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RESUMO

A relacdo entre o Poder Judiciario e a arbitragem sempre foi tema de grande relevancia
na doutrina nacional e internacional. A edicdo da Lei n® 13.129/2015, que alterou a
anterior Lei n® 9.307/96 (Lei de Arbitragem), e o advento do novo Codigo de Processo
Civil de 2015, com significativas mudancas no que tange ao regime dos precedentes
judiciais, instigam os operadores do Direito a buscar um equilibrio sistémico que permita
a adequacéo entre essas duas formas de resolucéo dos conflitos. Os precedentes judiciais
ganharam exacerbada importancia nas recentes alteracGes legislativas, a ponto de
especialistas debaterem a aproximacéo e influéncia do sistema anglo-sax@o ao direito
brasileiro, de raizes fincadas no civil law. A partir dessa reconhecida importancia dada
aos precedentes judiciais e ampliacdo de sua eficacia aos 6rgaos dotados de jurisdicdo
analisa-se a interferéncia dos precedentes judiciais e simulas nas arbitragens de direito,
sobretudo diante da importancia que o Codigo de Processo Civil de 2015 deu ao que vem
sendo chamado por alguns de um novo sistema de precedentes.

Palavras chaves: Precedentes judiciais, arbitragem, vinculacdo, arbitro, Codigo de
Processo Civil de 2015.



ABSTRACT

The relationship between the judiciary and arbitration has always been one highly
relevant topic in national and international doctrine. The edition of Law 13.129/2015,
which amended the previous Law 9.307/96 (Arbitration Act), and the advent of the new
Civil Procedure Code 2015, with significant changes regarding the regime of precedents,
instigates the operators to seek a systemic balance that allows the adequacy between these
two forms of conflict resolution. The judicial precedents have gained exacerbated
importance in the recent legislative changes and due to that specialists discuss the
approach and influence of the Anglo-Saxon system in Brazilian law, with origin in civil
law. From this notorious importance given to judicial precedents and their effectiveness
to jurisdictional system, we analyze the interference of judicial precedents and precedents
in arbitration of law, especially in view of the importance that the Civil Procedure Code

of 2015 has given to the so called by a new precedent system.

Key words: Judicial precedents, arbitration, binding, arbitrator, 2015 Civil Procedure
Code.
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INTRODUCAO

H& quem diga que o regime do Codigo de Processo Civil ndo se comunica com a
arbitragem, que haveria uma separacéo total entre o Poder Judiciario e a arbitragem. E
bem verdade que muitos entusiastas e adeptos da arbitragem possuem verdadeira ojeriza
pelas regras do Codigo de Processo Civil, ou por tudo o que seja relacionado a jurisdicdo
estatal, a ponto de ser malvisto o advogado ou arbitro que carregue, para a sala de
audiéncia arbitral, um exemplar de Cédigo de Processo Civil, ou que defenda a aplicacao,
no procedimento arbitral, de regras e mecanismos processuais utilizados no ambito

forense.

Uma separacdo total, para aqueles que estudam ou militam em qualquer dessas
areas ndo € o0 que se via na pratica quando da vigéncia do Codigo de Processo Civil de
1973, e também ndo é o que se vé atualmente. Para aqueles que comegam a trilhar um ou
outro caminho, que ddo 0s seus primeiros passos, € importante esclarecer que esse
distanciamento nédo é absoluto, tanto é que héa inimeras referéncias a arbitragem no atual

Cadigo de Processo Civil, assim como também ha referéncias a mediacéo.

Muitas das regras procedimentais encontradas na Lei de Arbitragem! e nos
regulamentos das camaras também adotam solug¢fes ha muito tempo experimentadas no
processo judicial e nos cddigos de rito. Anos de aprendizado processual fizeram com que

a Lei de Arbitragem incorporasse boas praticas em seu texto.

A reciproca também é verdadeira, tanto o é que hoje podem ser vistas no Codigo
de Processo Civil de 20152 muitas das boas praticas que ja eram adotadas na arbitragem,
tais como, por exemplo, a figura do negdcio juridico processual, a calendarizacdo dos
prazos, a sentenca parcial e outras oportunas alteracbes. Ha, portanto, uma inegavel

interseccdo entre os institutos, até mesmo porque ambos fazem parte de um sistema

11 ei n°9.307, de 23 de setembro de 1996, parcialmente reformada pela Lei n® 13.129, de 26 de maio de
2015.

