RECEBIDO EM: 11/06/2019
APROVADO EM: 29/08/2019

ARBITRAGEM E ADMIN ISTRAQAO
PUBLICA: ALGUMAS QUESTOES
CONTROVERTIDAS

ARBITRATION AND PUBLIC ADMINISTRATION: SOME
CONTROVERSIAL ISSUES

Humberto Dalla Bernardina de Pinho

Pés-doutor pela University of Connecticut School of Law, institui¢do na qual

é também Martin-Flynn Global Law Professor. Professor Titular de Direito
Processual Civil na UERJ, na Estdcio e no IBMEC. Tem graduagio, mestrado e
doutorado na UERJ. E Membro do Ministério Piiblico do Estado do Rio de Janeiro
e Assessor Internacional do Procurador-Geral de Justica. E Professor Emérito e
Diretor Académico da Escola do Ministério Piblico do Rio de Janeiro. E autor,
dentre outros, do Manual de direito processual civil contemporéineo, do Manual

de mediagdo e arbitragem e da obra Jurisdicio e pacificagdo, fruto de sua tese de
titularidade na UERJ.

Marcelo Mazzola

Mestre e Doutorando em Direito Processual pela UERJ. Vice-Presidente de
Propriedade Intelectual do Centro Brasileiro de Mediagao e Arbitragem (CBMA).
Mediador e Arbitro da Cimara de Mediagdo e Arbitragem Especializada (CAMES).
Professor de Processo Civil da Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro
(EMERYJ). Coordenador de Processo Civil da Escola Superior de Advocacia (ESA/RJ).
Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP), da Associagdo Brasileira
de Direito processual (ABDPro) e do Instituto Carioca de Processo Civil (ICPC).




18 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 18, n. 08. p.17-36, jul./set. 2019

SUMARIO: Introdugio; 1 Vinculagio (ou no) dos
arbitros aos precedentes; 2 O desenvolvimento de uma
cultura de intervengdo judicial minima na arbitragem;
8 Arbitragem e Administragdo Publica; 3.1 E valido o
compromisso arbitral celebrado pela Administragio
Publica, mesmo sem previsdo de arbitragem no Edital
de Licitagdo?; 3.2 Quais os limites da publicidade nas
arbitragens envolvendo a Administragdo Publica?;
3.8 A escolha do arbitro pela Administragdo Publica
exige licitagdo?; 4 Conclusio; Referéncias.

RESUMO: O artigo analisa algumas questdes controvertidas no ambito
da arbitragem envolvendo a Administragio Piblica e procura responder
a algumas das questdes mais complexas que tem surgido desde o advento
da Lei n® 18.129/2015, sempre tendo em vista a necessaria interface com
o Cédigo de Processo Civil.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Civil. Arbitragem. Administragdo
Publica. Questdes Controvertidas.

ABSTRACT: This paper analyses current issues in Arbitration concerning
Public Administration and seeks to answer some of the more complex
issues that have arisen since the advent of Law 13,129 / 2015, always in
view of the necessary interface with the Code of Civil Procedure.

KEYWORDS: Civil Procedure. Arbitration. Public Administration.
Controversial Issues.



Humberto Dalla Bernardina de Pinho
Marcelo Mazzola 19

INTRODUGAO

Em vigor ha mais de vinte anos, a Lei da Arbitragem (Lei n°
9.807/96), reformada pela Lei n® 13.129/15, ja protagonizou diversas
polémicas, a comegar pela discussdo sobre a prépria constitucionalidade
do diploma legal, o que foi dirimido pelo STJ no inicio do século'.

Ao longo do tempo, surgiram muitas controvérsias de diferentes
matizes (possibilidade de arbitragem envolvendo entes publicos; permissdo
para os arbitros proferirem sentengas “parciais”; autorizagdo para os
arbitros concederem tutelas de urgéncia, entre outros), muitas das quais
equacionadas pelas reformas de 2015.

Por um lado, as alteracoes legislativas materializaram inegaveis
avangos, mas, por outro, pavimentaram as bases para construgdes
dogmaticas que suscitam novos questionamentos.

Neste artigo, analisaremos um tema que vem gerando intensos
debates e que também repercute na esfera da Administragdo Puablica (a
vinculagio ou ndo dos arbitros aos precedentes).

Além disso, abordaremos algumas questdes controvertidas
especificamente no ambito da arbitragem envolvendo a Administragao

Publica.

A'ideia é contribuir com os debates e langar provocagoes, instigando
o didlogo académico e o enfrentamento dos temas pelos tribunais.

1 VINCULAQAO (OU NAO) DOS ARBITROS AOS PRECEDENTES

Talvez um dos assuntos mais controvertidos atualmente seja a
discussio sobre a vinculagdo (ou ndo) dos drbitros aos precedentes judiciais.”

1 STF, AgRg na SE 5.206/EP, Rel. Min. Septlveda Pertence, Tribunal Pleno, DJ 19.12.2001.

2 No Brasil, ainda ndo existe um banco de dados de decisoes arbitrais. Logo, ndo faz sentido discutir, por
ora, a vinculagdo dos arbitros aos precedentes arbitrais. Como explicam Daniel Brantes e Bianca Farias,
fazendo referéncia a Camara Nacional de Resolugio de Conflitos (CRND), espécie de Camara Arbitral
criada pela CBF, para questdes envolvendo esporte, “a tinica drea da arbitragem, no Brasil, que possui
potencial de desenvolver precedentes arbitrais é a drea desportiva uma vez que o regulamento da CNRD,
em seu art. 88, ao tratar da confidencialidade permite a publicagdo integral ou parcial de decisdes que
entender de interesse geral do mercado, omitindo os nomes e qualifica¢des das partes. O § 4° do art.

38 do regulamento também torna o contetido das sentengas arbitrais acessivel por terceiros com quem
mantenha relagdo de colaboragio [..]". FERREIRA; FARIAS, 2018, p. 171.
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Estdo os 4rbitros obrigados a respeitar os precedentes do art. 927

do CPC/15?° E se ndo respeitarem, cabe a agdo anulatéria do art. 33 da
Lei de Arbitragem?

A controvérsia — considerada um “falso problema™ — esta longe de

ser dirimida e exigiria uma obra especifica a respeito’.

