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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
ACESSO A JUSTICA |

Apresentacdo

O presente volume é decorrente dos artigos apresentados no Grupo de Trabalho (GT) Acesso
aJustica |l durante o | Encontro Virtual do CONPEDI (Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
graduacdo em Direito), realizado pela primeira vez nessa modalidade, no periodo de 23 a 30
de junho de 2020. Pioneiro, ficard marcado indelevelmente na historia do Conpedi e da pés-
graduagdo brasileira.

O Congresso teve como base a temética inicial “CONSTITUICAO, CIDADES E CRISE”,
fortemente influenciada pela pandemia da Covid19 que afeta 0 mundo desde o inicio do ano.

Os trabal hos apresentados guardam relagcdo com o tema basico do Grupo de Trabalho, o que
demonstra a adequada selecdo dos artigos, circunstancia que favoreceu sobremaneira 0s
debates no momento das discussdes.

Decorrentes de pesquisas realizadas em diferentes institui¢des nacionais, foram apresentados
neste Grupo de Trabalho 16 (dezesseis) artigos vinculados a tematica do acesso a Justica.

Os textos foram divididos em trés blocos buscando reunir afinidades maiores.

O primeiro € composto por textos que tratam da tematica envolvendo Arbitragem,

Conciliagdo, Mediacéo e Gestdo de Conflitos, num total de seis (6) artigos: (1) "O SISTEMA
PRISIONAL FEMININO E A GESTAO DE CONFLITOS COMO MEIO DE

HUMANIZACAO NO BRASIL" ; 2. "A CONCILIACAO ON-LINE NA SOCIEDADE DA
COMUNICACAO: ALEM DE UMA TENDENCIA, UMA NECESSIDADE FRENTE A
PANDEMIA DA COVID-19"; (3) "ANALISE ESTRATEGICA DA REALIZAGCAO DA
ARBITRAGEM NOS CARTORIOS EXTRAJUDICIAIS."; (4) "FUNDAMENTACAO DA
SENTENCA ARBITRAL: UMA FORMA DE SALVAGUARDAR A VALIDADE DA
DECISAO OU UM MEIO DE OBSERVAR A ORDEM PUBLICA?"; (5) "MEDIACAO
COMO POLITICA PUBLICA DE ACESSO A JUSTICA"; (6) "METODOS

ALTERNATIVOS DE PREVENCAO E SOLUCAO DE CONFLITOS PARA PROTECAO
DA HONRA 'POST MORTEM";

O segundo composto por textos que tratam da tematica envolvendo Reforma Trabal hista,
Acesso a Justica, Direitos Fundamentais e o Principio da Efetividade, num total de cinco (5)



artigos: (7) "ACESSO A JUSTICA E O PRINCIPIO DA EFETIVIDADE"; (8) "ACESSO A
JUSTICA NAS RELACOES DE TRABALHO A PARTIR DA LEI 13.467/2015:
NECESSARIA FILTRAGEM CONSTITUCIONAL"; (9) "A LEl 13.467/2017 E O
DIREITO FUNDAMENTAL A JUSTICA GRATUITA: MITIGACAO NO ACESSO A
JUSTICA": (10) "DIREITO FUNDAMENTAL DE ACAO E OS IMPACTOS DA
REFORMA TRABALHISTA: UMA ANALISE A LUZ DO MOVIMENTO DE ACESSO A
JUSTICA": (11) "DIREITOS FUNDAMENTAIS E SISTEMA JUDICIARIO NO BRASIL:
CONSIDERACOES SOBRE AS IMPLICACOES ENTRE AS DESIGUALDADES
SOCIAISE O ACESSO A JUSTICA";

E o terceiro bloco envolvendo a temética Acesso a Justica: Instrumentos e Questfes
processuais, num total de 5 (cinco) artigos. (12) "A BUSCA PELA EFETIVIDADE DO
ACESSO A JUSTICA POR MEIO DA TUTELA PROVISORIA NO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO E DA TUTELA CAUTELAR NO SISTEMA
ITALIANO"; (13) "A DEFENSORIA PUBLICA E SUA ATUACAO EM TUTELAS
COLETIVAS COMO MEIO DE GARANTIR O DIREITO HUMANO DE

ACESSIBILIDADE E DE PROMOVER A INCLUSAO SOCIAL DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA"; (14) "O JULGAMENTO EM UNICA INSTANCIA PELO TRIBUNAL
NAS HIPOTESES DO §3° DO ARTIGO 1.013 DO CPC E A VIOLACAO DO ACESSO
AO RECURSO; (15) "O PRINCIPIO DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO
FRENTE AO IRRAZOAVEL SISTEMA BRASILEIRO DE PRECEDENTES';(16) "A
INCOMPREENSIBILIDADE DA LINGUAGEM JURIDICA EM DOCUMENTOS
DIRECIONADOS AO LEIGO: UM ESTUDO DE CASO DO MANDADO DE CITACAO
CRIMINAL".

A amplitude dos debates e questdes objeto de discussdo no GT demonstraram a importancia
dos temas apresentados por todos os pesquisadores e pesquisadoras desse grupo. Pela
primeira vez reunidos pelo CONPEDI num Congresso em ambiente virtual, pesquisadores de
todo o Brasil aprofundaram os estudos sobre 0 acesso a justica em nosso pais, apresentando o
resultado de seu fecundo e proficuo trabalho. Esperamos que a leitura desses trabal hos possa
reproduzir, ainda que em parte, a satisfacéo que foi para nds coordenar este Grupo, momento
singular de aprendizado e discussdo sobre o tema.

Desta forma, é com orgulho que apresentamos a toda sociedade juridica a presente obra, que
certamente sera um importante contributo para a pesquisa juridica nacional.

Coordenadores:



Prof. Dr. Juvéncio Borges Silva— Universidade de Ribeiréo Preto - UNAERP
Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti — UEL

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Acesso a Justica | apresentados no | Encontro
Virtua do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals (https.//www.indexlaw.org/), conforme previsto no item
8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Cidadania e Acesso a Justica.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



FUNDAMENTACAO DA SENTENCA ARBITRAL: UMA FORMA DE
SALVAGUARDAR A VALIDADE DA DECISAO OU UM MEIO DE OBSERVAR A
ORDEM PUBLICA?