2 Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015.
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juridico Unico que visa a adequada entrega da justica, a solucdo dos conflitos em busca

da tdo-almejada (mas talvez inalcangavel) pacificacéo social.

E preciso que se ensine aqueles que se iniciam na carreira juridica, antes que tal
discurso soe preconceituoso, que o Codigo de Processo Civil possui um regramento
préprio para aquelas demandas que tramitam nos 6rgaos do Poder Judiciario, enquanto
que a arbitragem possui regras diversas para 0s seus procedimentos, seja com base na Lei
de Arbitragem, na Convencéo de Nova lorque®, nos regulamentos das instituicdes, ou nas

préprias regras eleitas pelas partes em arbitragens ad hoc.

Alids, digno de nota que ndo sdo apenas as regras procedimentais que se
diferenciam num e noutro subsistema. Ha também diferenciagdo em alguns dos principios
informadores de cada qual, valendo expressa mencao aos principios da autonomia da
vontade e da competéncia-competéncia, tdo caros a arbitragem, seja ela nacional ou

internacional®.

Mas ndo ha como negar que o Cddigo de Processo Civil de 2015 e a jurisdi¢do
estatal dialogam muito bem com a arbitragem, embora algumas lacunas ainda requeiram
comentarios por parte da doutrina especializada. Em relacdo a mediacdo ha também um
dialogo, uma aproximacao entre essas duas formas adequadas de solucdo de conflitos,
como se percebe de uma andlise do Cédigo de Processo Civil de 2015 e de sua
preocupacdo em valorizar os métodos de autocomposicéo das disputas®, sempre em busca

de solugdes consensuais.

O legislador processual também disciplinou um maior espirito colaborativo entre
0 Judiciario e a arbitragem, especialmente na forma como devem se relacionar, prevendo

uma cooperacdo mutua entre essas duas alternativas adequadas a solucdo de conflitos, o

% Trata do reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras, promulgada pelo Decreto n°
4.311, de 23 de julho de 2002.

4 Ha inegavelmente principios comuns aos dois institutos, tais como principios do contraditério, da ampla
defesa, igualdade das partes e do devido processo legal.

5 Como se sabe, o legislador, na tentativa de estimular a autocomposicéo das disputas, instituiu a audiéncia
obrigatoria antes da fase instrutéria, com base no artigo 334 do Codigo de Processo Civil de 2015. A
novidade reside no fato de que as audiéncias de conciliagdo ou mediacdo sdo, via de regra, obrigatérias em
todas as acOes civeis e devem ocorrer antes da apresentacdo da contestacdo pelo réu. A pratica tem
demonstrado pouca eficécia na realizagdo dessas audiéncias de conciliagdo, ou mediacdo, em grande parte
porque o Poder Judicirio ndo estava preparado para a quantidade de casos e novas audiéncias, 0 que
frustrou de certa medida o espirito da lei.
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que é salutar para a propria arbitragem e para a entrega da justica de uma maneira mais

eficaz.

Né&o cabe analisar todos os pontos comuns entre a legislacéo processual atual e as
diferentes alternativas de solucdo de conflitos, mas quer-se ficar com a ideia de que néo
se pode ignorar a existéncia de inUmeros pontos de contato entre os institutos, seja na
equiparacdo das decisdes (artigo 31 da Lei de Arbitragem®), ou também na adogéo
processual de préticas ja utilizadas na arbitragem (v.g. calendarizacdo; negocio juridico
processual, irrecorribilidade de determinadas decisdes), como também na via inversa,
pois ndo raras vezes ha aspectos formais tipicos do Poder Judiciario que sdo aplicados

nos procedimentos arbitrais, ou sua ado¢é@o nos regulamentos das instituicdes.

