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RESUMO: O presente artigo objetiva analisar os fatores que ensejaram
a insercdo e fortalecimento da adog¢io da arbitragem no Brasil, a fim de
compreender a importincia da soberania da sentenca arbitral e os limites
ao controle do Poder Judicidrio na apreciacio de acbes anulatorias. E
apresentada uma pesquisa sobre o entendimento dos Tribunais Patrios
acerca do controle judicial e preocupacio de nio invasdo no mérito das
decisGes arbitrais. Finalmente, alerta-se para os riscos de decisoes judiciais
que ultrapassem as hipéteses de controle legalmente permitidas, dentre as
quais a possibilidade de migracdo das partes interessadas para cortes arbitrais
internacionais e o desestimulo da ado¢do da arbitragem, em especial pela
Administracio Publica.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem. Sentenga arbitral. Controle Judicial.
Acdo Anulatéria. Limites. Mérito.

ABSTRACT: The purpose of this article is to analyze the factors that
led to the introduction and strengthening of arbitration in Brazil, in order
to understand the importance of the sovereignty of arbitral awards and
the limits to the control of the Judiciary in the assessment of annulment
actions. A survey is presented on the understanding of the Brazilian
Courts regarding judicial control and the concern not to invade the merits
of arbitration decisions. Finally, it warns the risks of judicial decisions
that go beyond the legally permitted control hypotheses, including the
possibility of the interested parties migrating to international arbitration
courts and discouraging the adoption of arbitration, especially by the Public
Administration.
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INTRODUCAO

O surgimento da soluc¢do de conflitos via arbitral no Brasil enfrentou
inumeros desafios até sua efetiva consolidacio e disseminada utilizacgio.
Passados pouco mais de 27 (vinte e sete) anos desde o marco legal instituido
pela Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, o instituto sempre se deparou
com questionamentos de todas as ordens, principalmente no que tangencia
a0 uso pela Administracao Publica.

Apbs a superagido dos debates envolvendo a constitucionalidade,
legalidade, alcance, natureza juridica, entre outros inimeros contornos,
referido método alternativo de solu¢do de conflito se vé diante da problematica
do risco dos efeitos adversos (ou até desincentivos) oriundos da dicotomia
instaurada pela analise, ainda que indireta, do mérito no controle judicial
das decisoes arbitrais, em detrimento da soberania da sentenca arbitral.

Nesse contexto, o presente estudo aborda algumas das questes
mais relevantes do ponto de vista fatico e tedrico que erigiram o instituto,
destacando-se alguns dos aspectos econdémicos que justificaram a sua
internalizacio cultural e que, neste momento, servem de mesmo fundamento
para alertar sobre a inadequac¢io do controle judicial nas questoes de mérito.

Apbs, serd necessario analisar o principio da autonomia da vontade,
ponderando o carater nio absoluto do referido primado diante da necessidade
de assegurar as garantias fundamentais do procedimento via controle judicial.

Por fim, sera feito um estudo sobre os precedentes judiciais acerca
do controle judicial, assim como sobre os riscos identificados em relacdo a
tendéncias que fragilizam a soberania da decisio arbitral.

Com isso, o objetivo deste artigo é demonstrar que a eficacia e
manutenc¢io da arbitragem no pais pressupde a higidez da sentenca arbitral,
com a consequente estabilidade da seguranca juridica tdo almejada pelos
envolvidos.

1. CONTEXTUALIZACAO DO INSTITUTO NO AMBITO
ADMINISTRATIVO E ASPECTOS ECONOMICOS POR TRAS DA
ARBITRAGEM

Uma das grandes questdes que foram tratadas durante o processo de
internalizacdo da cultura da arbitragem no pais diz respeito ao cabimento
na 6rbita da Administracio Publica.

Nesse contexto, a prestacio dos servigos publicos de maneira indireta
pelo Estado, por meio da delegacdo mediante contratos de concessao ou
permissio, proporcionou um ambiente fértil para a adogio da arbitragem
como mecanismo compensatério e mitigador de riscos (Oliveira, 2019),
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a fim de buscar estabilidade juridica e fomento a investimentos no setor
publico (Sombra, 2017).

O Programa Nacional de Desestatizagdo (PND) instituido no inicio
da década de 1990 fez parte do processo de descentralizacio administrativa
que objetivava diminuir o papel do Estado na economia e criar um ambiente
de seguranca juridica favoravel a atracio de investimento privado.

Na tentativa de superar a ineficiéncia da jurisdicdo prestada pelo
Estado e dar um passo objetivo em dire¢ao a solucdo de conflitos por meios
extrajudiciais, a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, Lei de Concessdes e
Permissoes da Administracdo Publica, em seu art. 23, inciso XV, estabeleceu
como clausula essencial do contrato de concessdo a relativa “ao foro e ao
modo amigavel de solucdo de divergéncias contratuais”, o que evidenciou
para a doutrina uma autorizac¢do a utilizac¢do da arbitragem nos contratos
de concessao de servicos publicos (Medeiros, 2003).

