

5 - Caso um dos arbitros ndo assine o laudo ou sentenga, sera informado o motivo pelo qual néo tenha sido
assinado, devendo o presidente do tribunal arbitral certificar tal fato.

6 - O laudo ou sentenca serd devidamente notificado as partes pelo tribunal arbitral.

7 - Se, no curso da arbitragem, as partes chegarem a um acordo quanto ao litigio, o tribunal arbitral, a pedido
das partes, homologara tal fato mediante um laudo ou sentenga arbitral que contenha os requisitos do
nimero 4 do presente artigo.

93 Artigo 21

Solicitagdo de retificagdo e ampliagdo

1 - Dentro dos trinta (30) dias seguintes a notifica¢do do laudo ou sentenga arbitral, e a ndo ser que as partes
tenham acordado outro prazo, qualquer delas podera solicitar ao tribunal que:

a) retifique qualquer erro material;

b) precise a abrangéncia de um ou varios pontos especificos;

¢) se pronuncie sobre alguma das questdes objeto da controvérsia que no tenha sido resolvida.

2 - A solicitaggo de retificacdo sera devidamente notificada a outra parte pelo tribunal arbitral.

3 - Salvo acordo entre as partes, o tribunal arbitral decidira sobre a solicitagio em um prazo de vinte (20)
dias ¢ as notificara de sua resolugao.

% Lei Modelo da UNCITRAL (2006):

Artigo 31.° Forma e contetido da sentenga arbitral

(1) A sentenca arbitral sera feita por escrito e assinada por um ou mais arbitros. Em um procedimento
arbitral com mais de um arbitro, serdo suficientes as assinaturas da maioria dos membros do tribunal
arbitral, desde que seja mencionada a razdo da omissdo das restantes.

(2) A sentenca sera fundamentada exceto se as partes acordarem que nio havera fundamentacéo ou se se
tratar de uma sentenga proferida com base em um acordo entre as partes nos termos do artigo 30.°.

(3) Da sentenca constara a data e o local da arbitragem, em conformidade com o artigo 20.°, pardgrafo 1.°.
Considerar-se-4 que a sentenga foi proferida nesse local.

(4) Proferida a sentenca, sera enviada a cada uma das partes uma copia assinada pelo arbitro ou arbitros,
nos termos do paragrafo 1.° do presente artigo.

% Arbitration Act 1996:

52 Form of award.

(1)The parties are free to agree on the form of an award.

(2)If or to the extent that there is no such agreement, the following provisions apply.

(3)The award shall be in writing signed by all the arbitrators or all those assenting to the award.

(4)The award shall contain the reasons for the award unless it is an agreed award or the parties have agreed
to dispense with reasons.

(5)The award shall state the seat of the arbitration and the date when the award is made.
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sentenca arbitral. Apenas na auséncia de acordo, a lei determina que a sentenca sera
escrita, assinada, indicara a sede, a data ¢ a fundamentagao.

O Code de Procédure Civile francés, em se tratando de arbitragem internacional,
adota uma abordagem menos restritiva, conferindo as partes maior liberdade para definir
todo o procedimento, incluindo a forma da sentenga arbitral. De acordo com o disposto
no artigo 1.513, na auséncia de previsao na conven¢ao de arbitragem, a sentenga deve ser
proferida por maioria de votos e assinada por todos os arbitros®.

De maneira geral, no contexto internacional, apesar de algumas disposicoes em
convengdes e tratados, aplicam-se as normas da legislagcdo arbitral de cada pais quanto a
forma, validade, anulagdo, reconhecimento e efeitos preclusivos das sentengas arbitrais
estrangeiras.

O é&xito da arbitragem estd vinculado a eficicia da sentenga arbitral. Um
procedimento que nao resulte na efetiva entrega da tutela jurisdicional almejada pelas
partes seria inocuo, desperdigcando os recursos financeiros e temporais investidos. A
decisdo arbitral, para ser util, deve ser suscetivel de execugdo coercitiva.

Como exposto anteriormente, na condi¢ao de jurisdi¢ao privada, o tribunal arbitral
nao possui poder de império. Isso significa que nao pode ordenar medidas expropriatorias
ou coercitivas que restrinjam a liberdade ou propriedade dos individuos. Desse modo,
quando uma sentenca arbitral determina o pagamento de uma quantia ou a entrega de um
bem — ndo havendo cumprimento voluntario — o arbitro ndo pode decretar a penhora ou a
busca e apreensao, por exemplo.

Portanto, o reconhecimento e a execucao das sentengas arbitrais pelos Estados sao
fundamentais para o sucesso da arbitragem, consolidando-a como um método
amplamente adotado no comércio internacional.

Historicamente, a arbitragem nem sempre contou com o apoio institucional dos
Estados. No Brasil, antes da promulgacdo da Lei de Arbitragem, os casos submetidos a

esse mecanismo eram extremamente raros. Uma pesquisa realizada em trés grandes

% Code de Procédure Civile:

Article 1513

Dans le silence de la convention d'arbitrage, la sentence est rendue a la majorité des voix. Elle est signée
par tous les arbitres.

Toutefois, si une minorité d'entre eux refuse de la signer, les autres en font mention dans la sentence.

A défaut de majorité, le président du tribunal arbitral statue seul. En cas de refus de signature des autres
arbitres, le président en fait mention dans la sentence qu'il signe alors seul.

La sentence rendue dans les conditions prévues a l'un ou l'autre des deux alinéas précédents produit les
mémes effets que si elle avait été signée par tous les arbitres ou rendue a la majorité des voix.
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cAmaras arbitrais, atuantes no pais®’, revelou que, em 1996, ano em que a Lei n® 9.307 foi
sancionada, ndo havia registros de casos em andamento.

Nos anos subsequentes, o nimero de casos cresceu de forma timida, atingindo
apenas 05 (cinco) em 2001. No final desse mesmo ano, o Supremo Tribunal Federal
confirmou a constitucionalidade da LBA, conferindo maior seguranga juridica aos
usuarios da arbitragem. A partir desse momento, com o respaldo do Judiciario, o nimero
de casos cresceu de forma exponencial, alcancando 171 (cento e setenta e um) em 2022.

Assim como a LBA no Brasil, convengdes e tratados internacionais em prol da
arbitragem estabeleceram principios e regras para assegurar a efetividade desse
mecanismo e de suas decisdes. Uma das inovagdes trazidas pela Lei n® 9.307/96 foi a
equiparacdo do laudo arbitral a sentenga judicial, eliminando a necessidade de
homologagdo para laudos domésticos (art. 18)%® e conferindo-lhe a condigdo de titulo
executivo judicial (art. 31)%,

Apesar do esforco para fortalecer a arbitragem, o Brasil, assim como outros
Estados soberanos exercem algum tipo de controle sobre a sentenga arbitral, delimitando
as hipoteses de nulidade e causas de nao homologacao.

A andlise da sentencga arbitral estrangeira ndo se encerra em sua estrutura formal,
mas desdobra-se no exame de vicios processuais. As causas de nulidade (ex.:
incompeténcia do arbitro) e de ndo homologacdo (ex.: ofensa a ordem publica) serdo
exploradas nos proximos topicos, revelando como o Brasil equilibra o respeito a
autonomia arbitral com a protecdo de interesses nacionais. Essa dinamica reflete um
didlogo continuo entre eficiéncia transnacional e soberania, tema central para a

credibilidade do pais como um centro arbitral regional.

3.2 Causas de nulidade

A sentenca arbitral est4 sujeita a anulacdo judicial no pais onde a arbitragem foi
sediada. Portanto, em arbitragens internacionais com sede no Brasil, compete ao

Judicidrio brasileiro processar e julgar eventual impugnagao.

9 Centro de Arbitragem e Mediagdo da CAmara de Comércio Brasil-Canad4d (CAM-CCBC); Cimara de
Conciliagdo, Mediagdo e Arbitragem do Centro das Industrias do Estado de Sdo Paulo e Federagdo das
Industrias do Estado de Sao Paulo (“CIESP/FIESP”); e Camara de Arbitragem do Mercado (“CAM-B3”).
% Lei n°® 9.307/96:

Art. 18. O éarbitro ¢ juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologac¢ao pelo Poder Judicidrio.

% Vide nota de rodapé n° 28.
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As hipdteses de anulacdo da sentenca arbitral estdo previstas no art. 32 da LBA.
O dispositivo, taxativamente, estabelece que a decisdo ¢ nula quando: I - for nula a
convencao de arbitragem; Il - emanou de quem ndo podia ser arbitro; III - ndo contiver
os requisitos do art. 26; IV - for proferida fora dos limites da convencao de arbitragem,;
VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussdo ou corrup¢ao passiva;
VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso III; e VIII - forem
desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°.

Antes de analisarmos cada uma das hipoteses acima referidas, ¢ importante
destacar o debate doutrindrio acerca da terminologia mais adequada para se referir a
impugnacdo da sentenga arbitral: nulidade ou anulagao.

Francisco José Cahali (2018, p. 370) aponta que a redagdio dos artigos 32 e 331%
da Lei n° 9.307/96 leva a uma interpretagdo equivocada, na medida em que confunde
conceitos de nulidade do direito civil com os do direito processual. Por exemplo, a
nulidade da convengdo de arbitragem deve ser analisada sob a otica do direito material
(art. 32, I), pois decorre de defeitos no negdcio juridico que a originou. A nulidade da
sentenga arbitral, por sua vez, deve ser examinada sob a perspectiva do direito processual,
pois se refere a regularidade do procedimento e dos atos decisorios.

Cahali (2018, p. 371) argumenta que, devido a equiparacao da sentenca arbitral a
judicial, qualquer impugnagdo ao laudo deveria seguir o0 mesmo regime juridico da acao
rescisoria. Dessa forma, a agdo prevista no art. 33 da LBA ndo se trata de uma simples
acdo declaratoria de nulidade, porquanto possui natureza desconstitutiva, cujo objetivo ¢
afastar a eficacia e eliminar os efeitos juridicos da decisdo. Em outras palavras, “a

sentenga arbitral viciada, nula ou anulavel (na linguagem processual), desconstitui-se, ndo

se declara a nulidade (ou decreta a nulidade como dizia a lei na versdo original) .

100 Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao drgio do Poder Judicidrio competente a declaragio de
nulidade da sentenga arbitral, nos casos previstos nesta Lei.

§ 1o A demanda para a declaracdo de nulidade da sentenga arbitral, parcial ou final, seguird as regras do
procedimento comum, previstas na Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Coédigo de Processo Civil), e
devera ser proposta no prazo de até 90 (noventa) dias ap6s o recebimento da notificacdo da respectiva
sentenca, parcial ou final, ou da decisdo do pedido de esclarecimentos.

§ 20 A sentencga que julgar procedente o pedido declarara a nulidade da sentenca arbitral, nos casos do art.
32, e determinard, se for o caso, que o arbitro ou o tribunal profira nova sentenca arbitral.

§ 30 A decretagdo da nulidade da sentenga arbitral também poderd ser requerida na impugnacao ao
cumprimento da senten¢a, nos termos dos arts. 525 e seguintes do Coédigo de Processo Civil, se houver
execucao judicial.

§ 40 A parte interessada poderd ingressar em juizo para requerer a prolacdo de sentenca arbitral
complementar, se o arbitro ndo decidir todos os pedidos submetidos a arbitragem.
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Carlos Alberto Carmona (2023, p. 412) também critica a imprecisdo terminologica
dos dispositivos. Isso porque, enquanto ndo impugnada pela acdo cabivel e dentro do
prazo legal, a decisdo arbitral segue produzindo seus efeitos. Logo, o termo mais
adequado seria "anulabilidade", em virtude da validade da sentenga arbitral até sua
desconstitui¢ao judicial.

Por outro lado, Luiz Antonio Scavone Jr. (2018, p. 243) exorta que as hipdteses
relacionadas no art. 32 podem ser causas de nulidade absoluta ou relativa. Apenas nos
casos em que houver nulidade absoluta, a acdo sera de natureza declaratoria. De modo
diverso, constatando-se uma nulidade relativa da sentenga arbitral, a parte interessada
devera buscar sua desconstituicdo por meio da agdo cabivel, a qual esta sujeita ao prazo
decadencial de noventa dias (art. 33, §1° da LBA). Isso porque, “os atos anulaveis
desafiam sentenca desconstitutiva, nunca anulatoria”.

Portanto, a previsao contida no caput do art. 33 e o prazo fixado no § 1° aplicam-
se exclusivamente aos casos de anulabilidade da sentenga arbitral, ndo as situagdes de
nulidade absoluta. Se a invalidade da sentenca for absoluta, entdo a acao cabivel sera de
natureza declaratoria e imprescritivel, uma vez que nao se pode desconstituir aquilo que
— juridicamente — jamais teve existéncia valida (Scavone Jr., 2018, p. 243).

Nessa mesma linha, Carmona (2023, p. 413) afirma que circunstancias
verdadeiramente excepcionais justificam a declaragao de nulidade da sentenga, ainda que
decorrido o prazo legal de 90 (noventa) dias. Proferindo-se o laudo, “ndo vem proposta a
demanda de anulagdo, o que tornaria a sentenga arbitral inatacavel, gerando situacdo de
perplexidade (pense-se em uma questao de estado dirimida pela via arbitral)”.

Nao obstante as criticas, cumpre salientar que o legislador adotou terminologia
tradicional no direito processual brasileiro, haja vista que tanto o Codigo de 19391

quanto o de 197319 se referiam a nulidade do laudo ou da decisdo arbitral. Tal

101 Cédigo de Processo Civil (1939):

Art. 1.045. Seré nula a decisdo arbitral:

I — quando nulo o compromisso;

II — quando pronunciada fora dos limites do compromisso ou em desacordo com o seu objeto:

IIT — quando nomeados os arbitros em desacordo com a forma prescrita, desde que a nulidade tenha sido
arguida no juizo arbitral:

IV — quando infringente de direito expresso, salvo si, autorizado no compromisso, o julgamento tiver sido
por equidade;

V — quando contiver qualquer dos vicios que anulam as sentengas em geral;

VI — quando pronunciado fora do prazo assinado aos arbitros no compromisso;

VII — quando o laudo nao for depositado no prazo do art. 1.043;

VIII — quando o laudo ndo satisfaga os requisitos enumerados no art. 1.038.

102 Codigo de Processo Civil (1973):

Art. 1.100. E nulo o laudo arbitral:
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posicionamento ficou corroborado pela alteracdo do art. 33, promovida pela Lei n°
13.129/2015, oportunidade em que se confirmou a opcao legislativa pela “natureza
declaratoria da agdo de impugnacdo da sentenca arbitral, tanto que substituiu, no §1°
daquele artigo, a expressdo ‘demanda para decretagdo da nulidade de sentenga arbitral’
por ‘demanda para declarag¢ao de nulidade da sentenga arbitral’” (Carmona, 2023, p. 413).

A nulidade da sentenca, com base no inciso I, do art. 32 da LBA, decorre da
nulidade da propria convencdo de arbitragem. A convencdo, seja clausula
compromissoria ou compromisso arbitral, constitui o fundamento juridico indispensavel
para a instauragdo do procedimento. Assim, sua nulidade compromete a validade da
sentenga dela resultante.

A convencdo de arbitragem ¢ um negdcio juridico, sujeitando-se, portanto, aos
requisitos de existéncia, validade e eficacia previstos no direito civil. Para ser valida, deve
atender a critérios essenciais, como: consentimento livre e inequivoco das partes,
capacidade juridica dos signatarios, observancia da forma prescrita ou nao vedada em lei
e objeto licito, possivel, determinado ou determinavel.

A presenga de vicios em qualquer desses elementos pode ensejar a invalidagao da
convengao. Nessa perspectiva, a convengdo sera considerada nula se: for celebrada por
pessoa absolutamente incapaz; tiver objeto ilicito, impossivel ou indeterminavel; nao
observar a forma exigida em lei ou apresentar vicios de consentimento, tais como erro,
dolo, coagdo, lesdo, estado de perigo, simulagao ou fraude.

Além das disposigdes dos artigos 166 e seguintes do Cdodigo Civil, é necessario
observar os requisitos previstos na legislagdo especifica. No que concerne a
arbitrabilidade subjetiva e objetiva, a convenc¢ao arbitral sera invalida caso envolva partes
incapazes ou trate de direitos indisponiveis (art. 1° da LBA).

Quanto a forma, a cldusula compromissoria deve ser necessariamente escrita, sem
exigéncia de formalidades adicionais. A sua celebragcdo pode ocorrer por meio da troca
de correspondéncias, telegramas ou e-mails, desde que fique demonstrada a manifestacao

inequivoca de vontade.

I - se nulo o compromisso;

II - se proferido fora dos limites do compromisso, ou em desacordo com o seu objeto;
IIT - se ndo julgar toda a controvérsia submetida ao juizo;

IV - se emanou de quem ndo podia ser nomeado arbitro;

V - se os arbitros foram nomeados sem observancia das normas legais ou contratuais;
VI - se proferido por eqiiidade, ndo havendo a autorizagdo prevista no artigo 1.075, IV;
VII - se ndo contiver os requisitos essenciais exigidos pelo artigo 1.095;

VIII - se proferido fora do prazo.
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O Superior Tribunal de Justi¢a, ao julgar o Recurso Especial n® 1.569.422/RJ,
firmou o entendimento de que, quando pactuada por meio de clausula compromissoria
(exceto em contratos de adesdo), a LBA exige apenas que esteja formalizada por escrito.
Esse requisito pode ser atendido tanto no contrato principal quanto em documento
apartado. O artigo 4° da LBA nido delimita quais documentos podem conter a convengao,
sendo vedado ao intérprete restringir o meio escolhido pelas partes, o que inclui, por
exemplo, correspondéncia epistolar.

O STJ entendeu também que a anuéncia das partes a clausula compromissoria
pode ser manifestada de diversas formas, ndo se limitando a assinatura direta no
documento que a contém. Dessa maneira, a partir do contexto das tratativas realizadas, ¢
possivel verificar se houve consentimento efetivo para a adog¢ao da arbitragem como meio
de solucao de controvérsias.

O compromisso arbitral, por outro lado, exige a observancia de determinadas
formalidades, conforme previsto no artigo 10 da LBA%, tais como a qualificagio
completa das partes e a indicagcdo do local onde sera proferida a sentenga arbitral.

Cabe destacar que nem todas as formalidades, se descumpridas, acarretam a
nulidade do compromisso arbitral. Por se tratar de um ato solene, a auséncia de um dos
requisitos formais poderia, em tese, ensejar sua invalidade. Embora a legislacao vigente
nao estabelega expressamente essa consequéncia, ao contrario do artigo 1.074 do Codigo
de Processo Civil de 1973%, tal nulidade pode ser inferida com base nos artigos 104 e
166, IV, do Cédigo Civil'®.

No entanto, a Lei n® 9.307/96 promove a prevaléncia da arbitragem, respeitando a

autonomia da vontade das partes na celebracdo da convencao. Assim, a interpretacao do

103 Vide nota de rodapé n° 20.

104 Codigo de Processo Civil (1973):

Art. 1.074. O compromisso contera sob pena de nulidade:

I - os nomes, profissdo e domicilio das pessoas que instituirem o juizo arbitral;

IT - os nomes, profissdo e domicilio dos arbitros, bem como os dos substitutos nomeados para o caso de
falta ou impedimento;

IIT - o objeto do litigio, com todas as suas especifica¢des, inclusivamente o seu valor;

IV - a declaragdo de responsabilidade pelo pagamento dos honorérios dos peritos e das despesas processuais
(artigo 20)

105 Codigo Civil (2002):

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

I - agente capaz;

II - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

IIT - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:

()

IV - ndo revestir a forma prescrita em lei;

()
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1°1% permitindo que, em caso de

art. 10 deve considerar a diretriz prevista no art. 19, §
duvida, os arbitros priorizem a preservacao do compromisso arbitral (Carmona, 2023, p.
200).

Nesse sentido, parte da doutrina sustenta que alguns dos requisitos do art. 10
devem ser compreendidos como “formalidade ad probationem, ndo ad solemnitatem, ou
seja, requisito exigivel para fins de prova da sua existéncia, sem que isso afete a sua
validade substancial” (Tiburcio, 2024, p. 400).

Diante disso, sendo inequivoca a manifestacao de vontade das partes em submeter

\

determinado litigio a arbitragem, “h4a de imperar, em caso de divida, quanto ao
preenchimento dos elementos do compromisso, o principio da salvagdo do pacto”
(Carmona, 2023, p. 206)1%’.

E importante salientar que, caso as partes tenham escolhido outro ordenamento
juridico para reger o contrato € a convencao de arbitragem (art. 2°, §1° da LBA), esse
sistema deverd ser observado quanto aos requisitos de existéncia, validade e eficacia
daqueles negdcios juridicos.

A sentenga arbitral ¢ nula caso tenha sido proferida por alguém que nao poderia
atuar como arbitro (art. 32, II, LBA). O arbitro deve atender a determinadas condi¢des
legais e convencionais para que sua decisao tenha validade.

A capacidade civil plena ¢ uma exigéncia fundamental para o exercicio da fungao
(art. 13 da LBA). Além disso, a atribui¢cdo da jurisdicao arbitral ¢ personalissima, razao
pela qual pessoas juridicas ndo estdo aptas a assumir o encargo. Dessa forma, como
mencionado no capitulo anterior, as camaras arbitrais desempenham atividades relativas

a organizacao ¢ ao funcionamento do processo, mas nao podem, em nome da instituicao,

proferir sentenga.

106 Lei n° 9.307/96

Art. 19. Considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeagdo pelo arbitro, se for unico, ou por
todos, se forem varios.

§ 1o Instituida a arbitragem e entendendo o arbitro ou o tribunal arbitral que ha necessidade de explicitar
questdo disposta na convencao de arbitragem, serd elaborado, juntamente com as partes, adendo firmado
por todos, que passara a fazer parte integrante da convencao de arbitragem.

(..)

107 Nesse sentido, o Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e dos Territérios, no julgamento da Apelagio
Civel n°20120610133558APC, confirmou sentenga de primeiro grau, em processo de execucao, na qual se
entendeu que: “em relagdo ao titulo, a Lei de Arbitragem dispde que o compromisso arbitral ¢ convengao
através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial
ou extrajudicial, este mediante escrito particular, assinado por duas testemunhas, ou mediante instrumento
publico (art. 9.°, § 2.°, da Lei 9.307/96). Efetivamente, a falta de assinatura de duas testemunhas, por si so,
ndo configura nulidade do compromisso arbitral celebrado, entendimento que decorre da interpretagdo do
art. 10, da Lei 9.307/96”.
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A imparcialidade e independéncia do arbitro sdo requisitos essenciais para a
validade do procedimento. O art. 14'%® da LBA remete as regras de impedimento e

5199 Nessa linha, ndo

suspeicdo de juizes, previstas nos artigos 144 e 145 do CPC/201
pode atuar como arbitro, por exemplo, quem tenha vinculo pessoal ou profissional com
as partes ou qualquer interesse direto no desfecho do litigio. O dever de revelagdo impde
ao arbitro a obrigacdo de informar, no momento oportuno, qualquer circunstancia que
possa comprometer sua imparcialidade, cabendo as partes decidir se aceitam sua
nomeac¢ao. A omissao dessa informagao pode ensejar a nulidade da sentenca arbitral.
Além dos requisitos legais, as partes podem definir qualificagdes especificas para
os julgadores, como formagdo académica, experiéncia profissional ou pertencimento a

determinada categoria. Caso o arbitro nomeado nao atenda a essas exigéncias, sua atuagao

pode ser contestada.

108 Vide nota de rodapé n° 24.

109 Cédigo de Processo Civil de 2015

Art. 144. Ha impedimento do juiz, sendo-lhe vedado exercer suas fung¢des no processo:

I - em que interveio como mandatario da parte, oficiou como perito, funcionou como membro do Ministério
Publico ou prestou depoimento como testemunha;

I - de que conheceu em outro grau de jurisdi¢do, tendo proferido decisdo;

III - quando nele estiver postulando, como defensor publico, advogado ou membro do Ministério Piblico,
seu conjuge ou companheiro, ou qualquer parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o
terceiro grau, inclusive;

IV - quando for parte no processo ele proprio, seu cdnjuge ou companheiro, ou parente, consanguineo ou
afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive;

V - quando for socio ou membro de dire¢do ou de administracio de pessoa juridica parte no processo;

VI - quando for herdeiro presuntivo, donatario ou empregador de qualquer das partes;

VII - em que figure como parte institui¢do de ensino com a qual tenha relagdo de emprego ou decorrente
de contrato de prestacdo de servigos;

VIII - em que figure como parte cliente do escritorio de advocacia de seu conjuge, companheiro ou parente,
consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive, mesmo que patrocinado por
advogado de outro escritorio;

IX - quando promover agdo contra a parte ou seu advogado.

§ 1° Na hipotese do inciso 111, o impedimento so se verifica quando o defensor publico, o advogado ou o
membro do Ministério Publico ja integrava o processo antes do inicio da atividade judicante do juiz.

§ 2° E vedada a criaciio de fato superveniente a fim de caracterizar impedimento do juiz.

§ 3° O impedimento previsto no inciso III também se verifica no caso de mandato conferido a membro de
escritorio de advocacia que tenha em seus quadros advogado que individualmente ostente a condico nele
prevista, mesmo que ndo intervenha diretamente no processo.

Art. 145. Ha suspei¢do do juiz:

I - amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes ou de seus advogados;

II - que receber presentes de pessoas que tiverem interesse na causa antes ou depois de iniciado o processo,
que aconselhar alguma das partes acerca do objeto da causa ou que subministrar meios para atender as
despesas do litigio;

III - quando qualquer das partes for sua credora ou devedora, de seu conjuge ou companheiro ou de parentes
destes, em linha reta até o terceiro grau, inclusive;

IV - interessado no julgamento do processo em favor de qualquer das partes.

§ 1° Podera o juiz declarar-se suspeito por motivo de foro intimo, sem necessidade de declarar suas razdes.
§ 2° Sera ilegitima a alegagdo de suspeigdo quando:

I - houver sido provocada por quem a alega;

II - a parte que a alega houver praticado ato que signifique manifesta aceitagdo do arguido.
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Como visto no tdpico anterior, a sentenca arbitral possui elementos constitutivos:
o relatorio, a fundamentagdo, o dispositivo, a data e o local em que foi proferida. Ademais,
deve ser assinada por todos os arbitros (art. 26 da LBA). A inexisténcia de quaisquer
desses requisitos, podera ensejar a anulagdo da decisao.

Com a finalidade de evitar a nulidade da sentenga, a parte interessada pode
apresentar pedido de esclarecimento, possibilitando que o tribunal corrija algum erro
material ou esclareca eventual obscuridade, diivida ou contradi¢do (art. 30 da LBA).

Em atencdo a prevaléncia da arbitragem, Carlos Alberto Carmona (2023, p. 417)
defende que a falta de indicag¢do da data e do local em que foi proferida a sentenga, nao
implica nulidade. Caso seja viavel identificar essas informagdes por outros meios, como
registros da institui¢ao arbitral, atas de reunido dos arbitros ou certiddes expedidas pelo
orgado competente, ndo se justifica a invalidagdo da sentenca.

A finalidade da acdo anulatoria prevista na legislagdo ndo ¢ garantir o
cumprimento estrito de formalidades, mas assegurar direitos e garantias fundamentais do
devido processo legal. Desse modo, se o propdsito da norma for atingido, ou seja, se for
possivel verificar o local para fins de definicdo da nacionalidade da sentenca e a data para
afericao da tempestividade de eventual impugnacdo, nao haveria nulidade (Carmona,
2023, p. 418).

Outra hipotese legal de impugnacgao da sentenga arbitral ocorre quando ¢ proferida
além dos limites estabelecidos na convengao de arbitragem (art. 32, IV). A aplicagao
desse dispositivo exige uma analise cuidadosa, pois diversas situagdes podem se
enquadrar nesse contexto. Os exemplos classicos sdo as sentencas extra, ultra € citra
petita.

O arbitro esta adstrito aos limites objetivos e subjetivos da convengao arbitral, ndo
podendo decidir sobre litigio diferente daquele delimitado pelas partes. A semelhanca do
que ocorre com o juiz, o arbitro também esta vinculado aos pedidos formulados, sendo-
lhe vedado apreciar questdes nao suscitadas no processo.

Dessa forma, a sentenca deve guardar congruéncia com os limites subjetivos
(partes envolvidas) e objetivos (pedido e causa de pedir) da demanda. Consequentemente,
ndo se admite que o arbitro profira decisdes que ultrapassem as balizas do pedido (ultra
petita), concedam algo diverso do que foi pleiteado ou se baseiem em fatos alheios a
causa de pedir (extra petita), ou, ainda, que deixem de analisar algum pedido ou

fundamento relevante apresentado pelas partes (citra petita) (Camara, 2023, p. 184).
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Pode-se afirmar, outrossim, que o arbitro extrapola os limites da convengdo
arbitral quando aplica regras procedimentais distintas daquelas estipuladas pelas partes.
Por exemplo, se as partes escolherem as regras da UNCITRAL para reger o processo, nao
cabe ao tribunal arbitral adotar as regras da CCI.

Situagdo semelhante acontece quando o arbitro recorre a um ordenamento juridico
diverso do previsto na convengdo. Suponha-se que as partes tenham definido o direito
francés como regulador do contrato, mas a sentenga arbitral se fundamenta
exclusivamente no direito alemao, em evidente descumprimento da escolha previamente
estabelecida.

Havera nulidade se comprovado que a decisdo foi proferida por prevaricagao,
concussao ou corrup¢do passiva, delitos tipificados no Codigo Penal. O crime de
prevaricagao, tipificado no art. 319 do CP, consiste em “retardar ou deixar de praticar,
indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra disposicdo expressa de lei, para
satisfazer interesse ou sentimento pessoal”.

A concussdo se caracteriza por “exigir, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razdo dela,
vantagem indevida” (art. 316 do CP).

Por sua vez, o delito de corrupcao passiva, descrito no art. 317 do CP, constitui-
se em “‘solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que
fora da funcdo ou antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida, ou aceitar
promessa de tal vantagem”.

Em qualquer cendrio onde o julgador, movido por interesse proprio ou buscando
beneficiar a si ou terceiros, retarda a prolagao da sentenga ou direciona o julgamento em
favor de uma das partes, a decisdo final se torna viciada. De modo andlogo ao vicio de
parcialidade flagrante que pode contaminar as decisdes judiciais (art. 966, I, do
CPC/2015)!°, a sentenca arbitral proferida nessas condi¢des estara comprometida por
uma evidente e perceptivel falta de imparcialidade (Cahali, 2018, p. 378).

Convém enfatizar que a anulagdo da sentenga arbitral ndo depende

necessariamente de uma condenacdo penal do arbitro pela pratica de um crime; ¢

110 CPC/2015:
Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:
I - se verificar que foi proferida por forga de prevaricacdo, concussdo ou corrupgao do juiz;

()
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admissivel demonstrar a ocorréncia do ilicito no proprio ambito do processo (Camara,
2009, p. 133).