Parte da doutrina entende que os 4rbitros estdo vinculados aos

precedentes judiciais®. Em linhas gerais, a tese é de que, ao ndo respeitar

Nio adentraremos na discussio sobre a existéncia de um “sistema de precedentes” no direito brasileiro.
Também ndo examinaremos a constitucionalidade ou nio do art. 927 do CPC/15, por néo ter decorrido
de emenda constitucional. Da mesma forma, nfio analisaremos as diferentes correntes doutrinarias que

divergem sobre a forga e a natureza das decisdes listadas no referido art. 927.

TUCCI, 2018. Acesso em: 11.05.2019. De acordo com o doutrinador, “toda esta discussio faria realmente
sentido se, na pritica, os drbitros se recusassem, de forma deliberada e com alguma frequéncia, a invocar
precedentes, vinculantes ou ndo, no momento em que tivessem de elaborar a ratio decidendi, vale dizer,

a fundamentagio da sentenga arbitral. A propdsito, ouso perguntar se algum profissional do Direito, no
ambiente ainda restrito da arbitragem, ja esteve diante de uma sentenga arbitral na qual consignado que os
arbitros signatarios, de comum acordo, deixavam de seguir determinado precedente porque considerado
injusto ou equivocado? Alguém ja se deparou com sentenga arbitral, na qual, por exemplo, o tribunal arbitral
desconsiderou a orientagdo consolidada no Superior Tribunal de Justiga de que o prazo prescricional para o
exercicio da pretenséo a reparagio dos danos causados por fato do produto ou do servigo flui a partir da ciéncia
inequivoca pela vitima dos efeitos do ato lesivo? [..J] Conclui-se, pois, que, sob o prisma da praxe arbitral,

o debate acerca da questdo acima suscitada deixa de ter maior relevancia, sobretudo se considerarmos um
importante aspecto: a qualidade, a formag#o e a experiéncia da esmagadora maioria dos nossos arbitros, que,
além de todos esses predicados, tém de ultrapassar duplo escrutinio: das partes e da respectiva cimara!”.

A propésito, AMARAL, 2017.

LUCON; BARIONT; MEDEIROS NETO, 2015, pp. 265-276. Desse texto, vale extrair a seguinte

passagem: “Quando as partes convencionam a aplicagdo da lei brasileira, por exemplo, tém em vista a
interpretagéo corrente sobre os diversos dispositivos legais. As partes desejam, por meio da convengéio
arbitral, que o arcabougo normativo brasileiro seja utilizado como pardmetro para a decisao. [...] As
pautas de conduta estabelecidas pelos 6rgios da jurisdigéo estatal, assim como pela prépria doutrina,
evidentemente geram nas partes a legitima expectativa de que o julgamento conforme a lei adote

essa orientagdo. [[.]] A existéncia de uma previsdo infraconstitucional federal, por exemplo, cuja
interpretagdo adequada tenha sido fixada pelo STJ em julgamento de recurso especial repetitivo —
orgao constitucionalmente criado para uniformizar a interpretagio da lei federal —, é forte o bastante
para que o érbitro a leve em consideragio em sua decisdo, porque essa ¢ a pauta de conduta que o

STJ se baliza ao determinar o critério de aplicagio da lei. Em relagdo as stimulas vinculantes do

STF, inegével haver previsio constitucional de que os érgdos decisérios deverao observa-las. [[.]] A
redagdo do inc. V do art. 966 do CPC/2015, ao prever o cabimento da agio resciséria quando a decisdo
‘violar manifestamente norma juridica’, serve de parametro para o cabimento da a¢do anulatéria da
sentenga arbitral: a ndo aplicagdo da lei no caso em que aplicdvel, a aplicagdo em caso inaplicdvel ou a
aplicagdo com interpretagdo evidentemente equivocada pode representar julgamento fora dos limites

da convengio arbitral, desde que seja manifesto”.
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os precedentes — considerados fontes normativas’ — os arbitros estariam
Julgando por equidade, e ndo a luz do direito aplicavel,” o que somente seria
possivel se as partes assim tivessem convencionado, sob pena de violagio
da prépria convengio de arbitragem (art. 32, I'V, da Lei n® 9.307/96)°.

Os adeptos dessa corrente’® também questionam que, ao ignorar

os precedentes judiciais, os drbitros estariam violando o dever de
fundamentagdo (art. 489, VI, do CPC/15") — vicio que autoriza a propositura

7

Guilherme Rizzo Amaral assinala que o reconhecimento do precedente judicial como fonte do direito
nio deve ser visto como algo “extravagante”. Em sua visdo, “extravagante” ¢ a ideia de que o arbitro pode
aplicar ordenamento juridico distinto daquele aplicado pelo juiz, confundindo “diferentes sistemas de
resolu¢io de conflito (judicial e arbitral) com diferentes ordens juridicas.” AMARAL, 2017. Acesso em:
10.05.2019. Interessante observar que o autor, embora defenda a vinculagao dos drbitros aos precedentes
das Cortes Superiores, ndo entende cabivel a agdo anulatéria se o drbitro tiver feito o distinguishing no
caso concreto, somente cabendo a medida se o julgador reconhecer o precedente, mas julgar contra lei,
por entender que a tese estaria equivocada: “Digamos, contudo, que uma tal hipétese ocorra. Poderé a
sentenga arbitral ser anulada simplesmente se aplicado erroneamente o precedente? E claro que nio.

Tal qual ocorre nos julgamentos por equidade, ndo é porque o drbitro errou ao interpretar a lei que

a sentenga estara viciada. O que gera o vicio e a possibilidade de anulagdo é o julgamento expressa e
conscientemente contra legem. Nele se reconhece a existéncia de lei ou do precedente vinculante, mas se
deixa de aplicd-los por entender, o arbitro, ser capaz de encontrar solugio mais justa do que encontrou

o legislador ou a corte de precedente. [..] Assim, se o drbitro reconhecer o precedente mas fizer o
distinguishing equivocadamente, sua sentenga nao sera passivel de anulagao. Se, por outro lado, o 4rbitro
reconhecer o precedente mas decidir julgar contrariamente a ele por entender estar errada a corte de
precedentes, a sentenga arbitral sera passivel de anulagio na medida em que o drbitro estard julgando
exclusivamente conforme seu senso de justica. E dizer, estard julgando por equidade, contrariando

a vontade das partes que escolheram arbitragem de direito. Se, por fim, o 4rbitro for provocado a se
manifestar sobre o precedente e deixar de fazé-lo, a sentenga sera passivel de anulagio por falta de

fundamentagdo (LArb — artigo 32, III, combinado com 26, II).”

Vale lembrar que o artigo 2° § 1°, da Lei n® 9.3077/1996 dispde que as partes poderdo escolher,
livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que nao haja violagio aos bons
costumes e a ordem publica.