Ocorre que a inovagao trazida pela Lei de ConcessGes nao foi
inequivoca, seja porque deixou de fazer menc¢ao expressa a arbitragem, seja
porque, tecnicamente, a arbitragem nio é modo amigavel, mas sim solugao
extrajudicial de controvérsias (Medeiros, 2003).

No ano seguinte, a Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, inaugurou
o regramento especifico sobre a arbitragem, mas deixou de prever autorizac¢io
legislativa expressa para o poder publico. Tal fato deu origem a um embate
entre estudiosos do tema, de um lado, alguns acreditavam que a falta de
previsdao especifica impedia a utilizagdo do instituto pela Administracio
Publica’, posi¢io adotada inicialmente pelo Tribunal de Contas da Uniio?,
de outro lado, autores entendiam que o regramento vigente ja seria suficiente
para viabilizar a arbitragem no ambiente administrativo’.

Pouco tempo depois, foi editada a Lei n® 9.472, de 16 de julho de
1997, Lei Geral de Telecomunicagdes, prevendo que o contrato de concessao
deve conter o foro e o modo para solucdo extrajudicial das divergéncias
contratuais, a teor de seu art. 93, inciso XV.

No mesmo ano, foi promulgada a Lei n° 9.478, de 6 de agosto de 1997,
estabelecendo em seu art. 20 que o regime a ser adotado para a solucao de
conflitos entre os agentes econdmicos, usuarios e consumidores devera ter
énfase na conciliacio e no arbitramento.

Naquele momento, a doutrina ja identificava vantagens em relacdo
aos tradicionais provimentos exclusivamente imperativos, a saber: (i) a
possibilidade de intervencdo de especialistas na matéria em litigios; (ii) o
desafogamento do Judiciario; (iii) a tendéncia ao ideal da pronta justica do

3 Barroso, 2003.
4 'TCU, Acé6rdao n° 587/2003 - Plenario.
5  Souza]r., 2005, p. 121/157.
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caso; e (iv) a promoc¢ao de uma justica coexistencial, pois leva a obten¢io de
um consenso, antes do que uma condenacio (Neto, 1997, apud Lima, 1994).

Odutras leis setoriais seguiram a mesma tendéncia, a exemplo da Lei n°
10.233, de 5 de junho de 2001 (Lei de Transportes Aquavidrios e Terrestres),
Lei n® 10.433, de 24 de abril de 2002 (Lei de criacio do Mercado Atacadista
de Energia Elétrica), Lei n° 10.438, de 26 de abril de 2002 (Lei do Setor
Elétrico), Lei n® 12.815, de 5 de junho de 2013 (Nova Lei dos Portos). Todas
estabelecendo, em alguma medida, disciplina sobre a arbitragem.

Passou a ficar cada vez mais evidente que, em relagio aos investidores
privados, notadamente os estrangeiros, a op¢do pela arbitragem se mostrou
mais desejada. Na licao de Pedro A. Batista Martins:

7. A par da influéncia dos custos de transacio na opgao pela arbitragem,
fato ¢ que os investidores estrangeiros, regra geral, por desconhecimento e
inseguranca, buscam neutralizar os efeitos de uma influéncia da jurisdi¢ao
do local dos investimentos através da escolha de um foro independente
para solucionar eventuais divergéncias oriundas da transacdo entabulada.

8. A esse descjo alinha-se a necessidade de se ter resposta rapida e através de
pessoas especializadas nos conflitos que resultam de contratos complexos,
ndo raro de longo prazo, e que o dia a dia, resta comumente por mostrar
que suas clausulas e lacunas sio objeto de interpretagoes e de uma necessaria
integracio, de modo a viabilizar sua execucio. Agrega-se a essa necessidade
certa obsessdo natural de se manter a relacio comercial entre os contratantes
em um cenatio globalizado e de extrema competitividade (Martins, 2014, p. 2).

Apesar das disposicdes legais que tangenciavam o ambiental contratual
administrativo, foi somente com a edicao da Lei n. 13.129, de 26 de maio de
2015, que alterou a Lei de Arbitragem, que o ordenamento juridico passou
a conter previsao expressa em relagdo ao uso da arbitragem para solucionar
conflitos envolvendo a Administracdo Publica.

Inaugura-se, portanto, um ambiente que potencializa a adocao da
arbitragem como método de solucio de conflitos nos contratos administrativos,
principalmente em contratos de longo prazo com elevado grau de complexidade
em sua execucio, a exemplo dos contratos de infraestrutura.

Com a sedimenta¢io da arbitragem nas parcerias publico-privadas,
a doutrina comecou a identificar impactos econdémicos positivos, como:
(1) gestao eficiente dos contratos; (ii) atracdo de investimentos nacionais
e estrangeiros do setor privado; (iii) reducio do custo de transacio; (iv)
estimulo a obten¢io de propostas mais vantajosas; e (v) prevengao de litigios
decorrentes da inexecucio intencional de clausulas (Oliveira, 2019).
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Com efeito, a matéria passou a set objeto de estudo e analise sob o
prisma da analise econdémica do direito, na perspectiva dos custos de transagdo
¢ de oportunidade dos agentes econ6micos.