Alexandre Freitas Camara (2009, p. 133) aponta a questdo da validade da sentenga
quando apenas um (ou alguns) dos membros do tribunal arbitral cometeu quaisquer dos
ilicitos citados. Nesse caso, a nulidade da sentenca deve ser avaliada considerando se o
membro que praticou o delito foi um dos defensores da posi¢cdo majoritaria (ou unanime).

Se o arbitro que agiu de forma impropria tiver proferido um voto vencido, a
senten¢a nao deve ser considerada nula, em atengdo ao principio do prejuizo, que exige a
demonstragdo de dano as partes. Contudo, se o voto do arbitro corrompido foi decisivo
para a formacdo da maioria, a sentenga sera nula, mesmo que, em tese, a decisdo
permanecesse a mesma sem o seu voto, uma vez que se deve considerar a possibilidade
de que esse arbitro, com sua participagdo, tenha influenciado os demais membros do
tribunal.

O prazo para a conclusao do procedimento arbitral ¢ definido pelas partes, pelo
regulamento da camara escolhida ou, subsidiariamente, pela lei, que fixa o periodo de seis
meses para a prolacao da sentenca (art. 23 da LBA).

A inobservancia do prazo, por si s0, ndo implica a automatica anulagdo da
sentenca. E imprescindivel a notificagdo prévia do arbitro para que profira a decisdo no
prazo adicional de dez dias. A finalidade da notificagdo ¢ conferir ao arbitro uma ultima
oportunidade para cumprir o prazo.

Ademais, a legitimidade para propor a a¢ao anulatoria da sentenca com base no
artigo 32, VII, da LBA ¢ restrita a parte que realizou a notificagdo prévia. A parte que
permaneceu inerte, abstendo-se de notificar o arbitro, carece de legitimidade para buscar
a anulagdo da sentenca sob esse fundamento, mesmo que a decisdo lhe seja desfavoravel.
A inércia da parte interessada em extinguir o compromisso arbitral demonstra a auséncia
de interesse legitimo na anulagdo da sentenga, o que impede o exercicio do direito de
acao.

Em sintese, a anulacdo da sentenca arbitral com fundamento no decurso do prazo
exige a conjugacao de dois elementos: a prolagao da sentenca fora do prazo estabelecido
e a notificagdo prévia do arbitro, nos termos do artigo 12, inciso III, da mesma lei.

Finalmente, ¢ nula a sentenca na qual forem desrespeitados os principios do
contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre

convencimento (art. 32, VIII, da LBA). Tais principios sdo nuances de um principio mais
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abrangente: o devido processo legal, que tem o objetivo ultimo de garantir um julgamento
justo, seja na jurisdicdo publica ou privada.

Em esséncia, o principio do contraditorio assegura as partes a oportunidade de
participar do desenvolvimento da causa e influenciar o resultado da decisdo. A sua
previsdo constitucional (art. 5° inciso LV, da CRFB/88) o torna um elemento essencial
para a validade e legitimidade de qualquer processo decisorio.

O contraditorio ¢ compreendido sob dois aspectos: formal e substancial. O
primeiro corresponde ao direito de ser ouvido, manifestando-se sobre atos e provas
apresentados no processo. Esse direito implica a comunicagao prévia dos atos processuais
e a possibilidade de resposta por parte do interessado.

O segundo aspecto, mais moderno, exige que a participacao do litigante ndo seja
meramente protocolar, mas efetiva, permitindo-lhe influenciar a decisao do julgador. Nao
basta que o individuo tenha a chance de se manifestar, ¢ necessario que seus argumentos
sejam devidamente considerados pelo 6rgao jurisdicional.

Outra perspectiva relevante reside na intrinseca relagdo entre o principio do
contraditorio e a exigéncia de fundamentacao das decisdes, o que compreende o dever do
julgador de examinar e responder as alegagdes suscitadas pelas partes. Portanto, o
principio do contraditdrio ndo se limita & mera oportunidade de manifestacdo, mas
abrange a obrigacdo do arbitro de considerar, de maneira explicita, os argumentos
apresentados, demonstrando o raciocinio l6gico-juridico que conduziu a decisao.

Embora seja um principio de observancia obrigatoria, ha situagdes excepcionais
em que sua aplicacdo pode ser flexibilizada, como nos casos de tutela de urgéncia, em
que a citagdo prévia da parte contraria poderia comprometer a efetividade da decisao. No
entanto, mesmo nesses casos, o contraditorio deve ser assegurado em momento posterior,
garantindo-se a possibilidade de impugnacdo da medida.

Segundo Fredie Didier Jr. (2019, p. 113), o principio da igualdade entre as partes
manifesta-se na paridade de armas e no equilibrio processual. Na arbitragem, em
consonancia com o entendimento do autor, esse principio se traduz — primordialmente —
na imparcialidade do julgador e na isonomia no acesso as informagdes indispensaveis ao

pleno exercicio do contraditorio (2019, p. 127)11,

111 Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, no julgamento do Agravo de Instrumento n°
2006.002.27583, acolheu excegdo de pré-executividade, declarando a nulidade da sentencga arbitral, com
base no art. 32, I e VIII da Lei n® 9.307/96. Na situagao, o tribunal entendeu que foram desrespeitados os
principios contidos no art. 21, §2° da LBA, pois (...) “em se tratando o réu de estrangeiro, que ndo domina
o idioma nacional, sendo o compromisso lavrado em portugués, inexistindo o intérprete juramentado
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Conforme ja abordado no primeiro capitulo deste trabalho!'?

, a imparcialidade do
arbitro ¢ um principio fundamental do exercicio da jurisdicdo, assegurando que as
decisdes sejam proferidas com isengdo e sem a influéncia de interesses pessoais.

De acordo com J. E. Arruda Alvim (2018, p. 168), a imparcialidade do julgador
“resulta de circunstancias negativas, pois deverdo estar ausentes, ndo podendo ser ele nem
impedido (CPC, art. 144) e nem suspeito (CPC, art. 145)”. Dessa forma, sdo pressupostos
de validade da relagdo processual que o julgador seja desimpedido e insuspeito.

Como mencionado anteriormente, as partes podem concordar com a atuacao de
arbitros mesmo em situagdes que seriam impedimentos em processos judiciais, exceto em
casos extremos que violem normas de ordem publica ou risco evidente de que o julgador
esteja essencialmente decidindo em causa propria (Marques, 2018, p. 114).

No Brasil, apenas os impedimentos graves sdo irrenunciaveis; causas de suspei¢ao
podem ser flexibilizadas com consentimento expresso. A imparcialidade, por sua vez,
permanece como requisito inderrogavel, cuja auséncia vicia o processo arbitral.

O principio do livre convencimento confere ao arbitro a prerrogativa de valorar as
provas apresentadas de acordo com sua analise e as particularidades do caso em questao.
Desse modo, as provas nao possuem um valor predefinido por norma geral, cabendo ao
arbitro determinar sua relevancia no contexto especifico.

A adocao desse principio pelo legislador ndo obsta a autonomia das partes em
definir regras sobre o 6nus da prova na convencao de arbitragem. As partes podem, por
exemplo, estipular previamente que, em caso de disputa sobre a qualidade de uma
mercadoria, uma delas sera responsavel por comprovar a origem dos insumos € a
eficiéncia do processo produtivo, enquanto a outra devera demonstrar eventuais falhas no

transporte e armazenamento (Carmona, 2023, p. 303).

3.3 Causas de ndo homologagao

Conforme argumenta Giordani Flenik (2019, p. 37), a competéncia para dirimir

eventuais irregularidades processuais em uma arbitragem ¢ reservada ao Estado sede da

arbitragem ou aquele cuja lei foi escolhida para reger o procedimento. Em contrapartida,

presente. Evidente a violacdo aos principios do contraditorio e ampla defesa, porquanto ndo foi viabilizado
oferecimento de contestagdo, seguindo-se a audiéncia para a qual ndo foi regularmente intimado, ndo sendo
ouvidas as suas testemunhas. Conduta abusiva do arbitro a ser informada a Corregedoria Geral de Justiga”.
12 Tépico 2.2, a partir da pagina 29.
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ao Estado onde a sentenga arbitral serd executada, cabe o processo de internacionalizacao
da referida decisao.

Para Flenik, a internacionalizacdo da sentenga arbitral no Estado de execucao
transcende a mera formalidade da homologacdo. Trata-se de um delicado exercicio de
harmonizacdo entre principios fundamentais de diferentes ordenamentos juridicos. O
objetivo € garantir a execucdo da sentenga arbitral, proveniente de outro sistema juridico,
assegurando sua compatibilidade com a preservagao da ordem publica, da soberania e das
fontes contemporaneas do direito, inerentes ao Estado de execugao.

Para ter eficicia no Brasil, a sentenca estrangeira, judicial ou arbitral, precisa ser
homologada pelo Superior Tribunal de Justica, em um procedimento previsto no
CPC/2015 (artigos 960 a 965) e no regimento interno do tribunal (art. 216-A a 216-X).

O ordenamento juridico nacional adota o sistema de delibagao, ou seja, o processo
homologatdrio ndo implica reexame do mérito da decisdo, mas apenas a verificacdo do
atendimento a requisitos formais previstos na legislacdo brasileira e nos tratados
internacionais ratificados.

A decisao que concede a homologagao possui, segundo a doutrina majoritaria,
natureza constitutiva, pois ndo apenas reconhece a validade da sentenca estrangeira, mas
lhe atribui um novo status juridico, tornando-a apta a produzir efeitos no Brasil. Por outro
lado, a decisdo que nega a homologagdo tem natureza declaratoria negativa, limitando-se
a reconhecer a auséncia dos requisitos necessarios para a incorporagao da sentenga ao
sistema juridico nacional (Theodoro Junior, 2014, p. 2334).

Carlos Alberto Carmona (2023, p. 467), integrante da comissdo redatora do
projeto que resultou na Lei n® 9.307/96, sustenta que a Lei de Arbitragem buscou alinhar-
se 2 Convengdo de Nova lorque (1958). Esse alinhamento ¢ perceptivel nos artigos 38 e
39 da LBA, que reproduzem, em grande parte, as hipdteses de recusa de homologacao

previstas no artigo V da referida convengio!®3.

113 Convengio de Nova Iorque (1958)

Artigo V

1. O reconhecimento e a execucao de uma sentenga poderdo ser indeferidos, a pedido da parte contra a qual
ela ¢ invocada, unicamente se esta parte fornecer, a autoridade competente onde se tenciona o
reconhecimento e a execu¢ao, prova de que:

a) as partes do acordo a que se refere o Artigo II estavam, em conformidade com a lei a elas aplicavel, de
algum modo incapacitadas, ou que tal acordo ndo ¢ valido nos termos da lei & qual as partes o submeteram,
ou, na auséncia de indicag@o sobre a matéria, nos termos da lei do pais onde a sentenga foi proferida; ou
b) a parte contra a qual a sentenga ¢ invocada ndo recebeu notificagdo apropriada acerca da designagao do
arbitro ou do processo de arbitragem, ou lhe foi impossivel, por outras razdes, apresentar seus argumentos;
ou
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O artigo 38 da LBA estabelece que a homologacao da sentenga arbitral estrangeira
sera recusada caso o réu comprove uma das seguintes situacdes: “I - as partes na
convencao de arbitragem eram incapazes; Il - a convengdo de arbitragem ndo era valida
segundo a lei a qual as partes a submeteram, ou, na falta de indicagdo, em virtude da lei
do pais onde a sentenga arbitral foi proferida; III - ndo foi notificado da designagdo do
arbitro ou do procedimento de arbitragem, ou tenha sido violado o principio do
contraditdrio, impossibilitando a ampla defesa; IV - a sentenga arbitral foi proferida fora
dos limites da convencdo de arbitragem, e ndo foi possivel separar a parte excedente
daquela submetida a arbitragem; V - a instituicao da arbitragem ndo esta de acordo com
o compromisso arbitral ou cladusula compromissoria; VI - a sentenga arbitral ndo se tenha,
ainda, tornado obrigatéria para as partes, tenha sido anulada, ou, ainda, tenha sido
suspensa por 6rgao judicial do pais onde a sentenga arbitral for prolatada”.

O artigo 39, por sua vez, determina que a homologacao também sera negada caso
o Superior Tribunal de Justica constate que: “I - segundo a lei brasileira, o objeto do litigio
nao ¢ suscetivel de ser resolvido por arbitragem; I1 - a decisdo ofende a ordem publica
nacional”.

No primeiro caso, cabe a parte interessada demonstrar a ocorréncia de uma das
hipdteses previstas no artigo 38. No segundo, o STJ pode, de oficio, indeferir a
homologag¢ao, independentemente de impugnagao das partes.

Considerando que algumas das hipoteses mencionadas ja foram abordadas ao
longo desta tese, a analise subsequente concentrar-se-a nos topicos ainda nao examinados.
A capacidade das partes no momento da celebragdo da convencdo de arbitragem ¢
“condicao de validade do negocio juridico” (Fichtner, J.; Mannheimer, S.; Monteiro, A.,

2019, p. 230). Sem convengdo valida, incabivel o reconhecimento da jurisdi¢do arbitral.

c) a sentenga se refere a uma divergéncia que ndo estd prevista ou que ndo se enquadra nos termos da
clausula de submissdo a arbitragem, ou contém decisdes acerca de matérias que transcendem o alcance da
clausula de submissdo, contanto que, se as decisoes sobre as matérias suscetiveis de arbitragem puderem
ser separadas daquelas ndo suscetiveis, a parte da sentenga que contém decisdes sobre matérias suscetiveis
de arbitragem possa ser reconhecida e executada; ou

d) a composicao da autoridade arbitral ou o procedimento arbitral ndo se deu em conformidade com o
acordado pelas partes, ou, na auséncia de tal acordo, nao se deu em conformidade com a lei do pais em que
a arbitragem ocorreu; ou

e) a sentenca ainda ndo se tornou obrigatdria para as partes ou foi anulada ou suspensa por autoridade
competente do pais em que, ou conforme a lei do qual, a sentenga tenha sido proferida.

2. Oreconhecimento e a execuc¢ao de uma sentenga arbitral também poderdo ser recusados caso a autoridade
competente do pais em que se tenciona o reconhecimento e a execucdo constatar que:

a) segundo a lei daquele pais, o objeto da divergéncia ndo ¢ passivel de solugdo mediante arbitragem; ou
b) o reconhecimento ou a execucdo da sentenga seria contrario a ordem publica daquele pais.
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E importante ressaltar que a capacidade das partes ser4 aferida conforme o direito
material escolhido para reger o contrato. Assim, se o direito selecionado for o brasileiro,
o0 arbitro observara o Codigo Civil de 2002 e as legislagdes pertinentes.

Na auséncia de estipulagdo expressa, cabe ao arbitro identificar os elementos de
conexao relevantes para determinar as regras colisionais aplicaveis. Podera, por exemplo,
adotar o critério da nacionalidade ou do domicilio das partes para aferir sua capacidade.

O STJ deve apenas verificar se as partes eram efetivamente capazes segundo a
legislagdo adotada pelo arbitro. Nao cabe, nesse momento, discutir a adequacao da norma
colisional escolhida, pois essa decisdo integra a jurisdicdo arbitral, sendo insuscetivel de
revisdo em sede de homologacdo. O exame de ordem publica permanece, contudo,
resguardado (Carmona, 2023, p. 469).

A Convencao de Nova lorque prevé trés maneiras para determinar a capacidade
das partes: a) pela lei a elas aplicavel, b) pela norma material escolhida na convengao
arbitral, ou ¢) na auséncia de escolha, pela legislagdao do pais onde a sentenga foi proferida
(art. V, 1, "a").

Assim, caso o arbitro ndo tenha decidido sobre a questdao, o STJ deve identificar a
norma mais adequada as particularidades do caso. A corte pode adotar o critério do
domicilio das partes, nos termos do art. 7° da LINDB!'* ou considerar a legislacio do pais
onde a sentenga arbitral foi proferida, conforme a Convengao de 1958.

A homologacao sera indeferida se constatada a invalidade da convengao arbitral,
segundo o direito material escolhido pelas partes ou, na falta de indicagdo, nos termos do
sistema juridico do pais onde a decisdo foi proferida (art. 38, Il da LBA).

Ademais, a homologagdo sera obstada se a instauracdo do procedimento arbitral
divergir do estabelecido na convencdo ou se a sentenga ultrapassar os limites da disputa
submetida a jurisdicdo arbitral (art. 38, IV e V). A inobservancia dos principios do
contraditdrio e da ampla defesa constitui, igualmente, um impedimento (art. 38, III).

O inciso VI estabelece que nao serd homologada a sentenga arbitral que ainda ndo
tenha se tornado obrigatdria para as partes, tenha sido anulada ou cuja execugdo tenha

sido suspensa por decisdo judicial no pais onde foi proferida.

114 LINDB
Art. 70 A lei do pais em que domiciliada a pessoa determina as regras sobre o comeco e o fim da
personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de familia.

()
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A Convengio de Nova lorque, em seu artigo VII, 11%°

, consagra o chamado
principio da maxima eficacia, segundo o qual deve-se aplicar o tratado ou a legislagdo
nacional que melhor favorega o reconhecimento e a execug¢do da sentenca arbitral
estrangeira (Bragueta, 2010, p. 12).

A versdo ratificada pelo Decreto n® 4.311/2002 adota a expressdo “poderdo ser
indeferidos” e “também poderao ser recusados” no artigo V, itens 1 e 2. Essa escolha
linguistica, em consonincia com a versio original em inglés, que utiliza o verbo "may"®,
sugere que os Estados signatarios possuem discricionariedade para reconhecer e executar
sentengas arbitrais estrangeiras mesmo quando presentes os vicios elencados no artigo V.

Gary Born (2012, p. 343) defende que o tratado ndo impde a recusa da
homologag¢do, concedendo aos Estados a prerrogativa de decidir, a luz de sua legislagao
interna, se reconhecerdo ou ndo a decisdo arbitral. Segundo o autor, tanto o artigo V
quanto o artigo VII conferem margem de apreciacao ao Estado signatario, permitindo-lhe

admitir a sentenca arbitral mesmo diante de alguma das hipoteses restritivas previstas no

artigo V.

115 Convengio de Nova Iorque (1958):

Artigo VII

1. As disposi¢des da presente Convengdo ndo afetardo a validade de acordos multilaterais ou bilaterais
relativos ao reconhecimento e a execugdo de sentengas arbitrais celebrados pelos Estados signatarios nem
privardo qualquer parte interessada de qualquer direito que ela possa ter de valer-se de uma sentenca arbitral
da maneira e na medida permitidas pela lei ou pelos tratados do pais em que a sentenga ¢ invocada.

(..)

116 Article V

1. Recognition and enforcement of the award may be refused, at the request of the party against whom it is
invoked, only if that party furnishes to the competent authority where the recognition and enforcement is
sought, proof that:

(a) The parties to the agreement referred to in article II were, under the law applicable to them, under some
incapacity, or the said agreement is not valid under the law to which the parties have subjected it or, failing
any indication thereon, under the law of the country where the award was made; or

(b) The party against whom the award is invoked was not given proper notice of the appointment of the
arbitrator or of the arbitration proceedings or was otherwise unable to present his case; or

(c) The award deals with a difference not contemplated by or not falling within the terms of the submission
to arbitration, or it contains decisions on matters beyond the scope of the submission to arbitration, provided
that, if the decisions on matters submitted to arbitration can be separated from those not so submitted, that
part of the award which contains decisions on matters submitted to arbitration may be recognized and
enforced; or

(d) The composition of the arbitral authority or the arbitral procedure was not in accordance with the
agreement of the parties, or, failing such agreement, was not in accordance with the law of the country
where the arbitration took place; or

(e) The award has not yet become binding on the parties, or has been set aside or suspended by a competent
authority of the country in which, or under the law of which, that award was made.

2. Recognition and enforcement of an arbitral award may also be refused if the competent authority in the
country where recognition and enforcement is sought finds that:

(a) The subject matter of the difference is not capable of settlement by arbitration under the law of that
country; or

(b) The recognition or enforcement of the award would be contrary to the public policy of that country.
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Em sentido contrério, Adriana Bragheta (2010, p. 51-52) argumenta que a versao

francesa da convencio, igualmente oficial!’

, indica carater impositivo, ao estabelecer
que a homologacdo serd recusada nos casos expressamente previstos''®, Embora as
versoes em chinés, russo e espanhol também adotem termos que indicam possibilidade, a
autora sustenta que todas as versdes oficiais devem ser interpretadas de maneira
harmonizada.

Para Bragheta, a correta interpretacdo de textos contraditorios deve considerar a
intengdo comum manifestada em todos os documentos originais, conduzindo a
obrigatoriedade da negativa de homologacdo e ndo a mera faculdade. Ademais, os
trabalhos preparatorios da convencao reforcariam essa conclusao.

Em nossa andlise, se considerarmos exclusivamente o texto da Convengao de
Nova lorque, alinhamo-nos ao entendimento de Gary Born, no sentido de inexistir um
dever de recusar a homologagdo ao se constatar quaisquer das hipoteses previstas no
artigo V. Tal posicionamento se justifica pela finalidade preponderante da convengao,
que consiste em promover a circulagdo e a eficdcia das sentencas arbitrais no maior
namero possivel de jurisdi¢des.

A Corte de Cassagao francesa consolidou entendimento no sentido de reconhecer
sentengas arbitrais estrangeiras anuladas no pais sede. Um caso emblematico € o Norsolor
Case. A empresa turca Pabalk e a francesa Ugilor (posteriormente Norsolor) submeteram
a arbitragem, administrada pela Camara de Comércio Internacional, as controvérsias
decorrentes de um contrato de representacdo comercial. O tribunal arbitral, sediado em
Viena, proferiu sentenga favoravel a Pabalk, que, em seguida, requereu sua homologagao
na Franca.

Durante o trdmite do pedido de homologacdo, a Corte de Apelacdo de Viena
anulou parcialmente a sentenga arbitral. Em razao dessa anulacdo, a Corte de Apelacao

de Paris revogou parcialmente a ordem de execug¢do, fundamentando sua decisdo no artigo

V, 1, “e” da Convencao de Nova lorque.

117 Convengio de Nova Iorque (1958)

Artigo XVI

1. A presente Convencdo, da qual os textos em chinés, inglés, francés, russo e espanhol sdo igualmente
auténticos, sera depositada nos arquivos das Nacdes Unidas.

2. O Secretario-Geral das Nagdes Unidas transmitird uma copia autenticada da presente Convengdo aos
Estados contemplados no Artigo VIII.

U8 Art. V

1. Lareconnaissance et l'exécution de la sentence ne seront refusées, sur requéte de la partie contre laquelle
elle est invoquée, que si cette partie fournit a l'autorité compétente du pays ou la reconnaissance et
'exécution sont demandées la preuve:

()



99

Contudo, ao examinar o caso, a Corte de Cassa¢do reformou a juizo a quo,
asseverando que o artigo VII, 1 da convencao permite que a parte interessada se beneficie
da legislacdo interna mais favoravel. A corte entendeu que, de acordo com o direito
francés, a sentenga arbitral permanecia valida. Além disso, destacou que os tribunais nao
podem recusar a execucao de uma sentencga arbitral quando sua legislagdo nacional assim
o permite ¢ que, nos termos do artigo 12 do Codigo de Processo Civil francés, os juizes
devem proceder a essa verificagio, inclusive de oficio®?®.

No caso Repiiblica Arabe do Egito v. Chromalloy Aero Services*?’, a Corte de

Apelacdo de Paris considerou que, embora a sentenga arbitral estrangeira tenha sido

119 «A Turkish company (Pabalk) entered into a commercial representation agreement with a French
company (Ugilor, later Norsolor), which contained an International Chamber of Commerce (ICC)
arbitration agreement. A dispute arose and an award was rendered in Vienna on 26 October 1979 in favor
of Pabalk. In an order issued on 4 February 1980, the President of the Tribunal de Grande Instance de Paris
(First Instance Court of Paris) allowed enforcement of the award in France. Pursuant to Article 1028 of the
Code of Civil Procedure, Norsolor challenged the enforcement order before the Tribunal de Grande
Instance de Paris, which dismissed its claim. In the meantime, the Vienna Court of Appeal partially set
aside the award on 29 January 1982, on the ground that the arbitral tribunal had breached Article 13 of the
ICC Rules by failing to establish which national law was applicable and merely referring to the lex
mercatoria . Norsolor then appealed the enforcement order and the decision dismissing its claim before the
Cour d'appel de Paris (Paris Court of Appeal), which, in a decision dated 19 November 1982, overturned
the decision and partially retracted the enforcement order pursuant to Article V(1)(e) NYC, given that
certain sections of the operative part of the award had been set aside by the Vienna Court of Appeal.
Appealing this decision, Pabalk argued that the Cour d'appel de Paris violated Article 12 of the Code of
Civil Procedure, and Article VII NYC given that, under French law, the court in charge of the enforcement
of an arbitral award may not control the reasons stated in the arbitral award and that the reference made by
the arbital tribunal to the lex mercatoria does not violate international public policy. The Cour de cassation
(Supreme Court) overturned the decision of the Cour d'appel de Paris. It reasoned that according to Article
VII NYC, the provisions of the NYC do not deprive any interested party of any right it may have to avail
itself of an arbitral award in a manner and to the extent allowed by the law where such award is sought to
be relied upon. It added that Courts may not refuse enforcement of an arbitral award where their domestic
legislation so permits and, by virtue of Article 12 of the Code of Civil Procedure, Courts should, even sua
sponte, proceed to this verification. It then held that the Cour d'appel de Paris should have verified whether
French law allowed Pabalk to avail itself of the award” (France [...] [20257]).

120 “On 16 June 1988, the Arab Republic of Egypt and a US company (Chromalloy) entered into a contract
for the supply of material, services and technical assistance for the management and maintenance of military
aircraft. Following the termination of this agreement by the Arab Republic of Egypt, Chromalloy initiated
arbitration proceedings as provided by the parties in the contract. An award was rendered on 24 August
1994, in Cairo in favor of Chromalloy. In an order issued on 4 May 1995, the Tribunal de Grande Instance
de Paris (First Instance Court of Paris) allowed enforcement of the award in France, whereas the
enforcement of the award had been stayed and eventually set aside by the Cairo Court of Appeal. The Arab
Republic of Egypt filed an appeal against the enforcement order. It contended that (i) the enforcement order
violated the provisions of both the France-Egypt Convention on Judicial Cooperation of 15 March 1982
and the NYC, (ii) the arbitral tribunal did not comply with the mandate conferred upon it (Article 1502 3°
of the Code of Civil Procedure), violated due process (Article 1502 4°) and that the recognition and
enforcement of the award was contrary to international public policy (Article 1502 5°). The Cour d'appel
de Paris (Paris Court of Appeal) confirmed the enforcement order and dismissed the appeal. It first noted
that the France-Egypt Convention on Judicial Cooperation provides that the recognition and enforcement
of awards rendered in these countries shall be granted in accordance with the provisions of the NYC. In
light of this general reference to the NYC, it reasoned that the Contracting States have implicitly consented
to the exception under Article VII NYC which provides that the provisions of the NYC may not deprive a
party of any right it may have to avail itself of an arbitral award in the manner and to the extent allowed by
the law or the treaties of the country where such award is sought to be relied upon. It then held that French



100

anulada no pais sede, trata-se de uma arbitragem internacional que, por defini¢do, ndo se
vincula a ordem juridica do Estado sede. A corte também destacou que o artigo 1502 do
Codigo de Processo Civil francés ndo prevé'?, entre as hipoteses impeditivas de
homologacdo, a anulacdo da sentenca arbitral pelo Estado sede, afastando, assim, a
aplicagdo do artigo V, 1, “e” da Convengao de Nova lorque.

Esse caso envolveu também o Tribunal Distrital de Columbia, nos Estados
Unidos. Em 16 de junho de 1988, a Repiiblica Arabe do Egito celebrou um contrato com
a empresa norte-americana Chromalloy para fornecimento de materiais, servicos e
assisténcia técnica a manutencdo de aeronaves militares. Apds a rescisao unilateral do
contrato pelo governo egipcio, a Chromalloy instaurou arbitragem, conforme a clausula
compromissoOria pactuada. A sentenca, proferida no Cairo em 24 de agosto de 1994, foi
favoravel a Chromalloy.

Posteriormente, a Corte de Apelagdo do Cairo anulou a sentenga arbitral. A
Chromalloy buscou a homologac¢ao do laudo tanto na Franga quanto nos Estados Unidos.
O Tribunal Distrital de Columbia concedeu a homologacao da sentenga arbitral anulada.
O juizo norte-americano reconheceu que o artigo V, 1, “e¢” da Convengao de Nova lorque
lhe conferia discricionariedade para recusar a execucao da decisao arbitral anulada pelo
Estado sede.

Ademais, observou que o artigo VII, 1 da convencdo estabelece que suas
disposicdes nao privam qualquer parte de se valer de uma sentenga arbitral nos termos e
na medida permitida pela legislagdo do pais onde se busca a homologagao.

Assim, ao analisar o caso sob a otica do direito interno norte-americano, o
Tribunal Distrital concluiu que a sentenga arbitral deveria ser reconhecida, porque: a) o

acordo de arbitragem entre o Egito e a Chromalloy vedava recurso ao Judicidrio egipcio;

Courts may only refuse enforcement in the limited number of situations listed at Article 1502 of the Code
of Civil Procedure, which does not include the situation set forth in Article V NYC invoked by the Arab
Republic of Egypt, and that given that the award rendered in Egypt was an international award which, by
definition, is not anchored in the legal order of that State, its existence was not affected by its setting aside
and therefore the recognition and enforcement of this award in France was not contrary to international
public policy. The Cour d'appel de Paris then dismissed the other claims based on Article 1502 of the Code
of Civil Procedure” (France [...] [20257]).

121 Code de Procédure Civile

(Version en vigueur du 14 mai 1981 au 01 mai 2011)

L'appel de la décision qui accorde la reconnaissance ou l'exécution n'est ouvert que dans les cas suivants:
1° Si l'arbitre a statué sans convention d'arbitrage ou sur convention nulle ou expirée;

2° Si le tribunal arbitral a été irréguliérement composé ou l'arbitre unique irréguliérement désigné;

3° Si l'arbitre a statué sans se conformer a la mission qui lui avait été conférée;

4° Lorsque le principe de la contradiction n'a pas été respecté;

5° Si la reconnaissance ou I'exécution sont contraires a I'ordre public international.
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b) a decisdo da Corte de Apelagdo do Cairo de anular a sentenga ndo produzia efeito
vinculante nos Estados Unidos; e ¢) o reconhecimento da anulag¢do violaria a politica
publica norte-americana de incentivo a arbitragem final e vinculativa de disputas
comerciais'?2.