RATIONALE OF THE ARBITRAL SENTENCE: A WAY TO SAVE THE VALIDITY
OF THE DECISION OR A WAY TO OBSERVE THE PUBLIC ORDER?

André Peralva Barbirato de Assis 1

Resumo

O dever constitucional de fundamentacdo das decisbes se relaciona com a garantia de
promover a validade do ato judicial. Este dever juridico, previsto na Constituicéo Federa foi
ratificado pelo Codigo de Processo Civil de 2015. A lel de arbitragem elege a fundamentacéo
como requisito obrigatério de validade da sentenca arbitral. Entretanto, o que pode ser
considerado como decisdo fundamentada? A falta da indicagdo dos fundamentos da deciséo
arbitral gera a possibilidade de anulacdo da sentenca arbitral? O presente estudo visa
promover a reflexdo sobre este tema, através de uma pesquisa com metodologia de
referencial bibliogréfico, utilizando-se livros, artigos e julgados.

Palavr as-chave: Arbitragem, Fundamentacdo, Decisdo arbitral, Direito processual,
Seguranca juridica

Abstract/Resumen/Résumé

The constitutional duty to deliver areasoned decision isrelated to the guarantee of promoting
the validity of the judicial act. Thislegal duty, provided for in the Federal Constitution, was
ratified by the 2015 Code of Civil Procedure. The arbitration law elects reasoning as a
mandatory requirement for the validity of the arbitral award. What can be considered a
reasoned decision? Does the lack of an indication of the grounds for the arbitration decision
generate the annulment of the arbitration award? This study aims to promote reflection on
this theme, through a research with bibliographic reference methodol ogy.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Arbitration, Legal reasoning, Arbitral decision,
Procedural law, Legal certainty

1 Mestre em Direito Piblico e Evolugéo Social pela Universidade Estécio de Sa- UNESA - RJ, nalinhade
Pesquisa: Acesso a Justica e Efetividade do Processo.
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1-INTRODUCAO

Em nosso ordenamento juridico o dever de motivagao das decisdes judiciais estava
inicialmente previsto na Constitui¢ao Federal, através do art. 93, inciso IX. Este requisito de
validade das decisdes se relaciona com a necessidade de controle da decisdo judicial, seja pelas
partes ou pela sociedade.

A fundamentagdo da sentenca ou decisdo do juiz possibilita as partes o controle da
legalidade da decisdao, bem como, garante a possibilidade de formagao do convencimento acerca
da recorribilidade ou nao da determinacgao judicial.

O Codigo de Processo Civil de 1973, através do art. 131 possibilitava ao magistrado a
livre apreciagdo da prova, cabendo ao juiz a indicacdo dos motivos que lhe formaram o
convencimento, com base nos fatos e nas circunstancias constantes dos autos.

Através da alteragdo legislativa promovida pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 (Lei
Federal 13.105/2015) foi ratificado que todas as decisdes dos orgdos pertencentes ao Poder
Judiciario deverdo ser fundamentadas, sob pena de nulidade do ato.

No tocante especifico do instituto da arbitragem, surge inicialmente o questionamento:
o art. 11 do CPC/2015 se aplica a sentenga arbitral? Os arbitros, ao proferirem a sentenca
arbitral, sdo livres no que tange a fundamentagdo da decisdo? A razao de tal divida € justamente
ser a arbitragem realizada fora da competéncia do Poder Judiciario.

Ademais, ndo existe na lei de arbitragem nenhum dispositivo legal que determine a
aplicacdo obrigatdria do Codigo de Processo Civil nas decisdes arbitrais. A aplicagdo de tal
legislacdao deve ser promovida, de forma subsididria, sempre que ndo houver disposi¢cdo diversa
na lei de arbitragem (Lei Federal 9.307/96).

O conceito de decisdao fundamentada € juridicamente indeterminado e pode variar, de
acordo com a interpretagdo de cada individuo. Uma decisdo pode estar plenamente
fundamentada para o prolator e, em sentido oposto, ndo fundamentada para uma das partes
envolvidas no litigio.

De acordo com nossos Tribunais Superiores a fundamentagdo per relatione,
rotineiramente utilizada nos julgamentos do Poder Judicidrio, ndo ofende o dever de motivagao
da decisdo. Tal modalidade de fundamentacao ndo ¢ verificada nas decisodes arbitrais, seja pela
falta de manifestagdo prévia nos autos do Ministério Publico ou pela inexisténcia de decisdes
proferidas em reexame da sentenca arbitral através de recursos.

A necessidade de motivagdo das decisdes, sejam elas arbitrais ou judiciais exerce

efeitos endoprocessuais (relacionados as partes, dentro do processo) e extraprocessuais (gera
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legitimidade democratica), além de permitir o controle e fiscalizacdo pela sociedade dos atos
processuais.

Se considerada a arbitragem como uma atividade jurisdicional, estdo os arbitros
obrigados ao dever de fundamentagdo, nos moldes do Cédigo de Processo Civil de 2015? Em
contrapartida, caso considerado o procedimento arbitral mero negdcio juridico firmado entre
partes capazes, pode ocorrer negocio juridico processual sobre o dever de fundamentagdo da
decisdo arbitral?

Este trabalho visa responder a tais questionamentos, com base em artigos académicos,

decisdes dos tribunais superiores, dissertagoes ¢ a legislagdo patria.

1 - DESJUDICIALIZACAO DE LITIiGIOS E ARBITRAGEM

Em nosso pais, em decorréncia da necessidade de promover a garantia constitucional
do acesso a justica, foi ampliada a rede de atendimento ao cidaddo, que possui plena capacidade
para utilizar a via judiciaria como forma de solucionar litigios e resolver conflitos.