Para Leonardo Greco, “a jurisprudéncia e os precedentes, seja qual for a sua origem, ndo constituem fonte
formal e autdbnoma de direito, apenas meios de revelagio do contetido, da extensdo e da interpretagdo da
lei ou do costume a que se vinculam como fontes acessérias e complementares”. GRECO, 2018, p. 2.

Para Humberto Santarosa, se o Estado de Direito tem por escopo o respeito as normas e aos direitos
fundamentais, e considerando que a jurisdigo é una, “nio se pode admitir, ou melhor, nio se pode negar que o
arbitro, a quem a lei conferiu o poder para dirimir os contlitos de interesses qualificados por uma controvérsia,
decidam as lides em desafio aquilo que os Tribunais Superiores ja estabeleceram como o direito aplicado a
espécie (integrante, pois, do ordenamento juridico), nos exatos termos de suas fungdes, vide determinagéo da

Constituigdo Federal, tudo sob pena de ferir a integridade do direito.” SANTAROSA, 2019.

Para Flavio Yarshell, é possivel o controle judicial, mas este seria subsidiario e pressuporia a oposi¢io
de embargos arbitrais ou pedido de esclarecimentos pelo interessado. Em sua viséo, a parte poderia
buscar a anulagio por omissdo em juizo apenas se instado o juizo arbitral previamente: “Afora ressalva
que eventualmente se possa fazer nos casos em que as partes autorizarem o julgamento por equidade,
parece licito dizer que ao arbitro se aplicam inclusive as disposigdes constantes dos incs. Ve VI do § 1.

do art. 489 acima lembrado. Isso tem potenciais desdobramentos relevantes: se a sentenga arbitral se
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da agdo anulatéria (arts. 32, III, e 33, da Lei de Arbitragem) —, gerando,
ainda, inseguranca juridica'® e imprevisibilidade.

Em sentido contrario, boa parte da doutrina sustenta que,

embora os arbitros devam observar os precedentes, nio estariam a eles
vinculados, razdo pela qual a ndo aplicagdo dos precedentes nio autorizaria
automaticamente a propositura de agdo anulatéria.”

De um modo geral, sustenta-se que:

a) Ainda que o precedente faca parte do ordenamento juridico,
nio existe uma subordinagido hierdrquica ou qualquer
interdependéncia entre o juizo estatal e o arbitro;

b) O CPC/15 ndo se aplica a arbitragem', salvo se as partes assim
convencionarem;

limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes

e a relagio deles com o caso sob julgamento; ou se a sentenga deixar de aplicar “simula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingéo no caso em julgamento ou
superagdo do entendimento”, a lei considera que o dever de motivar néo foi adequadamente cumprido.
Logo, nesses casos, estd-se diante de tipico error in procedendo, passivel de controle pela jurisdigido
estatal. Mas, justamente na esteira do quanto aqui sustentado, deve haver uma contrapartida: diante

da omissdo, é indispensavel que a parte maneje o pedido de esclarecimentos, para que o 6rgio arbitral
tenha a oportunidade de suprir a omissio e, assim, afastar o error in procedendo. Do contrério, ha que se
entender que a jurisdigdo estatal ndo pode rever o ato”. YARSHELL, 2016, p.155-163.

TUCCI, 2016. Acesso em: 11 maio 2019. Do texto, vale transcrever a seguinte passagem: “Assim

como o juiz togado, o drbitro nio podera se afastar da interpretagdo, acerca de determinado texto

legal, que desponta consagrada pelos tribunais patrios. [...] Importa reconhecer que, nessa hipotese,
ndo é propriamente a autoridade hierdrquica da qual provém o precedente que determina ao 4rbitro a
sua observéncia. Na verdade, a eficdcia persuasiva do precedente e a exigéncia de seguranga juridica é
que impdem o seu respeito pelo tribunal arbitral, sobretudo quando aquele estiver consolidado ou até
mesmo, pela reiteragio, transformado em simula. E evidente que se for hipétese de incidéncia de simula
vinculante, com maior dose de razao, o arbitro néo poderé despreza-la, invocando simples questdo de
convicgdo intima.”

FARIA, 2018. Acesso em: 12.05.2019. Sobre o tema, assinalam também Andre Vasconcelos Roque e
Fernando Fonseca Gajardoni: “O art. 32, III da Lei n® 9.307/1996, segundo o qual é nula a sentenga
arbitral se ndo contiver os requisitos do art. 26 (entre os quais, a fundamentagéo), com todas as vénias,
ndo nos parece que deva ser lido na extensdo que lhe atribui Cruz e Tucci. Tal interpretagdo permitiria
verdadeira revisdo judicial da justiga da decisdo proferida pelo arbitro — tudo o que se quis evitar na Lei
n°®9.307/1996, quando se extinguiu a exigéncia de homologagao judicial da sentenga arbitral.” ROQUE;
GAJARDONTI, 2016. Acesso em: 13 maio 2019.

De acordo com Ricardo Aprigliano, “’em relagdo a discussdo sobre a natureza jurisdicional e as
consequentes comparagdes entre a atividade do juiz e a do drbitro, a preocupagio atual é a de evitar a

incorporagio ao processo arbitral de diversos institutos e técnicas processuais que s6 podem ter aplicagdo


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11288935/artigo-32-da-lei-n-9307-de-23-de-setembro-de-1996
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11288842/inciso-iii-do-artigo-32-da-lei-n-9307-de-23-de-setembro-de-1996
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103445/lei-de-arbitragem-lei-9307-96
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11289354/artigo-26-da-lei-n-9307-de-23-de-setembro-de-1996
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103445/lei-de-arbitragem-lei-9307-96
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¢) A nio aplicagdo do precedente ou a sua aplicagdo equivocada
equivaleria a ndo aplicagdo da lei brasileira, o que, a rigor, ndo
autoriza a agfo anulatéria (sob pena de invasio indevida no
mérito da decisdo arbitral).

Em artigo interessante, intitulado “Precedentes judiciais e
arbitragem: reflexdes sobre a vinculagdo do drbitro e o cabimento de agéo
anulatéria™, Sofia Temer destaca que as decisdes arbitrais devem observar
os precedentes, mas “néo é possivel desafid-las mediante reclamagio”,'* uma
vez que ndo sfo adotadas para o processo arbitral as mesmas consequéncias
procedimentais previstas no CPC/15. Na visdo da autora:

Nio se confundem, portanto, o fato de o precedente ser norma e dever
ser ponderado e aplicado pelo arbitro (o que diz respeito, a rigor, a
teoria do direito), e as consequéncias procedimentais decorrentes da
aplicagdo (judicial) do precedente (tema afeto ao direito processual
civil).””.