Assim, embora haja procedimentos diferentes, a lei estabelece que as decisoes,
arbitrais ou judiciais, possuem o mesmo efeito, a mesma eficacia, pois tanto a sentenca
arbitral quanto a judicial sdo titulos judiciais e, quando condenatorias, possuem eficacia
executiva’. A par disso, cientes de que ha alguns pontos de interseccéo entre os institutos,
questdo que se coloca é sobre observancia de valores juridicos criados hum determinado

subsistema e sua interferéncia no outro subsistema adequado de solucéo de conflitos.

Surge, entdo, a necessidade de se estudar a interseccao desses dois subsistemas
jurisdicionais no que se refere a eficacia das decisdes e enunciados proferidos no ambito
do Poder Judiciario e a sua influéncia nas arbitragens fundadas em direito, mais
precisamente saber se ha dever de observancia obrigatoria por parte dos arbitros a
determinadas decisbes prolatadas no subsistema do Poder Judiciario, ou se os arbitros
teriam ampla liberdade para decidir, mesmo em sentido contrario a decisdo judicial ou,

por exemplo, ao enunciado de simula vinculante.

Dito de outra forma, e precisamente no que interessa ao presente estudo, €
questionar se as decisdes judiciais e as sumulas deveriam ser observadas na arbitragem e
em qual medida, sobretudo diante da valorizacdo dada aos precedentes pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015. Tentar-se-4 compreender, até para que se tenha um equilibrio

6 «“Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca
proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui titulo executivo.”

7 O artigo 515, VII, do Cddigo de Processo Civil de 2015 elenca a sentenca arbitral dentre os titulos
executivos judiciais, afirmando a desnecessidade de homologagao por ato do juiz estatal para ter eficacia e
validade.
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sistémico entre esses 6rgdos dotados de jurisdicdo, se 0 novo regime de precedentes
trazido pelo Cddigo de Processo Civil de 2015 deve ser observado pelos arbitros e em
qual extensdo, avaliando-se as eventuais consequéncias da inobservancia e do

desrespeito, pelos arbitros, a eventuais precedentes judiciais e sumulas vinculantes.

O tema relacionado ao respeito e a observancia, pela arbitragem, aos precedentes
judiciais e sumulas talvez seja um daqueles que mais aflige a doutrina especializada no
momento, tamanha a importancia dada aos precedentes pelo Codigo de Processo Civil de
2015. Como se verd mais adiante, o Codigo trouxe regras que preveem observancia
“obrigatéria” por parte dos orgdos do Poder Judiciario a determinadas decisbes e
enunciados de simula editados pelos Tribunais, com o objetivo de verticalizar e
uniformizar o entendimento do Judiciario sobre questdes repetitivas, ou, como
explicitamente menciona o caput do seu artigo 9268, a fim de que os tribunais mantenham

a sua jurisprudéncia estavel, integra e coerente.

Mas o tema ja causava certa aflicdo e divergéncia de entendimentos na doutrina
nacional, pois havia muita discussdo quanto ao dever de observancia, pelos arbitros, as
sumulas vinculantes, previstas no artigo 103-A, da Constituicdo Federal, artigo incluido
pela Emenda Constitucional n® 45/2004. A questdo agora ganhou corpo com a edi¢do do
Caodigo de Processo Civil de 2015, que incluiu o que a doutrina vem chamando de sistema
de precedentes, um sistema que parece realcar a forca obrigatéria de determinados

precedentes judiciais e enunciados sumulados.

Pretende-se analisar se e em qual medida as alteracGes trazidas pelo Codigo de
Processo Civil de 2015 influenciam o éarbitro em suas decisdes, bem como as
consequéncias que podem estar relacionadas a uma eventual decisdo arbitral que venha a
desobedecer a precedente judicial ou a simula vinculante. Quanto as consequéncias,
também se demonstrara que ha divergéncia de opinido mesmo dentre aqueles que

defendem a vinculacdo dos arbitros aos precedentes.

Portanto, além da discussdo acerca da influéncia dos precedentes judiciais nos
arbitros, influéncia que, se existente, paira naquele exato momento em que o arbitro deve

aplicar o direito aos fatos controversos, buscar-se-a averiguar quais as consequéncias de

8 «“Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.”
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uma sentenca arbitral que desrespeite determinado precedente vinculante, se seria
passivel de acdo anulatoria com base nos artigos 32 e 33 da Lei de Arbitragem, se caberia
reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal, ou se ndo seria passivel de posterior

guestionamento.