Sem a pretensdo de adentrar nos conceitos econémicos de forma
detalhada, importa trazer a lume a sintese das valiosas ligoes de Timm;
Guandalini; Richter (2017), no estudo intitulado “Reflexbes sobre uma
analise economica da ideia de arbitragem no Brasil”.

Inicialmente, vale esclarecer que as escolhas dos agentes econ6micos
envolvem os chamados custos de transacio, que abarcam: (i) o custo para
realizacdo do negdcio; (ii) o custo da negociacio; e (iii) o custo do cumprimento
do que foi negociado. Assim como envolve o custo de oportunidade, que se
relaciona com “o custo econémico de uma alternativa que fora deixada de
lado, que fora preterida, ou seja, o custo de alocagio alternativa daquele
recurso escasso” (Timm; Guandalini; Richter, 2017).

Os autores defendem que a ideia de escolha da arbitragem tangencia
justamente os incentivos provenientes da redu¢io dos custos de transacio,
conforme a seguir.

Primeiro porque reduz os custos de negociagio, proporcionando a “adogido
de um idioma comum, de uma sede neutra e de um regulamento de uma
instituiciao de arbitragem renomada”. Segundo porque diminui os custos
administrativos de resolugdo de controvérsias, a0 gerar concorréncia no mercado de
arbitragem e trazer mais eficiéncia com arbitros especialistas (Guandalini;
Richter, 2017).

Além disso, reduz os custos na demora da alocagio da propriedade, porque
tem como principal caracteristica a celeridade, e “esta vantagem pode reduzir
os custos atrelados a demora na alocac¢do da propriedade”. Nessa esteira,
também diminui os custos do erro da decisio, em razao da possibilidade de escolha
de arbitros especialistas e do incentivo econémico atrelado a reputacdo do
arbitro, sintetizado na ideia de que “a frequéncia da nominagao, os valores
em disputa e o consequente valor da remuneracio serd maior quanto maior
a reputac¢do do arbitro” (Guandalini; Richter, 2017).

Ainda, reduz os custos da publicidade®, porque a confidencialidade além
de preservar a reputaciao da empresa em relagio as questdes sensiveis sobre
o qual recaia a disputa, também reduz em muito o risco de vazamento de
informagdes privilegiadas sobre o negdcio da empresa. (Guandalini; Richter,
2017).

Por fim, reduz os custos de ineficdcia do procediments, uma vez que a sentenca
arbitral “detém grande facilidade de reconhecimento nos tribunais e goza de

6 Vale destacar que a publicidade ¢é a regra em relagao as arbitragens envolvendo a Administracao Publica, por
expressa disposi¢io do art. 2°, §3°, da Lei n® 9.307, de 1996, ressalvadas as hip6teses de sigilo previstas em lei,
como, por exemplo, aquelas contidas na Lei de Acesso a Informagao.
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importantes instrumentos que garantem o reconhecimento e exequibilidade
em diversas jurisdi¢Oes estrangeiras” (Guandalini; Richter, 2017).

No que se refere ao custo de oportunidade, a ndo escolha da arbitragem
implica necessariamente e implicitamente a escolha pelo judiciario, o
que representa, segundo os autores, demora na alocacdo dos direitos de
propriedade em razdo da morosidade do judiciario, cuja lentiddo também
resulta no aumento da intensidade do litigio, gerando mais custo e menor
eficiéencia (Guandalini; Richter, 2017).

Ficam evidenciados, portanto, alguns aspectos economicos envolvidos
no surgimento do instituto e, mais recentemente, nos estudos da matéria
acerca da escolha dos agentes econémicos, cuja acepgao juridica deve ser
agora enfrentada a luz do principio da autonomia da vontade.

2. ARBITRAGEM E AUTONOMIA DA VONTADE

Neste topico trataremos com destaque de um dos varios principios
de origem material do direito privado aplicados a arbitragem, o principio da
autonomia da vontade. Na visio classica da autonomia privada, as partes sao
livres e podem negociar sobre seu patrimoénio em relagdo a trés aspectos:
liberdade sobre contratar ou ndo contratar, com quem contratar € 0 que
contratar (Fichtner; Mannheimer; Monteiro, 2019).

Nio ¢ diferente para a Administragdo Publica, mas aqui o fundamento
¢ distinto. Na seara administrativa, prevalece a autonomia publica (Menezes de
Almeida, 2012), revestida pelo interesse da coletividade e exercida por meio do poder
discricionatio, a partir de uma avaliagdo racional sobre o meio tecnicamente mais
adequado para a pratica do ato, dentre aqueles legalmente disponiveis (Megna, 2019).

Independente da acepgdo abordada (publica ou privada), autonomia
da vontade sempre esteve na centralidade do debate daqueles que advogavam
a favor da arbitragem. No entanto, até a promulgacio da Lei n° 9.307, de
23 de setembro de 1996, o principio da autonomia da vontade era aceito de
forma timida pela doutrina e jurisprudéncia.