Um dos fundamentos utilizados pelo Tribunal Distrital depertou particular atengao
da doutrina internacional. Segundo o juizo norte-americano, a sentenc¢a anulatodria,
proferida pelo tribunal egipcio, ndo merecia ser reconhecida pelos Estados Unidos da
América, em razdo da “evidente hostilidade” em relagdo a arbitragem (Ostrowski, S.;
Shany, Y., 1998, p. 1669).

No contexto normativo brasileiro, contudo, a Lei de Arbitragem parece afastar a
discricionariedade estabelecida pela Convengdao de Nova lorque. O artigo 39 dispde que
a homologagdo “também sera denegada”, conferindo carater obrigatério a negativa de
reconhecimento caso presente qualquer dos vicios ali descritos. Assim, a0 menos sob a
oOtica da legislacdo interna, a homologacao nao pode ser concedida quando constatadas as
hipoteses de indeferimento previstas nos artigos 38 e 39.

Nesse contexto, questionamos se uma sentenca arbitral anulada no pais sede
poderia, ainda assim, ser homologada no Brasil. O Superior Tribunal de Justica, ao julgar
a SEC n° 5.782, entendeu pela impossibilidade.

O caso envolvia pedido de homologagdo de sentenga arbitral apresentado por

EDFI S/A contra Endesa Latinoamérica S/A e YPF S/A. A arbitragem, administrada pela

122 “Chromalloy Aeroservices (“Chromalloy”), an American corporation, entered into a military
procurement contract with the Air Force of the Arab Republic of Egypt (“Egypt”) to provide parts,
maintenance, and repair for helicopters. A dispute arose and Chromalloy commenced arbitration
proceedings on the basis of the arbitration clause in the contract. An arbitral tribunal found for Chromalloy.
Egypt filed an appeal with the Cairo Court of Appeals, seeking nullification of the award, and filed a motion
with the United States District Court for the District of Columbia to adjourn Chromalloy’s petition to
enforce the award. The Cairo Court of Appeals suspended the award and Egypt filed a motion in the United
States filed a motion in the District Court to dismiss Chromalloy’s petition to enforce the award.
Subsequently, the Cairo Court of Appeals issued an order nullifying the award. The District Court granted
Chromalloy’s petition to enforce the arbitration award and rejected Egypt’s motion to dismiss. After
satisfying itself that Chromalloy had complied with the formal requirements of Article IV NYC, the District
Court noted that under Article V(1)(e) NYC it had discretion to decline to enforce the award that “has ...
been set aside ... by a competent authority of the country in which, or under the law of which, that award
was made”. It further noted that while Article V NYC provides a discretionary standard, Article VII(1)
NYC requires that “the provisions of the present Convention shall not ... deprive any interested party of any
right he may have to avail himself of an arbitral award in the manner and to the extent allowed by the law
... of the count[r]y where such award is sought to be relied upon”. The District Court thus concluded that it
had to consider Chromalloy’s claims under the applicable U.S. law and found that the arbitral award was
proper as a matter of U.S. law. It further found that the arbitration agreement between Egypt and
Chromalloy precluded an appeal to the Egyptian courts. It concluded that the decision of the Cairo Court
of Appeals nullifying the award did not have res judicata effect in the United States. Lastly, it found that
recognizing the decision of the Egyptian court would violate United States public policy in favor of final
and binding arbitration of commercial disputes” (France [...] [20257]).
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Camara de Comércio Internacional (CCI), teve sede na Argentina. Ambas as partes
impugnaram o laudo perante o Judiciario argentino, que a declarou nula.

Ao analisar a questdo, o STJ interpretou conjuntamente o artigo V, 1, “e” da
Convengio de Nova lorque; o artigo 5, 1, “e” da Convencdo do Panama'?; o art. 38, VI,
da Lei n° 9.307/96 ¢ o artigo 20, “e”, do Protocolo de Las Lefias'?*, concluindo pela
impossibilidade de homologacdo de sentenca arbitral anulada ou suspensa por decisdo

judicial do pais onde foi prolatada.

123 Convengio Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional (Convengdo do Panama, 1975)
ARTIGO 5

1. Somente poderdo ser denegados o reconhecimento e a execugdo da sentenga por solicitacdo da parte
contra a qual for invocada, se esta provar perante a autoridade competente do Estado em que forem pedidos
o reconhecimento e a execucdo:

a) que as partes no acordo estavam sujeitas a alguma incapacidade em virtude da lei que lhes € aplicavel,
ou que tal acordo ndo ¢ valido perante a lei a que as partes o tenham submetido, ou se nada tiver sido
indicado a esse respeito, em virtude da lei do pais em que tenha sido proferida a sentenga; ou

b) que a parte contra a qual se invocar a sentenca arbitral ndo foi devidamente notificada a designacéo do
arbitro ou do processo de arbitragem ou ndo pdde, por qualquer outra razdo, fazer valer seus meios de
defesa; ou

¢) que a sentenca se refere divergéncia ndo prevista no acordo das partes de submissdo ao processo arbitral;
ndo obstante, se as disposi¢cdes da sentenca que se referem as questdes submetidas a arbitragem puderem
ser isoladas das que ndo foram submetidas a arbitragem, poder-se-a dar reconhecimento e execucdo as
primeiras; ou

d) que a constitui¢do do tribunal arbitral ou o processo arbitral ndo se ajustaram ao acordo celebrado entre
as partes ou, na falta de tal a acordo, que a constitui¢do do tribunal arbitral ou o processo arbitral ndo se
ajustaram a lei do Estado onde se efetuou a arbitragem; ou

€) que a sentenga ndo € ainda obrigatoria para as partes ou foi anulada ou suspensa por uma autoridade
competente do estado em que, ou de conformidade com cuja lei, foi proferida essa sentenca.

1. Poder-se-a também denegar o reconhecimento e a execucdo de uma sentenga arbitral, se a autoridade
competente do Estado em que se pedir o reconhecimento e a execu¢do comprovar:

a) que, segundo a lei desse Estado, o objeto da divergéncia ndo ¢é suscetivel de solugdo por meio de
arbitragem; ou

b) que o reconhecimento ou a execucdo da sentenga seriam contrarias a ordem publica do mesmo Estado.
124 Acordo de Cooperagdo e Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e
Administrativa entre os Estados Partes do Mercosul, a Republica da Bolivia e a Republica do Chile
(Protocolo de Las Lenas, 2002)

Artigo 20

As sentengas e os laudos arbitrais a que se referem o artigo anterior terdo eficacia extraterritorial nos Estados
Partes quando reunirem as seguintes condi¢des:

a) que venham revestidos das formalidades externas necessarias para que sejam considerados auténticos
nos Estados de origem.

b) que estejam, assim como os documentos anexos necessarios, devidamente traduzidos para o idioma
oficial do Estado em que se solicita seu reconhecimento e execucao;

¢) que emanem de um 6rgdo jurisdicional ou arbitral competente, segundo as normas do Estado requerido
sobre jurisdigdo internacional;

d) que a parte contra a qual se pretende executar a decis@o tenha sido devidamente citada e tenha garantido
o exercicio de seu direito de defesa;

e) que a decisdo tenha forga de coisa julgada e/ou executoria no Estado em que foi ditada;

f) que claramente ndo contrariem os principios de ordem publica do Estado em que se solicita seu
reconhecimento e/ou execu¢ao;

Os requisitos das alineas (a), (c), (d), (e) e (f) devem estar contidos na copia auténtica da sentenga ou do
laudo arbitral.
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O ministro relator Jorge Mussi destacou que o procedimento homologatério ndo
confere nova eficidcia a sentenca estrangeira, seja arbitral ou judicial, mas apenas
internaliza seus efeitos no ordenamento juridico brasileiro. Assim, a homologacao ndo
poderia ser utilizada para corrigir vicios ou reinterpretar decisdes oriundas de tribunais
estrangeiros (Brasil, 2015, p. 14).

Giodani Flenik (2019, p. 136) explica que o Brasil adota a teoria territorialista,
que propde “a primazia absoluta a sede da arbitragem”. Por sua vez, os Estados Unidos e
a Franga adotam a teoria da deslocalizacdo, que procura desvincular a arbitragem
internacional do direito doméstico da sede.

O art. 39 da LBA apresenta mais duas hipdteses em que a homologacao serd
indeferida. A primeira diz respeito a arbitrabilidade objetiva, conforme retratada no
topico 2.3 deste trabalho. A segunda, mais espinhosa, diz respeito a ofensa a ordem
publica nacional.

A ordem publica configura um conjunto de normas e principios essenciais ao
ordenamento juridico, cuja importancia transcende a autonomia da vontade das partes e
a propria aplicacao de determinadas regras de direito internacional, impondo-se de forma
cogente.

Apesar do reconhecimento desse conjunto normativo, seus limites e contornos nao
estdo plenamente definidos, cabendo ao Poder Judicidrio, em cada caso concreto,
determinar se a norma violada possui natureza de ordem publica.

Dessa forma, “violar a ordem publica de um pais nao significa apenas ir de
encontro a uma norma cogente no plano interno. Violar a ordem publica ¢ ir contra o
sentimento de um sistema juridico acerca de questdes fundamentais de justi¢a” (Tiburcio,
2024, p. 552).

Carlos Alberto Carmona (2023, p. 477) exorta que, com a ratificagdo da
Convengao de Nova lorque pelo Decreto n® 4.311/2002, analise das sentencas arbitrais
estrangeiras deve considerar a ordem publica internacional brasileira e ndo mais a ordem

plblica nacional, aplicavel as decisdes domésticas’®®. Assim, para que uma sentenga

125 Boa parte dos arbitralistas defendem que a violagdo da ordem publica nacional é causa de nulidade da
sentenca doméstica, ainda que a hipétese ndo esteja descrita expressamente no art. 32 da LBA.

“O rol de fundamentos para a agdo anulatéria é numerus clausus, muito embora, a nosso ver, deva ser
incluida, também como hipotese de anulagdo de sentenga arbitral doméstica, aquela prevista para a negativa
de homologacdo de sentenga arbitral estrangeira, qual seja, a prevista no inciso 2 do artigo 39 LArb, que
estabelece que ndo sera homologada, pelo STJ, a sentenca arbitral estrangeira que, porventura, ofenda a
ordem publica nacional. Ndo nos parece razoavel até por for¢a do principio da universalizagdo do direito
(...) que a ofensa a ordem publica seja fundamento para a ndo homologagdo judicial de sentenga arbitral
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arbitral estrangeira seja homologada, ¢ necessario avaliar se a decisdo ndo contraria os
principios e valores fundamentais que regem as relagdes internacionais do Brasil.
Entretanto, como se vera mais adiante, o STJ vem entendendo que a ordem publica a ser
considerada ¢ a interna fundante.

Dado que a definigdo de ordem publica ¢ aferida com base nas particularidades de
cada caso, a jurisprudéncia dos tribunais judiciais desempenha um papel fundamental. No
Brasil, com a promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 45/2004, a competéncia para a
homologa¢do de sentengas estrangeiras passou a ser atribuida ao Superior Tribunal de
Justica (art. 105, I, "1", da CFRB/&8).

O caso Abengoa (SEC n° 9.412/US) configura um dos precedentes mais
emblematicos em matéria de arbitragem. Sua relevancia decorre ndo apenas da solidez
dos argumentos apresentados, mas também da magnitude econdmica envolvida e da
notoriedade dos agentes que participaram do litigio.

A controvérsia dizia respeito a um pedido de homologacdo de duas sentengas
arbitrais estrangeiras proferidas nos Estados Unidos da América, resultantes de disputas
contratuais relacionadas a alienagcdo de quotas representativas do capital social de uma
empresa do setor sucroalcooleiro.

O STJ, ao analisar a questao, negou a homologacao sob o fundamento de que a
imparcialidade do tribunal arbitral fora comprometida. Especificamente, identificou-se a
auséncia de imparcialidade do presidente do painel, que, por intermédio de seu escritorio,
mantinha relagdes comerciais com o grupo econdmico ao qual estava vinculada uma das
partes do procedimento. Essa omissdo quanto ao dever de revelar configurou, segundo o
Tribunal, violagao a ordem publica.

O ministro Jodo Otavio de Noronha enfatizou que o procedimento de
homologacdo de sentencas estrangeiras ndo permite a reandlise do mérito da decisdo,
salvo quando verificada afronta a soberania nacional, a ordem publica ou aos bons
costumes.

Ressaltou que tais conceitos, por serem indeterminados, devem ser interpretados
de forma finalistica. Somente se deve rechagar atos e efeitos juridicos que sejam
manifestamente incompativeis com o sistema juridico brasileiro, sendo imprescindivel

que tal incompatibilidade se revele de forma evidente e incontestavel.

estrangeira e ndo para anulacdo de sentenca nacional que possua a mesma caracteristica pelo simples fato
de ndo constar no rol previsto no artigo 32 da LArb” (Bellocchi, 2017, p. 125-126).
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A imparcialidade do julgador constitui um pilar fundamental do devido processo
legal e, por consequéncia, uma garantia essencial também no ambito da arbitragem, dada
sua natureza jurisdicional. O descumprimento desse dever compromete diretamente a
ordem publica nacional. Ademais, “s6 se tem por valida a renincia a garantia da
inafastabilidade da jurisdicdo estatal quando os arbitros gozam de independéncia e
confianga das partes” (Brasil, 2017, p. 7).

Outro exemplo relevante foi o julgamento da SEC n° 5.692-US, no qual a
Newedge USA LLC, pessoa juridica com sede em Chicago, pleiteou a homologacao de
sentenga proferida em 21 de dezembro de 2009 por tribunal arbitral situado em Nova
Iorque, Estados Unidos. A parte requerida suscitou, entre outras alegacdes, violagdo a
ordem publica em razdo da auséncia de fundamentagdo da decisdo.

Ao examinar a questdo, o Superior Tribunal de Justica entendeu que a
fundamentagdo adotada atendia aos parametros exigidos no ordenamento juridico do pais
de origem da sentenca. Dessa forma, a concisdo dos fundamentos apresentados pelo
tribunal arbitral ndo poderia, por si s0, justificar a negativa de homologacao.

As hipoteses previstas no art. 32 da Lei de Arbitragem operam como salvaguardas
destinadas a garantir que o procedimento arbitral permaneca fiel a sua finalidade
precipua: a resolugdo célere, porém equitativa, dos litigios. A analise de cada uma dessas
hipdteses revela a intengao legislativa de evitar ingeréncias indevidas do Poder Judicidrio,
restringindo a anulagdo da sentenca arbitral a situagdes efetivamente excepcionais. Nesse
sentido, Scavone Jr. (2018) destaca que a distingao entre nulidade absoluta e relativa
reforcga essa logica restritiva, resguardando a eficacia da sentenga até que se demonstre a
existéncia de vicio insanavel.

Embora criticas doutrinarias tenham sido dirigidas a terminologia imprecisa do
dispositivo, a jurisprudéncia nacional tem conferido interpretacdo criteriosa ao art. 32,
orientando-se pela preservagdo da decisao arbitral sempre que possivel, como
demonstrado no REsp 1.569.422/RJ, em que se relativizou a exigéncia de determinadas
formalidades.

Persistem, contudo, desafios significativos, especialmente no contexto das
arbitragens internacionais, em que a interlocu¢do com ordenamentos estrangeiros
demanda maior clareza quanto a gravidade dos vicios alegados. Como adverte Carmona
(2023), uma interpretagdo excessivamente rigida quanto a requisitos formais pode
comprometer a efetividade do instituto, ao passo que uma abordagem demasiadamente

permissiva pode fragilizar garantias processuais essenciais. O equilibrio entre esses
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vetores continuard a ser determinante para a consolidacdo da arbitragem como

instrumento confiavel e eficiente de solu¢ao de controvérsias.
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4 PRECEDENTES JUDICIAIS

4.1 Precedente no Common Law e no Civil Law

A forga normativa dos precedentes judiciais varia profundamente entre os
sistemas juridicos, refletindo tradigdes culturais, filosoficas e historicas distintas.
Enquanto no Common Law os precedentes sdo alicerces vinculantes, moldando o direito
por meio da jurisprudéncia, no Civil Law predominam os co6digos escritos, com 0s
julgados atuando como orientagdo persuasiva.

Este capitulo analisa essa dualidade, investigando de que modo a autoridade dos
precedentes se afirma, se ajusta ou ¢ desafiada em distintos contextos. Examina-se, ainda,
como essa dindmica impacta a seguranga juridica e a uniformidade das decisdes,
elementos essenciais para a arbitragem, em que a previsibilidade desempenha papel
central.

A presente analise aborda inicialmente o Common Law, sistema juridico cuja
aderéncia ao principio do stare decisis confere forca vinculante vertical e horizontal as
decisoes anteriores, promovendo a coeréncia e a estabilidade sistémica. Em contrapartida,
na tradicdo romanistica (Civil Law), verifica-se a primazia da lei escrita, o que
historicamente relegou a jurisprudéncia a um papel secundério, embora se observe uma
crescente valorizacao. O cotejo entre esses modelos ndo apenas evidencia divergéncias
estruturais fundamentais, mas também revela um marcante processo de convergéncia: a
pureza sistémica se torna excepcional, enquanto fenomenos de hibridizacao atestam um
didlogo crescente entre as tradi¢des.

Gabrielle Kaufmann-Kohler (2006, p. 02) identifica trés diferentes acepcdes para
o termo precedente. O precedente vinculante, inserido na doutrina do stare decisis
(manter o que foi decidido), obriga os tribunais a seguir decisdes anteriores em casos
andlogos. O precedente persuasivo, embora ndo tenha forga obrigatdria, pode influenciar
decisdes futuras, sendo utilizado como referéncia argumentativa pelos julgadores. Por
fim, o termo também pode ser empregado de forma genérica para designar casos
anteriores, sem necessariamente serem utilizados na fundamentacao de uma sentenca.

Embora frequentemente empregados como sindnimos, o0s conceitos de
jurisprudéncia e precedente ndo se confundem. A principal diferenca entre eles reside no
aspecto quantitativo. O precedente consiste em uma decisdo proferida em um caso

concreto, que pode servir de parametro para julgamentos futuros. Por sua vez, a
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jurisprudéncia corresponde ao conjunto de decisdes reiteradas sobre determinada matéria,
refletindo o entendimento consolidado dos tribunais a respeito da interpretagdo e
aplicagdo do direito (Camara, 2023, p. 60).

Daniel Mitidieiro (2015, p. 4) destaca que a jurisprudéncia decorre da atividade
interpretativa exercida pelas cortes para a solugdo de litigios, sendo a reiteracdo dessas
decisdes que gera uniformidade e permite sua utilizagdo como pardmetro de controle,
ainda que sem forca vinculante formal.

Os precedentes possuem relevancia individual e podem influenciar a construcao
da jurisprudéncia. Conforme observa Didier Jr. (2017, p. 140), a integridade e coeréncia
da jurisprudéncia pressupdem precedentes bem fundamentados.

Na familia juridica’?® de Common Law, da qual o direito inglés é o precursor?’,
prevalece a doutrina dos precedentes vinculantes. Um dos principios fundamentais da
administracao da justica ¢ o de que “casos semelhantes devem ser decididos de maneira
semelhante”?® (Cross; Harris, 2004, p. 3).

Rupert Cross e J. W. Harris (2004, p. 3) destacam que, em praticamente todas as
jurisdigdes, ha uma tendéncia natural de os juizes decidirem de acordo com precedentes
estabelecidos, ainda que a intensidade dessa vinculagdo possa variar. Em algumas
situagdes, essa inclinagdo se manifesta apenas como um direcionamento baseado na
pratica judicial, enquanto em outros sistemas hd uma obrigag¢ao formal de seguir decisdes
anteriores, salvo quando houver justificativa para delas se afastar.

No sistema juridico inglés, a jurisprudéncia (case law) ascende a condigdo de
fonte primaria do direito, configurando o modo principal de producao e revelacao das
normas juridicas (Vicente, 2012, p. 255). As decisdes judiciais desempenham um papel
fundamental na definicdo das regras e principios gerais que orientam a sociedade,
conferindo a fung¢do jurisdicional (judge-made law) uma proeminéncia superior aquela
observada em outros sistemas juridicos.

Em contraposi¢do, os atos legislativos (statutory law) ocupam uma posi¢ao

subsididria. A norma juridica somente se integra plenamente ao direito inglés apds sua

126 “E muito reconhecido que os sistemas juridicos nio se encontram todos no mesmo plano, antes existe
um certo numero deles que operam como centros de irradiagdo, a partir dos quais os restantes se foram
autonomizando, constituindo com eles como uma familia. E neste simile que radica a tendéncia, que logrou
afirmar-se na literatura do direito comparado sobretudo a partir dos meados do século pretérito, para
recorrer ao conceito de familia juridica a fim de designar um conjunto de sistemas juridicos que possuem
afinidades entre si quanto a certos aspectos fundamentais” (Vicente, 2012, p. 55-56).

127 «“Até ao século XVIII, a historia do Common Law confunde-se com a do direito inglés” (Vicente, 2012,
p- 229)

128 Tradugdo livre para: “like cases should be dicided alike”.
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interpretacdo e aplicacdo pelos tribunais. Dessa forma, os atos legislativos atuam como
instrumentos complementares, destinados a corrigir, ajustar ou suplementar aspectos
especificos do direito estabelecido pelas cortes. Nesse contexto, as referéncias a lei escrita
tendem a ser minimizadas, priorizando-se a aplicagdo jurisprudencial das normas (Assis,
2015, p. 304).

Fundamentado na doutrina do stare decisis, o sistema ingl€s impde aos tribunais
a observancia de suas proprias decisdes, bem como daquelas proferidas por cortes
hierarquicamente superiores. Ao analisar um caso concreto, o magistrado deve verificar
a existéncia de semelhancas faticas relevantes com casos ja deliberados. Constatada a
similaridade, o tribunal estd adstrito ao julgado preexistente.

A natureza vinculante dos precedentes ndo implica a observancia irrestrita de
todos os elementos da sentenga. No direito inglés, as decisoes judiciais sdo compostas por
quatro elementos distintos: os fatos, a ratio decidendi, os obiter dicta e o dispositivo.

A matéria fatica representa as alegacdes das partes sobre eventos ocorridos na
realidade. Os litigantes devem demonstrar a veracidade de suas declaragdes perante o
julgador, por meio da produgdo de provas robustas, a fim de obterem uma decisdo
favoravel aos seus interesses. Desse modo, o quadro factual considerado na sentenga
corresponde aquilo que foi devidamente demonstrado durante a fase instrutoria.

A ratio decidendi compreende o conjunto de regras e principios que fundamentam
a decisao judicial. Somente a ratio decidendi possui carater vinculante para casos futuros,
na medida em que concentra os enunciados normativos relevantes e o raciocinio adotado
pelo julgador, tornando-se fonte primaria. Trata-se sempre de um pronunciamento sobre
o direito, nunca sobre os fatos, abrangendo exclusivamente as consideragdes
indispensaveis a formagao do juizo (Cross; Harris, 2004, p. 40).

Nesse panorama, embora as partes estejam sujeitas aos efeitos de todos os
elementos constitutivos da sentenga, apenas a ratio decidendi transcende o caso concreto,
adquirindo carater geral e integrando-se ao Common Law.

Os obiter dicta, por sua vez, consistem em comentarios ou opinides incidentais
emitidos pelo julgador que ndo se revelam estritamente necessarios ou determinantes para
o desfecho da lide. Tais manifestacdes acessorias carecem de forca vinculante para o
futuro, precisamente porque ndo foram submetidas a um escrutinio rigoroso quanto as
suas implica¢des no contexto especifico da disputa.

Em decisdes colegiadas, por exemplo, o voto vencido ¢ frequentemente

classificado como obiter dictum. Embora desprovidos de cariter obrigatorio, esses
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pronunciamentos secundarios sdo frequentemente aplicados, porém sua autoridade ¢é
meramente persuasiva (Cross; Harris, 2004, p. 41).

O dispositivo representa o segmento final e decisério de um pronunciamento
judicial, onde se materializa a resolugdo efetiva da controvérsia. E nessa se¢do que o
orgdo julgador estabelece a sua determinacdo sobre as questdes centrais que foram
submetidas a sua apreciacao pelas partes litigantes.

Se o juiz em um caso posterior estiver vinculado ao precedente, segundo a
doutrina inglesa do stare decisis, ele deve aplicar a ratio decidendi anterior, por mais que
discorde dela, a menos que considere que os dois casos sdo “razoavelmente distinguiveis”
(Cross; Harris, 2004, p. 40). Aplica-se, portanto, 0 mecanismo do distinguishing.

Ao avaliar a incidéncia de um precedente judicial, os tribunais ingleses
empreendem um duplo exame critico. Primeiramente, ¢ essencial distinguir a ratio
decidendi (o fundamento juridico vinculante) dos obiter dicta. Essa etapa visa isolar o
principio legal abstrato efetivamente aplicado no julgado anterior.

Em um segundo momento, o julgador deve verificar se as circunstancias faticas
determinantes, que alicercaram a decisdo pretérita, sao substancialmente analogas no caso
atual. Caso se constate uma divergéncia fatica relevante, o tribunal pode afastar a
aplicacao do precedente por meio da técnica do distinguishing, o que legitima a adogao
de uma solucao juridica distinta. Tal mecanismo permite, portanto, que a corte estabelegca
uma excec¢ao a regra jurisprudencial consolidada.

Assim, o distinguishing configura, em esséncia, uma apreciacdo valorativa
realizada pelo 6rgao julgador ao ponderar a relevancia juridica das diferengas entre o caso
precedente e aquele sob analise. E precisamente a combinagio entre a forga vinculante
dos precedentes e a flexibilidade proporcionada pelo distinguishing que confere ao direito
inglés, simultaneamente, estabilidade e capacidade de adaptacdo as novas demandas
sociais (Vicente, 2012, p. 273).

Inserido na tradicdo de Common Law, o ordenamento juridico norte-americano,
notadamente sob a influéncia do realismo juridico do século XX, admite a superagdo
(overruling) de precedentes. Nao obstante, a doutrina dos precedentes se fundamenta na
promo¢dao de valores essenciais a justica como previsibilidade, eficiéncia e
imparcialidade. Em reconhecimento a relevancia desses objetivos, a Suprema Corte
demonstra, via de regra, acentuada cautela na reversao de seus julgados.

A superacdo de um precedente judicial, na Suprema Corte dos Estados Unidos,

representa um evento de importancia tanto juridica quanto politica, caracterizando-se
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como uma ruptura expressiva na continuidade do direito. Analisando a pratica, no periodo
de 1946 a 1995, James F. Spriggs e Thomas G. Hansford (2001) identificaram trés
conjuntos principais de fatores que concorrem para a ocorréncia do overruling.

O primeiro se refere as preferéncias ideologicas dos ministros da corte. As
convicgdes dos membros exercem impacto significativo sobre suas deliberagdes. Nesse
contexto, mudangas na composicdo do tribunal, especialmente quando alteram o perfil
ideologico dominante, podem resultar na revisao ou na revogagao de precedentes.

O segundo fator determinante diz respeito as caracteristicas intrinsecas do
precedente. Estudos indicam que precedentes baseados na interpretacao de leis ordinarias
apresentam menor probabilidade de serem revistos, em comparacdo aqueles
fundamentados em matéria constitucional.

De acordo com a posicdo do tribunal, caso se identifique equivocos nas
interpretagdes judiciais, compete ao parlamento reformular a lei, a fim de tornar explicita
a vontade do legislador. No entanto, a logica se modifica quando se trata de decisdes
baseadas em principios constitucionais. Como a exegese da constituicao ¢ atribui¢do da
Suprema Corte, hd uma inclinacdo mais acentuada para a revisao desses precedentes.

Além disso, a estabilidade de um precedente tende a aumentar quando ele ¢
reiteradamente citado e seguido em julgamentos subsequentes, consolidando-se na
jurisprudéncia. Ao contrario, quando uma decisao ¢ frequentemente relativizada, seja por
meio da distingao de seus elementos faticos (distinguishing) ou da imposi¢ao de limites
interpretativos, a possibilidade de sua superagao se torna mais significativa.

Outrossim, os precedentes estabelecidos por uma maioria simples apresentam
maior probabilidade de serem afastados do que aqueles decididos por unanimidade, uma
vez que o grau de consenso entre os ministros reflete a solidez do entendimento adotado.

O terceiro elemento que influencia a superagdo de precedentes estd vinculado a
estrutura institucional dos Estados Unidos, especialmente ao principio da separa¢do de
poderes e ao sistema de freios e contrapesos (checks and balances). O Congresso, ao
dispor de mecanismos para contestar ou mitigar os efeitos de decisdes judiciais,
desempenha papel relevante na defini¢do dos limites de atuag¢do da Suprema Corte.

Diante disso, a corte tende a agir de maneira estratégica, deliberando de modo a
minimizar eventuais reagdes adversas por parte dos demais poderes. Assim, a
probabilidade de superacdo de um precedente diminui quando ha alinhamento ideologico
entre os poderes Executivo e Legislativo e a decisdo anteriormente firmada, pois qualquer

tentativa de revisdo poderia gerar instabilidade institucional.
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Assim, no sistema juridico estadunidense, as técnicas de distinguishing e
overruling desempenham papel essencial ao conferir flexibilidade a interpretagdo do
direito, permitindo sua adaptacao as mudangas sociais e as novas demandas normativas.

Para além da simples aplicac¢do, da distingdo (distinguishing) ou da superacao
formal (overruling), os doutrinadores identificam mecanismos mais sutis, por vezes
controversos, que modulam a for¢a normativa dos padrdes decisorios prévios. Entre essas
técnicas, destacam-se a sinalizacdo (signaling), a transformacdo (transformation) e o
overriding, cada qual com implicagdes especificas para a integridade, coeréncia e
previsibilidade do direito.

A técnica da sinalizacao (signaling) consiste na manifestagdo — por parte da corte
responsavel pela formagao do precedente — de que ha intengdo futura de rever a norma
estabelecida, sem, contudo, proceder de imediato ao overruling. Cuida-se de uma técnica
preparatdria, voltada a preservagdo da seguranca juridica, na medida em que busca
informar os jurisdicionados sobre a progressiva erosao da autoridade do precedente. Em
vez de surpreender os agentes com a subita revogacao de um entendimento consolidado,
a corte antecipa que aquele comando normativo ja nao mais reflete os valores juridicos,
sociais ou econdmicos vigentes, criando um ambiente propicio para a reconfiguragdao do
direito (Miranda, 2022, n.p.).

Como se observa nos precedentes norte-americanos, essa pratica viabiliza uma
transicdo institucional mais estavel, mitigando os impactos de uma mudanga abrupta. A
sinalizagdo, portanto, ndo rompe com a ratio decidendi, mas reconhece sua fragilidade,
funcionando como adverténcia interpretativa que amplia o contraditorio e reforgca a
legitimidade da superagdo futura.

A transformacdo (transformation), por sua vez, implica na reinterpretacao
silenciosa da ratio decidendi, em que a corte, embora declare estar aplicando o
precedente, na realidade constrdéi uma nova norma juridica. Essa reformulacdo implicita
da regra antecedente ocorre sem que se declare formalmente a superagcdo, nem que se
adote um distinguishing declarado.