Antes, como premissas para uma argumentacdo estruturada, sera importante
passar em revista a determinados institutos e conceitos, que serdo utilizados ao longo do
caminho a ser trilhado, tais como os conceitos de fontes do direito, de precedentes,
simulas vinculantes ou persuasivas, jurisprudéncia e, principalmente, pelo que vem

sendo chamado por alguns de um novo sistema de precedentes.

E essa “evolugdo” na forma de compreender a eficacia dos precedentes, que vem
sendo trazida pelo legislador brasileiro hd algum tempo e que passa pela edi¢do da
Emenda Constitucional n® 45/2004 e, agora, pelo Codigo de Processo Civil de 2015, que
motiva o estudo para se verificar se e até que ponto os precedentes judiciais interferem na
arbitragem, bem como a amplitude e as consequéncias da simbiose existente entre esses

dois subsistemas de resolugédo de conflitos.
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1. OS SISTEMAS JURIDICOS DO COMMON LAW E CIVIL LAW.

1.1. INTRODUCAO.

Muito se diz que as alteracOes legislativas tendentes a valorizar os precedentes
judiciais e sua forca obrigatéria denotam uma aproximacdo do sistema do civil law
brasileiro com o sistema do common law®. A afirmacdo é recorrente em alguns
doutrinadores brasileiros e, por essa razdo, € crucial tracar algumas linhas acerca desses
dois sistemas juridicos, para que se possa verificar o papel exercido pelos precedentes em

cada qual.

Fala-se em aproximacéo dos efeitos praticos na utilizacdo de decisdes pretéritas?®,
na valorizacdo de pronunciamentos judiciais e o seu papel na interpretacdo do direito,
mas a verdade é que a natureza de cada sistema impede que se equipare o precedente do
common law a qualquer pronunciamento judicial, ou a qualquer forma de exteriorizagéo

dos pronunciamentos judiciais encontrada no Brasil.

E importante ento, antes de se analisar o atual estado de coisas no Brasil, que
sejam delineadas algumas caracteristicas desses dois sistemas juridicos, para que
posteriormente se verifique o que é efetivamente o precedente, qual o seu papel em cada

sistema juridico e a sua importancia no sistema juridico brasileiro.

® Nesse particular salienta Daniel Mitidiero que: “...existe uma reciproca aproximacio entre as tradi¢des de
civil law e de common law no mundo contemporaneo. De um lado, a tradicdo do common law cada vez
mais trabalha com o direito legislado, fenbmeno que jé& levou a doutrina a identificar a statutorification do
common law e se perguntar a respeito de qual o lugar do common law em uma época em que cada vez mais
vige o statutory law. De outro, a tradigdo de civil law cada vez mais se preocupa em assegurar a vigéncia
do principio da liberdade e da igualdade de todos perante o direito trabalhando com uma nogéo dinamica
do principio da seguranca juridica, 0 que postula a necessidade de acompanharmos ndo s6 o trabalho do
legislador, mas também as decisGes dos tribunais, em especial das Cortes Supremas, como expressao do
direito vigente.” (MITIDIERO, Daniel. Precedentes, Jurisprudéncia e Stmulas no Novo Codigo de
Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo, S&o Paulo, vol. 245, p. 333-349, 2015).

10 Pensa-se que é assim que deve ser entendida a opinido de Cruz e Tucci ao afirmar que o papel
desempenhado pelos precedentes é bastante similar, para ndo se dizer igual, num e noutro sistema juridico,
pois “constata-se realmente que, considerado o valor, in abstrato, dos precedentes judiciais, a influéncia
destes € deveras similar em ambos os sistemas: de fato, enquanto naqueles paises que seguem o modelo da
common law, a forca vinculante dos anteriores julgados tem-se tornado mais flexivel, nos dos ordenamentos
codificados € incontestavel a difusa e constante tendéncia de os juizes aterem-se aos precedentes na
fundamentagdo da ratio decidendi.” (TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como fonte do
direito. S&o Paulo: RT, 2004, p. 26.)
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René David, ao agrupar as espécies do direito em familias (familia romano-
germanica e familia da common law) realca a influéncia de um sistema no outro ao
comentar que os “paises de direito romano-germanico e paises do common law tiverem

uns com os outros, no decorrer dos séculos, numerosos contatos.”11.