Em nossa opinido, os arbitros devem sim observar os precedentes e
fundamentar suas decisdes — o artigo 489, VI, do CPC/15 apenas explicitou
o dever de fundamentagdo j4 previsto na Constitui¢do Federal (art. 93,
IX), a luz do art. 26, I1, da Lei de Arbitragem.

Vale lembrar que a arbitragem envolvendo a Administragdo Publica
sera sempre de direito, na forma do art. 2° § 3° da Lei de Arbitragem. E,
como ja destacado, os precedentes sio fontes de direito.

Porém, isso nio impede as partes de pactuarem na convengio de
arbitragem, com base na autonomia da vontade, que a decisdo arbitral ndo
precisa seguir os precedentes judiciais'®. Como visto, o principio nuclear

no ambito do processo judicial, pois é para ele que aquelas regras foram concebidas, é na estrutura de uma
estrutura judicidria que certos temas podem ter aplica¢io”. APRIGLIANO, 2016, p. 262.

15 TEMER, 2018, p. 283-297.

16 Em sentido contrario FONSECA, 2005, p. 59.

17 TEMER, 2018, p. 286.

18  De acordo com Fabio Campista, “admitindo-se, apenas para argumentar, que precedentes judiciais
vinculariam os drbitros, mesmo nessa hipétese as partes poderiam afastar o efeito vinculante previsto no
artigo 927 do Cédigo de Processo Civil. Isso porque, conforme destaca Antonio do Passo Cabral, nada
no texto constitucional atribui reserva de lei para a norma processual, admitindo-se regras costumeiras
ou negociais como fontes, razdo pela qual a lei deve ceder em favor do contrato e do acordo entre as
partes como instrumentos de produgfo normativa, haja vista tratar-se de uma forma de autorregulagio

diversa da lei, porém autorizada pelo ordenamento juridico.” CAMPISTA, 2018, p. 117.
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da arbitragem é a autonomia da vontade, o que garante maior liberdade
aos envolvidos e ampla flexibilidade ao procedimento.

Quanto ao cabimento da a¢do anulatéria do art. 33, entendemos que
se for o caso de arbitragem internacional ou por equidade, a questdo é
simples e a resposta é nio.

Contudo, em se tratando de arbitragem de direito, é preciso separar
as situagoes.

Se o arbitro ignorar solenemente o precedente judicial, nem sequer
dialogando com ele, mesmo provocado por embargos arbitrais ou pedido
de esclarecimento, serd possivel a propositura da referida demanda, seja
por violagdo ao dever de fundamentagio, seja por violagdo a proépria
convengdo de arbitragem.

Todavia, se o drbitro reconhecer o precedente judicial, mas deixar
de aplica-lo, de forma fundamentada, ou fizer a distingo, nio sera cabivel
a agdo anulatéria, pois, como visto, ndo cabe ao Judiciario controlar o
mérito da sentenga arbitral.

Por outro lado, se as partes convencionarem expressamente que
os arbitros ndo estdo obrigados a seguir os precedentes judiciais,*’ deve
prevalecer a autonomia da vontade, retirando-se, assim, a base para a agio
anulatéria®', uma vez que a delimitagfio consensual especifica esvaziaria
eventual vicio.

19 FERREIRA; FARIAS, 2018, p. 171-209. A excegdo seria se as partes, no caso de uma arbitragem
internacional, tivessem elegido a lei brasileira.

20 Nio se pode perder de vista que, assim como as leis, os precedentes judiciais ndo sdo imutaveis e podem
ser revistos a qualquer tempo — inclusive no curso de uma agéo judicial —, o que demonstra que eventual
convengio das partes no sentido de autorizar o arbitro a ndo seguir o precedente nio constitui, por si s6,
uma aberragio. Para Guilherme Rizzo Amaral, as partes podem muito bem optar por “expressamente
excluir, no compromisso arbitral, a aplicagdo de precedentes.” AMARAL, 2017. Acesso em: 10.05.2019.
Ainda nesse ponto, assinala Leonardo Greco: “ndo hd automaticamente viola¢do da ordem publica pela
violagdo de precedentes, porque mesmo entre os considerados vinculantes, pode haver muitos que tratem

de matéria plenamente disponivel.” GRECO, 2018, p. 14.

21 K o que defende Sofia Temer: “h4 que se lembrar que nio raras vezes a arbitragem se debruga sobre
controvérsias relativas a negdcios complexos, muito especificos, inclusive a partir de contratos com nivel
alto de detalhamento, a praticamente dispensar a aplicagdo da lei. Nos contratos auto regulatérios ou
‘contracts sans droit’, ndo raro sdo afastadas as consequéncias regulares previstas em lei, o que implicaria
em resultado similar ao previsto acima, quanto a negagio dos precedentes. Parece-nos viavel, nesse
contexto, que as partes utilizem-se do art. 2°, §1° da Lei de Arbitragem, para calibrar a aplica¢do do

direito no que tange aos precedentes judiciais.” TEMER, 2018, p. 295.
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Restaria apenas analisar se uma convengio de arbitragem dessa
natureza violaria a “ordem publica” (“Poderio 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.” — art. 2° § 1°, da Lei de
Arbitragem)*.

23

Apesar da fluidez do conceito*, pensamos que nio.

Até porque, se o sistema nfo prevé o cabimento de agiio anulatéria
em caso de ma interpretagdo da lei, também nio deve caber em caso
de “desrespeito” ao precedente judicial (caso contrério, dar-se-ia maior
importéncia ao precedente do que a lei).

Além disso, deve ser incentivada uma cultura de “intervencio judicial
minima” na arbitragem, tema, alids, que serd abordado no préximo item, sob
pena de transformar o ente estatal em instancia revisora dos procedimentos
arbitrais e eliminar a potencialidade desse método de resolugio de conflitos.

2 O DESENVOLVIMENTO DE UMA CULTURA DE INTERVENQAO JU-
DICIAL MINIMA NA ARBITRAGEM

Como visto, a questdo da vinculagio dos 4rbitros aos precedentes
judiciais é tormentosa e, até que a matéria seja pacificada pelas Cortes
Superiores, havera inegével inseguranga juridica.