A transformagdo enfraquece a fun¢do normativa do precedente ao induzir
incertezas quanto ao real contetido da orientagdo jurisprudencial, dificultando a atuagao
dos tribunais inferiores e dos jurisdicionados. Ao operar uma superagdo velada, a
transformacgdo contorna o 6nus argumentativo robusto e os procedimentos qualificados

exigidos para a superagao explicita.
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Nos estudos de Marinoni (2022), overriding se distingue da superacdo total
(overruling), pois restringe o ambito de incidéncia de um precedente sem revoga-lo
formalmente, assemelhando-se a uma revogacao parcial implicita. O overriding ocorre
quando surge um novo entendimento juridico ou principio que justifica tratar de maneira
distinta uma subclasse de situagdes anteriormente abrangidas pelo precedente. A
distingdo operada no overriding é considerada consistente com as proposi¢des sociais ou
razdes fundamentais que originalmente embasaram o precedente. Ou seja, as mesmas
razdes subjacentes, quando aplicadas ao novo contexto ou entendimento, levam a
conclusdo de que a situagdo especifica em andlise merece tratamento diferenciado,
liberando-a da aplicacdo estrita da regra original. Embora o resultado pratico seja
incompativel com a aplicagdo universal do precedente anterior, a técnica se diferencia por
manter uma coeréncia argumentativa com os fundamentos da decisdo paradigmatica.

Essas técnicas revelam um conjunto de instrumentos que permitem a adaptagao
do sistema de precedentes as dindmicas da realidade social e juridica. No entanto, seu uso
exige cautela e rigor argumentativo. A adocdo de qualquer uma dessas técnicas,
especialmente no direito processual civil brasileiro, deve ser precedida de fundamentagao
densa, respeito ao contraditorio e observancia da integridade do sistema, sob pena de se
desvirtuar o modelo normativo que se busca consolidar. Em esséncia, o equilibrio entre
flexibilidade interpretativa e estabilidade normativa serd o verdadeiro termometro da
legitimidade dessas formas de erosao ou reconstrugao da ratio decidendi.

Em sua analise do pensamento judicial norte-americano, Richard A. Posner (2008,
p. 81-85) argumenta de forma contundente que os juizes, particularmente os de instancias
superiores, atuam como '"legisladores ocasionais". Essa funcdo criadora de direito,
embora ndo formalmente atribuida, emerge da propria natureza da atividade judicial,
especialmente em casos marcados pela indeterminag¢ao normativa.

O autor destaca que, ao exercerem essa capacidade legislativa, os magistrados
operam sob um conjunto Unico de restricdes e liberdades, distinto daquele dos
legisladores eleitos. Por um lado, estdo limitados por regras processuais (como a
legitimidade e interesse de agir), por restrigdes sobre as fontes de informagao que podem
consultar e pela necessidade de justificar suas decisdes dentro de um quadro juridico
preexistente. A distingdo técnica entre a ratio decidendi (fundamentagdo essencial) e os
obiter dicta (comentarios acessorios) de uma decisdo, por exemplo, funciona como um
mecanismo para conter esse poder, evitando que juizes promulguem verdadeiros "tratados

com forca de lei” (Posner, 2008, p. 81).
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Por outro lado, os juizes desfrutam de vantagens significativas que moldam sua
atuacao legislativa. Posner aponta os baixos custos para a tomada de decisdo (comparados
a complexidade de um parlamento), a auséncia de pressodes eleitorais diretas e a propria
obrigacgdo de imparcialidade (ndo podendo julgar casos de interesse pessoal ou financeiro)
como fatores que, paradoxalmente, ampliam sua liberdade deciséria. Ao decidirem casos
constitucionais, especialmente na Suprema Corte, os juizes se assemelham a legisladores
num sistema no qual suas "leis" (interpretacdes constitucionais) sdo dificilmente
reversiveis e eles proprios ndo podem ser removidos por discordancia politica.

Contudo, o professor adverte que o poder legislativo judicial ¢
predominantemente negativo: juizes podem efetivamente dizer aos outros poderes o que
nao fazer (invalidando leis ou atos), mas tém dificuldade pratica em determinar politicas
publicas ou administrar programas governamentais, como demonstrado por experiéncias
passadas com decretos regulatorios complexos. Ainda assim, esse poder negativo ¢
consideravel, especialmente quando exercido pela Suprema Corte em nome de uma
constituicao de dificil emenda.

Essa fungdo legislativa ndo se restringe ao Common Law, tradicionalmente visto
como direito criado por juizes. Posner argumenta que ela permeia todo o case law (direito
jurisprudencial), incluindo a interpretagdo e aplicacao de leis ordinarias e da constitui¢ao.
A propria decisao de revogar um precedente por nao se adequar mais as condigdes sociais
¢, em sua esséncia, um ato legislativo.

A dinamica dos precedentes na tradicado romano-germanica (Civil Law) apresenta
contornos distintos. Embora também desempenhem uma fungado relevante, inclusive na
formacao de institutos juridicos, a autoridade dos precedentes nesses sistemas geralmente
se consolida por meio da reiteragdo (jurisprudéncia) e adquire um cardter eminentemente
persuasivo, diferente da vinculagdo estrita encontrada no Common Law.

A familia juridica de Civil Law abrange trés grandes ramos: a) os sistemas de
matriz francesa, que incluem, além do direito francés, os ordenamentos juridicos belga,
espanhol e dos paises sul-americanos de lingua castelhana; b) os de matriz germanica,
englobando os direitos alemdo, suico e austriaco; e ¢) os dos paises nordicos ou
escandinavos, abrangendo Dinamarca, Noruega, Suécia, Finlandia e Islandia. Apesar das
particularidades de cada um desses sistemas, todos compartilham principios estruturantes

que justificam sua insercao em uma unica tradi¢do juridica (Vicente, 2012, p. 62).
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No contexto francés, o periodo ap6s a Revolucao de 1789 foi caracterizado por
uma acentuada desconfianca em relagdo ao Poder Judicidrio, visto como um resquicio do
antigo regime, associado a arbitrariedade e a manutencao de privilégios.

Como consequéncia, a nova ordem revolucionaria impds uma rigorosa separagao
de poderes, limitando o papel dos juizes a mera constatagdo dos fatos e a aplicagdo estrita
da lei, sem margem para interpretagdes criativas. A célebre expressdo de Montesquieu,
“bouche de la loi” (boca da lei), sintetiza a fungdo que se esperava dos magistrados nesse
novo cendrio (Amaral, 2018, p. 8).

Essa concepgao idealizada, segundo a qual os textos normativos possuiriam
significado tnico e o legislador poderia antecipar todas as demandas regulatorias da
sociedade, ficou evidente no Code Civil de 1804, cujo artigo 5°*?° proibe os juizes de criar
normas gerais, extinguindo a pratica dos arréts de réglement™°.

Um trago marcante dos sistemas de Civi/ Law ¢ a presenga, no apice da hierarquia
normativa, de uma constituicdo escrita. Assim, hd uma distingdo fundamental entre
normas constitucionais e infraconstitucionais, sendo as primeiras dotadas de
superioridade e submetidas a processos de revisdo mais rigorosos. Ademais, sao
estabelecidos mecanismos de controle de constitucionalidade, destinados a assegurar a
conformidade das leis ordinirias e demais atos normativos com os ditames da
constituicao.

Nesse sentido, diversos paises pertencentes a tradigdo romano-germanica
instituiram cortes constitucionais com a finalidade de exercer o controle da atividade dos
poderes estatais, inclusive da funcao legislativa, que deve ser exercida de acordo com os
parametros delineados pela constituigao.

Nesse contexto, observa-se uma aproximagdo progressiva entre os sistemas de
Civil Law e Common Law, especialmente quanto ao papel criativo dos magistrados.
Mauro Cappelletti (1999, p. 128) destaca que, desde o periodo pods-segunda guerra

mundial, a atuacdo jurisdicional em paises de tradicdo codificada passou a apresentar

129 Code Civil

Article 5

Il est défendu aux juges de prononcer par voie de disposition générale et réglementaire sur les causes qui
leur sont soumises.

130 O arrét de réglement era uma decisdo judicial proferida pelas cortes soberanas da Franca do antigo
regime, com carater normativo e aplicavel a toda a jurisdicdo da corte que a emitia. Diferente de um
julgamento entre partes (arrét inter partes), que resolvia um litigio especifico, o arrét de reglement tinha
natureza regulamentar e visava estabelecer regras gerais para prevenir desordens e uniformizar a aplicagdo
do direito. Sua iniciativa cabia ao procurador-geral, que redigia o texto e o submetia a deliberacdo da corte,
muitas vezes atendendo a solicitagdes de autoridades e corporagdes locais. Embora tivesse forca
obrigatdria, estava sempre sujeito ao beneplacito do rei, que podia altera-lo ou anula-lo (Gaudemet, 2007).
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contornos que se assemelham cada vez mais a pratica jurisprudencial tipica dos
ordenamentos anglo-saxdes.

Nesse sentido, o autor menciona, como exemplo emblematico, a postura adotada
pelo Conseil Constitutionnel francés, que assumiu para si a competéncia de verificar a
conformidade das normas legais frente a principios gerais ndo escritos, supostamente
inspirados na Magnae Chartae, na historia constitucional francesa e em uma imprecisa
“tradition républicaine” (Cappelletti, 1999, p. 128).

Ao reconhecer a “inevitavel criatividade da fungdo judiciaria”, mesmo os
ordenamentos tradicionalmente vinculados ao primado da lei positiva passaram a
desenvolver instrumentos institucionais voltados a preservacao da segurancga juridica e da
igualdade na aplicagdo do Direito (Cappelletti, 1999, p. 116).

Apesar disso, se atualmente existe um direito jurisprudencial francés, trata-se de
uma fonte subsidiaria, sendo vistas como exce¢ao as decisoes do Conseil Constitutionnel,
as quais vinculam as autoridades administrativas e judiciais’®* O entendimento dos
tribunais ¢ modificado com frequéncia, mesmo os acordaos da Corte de Cassagdo nao
vinculam as instancias inferiores ao lidarem com casos idénticos, ainda que se espere que
sejam observados (Amaral, 2018, p. 9).

Na Alemanha, a jurisprudéncia desempenha fungao interpretativa e integrativa,
esclarecendo ambiguidades, bem como suprindo lacunas normativas. Entretanto, a
vinculagdo dos tribunais a lei ¢ reafirmada pelos artigos 20, item 3 e 97, item 2, da Lei

Fundamental®?.

181 Constituigdo Francesa:

Article 62

Une disposition déclarée inconstitutionnelle sur le fondement de 1'article 61 ne peut étre promulguée ni
mise en application.

Une disposition déclarée inconstitutionnelle sur le fondement de 1'article 61-1 est abrogée a compter de la
publication de la décision du Conseil constitutionnel ou d'une date ultérieure fixée par cette décision. Le
Conseil constitutionnel détermine les conditions et limites dans lesquelles les effets que la disposition a
produits sont susceptibles d'étre remis en cause.

Les décisions du Conseil constitutionnel ne sont susceptibles d'aucun recours. Elles s'imposent aux pouvoirs
publics et a toutes les autorités administratives et juridictionnelles.

132 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland

Der Bund und die Lénder

Art 20

(1) Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bundesstaat.

(2) Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie wird vom Volke in Wahlen und Abstimmungen und durch
besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgetibt.

(3) Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmifBige Ordnung, die vollziehende Gewalt und die
Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden.

(4) Gegen jeden, der es unternimmt, diese Ordnung zu beseitigen, haben alle Deutschen das Recht zum
Widerstand, wenn andere Abhilfe nicht moglich ist.

Art 97
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A pratica demonstra que decisdes reiteradas influenciam a elaboracdo de contratos
e de clausulas padronizadas. Contudo, os magistrados podem se afastar dos julgados
anteriores, ndo havendo obrigatoriedade de segui-los. A excecao sdo as decisdes do
Tribunal Constitucional Federal, cujos pronunciamentos possuem efeito vinculante para
os tribunais e Administracdo Publica (Vicente, 2012, p. 166).

A comparacao entre Common Law e Civil Law evidencia que a vinculagdo a
precedentes ndo ¢ um fendmeno binario, mas um conjunto de influéncias. No Common
Law, técnicas como o overruling (nos EUA) e o distinguishing (na Inglaterra) permitem
adaptar normas a novas realidades, preservando coeréncia sem engessar o direito. Ja
no Civil Law, a jurisprudéncia ganha forca pela repeticao e pela autoridade institucional
de cortes superiores. Ambos os sistemas, porém, enfrentam o desafio de equilibrar
previsibilidade e flexibilidade, um dilema intensificado pela interconexdao global de
praticas juridicas.

Apesar das raizes historicas distintas, as tradi¢des juridicas revelam uma tendéncia
a hibridizagdo. Enquanto o Common Law incorpora estatutos legislativos para corrigir
lacunas (como o Uniform Commercial Code nos EUAY®), o Civil Law europeu fortalece
mecanismos de uniformizagao jurisprudencial, como as decisdes vinculantes do Conseil

Constitutionnel francés e do Tribunal Constitucional Federal alemdo.

(1) Die Richter sind unabhéngig und nur dem Gesetze unterworfen.

(2) Die hauptamtlich und planmaBig endgiiltig angestellten Richter konnen wider ihren Willen nur kraft
richterlicher Entscheidung und nur aus Griinden und unter den Formen, welche die Gesetze bestimmen, vor
Ablauf ihrer Amtszeit entlassen oder dauernd oder zeitweise ihres Amtes enthoben oder an eine andere
Stelle oder in den Ruhestand versetzt werden. Die Gesetzgebung kann Altersgrenzen festsetzen, bei deren
Erreichung auf Lebenszeit angestellte Richter in den Ruhestand treten. Bei Verdnderung der Einrichtung
der Gerichte oder ihrer Bezirke konnen Richter an ein anderes Gericht versetzt oder aus dem Amte entfernt
werden, jedoch nur unter Belassung des vollen Gehaltes.

133 “The Uniform Commercial Code (UCC) is a comprehensive set of laws governing all commercial
transactions in the United States. It is not a federal law, but a uniformly adopted state law. Uniformity of
law is essential in this area for the interstate transaction of business. Because the UCC has been universally
adopted, businesses can enter into contracts with confidence that the terms will be enforced in the same
way by the courts of every American jurisdiction. The resulting certainty of business relationships allows
businesses to grow and the American economy to thrive. For this reason, the UCC has been called the
backbone of American commerce.

The Uniform Law Commission was formed in 1892 in part to create uniform commercial laws. The
Uniform Negotiable Instruments Law was approved in 1896, and soon enacted in every state. More
commercial laws soon followed: the Uniform Sales Act and Uniform Warehouse Receipts Act in 1906; the
Uniform Bills of Lading Act and Uniform Stock Transfer Act in 1909; and the Uniform Conditional Sales
Act in 1918. The ULC officially took on the task of drafting a comprehensive code to provide guidelines
for all commercial transactions in 1940. In 1942, the ULC and the American Law Institute joined in a
partnership that put all the component commercial laws together in a comprehensive Uniform Commercial
Code that was offered to the states for their consideration in 1951. Pennsylvania became the first state to
adopt the UCC in 1953, and every other state followed suit over the next twenty years” (Uniform [...]
[20257]).
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Essa convergéncia sugere que, em um mundo marcado por disputas
transnacionais, a rigidez das tradi¢cdes cede espaco a praticas mais dindmicas. Contudo, a
esséncia de cada sistema persiste: no Common Law, a primazia da jurisprudéncia como a
via tradicional de produgdo normativa; no Civil Law, a lei escrita como ancora de
seguranca. Esse didlogo entre tradicdo e modernidade seguira definindo a evolucdo dos

precedentes como pilares da justica global.

4.2 Precedente no Brasil

Flavio Tartuce (2015, p. 30) afirma que o direito brasileiro sempre esteve
vinculado a tradicdo de Civil Law, o que ainda se mantém, apesar do crescente
reconhecimento da jurisprudéncia. Segundo o autor, ha uma tendéncia de aproximagao
com o modelo de Common Law. No entanto, a0 menos por ora, o sistema brasileiro
permanece essencialmente baseado na legislagio™*.

Nesse sentido, a LINDB (Decreto-lei n° 4.657/ 1942) reforca essa premissa ao
estabelecer que “quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia,
os costumes e os principios gerais de direito” (art. 4°), demonstrando a primazia daquela
fonte.

Por outro lado, o Brasil, seguindo uma tendéncia dos paises de Civi/ Law, acabou
por buscar inspiragdo em institui¢des anglo-saxonicas, incorporando em seu ordenamento
“modelos de solugdes tipicas daquela outra familia juridica, com vistas a resolugdo dos
problemas praticos de efetividade da tutela jurisdicional” (Fux, 2018, p. 27).

As reformas no direito processual civil, advindas com a promulgacao do Codigo
de Processo Civil de 2015, trouxeram influéncias marcantes do direito inglés e norte-
americano. Diante disso, Fredie Didier Jr. argumenta que o sistema juridico brasileiro ¢
de natureza hibrida, "prdopria e peculiar”", ndo se alinhando completamente nem ao Civi/
Law nem ao Common Law (2019, p. 65).

Essa peculiaridade resulta da combinacdo de diversos fatores: o
constitucionalismo inspirado nos EUA (com garantias como o devido processo legal), um
controle de constitucionalidade misto (difuso, a moda americana e concentrado, no

modelo austriaco) e o direito privado de base romano-germanica.

134 “Deve reconhecer-se que nos sistemas juridicos dos paises e territdrios de lingua portuguesa vigora hoje
um Direito comum; e que esses sistemas juridicos constituem um subgrupo no seio da familia juridica
romano-germanica” (Vicente, 2012, p. 86).
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Além disso, Didier Jr. destaca que, apesar da tradicao de codificacdo (Civi/ Law),
o Brasil desenvolveu um sofisticado "sistema de valorizagdo dos precedentes judiciais"
(incluindo stiimulas vinculantes e julgamento de casos repetitivos), caracteristico do
Common Law (2019, p. 65).

Apesar de o Codigo de Processo Civil de 2015 ter sistematizado e conferido maior
centralidade aos precedentes judiciais, a busca pela uniformizagdo vinculante das
decisdes no ordenamento brasileiro antecede sua promulgagdo. Ja nos primeiros anos da
Reptblica, € possivel identificar influéncias do direito norte-americano.

O Decreto n° 848, de 11 de outubro de 1890, que organizou a estrutura judiciaria
no primeiro ano da republica brasileira, previa no art. 386 que “constituirdo legislacao
subsidiaria, em casos omissos, as antigas leis do processo criminal, civil € comercial, ndo
sendo contrarias as disposigdes e espirito do presente decreto. Os estatutos dos povos
cultos, e especialmente os que regem as relagdes juridicas na Republica dos Estados
Unidos da América do Norte, os casos de common law e equity, serdo também
subsidiarios da jurisprudéncia e processo federal”. Esse dispositivo revela, de forma
precoce, a abertura do sistema juridico brasileiro a influéncia do Common Law.

Ademais, mecanismos de vincula¢ao decisoéria foram introduzidos gradualmente
no sistema processual brasileiro antes mesmo do CPC/2015. A sumula vinculante, como
sera abordado adiante, foi instituida pela Emenda Constitucional n°® 45/2004 e
regulamentada pela Lei n°® 11.417/2006. Posteriormente, as Leis n° 11.418/2006 e
11.672/2008 incorporaram os artigos 543-A, 543-B e 543-C'® ao Codigo de Processo

Civil de 1973, criando os institutos dos recursos extraordinario e especial repetitivos.

135 CPC/1973:

Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordinario,
quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecer repercussido geral, nos termos deste artigo.
(Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006).

§ 1° Para efeito da repercussdo geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto
de vista econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa. (Incluido
pela Lein® 11.418, de 2006).

§ 2° O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para aprecia¢do exclusiva do Supremo
Tribunal Federal, a existéncia da repercussdo geral. (Incluido pela Lei n® 11.418, de 2006).

§ 3° Havera repercussao geral sempre que o recurso impugnar decisao contraria a sumula ou jurisprudéncia
dominante do Tribunal. (Incluido pela Lein® 11.418, de 20006).

§ 4° Se a Turma decidir pela existéncia da repercussdo geral por, no minimo, 4 (quatro) votos, ficara
dispensada a remessa do recurso ao Plenario. (Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006).

§ 5° Negada a existéncia da repercussao geral, a decisdo valerd para todos os recursos sobre matéria
idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisdo da tese, tudo nos termos do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal. (Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006).

§ 6° O Relator podera admitir, na analise da repercussdo geral, a manifestacdo de terceiros, subscrita por
procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. (Incluido pela Lei
n° 11.418, de 2006).
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O sistema brasileiro, portanto, apresenta uma coexisténcia singular entre Civil
Law e Common Law, no qual a legislagdo mantém centralidade, mas a jurisprudéncia
ganha relevancia estratégica. A incorporacdo de precedentes vinculantes e a adogdo de
modelos processuais inspirados no direito anglo-americano refletem uma adaptagdo a

demandas modernas, sem abandonar a tradi¢do codificada. Esse equilibrio demonstra a

§ 7° A Stmula da decisdo sobre a repercussio geral constara de ata, que sera publicada no Diario Oficial
e valera como acorddo. (Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006).

Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a analise
da repercussdo geral serd processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
observado o disposto neste artigo. (Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006).

§ 1° Cabera ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia e
encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da
Corte. (Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006).

§ 2° Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos sobrestados considerar-se-a0 automaticamente
ndo admitidos. (Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006).

§ 3° Julgado o mérito do recurso extraordinario, os recursos sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais,
Turmas de Uniformizagdo ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los prejudicados ou retratar-se.
(Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006).

§ 4° Mantida a decisdo e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal Federal, nos termos do Regimento
Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acérdao contrario a orientagdo firmada. (Incluido pela Lei n°
11.418, de 2006).

§ 5° O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispora sobre as atribui¢des dos Ministros, das
Turmas e de outros 6rgdos, na analise da repercussdo geral. (Incluido pela Lei n° 11.418, de 2006).

Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de direito, o
recurso especial sera processado nos termos deste artigo. (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008).

§ 1 o Cabera ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos representativos da
controvérsia, os quais serdo encaminhados ao Superior Tribunal de Justica, ficando suspensos os demais
recursos especiais até o pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justiga. (Incluido pela Lei n°
11.672, de 2008).

§ 2 0 Néo adotada a providéncia descrita no § 1 o deste artigo, o relator no Superior Tribunal de Justica, ao
identificar que sobre a controvérsia ja existe jurisprudéncia dominante ou que a matéria ja esta afeta ao
colegiado, podera determinar a suspensdo, nos tribunais de segunda instancia, dos recursos nos quais a
controvérsia esteja estabelecida. (Incluido pela Lei n° 11.672, de 2008).

§ 3 o O relator podera solicitar informagdes, a serem prestadas no prazo de quinze dias, aos tribunais
federais ou estaduais a respeito da controvérsia. (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008).

§ 4 o O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de Justica e considerando a
relevancia da matéria, poderd admitir manifestacdo de pessoas, orgdos ou entidades com interesse na
controvérsia. (Incluido pela Lei n° 11.672, de 2008).

§ 5 o Recebidas as informagdes e, se for o caso, apos cumprido o disposto no § 4 o deste artigo, terd vista
o Ministério Publico pelo prazo de quinze dias. (Incluido pela Lei n° 11.672, de 2008).

§ 6 o Transcorrido o prazo para o Ministério Publico e remetida copia do relatorio aos demais Ministros, o
processo sera incluido em pauta na se¢do ou na Corte Especial, devendo ser julgado com preferéncia sobre
os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus . (Incluido pela Lei
n° 11.672, de 2008).

§ 7 o Publicado o acérddo do Superior Tribunal de Justica, os recursos especiais sobrestados na origem:
(Incluido pela Lei n° 11.672, de 2008).

I - terdo seguimento denegado na hipdtese de o acordao recorrido coincidir com a orientagdo do Superior
Tribunal de Justi¢a; ou (Incluido pela Lei n° 11.672, de 2008).

II - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hipotese de o acérddo recorrido divergir da
orienta¢ao do Superior Tribunal de Justica. (Incluido pela Lei n°® 11.672, de 2008).

§ 8 o0 Na hipotese prevista no inciso Il do § 7 o deste artigo, mantida a decisdo divergente pelo tribunal de
origem, far-se-4 o exame de admissibilidade do recurso especial. (Incluido pela Lei n° 11.672, de 2008).

§ 9 0 O Superior Tribunal de Justica e os tribunais de segunda instancia regulamentardo, no &mbito de suas
competéncias, os procedimentos relativos ao processamento e julgamento do recurso especial nos casos
previstos neste artigo. (Incluido pela Lei n° 11.672, de 2008).
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capacidade do ordenamento juridico nacional de absorver inovagdes sem perder sua
identidade.

No direito inglés, o julgamento do caso concreto resulta em uma decisdo que
vincula apenas as partes envolvidas naquele litigio especifico. A vinculagdo
intersubjetiva, no entanto, pode evoluir para um efeito normativo mais amplo se,
posteriormente, o tribunal reconheca na nova controvérsia os mesmos elementos
essenciais presentes no caso anterior. Nessas circunstiancias, a decisdo pretérita ¢
formalmente qualificada como precedente e devera ser observada.

Diversamente, no ordenamento juridico brasileiro, a forca vinculante de
determinados julgados decorre de previsdo legal expressa. O julgador, ao proferir uma
decisdo, j4 o faz ciente de sua eficacia obrigatoria em relagdo a casos futuros. O artigo
927 do CPC/2015 estabelece que juizes e tribunais devem observar: a) as decisdes do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; b) os
enunciados de sumula vinculante; ¢) os acérdios em incidente de assuncdo de
competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas € em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos; d) os enunciados das simulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional ¢ do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; €) a orientagcdo do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem
vinculados.

E importante ressaltar que alguns dos termos utilizados tanto pelo legislador como
na pratica forense ndo se confunde com precedentes. Precedente, segundo a defini¢do de
Alexandre Freitas Camara (2016, p. 427), representa uma decisdao anterior, seja judicial
ou arbitral, que serve para embasar uma decisdo subsequente. Sempre que um tribunal,
ao deliberar sobre um caso, fundamenta-se em uma decisao proferida anteriormente em
outro processo, essa decisdao anterior ¢ considerada um precedente.

Dessa forma, o precedente ¢ o julgado, o pronunciamento de natureza decisoria
composto por todos os elementos estruturais formais: relatorio, fundamentagdo e
dispositivo. Trata-se de um paradigma que orienta a conduta de tribunais e juizes, ndo por
seu texto isolado, mas pela racionalidade juridica que sustenta a decisdo e que € apta a ser
universalizada (Miranda, 2022, p.n.). O precedente, portanto, exige um exame detido dos
fatos e da argumentagdo juridica desenvolvida no julgamento, sendo seu nucleo
normativo inseparavel do contexto fatico-juridico no qual foi proferido.

Nessa perspectiva, a ementa constitui uma breve descri¢do do conteudo de uma

decisdo judicial, geralmente redigida pelos 6rgdos de publicacdo ou pelos proprios
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tribunais, com o objetivo de indexar e facilitar o acesso aos julgados. Sua fungdo ¢
meramente informativa e catalografica, ndo possuindo qualquer aptiddo normativa ou
vinculante.

Como afirma Victor Vasconcelos Miranda (2022, p.n.), a ementa ndo traduz, nem
poderia traduzir, a ratio decidendi da decisdo, servindo apenas como referéncia para
localizagdo e consulta. A leitura da ementa, isoladamente, ¢ insuficiente para
compreender os fundamentos determinantes da decisdo e, por isso, sua utilizagdo como
base para a constru¢do de argumentos juridicos compromete a integridade do modelo de
precedentes.

De modo andlogo, a sumula, embora seja um importante mecanismo de
uniformizacdo da jurisprudéncia, difere estrutural e funcionalmente do precedente
judicial. A stmula cristaliza, em um enunciado geral e abstrato, um entendimento
consolidado pelo tribunal sobre determinada matéria, frequentemente derivado de uma
série de decisdes reiteradas ou de julgados especificos considerados paradigmaticos. Sua
elaboragdo visa promover a celeridade, a isonomia e a seguranga juridica, funcionando,
na pratica, de modo similar a uma regra positivada.

Essa caracteristica abstrata distancia a sumula do precedente. Enquanto o
precedente opera pela analise comparativa e analdgica entre os fatos e fundamentos do
caso paradigmatico e do caso sob julgamento, a simula tende a se desvincular dos
detalhes faticos dos casos que a originaram. Por essa razao, o texto sumular, isoladamente,
nao ¢ suficiente para revelar a completa ratio decidendi subjacente. A compreensao do
alcance e dos limites de uma simula frequentemente exige o retorno aos precedentes que
lhe deram origem, a fim de investigar os fundamentos determinantes e o contexto fatico
relevante®®®.

Embora a legislagao possa conferir for¢a vinculante a certos tipos de simulas, essa
obrigatoriedade decorre de norma expressa € ndo a transforma em um precedente
propriamente dito. A aplicacdo de uma simula, mesmo vinculante, ndo prescinde da
verificacdo de adequagdo ao caso concreto, o que pode demandar a andlise dos
precedentes formadores do enunciado para identificar a correta ratio decidendi e
eventuais distingdes relevantes. Confundir os institutos levaria a uma aplicacdo
inadequada de ambos, negligenciando a riqueza metodolégica do raciocinio baseado em

precedentes (Miranda, 2022, n.p.).

136 Nesse sentido, o paragrafo segundo do art. 926 do CPC/2015 estabele que “ao editar enunciados de
sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao”.
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A stimula vinculante ¢ um instituto de previsdo constitucional, previsto
expressamente no artigo 103-A*®" da Carta Magna. Este dispositivo ndo apenas estabelece
a forca cogente de seus enunciados, mas também remete a legislagdo infraconstitucional
— especificamente a Lei n° 11.417/2006 — a disciplina detalhada do procedimento para
sua edigdo, revisao ou cancelamento.

Conforme a normatizagao vigente, a criagdo de uma simula vinculante pressupoe
a existéncia de controvérsia atual e relevante sobre a validade, interpretagdo ou eficacia
de normas especificas, desde que tal litigio acarrete grave inseguranca juridica e provoque
multiplicidade expressiva de processos versando sobre questdo idéntica. A aprovacao do
enunciado sumular demanda deliberagdo em sessdo plenaria do Supremo Tribunal
Federal, exigindo o voto favoravel de dois tercos de seus membros. Uma vez editada, a
simula adquire eficacia vinculante perante os demais 6rgaos do Poder Judicidrio e toda a
Administracdo Publica, direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (art.