Como se sabe, em linhas gerais, a diferenca classica entre os dois sistemas
juridicos reside no fato de que, nos paises de common law, a fonte priméaria do direito
consiste nos costumes afirmados pelas decisfes judiciais, consideradas essas normas
abstratas, enquanto que, no civil law, a fonte primaria do direito é a lei escrita, por vezes

codificada, e que se sobrepde aos precedentes emanados dos 6rgdos judiciais.

O direito consuetudinario é a base do sistema juridico anglo-saxdo (common law),
isto &, nesse sistema 0s costumes espelhados nas decisdes judiciais sdo a fonte primordial
do ordenamento juridico, € ndo podem ser contrariados por qualquer lei escrita. A
aplicacdo do direito ao caso concreto espelha os costumes e as decisfes judiciais
anteriores, ao invés dos preceitos legais positivados, como ocorre na classica ideia do

civil law, de tradicdo romanistica®?.

No sistema do civil law ndo s6 o processo de integracdo do direito é diverso, mas
as proprias decisdes judiciais exercem papel diferente daquele exercido no common law.
Isso parece ser de uma obviedade infantil, mas as vezes as obviedades precisam ser
realcadas para que o entendimento fique bem sedimentado. E o que se pretende fazer

neste particular.

As decis@es judiciais no civil law inegavelmente firmam o sentido e o alcance na
interpretacdo e aplicacdo do direito ao caso concreto, mas sempre dentro dos limites

daquela lide e da lei positivada'®. Assim, o papel das decisdes judiciais, a priori, é

1 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p 20.

2 De acordo com Miguel Reale “Cabe, nesse sentido, distinguir dois tipos de ordenamento, o da tradi¢fo
romanistica (nacdes latinas e germanicas) e o da tradicdo anglo-americana (common law). A primeira
caracteriza-se pelo primado do processo legislativo, com valor secundario as demais fontes do direito. A
tradicdo latina ou continental (civil law) acentuou-se especialmente apés a Revolugdo Francesa, quando a
lei passou a ser considerada a Unica expressdo auténtica da Nagdo, da vontade geral, tal como verificamos
na obra de Jean-Jacques Rousseau, Du contrat social” (REALE, Miguel. Lic6es preliminares de Direito.
262 ed. ajustada ao novo Cadigo Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 141).

13 Nas cléassicas ideias de Mostesquieu o poder de julgar dos juizes era praticamente nulo, ja que o
julgamento ndo poderia ser mais do que um texto exato da lei. O juiz deveria ser apenas a bouche de la loi,
0u seja, um juiz passivo e sem qualquer poder criativo.
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trabalhar naguele espaco toleravel e dentro dos limites da lei, sendo vedado ao julgador
inovar ou ultrapassar sobreditos limites, em homenagem ao proprio principio da

legalidade, presente na quase totalidade dos paises que adotam o regime do civil law.

Ao analisarmos o sistema do civil law e o papel desempenhado pelos tribunais,
pela jurisprudéncia, vale referéncia ao entendimento de Abboud, Carnio e Oliveira,

citados por Julio Cesar Rossi'# ao esclarecerem que:

A jurisprudéncia encontra seu limite direto na lei, na medida em que
prevalece o sistema do direito escrito. Convém ressaltar que a
jurisprudéncia apresenta-se com forca normativa inferior em relacéo
a legislagdo, uma vez que as regras advindas dela seriam mais frageis,
porque suscetiveis de serem abandonadas ou modificadas a qualquer
momento.