De acordo com os dados do CNJ (2019), foram ajuizados no ano de 2018 mais de
19.579,314 novos casos perante a Justica Estadual. A Justica do Trabalho recebeu 3,460.875
processos, € a Justica Federal 4.203.804 agoes.

Em que pese ter ocorrido uma diminui¢ao do nimero de novos processos, com relagao
ao ano de 2017, nas justigas estadual e do trabalho, o quantitativo de novas acdes ¢ gigantesco
e impde um desafio ao poder judicidrio, que é promover o julgamento das demandas em um
prazo razoavel.

Os altos indicadores de litigiosidade demonstram que, em nosso pais, ndo ¢ dado um
efetivo tratamento prévio ao conflito de interesse, evitando-se o ajuizamento da disputa. A
praxe revela que ndo se promove uma tentativa previa de conciliagdo e de resolugao do litigio
por vias extrajudiciais.

Tendo em vista esta caracteristica garantista de pleno acesso do nosso sistema juridico
se avolumou o numero de processos em tramite nos tribunais patrios e, a sobrecarga de trabalho
gera um aumento, cada vez maior, do tempo de tramitacdo das demandas.

O judiciario ndo comporta o numero de demandas que tramitam nos tribunais, seja por
falta de servidores, falta de juizes ou impossibilidade economico-financeira de custear um
aparato judicial mais dispendioso. Em parte dos casos, as proprias partes ndo almejam a
composicao do litigio mediante um acordo e, visam um processo longo e cansativo, como forma

de gerar a insatisfagdo da parte contraria.
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Conforme detalham Camargo e Jacob (2020), a partir da Constituicao Federal de 1988
surgiu uma intencao de tornar a politica de judicializagdo mais humanizada e justa, que foi
materializada pela criacdo e utilizagdo dos métodos adequados de solucao de conflito.

De acordo com RAMOS (2018) a busca pelas formas alternativas de resolugdo de
litigios foi elevada a condigao de politica publica, e iniciou através da elabora¢do da Resolugao
n. 125/2010 do CNJ. A redugdo do nimero de demandas judiciais tornou-se uma prioridade e
a busca dessas novas formas, que ndo a via judicial, foi escolhida como caminho a ser seguido’.

Baseado nesta nova realidade, torna-se necessaria promover a desjudicializagdo na
resolugdo dos conflitos, através da utilizacdo de mecanismos extrajudiciais de resolucao
pacifica de controvérsias. Dentre eles, a arbitragem vem tomando importante papel, sendo o
numero de processos arbitrais crescente.

Cabe citar o posicionamento de Pinho e Stancati (2016): é preciso entender o que seria
o instituto da desjudicializagdo, ndo se tratando de um sindnimo para o ato de retirar o litigio
da apreciacdo do Poder Judiciario. Trata-se de uma verdadeira jurisdi¢do, fora do judiciario,
que possui as caracteristicas da celeridade, eficacia, autenticidade, publicidade e oponibilidade
erga omnes.

A partir da criagdo da Lei de Arbitragem (Lei Federal 9.307/96) surge uma
possibilidade de solucionar litigios que envolvam direitos patrimoniais disponiveis, através do
julgamento heterocompositivo promovido pelos arbitros, e tribunais arbitrais.

Detalha Jacob et al (2015) que o Codigo de Processo Civil de 2015 reafirmou a
possibilidade de a jurisdicdo ser ofertada pelas vias extrajudiciais, através de cartorios ou
mesmo empresas de arbitragem, entre outras, o que demonstra que o Poder Judicidrio ndo possui
o monopolio como forma de resolucdo de conflitos., podendo as partes optar pela via
considerada mais eficiente e célere.

Na arbitragem o litigio ¢ solucionado por decisdo coercitiva de um terceiro
especializado e imparcial, escolhido pelas partes, com base na autonomia da vontade. A
impossibilidade de recurso da decisdo do(s) arbitro(s) acarreta em uma maior celeridade na
resolugdo da disputa, ja que, a parte vencida ndo podera interpor recursos de forma reiterada,

para se esquivar do cumprimento da decisdo arbitral.

! Complementa Ramos (2018, p.3): “A necessidade de se criar e, sobretudo, legitimar novas formas de solucdo de
conflitos nasce a partir do reconhecimento de que nem todo conflito precisa se transformar em litigio, posto que a
via litigiosa ndo ¢ sempre a mais adequada. A valorizagdo dos métodos autocompositivos surge, portanto, a partir
da percepgdo de que a nogdo de justica pressupde um tratamento adequado do conflito e tratamento adequado
significa oferecer para cada tipo de conflito a melhor via para solugao”.
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Uma vez escolhida a arbitragem, para solucionar o litigio, surgem os seguintes
questionamentos: pode o arbitro deixar de fundamentar sua decisdo ou decidir em
desconformidade com as provas produzidas, pautado no seu livre convencimento?

No préximo topico serd tratado o dever de fundamentacao das decisdes e detalhado a

aplicabilidade desta obrigacdo legal ao instituto da arbitragem.

2-DO DEVER DE FUNDAMENTACAO NA LEGISLACAO PATRIA

A Constitui¢io Federal de 1988, através do art. 93, inciso IX?, j4 consagrava com
requisito de validade das decisdes judiciais a existéncia da fundamentagdo’.

O Codigo de Processo Civil vigente a época de promulgacgdo da Constitui¢do, datado
de 1973, no art. 131 adotava o sistema do livre convencimento motivado, no qual, o caberia ao
julgador indicar na decisdo tdo somente os motivos que lhe levaram a chegar ao
convencimento®.

Conforme detalha Manus (2019), o Codigo de Processo Civil de 1973, que
possibilitava a livre apreciacdo da prova, levou alguns magistrados a decidir desconsiderando
a prova produzida em beneficio da pretensa liberdade, em arrepio do alegado e provado nos
autos, o que resultava em um desvio da fung¢ao jurisdicional.