Com a edicio da referida Lei, ficou estabelecido em seu art. 3° que
a arbitragem ¢é voluntaria e a sua utilizacio depende de manifestagdo de
vontade das partes, seja por meio da clausula compromissoria, seja por meio
do compromisso arbitral. Além disso, a possibilidade de escolha das regras
do direito aplicaveis na arbitragem, a liberdade de escolha dos arbitros e a
possibilidade de definicdo dos procedimentos pelos interessados também
sao corolarios do referido principio.

Verifica-se, portanto, que as partes exercem a autonomia da vontade
na arbitragem ao escolher firmar ou nio a convencio de arbitragem, com
quem sera firmada e, principalmente, o seu conteddo.
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Ocortre que o principio da autonomia da vontade nao ¢ absoluto, uma
vez que se submete a observancia das garantias processuais fundamentais.
O controle judicial da sentenca arbitral é um mecanismo para tal desiderato.

O art. 32 da Lei de Arbitragem estabelece em quais hipoteses podera
haver o controle por parte do Poder Judiciario. O inciso I do art. 32 prevé
a nulidade da convencao de arbitragem, em relagido ao qual aplica-se a
teoria das nulidades do negdcio juridico pré-processual, com natureza
privada subordinado ao ordenamento civil (Vergosa et al., 2014), podendo ser
acometida por vicios de existéncia, validade e eficicia. Nas demais hipéteses
do mesmo art. 32, contudo, aplica-se a teoria das nulidades do Direito
Processual Civil, porque equiparam-se a atos jurisdicionais, cuja violagao
do procedimento e/ou sentenca consubstancia vicio processual (Vercosa
et al.,, 2014). Nio obstante, o tema sera abordado com maior profundidade
no tépico a seguit.

Abstraida a divergéncia doutrinaria sobre o referido art. 32 ser taxativo
ou meramente exemplificativo, é pacifico o entendimento pela impossibilidade
de revisdo de mérito da decisao arbitral pelo Poder Judicidrio (Vercosa et
al., 2014). O Superior Tribunal de Justi¢a, no ambito do Recurso Especial n°
693.219 - PR (2004/0124717-5), se manifestou no sentido de nio ser possivel
a analise do mérito da sentenca arbitral pelo Poder Judiciario, mas apenas a
apreciacio de eventual nulidade no procedimento arbitral.

Nesse contexto, faz-se imperioso avaliar a dicotomia instaurada pela
analise, ainda que indireta, do mérito no controle judicial das decisoes arbitrais,
em detrimento da soberania da sentenca arbitral, a fim de abordar a problematica
do risco dos efeitos adversos (ou até desincentivos) oriundos dessa tendéncia.

3. ASOBERANIA DAS DECISOES PROFERIDAS EM ARBITRAGEM
E A POSSIBILIDADE DE CONTROLE JUDICIAL

Uma das principais caracteristicas das sentencas arbitrais ¢ a sua
irrecorribilidade. Ressalvados os casos em que as clausulas compromissorias
ou 0s compromissos arbitrais estabelecem a possibilidade de recurso para um
outro juizo arbitral, ndo cabe recurso ao Poder Judiciario das sentencgas arbitrais.

A Lein®9.307, de 1996, permite, entretanto, em seu art. 30, que a parte
interessada solicite ao arbitro ou ao tribunal arbitral que corrija erro material
ou esclareca obscuridade, duvida, contradicio ou omissio eventualmente
identificada na sentenga arbitral. Tal instrumento se assemelha aos embargos
de declaragio opostos no ambito do Poder Judiciario.

Entretanto, apesar da irrecorribilidade ao Poder Judiciario das sentencas
arbitrais, consoante dito linhas atras, o art. 33 da Lei da Arbitragem alberga
a possibilidade de ajuizamento de a¢io anulatoria pela parte interessada, nos
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casos nela previstos, elencando, em seu art. 32, hipéteses de nulidade da
sentenca arbitral, quais sejam: nulidade da convencao de arbitragem, sentenca
emanada por quem ndo poderia ser arbitro, ndo observancia dos requisitos
do art. 26 da Lei de Arbitragem, sentenca proferida fora dos limites da
convencio de arbitragem, comprovac¢io de que a sentenca foi proferida por
prevaricagdo, concussao ou corrup¢io passiva ou fora do prazo estabelecido
e, finalmente, quando forem destespeitados os principios de que trata o art.
21, § 2° da Lei de Arbitragem.

Além dessas hipoteses, entende-se ser possivel o ajuizamento da agdo
anulatéria nos casos em que a sentenga arbitral ofender a ordem publica
nacional, situagdao em que se configuraria uma excepcional andlise do mérito
da decisio arbitral.

Diante das hipéteses de nulidade da sentenca arbitral legalmente
previstas, observa-se que o Brasil adotou a possibilidade de controle da
sentenca arbitral relativamente aos casos de error in procedendo, nao havendo
previsdo legal para o controle judicial que tenha como objeto, via de regra,
a revisdo do mérito das sentencas arbitrais, ou casos de error in_judicando.