A celeuma traz a reboque a preocupagio acerca do possivel controle
do mérito arbitral pelo Judicidario. Como sustentamos no item anterior,
somente em situagdes especificas seria cabivel a agdo anulatéria.

22 Alids, sobre a propositura de agdo anulatéria em razio da violagdo da ordem publica, a questdo é
controvertida. Humberto Santarosa, por exemplo, entende que “a ordem piiblica ¢ sim condigio
de validade de toda e qualquer sentenga arbitral, servindo de justificativa para sua anulagdo,
independentemente de constar no rol previsto no art. 32, da Lei 9.307/96.” SANTAROSA, 2018,
p. 171. Em nossa opinido, as hipdteses para a invalidagdo da sentenga arbitral sdo taxativas. Nesse
compasso, a invocagio da violagdo a ordem publica poderia alargar sobremaneira as situagdes previstas
expressamente pelo legislador, funcionando como drible hermenéutico para permitir que o Judiciério se

imiscua no mérito da sentenga arbitral.

23 “Sobre o verdadeiro conceito da ordem piblica, ainda néo se chegou a um acordo em doutrina. Nem
se chegara, dada a diversidade de orientagdes dos muitos escritores que do assunto se tém ocupado.
Sobre o que ndo pode haver davida é que o conceito da ordem piiblica estd vinculado ao interesse geral
da sociedade, em oposigdo ao interesse individual. Por isso mesmo, parece que no conceito da ordem
ptblica deve ser abrangido tudo aquilo que, pelo seu fundamento, repousa em concepgdes consideradas
pelo legislador como essenciais a manutengio da sociedade, a sua boa ordem, a sua defesa, a sua moral”.
SANTOS, 1963, p. 200.
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Controvérsias a parte, a ideia é enfocar neste item a necessidade
de desenvolvimento de uma cultura de intervengio judicial minima
na arbitragem. Alids, foi exatamente essa a inten¢do do legislador
infraconstitucional quando aboliu a necessidade de homologacdo da
sentenga arbitral.

Considerando que o exercicio jurisdicional néo é exclusivo do Poder
Judicidrio®, é fundamental que haja uma equilibrada simbiose na relagio
entre Judicidrio e Juizo Arbitral.

Com efeito, em que pese a flexibilidade e a maior autonomia da
vontade no procedimento arbitral, a arbitragem é um meio adjudicatério que
compde um sistema tinico de jurisdi¢do®’, cuja engrenagem, evidentemente,
nio pode funcionar de forma desbalanceada e desarmoniosa.

De um lado, ndo pode o Judicidrio intervir de forma arbitraria no
procedimento arbitral, mas, de outro, nio pode permitir ilegalidades** e
violagdo as garantias fundamentais.

Como destaca Bruno Takahashi®’, espera-se que o Judicidrio exerca
seu papel de conciliador interinstitucional.

Assim, cabe ao Judicidrio, por exemplo, respeitar o principio
competéncia-competéncia®®, se eximindo de apreciar conflitos quando
houver convengdo de arbitragem pactuada pelas partes (com excecdo das

24 “In definitiva, il principio del monopolio statuale della giurisdizione si & vistosamente sgretolato: la

giurisdizione non ¢ pill esclusiva funzione dello Stato”. PICARDI, 2007, p. 53.
25 PINHO, 2017.

26 “A tendéncia internacional e que tem sido acompanhado pelo Poder Judiciario Brasileiro é a do
controle efetivo, pautado nos corretos ditames da legalidade estrita, sem preconceitos individuais, sem

cometimento de arbitrariedades.” PITOMBO, 2006, pp.108-109.
27 TAKAHASHI, 2016, p. 188.

28 “A sentenga arbitral produz entre as partes envolvidas os mesmos efeitos da sentenga judicial e, se
condenatéria, constitui titulo executivo. Além disso, tdo somente apds a sua superveniéncia é possivel a
atuagdo do Poder Judiciario para anulé-la, nos termos dos artigos 31, 32 e 33 da Lei n. 9.307/1996. [.]
Consigne-se, além disso, que vige, na jurisdi¢io privada, o principio basilar do kompetenz-kompetenz,
consagrado nos artigos 8° e 20 da Lei de Arbitragem, que estabelece ser o préprio drbitro quem decide,
em prioridade com relagéo ao juiz togado, a respeito de sua competéncia para avaliar a existéncia, validade
ou eficécia do contrato que contém a cldusula compromisséria. A partir dessa premissa, o juizo arbitral se
revela o competente para analisar sua propria competéncia para a solugdo da controvérsia. Negar aplicagio a
convengio de arbitragem significa, em tltima andlise, violar o principio da autonomia da vontade das partes
e a presungio de idoneidade da prépria arbitragem, gerando inseguranga juridica.” REsp 1.550.260-RS, Rel.
Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Rel. para acérddo Min. Ricardo Villas Béas Cueva, DJe 20/03/2018.


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?origemPesquisa=informativo&tipo=num_pro&valor=REsp1550260
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questdes urgentes) e extinguindo o processo sem resolugdo de mérito
quando o arbitro j4 tiver reconhecido a sua competéncia (art. 485, VII,
do CPC/15). Trata-se de entendimento, ha muito, consolidado®, mas que
precisa ser sempre reafirmado.

Também nio deve o Judiciario criar barreiras indevidas para o
cumprimento de cartas arbitrais e revolver o mérito da sentenca arbitral
(ressalvadas as hipéteses da agdo anulatéria do art. 33 da Lei de Arbitragem).

Como bem destaca Cahali, “a convivéncia entre a jurisdi¢do estatal
e arbitral sempre foi e continuara sendo fundamental ao desenvolvimento
da arbitragem.”.

Nesse sistema de checks and balances, a intervenc¢do do Judicidrio
no procedimento arbitral sé deve ocorrer diante de expressa previsdo legal
(acdo judicial prevista no art. 7° da Lei de Arbitragem para a celebragao
de compromisso arbitral; concessdo de tutelas de urgéncia, na forma do
art. 22-A; cumprimento de cartas arbitrais; execugio de sentenca arbitral;
homologacio de sentenga arbitral estrangeira; agdo anulatéria do art. 33 da
Lein® 9.307/96, etc.), ou quando ndo violar diretamente a competéncia do
arbitro e a jurisdigdo arbitral (por exemplo, agio de produgio antecipada
de prova junto ao ente estatal antes da instauracdo da arbitragem).