O dever de fundamentagdo das decisdoes proferidas pelo Poder judiciario foi
expressamente previsto no art. 11 do CPC de 2015, in verbis: “todos os julgamentos dos 6rgaos
do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade”.
(BRASIL, 2020)

Visando solucionar este impasse, quando a valoragao livre da prova, o atual CPC, em

seu art. 371 suprimiu o vocabulo “livremente” do texto legal®, nos seguintes termos: “O juiz

2 Prevé o art. 93, IX da CF/1988: “Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o
Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao”
(BRASIL, 2020).

3 Detalha Gongalves (2017) que a fundamentagdo ¢ indispensavel para a fiscalizagdo da atividade judiciéria,
assegurando-lhe a transparéncia. O controle das decisdes, ato fundamental nos estados democraticos, pode ser
exercido pelas partes, pelos 6rgaos superiores (em caso de recurso) e pela sociedade.

4 Preconiza o art. 131 do CPC;1973: “O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstincias
constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas deverd indicar, na sentencga, os motivos que The
formaram o convencimento”. (BRASIL, 2020).

5 Ensina Tucci (2017, p.1): “Na verdade, as determinagdes legais acerca do dever de motivagdo, inseridas no
diploma processual em vigor, reforcam a ideia de que a moderna concepgao de processo justo ndo compadece
qualquer resquicio de discricionariedade judicial, até porque, longe de ser simplesmente la bouche de la loi, o juiz
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apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e
indicara na decisao as razdes da formagao de seu convencimento” (Brasil, 2020).

Por for¢a do mencionado dispositivo legal o julgador devera decidir com base na prova
produzida pelas partes, e devera, sob pena de nulidade da decisdo, indicar quais foram as razoes
que o levaram a decidir o litigio®.

Ultrapassadas as ideias anteriormente lancadas, se faz necessdrio detalhar qual ¢ o
conceito e quando se esta diante de uma decisao fundamentada. Esta questdo traz uma série de
debates na doutrina e jurisprudéncia, na medida em que, trata-se de um conceito juridico
indeterminado.

O Codigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo 489 trata dos elementos da
sentencga, sendo elencados como obrigatdrios o relatério, o dispositivo e os fundamentos (em
que o julgador analisa as questdes de fato e de direito).

Esclarece Lima (2015) que este dispositivo legal ¢ imprescindivel a estabilidade do
sistema juridico. Atualmente, a jurisprudéncia do STF sobre o dever de fundamentagdo
(exaustiva e que rebata todos os argumentos langados pelas partes) dispde em sentido contrario.
Se trata de uma inovagao legislativa que visa conferir efetividade ao mandamento constitucional
de motivacao das decisdes, que vem sendo mitigado, sem apresentagdo de justificativas validas
pelo proprio STF.

No paragrafo primeiro do artigo 489 do CPC/2015 o legislador indicou quando a
decisdo ndo estd devidamente fundamentada, ou seja, se presentes as hipoteses elencadas nos
incisos I a VI a decisdo ou sentenca serd nula, por vicio de fundamentagdo’.

E vedado ao julgador se limitar a indicago, reproducio ou parafrase de ato normativo,
sem indicar qual € a relagdo existente entre o dispositivo legal € o caso em julgamento. Descabe,
da mesma forma, a utilizagdo de termos juridicos indeterminados, sem explicar a razao de sua

incidéncia no caso em concreto.

proativo de época moderna deve estar comprometido e envidar esforgo, tanto quanto possivel, para a observancia,
assegurada aos litigantes, da garantia do devido processo legal”.

¢ De acordo com Manus, (2019), o livre convencimento do juiz representa a possibilidade de avaliar as provas
diante da lei e da jurisprudéncia, agregando suas experiéncias profissionais e de vida, sem que haja supressdo do
conteudo da prova dos autos e do entendimento sumulado a respeito do tema a ser julgado.

7 Dispde o Art. 489 § 1 do CPC/2015: “Nido se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenga ou acordao, que: I - se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao decidida; II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer
outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar
de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento”. (BRASIL, 2020).
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Na praxe forense, tendo em vista a sobrecarga de trabalho e o expressivo niumero de
processos a serem analisados, era rotina se observar decisdes nos seguintes termos: - defiro,
pois, presentes os requisitos legais — indefiro, pois ndo estdo presentes os requisitos do art. 300
do CPC. Esta pratica foi vetada, por for¢a deste novo dispositivo legal.

De acordo com a nova sistematica de fundamentagdo processual, o julgador deve
interpretar a legislag¢@o a luz da controvérsia, e demonstrar o liame existente entre o dispositivo
de lei aplicado e o caso em exame.

Descabe ainda ao julgador invocar motivos que se prestaria a justificar qualquer outra
decisdo e ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos pelas partes, capazes de alterar a
conclusdo adotada®. Esta proibigdo se relaciona com as denominadas decisdes padrio, na qual,
a mesma decisdo pode ser utilizada em varios processos indistintamente.

De acordo com o CPC/2015 ndo pode o julgador se limitar a invocar precedente ou
enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem identificar seus
fundamentos determinantes ou demonstrar que o caso se ajusta aqueles fundamentos. Para
atender os requisitos legais, devera o julgador adotar uma argumentacdo adicional, revelando
na fundamentagdo a pertinéncia da simula ou precedente e sua relagdo com o caso concreto.

Nao deve o julgador deixar de seguir o enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente, sem detalhar a distingdo do caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.

Para deixar de aplicar a tese juridica vinculante firmada nas hipoteses acima
mencionadas, deve o julgador pontuar a distingdo existente entre os fatos debatidos no processo
em exame e os fundamentos determinantes do precedente, simula ou jurisprudéncia de carater
vinculante (ato que a doutrina denomina de distinguishing).

O mesmo se aplica quando tiver ocorrido a superagdo do entendimento fixado no
precedente indicado pelas partes (técnica de overruling), cabendo ao julgador demonstrar que
o precedente ja foi superado.

Este dever de observancia dos precedentes e enunciados de simulas vinculantes se
relaciona aos principios da confianca, da estabilidade das decisdes e da seguranga juridica.
Compete ao julgador indicar as razoes que o levaram a entender que o julgado paradigma nao

se aplica ao caso analisado ou mesmo, que ja se encontra superado (TUCCI, 2017).