103-A, CRFB/88). Adicionalmente, o artigo 3° da Lei n° 11.417/2006% especifica o rol

137 CFRB/88:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois
tercos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar suimula que, a partir
de sua publica¢do na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das
quais haja controvérsia atual entre drgdos judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete
grave inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovaggo, revisdo ou cancelamento de siimula
podera ser provocada por aqueles que podem propor a agio direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a
aplicar, caberd reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem
a aplicac@o da sumula, conforme o caso.

138 Lei n® 11.417/2006:

Art. 3° Sdo legitimados a propor a edi¢do, a revisdo ou o cancelamento de enunciado de sumula vinculante:
I - o Presidente da Republica;

II - a Mesa do Senado Federal,

IIT — a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — o Procurador-Geral da Republica;

V - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VI - 0 Defensor Publico-Geral da Unido;

VII — partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

VIII — confederagdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional;

IX — a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;

X - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

XI - os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do Distrito Federal e Territorios, os
Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os
Tribunais Militares.

§ 1° O Municipio podera propor, incidentalmente ao curso de processo em que seja parte, a edicdo, a revisao
ou o cancelamento de enunciado de simula vinculante, o que ndo autoriza a suspensao do processo.
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de legitimados para iniciar o processo de edicdo, revisdo ou cancelamento desses
enunciados.

Em suma, o precedente judicial extrai sua normatividade da decisdo concreta e
fundamentada em um caso especifico, centrada na ratio decidendi. A ementa e a simula
sdo ferramentas secundarias e sintéticas: a primeira, um indice; a segunda, uma
consolidagdo abstrata de entendimentos, ambas insuficientes, per se, para substituir a
analise aprofundada do precedente em sua integralidade.

Como visto acima, o artigo 927 do Cddigo de Processo Civil de 2015 sistematiza
o rol de pronunciamentos judiciais dotados de for¢a vinculante no ordenamento juridico
brasileiro, delineando o regime de precedentes obrigatorios. Parte dessas categorias ja
encontrava respaldo normativo anterior: as decisdes proferidas em controle concentrado

de constitucionalidade®®

e os enunciados de simula vinculante derivam de previsdes da
propria Carta Magna, enquanto o julgamento de recursos especial e extraordinario
submetidos ao rito dos repetitivos ja era disciplinado pelo diploma processual de 1973.

A inovacao trazida pelo CPC/2015 reside, portanto, ndo apenas na consolidagao
dessas hipdteses preexistentes, mas principalmente na ampliacao do catalogo de decisdes
obrigatorias. O novo codigo agregou a esse regime os acordaos proferidos em incidente
de assuncao de competéncia (IAC) e em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas
(IRDR). Ademais, conferiu expressamente carater vinculante aos enunciados de simulas
(anteriormente de natureza predominantemente persuasiva) editados pelo Supremo
Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, bem como as orientagdes emanadas
dos plenarios ou 6rgaos especiais dos tribunais.

Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini (2022) exortam que os institutos do

IRDR e dos recursos extraordindrio e especial repetitivos cumprem papel instrumental na

§ 2° No procedimento de edigdo, revisdo ou cancelamento de enunciado da sumula vinculante, o relator
podera admitir, por decisdo irrecorrivel, a manifestagdo de terceiros na questdo, nos termos do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal.

139 CFRB/88:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢ao, cabendo-lhe:
I - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a a¢do declaratéria
de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 3, de
1993)

(..)

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢des diretas de
inconstitucionalidade e nas a¢des declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais orgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

()
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uniformizagdo do tratamento de questdes juridicas que se reiteram em inUimeros
processos. Sua finalidade imediata ¢ dar coeréncia e previsibilidade as decisdes judiciais,
evitando solugdes divergentes e ineficientes para litigantes em situacdes idénticas. O
objetivo do sistema, segundo os autores, ¢ funcional: evitar a multiplicagdo de recursos e
promover economia processual.

No entanto, advertem que essa racionalizagdo s sera compativel com o modelo
constitucional se respeitar a base principiologica do processo, em especial a
imparcialidade, o contraditorio e a fundamentag¢do adequada das decisdes. A técnica do
julgamento por amostragem, quando utilizada apenas como ferramenta de eficiéncia sem
atencao a dogmatica dos precedentes, pode comprometer a legitimidade da decisao.

Por essa razdo, os autores insistem na necessidade de distinguir a for¢a vinculante
de um precedente — fundado na ratio decidendi — da mera eficacia extensiva de decisdes
proferidas em recursos ou incidentes repetitivos. Embora o art. 927 do CPC/2015
estabeleca a obrigatoriedade de observancia dos precedentes qualificados, nem toda
decisdo proferida nesses regimes assume automaticamente o papel de precedente no
sentido normativo da teoria. E essencial que ela revele uma constru¢io argumentativa
consistente, capaz de fundamentar uma norma juridica geral para casos futuros, nao
apenas resolver uma questao reiterada nos autos.

Essa preocupacao ¢ aprofundada por Luiz Guilherme Marinoni (2016), que traca
distincdo conceitual mais acentuada entre os mecanismos de resolugdo de litigios
repetitivos e o verdadeiro sistema de precedentes. Para o autor, o IRDR ¢ um instrumento
processual voltado a resolugdo de uma questao juridica idéntica, ja presente em multiplos
processos. Sua finalidade nao ¢ atribuir sentido ao direito de maneira geral, mas apenas
solucionar de forma uniforme e vinculante os processos pendentes. Por essa razao, a
decisdo proferida em IRDR se aplica apenas a casos idénticos € ndo comporta extensao
interpretativa baseada em analogias. Nao se trata de norma juridica com pretensdo de
generalidade, mas de julgamento concentrado de um nucleo litigioso comum.

Essa natureza mais restrita do IRDR influencia diretamente a forma como a
decisdo ¢ construida. Os precedentes com pretensdo de universalidade devem ser
formulados de modo a permitir aplicagdo em uma ampla variedade de situagdes e, por
isso, exigem a técnica da distingdo como método interpretativo.

Por outro lado, a tese firmada no IRDR tem vocagao para a repetitividade apenas
dentro de um conjunto delimitado de acdes com base fatica semelhante. A decisdo no

incidente visa uniformizar a solu¢do de uma controvérsia juridica especifica que se repete
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nesses processos, sem se projetar para além dos limites definidos pelo tribunal no
momento da instauracdo do incidente. Assim, ndo se exige do julgador, ao aplicar o
IRDR, o exercicio de distingdo entre diferentes contextos faticos, mas apenas a
verificacdo da pertinéncia do caso concreto ao grupo de demandas abrangidas pelo
incidente.

Dessa maneira, o regime juridico do IRDR ndo pode ser confundido com o dos
precedentes vinculantes, mesmo que ambos imponham limites ao reexame da questdo ja
decidida. A eficacia da decisao no IRDR se aproxima mais da coisa julgada sobre questao
incidental (art. 503, §1°, CPC/2015)*° do que da eficicia persuasiva ou normativa dos
precedentes judiciais. Trata-se, na verdade, de uma forma de “coisa julgada alargada”,
que alcanga os demais litigantes dos processos suspensos pelo incidente, ainda que nao
tenham participado diretamente do julgamento. Nesse ponto, Marinoni (2016) aponta o

risco de se configurar uma espécie de collateral estoppel***

de aplicacao duvidosa a luz
do devido processo legal, especialmente se os atingidos ndo tiverem a oportunidade de
influenciar no julgamento da tese.

A distingdo ¢ ainda mais clara no que se refere aos recursos extraordindrio e
especial repetitivos. Embora tais recursos possam originar precedentes obrigatorios, sua
razao de ser nao se esgota na uniformizacao de casos multiplos. Como observa Marinoni
(2016), o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica ndo foram

concebidos como cortes de massa, mas como tribunais de formulacao ¢ desenvolvimento

140 CPC/2015:

Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos limites da questio
principal expressamente decidida.

§ 1° O disposto no caput aplica-se a resolucdo de questdo prejudicial, decidida expressa e incidentemente
N0 Processo, se:

I - dessa resolugdo depender o julgamento do mérito;

IT - a seu respeito tiver havido contraditorio prévio e efetivo, ndo se aplicando no caso de revelia;

III - o juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-la como questdo principal.

§ 2° A hipdtese do § 1° ndo se aplica se no processo houver restrigdes probatdrias ou limitagdes a cognicao
que impegam o aprofundamento da analise da questdo prejudicial.

141 O instituto do collateral estoppel, também conhecido no sistema de Common Law como issue
preclusion, opera como um mecanismo de eficiéncia processual e de garantia da estabilidade das decisoes
judiciais. Sua funcdo primordial € impedir que partes envolvidas em um litigio anterior voltem a discutir,
em um processo subsequente, questdes especificas (de fato ou de direito) que ja foram definitivamente
resolvidas entre elas.

E fundamental distinguir o collateral estoppel da res judicata (ou claim preclusion). Enquanto a res judicata
impede a repropositura da mesma demanda ou causa de pedir como um todo, abrangendo tanto as questdes
efetivamente debatidas quanto aquelas que poderiam ter sido levantadas na agdo original decorrentes da
mesma transagado, o collateral estoppel tem um alcance mais restrito e especifico. Ele se aplica mesmo
quando a demanda ou causa de pedir do segundo processo ¢ diferente daquela do primeiro, focando
exclusivamente na proibi¢ao de rediscutir pontos ou questdes individuais ja decididos (James Jr., 1959).
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do direito. Sua fungdo ndo € resolver o maior nimero possivel de a¢des, mas definir o
conteudo normativo da constitui¢do e da lei federal, respectivamente.

O art. 1.035 do CPC/2015%2, que estabelece o regime da repercussio geral,
reforca essa perspectiva ao exigir que a questao discutida no recurso possua relevancia
juridica, social, politica ou economica. Mesmo quando se trate de um caso repetitivo, sua
admissibilidade depende de sua aptidao para gerar um precedente com valor normativo.
Dai por que Marinoni (2016, p. 57) adverte contra o risco de se confundir o interesse na
uniformizacdo de demandas em massa com a funcdo propria das cortes superiores. A
autoridade do precedente, nesses casos, decorre de sua capacidade de atribuir sentido ao
direito, nao de seu potencial para eliminar litigiosidade em série.

Além dos mecanismos mencionados, o ordenamento juridico também prevé, de
forma complementar, a vinculacdo a orientacdo firmada pelos plendrios ou 6Orgdos
especiais dos tribunais. Trata-se do reconhecimento de que cada tribunal possui um
nucleo decisorio superior responsavel por uniformizar a interpretagdo do direito no
ambito da propria corte, assegurando coeréncia e estabilidade a jurisprudéncia interna.

A instauracao de um precedente obrigatdrio produz efeitos processuais relevantes,
sendo um dos mais expressivos a possibilidade de improcedéncia liminar do pedido. Essa

medida, prevista no artigo 332 do CPC/2015, permite que o magistrado rejeite de plano a

142 CPC/2015:

Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordinario
quando a questdo constitucional nele versada ndo tiver repercussio geral, nos termos deste artigo.

§ 1° Para efeito de repercussdo geral, sera considerada a existéncia ou ndo de questdes relevantes do ponto
de vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do processo.

§ 2° O recorrente devera demonstrar a existéncia de repercussdo geral para aprecia¢do exclusiva pelo
Supremo Tribunal Federal.

§ 3° Havera repercussdo geral sempre que o recurso impugnar acorddo que:

I - contrarie simula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal,

IIT - tenha reconhecido a inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal, nos termos do art. 97 da
Constituigdo Federal.

§ 4° O relator podera admitir, na analise da repercussio geral, a manifestagdo de terceiros, subscrita por
procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

§ 5° Reconhecida a repercusso geral, o relator no Supremo Tribunal Federal determinara a suspensdo do
processamento de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a questdo e
tramitem no territorio nacional.

§ 6° O interessado pode requerer, ao presidente ou ao vice-presidente do tribunal de origem, que exclua da
decisdo de sobrestamento e inadmita o recurso extraordinario que tenha sido interposto intempestivamente,
tendo o recorrente o prazo de 5 (cinco) dias para manifestar-se sobre esse requerimento.

§ 7° Da decisdo que indeferir o requerimento referido no § 6° ou que aplicar entendimento firmado em
regime de repercussdo geral ou em julgamento de recursos repetitivos cabera agravo interno.

§ 8° Negada a repercussdo geral, o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem negara seguimento
aos recursos extraordinarios sobrestados na origem que versem sobre matéria idéntica.

§ 9° O recurso que tiver a repercussdo geral reconhecida devera ser julgado no prazo de 1 (um) ano e tera
preferéncia sobre os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus .
§ 11. A sumula da decis@o sobre a repercussdo geral constara de ata, que sera publicada no diario oficial e
valera como acordao.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art97
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art97
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pretensdo deduzida em juizo quando ela contrariar entendimento ja pacificado por
determinados 6rgdos jurisdicionais.

Trata-se, na verdade, de um mecanismo que confere efetividade ao principio da
seguranga juridica e ao ideal de duragdo razoavel do processo, evitando o prosseguimento
de agdes que, desde sua origem, se mostram incompativeis com a jurisprudéncia
consolidada. Nessa hipotese, ndo se exige contraditério prévio, bastando que o pedido
esteja em evidente confronto com um precedente qualificado e que a matéria envolvida
prescinda de dilagdo probatoria.

O diploma processual preve as hipoteses em que esse julgamento liminar pode ser
proferido: a) quando o pedido contrariar simula do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justiga; b) acordao proferido pelo STF ou STJ em julgamento de
recursos repetitivos; ¢) decisdes oriundas de IRDR ou de IAC; e d) simulas de tribunal
de justica sobre direito local*3,

Fredie Didier Jr. (2019, p. 695), ao comentar o art. 332 do CPC, observa a
necessidade de interpretd-lo em consonancia com o art. 927 do mesmo diploma, o qual
enumera os precedentes obrigatdrios que vinculam os juizes e tribunais. Ocorre, no
entanto, uma assimetria normativa: nem todas as hipdteses elencadas no art. 927 se
refletem nas previsdes do art. 332. Precedentes oriundos de controle concentrado de
constitucionalidade ou orientagdes do plendrio e 6rgaos especiais, por exemplo, embora
vinculantes, ndo autorizam, por si sd, a improcedéncia liminar, o que gera certa
dissonancia sistémica.

Outro ponto digno de nota ¢ o reconhecimento, pelo art. 332, da for¢a normativa
de sumulas de tribunais de justica estaduais relativas ao direito local, mesmo que tais

enunciados ndo constem expressamente no rol de precedentes obrigatdrios previsto no

143 CPC/2015:

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutdria, o juiz, independentemente da citagdo do réu, julgara
liminarmente improcedente o pedido que contrariar:

I - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica;

II - acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento
de recursos repetitivos;

IIT - entendimento firmado em incidente de resolu¢cdo de demandas repetitivas ou de assungdo de
competéncia;

IV - enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.

§ 1° O juiz também podera julgar liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia
de decadéncia ou de prescrigao.

§ 2° Nao interposta a apelagdo, o réu sera intimado do transito em julgado da sentenga, nos termos do art.
241.

§ 3° Interposta a apelacdo, o juiz podera retratar-se em 5 (cinco) dias.

§ 4° Se houver retratagdo, o juiz determinara o prosseguimento do processo, com a cita¢do do réu, e, se ndo
houver retratacdo, determinard a citagdo do réu para apresentar contrarrazodes, no prazo de 15 (quinze) dias.
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art. 927. Isso revela uma valorizacdo pratica da jurisprudéncia consolidada
regionalmente, conferindo-lhe efeitos que, paradoxalmente, ndo sdo reconhecidos como
obrigatérios em outro dispositivo central do sistema de precedentes.

Verificando a desnecessidade de produgdo de provas, o julgador podera decidir
desde logo, seja de oficio, seja apds a provocagdo da parte contraria, mas sempre
observando a possibilidade de superagdo (overruling) ou de distingdo (distinguishing) do
precedente aplicado. A critica ou a revisdo do precedente pode se dar no bojo da prépria
decisdo ou por meio de eventual juizo de retratagdo, quando a parte recorrer € demonstrar
que o caso possui peculiaridades que afastam a incidéncia do entendimento consolidado
(Didier Jr., 2019, p. 695).

Além da improcedéncia liminar, a reclama¢do ¢ um instrumento processual
relevante para assegurar a efetividade do sistema de precedentes obrigatérios. Trata-se de
uma acdo de competéncia origindria dos tribunais, com assento constitucional, cujo
cabimento foi ampliado pelo CPC/2015 (art. 9881*%), passando a abarcar hipdteses que
envolvam o descumprimento de decisdes do STF em controle concentrado de
constitucionalidade e de acdrdaos proferidos em julgamento de incidente de resolucao de
demandas repetitivas ou de incidente de assungao de competéncia.

Sua funcao ¢ assegurar a observancia das teses juridicas vinculantes, ndo apenas
quando s3ao desconsideradas, mas também quando sdo indevidamente aplicadas a

situacdes que nao guardam similitude com o caso paradigma.

144 Art. 988. Cabera reclamacio da parte interessada ou do Ministério Piiblico para:

I - preservar a competéncia do tribunal;

IT - garantir a autoridade das decisdes do tribunal,

IIT — garantir a observancia de enunciado de sumula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal
em controle concentrado de constitucionalidade;

IV — garantir a observancia de acorddo proferido em julgamento de incidente de resolugdo de demandas
repetitivas ou de incidente de assun¢@o de competéncia

§ 1° A reclamagdo pode ser proposta perante qualquer tribunal, e seu julgamento compete ao orgio
jurisdicional cuja competéncia se busca preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir.

§ 2° A reclamacao devera ser instruida com prova documental e dirigida ao presidente do tribunal.

§ 3° Assim que recebida, a reclamagdo sera autuada e distribuida ao relator do processo principal, sempre
que possivel.

§ 4° As hipdteses dos incisos 111 e IV compreendem a aplicacdo indevida da tese juridica e sua ndo aplicagao
aos casos que a ela correspondam.

§ 5° E inadmissivel a reclamag@o;

I — proposta ap06s o transito em julgado da decisdo reclamada;

IT — proposta para garantir a observancia de acorddo de recurso extraordinario com repercussdo geral
reconhecida ou de acérddo proferido em julgamento de recursos extraordinario ou especial repetitivos,
quando ndo esgotadas as instancias ordinarias.

§ 6° A inadmissibilidade ou o julgamento do recurso interposto contra a decisdo proferida pelo orgao
reclamado ndo prejudica a reclamacao.
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A inobservancia que justifica o uso da reclamagdo pode ocorrer tanto pela omissao
na aplicagdo de precedente ou enunciado vinculante, a caso que efetivamente se enquadre
em sua hipdtese normativa, como pela aplicagcdo indevida em situagdo fatica distinta, que
exigiria solugdo diversa (art. 988, §4°). Esse mecanismo, portanto, visa assegurar nao
apenas o emprego do entendimento obrigatdrio, mas também sua correta delimitagdo e
incidéncia, coibindo tanto a omissdo quanto o uso equivocado do precedente.

Assim, o julgamento liminar de improcedéncia e a reclamacdo refletem
diretamente o compromisso do processo civil moderno com a coeréncia e a racionalidade
decisorias. Sua aplicagdo pratica sublinha a forca normativa dos precedentes,
transcendendo seu valor puramente persuasivo € impondo aos juizes uma observancia
rigorosa da jurisprudéncia estabelecida, que passa a figurar como um requisito essencial
para a propria viabilidade demanda.

Ao abordar o tema, Suzana Cremasco (2024, p. 120) ressalta que, diferentemente
do que ocorre nos sistemas de Common Law, o ordenamento juridico brasileiro optou por
atribuir, por forca de lei, natureza vinculante a um conjunto especifico de decisdes
judiciais, da qual decorre diversas consequéncias normativas. Nao se trata, portanto, de
um sistema que se constroi a partir da formagao natural e organica dos precedentes dentro
da estrutura judiciaria, mas sim de um modelo que estabelece, de forma deliberada,
decisdes vinculantes por definicdo legal. “O sistema de precedentes a brasileira” reflete
“um desejo genuino do legislador, acima de tudo, de diminuir o nimero de casos em
tramitagcdo perante os tribunais brasileiros”.

Em sintese, o ordenamento juridico brasileiro, embora historicamente filiado a
tradicdo romano-germanica, consolidou, especialmente a partir do CPC/2015, um robusto
sistema de valorizacdo e vinculag¢do a determinados pronunciamentos judiciais, conforme
detalhado no art. 927. A distingao entre o precedente, centrado na ratio decidendi extraida
da analise contextualizada do caso e outros institutos como os enunciados de stmula,
revela a complexidade e as especificidades desse modelo "a brasileira" (Cremasco, 2024,
p. 120).

Nessa perspectiva, tendo em vista a natureza propria da arbitragem — marcada pela
autonomia da vontade das partes e pela flexibilidade procedimental — coloca-se em debate
a extensdo do dever dos arbitros de observar os precedentes vinculantes, nos termos do
art. 927 do CPC/2015. Mais ainda: no ambito internacional, surge a indagacdo sobre a
possibilidade de recusa a homologag¢do, no Brasil, de sentenca arbitral estrangeira

proferida em desconsideragdo a precedente judicial obrigatdrio, especialmente quando tal
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desatencdo possa configurar violagao a ordem publica ou aos principios fundamentais do
devido processo legal.

Sobre esse ponto, Suzana Cremasco (2024, p. 126) adverte que o Codigo de
Processo Civil de 2015 ndo apenas definiu quais decisdes seriam vinculantes, mas
instituiu uma engrenagem normativa e procedimental que nao encontra compatibilidade
sistémica com outros métodos de resolugdo de disputas, como a arbitragem. A eventual
incidéncia, ainda que indireta, do art. 927 aos juizos arbitrais da ensejo a tensdes tedricas
e praticas: poderia, por exemplo, uma camara arbitral indeferir liminarmente a
instauracao da arbitragem por afronta a precedente judicial? Estaria o arbitro autorizado
a conceder tutela de evidéncia fundada exclusivamente em tese fixada pelos tribunais
superiores? Seria cabivel cogitar acdo rescisoria da sentenca arbitral com base na
inobservancia de precedente vinculante?

Se, como afirma Luiz Guilherme Marinoni (2016), a fungcdo normativa do
precedente ¢ indissociavel de sua elaboragdo pelas cortes superiores com base em critérios
de racionalidade juridica, a inobservancia desse precedente por um darbitro pode
representar mais do que um mero desacordo interpretativo. Trata-se, em determinadas
hipoteses, de falha na aplicagao do direito vigente, especialmente quando o precedente
ndo se apresenta como mero instrumento de gestdo processual, mas como expressao da
normatividade constitucional ou legal.

Nesses casos, o controle de homologagdo da sentenga arbitral estrangeira pelo
Superior Tribunal de Justi¢a poderia considerar a auséncia de observancia ao precedente
como causa suficiente para negar sua eficacia, nao por reexame do mérito, mas por afronta

a uma norma estruturante do ordenamento processual brasileiro.
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5 O PRECEDENTE JUDICIAL NA ARBITRAGEM

5.1 O precedente como causa de vinculagdo

No plano da arbitragem internacional, a convivéncia entre a autonomia decisoria
do arbitro e a for¢a normativa dos precedentes judiciais evidencia uma tensdo
institucional de significativa relevancia. Este capitulo examina a aplicabilidade dos
precedentes vinculantes no ambito arbitral, especialmente a luz do modelo processual
brasileiro. O objetivo € investigar se, ¢ em que medida, os arbitros estdo sujeitos a
observancia de decisdes judiciais obrigatdrias, bem como identificar as consequéncias
juridicas decorrentes da inobservancia de tais comandos.

A doutrina do stare decisis, consolidada no sistema da Common Law, atribui aos

precedentes eficacia vinculante vertical e horizontal*

, exigindo tanto a observancia pelas
instancias inferiores quanto a coeréncia da propria corte em face de seus pronunciamentos
anteriores. Tal estrutura pressupde um sistema judicial hierarquizado e institucionalmente
coeso, 0 que nao encontra paralelo direto no funcionamento da arbitragem.

Com efeito, os tribunais arbitrais ndo integram a estrutura do Poder Judiciario. O
juiz togado estd vinculado as decisdes proferidas por seu tribunal e por cortes superiores.
A vinculagdo institucional e hierarquica ¢, portanto, pressuposto para a obrigatoriedade
do precedente.

Por sua propria natureza, o tribunal arbitral é criado ad hoc, no momento da
aceitacdo dos arbitros, extinguindo-se apos o proferimento da sentenca final. Cada
procedimento d& origem a um 6rgao jurisdicional singular e temporario, destinado a
resolucdo de um litigio especifico.

Ainda que a arbitragem seja institucional, isto €, conduzida com o auxilio
administrativo de uma camara especializada, nao se pode afirmar que os diferentes casos
administrados integrem um mesmo tribunal. A funcdo da clmara ¢ meramente

organizacional, sem interferéncia jurisdicional. A autoridade para decidir recai

145 “No Common Law, a légica da eficdcia horizontal dos precedentes, isto é, do autorrespeito, sempre
esteve presente na House of Lords e na Suprema Corte dos Estados Unidos. A diferencga ¢ que, nos Estados
Unidos, a Suprema Corte sempre teve o poder de revogar os seus precedentes diante de circunstincias
especiais, o que ndo foi possivel a House of Lords até 1966. Ou seja, a House of Lords, ao contrario da
Suprema Corte estadunidense, submeteu-se a um sistema de autovinculagdo absoluta até 1966, quando
assumiu o poder de overruling. Note-se, porém, que este poder de revogar os proprios precedentes, presente
na Suprema Corte dos Estados Unidos e agora na House of Lords, ndo nega o sistema de precedentes
exatamente por restringir o poder de overruling a hip6teses especiais” (Marinoni, 2022, n.p.).
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exclusivamente sobre os arbitros nomeados pelas partes, que atuam como julgadores
autdnomos e nao como integrantes de um corpo jurisdicional permanente.

Diante dessa estrutura fragmentada e descentralizada, conclui-se que, sob uma
perspectiva estritamente institucional, os arbitros ndo estariam obrigados a aplicar
precedentes vinculantes. E o que se depreende do art. 927 do Codigo de Processo Civil
de 2015, que dirige o dever de observancia apenas a juizes e tribunais, ou seja, aos 6rgaos
jurisdicionais estatais (Cremasco, 2024, p. 120). Tais sujeitos sdo incumbidos da
conducdo dos processos judiciais € da uniformizagdo da jurisprudéncia em suas
respectivas esferas de competéncia.

Como bem observa Suzana Cremasco (2024, p. 121), ndo ha, no CPC/2015, a
indicagdo de “extensdo automatica da obrigatoriedade dessa observancia para a
Administragao Publica — como o faz a Constituicdo Federal em relagdo aos enunciados
de sumulas vinculantes e as acdes inerentes ao controle concentrado de
constitucionalidade — tampouco a arbitros, mediadores, negociadores, enfim, a
particulares que busquem a solucdo da demanda extrajudicial fora do ambiente estatal”.

Entretanto, essa conclusao institucional ¢ simplista, ndo esgotando o problema.
Do ponto de vista funcional, considerando o arbitro como aplicador do direito,
responsavel por emitir uma decisdo valida e eficaz, pode-se reconhecer, em determinadas
hipoteses, a exigéncia de observancia dos precedentes. Essa vinculagdo decorre da
convencao de arbitragem, especialmente nos casos em que as partes estabelecem a
aplicacao de determinado sistema juridico ao mérito da controvérsia.

A autonomia das partes na arbitragem ¢ ampla e permite, inclusive, o afastamento
das normas de direito positivo. Ao optarem por um julgamento por equidade (ex aequo et
bono), autorizam o arbitro a decidir conforme sua propria percepgao de justica, ainda que
em dissondncia com a legislagcdo vigente.

E importante se acautelar dos riscos significativos desse modelo decisorio, como
advertido por Carlos Alberto Carmona (2023, p. 88), ao afirmar que “a negligéncia a
limitagdes legais e a regras de direito material torna a decisdo um verdadeiro barril de
polvora, sobre o qual placidamente resolvem sentar-se as partes”.

De qualquer forma, se os litigantes podem afastar a propria incidéncia da lei
estatal, podem igualmente rejeitar ou modular a aplicagdo de precedentes judiciais. E
possivel, por exemplo, estabelecer limitagdes temporais, admitindo apenas a consideracao
de entendimentos firmados antes da celebragdo do contrato. H4, portanto, ampla margem

para a autorregulacdo quanto a vinculagdo do arbitro.
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O cenario se altera significativamente, todavia, quando as partes elegem um
sistema juridico nacional especifico para reger o mérito da controvérsia e ndo estabelecem
disposi¢des especificas acerca da aplicacdo de precedentes. Nesse caso, impde-se ao
arbitro o dever de aplicar o direito eleito em sua integralidade, incluindo o regime de
precedentes nele vigente e a autoridade que esse sistema confere aos seus proprios
julgados. A obrigatoriedade de observancia de precedentes judiciais pelo arbitro
configura-se, assim, como consequéncia necessaria da vontade das partes, implicitamente
manifestada pela escolha da lei aplicavel.

Guilherme Rizzo Amaral (2018, p. 69) sustenta que a relagdo entre os precedentes
judiciais e os arbitros ndo pode ser adequadamente compreendida pelas vias tradicionais
de andlise, isto ¢, pelas perspectivas horizontal e vertical. A questdo ndo reside na
identificagao de vinculos hierarquicos entre arbitros e o Poder Judicidrio, mas sim na
compreensao da posi¢ao das partes no desenho institucional da arbitragem.

O autor apresenta uma clara dicotomia: ou se reconhece que a jurisdi¢ao arbitral
esta inserida em um sistema estatal e, por isso, submetida a hierarquia normativa e
institucional que lhe ¢ propria; ou sua competéncia deriva exclusivamente do
consentimento das partes, caso em que sua vinculagao primordial ¢ para com a vontade
delas. A figura de um arbitro desvinculado de responsabilidade perante o Estado ou
perante as partes, que o investiram de poder, carece de sustentagdo nas teorias que buscam
fundamentar a natureza e a legitimidade da arbitragem.

Adotando-se a concepgao segundo a qual a jurisdi¢do arbitral encontra sua fonte
de legitimidade na convengdo de arbitragem, conclui-se que os arbitros estao vinculados
ao regime juridico livremente eleito pelas partes, seja esse regime definido de maneira
expressa, seja identificado por meio de elementos implicitos no contrato. Na auséncia de
uma escolha normativa clara, caberd ao arbitro valer-se das regras de direito internacional
privado aplicaveis a controvérsia. Em qualquer hipotese, contudo, ndo lhe ¢ licito ignorar
a legislacdo incidente para substituir a ordem juridica pactuada por um sistema normativo
autonomo. Tal conduta frustraria as justificadas expectativas das partes quanto a
previsibilidade e a estabilidade da solu¢do do conflito, desvirtuando, por completo, os
fundamentos que conferem legitimidade & arbitragem enquanto forma de
heterocomposi¢ao (Amaral, 2018, p. 69).