Também importantes sdo os ensinamentos de Rosa Maria de Andrade Nery® ao

tratar das diferencas entre os sistemas juridicos, de acordo com a qual:

Dois sdo os sistemas de direito no mundo ocidental: o sistema
denominado civil law, que privilegia a lei escrita, como fonte priméria
de direito; e o sistema denominado common law, que privilegia os
casos julgados, o antecedente jurisprudencial, como fonte primeira do
direito. Os sistemas denominados de civil law s&o frutos imediatos da
tradicdo do direito romano. O sistema da common law tem forte
influéncia saxénica. Nosso sistema juridico provém de tradicéo
civilistica romana e se estrutura, preponderantemente, a partir da
legislacao, do conjunto de leis. As leis, no sistema de direito civil, s&o,
na hierarquia das fontes, as mais importantes. Nos sistemas de tradi¢édo
civilistica (civil law), que privilegia a legislagdo como fonte do direito,
a codificacdo (cddigo civil, codigo de processo civil, codigo penal,
cédigo de processo penal, codigo de defesa do consumidor etc.)
representa papel da maior relevancia. Ela oferece uma estrutura
sistematica, um arcabouco estrutural indispensavel para revelar os
principios do ordenamento juridico e os valores fundamentais de uma
sociedade.

A verdade é que, num ou noutro sistema, havera maior ou menor influéncia do
precedente lato sensu sobre a questdo juridica a ser posteriormente analisada, direta ou

indiretamente'®. Todavia, no common law tradicional sobressai a figura do precedente

14 ROSSI, Julio César. Precedente a brasileira: a jurisprudéncia vinculante no CPC e no Novo CPC. Sédo
Paulo: Atlas, 2015, p. 77.

15 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introdugdo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado.
S&o Paulo: RT, 2008, p. 75.

16 A esse respeito José Rogério Cruz e Tucci, citado por Luiz Guilherme Marinoni, argumenta que 0 uso
dos precedentes obrigatdrios no civil law é ciclico e se apresenta em determinados momentos histdricos:
“Por paradoxal que possa parecer, vem assinalado que, sob o prisma da histéria do direito moderno, os
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como o pilar de sustentacdo para a aplicacdo do direito. O precedente no sistema anglo-
saxbnico exerce um papel de destaque se comparado ao exercido por uma deciséo judicial
emitida pelos juizes do civil law, e naquele sistema difere do conceito cléssico de
jurisprudéncia que é encontrado nos paises de civl law e tampouco se equivale ao que se

entende no Brasil por simulas vinculantes, como se vera mais adiante.

A par dessa breve explicacao acerca dos dois sistemas juridicos é possivel afirmar
que o civil law puro se funda num arcabouco de leis, por vezes codificadas, e que trazem
principios gerais que amoldam e limitam o exercicio da discricionariedade judicial’. Por
isso muito se defende o respeito ao principio da legalidade em nosso sistema juridico, que
também impde ao julgador essa limitac&o legal para que se atenha aos limites do que esta
na lei, evitando-se arbitrariedades.

Mas a visualizacao da diferenca entre os dois sistemas mais aplicados no mundo
ocidental fica ainda mais facil quando se verifica que no common law puro, cada vez mais
raro, o juiz detém o poder de ditar as normas juridicas (judge make law) e neste mister se
sobrepde ao poder legislativo, que, dessa forma, atua eminentemente para complementar

as decisdes judiciais.

sistemas de direito codificado também conheceram, além da forga natural dos precedentes persuasivos,
precedentes com eficacia vinculante, sendo certo que entre estes sobressaia a jurisprudéncia de cortes
superiores (precedentes verticais), como, e.g., 0s arréts de reglement do Parlamento francés; os julgamentos
das “causas maiores” da Rota Romana, da Italia pré-unitéria; o regime de assentos da Casa de Suplicagdo
em Portugal; o prejulgado trabalhista no Brasil; e, ainda hoje, o controle exercido pelo Tribunal
Constitucional espanhol sobre as decisdes que contrariam precedentes judiciais; e a inusitada regra
constante do art. 1., al. 2, do Cédigo Civil suico, que outorga ao juiz, diante da lacuna da lei, o poder de
criar a regra aplicavel ao caso concreto. (...) Se olharmos ainda mais para o passado, iremos verificar que o
uso do precedente, acentuado na casuistica, constitui um método cuja caracteristica fundamental independe
da época, do sistema juridico ou da natureza da fungdo exercida pelas pessoas que o empregam”. TUCCI,
José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Ed. RT, 2004, apud
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 22 ed. Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo,
2011.