E preciso compreender que o sistema jurisdicional, embora tinico,
possui fungdes complementares. Nio ha uma relagio de concorréncia, mas
sim de complementariedade entre a arbitragem e o Judicidrio. A rigor,
também nio ha hierarquia ou qualquer tipo de subordinagio, pois os
poderes dos juizes e dos arbitros sdo distintos, assim como suas atribuigdes.

29 “E de se reconhecer a inobservancia do art. 8° da Lei n. 9.307/1996, que confere ao Juizo arbitral a
medida de competéncia minima, veiculada no Principio da Komptenz Komptenz, cabendo-lhe, assim,
deliberar sobre a sua competéncia, precedentemente a qualquer outro érgdo julgador, imiscuindo-se, para
tal propésito, sobre as questdes relativas a existéncia, a validade e a eficicia da convengao de arbitragem
e do contrato que contenha a clausula compromisséria”. STJ, CC 146.939/PA, Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, Segunda Segdo, DJe 30.11.2016.

30 Na visdo do doutrinador, “esse regime de cooperagdo ou apoio aparece sob diversas formas, desde a agdo
para institui¢do da arbitragem através do compromisso arbitral (em razdo de clausula compromisséria
vazia — art. 7.° da Lei 9.307/1996), até o processo de invalidagdo de sentenca arbitral (interferéncia
de controle e supervisdo, ndo de apoio a arbitragem), passando pela indicagdo de arbitro substituto,
homologagio de sentenga arbitral estrangeira, execugdo da sentenca arbitral, e pela cooperagdo do Poder
Judicidrio ao desenvolvimento da arbitragem.” CAHALI, 2017, p. 811.
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Nesse contexto, o ente estatal deve exercer o judicial self-restraint,”
valorizando, sempre que possivel, a competéncia do 4rbitro, com a devida
cooperagdo™, nio adentrando, por outro lado, no mérito da sentenga arbitral
(salvo quando cabivel a agdo anulatéria do art. 33 da Lei de Arbitragem),
sob pena de esvaziar a potencialidade® desse importante método adequado
de resolugio de conflitos.

3 ARBITRAGEM E ADMINISTRAQAO PUBLICA

3.1 £ VALIDO O COMPROMISSO ARBITRAL CELEBRADO PELA ADMI-
NISTRACAO PUBLICA, MESMO SEM PREVISAO DE ARBITRAGEM NO
EDITAL DE LICITAGAO?

Durante algum tempo, debateu-se a possibilidade do uso da
arbitragem por entidades de direito puiblico. Hoje a questio esta superada
(art. 1° §§1° e 2°).

Com efeito, ndo faz mais sentido tratar os interesses da Administragio
Publica como sendo sempre indisponiveis.’* Isso porque, o interesse
publico nem sempre se confunde com o interesse da Administragéo
Publica e, muitas vezes, envolvem direitos plenamente disponiveis.?**°

31 Como explica Victor Dutra, “a expressao judicial self-restraint foi preconizada pelo Chief Justice Stone,
quando proferiu o seu voto dissidente no caso da United States v. Butler, em 1936. Trata-se do fenémeno da
autocontengio judicial, que, embora nio possua uma definigdo precisa e admita menos sentidos de conduta
em relagdo ao ativismo judicial, também comporta diferentes significados.” DUTRA, 2018, p.132.

32 Para maior aprofundamento, ver o nosso MAZZOLA, 2017.

33 Para Erika Napoledo, deve-se “assegurar o respeito as decisoes arbitrais e manutengio de seu crescente
prestigio, sem que isso implique na subtragio de garantias fundamentais do individuo, que configurarao
o norte dos limites da atuagio judicial neste ambito. Com efeito, a sistematizagio desse controle ndo s6
protege a jurisdigdo arbitral de interferéncias indevidas por parte do Judicidrio, como também possibilita
certa seguranga aqueles que pretendem escolher esse meio alternativo de solugdo de conflitos; pois
saberdo prever e considerar as possibilidades passiveis de ocorréncia.” REGO, 2018, p. 71.

34 Enunciado n® 60 da Jornada de Prevengdo e Solugéo de Conflitos: As vias adequadas de solugdo de
conflitos previstas em lei, como a conciliagio, a arbitragem e a mediagao, sdo plenamente aplicaveis a
Administragdo Puablica e ndo se incompatibilizam com a indisponibilidade do interesse piblico, diante do

Novo Cédigo de Processo Civil e das autorizagdes legislativas pertinentes aos entes publicos.

35 Enunciado n°® 18 da Jornada de Prevencio e Solugio de Conflitos: Podem ser objeto de arbitragem
relacionada & Administragdo Publica, dentre outros, litigios relativos: I — ao inadimplemento de
obrigagdes contratuais por qualquer das partes; I - a recomposigao do equilibrio econdmico-financeiro
dos contratos, cldusulas financeiras e econdmicas.

36 “Sempre que a Administragdo Puiblica contrata uma obra ou servigo, ela pratica atos de disposigdo de seu
patriménio, mediante o desembolso dos recursos ptblicos correspondentes. E igualmente quando se d4
quando o Poder Ptblico promove o reequilibrio econdmico-financeiro de um contrato, ou quando realiza
uma desapropria¢do amigavel, pela via administrativa.” SCHMIDT, 2018, p. 54. Em sentido semelhante,
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Especificamente no ambito da Administragdo Publica, muitos
diplomas legais ja autorizam expressamente arbitragem.”’

Sob esse prisma, cabe a indagagio: é valido o compromisso arbitral
celebrado pela Administragdo Publica, mesmo néo existindo no respectivo
Edital a previsdo da arbitragem?

Pensamos que sim, a luz do principio da consensualidade
administrativa. Sem davida, cabe ao Estado promover, sempre que possivel,
a solugiio consensual dos conflitos (art. 3° do CPC/15) e estimular os
métodos adequados de resolugio de conflitos. Nesse contexto, eventuais
formalidades devem ser relativizadas, quando possivel, em nome da prépria
eficiéncia administrativa.

A discussdo é objeto de um enunciado do FPPC® e j4 fol enfrentada
algumas vezes pelo STJ*.