Nos sistemas juridicos influenciados pela tradicdo de Common Law, a forga
normativa dos precedentes ¢ inegavel, inclusive em sede arbitral. No direito inglés, por

exemplo, a jurisprudéncia possui status de fonte primaria, de modo que inimeras normas
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aplicaveis as relacdes privadas sdo fundadas exclusivamente em decisdes judiciais
anteriores, sem previsdo legislativa expressa.

Nessas hipoteses, o desrespeito a tais decisdes pelo arbitro pode configurar
violagdo direta ao ordenamento juridico eleito pelas partes, contrariando ndo apenas o
conteudo normativo cabivel, mas também a conven¢ao arbitral que rege o procedimento.

Como observa Guilherme Rizzo Amaral (2018, p. 35), o protagonismo dos
precedentes no Common Law naturalmente se reflete nas decisdes proferidas em
arbitragem doméstica. Portanto, o arbitro deve respeitar os fundamentos normativos do
direito escolhido pelas partes, o que inclui, nesses contextos, a observancia rigorosa da
jurisprudéncia consolidada.

Nos Estados Unidos, a Federal Arbitration Act (FAA) estabelece os fundamentos
especificos que autorizam a anulacdo (vacatur) de sentengas arbitrais domésticas. O
referido diploma prevé a invalidagcdo do laudo arbitral nas seguintes circunstancias: a)
quando a sentenca for obtida mediante corrupgdo, fraude ou outros meios ilicitos; b) se
constatada parcialidade evidente ou corrupgao por parte de qualquer dos arbitros; ¢) caso
os arbitros incorram em ma conduta ao recusar, sem justificativa plausivel, o adiamento
da audiéncia ou ao negarem a producdo de provas pertinentes e relevantes a controvérsia;
ou na ocorréncia de outra conduta impréopria dos arbitros que prejudique substancialmente
os direitos de uma das partes; e d) quando os arbitros excederam seus poderes, ou os
exerceram de forma tdo imperfeita que nao foi proferido um laudo mutuo, final e

definitivo sobre a matérial*®

. Ressalva-se, contudo, que a FAA nao contempla o erro de
direito como causa autonoma de anulacdo, salvo disposicao das partes em sentido

contrario.

146 Federal Arbitration Act

9 U.S. Code § 10 - Same; vacation; grounds; rehearing

(a)In any of the following cases the United States court in and for the district wherein the award was made
may make an order vacating the award upon the application of any party to the arbitration—

(1)where the award was procured by corruption, fraud, or undue means;

(2)where there was evident partiality or corruption in the arbitrators, or either of them;

(3)where the arbitrators were guilty of misconduct in refusing to postpone the hearing, upon sufficient cause
shown, or in refusing to hear evidence pertinent and material to the controversy; or of any other misbehavior
by which the rights of any party have been prejudiced; or

(4)where the arbitrators exceeded their powers, or so imperfectly executed them that a mutual, final, and
definite award upon the subject matter submitted was not made.

(b)If an award is vacated and the time within which the agreement required the award to be made has not
expired, the court may, in its discretion, direct a rehearing by the arbitrators.

(c)The United States district court for the district wherein an award was made that was issued pursuant to
section 580 of title 5 may make an order vacating the award upon the application of a person, other than a
party to the arbitration, who is adversely affected or aggrieved by the award, if the use of arbitration or the
award is clearly inconsistent with the factors set forth in section 572 of title 5.
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Apesar disso, a jurisprudéncia norte-americana desenvolveu uma quinta hipotese
de impugnacdo da sentenga arbitral, conhecida como “manifest disregard of the law” ou
manifesto desrespeito a lei. Tal construcao autoriza a anulagao se ficar demonstrado que:
a) o arbitro, embora ciente da norma juridica e de sua incidéncia no caso, optou
deliberadamente por ndo aplica-la ou a ignorou completamente ¢ b) a norma ignorada
estava bem definida, explicita e era claramente cabivel.

Um exemplo emblematico dessa aplicagdo ocorreu no caso New York Telephone

Company v. Communications Workers of America Local 1100, AFL-CIO District One'*',

147 “Dyring a transfer of union employees from place to place, New York Telephone Company ("NYTel")
used non-union workers supplied by 'temp' agencies to keep operations running. In negotiations concerning
this arrangement, NYTel agreed to pay Communications Workers of America, Local 1100, a monthly sum
equal to the union dues that Local 1100 would have collected if during the transition NYTel had used its
own union employees instead of non-union temps. The question presented is whether those payments are
illegal under 29 U.S.C. §186, which proscribes payments by an employer to a union, subject however to
certain exceptions--including an exception (§186(c) (2)) allowing payments in settlement of disputes and
payments in satisfaction of court or arbitral awards.

Local 1100 appeals from the judgment of the United States District Court for the Southern District of New
York (Jones, J.) vacating a labor arbitration award against NYTel and denying Local 1100's motion for
summary judgment on its counterclaim to enforce the arbitration award. The district court relied on
International Longshoremen's Ass'n v. Seatrain Lines, Inc., 326 F.2d 916 (2d Cir. 1964), which holds that
whenever some other provision of § 186 states an exception more particularly applicable than the general
terms of §186(c) (2), the transaction must satisfy the requirements of the more particular exception. Since
there is an exception in § 186 that allows an employer to pay dues to a union under certain conditions that
are not met in this case, the district court held that the payments are illegal, and we agree.

DISCUSSION

We review an arbitrator's decision with considerable deference:

[TThis court has... recognized that an arbitration award may be vacated if it is in manifest disregard of the
law.... [T]o modify or vacate an award on [manifest disregard], a court must find both that (1) the arbitrators
knew of a governing legal principle yet refused to apply it or ignored it altogether, and (2) the law ignored
by the arbitrators was well defined, explicit, and clearly applicable to the case.

Halligan v. Piper Jaffray, Inc., 148 F.3d 197, 202 (2d Cir. 1998) (internal citations and quotation marks
omitted). See, e.g., Local 97, Int'l Bhd. of Elec. Workers, AFL-CIO v. Niagara Mohawk Power Corp., 196
F.3d 117, 124-25 (2d Cir. 1999). We review the district court's decision vacating the arbitration award de
novo, as it turns entirely on questions of law. See Wackenhut Corp. v. Amalgamated Local 515, 126 F.3d
29, 31 (2d Cir. 1997).

With certain exceptions, it is illegal for "any employer... to pay... any money... to any labor organization...
which represents... any of the employees of such employer." 29 U.S.C. §186(a) (2). The dues payments at
issue are plainly within the ambit of the statute and are therefore illegal unless they fall within one of the
nine exceptions listed in §186(c). The arbitrator relied on §186(c) (2), which states:

The provisions of this section shall not be applicable... with respect to the payment or delivery of any money
or other thing of value in satisfaction of a judgment of any court or a decision or award of an arbitrator or
impartial chairman or in compromise, adjustment, settlement, or release of any claim, complaint, grievance,
or dispute in the absence of fraud or duress.

This exception could arguably assist the union in two ways: i) as the arbitrator reasoned, the dues payments
could be seen as resulting from a "compromise" of the parties' "dispute" over the lost union dues; or ii) the
payments may qualify as an "award of an arbitrator."

i) There are no salient differences between this case and Seatrain. In Seatrain, a dispute arose over the
employer's use of pre-loaded cargo containers, a practice that reduced the hours of union labor and the dues
received by the union. Under union pressure, the employer agreed to pay the union a fee in escrow for each
pre-loaded cargo container, pending a court determination of lawfulness of such payments. Seatrain rejected
the argument that such payments are legal as a "compromise" in settlement of a "dispute". Otherwise, we
held, "the proscriptive effect of [§186] would be nullified, since every payment by any employer to a union
could be characterized as a settlement of a claim or demand made by the union." Id. at 920. Accordingly,
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no qual uma sentenga arbitral foi anulada porque o arbitro, ciente de um precedente
vinculante do respectivo circuito regional (Second Circuit), optou expressamente por
seguir precedentes de outros circuitos.

A Corte de Apelacao do Segundo Circuito entendeu configurado o desrespeito
manifesto, pois o arbitro conhecia a norma juridica aplicavel (o precedente do Segundo
Circuito) e intencionalmente a desconsiderou. Nota-se que, para a caracterizagdo do
manifest disregard of the law, ¢ indiferente se a norma juridica desrespeitada emana de
legislagdo (statutory law) ou de um precedente judicial consolidado, reforcando a posi¢cao
que ocupa o case law nos EUA.

Cumpre destacar que o fundamento do desrespeito manifesto tem sido aplicado
de modo restrito no ambito da arbitragem regida pela legislacdo dos Estados Unidos ou

em relacdo a sentengas proferidas em territorio norte-americano. Em sede de arbitragem

"whenever some other provision of [§ 186] provides a more particularized exception, the transaction must
satisfy the requirements of that other exception to be exempt." Id.

When, as here (and as in Seatrain), an employer agrees to pay a union a sum in lieu of union dues, the
particularized exception to consult is §186(c) (4), see id., which allows employers to deduct union dues
from employees' wages and pay those dues to a union, provided however that the employees authorize the
deduction in writing. There is no contention here that this condition of §186(c) (4) has been met.

Local 1100 argues that it makes no sense to test the legality of dues payments in this case by an exception
in §186 that allows such payment only if the worker consents to a deduction from wages. The union has a
point. If, as Seatrain says, that exception controls, then an employer can never make payments of the sort
at issue here--payments in lieu of dues--because there is no union worker to give consent.

Local 1100 argues that this case should be distinguished from Seatrain on that ground. We disagree. The
dues payments in Seatrain also were made in respect of labor performed by workers who were neither
employed by the employer nor members of the union. So it was just as impossible in Seatrain to get the
consent required to satisfy the terms of the §186(c) (4) exception. The conclusion we draw is that §186
simply does not allow an employer to pay money to a union in the shape of union dues otherwise than on
account of an employee who consents to the payment.1 This should not be surprising,because dues
payments on behalf of non-employees bear the indicia of a gift, or worse.

The arbitrator explicitly rejected Seatrain, relying instead on two (more recent) opinions from outside this
Circuit. See New York Tel. Co. v. Communications Workers of Am., Local 1100, NYT Case No. A-92-40,
CWA Case No. 1-92-079 (Nov. 5, 1996) (Anderson, Arb.); see also Washington Post v. Washington-
Baltimore Newspaper Guild, Local 35, 787 F.2d 604 (D.C. Cir. 1986); United Steelworks of Am. v. United
States Gypsum Co., 492 F.2d 713 (5th Cir. 1974). These opinions are not the law of this Circuit2 ; it was
therefore "manifest disregard of the law" for the arbitrator to reject Seatrain and apply another rule.
Halligan, 148 F.3d at 202.

i1) The district court considered whether this case is distinguishable from Seatrain on the ground that in this
case (unlike Seatrain) there is an arbitral award, and §186(c) (2) authorizes payment that is in settlement of
a dispute pursuant to the "award of an arbitrator." The district court concluded that because the arbitrator
did not consider the merits of the underlying dispute, Seatrain nonetheless controls. We agree. We
emphasize that the only question considered by the arbitrator was whether §186 prohibits the payments.
The arbitrator did not consider whether the collective bargaining agreement permits NYTel to hire
temporary employees; so no independent evaluation was performed concerning the merits of the payment
between NYTel and the union. This case does not differ materially from Seatrain. We therefore need not
decide in this case whether to follow certain other circuits in holding that an arbitration on the merits may
trigger the §186(c) (2) exception. See Washington Post, 787 F.2d at 609, United Steelworkers, 492 F.2d at
733-34.

CONCLUSION

For the foregoing reasons, we affirm the district court's order vacating the arbitration award and denying
Local 1100's motion for summary judgment” (New [...], [20257]).



138

internacional, a invocagdo desse fundamento, como causa autonoma de anulagdo, nio
encontra amparo consolidado na jurisprudéncia, sendo geralmente afastada pelas cortes
judiciais norte-americanas.

Por outro lado, a Suprema Corte, ao julgar o caso Hall Street Associates, LLC v.

Mattel, Inc., 552 US 5768, debrugou-se nas hipoteses de anulacdo descritas na FAA,

148 After a bench trial sustained respondent tenant’s (Mattel) right to terminate its lease with petitioner
landlord (Hall Street), the parties proposed to arbitrate Hall Street’s claim for indemnification of the costs
of cleaning up the lease site. The District Court approved, and entered as an order, the parties’ arbitration
agreement, which, inter alia, required the court to vacate, modify, or correct any award if the arbitrator’s
conclusions of law were erroneous. The arbitrator decided for Mattel, but the District Court vacated the
award for legal error, expressly invoking the agreement’s legal-error review standard and citing the Ninth
Circuit’s LaPine decision for the proposition that the FAA allows parties to draft a contract dictating an
alternative review standard. On remand, the arbitrator ruled for Hall Street, and the District Court largely
upheld the award, again applying the parties’ stipulated review standard. The Ninth Circuit reversed,
holding the case controlled by its Kyocera decision, which had overruled LaPine on the ground that
arbitration-agreement terms fixing the mode of judicial review are unenforceable, given the exclusive
grounds for vacatur and modification provided by FAA §§10 and 11.

Held:

1. The FAA’s grounds for prompt vacatur and modification of awards are exclusive for parties seeking
expedited review under the FAA. The Court rejects Hall Street’s two arguments to the contrary. First, Hall
Street submits that expandable judicial review has been accepted as the law since Wilko v. Swan, 346 U.
S. 427. Although a Wilko statement—*the interpretations of the law by the arbitrators in contrast to
manifest disregard are not subject, in the federal courts, to judicial review for error in interpretation,” id.,
at 436437 (emphasis added)—arguably favors Hall Street’s position, arguable is as far as it goes. Quite
apart from the leap from a supposed judicial expansion by interpretation to a private expansion by contract,
Hall Street overlooks the fact that the Wilko statement expressly rejects just what Hall Street asks for here,
general review for an arbitrator’s legal errors. Moreover, Wilko’s phrasing is too vague to support Hall
Street’s interpretation, since “manifest disregard” can be read as merely referring to the §10 grounds
collectively, rather than adding to them, see, e.g., Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth,
Inc., 473 U. S. 614, 656, or as shorthand for the §10 subsections authorizing vacatur when arbitrators were
“guilty of misconduct” or “exceeded their powers.” Second, Hall Street says that the agreement to review
for legal error ought to prevail simply because arbitration is a creature of contract, and the FAA is motivated
by a congressional desire to enforce such agreements. Dean Witter Reynolds Inc. v. Byrd, 470 U. S. 213,
220. This argument comes up short because, although there may be a general policy favoring arbitration,
the FAA has textual features at odds with enforcing a contract to expand judicial review once the arbitration
is over. Even assuming §§10 and 11 could be supplemented to some extent, it would stretch basic
interpretive principles to expand their uniformly narrow stated grounds to the point of legal review
generally. But §9 makes evident that expanding §10°s and §11’s detailed categories at all would rub too
much against the grain: §9 carries no hint of flexibility in unequivocally telling courts that they “must”
confirm an arbitral award, “unless” it is vacated or modified “as prescribed” by §§10 and 11. Instead of
fighting the text, it makes more sense to see §§9—11 as the substance of a national policy favoring arbitration
with just the limited review needed to maintain arbitration’s essential virtue of resolving disputes
straightaway. Dean Witter, supra, at 217, 219, distinguished. Pp. 7-12.

2. In holding the §10 and §11 grounds exclusive with regard to enforcement under the FAA’s expedited
judicial review mechanisms, this Court decides nothing about other possible avenues for judicial
enforcement of awards. Accordingly, this case must be remanded for consideration of independent issues.
Because the arbitration agreement was entered into during litigation, was submitted to the District Court as
a request to deviate from the standard sequence of litigation procedure, and was adopted by the court as an
order, there is some question whether it should be treated as an exercise of the District Court’s authority to
manage its cases under Federal Rule of Civil Procedure 16. This Court ordered supplemental briefing on
the issue, but the parties’ supplemental arguments implicate issues that have not been considered previously
in this litigation and could not be well addressed for the first time here. Thus, the Court expresses no opinion
on these matters beyond leaving them open for Hall Street to press on remand. Pp. 13-15.

196 Fed. Appx. 476, vacated and remanded.
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analisando se poderiam ser ampliadas por convencdo das partes. Na oportunidade,
entendeu que o dispositivo ¢ taxativo, de modo que ndo podem ser modificados ou
estendidos por acordo contratual ou construcdo jurisprudencial. A Corte advertiu que
permitir tal flexibilizacdo comprometeria a integridade do sistema arbitral, utilizando-se,
para ilustrar o risco, da expressdo idiomatica “the camel’s nose under the tent”, que
remete ao perigo de se iniciar um processo de erosdo gradual da regra.

A decisdo teve como premissa a necessidade de preservar os atributos essenciais
da arbitragem, especialmente sua celeridade e autonomia, limitando a interferéncia do
Poder Judicidrio aos casos estritamente previstos em lei. Com base na “politica nacional
de favorecimento da arbitragem”, consagrou-se o entendimento de que a revisao judicial
deve ser estrita (Yates, 2018, p. 343).

Em razdo dessa diretriz, criou-se uma divergéncia interpretativa relevante nos
tribunais federais de apelagdo. Algumas cortes, visando manter a aplicabilidade do
manifest disregard, passaram a interpreta-lo de forma a enquadra-lo dentro das hipdteses
jé& previstas na FAA, especialmente como forma de conduta impropria dos arbitros que
viole gravemente os direitos dos litigantes [§10(a)(3)] ou como atuagdo fora dos limites
da convencao arbitral, em desacordo com o direito escolhido pelas partes [§10(a)(4)].

Nesse cenario, o manifest disregard of the law se tornou um fundamento de
anulacdo juridicamente instdvel. Embora ainda invocado em algumas decisdes, sua
subsisténcia como base autdonoma ¢ incerta e sua admissibilidade depende cada vez mais
de esforco interpretativo voltado a sua compatibilizagdo com os limites estabelecidos pela
legislagao federal vigente (Yates, 2018).

Na Inglaterra, a Arbitration Act de 1996 [section 69 (1)] estabelece a possibilidade
de interposicao de recurso ao Judicidrio com base em uma “questdo de direito” (question
of law), salvo se houver disposicdo em sentido contrario. Trata-se de uma excecdo
controlada, cujo exercicio depende de requisitos legais especificos.

Para que a corte examine a controvérsia, ¢ necessario que se verifique: a) o
impacto significativo da decisdo arbitral sobre os direitos de uma das partes; b) a prévia
submissdo da matéria discutida ao conhecimento do arbitro; ¢) a evidente incorre¢do na
conclusdo adotada, diante do contexto fatico; ou ainda, que a controvérsia seja de

interesse publico e a fundamentacdo apresentada na sentenga arbitral revele duvidas

Souter, J., delivered the opinion of the Court, in which Roberts, C. J., and Thomas, Ginsburg, and Alito,
JJ., joined, and in which Scalia, J., joined as to all but footnote 7. Stevens, J., filed a dissenting opinion, in
which Kennedy, J., joined. Breyer, J., filed a dissenting opinion (Hall [...], [20257])..
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substanciais quanto a sua exatiddo; e d) que, apesar da convengdo de arbitragem, seja
justo e oportuno, diante das circunstancias do caso, permitir a revisao judicial.

A Arbitration Act foi recentemente modificada, em 24 de fevereiro de 2025.
Entretanto, a secdo 69, que trata do recurso fundado em questdo de direito, permaneceu
inalterada, preservando a disciplina originalmente concebida para essa hipdtese de
impugnacao.

A identificagdo de uma questdo de direito pode justificar facilmente a revisao
judicial de uma sentenga arbitral que tenha desconsiderado precedente. Isso porque, uma
vez reconhecido que os arbitros estdo vinculados a norma aplicavel, a for¢a normativa
dos precedentes se impde de forma logica e necessaria, considerando que, no Reino
Unido, constituem fonte primdria de direito (Amaral, 2018, p. 40).

Nao obstante a previsao legal que admite o recurso contra sentencas arbitrais, 0s
tribunais britanicos tém, de modo recorrente, negado autorizagdo para apelagao (leave fo
appeal), sobretudo quando se trata de arbitragem internacional. O objetivo € preservar a
estabilidade e assegurar a funcionalidade do instituto como mecanismo célere e eficaz de
resolucao de litigios.

Como destacam Roger Holmes e Michael O’Riley (2003), Londres se consolidou
como centro de referéncia para arbitragens comerciais internacionais, atraindo um grande
volume de disputas com elementos transnacionais. Nesse cenario, dois aspectos merecem
atencao.

Primeiramente, a jurisprudéncia inglesa considera as normas de direito estrangeiro
como matéria de fato, o que inviabiliza a interposi¢ao de recurso quando a decisdo arbitral
estiver fundada na interpretacdo de ordenamento juridico diverso. Essa orientacao foi
reafirmada no caso CH Offshore Ltd v. Internaves Consorcio Naviero SA and Others

(2020)°, ocasido em que a High Court of Justice entendeu que, estando a relagio

149 «“procedural History:

CHO appealed under Section 69 of the Arbitration Act 1996 against an arbitration award dated 14 August
2019 in favor of the defendants.

Leaveto appeal was granted by Bryan J on 15 November 2019.

An application was made during the appeal hearing to amend a question of law, which was granted.

The appeal addressed three questions of law identified in the Particulars of Arbitration Claim.

Facts:

The defendants succeeded in their claims for commission/damages under Brokerage Commission
Agreements and Consultancy Agreements, while CHO's counterclaim was dismissed.

The case revolved around whether the commission and consultancy agreements were enforceable.

The Tribunal found that the defendants were mere intermediaries, not brokers or agents for PDVSA.

The Tribunal determined that intermediary brokers were not under a duty to disclose the commercial
position of PDVSA to CHO.

The Tribunal did not find dishonesty or corruption in the defendants' conduct.
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contratual submetida a lei venezuelana, as conclusdes extraidas pelo arbitro acerca dos
deveres de revelagdo configuravam juizos de fato, ndo sendo passiveis de controle por
“question of law”**.

Em segundo lugar, ha nos tribunais ingleses uma valorizagdao da expertise pratica
dos arbitros em setores comerciais. No célebre Hill Harmony case (Kawasaki Kisen

Kaisha Ltd v. Whistler International Ltd. [2001] 1 Lloyd’s Rep. 147)*!, a CAmara dos

The Settlement Agreement between CHO and PDV Marina was analyzed to determine if it triggered the
defendants' right to commission and consultancy fees.

Holding:

1. The Tribunal correctly found that intermediary brokers were not obligated to disclose PDVSA's
commercial position to CHO.

2. The Tribunal's conclusion that a proportion of the sum paid under the Settlement Agreement retained the
character of "Charter Hire" triggering the defendants' right to commission and consultaney fees was upheld.
Rationale:

The Tribunal's findings on the duties of intermediary brokers and the character of the Settlement Agreement
payments were supported by the evidence and applicable law.

The court found no error of law in the Tribunal's conclusions.

The court determined that the conduct did not amount to dishonesty or corruption, and the agreements were
not unenforceable on grounds of illegality.

Thecourt emphasized that intermediary brokers were not agents and therefore did not owe fiduciary duties
to disclose conflicts of interest.

The court held that the Settlement Agreement payments triggered the defendants' right to commission and
consultancy fees.

Conclusion:

The appeal by CHO against the arbitration award in favor of the defendants was dismissed. The Tribunal's
findings on intermediary duties and the character of the Settlement Agreement payments were upheld as
legally sound and supported by the evidence presented” (CH [...], [20257]).

150 «78. Given that the relationship was governed by Venezuelan law and the findings of foreign law are
findings of fact, there can be no error of law in the conclusions of the Tribunal on the duties of disclosure
on an intermediary towards PDVSA” (CH [...], [20257]).

181 “Facts:

A time charterparty between owner and charterer represented a complex commercial agreement. The char-
terer agreed to pay hire for the vessel to make use of it. The safety and security of the vessel, crew, and
cargo were treated as vital. The owners were responsible for the navigation of the vessel. The master's
obligation was to prosecute his voyages with utmost despatch. The majority arbitrators concluded that the
master had no good reason for not taking the shortest and quickest route. The dissenting arbitrator held that
the master was entitled not to comply because he "has to have the ultimate decision and responsibility for
navigation.”

Procedural History:

The disputes between the owners and charterers were referred to arbitration. The arbitrators by a majority
decided substantially in favour of the charterers. The owners appealed to the Commercial Court and the
decision of the arbitrators was reversed. The charterers' appeal to the Court of Appeal was dismissed, and
they have now appealed to the House of Lords.

The issue was whether the master's failure fell within clause 14 exempting the owner from liability for
negligence or default of the master in the management or navigation of the steamer. The dispute raised a
question of the scope of the contrasting terms "employment" and "navigation" as used in this type of
charterparty.

Rule:

The charterers may order a vessel to sail from A to B and may also direct the route to be followed between
the two, subject to safety considerations and the specific terms of the charter.

Analysis:

The master's reasons for taking the rhumb line route were based on the safety of the vessel and were not
shown to be other than bona fide. The charterers' orders as to the route were given after taking the advice
of Ocean Routes. The arbitrators rejected the master's excuse as spurious since the problem with the
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Lordes (House of Lords) considerou equivocada a decisdo judicial que anulou a sentenca
arbitral. Ressaltou que, embora os julgamentos proferidos por magistrados experientes
devam ser respeitados, 0 mesmo critério se aplica as decisdes arbitrais, sobretudo porque
sdo proferidas por profissionais especializados na area de atuagdo e a quem as partes, por
sua livre escolha, atribuiram a funcao de solucionar a controvérsia (Engelbrecht, H.; Berg,
J.; Bulow, L., 2001).

Na Inglaterra, uma vez preenchidos os requisitos legais previamente expostos, o
recurso contra a sentenca arbitral ¢ admitido como regra. A excecdo ocorre quando as
partes convencionam em sentido contrario. J4 na Franca, prevalece o principio da
irrecorribilidade da sentenca arbitral. O recurso s6 ¢ admitido se houver autorizagao
expressa das partes, conforme previsto no artigo 1.489%%2 do Code de Procédure Civile.

Admitida a possibilidade de reforma (réformation) judicial da decisdo arbitral
(desde que pactuada pelas partes), € conferida ao magistrado a competéncia para examinar
a correta aplicacdo do direito pelo arbitro. Excluem-se, por coeréncia logica, as
arbitragens por equidade, cuja natureza impede o controle jurisdicional quanto a
fidelidade ao direito positivo.

Todavia, considerando que a jurisprudéncia ocupa posi¢ao de fonte secundaria no
sistema juridico francés, as reformas judiciais da sentenga arbitral se fundamentam na
interpretagdo e aplicacao de dispositivos legais, com eventual referéncia a precedentes
anteriores apenas a titulo argumentativo.

Nesse sentido, Olivier Pomics (2016), ao examinar julgados das cours d’appel das
cidades de Angers, Caen e Rennes ao longo de cinco anos, constatou que os recursos
contra sentencas arbitrais basearam-se exclusivamente na analise de artigos de lei.

A anulaciao (annulation) da sentenca arbitral constitui mecanismo distinto da
reforma (réformation), uma vez que se destina ao controle de vicios especificos,

taxativamente previstos no art. 1.492 do Code de Procédure Civile'>. As hipoteses

auxiliary boiler had been dealt with at Vancouver before the vessel sailed and no question of
unseaworthiness could arise.

Conclusion:

The courts below were wrong to set aside the award of the arbitrators. Their award was not erroneous in
point of law. The evidence of the recommendations of Ocean Routes was uncontradicted. The appeal should
be allowed; the respondents, Whistler International Ltd, should pay the costs of the appellants, Kawasaki
Kisen Kaisha Ltd, in your Lordships' House, in the Court of Appeal and in the Commercial Court, such
costs to include any sums which Kawasaki Kisen Kaisha Ltd were ordered by Clarke J to pay in respect of
the costs of Tokai Shipping Co Ltd; and the order of Clarke J should be set aside and the award upheld”
(WHISTLER [...] [20257]).

152 Vide nota de rodapé n° 70.

153 Code de Procédure Civile
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compreendem: a) desvios de competéncia; b) constitui¢do irregular do tribunal arbitral;
c) decisdo proferida além dos limites da convencdo de arbitragem; d) violagdo ao
principio do contraditério; e) contrariedade a ordem publica; e f) sentenga desprovida de
fundamentag@o ou que ndo indique a data, o nome ou a assinatura dos arbitros ou, ainda,
que ndo tenha sido proferida pela maioria dos votos.

Diante do rol taxativo, a simples desconsideragdo de um entendimento
jurisprudencial — que, no direito franc€s, possui natureza apenas persuasiva, mesmo
quando proveniente da Corte de Cassagdo — dificilmente se enquadraria nos fundamentos
legais autorizadores da anulagao.

Em particular, a inobservancia de precedentes ndao configuraria, per se, uma
violacdo a ordem publica francesa, conceito que, embora aberto, geralmente se refere a
principios fundamentais do ordenamento juridico, ndo se estendendo a situagdes em que
a decisdo arbitral adota interpretagdo divergente daquela consagrada pela jurisprudéncia
estatal ndo vinculante.

Uma ressalva importante, contudo, impde-se em relacao as decisdes do Conseil
Constitutionnel. Diferentemente da jurisprudéncia ordinaria, os pronunciamentos desse
orgao sobre a constitucionalidade das normas possuem eficacia vinculante e efeito erga
omnes.

Nessa perspectiva, a aplica¢dao, em sede arbitral, de disposicao legal previamente
invalidada pelo Conseil Constitutionnel podera, conforme o impacto concreto da decisao
e a natureza da norma afastada, configurar violagao a ordem publica. Tal circunstancia,
por seu carater especifico e qualificado, pode ensejar a anulagdo do laudo arbitral com
fundamento no artigo 1.492, item 5, do Cddigo de Processo Civil francés.

No contexto brasileiro, surge a indagacdo acerca da obrigatoriedade de
observancia dos precedentes judiciais por parte do arbitro, especialmente quando as partes
convencionam que o contrato sera regido pelo direito material nacional. Como se sabe, a

sentenca arbitral “ndo fica sujeita a recurso ou a homologacdo pelo Poder Judiciario”

Article 1492

Le recours en annulation n'est ouvert que si :

1° Le tribunal arbitral s'est déclaré a tort compétent ou incompétent ; ou

2° Le tribunal arbitral a été irréguliérement constitué ; ou

3° Le tribunal arbitral a statué sans se conformer a la mission qui lui avait été confiée ; ou

4° Le principe de la contradiction n'a pas été respecté ; ou

5° La sentence est contraire a 1'ordre public ; ou

6° La sentence n'est pas motivée ou n'indique pas la date a laquelle elle a été rendue ou le nom du ou des
arbitres qui I'ont rendue ou ne comporte pas la ou les signatures requises ou n'a pas été rendue a la majorité
des voix.
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(art.18 da LBA)™®*. Esse preceito representou uma ruptura significativa com o sistema
anterior, que exigia a chancela judicial para que o laudo adquirisse forga executiva.