8 De acordo com Tucci (2017), para que a motivagio preencha os requisitos legais, devera abordar toda a matéria
aduzida pelas partes, desde seja juridicamente relevante para justificar a decisdo. Cabe ressalvar ainda que ndo
serd necessario enfrentar argumentos, cuja apreciagdo estiver prejudicada, em razdo do deferimento de alguma
preliminar (se acolhida, por exemplo, a prescri¢@o o julgador ndo tera que analisar as demais questdes de mérito).
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Neste aspecto, ocorre uma divergéncia entre a doutrina, na medida em que, ndo existe
duplo grau de jurisdigdo em se tratando de processo arbitral. O que a lei de arbitragem denomina
como tribunal arbitral ¢ a composic¢ao de julgamento promovido por mais de um arbitro, quando
decidem um processo de arbitragem.

Naio existe consenso na doutrina se os arbitros, ao decidirem um caso concreto estio
vinculados a seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou os precedentes, na medida em que,
nao ha mengdo expressa no art. 489 do CPC/2015 acerca da sentenca ou decisao arbitral e
tampouco alteracao na lei de arbitragem para incluir tal obrigatoriedade.

Apesar desta omissao na Lei de Arbitragem, e no Codigo de Processo Civil entende-
se a arbitragem como uma forma de jurisdicdo. Nao seria razodvel promover o raciocinio de
que os arbitros, enquanto juizes de fato e de direito, pudessem solucionar o litigio ao arrepio de
enunciado de simula vinculante ou precedente obrigatdrio.

Caso assim fosse admitido, a parte poderia se utilizar da via arbitral para buscar um
direito, que, por forga coercitiva de um precedente, ndo lhe seria concedido perante o Poder
Judiciario, Aplica-se, neste caso, a premissa da unicidade da jurisdi¢do, sendo necessario
garantir a estabilidade das decisdes e a seguranca juridica.

As decisdes dos tribunais superiores (STF e STJ) admitem a legalidade da chamada
fundamentacio per relationem’, na qual o julgador utiliza uma fundamentagio prévia existente
nos autos, seja um parecer do parquet, manifestacao das partes ou sujeitos processuais (peritos,
assistentes técnicos) como parte integrante da decisdo, adotando-a por seus proprios
fundamentos.

Entretanto, para esta forma de motivagdo ser considerada valida o julgador deve fazer
referéncia, na decisdo, as pegas que pretende encamar, transcrevendo delas a parte que julgar
interessante. Isto visa legitimar o seu raciocinio l6gico e embasar a conclusdo a que pretende
chegar no julgamento'’.

Vale destacar o posicionamento de Cardoso (2019), ao entender que a decisdo que
descumpre um dos requisitos do art. 489 do CPC nao ¢ nula de pleno direito e pode ser sanada
/corrigida através de provocagdo de uma das partes, pela interposi¢do de embargos de

declarag@o ou até mesmo de oficio, pelo proprio julgador.

A motivacdo per relationem também ¢é conhecida como motivacdo referenciada e, através do julgamento do Al
n. 738.982 AgR, (STF, 2020), a legalidade desta forma de fundamentagao foi confirmada.

10 Neste sentido, decidiu o STJ (2015, p. 1), no HC 214.049-SP:” E nulo o acordio que se limita a ratificar a
sentenca e a adotar o parecer ministerial, sem sequer transcrevé-los, deixando de afastar as teses defensivas ou
de apresentar fundamento proprio. Isso porque, nessa hipotese, estd caracterizada a nulidade absoluta do acérdao
por falta de fundamentagdo”.
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No préximo topico serdo abordados os sistemas de valoracdo da prova, bem como, sua

aplicabilidade com relacdo ao atual Cédigo de Processo Civil.

3 -DOS SISTEMAS DE VALORACAO DA PROVA

No exercicio da funcdo jurisdicional o julgador possui a prerrogativa da
independéncia, para receber a analisar os fatos registrados através dos autos, verificar a
juridicidade e realizar a subsungao, considerado como o enquadramento da legislagdo ao caso
em exame.

De acordo com Almeida (2014) a independéncia, como um dos grandes principios da
fun¢do de julgar, ¢ traduzida no dever dos julgadores de decidir, segundo a Constituigdo e as
leis, sem sujei¢do a qualquer interferéncia, ordens, solicitacdes ou requisi¢oes de terceiros. O
julgador deve obediéncia somente ao ordenamento juridico, o que garante a sua imparcialidade
ao analisar a causa.

Neste ato decisorio se faz necessario que o julgador analise e valore o conjunto
probatério colacionado pelas partes!!, através das etapas de interpretacdo e da valoragdo das
provas.

Parte da doutrina entende que ndo ja sentido em fazer diferenciagdo entre as etapas
antes mencionadas, pois, no processo decisorio do julgador, sempre que se valora o ato, ambas
estdo presentes no ambito psicologico. Para estes autores ¢ impossivel a ocorréncia de um
desses fendmenos, de forma isolada.

A doutrina especializada explana que existem trés sistemas de valoragdo da prova que
sdao aplicados pelos julgadores para prolacdo de uma decisdo, quais, sejam, o julgamento
secundum conscientizam, o da prova legal ou tarifada e o do livre convencimento (MONTORO,
2010).

O sistema da prova legal, observado no Direito Romano e no Direito Medieval,
determina uma escala de valoracao para cada prova, devendo o julgador observar a hierarquia
legalmente estabelecida, o que tolhia o convencimento do julgador no resultado do caso

concreto. Ao julgador cabia, tdo somente, uma aplicagdo mecanica das provas.

' Complementa Almeida (2014) que na apreciagdo das provas estdo implicitas atividades intelectuais que devem
ser diferenciadas (ao se referir a cada sistema de valoragdo das provas). A interpretacdo das provas ¢é realizada
posteriormente a sua producdo, e se relaciona ao resultado da prova, considerada de forma isolada. Em
contrapartida, a valorag@o consiste em determinar o valor concreto (se refere a certeza e credibilidade) da prova.
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Durante muitos séculos os sistemas juridicos da civil law basearam-se no sistema da
prova legal com forma de resolver conflitos, quanto a valora¢do da prova. Esse sistema funda-
se na aplicacdo de regras, elaboradas pelos legisladores ou juristas, que estabeleciam as
prioridades e o valor de alguns tipos ou meios de prova'?.