Assim, infere-se que o Poder Judiciario nio exerce o papel de segunda
instancia com relacio as sentengas arbitrais. Nesse sentido, José Antonio
Fichtner, Sérgio Mannheimer e André Monteiro, observaram:

Partindo-se da realidade brasileira, pode-se dizer que o tipo de controle
da sentenca Arbitral ndo pode, por 6bvio, traduzir-se em um segundo
grau de jurisdicdao, no ambito do Poder Judiciario. Atento a esse eventual
excesso, Candido Rangel Dinamarco anota que “a liberalizacao desse
controle pelos juizes estatais, quando levada a patamares de abuso, seria
um perigosissimo fator de esvaziamento do instituto da arbitragem”.
(Fichtner; Mannheimer; Monteiro, 2019, p. 327)

Busca-se, com isso, conferir seguranca juridica aqueles que optaram
pela submissdo ao juizo arbitral, tendo em vista que uma das principais
razOes de se buscar a solucdo de conflitos pela via arbitral ¢ a celeridade
do processo arbitral com rela¢do ao tempo de tramitagcdo dos processos
judiciais. Entdo, ndo faria sentido a submissdo do conflito ao juizo arbitral
se a demanda tivesse que ser submetida a aprecia¢do do Poder Judiciario
como uma segunda instancia do juizo arbitral.

Por outro lado, conforme salientado em tépico anterior, a situagio
diametralmente oposta também poderia trazer inseguranga juridica. A
auséncia total de controle poderia gerar receio as partes, de se submeterem
a processo arbitral que pudesse ser abusivo, imparcial, carente de critérios
minimos capazes de possibilitar a justica e confiabilidade da sentenga arbitral.
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Ademais, a previsdo de controle judicial também tem o condio de
estimular maior cuidado e dedicacio do juizo arbitral com a tramitagdo do
processo arbitral, bem como com as decisdes nele proferidas. Consoante
destacado por José Antonio Fichtner, Sérgio Mannheimer e André Monteiro:

A existéncia de um sistema legal de controle da arbitragem sob o angulo
economico serve de incentivo ao instituto, pois assegura as partes de que
ndo serdo surpreendidas com solu¢des anémala ou em desacordo com
o programado. E se o forem, terdo a sua disposi¢do os instrumentos
suficientes e necessarios para as adequadas correcdes de rumo.

()

Acrescente-se, de nossa parte, que a possibilidade de controle, mesmo que
em tese, da decisio proferida, ocasiona, consciente ou inconscientemente,
uma maior preocupacdo do julgador. No ambito judicial, esse efeito é
obtido por meio dos recursos; na arbitragem por meio dos embargos
arbitrais e de instrumentos jurisdicionais de controle estatal da arbitragem.
(Fichtner; Mannheimer; Monteiro, 2019, p. 326)

Importa ressaltar, contudo, que na agio anulatéria ha apenas o juizo
rescindente, ndo havendo o juizo rescisério, ou seja, o Poder Judiciario, ao
exercer o controle das sentencas arbitrais, anula o julgado arbitral, porém
nio pode proferir nova decisao em substituicdo ao juizo arbitral.

Apesar da possibilidade de controle judicial da sentenca arbitral, é
imperioso que esse controle seja realizado com cautela, a fim de evitar o
ingresso indevido da jurisdi¢ao estatal no mérito da sentenca arbitral.

As partes devem ter consciéncia de que a op¢ao pela arbitragem tem
vantagens, mas também exige contrapartida, a exemplo da impossibilidade
de interposi¢ao de recursos para rediscussao do mérito da decisao proferida
pelo arbitro. Apesar de o ajuizamento da a¢do anulatéria ser um direito
da parte, o pedido de nulidade nio deve ser vulgarizado, sob o risco de
se tornar substancialmente desleal ou danoso a outra parte apenas pelo
mero inconformismo, sem fundamento nas hipéteses previstas na Lei
de Arbitragem e buscando criar ébices a0 cumprimento da sentenca ou
pretendendo rediscutir o mérito da decisdo, pois tal atitude implicaria em
violagdo ao principio da boa-fé objetiva (Neto; Ferreira; Nunes, 2022).

Da analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica acerca do respeito a sentenca arbitral, observa-
se que ha uma tendéncia dos referidos tribunais em manter a decisao do
juizo arbitral. Vale consignar que muito antes da entrada em vigor da Lei n°
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9.307, de 1997, ha julgados nos quais o STF, em processo de homologacio de
sentenca arbitral estrangeira, reconhece a soberania das decisdes arbitrais (RE
8745, DJ 05/04/1956; RE 32226, DJ 18/10/1956; SE 1556, DJ 11/09/1958).