A intengdo manifesta do legislador foi dotar a decisdo arbitral de maior
efetividade, eliminando uma etapa de controle que, na pratica, aumentava custos,
retardava a resolucdo do litigio e gerava incerteza quanto ao acatamento da deliberagao
dos arbitros. A afirmagdo da definitividade da sentenga, aliada a execucdo especifica da
clausula compromissoria, constituiu um pilar fundamental para a consolidagdo e a
expansdo da arbitragem no Brasil.

Outro aspecto relevante a ser considerado € a configuragao peculiar do sistema de
precedentes no ordenamento patrio. Na tradicdo do direito brasileiro, tanto sob o ponto
de vista juridico quanto semantico, a jurisprudéncia sempre ocupou posi¢do secundaria
na hierarquia das fontes. Historicamente, cabia-lhe apenas a fun¢do de auxiliar na
interpretagdo normativa, sendo a lei escrita a Unica fonte primaria do direito. A entrada
em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015 gerou debates sobre a eventual superagao
desse paradigma e a possibilidade de transformagao da cultura juridica nacional.

Nao obstante as inovagdes legislativas, prevalece o entendimento de que o
ordenamento juridico nacional mantém sua matriz fundamentalmente romano-germanica,
especialmente no dominio comercial, foco desta pesquisa. Conforme salienta Alexandre
Freitas Camara (2019, p. 689), a adogao de técnicas decisorias baseadas em precedentes
nao significa uma transmutagao do sistema brasileiro para o Common Law.

Trata-se, antes, da constru¢ao de um modelo proprio, que adapta mecanismos de
valorizagao de determinados pronunciamentos judiciais as caracteristicas e a estrutura de
um ordenamento de Civil Law. A lei continua sendo a fonte primaria ¢ a vinculagdo a
certos precedentes decorre de expressa disposicao legal, ndo de uma tradi¢do de stare
decisis intrinseca (Cremasco, 2024).

O Judiciario nacional enfrenta um volume processual extraordinariamente
elevado, um fendémeno conhecido como excesso de judicializagdo. Pesquisas indicam
que, em 2023, tramitavam nos tribunais aproximadamente 84 milhdes de demandas.
Estatisticas comparativas do Conselho Nacional de Justica revelam uma disparidade
marcante em relacdo a paises europeus: enquanto no Brasil a taxa de novos casos na

primeira instincia alcanca 14,68 por cem habitantes e a taxa de solugdo ¢ de 11,89, os

154 Vide nota de rodapé n° 98.
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mesmos indicadores na Europa se situam em 3,57 e 3,26, respectivamente, evidenciando
um encargo substancialmente maior para o aparato estatal brasileiro (BRASIL, 2024).

Essa realidade preocupante foi expressamente reconhecida e abordada na
exposicdo de motivos do Cddigo de Processo Civil de 2015. O documento enfatiza a
violagdo ao principio da duragdo razoavel do processo decorrente da morosidade,
afirmando que "a auséncia de celeridade, sob certo angulo, ¢ auséncia de justi¢a" (Brasil,
2015, p. 27).

Nesse sentido, o texto justifica a introdugdo de mecanismos, a exemplo do
julgamento de demandas repetitivas, com a finalidade de conferir maior agilidade ao
sistema, argumentando que a resolugcdo conjunta de litigios que gravitam em torno da
mesma questdo de direito otimiza o tempo e atenua o excesso de processo das cortes
estatais.

Dessa forma, “criaram-se figuras, no novo CPC, para evitar a dispersao excessiva
da jurisprudéncia. Com isso, haverd condi¢cdes de se atenuar o assoberbamento de
trabalho no Poder Judiciario, sem comprometer a qualidade da prestagdo jurisdicional”
(Brasil, 2015, p. 29).

A promogao dos meios alternativos de resolugdo de conflitos, como a arbitragem,
também atende a finalidade estratégica de evitar a judicializagdo excessiva e, a0 mesmo
tempo, proporcionar solugdes eficazes para disputas ja instauradas. E uma politica ptiblica
que busca mitigar a sobrecarga do Poder Judiciario, por meio do estimulo a mecanismos
aptos a conferir celeridade e eficiéncia a prestacao jurisdicional, ainda que em esfera
extrajudicial.

Essa preocupagdao nao ¢ recente. A chamada “Operagdo Arbiter”, movimento
protagonizado por juristas, especialmente advogados, teve papel central na mobilizagdo
pela criagcdo de uma legislagdo que impulsionasse a arbitragem no Brasil. O marco desse
esfor¢o foi a promulgacdo da Lei n® 9.307/1996, precedida de debates intensos sobre a
necessidade de conferir efetividade a jurisdicao arbitral.

A iniciativa ganhou destaque a partir da insatisfagdo do advogado pernambucano
Petronio Muniz, atuante em um processo judicial que tramitava ha décadas. Em célebre
sustentagdo oral no Tribunal de Justica de Pernambuco, um dos patronos do caso
asseverou: “senhores desembargadores, este rapaz aqui ao meu lado ¢ o meu filho, ainda
ndo nascido quando esta causa iniciou-se. Da maneira como tramita, ele se formara em
direito e apds a minha morte assumird o meu lugar nessa mesma causa” (Muniz, 2005, p.

36).
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A expectativa de que a arbitragem contribuisse para a diminuigao da litigiosidade
estatal também se manifestou na cobertura jornalistica da época. Em matéria publicada
no jornal O Estado de Sao Paulo, em 25 de setembro de 1996 — um dia apds a entrada em
vigor da Lei de Arbitragem — o titulo da reportagem era contundente: “Desafogo da
Justica”.

O contetido destacava que “o primeiro efeito da lei de arbitragem a ser sentido
serd o desafogo do Judicidrio”. Para contextualizar essa afirmagdo, o texto prosseguia
descrevendo a situagdo vigente: “hoje, os tribunais estdo atulhados de pendengas que
podem ser facil e rapidamente resolvidas por arbitros de livre escolha das partes. Como a
lei processual ndo permitia tal expediente, as partes em conflito sujeitavam-se a longas
esperas € a estéreis demandas judiciais, com evidentes prejuizos em dinheiro e em
eficiéncia empresarial”.

Infere-se, portanto, que o designio do legislador de 2015 em conferir forca
vinculante a determinados pronunciamentos judiciais, sistematizando um regime de
precedentes obrigatérios, esteve fortemente motivado por objetivos pragmaticos de
gestdo processual e eficiéncia. A busca por “desafogar” o Judicidrio e promover a
uniformidade decisdria parece ter sido um vetor mais significativo do que uma intengao
de alterar fundamentalmente a hierarquia das fontes normativas no direito brasileiro,
tradicionalmente centrada na lei.

A preocupacao com a isonomia no tratamento dos jurisdicionados também figura
como um dos pilares declarados na justificacdo do sistema de precedentes obrigatorios
introduzido pelo CPC/2015. Conforme explicitado na exposi¢ao de motivos do diploma
legal, a existéncia de posicionamentos judiciais divergentes sobre a mesma norma juridica
conduz a uma situacdo indesejada: individuos em circunstancias idénticas acabam
submetidos a regras de conduta distintas, conforme o tribunal que julgue sua causa. Tal
fendmeno, segundo o legislador, fragmenta o sistema juridico, gera inseguranga e
compromete a previsibilidade, abalando a confianca da sociedade na administragdo da
justica. A busca pela uniformidade decisdria visaria, assim, garantir tratamento equanime
e estabilidade nas relagdes sociais.

No entanto, o esfor¢o pela uniformidade de decisdes judiciais ndo se projeta
automaticamente sobre a arbitragem. Com o devido respeito as posi¢des divergentes, ndo
vislumbramos que o principal motivo das partes optarem pela via arbitral seja a

expectativa de obter tratamento idéntico ao conferido pelos tribunais estatais.
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Ao contrario, a esséncia da arbitragem reside justamente na possibilidade de
constituir um tribunal sob medida, com julgadores escolhidos especificamente para
solucionar determinado litigio. Logo, hd uma busca deliberada por um tratamento
diferenciado, pautado na especializacdo técnica dos arbitros, na confidencialidade do
procedimento e na celeridade da decisao.

Se o objetivo fosse apenas obter a mesma resposta que seria dada pelos tribunais
estatais, a via judicial se mostraria mais vantajosa, sobretudo em razdo dos custos

substancialmente menores. A arbitragem, notoriamente mais onerosa’®®, somente se

155 Apesar de suas vantagens, a arbitragem apresenta custos elevados, que incluem honorarios de arbitros,
despesas processuais ¢ taxas administrativas. Esses valores podem superar significativamente as custas
judiciais, especialmente na arbitragem institucional.

Por exemplo, o CAM-CCBC oferece uma calculadora de custas que indica os valores da taxa de
administragdo e dos honorarios, conforme o montante em disputa Em uma arbitragem padrdo de arbitro
unico, administrada pelo centro, com um valor em disputa de R$ 10.000,00 (dez mil reais), o requerente
desembolsa R$ 130.394,74 (cento e trinta mil, trezentos e noventa e quatro reais ¢ setenta e quatro
centavos), enquanto o requerido paga R$ 125.394,74 (cento e vinte e cinco mil, trezentos e noventa e quatro
reais e setenta e quatro centavos), num total de R$ 255.789,48 (duzentos e cinquenta e cinco mil, setecentos
e oitenta e nove reais ¢ quarenta e oito centavos).

Adicionalmente, sdo cobrados R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais) para honorarios referentes a
esclarecimentos de sentenga e outros R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais) se a parte contestar a
parcialidade de um éarbitro.

No caso de arbitragem com trés arbitros, o custo para o requerente aumenta para R$ 219.491,00 (duzentos
e dezenove mil, quatrocentos e noventa reais) e para o requerido, R$ 214.491,00 (duzentos e quatorze mil,
quatrocentos e noventa reais), num total de R$ 433.982,00 (quatrocentos e trinta e trés mil, novecentos e
oitenta e dois).

A CAMARB apresenta taxas mais acessiveis. Em uma arbitragem de R$ 10.000,00 (dez mil reais) com um
arbitro unico, a despesa total ¢ de R$ 41.249,00 (quarenta ¢ um mil, duzentos e quarenta e nove reais),
equivalente a R$ 20.624,50 (vinte mil, seiscentos e vinte e quatro reais e cinquenta centavos) por parte. No
caso de um tribunal composto por trés arbitros, o custo total aumenta para R$ 79.969,50 (setenta e nove
mil, novecentos e sessenta e nove reais e cinquenta centavos) ou R$ 39.984,75 (trinta e nove mil, novecentos
e oitenta e quatro reais e setenta e cinco centavos) por parte.

Os valores sdo menores em arbitragem expedita, mas ainda assim consideraveis.

Na CAMARB, em uma arbitragem expedita com um arbitro tinico para uma disputa de R$ 10.000,00 (dez
mil reais), o total ¢ de R$ 28.874,30 (vinte e oito mil, oitocentos e setenta e quatro reais e trinta centavos).
Com trés arbitros, o valor sobe para R$ 46.150,65 (quarenta e seis mil, cento e cinquenta reais e sessenta e
cinco centavos).

Em todos os casos, as despesas com a arbitragem superam o valor em disputa. E importante destacar que,
antes de apresentar os exemplos a seguir, cada pais tem sua propria estrutura judiciaria, com caracteristicas
particulares que dificultam uma determinagdo precisa dos custos de um processo judicial. No entanto, ¢
possivel estimar as taxas judiciarias aplicaveis a uma agio protocolada na justica comum no Brasil.
Considerando o mesmo valor da causa (dez mil reais), as partes podem ingressar nos Juizados Especiais
Civeis, sem pagamento de custas ou honorarios advocaticios até a sentenga de primeiro grau. A opg¢ao por
uma vara civel também nao ¢ tdo dispendiosa.

Segundo o simulador de custas, disponivel no sitio eletronico do Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE),
as taxas judicidrias iniciais sdo de R$ 100,00 (cem reais) e as custas de R$ 204,92 (duzentos e quatro reais
e noventa e dois centavos), num total de R$ 304,92 (trezentos e quatro reais e noventa e dois centavos).
Na necessidade de interpor recurso de apelagdo, o valor se repete. Assim, num processo judicial civel em
que haja recurso, as custas somam a quantia de R$ 609,84 (seiscentos e nove reais e oitenta e quatro
centavos).

Por outro lado, os custos tendem a diminuir proporcionalmente conforme o valor da causa aumenta. Assim,
0s gastos com o processo podem ser justificados em casos de conflitos multimilionarios de alta
complexidade. Além disso, a lentiddo frequentemente associada aos tribunais estatais pode resultar em um
aumento de despesas ao longo do tempo.
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justifica quando seus beneficios especificos, como a eficiéncia processual e a qualidade
técnica do julgamento, compensam o investimento, o que ¢ mais comum em litigios
complexos e de alto valor economico.

Nessa perspectiva, o perfil do usudrio da arbitragem sugere um propdsito distinto
daquele puramente voltado a replicacdo de entendimentos judiciais estatais. As partes que
optam por essa via frequentemente valorizam um exame aprofundado e individualizado
de seu caso, com a ponderagdo minuciosa de suas particularidades faticas e juridicas.

No contexto arbitral ndo se cogita, por exemplo, que seja admissivel um
pronunciamento sumario de improcedéncia, nos termos do art. 332 do CPC/2015. O que
se espera dos arbitros ndo ¢ a adesdo irrestrita a uma tese fixada em precedente judicial,
mas sim a aplicacdo criteriosa do direito eleito, buscando a interpretagdo mais adequada
e justa para a controvérsia, a qual pode, legitimamente, divergir de um entendimento
consolidado nas cortes estatais.

Neste trabalho, sustentamos que o arbitro atuante no Brasil ndo estd submetido ao
sistema de precedentes obrigatorios com a mesma intensidade e pelos mesmos
fundamentos que vinculam os magistrados estatais. A subordinagdo desses ultimos
decorre de expressa disposi¢ao legal (art. 927 do CPC) e de sua inser¢ao na estrutura
hierarquica do Poder Judiciario.

A sujeicao do arbitro deriva de fontes distintas, primordialmente, da propria
natureza de sua fun¢do jurisdicional e do dever legal de desempenhar seu mister com
competéncia, diligéncia e imparcialidade (art. 13, §6°, LBA)*®®. Esse encargo impde,
como corolario, a obrigacao de proferir decisdes devidamente fundamentadas, analisando
todas as questdes de fato e de direito pertinentes (art. 26, II, LBA)*’.

Ademais, deve-se considerar o ambiente em que a arbitragem frequentemente
opera, sobretudo no contexto comercial internacional. Originada nas praticas mercantis e
desenvolvida por agentes com profundo conhecimento setorial, 0 método pressupde que

tanto as partes (empresarios) quanto os arbitros (escolhidos por sua expertise) possuam

E essencial rememorar que a arbitragem nio ¢ adequada para todos os tipos de conflitos, sendo necessario
que as partes avaliem cuidadosamente a situagdo para determinar se ¢ a melhor opgao.

Simulacao custo de arbitragem. Disponivel em: https://www.ccbc.org.br/cam-ccbc-centro-arbitragem-
mediacao/resolucao-de-disputas/arbitragem/regramento-de-custas-2022-2024/. Acesso em: 08 jan. 2025.
Disponivel em: https://camarb.com.br/en/arbitration/table-of-expenses/. Acesso em 08 jan. 2025
Disponivel em: https://www.tjpe.jus.br/custasjudiciais/xhtml/simulacao/simularCustas.xhtml#.

Acessado em: 08 jan. 2025.

156 Vide nota de rodapé n° 23.

157 Vide nota de rodapé n° 83.
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familiaridade com os usos do comércio, as normas legais aplicaveis e os entendimentos
jurisprudenciais relevantes que impactam a atividade economica.

Nao se pode desconsiderar que os litigantes, especialmente em disputas
comerciais complexas, buscam por um ambiente decisorio que ofereca seguranga juridica
e previsibilidade. Os agentes econdomicos e demais partes que optam pela arbitragem
anseiam por um desfecho para suas controvérsias que ndo seja apenas eficiente e
especializado, mas também fundamentado em bases racionais e antecipaveis,
distanciando-se de solugdes percebidas como aleatorias ou desprovidas de rigor técnico
na andlise do direito aplicavel (Cremasco, 2024, p. 165).

A seguranga juridica € um principio que assegura aos individuos a possibilidade
de planejar suas agdes com base em expectativas normativas razoaveis, derivadas da
interpretagdo estavel e coerente das normas. Tal principio abrange dimensdes essenciais
como: a) cognoscibilidade, a possibilidade de conhecer o contetdo e o significado das
normas juridicas; b) calculabilidade, relativa a capacidade de antever as consequéncias
juridicas de determinadas condutas; ¢) confiabilidade, associada a resisténcia do sistema
a mudancas abruptas e imprevisiveis; e d) realizabilidade, que diz respeito a efetividade
dos direitos reconhecidos pelo ordenamento (Lessa, 2022, n.p.).

Dessa forma, as partes ndo apenas visam a solu¢do da disputa especifica, como a
reafirmagdo de um quadro normativo que lhes permita conduzir suas atividades futuras
com maior confianca. A previsibilidade das decisdes arbitrais, nesse sentido, ndo significa
a replicagdo mecanica de julgados estatais, mas sim a expectativa de que os arbitros
empregarao uma interpretacao coerente e fundamentada do direito escolhido pelas partes
ou aplicavel ao caso, respeitando os contornos do contrato e os principios juridicos
pertinentes.

A seguranca juridica e a previsibilidade, portanto, ndo sdo valores antagdnicos a
flexibilidade ou a autonomia inerentes a arbitragem. Pelo contrdrio, constituem
pressupostos essenciais para a sua legitimidade e atratividade como método eficaz de
solucdo de litigios. A capacidade de oferecer decisdes bem fundamentadas, consistentes
€ que permitam as partes antecipar razoavelmente os critérios de julgamento ¢
fundamental para a confianga depositada no instituto. A auséncia desses atributos poderia
levar a percepcdo de arbitrariedade, minando a propria razdo de ser da escolha pela
arbitragem em detrimento de outras formas de resolugdo de disputas.

E comum que as partes invoquem decisdes judiciais relacionadas a4 matéria em

discussao, sobretudo quando favoraveis as suas teses. Diante desse quadro, ainda que os
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precedentes judiciais brasileiros ndo vinculem formalmente o arbitro da mesma maneira
que vinculam um juiz estatal, emerge um dever argumentativo.

Quando um entendimento jurisprudencial consolidado ¢ apresentado pelas partes
como fundamento de suas teses, espera-se que o arbitro o considere e, caso opte por
solugdo diversa, justifique sua posicdo de forma explicita e arrazoada. Ignorar ou afastar
um precedente relevante invocado pelas partes sem a devida motivagdo pode configurar
uma falha na fundamentagdo da sentenca arbitral, viciando o laudo.

Mesmo em relacdo a precedentes de natureza meramente persuasiva, o arbitro nao
pode simplesmente desconsidera-los quando trazidos ao debate pelas partes. O dever de
enfrentar os argumentos relevantes deduzidos pelos litigantes, decorrente do principio do
contraditorio e da exigéncia de fundamentagdo adequada (ambos corolarios do devido
processo legal aplicavel a arbitragem), impde a responsabilidade de dialogar com esses
julgados.

Conforme assinala Alexandre Freitas Camara (2016, p. 444), mesmo inexistindo
vinculagdo estrita, hA um “6nus argumentativo que exige uma fundamentacdo para
justificar a decisao divergente”, devendo o arbitro expor as razdes pelas quais ndo aplica
o precedente invocado.

Desse modo, reconhece-se a existéncia de uma sujei¢ao do arbitro a consideracao
fundamentada dos precedentes judiciais. Diante disso, torna-se necessario investigar
quais mecanismos as partes podem acionar em razao da eventual inobservancia do dever
argumentativo do arbitro ou de uma aplicagdo inadequada do direito, decorrente da
desconsideragao de um precedente relevante em arbitragens conduzidas sob a égide do

direito brasileiro. Essa analise sera objeto do proximo topico.

5.2 O precedente como causa de ndo homologag¢ao

Conforme exposto ao longo deste trabalho, um dos pilares responsaveis pela
consolidagdo da arbitragem no Brasil ¢ a limita¢do do controle judicial sobre as sentencas
proferidas por arbitros. Tal restrigdo se manifesta, notadamente, na vedacdo a analise do
mérito da decisdo arbitral pelo Poder Judicidrio, ou seja, na impossibilidade de sua revisao
em razdo de eventual erro de julgamento (error in iudicando).

Contudo, essa realidade nem sempre existiu. O Cdodigo de Processo Civil de 1939

estabelecia que a execucdo de laudos domésticos dependia de homologacao judicial (art.
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1.041%%®), procedimento no qual se examinava a validade da decisdo. O artigo 1.045° do
referido diploma elencava hipoteses de nulidade, incluindo explicitamente a violagdo ao
"direito expresso", salvo quando as partes tivessem autorizado o julgamento por equidade
(inciso 1V).

Além disso, previa-se a nulidade do laudo se apresentasse os mesmos vicios que
poderiam invalidar sentencas judiciais (inciso V), remetendo ao artigo 798, que
considerava nula a decisdo “contra literal disposicao de lei” (inciso I, alinea “c”).
Interpretando-se tais dispositivos em conjunto, observa-se que, a época, a conformidade
da sentenca arbitral com as normas legais era, via de regra, um requisito de validade
passivel de controle judicial, exceto nos casos de julgamento por equidade expressamente
pactuado (Nasser, 2019). Estabelecia-se, assim, uma forma de controle que adentrava o
mérito da decisdo, permitindo sua anulacdo em caso de erro de julgamento que
contrariasse o direito positivo.

Note-se que a preocupacao do legislador do CPC/1939 se concentrava na violagao
a lei, fonte primaria do ordenamento juridico brasileiro, sendo inadequado supor que mera
divergéncia em relagdo a jurisprudéncia majoritdria fosse suficiente para invalidar o
laudo.

O advento do Cddigo de Processo Civil de 1973 representou avango relevante no
fortalecimento da autonomia da decisao arbitral quanto ao seu contetido. Embora ainda
exigisse homologagao para a execucao do laudo, o referido diploma suprimiu, em seu

artigo 1.100'®! (relativo as nulidades), a mencdo explicita a invalidade decorrente da

158 CPC/1939:

Art. 1.041. A execugdo da sentenga arbitral dependera de homologagio.

159 Art. 1.045. Seré nula a decisdo arbitral:

I - quando nulo o compromisso;

I - quando pronunciada fora dos limites do compromisso ou em desacordo com o seu objeto:
IIT - quando nomeados os arbitros em desacordo com a forma prescrita, desde que a nulidade tenha sido
arguida no juizo arbitral:

IV - quando infringente de direito expresso, salvo si, autorizado no compromisso, o julgamento tiver sido
por equidade;

V - quando contiver qualquer dos vicios que anulam as sentencas em geral ;

VI - quando pronunciado fora do prazo assinado aos arbitros no compromisso;

VII - quando o laudo nao for depositado no prazo do art. 1.043;

VIII - quando o laudo nao satisfaga os requisitos enumerados no art.1.038.

160 Art. 798. Sera nula a sentenga :

I - quando proferida:

a) para juiz peitado, impedido, ou incompetente racione materiae;

b) com ofensa a coisa julgada;

¢) contra literal disposi¢ao de lei.

II - quando fundada em prova cuja falsidade se tenha apurado no juizo criminal.

161 CPC/1973:

Art. 1.100. E nulo o laudo arbitral:
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infracdo a direito expresso ou aos vicios das sentencas judiciais relacionados a
contrariedade a lei. Essa omissdo foi interpretada como um marco, ao afastar do rol de
nulidades o fundamento que mais se aproximava de um controle sobre o acerto da decisao.
A partir de entdo, eventuais equivocos na interpretacdo ou aplicagdo do direito pelos
arbitros deixaram de constituir, por si sos, causa de anulagdo da sentenga.

Nao obstante, o CPC/73 introduziu uma nuance significativa em relacdo ao
julgamento por equidade. O artigo 1.100, inciso VI, estabelecia a nulidade do laudo
proferido com base em equidade sem autorizagdo expressa das partes. Essa disposicao,

combinada com o artigo 1.040'62

, inciso IV, do Cédigo Civil de 1916 — que permitia aos
arbitros julgar “fora das regras e formas de direito” — configurava uma situagdo peculiar,
bem analisada por Paulo Magalhdes Nasser (2019, p. 51-52).

Caso os arbitros decidissem em desacordo com o direito positivo, mas sem invocar
expressamente a equidade, a sentenca seria valida, ainda que ausente autorizacdo
especifica para esse tipo de julgamento. Por outro lado, se expressassem que estavam
decidindo por equidade, ou seja, com base em critérios de justica e ndo de legalidade
estrita, a sentenca seria nula se ndo houvesse anuéncia das partes. Essa sistematica
evidencia que, embora o erro na aplicacao do direito tenha deixado de configurar vicio
autobnomo, a utiliza¢do indevida da equidade como justificativa explicita para afastar
norma legal continuava passivel de anulagao.

No que tange ao julgamento por equidade, a Lei n°® 9.307/1996 estabelece, de

forma inequivoca, que: a) ¢ imprescindivel a autorizacdo expressa das partes (arts. 2° e

11, II); b) os arbitros devem indicar expressamente se decidiram por equidade (art. 26,

I - se nulo 0 compromisso;

IT - se proferido fora dos limites do compromisso, ou em desacordo com o seu objeto;

III - se ndo julgar toda a controvérsia submetida ao juizo;

IV - se emanou de quem ndo podia ser nomeado arbitro;

V - se os arbitros foram nomeados sem observancia das normas legais ou contratuais;

VI - se proferido por eqiiidade, ndo havendo a autorizagdo prevista no artigo 1.075, IV,

VII - se ndo contiver os requisitos essenciais exigidos pelo artigo 1.095;

VIII - se proferido fora do prazo.

162 Codigo Civil de 1916:

Art. 1.040. O compromisso podera também declarar:

I - O prazo em que deve ser dada a decisdo arbitral.

IT - A condigdo de ser esta executada com ou sem recurso para o tribunal superior.

IIT - A pena, a que, para com a outra parte, fique obrigada aquela que recorrer da decisdo, ndo obstante a
clausula <<sem recurso>>. Nao excedera esta pena o terco do valor do pleito.

IV - A autorizagdo, dada aos arbitros para julgarem por equidade, fora das regras e formas de direito.

V - A autoridade, a eles dada, para nomearem terceiro arbitro, caso divirjam, se as partes o ndo nomearam.
VI - Os honorarios dos arbitros e a propor¢do em que serdo pagos.
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IT); e ¢) a simples omissdo dessa informagdo constitui causa de anulagcdo da decisdo
arbitral (art. 32, III).

Consequentemente, a decisdo arbitral proferida com base em equidade, na
auséncia de autorizagdo expressa das partes, sujeita-se a anulacdo judicial. Ainda que o
arbitro ndo tenha informado que julgou por equidade. Isso ocorre porque, o arbitro
exorbita os poderes que lhe foram conferidos pela convengao de arbitragem, incorrendo
na hipdtese de nulidade descrita no art. 32, I'V, da Lei n® 9.307/96.

Observa-se que, ndo raramente, as partes vencidas em arbitragens buscam no
Judiciério a anulagdo da sentencga, alegando vicios formais como estratégia para rediscutir
o mérito da controvérsia. Nesses casos, a insatisfacdo com o julgamento (error in
iudicando) precisa ser transformada em alegacdo de vicio procedimental (error in
procedendo), a fim de se adequar ao rol taxativo do art. 32 da Lei de Arbitragem ou,
tratando-se de sentenca arbitral estrangeira, aos artigos 38 ¢ 39 da LBA.

H4, contudo, situagdes limitrofes em que a distingdo entre erro de julgamento e
vicio processual se esvai, sendo ambos concomitantemente verificados. Como observa
Lucas Brito Mejias (2015, n.p.), “justamente diante da atividade do arbitro, ha hipdteses
em que o vicio passivel de controle representa, a0 mesmo tempo, error in judicando e
error in procedendo. E o que ocorrera quando a divergéncia relacionada a jurisdigdo ou
aptidao do arbitro também representar o mérito da arbitragem (ou parte dele)”.

Nesse cenario, ¢ possivel sustentar que, ao afastar-se de precedente obrigatorio,
notadamente emanado dos tribunais superiores, o arbitro teria julgado a margem do
direito, decidindo por equidade, o que somente seria admissivel mediante autorizagao
expressa das partes.

A esse respeito, ¢ ilustrativo o julgamento da Apelacdo Civel n® 1047986-
36.2014.8.26.0100, do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Tratava-se de acao
anulatoria proposta pela BR Franchising S.A. contra PPS Comércio e Servicos de
Sapataria Ltda., em que se alegou, entre outros fundamentos, que a éarbitra teria
ultrapassado os limites da convengdo arbitral (art. 32, IV da Lei de Arbitragem) ao decidir
por equidade, sem declarar expressamente essa op¢ao na sentenca (art. 32, III).

A autora sustentou que, embora as partes tenham pactuado julgamento de direito,
a arbitra fundamentou sua decisdo com base em critérios de equidade, aplicando
integralmente a clausula penal e impondo astreintes de maneira abusiva, desconsiderando
o disposto no art. 413 do Codigo Civil, que exige proporcionalidade na fixacdo da

penalidade contratual conforme o periodo de inadimplemento.
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O TJSP, contudo, rejeitou a tese de julgamento por equidade, esclarecendo que a
decisdo foi proferida com equidade, isto ¢, em conformidade com o direito enquanto
expressdo da justica, ndo por equidade, modalidade autorizada apenas nas hipoteses
previstas em lei. O acérdao ressaltou que a sentenga arbitral observou a convengdo das
partes e foi pautada em raciocinio juridico, inexistindo vicio capaz de ensejar a nulidade.
Reiterou, ainda, que a agdo anulatéria ndo permite a rediscussao do mérito da decisdo
arbitral, vedando-se ao Judiciario revisar o conteudo da sentenca com base em eventual
equivoco de interpretagdo normativa ou probatoria.

Também merece destaque a Apelacdo Civel n® 0136145-93.2014.8.09.0051,
julgada pelo Tribunal de Justica do Estado de Goias, na qual os recorrentes alegaram que
a decisdo arbitral violou normas civis e a convengdo de arbitragem ao decidir por
equidade, além de deixar de enfrentar argumentos relevantes, em afronta ao art. 489, § 1°,
IV, do CPC3 A corte, no entanto, concluiu que ndo se tratava de julgamento por
equidade, uma vez que a sentenga teve por fundamento os arts. 394 e 397 do Codigo Civil,
reconhecendo a mora bilateral e, com base na culpa reciproca, afastando a aplicacao da
multa contratual, em respeito ao equilibrio previsto na cldusula correspondente.