Em sentido oposto, o sistema da intima convic¢do ou secundum conscientizam garante
que o julgador tem total liberdade na valoracdo das provas, ndo sendo exigivel sequer que o
mesmo explicite a razdo de suas escolhas. Neste modelo o julgador pode at¢ mesmo adotar
entendimento contrario ao conjunto probatoério dos autos'?.

Em nosso ordenamento juridico esse sistema somente se aplica nas decisdes do Juri,
no ambito do Processo Penal. Os jurados, no julgamento de crimes dolosos contra a vida e
conexos, possuem completa liberdade para decidir, sem que tenham que explicitar o seu
raciocinio logico/juridico, para motivar a sua decisdo (soberana).

Uma terceira via € o sistema do livre convencimento motivado, onde o julgador ¢é livre
para formar o seu convencimento. Através de uma analise racional das provas produzidas nos
autos o julgador tira das conclusdes. Inexiste, neste sistema hierarquia entre os tipos ou meios
de prova.

A prova produzida pelas partes serve para promover o convencimento do julgador e
influencia diretamente no resultado do processo. De acordo com Almeida (2014) inexiste na
legislacdo patria instru¢des sobre como o julgador deve laborar sobre o material probatoério.

No que se refere especificamente ao julgamento de um processo arbitral, da mesma
forma, a Lei 9.307/1996 ¢ omissa quanto ao sistema de valoragdo da prova. O que vigora, em
se tratando de arbitragem ¢ o livre convencimento do julgador, respeitando-se, entretanto, as
leis, o regimento interno (caso o julgamento seja realizado por camara arbitral) e os bons
costumes.

No préximo tdpico serdo detalhados o processo decisorio e a justificacdo da decisdo,

por parte do julgador.

12 Cabe destacar que, tendo em vista a evolugdo do ordenamento juridico, esse sistema de valoracdo de prova ndo
¢ adotado em nossa legislagdo civil.

13 Complementa Almeida (2014, p. 4): “Nesse sistema, o julgador é soberano para investigar a verdade e apreciar
as provas, ndo existindo qualquer regra que condicione essa pesquisa, tanto quanto aos meios de prova, como aos
métodos de avaliacdo. Vai ao extremo de permitir o convencimento extra-autos, contrario a prova colacionada ao
processo pelas partes e ao principio do contraditorio. O magistrado fica totalmente descomprometido para formar
seu convencimento”.
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4 — 0 PROCESO DECISORIO E A MOTIVACAO/JUSTIFICACAO DA DECISAO

O ordenamento juridico constitucional, ratificado pelo Codigo de Processo Civil de
2015 determinam que existe a obrigatoriedade da motivagao das decisdes judiciais. Trata-se de
uma exigéncia de ordem publica, de carater inderrogavel, ndo se admitindo decisdo com
auséncia de fundamentacao.

De acordo com Pero (2001) o dever de fundamentacdo das decisdes possui trés
caracteristicas diferenciadas: a) demonstra uma exposicao historica, pois, nela se faz a
reconstru¢do de fatos passados; b) serve como discurso, pois, trata-se de uma construgdo de um
conjunto de proposi¢des; c) atua como como instrumento de controle da legitimidade da
decisio'.

Na tentativa de se estudar o processo decisorio e entender quais foram as etapas
mentais que acarretaram o resultado do julgamento a doutrina expde inimeras teses e
questionamentos.

Conforme detalha Conte (2019) existem discussdes epistemoldgicas que giram em
torno dos contextos de descoberta da decisdo e da sua justificagdo. Entende-se como descoberta
ou deliberacdo o processo mental realizado pelo julgador em que qualquer decisdo ou ato com
contetdo deliberativo ¢ elaborado.

Ja a justificagdo ou validacdo ¢ um processo mental que visa a elaboracdo de um
discurso juridico e racional, mediante a articulagdo de razdes, com resultados previsiveis,
intersubjetivamente valido e controlavel, com o qual a decisdo ¢ justificada / validada (Conte,
2019)

As decisdes judiciais representam uma combina¢do de ambos os contextos, na medida
em que, o raciocinio, os argumentos e as razoes do julgador sdo elementos indispensaveis para
a obtencdo de uma fundamentacdo valida. Deve-se, no processo decisorio, julgar conforme o
ordenamento juridico e, apds motivar juridicamente a decisdo formulada mentalmente.

De acordo com ATIENZA (2005, p. iv):

Decir que el juez tomo esta decision debido a sis firmes creencias
religiosas significa enunciar una razon explicativa; decir que la decision

del juez se basé en determinada interpretacion del articulo 15 de la

14 Diverge Tucci (1987), que entende haver 4 caracteristicas no dever de motivagdo: a) exposi¢do historica; b)
instrumento de comunicagao e fonte de indicios, pois, na fundamentagao o julgador comunica suas razdes as partes
e aos revisores de instancias superiores.; ¢) discurso judicial, pois, a justificagdo deve ser realizada com base nas
normas juridicas; d) atividade critico-intelectual, pois, a fundamentagdo deriva do raciocinio e das reflexdes do
julgador.
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Constituicion significa enunciar una razon justificatoria. Los 6rganos
juriusdiccionales o administrativos no tienen, por lo general, que

explicar sus decisiones, sino justificarlas.

Existem fatores extrajuridicos que influenciam o julgador em seu processo de tomada
de decisdo, e este movimento ¢ o resultado de uma combinagdo de valores psicologicos,
observados na fase da descoberta da decisdo (cita-se, como exemplo, a experiéncia, educagao,
religido, situacao social, momento historico da decisdo, entre outros).