A partir da Emenda Constitucional n® 45, de 2004, a competéncia
para homologacio de sentenca estrangeira passou a ser do ST, conforme
comando do art. 105, inciso 1, alinea “i”’, da Constituicao Federal, tendo
o referido Tribunal Superior consolidado entendimento no sentido de que
na a¢io de invalidagdo ou anulagio de sentenca arbitral, o controle judicial
exercido apés a sua prolacio, esta circunscrito a aspectos de ordem formal,
nio sendo devido o ingresso em aspectos meritérios quando a sentenga
arbitral fora devidamente fundamentada (AINTARESP — 1326436, ST/,
4a. Turma, DJE 21/11/2019; AAINTARESP — 1143608, ST7J, 3a. Turma,
DJE 20/03/2019; RESP 1636113, STJ, 3a. Turma, DJE 05/09/2017; RESP
1500667, 3a. Turma, DJE 19/08/2016).

Como visto, o Superior Tribunal de Justica tem reiteradamente decidido
pela impossibilidade de ingresso no mérito da sentenga arbitral, seja nacional
ou estrangeira, pautando-se, via de regra, pela higidez do mérito dos julgados
proferidos em arbitragens.

Por outro lado, considerando a grande quantidade de ac6érddos em
que se verifica o pleito de desconstituicao da sentenca arbitral, nacional e
estrangeira, resta evidenciado que as partes inconformadas com a solucdo
do arbitro ou do tribunal arbitral buscam o Poder Judiciario com o intuito
de reformar a decisdo arbitral sem se balizarem pelas hipéteses legais de
nulidade, denotando a ado¢ao de atitude contraria a boa-fé objetiva, consoante
se observou alhures.

Essa postura dos Tribunais Patrios, de adstricio aos aspectos formais
ou pela preservacio dos julgados arbitrais que ndo incorreram nas hipéteses
de nulidades legalmente previstas, é deveras importante para que o instituto
da arbitragem possa prosperar e continuar surtindo os efeitos desejados.
Afinal, o processo arbitral serve como “porta” alternativa a jurisdiciao
estatal, considerando-se o sistema multiportas, especialmente considerando a
dificuldade de prestacio jurisdicional célere pelo Poder Judiciario, em razao
do grande volume de processos sob sua tutela.

Entretanto, se o Poder Judiciario passar a ultrapassar os limites que
lhes sao delineados para realizar o controle das sentencas arbitrais, pode
ocasionar o desestimulo as convengoes de arbitragem.

Convém registrar que, apesar da jurisprudéncia consolidada no sentido
da nio invasio do Poder Judiciario no mérito das decisdes arbitrais, vislumbra-
se a existéncia de casos em que o judicidrio avanca em questdes meritorias,
como se pode verificar, a titulo ilustrativo, nos casos de indeferimento de
produgido probatoria pelo arbitro ou tribunal arbitral.
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Da analise da jurisprudéncia do ST] sobre o tema, colhe-se que
historicamente a Colenda Corte tem entendido que o indeferimento de provas
pelo juizo arbitral ndo configura ofensa ao principio do contraditério, mas
consagrac¢ao do principio do livre convencimento motivado, sendo incabivel
a nulidade da sentenca arbitral lastreada em tal argumento, sob pena de
configurar invasio do Judicidrio no mérito da decisdo arbitral (AINTARESP
— 1326436, STJ, 4a. Turma, DJE 21/11/2019; AAINTARESP — 1143608;
AAINTARESP - 1143608, STJ, 3a. Turma, DJE 20/03/2019 ; RESP 1500667,
3a. Turma, DJE 19/08/2016). Vale transcrever a ementa de um dos julgados:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL -
ACAO ANULATORIA DE SENTENCA ARBITRAL - DECISAO
MONOCRATICA QUE NEGOU PROVIMENTO AO RECLAMO -
INSURGENCIA RECURSAL DAS AUTORAS. 1. Na agio de invalidagio/
anulagao de sentenca arbitral, o controle judicial, exercido somente apds a sua prolagdo,
estd circunscrito a aspectos de ordem formal. Precedentes. 2. O indeferimento de
realizagdo de prova pericial pelo juizo arbitral nao configura ofensa ao principio do
contraditdrio, mas consagragdo do principio do livre convencimento motivado, sendo
incabivel, portanto, a pretensio de ver declarada a nulidade da sentenga arbitral com
base em tal argumento, sob pena de confignrar invasao do Poder Judicidrio no mérito
da decisao arbitral. 3. Agravo interno desprovido.

(AINTARESP — 1326436. ST], 4a. Turma. Rel. Min. Marco Buzzi. DJE
21/11/2019) Grifo nosso.

No entanto, recentemente, acérddo do Tribunal Regional Federal
da 1* Regido entendeu que a realizagido de provas requeridas pela parte
vencida afigurava-se necessaria ao deslinde da demanda, em observincia a
ampla defesa, determinando a anula¢io de sentenca arbitral (AC 1009699-
17.2020.4.01.3400).

O entendimento manifestado no referido acérdao destoa dos
posicionamentos do ST, que, como Vvisto, reiteradas vezes se manifestou pelo
livre convencimento motivado do juizo arbitral, ressaltando que o ingresso
no aspecto do deferimento ou indeferimento de provas pode caracterizar a
invasio do mérito da sentenca arbitral.