Uma via adicional para contestar a desconsideracdo de um precedente judicial, na
acdo anulatoria, reside na hipotese em que o arbitro omite qualquer analise sobre o
entendimento jurisprudencial especificamente invocado pelas partes em suas
manifestagdoes. Tal omissao pode ser arguida como uma deficiéncia na motivacdo da
sentenga, potencialmente configurando o vicio previsto no art. 32, III da LBA, atinente
aos requisitos formais do laudo.

Contudo, cumpre ressaltar que a orientagcdo consolidada pelo Superior Tribunal de
Justica, no exercicio de sua fung¢do institucional de resguardar a integridade do sistema
arbitral, tem assentado que o arbitro, assim como o juiz togado, ndo esta obrigado a
enfrentar exaustivamente todos os fundamentos, argumentos e dispositivos legais
suscitados pelas partes. A exigéncia de fundamentacdo restringe-se a andlise daqueles

elementos que sejam capazes de infirmar a conclusdo adotada.

163 Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

(..)

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acordao,
que:

(..)

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

()
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Além disso, no julgamento do Recurso Especial n°® 1.636.102/SP, o Ministro
Ricardo Villas Boas Cueva advertiu que “ndo se pode confundir, portanto, motivacao
contraria aos interesses da parte com auséncia de fundamentagdo, valendo também
ressaltar que eventual adog¢do de entendimento equivocado ndo configura causa de
nulidade da sentenga arbitral” (Brasil, 2017).

Por fim, ¢ cabivel sustentar, no ambito de acdo anulatoria, que a sentenga arbitral
foi proferida em descompasso com os limites estabelecidos pela convengao de arbitragem
(art. 32, IV, da LBA). Nessa linha argumentativa, parte-se do reconhecimento de que o
precedente vinculante integra o ordenamento juridico e, portanto, sua inobservancia
implica o descumprimento do direito aplicavel a controvérsia, livremente escolhido pelas
partes.

Em outras palavras, ao deixar de observar norma juridica obrigatoria, o arbitro
teria extrapolado os contornos da jurisdicdo que lhe foi conferida pela clausula
compromissoria ou pelo compromisso arbitral, atuando além dos parametros
estabelecidos pela vontade das partes.

Nesse contexto, destaca-se o julgamento da Apelacao Civel n® 1014358-
12.2021.8.26.0100, proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. A clausula
compromissoOria pactuada entre as partes previa expressamente que a controvérsia seria
solucionada com base na Lei n° 9.307/96, com as alteragdes introduzidas pela Lei n°
13.129/2015, no regulamento do CAESP (Conselho Arbitral do Estado de Sao Paulo) e,
de forma subsidiaria, nas disposi¢des do Cddigo de Processo Civil, na Constituicao
Federal e na legislagdo brasileira vigente aplicavel a espécie.

O recorrente sustentou a nulidade da sentenga arbitral, alegando afronta a diversos
dispositivos do Codigo de Processo Civil, notadamente os arts. 7°, 10, 11 e § 1°, inciso
IV do art. 4894, Entretanto, a Segunda Camara Reservada de Direito Empresarial do
TJSP entendeu que a aplicacdo do Codigo de Processo Civil dar-se-ia de forma

meramente subsididria, devendo prevalecer os principios € normas proprios da

164 CPC/2015:

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sancdes processuais, competindo
ao juiz zelar pelo efetivo contraditdrio.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva
decidir de oficio.

Art. 11. Todos os julgamentos dos ¢rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade.

Paragrafo inico. Nos casos de segredo de justiga, pode ser autorizada a presenca somente das partes, de
seus advogados, de defensores ptiblicos ou do Ministério Publico.
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arbitragem. Assim, concluiu que a sentenca arbitral observou adequadamente os
principios do contraditério, da ampla defesa, da igualdade entre as partes, da
imparcialidade da arbitra e do livre convencimento motivado, afastando qualquer
nulidade, “ndo sendo possivel, aqui, como efetivamente o apelante pretende, rever-se o
quanto la decidido” (Sao Paulo, 2024).

Pelos exemplos acima referidos, constata-se, na pratica forense brasileira, que as
partes, ao buscarem a anulagdo de sentengas arbitrais por supostos equivocos de
julgamento (error in iudicando), mesmo quando estes possam estar interligados a falhas
procedimentais (error in procedendo), tendem a fundamentar suas objecdes na alegacao
de ofensa a dispositivos legais especificos. A articulagdao do desrespeito a um precedente
judicial como um vicio autdnomo, capaz, por si sO, de ensejar a nulidade do laudo nos
termos do art. 32 da Lei de Arbitragem, carece de exemplos consolidados na
jurisprudéncia patria. Isso sugere que tal linha argumentativa, ndo ¢ ordinariamente
considerada uma via processual idonea para desconstituir a decisao arbitral.

E fundamental estabelecer a distingdo quanto a aplicacdo de precedentes judiciais
que versam sobre o mérito da controvérsia, cuja analise ¢, em regra, vedada ao Poder
Judicidrio e a observacao de precedentes que tratam dos requisitos de validade da
conven¢ao de arbitragem, do procedimento ou da propria sentenga, matérias sujeitas ao
controle judicial.

Precisamente no ambito dessa supervisdo externa, circunscrita aos aspectos de
regularidade formal e legalidade do processo arbitral, a observancia da jurisprudéncia
consolidada ganha especial relevancia. Assim, ao examinar questdes como a capacidade
das partes, a arbitrabilidade do direito em disputa ou a aderéncia ao principio do devido
processo legal — temas inerentes a competéncia revisional do Judiciario em agdes
anulatorias ou processos de homologagdo — espera-se que as cortes estatais apliquem seus
proprios entendimentos vinculantes e aqueles firmados pelos tribunais superiores.

[lustra essa logica o Agravo de Instrumento n.° 0380135-12.2014.8.09.0000,
julgado pelo Tribunal de Justiga do Estado de Goias. Na ocasido, o Ministério Publico
estadual ajuizou acdo civil publica visando a cessagdo das atividades da 1* Camara de
Conciliagdo e Arbitragem de Rio Verde, vinculada a Associagdo Comercial e Industrial
de Rio Verde, em litigios envolvendo relagcdes de consumo. Em sede de tutela antecipada,
o Parquet requereu a proibicao total da atuagcdo da cdmara em demandas dessa natureza,

pleito que foi acolhido pelo magistrado de primeiro grau.



157

Contudo, em decisdo monocratica, a relatora da Terceira Camara Civel reformou
a decisdo, com fundamento na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
especialmente no Recurso Especial n° 1.169.841. Conforme a orientagdo consolidada da
corte superior, a clausula compromissoria inserida em contratos de consumo ¢, de fato,
nula quando imposta de forma unilateral e compulsoéria. Todavia, € juridicamente possivel
que, diante de controvérsia superveniente, as partes — notadamente o consumidor, de
maneira livre e inequivoca — manifestem consentimento expresso para instaurar o
procedimento arbitral.

Dessa premissa decorreu o entendimento de que a medida liminar concedida em
primeiro grau carecia de plausibilidade juridica, por ndo haver ressalva a possibilidade de
celebragdo posterior do compromisso arbitral, hipotese em que a atuacdo da camara se
daria dentro dos limites legais. Por essa razdo, os efeitos da liminar foram suspensos em
sede recursal, reafirmando-se a orientagdo jurisprudencial do STJ como marco
interpretativo obrigatdrio sobre a arbitrabilidade das relagdes de consumo.

No que tange a homologacao de sentenca arbitral estrangeira, ¢ possivel distinguir
duas hipoteses: a) quando a sentenca tem origem em arbitragem regida por direito
estrangeiro; € b) quando, embora proferida fora do territério nacional, decorre de
arbitragem submetida ao direito brasileiro. Essa ultima situagdo ¢ pouco frequente,
embora juridicamente viavel, uma vez que, nos termos do paragrafo inico do art. 34 da
Lei de Arbitragem, basta que a sentenga tenha sido proferida fora do territério nacional
para que seja considerada estrangeira, independentemente do direito material aplicavel.

E importante ressaltar que, no contexto da homologagao de sentengas estrangeiras,
as hipoteses de recusa sao ainda mais restritas do que aquelas previstas para a anulacao
ou desconstituicao de sentengas arbitrais proferidas no Brasil. Como visto anteriormente,
nos sistemas juridicos como o inglés ou o estadunidense, a inobservancia de precedente
pode ensejar a nulidade da sentenca arbitral pelos tribunais locais. Nesses casos, se a
decisdo for efetivamente anulada no pais de origem, sua homologagdo pelo Superior
Tribunal de Justica sera obstada (art. 38, VI, da LBA).

Ademais, assim como no procedimento anulatério, também se pode alegar, na fase
de homologacdo, que a sentenca foi proferida fora dos limites estabelecidos pela
convengdo de arbitragem. A escolha do direito aplicadvel integra a convengdo e, por
conseguinte, a delimitacdo da jurisdig@o arbitral. Sua inobservancia pode ser interpretada

como afronta a vontade das partes, comprometendo a validade da decisao.
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O principal desafio, contudo, reside em demonstrar ao Superior Tribunal de
Justica, 6rgdo jurisdicional competente para o reconhecimento ¢ a homologacdo das
sentencas estrangeiras, que a omissdo do arbitro quanto a aplicagdo do precedente nao
constitui mero desacerto na valoracdo juridica do mérito, mas sim um vicio de natureza
procedimental, passivel de andlise a luz dos requisitos de homologacao.

Tal possibilidade ganha maior relevancia diante da expansao da arbitragem, que
passou a abranger areas tradicionalmente reputadas como inarbitraveis, tais como as
relacdes de trabalho, as controvérsias envolvendo a Administracdo Publica e os litigios
de consumo. Nesses contextos, a atuacao estatal tende a ser mais rigorosa, tanto na fase
de controle jurisdicional interno quanto no procedimento de homologagdo de decisdes
arbitrais estrangeiras.

A titulo ilustrativo, o Tribunal Superior do Trabalho, ao julgar recurso de revista
submetido ao regime de repetitivos (Tema 57), firmou entendimento segundo o qual “as
comissoes devidas ao empregado vendedor, em razao de vendas a prazo, devem incidir
sobre o valor total da opera¢do, incluidos os juros e demais encargos financeiros, salvo
se houver pactuagdo em sentido contrario”. Embora a decisdo tenha sido fundamentada
no art. 2° da Lei n® 3.207/1957%%°, o dispositivo legal ndo disciplina expressamente as
vendas a prazo nem se refere, de forma especifica, a inclusdo de encargos financeiros,
revelando a dimensao inovadora da construcao jurisprudencial.

Esse aspecto acentua a relevancia dos precedentes obrigatorios no campo laboral,
sobretudo diante da reconhecida vulnerabilidade do trabalhador e da historica resisténcia
a arbitragem nessa seara. Em carater hipotético, considere-se uma arbitragem
transnacional de direito brasileiro, na qual se discuta o pagamento de comissdes sobre
vendas a prazo e em que o arbitro deixe de aplicar o entendimento consolidado pelo TST
no Tema 57, com base na auséncia de previsdo legal expressa. Dada a natureza da matéria
e o especial zelo que o Estado brasileiro adota em relagao a protecao do trabalhador, ¢
plausivel sustentar que a sentenga, nesse caso, podera ser tida como ofensiva a ordem
publica, ensejando a recusa de sua homologacgao pelo Superior Tribunal de Justica.

Por outro lado, nas arbitragens de comércio internacional, mostra-se pouco

provavel que o STJ reconheca que a inobservancia de um precedente judicial configure

185 Lei n° 3.207/1957:

Art 2° O empregado vendedor terd direito a comissdo avengada sobre as vendas que realizar. No caso de
lhe ter sido reservada expressamente, com exclusividade, uma zona de trabalho, tera €sse direito sobre as
vendas ali realizadas diretamente pela emprésa ou por um preposto desta.
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mais do que um mero equivoco de julgamento. Elucida bem essa dificuldade o julgamento
da SEC n° 3.035/FR, no qual se apreciou pedido de homologacao de sentenca arbitral
estrangeira, proferida em desfavor da empresa brasileira Rodrimar S/A Transportes
Equipamentos Industriais € Armazéns Gerais, em agdo movida pela Atecs Mannesmann
GMBH, envolvendo indeniza¢do por perdas e danos decorrentes de inadimplemento
contratual.

A requerida, na tentativa de obstar a homologacao, sustentou, entre outros pontos,
que a sentenga arbitral afrontaria a ordem publica brasileira por ndo observar a legislagao
expressamente escolhida pelas partes no contrato. Em sintese, alegou-se o
descumprimento, pelo tribunal arbitral, do direito material eleito contratualmente, o que
configuraria extrapolacdo dos limites da convencdo de arbitragem. O caso provocou
intenso debate doutrinario: foram juntados aos autos pareceres das professoras Maristela
Basso, pela requerente e Selma Lemes, pela requerida, com argumentos divergentes sobre
a extensao da autonomia da vontade e os contornos da ordem publica internacional.

A controvérsia central residia na aplicacao, pelo tribunal arbitral, da Convengao
das Nagoes Unidas sobre Contratos de Compra ¢ Venda Internacional de Mercadorias
(CISG), em detrimento do direito material suico, que havia sido expressamente indicado
pelas partes. A requerida alegou que a CISG ndo comporia o conjunto de leis materiais
suicas, mas sim as denominadas “regras de direito”, conceito mais amplo que englobaria
convengdes internacionais, principios gerais ¢ até mesmo a Lex Mercatoria. Defendeu,
por conseguinte, que a aplicacdo da CISG implicaria afronta a vontade das partes e
extrapolacao dos limites da clausula compromissoria, em desacordo com os artigos 32,
IVe38,IVeV,daLein®9.307/1996.

Ademais, alegou-se que, como o Brasil ndo era signatario da CISG, a aplicagdo
de referido instrumento normativo violaria a ordem publica nacional e o principio
constitucional da legalidade. Por fim, argumentou-se ainda que a condenacdo imposta
pela sentenca arbitral importaria enriquecimento ilicito, haja vista a auséncia de
comprovagdo do efetivo prejuizo.

O relator, ministro Fernando Gongalves, entendeu que as alegacdes formuladas
diziam respeito ao mérito da decisdo arbitral, aspecto insuscetivel de reexame na via
homologatdria, cuja andlise deve se restringir ao atendimento dos requisitos formais
previstos em lei. No mesmo sentido, a ministra Nancy Andrighi, em voto-vista, destacou
que ndo compete ao STJ, no juizo de delibagdo, reinterpretar o contetido juridico da

expressdo “direito material suico”. A inclusdo da CISG nesse conceito, por estar
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incorporada ao ordenamento juridico suico, ndo configuraria violagcdo a convencdo de
arbitragem nem ofensa a ordem publica brasileira.

Conforme a ministra, segundo o direito brasileiro, ¢ pacifico que tratados e
convengdes internacionais, uma vez recepcionados internamente, adquirem status de
norma juridica nacional. Nao se vislumbra razao para adotar entendimento diverso em
relacdo ao ordenamento suigo. Assim, ndo cabe ao STJ substituir o tribunal arbitral
estrangeiro na interpretacdo do direito aplicavel, tampouco presumir, sem prova cabal,
afronta a ordem publica.

Por esse prisma, € possivel afirmar que, nas arbitragens internacionais, sobretudo
quando envolvem a aplica¢do de ordenamentos juridicos estrangeiros, o controle exercido
pelo STJ, em sede de homologacao, € notoriamente limitado. Ainda que se trate de uma
situacdo que envolva arbitrabilidade ou invalidade da cldusula, notorias causas de
anulagdo, com base no art. 32 da LBA, na homologa¢do, o STJ ainda mantém o
posicionamento mais restrito.

Um precedente digno de nota ¢ o julgamento da SEC n° 14.930/US, no qual o
relator fez referéncia a decisdes anteriores do Superior Tribunal de Justiga — embora nao
vinculantes — para enfrentar a questdo relativa a extensao da clausula compromissoria a
terceiro sub-rogado.

Tratava-se de pedido de homologacao de sentenga arbitral estrangeira proferida
em Nova lorque, em 10 de julho de 2015. A solicitagao foi formulada por Alstom Brasil
Energia e Transporte Ltda. e Alstom Power Inc., em desfavor da seguradora Mitsui
Sumitomo Seguros S.A.

As requerentes sustentaram haver firmado, em 29 de julho de 2004, contrato de
fornecimento de sistema de geracdo de vapor com a empresa Alunorte — Alumina do
Norte do Brasil S.A. Alegaram que, em decorréncia da ruptura de um dos tubos das
caldeiras, a Alunorte sofreu danos, pelos quais foi indenizada por sua seguradora que se
sub-rogou nos direitos decorrentes do contrato.

Com fundamento na clausula compromissoria constante do referido instrumento
contratual, as requerentes instauraram procedimento arbitral contra a Mitsui perante a
CClI, visando prevenir eventual pretensdo de ressarcimento. A sentenga arbitral declarou,
com parcial procedéncia, que a Mitsui estava vinculada a convengdo de arbitragem por
forca da sub-rogacdo nos direitos da Alunorte, afastando qualquer obrigacdo de

ressarcimento por parte da Alstom.
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A seguradora, por sua vez, alegou que a sentenca arbitral ofendia a ordem publica
brasileira, sob os seguintes fundamentos: a) seu direito de regresso decorreria da lei, ndo
do contrato de fornecimento; b) a sub-rogacdo legal ndo autorizaria a transferéncia da
clausula compromissoéria; ¢) o ordenamento juridico brasileiro exige anuéncia expressa
para a instituicdo da arbitragem; d) sua pretensdo estaria baseada em causa de pedir
diversa da credora originaria; e ) a extensdo da convengao arbitral a seguradora violaria
garantias constitucionais ¢ normas de ordem publica nacional, como os principios da
legalidade, seguranca juridica, juiz natural, acesso a justiga, autonomia da vontade,
contraditorio e ampla defesa.

Aduziu, ainda, que o tribunal arbitral teria exorbitado sua competéncia ao
reconhecer a vinculagao da Mitsui a clausula compromissoria, ndo obstante a auséncia de
sua assinatura no contrato, o que configuraria, segundo a requerida, manifesta "aberracao
juridica" e “verdadeiro erro in judicando™.

Ao apreciar a controvérsia, o Ministro Relator OG Fernandes abordou a questao
da vinculagao da seguradora sub-rogada a cldusula arbitral. Referenciou, nesse exame,
um precedente do proprio STJ que negara homologagdo em situacdo fatica distinta —
especificamente, pela auséncia de prova escrita da convengdo arbitral. Realizou, assim,
um distinguishing, ressaltando que o caso vertente ndo questionava a existéncia formal
da clausula, mas sim seu alcance subjetivo em face da sub-rogagao contratual.

O ministro relator concluiu que os argumentos da requerida, ao contestarem a
validade da extensdao da clausula arbitral com base na natureza da sub-rogagao legal,
investiam, na realidade, contra o mérito da decisdo arbitral. A alegagdao de "erro in
judicando" e "aberracao juridica" corroborava essa percep¢do. Reiterou-se, entdo, o
entendimento consolidado de que a fun¢do do STJ no processo de homologagao restringe-
se a verificagdo dos requisitos formais e a compatibilidade com a ordem publica, sendo-
lhe vedado reexaminar a correcdo ou o acerto substancial do laudo estrangeiro. A analise
do precedente anterior serviu, portanto, nao para definir o mérito da extensao da clausula,
mas para delimitar o escopo do controle judicial na homologacdo, diferenciando a
situagdo atual daquela onde a propria existéncia da clausula estava sob questionamento.

Manifestando divergéncia em voto-vista, 0 ministro Jodo Otavio de Noronha
sustentou que a controvérsia acerca da transmissibilidade da clausula arbitral ao
segurador sub-rogado ndo se subtraia ao exame do STJ no ambito do juizo de delibacao.
Argumentou que a matéria estaria intrinsecamente vinculada a garantias constitucionais

fundamentais: inafastabilidade da jurisdicdo estatal, o acesso a Justica (art. 5°, XXXV,
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CF) e a propria competéncia do juizo prolator da decisdo (art. 5°, LIII, CF, e art. 15 da
LINDB). Tais elementos, segundo o ministro, consubstanciariam preceitos de ordem
publica. Concluiu, por conseguinte, que inexistindo anuéncia do segurador sub-rogado a
clausula compromissoria e ausente remissao a ela no contrato de seguro, ndo haveria
fundamento para submeté-lo compulsoriamente ao juizo arbitral.

O ministro relator, em contrapartida, reiterou sua posi¢ao de que a matéria versava
sobre o mérito da decisdo arbitral, advertindo que a admissdo da tese divergente
implicaria que qualquer dissonancia entre o laudo e a sistematica juridica brasileira
poderia ser transmutada em violagdo da ordem publica, inviabilizando o escopo limitado
da homologacao.

Prosseguiu seu voto estabelecendo os contornos juridicos do conceito de ordem
publica a luz da jurisprudéncia da Corte, reconhecendo a distingdo entre ordem publica
interna e internacional, mas ressaltando que, para fins de homologagdo, o parametro
adotado tem sido o da ordem publica interna fundante.

Para delimitar esse conceito, citou o precedente firmado no julgamento da SEC
9.412/US (caso Abengoa), no qual se assentou que, “dado o carater indeterminado de tais
conceitos, para nao subverter o papel homologatério do STJ, deve-se interpreta-los de
modo a repelir apenas aqueles atos e efeitos juridicos absolutamente incompativeis com
o sistema juridico brasileiro” (Brasil, 2017).

O relator acrescentou que o entendimento consolidado na jurisprudéncia do STJ
estabelece que a negativa de homologacao de sentenca estrangeira, por ofensa a ordem
publica, exige o atendimento de trés requisitos cumulativos: a) a no¢ao de ordem publica
deve corresponder a ordem publica interna e ndo a internacional; b) a incompatibilidade
entre a decisdo estrangeira e a norma brasileira deve ser absoluta; e c¢) a norma violada
deve possuir carater fundante, isto €, integrar o niicleo essencial do ordenamento juridico
nacional.

Assim, eventual colisdo entre a sentenga estrangeira € norma interna que nao
possua esse carater fundamental ndo pode, por si s0, justificar a negativa de homologacao.
Além disso, ¢ imprescindivel que a incompatibilidade seja inequivoca e profunda, de
modo a comprometer a coeréncia do sistema juridico brasileiro.

Depreende-se dessa construgao jurisprudencial que o conflito do laudo estrangeiro
com norma interna ndo fundante ou a auséncia de incompatibilidade absoluta com norma
essencial, ndo configura, isoladamente, violacdo a ordem publica. Aplicando esses

critérios ao caso concreto, o relator destacou trés pontos essenciais: a) a inexisténcia de
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norma legal expressa que vedasse a extensdo da clausula arbitral ao sub-rogado; b) a
existéncia de corrente doutrindria civilista brasileira que admite tal possibilidade; c) a
existéncia de precedente da propria Corte Especial que, em situacdo analoga, deferiu a
homologacao.

Concluiu, portanto, que nao havendo incompatibilidade manifesta com norma
basilar do direito brasileiro e considerando que a interpretacdo adotada pelo tribunal
arbitral encontrava respaldo em parcela da doutrina nacional, qualquer reexame mais
aprofundado configuraria indevida incursao no mérito da decisao homologanda. Ao final,
prevaleceu o entendimento do relator, tendo a Corte Especial, por maioria, deferido o
pedido de homologacao da sentenca estrangeira.

A orientagdo consolidada pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
indica que, mesmo diante de alegagdes de invalidade da clausula compromissoria,
circunstancia que, em tese, poderia enquadrar-se nos incisos IV e V do art. 38 ou no art.
39, II, da LBA, a negativa de homologacdo de sentenca estrangeira dependerd da
constatagao de uma violagdo de excepcional gravidade, manifestamente dissociada do
mérito decisorio e usualmente atrelada a ofensa a ordem publica.

Diante dessa postura restritiva e da reconhecida inclinagdo do STJ pela
preservagao da eficdcia da arbitragem, parece pouco provavel que a corte negasse
homologa¢do a um laudo estrangeiro unicamente pela inobservancia de um precedente
judicial, ainda que se tratasse de arbitragem de direito submetida a um ordenamento
juridico de Common Law, no qual os precedentes ostentam natureza de fonte primaria. A
hipotese mais plausivel, considerando o historico da corte, seria a qualificagdo dessa
inobservancia como mero erro de julgamento, insuscetivel de obstar a homologagao.

Sustenta-se, contudo, neste trabalho, uma nuance crucial a essa perspectiva. Nos
casos em que a sentenga arbitral desconsiderar precedentes obrigatorios, emanados do
proprio STJ ou do STF, que versem sobre matérias afetas ao controle judicial da
regularidade do procedimento arbitral — tais como arbitrabilidade objetiva ou subjetiva,
requisitos de imparcialidade e independéncia dos arbitros ou garantias fundamentais do
devido processo legal — ndo se deve descartar a priori a possibilidade de reconhecimento
de ofensa a ordem publica.

Nessas circunstancias particulares, o precedente judicial transcenderia sua fungao
de mero parametro interpretativo para se consolidar como uma salvaguarda essencial do
procedimento, cuja violagdo poderia, efetivamente, comprometer a validade do laudo

perante o sistema juridico brasileiro.
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Ressalte-se que, embora essa seja a tese aqui sustentada, ndo foram localizados,
nas bases jurisprudenciais consultadas, precedentes do STJ que tenham enfrentado
diretamente a hipotese de sentenga arbitral estrangeira que desconsidere precedente
vinculante, seja do ordenamento juridico brasileiro, seja de ordenamento estrangeiro.

A lacuna jurispridencial sobre o tema pode ser explicada por diversos fatores.
Primordialmente, observa-se que as proprias partes litigantes, ao sustentarem a ndo
observancia, pelo arbito, do direito aplicavel — estipulado na convencdo arbitral —
frequentemente concentram sua argumentagao na transgressao de dispositivos legais, uma
abordagem que reflete a tradicao do sistema juridico brasileiro em conferir a lei a primazia
entre as fontes do direito. Adicionalmente, a questdo da vinculagdo do arbitro aos
precedentes judiciais ainda carece de consenso doutrinario, o que pode desencorajar sua
arguicdo como fundamento principal. Por fim, contribui para essa lacuna a postura
restritiva do Superior Tribunal de Justica, que tem priorizado a eficdcia das sentengas
arbitrais, limitando-se a negar a homologacao apenas em situacdes excepcionais.

Diante desse cenario, a inclusdo de disposigdes especificas na convencao de
arbitragem se mostra a alternativa mais adequada para conciliar a autonomia da vontade
das partes com a seguranca juridica. Conforme observa Joel Figueira Jr. (2019, p. 389),
ao escolherem a aplicagao de normas de direito nacional, ¢ recomendavel que as partes,
caso desejem, prevejam expressamente que o tribunal arbitral deve observar os
pronunciamentos judiciais — sejam vinculantes ou meramente persuasivos — em
conformidade com o sistema de precedentes positivado, a exemplo do previsto no art. 927
do Cédigo de Processo Civil.

Ante o que foi exposto, conclui-se que, no ordenamento juridico brasileiro, os
arbitros ndo estdo obrigados a seguir precedentes judiciais, exceto pelo Onus
argumentativo inerente a sua func¢ao jurisdicional. Essa auséncia de vinculacdo encontra
respaldo na inexisténcia de mecanismos judiciais especificos de controle com base nesse
critério, tanto na anulacdo da sentenca arbitral quanto na sua ndo homologacdo, em razao
do caréater taxativo dos arts. 32, 38 e 39 da Lei de Arbitragem, bem como da interpretagdo
restritiva adotada pela jurisprudéncia, em especial pelo Superior Tribunal de Justiga.

Por outro lado, nos casos em que ¢ admitido o controle judicial, seja por meio de
acdo anulatoria, seja no processo de homologacdo de sentenga arbitral estrangeira,
verifica-se que os tribunais estatais se valem de seus proprios precedentes e daqueles

oriundos das cortes superiores.
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Assim, ainda que ndo se exija a observancia direta de tais precedentes pelos
arbitros, o descumprimento de entendimentos consolidados relacionados a vicios
processuais pode, em alguma medida, comprometer a eficicia da sentenga arbitral, diante

da atuacgdo corretiva do Judiciario.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa confirmou a hipdtese de que a inobservancia de precedentes
judiciais vinculantes por arbitros, em arbitragens internacionais, ndo constitui, por si so,
fundamento suficiente para a negativa de homologagao de sentengas arbitrais estrangeiras
no Brasil. Tal negativa apenas se justifica em situagdes excepcionais, nas quais a
desconsideracdo de precedentes resulte em ofensa grave a ordem publica nacional,
especialmente quando relacionada a vicios processuais ou a violagdo de direitos
fundamentais claramente definidos.

Os objetivos propostos foram alcangados, demonstrando-se que o sistema
brasileiro de precedentes possui logica propria, distinta da doutrina de stare decisis
proveniente dos paises de Common Law. Concluiu-se que o arbitro, embora deva observar
o ordenamento juridico em arbitragens de direito, ndo se vincula aos precedentes judiciais
da mesma forma que o juiz estatal, sendo sua principal fonte de vinculagdo o dever
jurisdicional e a vontade das partes, expressa na convencao arbitral. Reiterou-se que a
mera divergéncia interpretativa quanto a precedentes nao autoriza a recusa da
homologag¢do, que ndo deve se converter em andlise de mérito da decisao, conforme
disciplina a Lei n° 9.307/96 e a jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de
Justica.

Como contribuicao teodrica, a pesquisa sistematizou parametros para distinguir
divergéncias interpretativas admissiveis de violagdes intoleraveis a ordem publica. Essa
ultima, para justificar a ndo homologagao, deve atender a critérios objetivos: a) a nogao
de ordem publica deve ser a interna, ndo a internacional; b) a incompatibilidade entre a
decisdo estrangeira e a norma brasileira deve ser absoluta; e c¢) a norma violada deve
possuir carater fundante, integrando o nticleo essencial do ordenamento patrio.

Como contribuigdo, o trabalho oferece subsidios para aprimorar a doutrina e a
jurisprudéncia nacionais, reforcando a previsibilidade sem dirimir a autonomia arbitral.
No plano pratico, ressaltou-se a importancia de clausulas arbitrais estrategicamente
elaboradas, que prevejam expressamente a hierarquia de fontes normativas, a
materialidade dos direitos envolvidos e, se desejado, a aplicacdo (ou ndo) de determinados
precedentes, mitigando riscos de futura judicializacdo.

Como limitagdo, o estudo focou na perspectiva brasileira, deixando espago para
pesquisas futuras em direito comparado (ex.: arbitragem de investimentos) ou em setores

especificos (ex.: relagdes de trabalho). Contudo, ao harmonizar autonomia privada e
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soberania estatal, esta tese reafirma o Brasil como jurisdi¢do alinhada as melhores praticas
globais, capaz de atrair investimentos sem negligenciar padrdes essenciais de justica. A
seguranga juridica, nesse contexto, consolida-se ndo pela rigidez, mas pela capacidade de
equilibrar previsibilidade e flexibilidade, pilares da arbitragem como instrumento de

pacificagdo social no cenario transnacional.
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