Conforme Conte (2019) uma série de fatores extrajuridicos, que caracterizam este
momento decisdrio, estdo relacionados ao contexto da descoberta da decisdo. Na etapa da
justificacdo, residem as razdes ministradas pelo julgador como fundamento da decisdao
(juridico-racional).

A concepcao de decisdo justificada / motivada é obtida de forma diferente, em cada
ordenamento juridico e ¢ pautada com base em cada momento historico.

Cabe ressalvar que, parte da doutrina entende que os juizes ou julgadores ndo
justificam as suas decisdoes. Estes as formulam mentalmente de forma irracional e,
posteriormente, as submetem a um processo argumentativo de intelec¢do, sendo a decisdo final
um produto do refinamento e da inteligéncia do julgador.

Para estes autores a decisdo esta pautada nos impulsos do julgador, pautados em pré-
juizos politicos, socais, econdmicos, culturais ou morais e a decisdo pode ser elaborada
primeiramente pela conclusdo, para apos se chegar a etapa da fundamentagao/motivacao.

Neste sentido, argumenta Frank (2009, p. cix):

Now, since the judge is a human being and since no human being in his
normal thinking processes arrives at decisions (except in dealing with a
limited number of simple situations) by the route of any such syllogistic
reasoning, it is fair to assume thar the judge merely by putting on the
judicial ermine will not adquire so artificial a method of reasoning.
Juditial judgements, like other judgments, doubtless, in most cases, are

worked out backward from conclusions tentatively formulated.
No ordenamento juridico hodierno compete ao julgador articular as razdes de sua

convicg¢do, evidenciando que levou em consideragdo as alegacgdes, provas e argumentos

apresentados pelas partes. Deverd, portanto, para promover uma decisdo fundamentada
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descrever os motivos que levaram a conclusao da tese vencedora, e, contrapor os argumentos
ndo acolhidos.

Conforme salienta Conte (2019) ¢ importante destacar a exigéncia de o juiz justificar
ndo apenas a hipodtese do julgamento vencedor, mas, também, sob o influxo da completude,
deve detalhar a hipotese da decisdo derrotada, no objetivo de incluir a atividade defensiva das
partes no julgamento.

A justificagao, no modelo constitucional de decisdo fundamentada se traduz como um
fendmeno interdisciplinar, e deve ser cercada na ideia de integridade, na qual o julgador, além
do conhecimento do direito objetivo e dos preceitos da hermenéutica (que norteiam sua
interpretacdo), deve se utilizar de aspectos histéricos, psicoldgicos, antropologicos, filosoficos,
econdmicos ¢ politicos.

A utilizagdo, destas diversas areas do conhecimento humano promove a superagao das
fronteiras no ambito da motivagdo da decisdo, e gera o beneficio do aperfeigoamento da tutela
jurisdicional adequada, efetiva e justa.

Parte da doutrina, dentre eles Pero (2001, p.39) considera que a motivacao da decisdo
deve representar o itinerario psicoldgico (processo mental) percorrido pelo julgador para
alcangar a sua decisdo. Neste aspecto, deve o julgador exteriorizar na fundamentagdo razoes
que justifiquem os critérios de selecdo ou de valoragdo utilizados para formular sua decisao.

Este posicionamento ndo parece ser adequado, na medida em que, se torna impossivel
ao julgador reduzir a termo todos os processos mentais e o raciocinio psicoldgico percorrido na
fase de descoberta da decisao.

De acordo com Conte (2019, p. 711): “os motivos do juiz para abragar a decisdo nao
seriam racionais ou, sendo, seriam de uma racionalidade distinta e ndo justaposta com a exigivel
na motivagao-documento”.

Em contrapartida, outra corrente afirma que ndo compete ao juiz espelhar, com exata
lealdade o iter psicologico, genérico percorrido na obtengdo do seu convencimento. Deve o
julgador neste sentido, fornecer razdes validas, juridicas e racionais, tornando o julgado

controlavel endo e extraprocessualmente!.

15 Neste sentido ensina BAEZ SILVA (2010, p.31): ”La validez de la sentencia judicial, en tanto norma juridica
individualizada, descansa em la racionalidad de la misma, que convence por si misma y conduce, idealmente, al
reconocimiento universal de la correccion de la decision. Y recordemos que una accidn es racional cuando puede
ser justificada con razones que pueden ser discutidas, de forma tal que la validez de la decision judicial, es decir,
su obligatoriedad internamente reconocida por los destinatarios de la misma, tiene su origen en las razones que
justifiquem tal decision; de aqui se puede desprender que no es la legalidad, sino la justificabilidad lo que es
esencial para la validez de las decisiones judiciales en particular y del resto de normas juridicas en general”.

71



A realidade dos julgamentos atuais demonstra que o ato de julgar é permeado de um
conjunto de fatores extrajuridicos, que influenciam e determinam o julgamento, pois, estamos
diante de seres humanos, dotados de pré-compreensoes, sentimentos, emogoes e personalidade.
Deve ser considerado ainda o temperamento do julgador, sua realidade cultural, educagao,
ideologia, seus valores pessoais, a ideia de justica, as convicgdes filosoficas e religiosas, dentre
outras.

Entretanto, na etapa de justifica¢ao da decisao o julgador deve, como forma de controle
do ato decisorio, se utilizar argumentos fatico-juridicos, iluminados pela racionalidade, para
valorar e convalidar os critérios intuitivos de escolha utilizados previamente na etapa da
descoberta.

Esta teoria juridica sobre as etapas de obten¢do da decisdo descortina a nogdo de
sentenca como silogismo'®, pois, primeiramente o julgador esculpe mentalmente a sua hipotese
de julgamento, para depois justifica-la.

Cabe destacar que a etapa de justificagdo da decisdo, com base no ordenamento
juridico, pautada no conjunto probatorio dos autos e nos precedentes judiciais obrigatdrios
poderd ratificar ou ndo a decisdo inicial (hipotese de trabalho). Caso ndo seja possivel a
confirmagdo da hipdtese da decisdo previamente descoberta, através de uma coeréncia logica e
juridica, o trabalho decisorio deve ser reiniciado.