Sobre a importincia da observancia do principio do livre convencimento
motivado no processo arbitral, Fabrizzio Matteucci Vicente observou:

Pode-se afirmar, ainda, que no sistema de arbitragem o livre convencimento
¢ ainda mais amplo, ao viabilizar que as partes e o arbitro se valham
de mecanismos de prova eventualmente nao previstos na legislacdo
processual. Assim, conforme adverténcia de CARMONA, ¢ possivel que
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o arbitro e as partes utilizem mecanismos probatérios ndo conhecidos
do legislador patrio, mencionando o autor, como exemplos, a Discovery
¢ a Expert Witnesses.

Como quis o legislador, no sistema da arbitragem tem o arbitro - a seu
favor - a realizacdo de qualquer mecanismo probatério, favorecendo niao
s a justica da decisdo como também, a brevidade da fase instrutoria.
Significa isto, dizer que as partes nada poderdo opor a utilizacdo da
Discovery ou da expert witnesses no processo arbitral, ainda que ndo se trate
de arbitragem Internacional.

O principio em questio esta exigir que seja atribuida ao arbitro a liberdade
absoluta na apreciacio das provas, liberdade esta que abrange a necessaria
indicac@o do raciocinio desenvolvido pelo arbitro quando da prolacdo da
sentenca arbitral. (Vicente, 2010, p. 200)

Depreende-se que a transposicao dos limites legalmente impostos para
o controle judicial da sentenca arbitral pode gerar inseguranca juridica, do
mesmo modo que a total auséncia de controle judicial, acima mencionada,
fazendo-se necessario o encontro de ponto de equilibrio, a fim de se evitar
os extremos: auséncia de controle versus controle demasiado ou além do
permitido pela lei.

A partir da inseguranca juridica, diversos efeitos negativos podem
advir do avanco do controle judicial além dos limites legalmente permitidos.

Um dos primeiros efeitos negativos seria o desestimulo a celebra¢io
de clausula compromisséria ou compromisso arbitral pelas partes em seus
diversos negbcios juridicos, pois, como dito acima, um dos principais
motivos para a op¢ao pelo juizo arbitral é a busca por celeridade na
solucio dos conflitos decorrentes do negocio, especialmente naqueles
casos em que ha uma dinamicidade que pode ser prejudicada por uma
justica morosa.

Vale destacar o forte impacto que a interven¢do exacerbada do
Judiciario poderia ensejar na participacio da Administracio Publica
Federal nas arbitragens, uma vez que a participa¢do de tais entes publicos
foi fomentada pela necessidade de atracao de investimentos privados no setor
de infraestrutura, cujos protagonistas, nacionais e estrangeiros, tém avaliagao
negativa sobre o funcionamento do Poder Judiciario (Pinto Junior, 2023).

Importa recordar que a arbitragem passou a ser prevista e adotada
pela Administracdo Publica em busca desses investimentos para o pafs,
mediante a adequacio dos contratos de concessao de servicos publicos as
boas praticas internacionais, com a inser¢do de clausula compromissoria,
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a fim de atrair os investidores, que a consideram um fator de reducio do
custo de oportunidade e, por conseguinte, de transa¢ao, considerando que
a submissao ao juizo arbitral promove a reducio de diversos tipos de riscos
quando do surgimento de conflitos decorrentes do (des)cumprimento do
contrato, consoante salientado linhas atris.

Outrossim, considerando que maioria dos contratos administrativos
que contém convencao de arbitragem sdo aqueles de concessoes de servigos
publicos, como os de infraestrutura, acima citados, a celeridade na solucao
do litigio auxilia a evitar danos a boa prestacdo e continuidade dos servigos
publicos, como nos casos de servigos portuarios e acroportuarios, por
exemplo.

Ademais, ndo se pode deixar de considerar o alto custo do
processo arbitral, que é compensado com a celeridade que lhe é peculiar
e a expertise dos arbitros para o julgamento de conflitos relacionados a
negdcios especificos e complexos, entdo, a inseguranca de poder ter todo o
procedimento arbitral desconsiderado e ter a causa revista pelo Judiciario,
geraria grande prejuizo e iria de encontro ao efeito inicialmente desejado
de celeridade e reducdo do custo de transacio com a nio submissio do
julgamento a justica estatal.

Outro efeito que poderia ocorrer é a emigracdo da arbitragem para
tribunais arbitrais estrangeiros que tenham uma cultura de controle das
sentencgas arbitrais menos interventiva. Isso porque o exame judicial da
integridade da arbitragem nio é uniforme em todos os paises, sendo mais
amplo em alguns paises e mais restrito em outros.

Ademais, a sentenca arbitral proferida em um pafs pode ser homologada
em outro pais signatario, conforme previsio da Convencao de Nova York
sobre o reconhecimento e execugio das sentengas arbitrais estrangeiras, de
07 de junho de 1959, internalizada por meio do Decreto n® 4.311, de 23 de
julho de 2002. O Artigo I1I da Convencio assim dispoe:

Cada Estado signatario reconhecera as sentengas como obrigatorias e as
executara em conformidade com as regras de procedimento do territério
no qual a sentenca ¢ invocada, de acordo com as condi¢oes estabelecidas
nos artigos que se seguem. Para fins de reconhecimento ou de execu¢io
das sentengas arbitrais as quais a presente Convengao se aplica, ndo serdo
impostas condi¢des substancialmente mais onerosas ou taxas ou cobrancas
mais altas do que as impostas para o reconhecimento ou a execugdo de
sentencas arbitrais domésticas.