Pela mesma razdo, nio vemos problema na celebragio de compromisso
arbitral, mesmo que o respectivo contrato administrativo nio preveja a
opgdo pela via arbitral.*

3.2 QUAIS OS LIMITES DA PUBLICIDADE NAS ARBITRAGENS ENVOL-
VENDO A ADMINISTRAQAO PUBLICA?

De acordo com o artigo 2°, § 3° da Lei de Arbitragem, a arbitragem
que envolva a Administragio Publica serd sempre de direito e respeitara o

o entendimento de Rafael Carvalho Rezende Oliveira: “Quanto a arbitrabilidade objetiva, as questdes
submetidas a arbitragem devem envolver direitos patrimoniais disponiveis. Trata-se, a nosso ver, de
assunto inerente as contratagdes administrativas, uma vez que o contrato ¢ o instrumento que encerra

a disposigdo, pela Administragio, da melhor forma de atender o interesse publico. Destarte, as questdes
que podem ser objeto da contrata¢do administrativa sdo, em principio, disponiveis, passiveis de submissio
a arbitragem.” OLIVEIRA, 2015, pp. 69-70.

37 Lein®9.472/97 (Lei Geral de Comunicagio); Lei n® 9.478/97 (Lei de Petréleo e Gas); ¢) Lei n® 10.233/2001
(Transportes Aquaviarios e Terrestres); Lei n® 10.438/2002 (que dispde sobre Energia Elétrica); Lei n®
10.848/2004 (que disciplina a CAmara de Comercializagdo de Energia Elétrica — CCEE); Lei n° 11.079/2004
(Parceria Piablico-Privada — PPP); Lei n® 11.196/2005, que alterou a Lei n® 8.987/95 — Lei das Concessdes);
Lei n® 11.668/2008 (Lei de Franquias Postais); Lei n° 11.909/2009 (Transporte de Gas Natural)

38 Enunciado FPPC n° 571 - A previsio no edital de licitagdo ndo é pressuposto para que a Administragao
Publica e o contratado celebrem convengéo arbitral. Vide também OLIVEIRA, Rafael Carvalho
Rezende. Licitagdes e contratos administrativos. 7. ed. Sdo Paulo: Método, 2018, pp. 298-30.

39 STJ, REsp 904.813/PR, Min. Rel. Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe 28.02.2012.

40 Enunciado n° 2 da I Jornada de Prevengio e Solugdo de Conflitos: Ainda que ndo haja clausula

compromissoéria, a Administragdo Publica poderd celebrar compromisso arbitral.
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principio da publicidade (art. 87 da CF)*. Faz todo sentido, uma vez que a
publicidade, nessa espécie de arbitragem, estd diretamente relacionada ao
principio democratico, que viabiliza o controle social sobre os atos politicos.

Mas seria essa publicidade é absoluta**? A resposta é negativa.*’

Em carater excepcional*, poderé o procedimento observar a regra
da confidencialidade. Concordamos com Gustavo Schmidt*’ quando afirma
que o sigilo poderd ser deferido pelo tribunal arbitral quando:

i) Por forga da existéncia no processo de documentos, informagdoes
ou dados que possam colocar em risco a seguranga da sociedade
ou do Estado;

i) Quando a divulgag¢io da informagdo, ou da matéria objeto de
litigio, puder importar em ofensa a direitos individuais da parte
privada; e

iil) Quando a publicidade colocar em risco o direito de terceiros.

Tais ressalvas, de certo modo, estdo em linhas com as hipéteses
previstas nos artigos 23 e 24 da Lei de Acesso a Informagao (Lei n°

41 “Em outras palavras, independentemente do dever estatal de dar publicidade aos seus atos, imposigdo
esta que recai sobre o Estado, por forga do art. 37 da Constitui¢io de 1988, a lei exige que o préprio
procedimento arbitral seja pablico. £ ao menos a exegese que se extrai, em carater preliminar, da letra da
lei.” SCHMIDT, 2018, pp. 60-61.

42 Sobre o tema, Andre Roque destaca que, no caso de “arbitragens envolvendo interesses estatais, a
incidéncia dos principios da transparéncia e da publicidade ndo permitira o sigilo absoluto. Nesse caso,
restam duas alternativas: ou as partes afastam completamente a confidencialidade do procedimento
arbitral ou estipulam uma forma de sigilo parcial, em que se permite o acesso dos interessados
ao contetdo da decisdo dos 4rbitros”. Na visao do doutrinador, dessa maneira preservar-se-ia a
confidencialidade ndo apenas dos documentos que instrufram o processo na arbitragem, mas também das
informagdes trazidas pelas partes cuja revelagio seja capaz de causar dano ao particular que contratou o
Estado. ROQUE, 2018: 13.05.2019.

48 Enunciado n® 15 FPPC (art. 189): As arbitragens que envolvem a Administragéo Publica respeitardo o
principio da publicidade, observadas as exce¢des legais (vide art. 2°, § 3°, da Lei n. 9.307/1996, com a
redagdo da Lei n. 13.129/2015).

44 Enunciado n° 4 da I Jornada de Prevencao e Solugdo de Conflitos: Na arbitragem, cabe a Administragio
Publica promover a publicidade prevista no art. 2° § 3°, da Lei n. 9.307/1996, observado o disposto na
Lein. 12.527/2011, podendo ser mitigada nos casos de sigilo previstos em lei, a juizo do arbitro.

45 SCHIMIDT, 2016, p. 193.
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12.527/11)*, ndo se podendo olvidar, ainda, das préprias disposi¢des
constitucionais.

3.3 A ESCOLHA DO ARBITRO PELA ADMINISTRAGAO PUBLICA EXIGE
LICITAGAO?

A questdo ainda nio foi pacificada pelos tribunais, mas entendemos
que a contratagdo de Camaras ou Institui¢des para a operacionalizagio
da arbitragem esta inserida dentro das modalidades previstas no artigo
25 da Lei n° 8.666/96.

Trata-se da inexigibilidade de licitagio, que torna a competigao inviavel*".

A propésito, o Decreto n® 8.465/2015, que regulamenta a arbitragem
para dirimir litigios no ambito do setor portudrio, em seu artigo 7° §
3° determina que a escolha de 4rbitro ou de institui¢do arbitral sera
considerada contratagdo direta por inexigibilidade de licitagdo, devendo
ser observadas as normas pertinentes, desde que se trate de empresa
de notdria especialidade, cujo conceito no campo de sua especialidade —
decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicagdes,
organizagdo, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos
relacionados com suas atividades —, permita inferir que o seu trabalho é
essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfagdo do objeto
do contrato, conforme determina o §1° do artigo 25, da Lei n° 8.666/96.