No proximo topico serd tratado o tema da fundamentacdo como requisito de validade

da sentenga e decisdes arbitrais.

5 - A MOTIVACAO / FUNDAMENTACAO COMO REQUISITO DE VALIDADE DA
SENTENCA ARBITRAL

A lei de arbitragem, 9.307/1996, em seu capitulo V, artigos 23 a 33 trata da sentenca
arbitral, indicando-se nestes dispositivos, por exemplo, o prazo a ser proferida a sentenca; a
forma e os elementos essenciais de validade; o método de obtencao do consenso, quando se

tratar de julgamento promovido por tribunal arbitral.

16 Segue, segundo DICIO (2020), o conceito do termo Silogismo: “raciocinio que se pauta na dedugdo, composto
basicamente por duas premissas ou proposigdes (maior e menor), a partir das quais se alcanga uma concluséo”.
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Estdo previstas ainda as causas de nulidade da sentencga arbitral, dentre elas, a ndo
observancia do estabelecido pelo art. 26 da lei de arbitragem (que trata dos requisitos
obrigatorios da decisdo arbitral)!’.

Assim como no CPC/2015, por forga deste artigo a sentencga arbitral devera conter o
relatorio; os fundamentos da decisdo (onde os arbitros analisam as questdes de fato e de direito)
e o dispositivo. Devera ainda constar da sentenga o local em que foi proferida, a data e se o
julgamento foi realizado por equidade ou pelas regras e normas legais.

E fundamental detalhar que os fundamentos da decisdo sdo elencados como elementos
obrigatodrios de validade da sentenca arbitral, ndo havendo que se falar em decisdo arbitral sem
fundamentagdo, sob pena de nulidade e invalidagdo posterior do ato pelo Poder Judiciario.

Apesar deste dever legal de fundamentacdo, por forca do art. 21, paradgrafo 2° da Lei
de Arbitragem, sera sempre respeitado no procedimento arbitral o principio do livre
convencimento do arbitro, também tratado pela doutrina como principio da livre convicgdo do
arbitro!®,

Ensina Lemes (1992) que este principio esta presente nas convengdes internacionais
(Nova York - 1958, Panama — 1975 e Washington - 1965), bem como, nos regulamentos das
Institui¢des Arbitrais Brasileiras. Ele confere liberdade ao arbitro, no que se refere a condugao
do processo arbitral, podendo o julgador determinar a realiza¢do de provas (complementares)

para dirimir a questdo e contribuir para o seu convencimento.

6 — CONCLUSAO

O atual sistema processual civil demonstra que vigora a ideia de que o julgador, no

desenvolvimento da atividade jurisdicional, deve ser proativo e estar comprometido em

17 Veja-se, como exemplo, o art. 39 do Regulamento de Arbitragem do Centro de Arbitragem Comercial da
Associacdo Comercial de Lisboa: “A sentenca final do tribunal arbitral é reduzida a escrito e dela consta: a) A
identificagdo das partes; b) A referéncia a convengéo de arbitragem; c) A identifica¢do dos arbitros e a indicagdo
da forma por que foram designados; d) A mengao do objecto do litigio; e) Os fundamentos da decisdo; f) O valor
da arbitragem e a repartic¢do, pelas partes, dos encargos da arbitragem, incluindo, se for caso disso, a condenagdo
no respectivo pagamento; g) O lugar da arbitragem e o local e a data em que a sentenga foi proferida; h) A
assinatura de, pelo menos, a maioria dos arbitros, com a indicagdo, se os houver, dos votos de vencido ou
declaragdes de voto, devidamente identificados; i) A indicagdo dos arbitros que ndo puderam ou ndo quiseram
assinar, bem como, se aplicavel, a men¢ao da razdo da respectiva omissdo” (CAMARA DE COMERCIO E
INDUSTRIA PORTUGUESA, 2014, p. 5).

8 De acordo com Lemes (1992), assim como o juiz, o(s) arbitro(s) formardo o seu convencimento de forma livre,
externando-o na sentenga arbitral. Entretanto, em se tratando de julgamento por equidade, algumas legislacdes
estrangeiras, tal como a espanhola, dispensam a motivagdo da decisao.
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assegurar aos litigantes a boa-fé processual, a transparéncia dos atos processuais, a publicidade
de suas decisdes (que permite o controle e fiscalizagdo) e a garantia do devido processo legal.

Por ser considerada uma modalidade de jurisdi¢cdo, onde um terceiro imparcial,
independente e especializado ird decidir, de forma definitiva, o litigio, a decisdo arbitral deve
ser fundamentada e analisar, de forma exauriente, todos os questionamentos trazidos pelas
partes, nos autos do processo arbitral.

Este dever juridico de ordem publica estd expressamente descrito na Lei de
Arbitragem, em consonancia com o determinado na Constitui¢cao Federal de 1988.

A transparéncia na arbitragem e a premissa da boa-fé, que se relaciona entre os sujeitos
processuais envolvidos no processo arbitral determinam que os atos decisorios sejam
fundamentados e motivados, com base no conjunto probatdrio dos autos.

A fundamentacdo confere legitimidade a decisdo dos arbitros, pois, nela estdo
presentes as questdes de fato e de direito debatidas; se examinam as provas produzidas e estdo
detalhadas as razoes que levaram ao convencimento do(s) julgador(es). Todas as questdes
submetidas a arbitragem, através da convencdo arbitral, devem ser analisadas na
fundamentacao.

Especificamente quanto a sentenca arbitral, entende-se que se faz necessaria a
motivacdo e fundamentacdo do ato, ja que, daquela decisdo ndo caberd recurso ao Poder
Judicidrio. Mesmo em se tratando de julgamento por equidade, deverdo constar na sentenga
arbitral as razoes e fundamentos que geraram o livre convencimento do arbitro.

Mais que uma imposi¢do constitucional, a exigéncia de fundamentagdo das decisdes
arbitrais integra o elenco de principios concretizadores de um processo justo, que tem como

conteudo fundamental uma tutela jurisdicional efetiva.
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