A opgio por cortes arbitrais internacionais minimizaria o Controle
do Poder Judiciario brasileiro, que, via de regra, passaria a exercer o juizo



Marcela Muniz Campos
Renata Cristina Vasconcelos Pacheco 201

de delibag¢do quanto a homologa¢io da sentenga estrangeira, nos moldes
previstos no art. 105, inciso 1, alinea “i” da Constituicdo Federal.

Vale recordar que o controle judicial da sentenca arbitral é de
competéncia do pais onde ela foi proferida, ndo cabendo, portanto, acio
anulatoria de sentenga arbitral estrangeira ja homologada, pois, tal controle
de validade da sentenca arbitral se daria no ambito da prépria homologacio
de sentenca estrangeira.

Apesar da possibilidade de as partes interessadas migrarem para as
arbitragens internacionais, tal movimento pode se mostrar mais dificultoso
para a Administracdo Publica, que precisara considerar diversos aspectos
para ainser¢io de clausula compromissoria que preveja a solu¢do de eventual
litigio perante cortes arbitrais internacionais.

Nesse cenario, eventual movimento por parte do Poder Judiciario
de ingresso no mérito das sentengas arbitrais pode gerar também o risco
de diminuicio da participacdo da Administracdo Publica em arbitragens,
tendo em vista que o alto custo envolvido nos processos arbitrais precisa
ser justificado e sopesado em caso de postergacao da solugio final do litigio.

Vislumbra-se, portanto, que a imutabilidade da sentenca arbitral
¢ instituto que da forga a arbitragem e garante a autoridade das decisoes
emanadas dos arbitros (Alencar; Gomes, 2022). Portanto, a soberania da
decisdo arbitral é elemento essencial para a perpetuagdo da arbitragem no
Brasil e, em especial, no ambito da Administra¢ao Publica.

CONCLUSAO

A insercdo da arbitragem no Brasil foi forjada, ao longo do tempo,
por questdes de natureza comercial, econémica, juridica, entre outras, tendo
a Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996, representado um marco para
implementacdo do modelo atualmente aplicado.

A Lei n° 9.037, de 1996, adotou um modelo de controle judicial da
arbitragem que prestigia a soberania da decisdo de mérito dos arbitros,
prevendo, entretanto, a possibilidade de controle de nulidade procedimental
port parte do Poder Judiciario.

Historicamente os Tribunais patrios tém adotado uma postura de
respeito aos limites legalmente previstos, nao avancando sobre o mérito das
decisdes arbitrais. Entretanto, mais recentemente, observou-se a existéncia
de entendimento judicial divergente do que vinha sendo adotado, criando-
se um alerta para o risco que decisdes com esse viés podem acarretar para
a perpetuacio da arbitragem no Brasil.

A preocupagio se justifica pelo fato de a imutabilidade das decisoes
arbitrais de mérito se caracterizar como um elemento essencial da arbitragem,
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sendo seu enfraquecimento um indicativo de fragilidade do proprio instituto
da arbitragem.

Recorda-se que a higidez do mérito da sentenca arbitral decorre
da autonomia da vontade das partes, de se submeterem ao juizo arbitral,
buscando, dentre outros aspectos, a celeridade na solugdo dos conflitos
surgidos ao longo da vigéncia contratual, sendo a irrecorribilidade das
decisGes arbitrais um dos aspectos pensados para atender esse desiderato.

A busca pela alteracio do julgado arbitral pela parte vencida pode
denotar auséncia de boa-fé objetiva, caso busque guarida no Poder Judiciario
apenas por inconformismo com a decisdo arbitral.

Entretanto, como visto, caso a justi¢a estatal passe a ultrapassar
os limites de controle judicial legalmente permitidos, os motivos
ensejadores da implantagio e adogdo da arbitragem no Brasil podem
passar a nio existir, desestimulando as partes a adotarem o procedimento
arbitral como método para solucio dos litigios decorrentes das
relacbes contratuais, em especial quando se trata da participacdo da
Administracdo Publica na arbitragem, cuja op¢do pelo procedimento
arbitral se deve a busca de investimentos estrangeiros, notadamente
nos setores de servicos de infraestrutura, a mais célere solucao dos
conflitos, visando a continuidade e melhor prestacdo dos servigos
publicos, entre outros aspectos.

Destarte, depreende-se que o ingresso do controle judicial no ambito
do mérito das decisbes arbitrais pode colocar em risco o proprio instituto
da arbitragem no Brasil, ou ainda, pode acarretar uma migracio para cortes
arbitrais internacionais, em paises cujo controle da sentenca arbitral seja
mais restrito.
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