Registre-se que esse mesmo Decreto, no artigo 4°, §2°, define alguns
critérios para a escolha da instituigdo arbitral:

i) Ter sede no Brasil;
il) Estar regularmente constituida ha pelo menos trés anos;

iil) Estar em regular funcionamento como instituigéo arbitral; e

46 “As informagdes consideradas imprescindiveis a seguranga da sociedade ou do Estado, por sua vez, s6
poderdo permanecer em segredo de justica se classificadas como ultrassecretas, secretas ou reservadas,
nos termos e na forma dos arts. 23 e 24 da Lei 12.527/2011. Néo é papel do Tribunal Arbitral,
evidentemente, classificar como sigilosos, ou ndo, os documentos trazidos pelo Poder Publico ao
procedimento arbitral. Ndo ha, neste particular, qualquer margem de discricionariedade para o arbitro.
Caso a informagio tenha sido classificada como sigilosa pelo Estado, conforme o procedimento estatuido
pela Lei de Acesso a Informagao, devera o Tribunal Arbitral decretar o segredo de justica ou, ao menos,
preservar o sigilo da informagao. Do contrério, prevalecera o principio da publicidade.” SCHMIDT,
2018, pp. 64-65.

47 OLIVEIRA, 2018, pp. 303-305.
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iv) Ter reconhecida idoneidade, competéncia e experiéncia na
administragfio de procedimento arbitrais*®.

Sem duvida, a ideia de se estabelecer requisitos minimos para
orientar o administrador traz seguranga e previsibilidade para o particular
que contrata com a Administragdo Publica, além de impedir a escolha
arbitraria da Institui¢io e eventual abuso de poder.

E interessante a ideia de um credenciamento prévio das cdmaras
junto & Administragio Publica*.

4 CONCLUSAO

Como demonstrado, o amadurecimento da arbitragem desperta
novas davidas e questionamentos.

Neste artigo, analisamos a vinculagio dos 4rbitros aos precedentes,
bem como algumas questdes controvertidas no ambito da arbitragem
envolvendo a Administragio Publica.

Muitos outros assuntos poderiam ter sido explorados, como,
por exemplo, o cabimento da agdo anulatéria em casos de violagdo ao
contraditério (arbitro que decide com base em fundamento acerca do
qual ndo deu a oportunidade da parte se manifestar), mas, em razdo das
limitagdes editorais, ndo tivemos como desenvolvé-los.

Aliés, outra questio tormentosa — e que certamente sera explorado
em outra oportunidade — envolve o conceito de ordem publica para fins
de homologagdo da sentenga arbitral estrangeira. Nesse particular, vale
registrar, ainda que rapidamente, o caso Abengoa (ainda ndo transitado
em julgado), em que o STJ deixou de homologar duas sentengas arbitrais
estrangeiras, por entender, essencialmente, que ofende a ordem publica

48 SCHIMIDT, 2016, p. 202. Em obra posterior, o autor assim se manifesta: “E indispensavel que se exija da
entidade a comprovagio de prévia e efetiva experiéncia na gestdo de procedimentos arbitrais. Fundamental,
também, é que a instituigdo arbitral possua a infraestrutura necesséria para a gestdo de procedimentos
arbitrais, como sala de audiéncia com a tecnologia necessaria e salas de apoio para testemunhas e peritos.
Nio ha espago aqui para aventureiros e nem principiantes. A dimenséo economica dos litigios que
desaguam em uma arbitragem e o interesse ptiblico envolvido nas causas que envolvem a Administragio
Publica ndo permitem que se coloque em risco o bom e regular andamento do procedimento arbitral, com a
escolha de uma entidade incapaz de prestar os servigos correlatos.” SCHMIDT, 2018, p. 71.

49 O artigo 14 do Decreto n® 46.245/18 (que regulamenta a adogdo da arbitragem para dirimir os conflitos
que envolvam o Estado do Rio de Janeiro ou suas entidades), prevé, por exemplo, a possibilidade de

“cadastramento” do érgéo institucional arbitral.
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nacional “a sentenga arbitral emanada de arbitro que tenha, com as
partes ou com o litigio, algumas das relagdes que caracterizam os
casos de impedimento ou suspeicdo de juizes (arts. 14 e 32, II, da Lei
n. 9.807/1996)™°.

De acordo com a Corte Especial, “dada a natureza contratual da
arbitragem, que pde em relevo a confianga fiducial entre as partes e a
figura do arbitro, a violagdo por este do dever de revelagdo de quaisquer
circunstancias passiveis de, razoavelmente, gerar davida sobre sua
imparcialidade e independéncia, obsta a homologag¢do da sentenga

»51

arbitral.”!.

Em seu voto, que acompanhou a divergéncia inaugurada pelo
Ministro Jodo Otavio de Noronha, a Ministra Nancy Andrighi foi incisiva:
“Conhecido brocardo diz que a mulher de César nio basta ser honesta,
tem de parecer honesta. Parafraseando-o, poderfamos dizer que ao juiz
nio basta ser imparcial, tem de parecer imparcial.”

Como se vé, a discussdo sobre a imparcialidade do 4rbitro foi tratada
dentro do contexto da “ordem publica nacional” (art. 89, II, da Lei de
Arbitragem), o que, todavia, desperta alguma inquietude, uma vez que
os requisitos para a configuracdo da imparcialidade no pais estrangeiro
podem ser diferentes dos standards nacionais. Com isso, acaba-se, na
prética, sob o manto da “ordem publica nacional”, tropicalizando-se um
conceito transnacional e, por via reflexa, imiscuindo-se no mérito da
sentenca arbitral.

A questdo se agrava porque tanto o Tribunal Arbitral quanto o
Judicidrio estrangeiro ja haviam enfrentado a questdo da imparcialidade e
entenderam que o vicio ndo estaria configurado. Em breve, a matéria, se
nio esbarrar nos 6bices de admissibilidade, sera apreciada pelo Supremo
Tribunal Federal (ARE 1136287, atualmente sob a relatoria do Ministro
Roberto Barroso).

50 SEC 9412/EX, Rel. Min. Felix Fischer. Rel. para ac6rdao Min. Jodo Otévio de Noronha, Corte Especial,
DJe 30/05/2017.

51 O Ministro Relator Felix Fischer votava no sentido de homologar as sentengas arbitrais estrangeiras,
mas ficou vencido. Na sua visio, a discussdo em torno da imparcialidade ou nao do 4rbitro, ainda mais
quando a matéria ja havia sido examinada pelo Tribunal Arbitral e pelo Judicidrio local, refoge aos
estreitos perimetros do juizo de delibagdo do STJ. De acordo com os autos, a discussio envolvia a alegada
parcialidade do Juiz Presidente do Tribunal Arbitral, uma vez que este seria “s6cio sénior de banca de

advocacia que teria representado as empresas requerentes em diversas causas”.
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