17 N&o se olvida a opinido de Georges Abboud a respeito da inexisténcia, ou do equivoco em falar-se
“discricionariedade judicial”. Com efeito, para o doutrinador, ao comentar o voto proferido por Alexandre
Freitas Camara sobre penhora on-line: “quando a discricionariedade entra, o direito sai; quando termina
um, inicia-se o outro.”. Com essa afirmagdo pretende Abboud demonstrar que: “Diferentemente do que
preceitua grande parcela de nossa doutrina, discricionariedade e direito ndo coabitam o0 mesmo espaco - tal
qual ndo ocupam dois corpos, na Fisica -, afinal, quando admitimos o uso da decisdo discricionaria,
automaticamente, afirmamos que essa decisdo podera ser pautada por critérios ndo juridicos. Assim, se
discriciondria é a decisdo que ndo se pauta por critérios juridicos, temos que é o ambiente do antidireito -
ainda que se fundamente por "justo".” (ABBOUD, Georges. Onde a discricionariedade comega, o direito
termina; Comentario ao voto proferido por Alexandre Freitas Camara sobre penhora on-line. Revista de
Processo, Séo Paulo, vol. 251, p. 161/173, 2016).
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A introducdo feita neste capitulo ndo tem a pretensdo de analisar todas as
diferencas existentes entre os sistemas juridicos do civil law e do common law, mas o
quanto se viu é bastante o suficiente para que, agora, se possa diferenciar o precedente no
sistema juridico anglo-saxdnico das diversas formas de exteriorizacdo dos
pronunciamentos judiciais encontrados no sistema brasileiro, de raizes romano-

germanicas.

1.2. O CONCEITO DE PRECEDENTE.

O termo precedente €, numa acepcdo ampla, aquele pronunciamento pretérito,
proferido por 6rgdo dotado de jurisdicdo e que tem a potencial habilidade de influenciar
decisfes futuras. Todavia, para que se possa entender o papel desses pronunciamentos
judiciais e sua eficacia vinculativa é importante conhecer as maneiras pelas quais se
exteriorizam no sistema juridico brasileiro, suas formas, até mesmo porque o proprio

legislador brasileiro as vezes confunde os conceitos.

Portanto, é conveniente sejam dedicadas algumas linhas sobre o que se deve
entender por precedente, pois muitas vezes o termo é equivocadamente adotado?®,
havendo, inclusive, criticas a utilizacdo do termo pelos artigos 926, §2° e 927, 85°, do
atual Codigo de Processo Civil, artigos legais que inseriram em nosso sistema um maior

respeito a figura dos pronunciamentos judiciais pretéritos?®.

N&o € sé a terminologia que é criticada pela doutrina especializada. O préprio
entendimento do que vem sendo chamado por sistema de precedentes enfrenta restri¢oes.
Alguns censuram por ser algo estranho ao sistema juridico nacional, outros porque fora
imposto pela lei infraconstitucional — e ndo pelo costume juridico — e outros tantos porque
referido sistema de precedentes seria um paliativo a faléncia do Judiciario, que nédo da

conta de entregar justica no prazo que razoavelmente se espera?°.

18 O termo ¢ equivocadamente utilizado até mesmo, e principalmente, pela nossa legislagdo. Ndo ha muito
apreco a tecnicidade dos termos juridicos, o que da a doutrina o enorme trabalho de, por vezes, construir
toda uma interpretacdo para encontrar um sentido, uma sistematizacdo adequada e eficaz para a sociedade.

19 Essa importancia dada aos precedentes judiciais levou a doutrina especializada a defender a ideia de que
no Brasil, a partir da edicdo do Cddigo de Processo Civil de 2015, vige um sistema de precedentes a
influenciar a interpretagdo e aplicacdo do direito no &mbito do Poder Judiciério.

20 E as criticas ndo sdo de hoje. Jilio César Rossi ja tecia acidos comentarios ao que na época vinha
estabelecido nos Projetos Legislativos PLS n°166/2010 e PLC n° 8.046/2010 que se desdobraram no Cédigo
de Processo Civil de 2015. De acordo com o mencionado autor “A circunstincia de ndo concordarmos com
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Enfim, criticas ndo faltam ao que a legislacéo processual trouxe com o advento do
Caodigo de Processo Civil de 2015, até mesmo pela importancia e o impacto de tais
mudancgas legislativas na cultura juridica nacional. Ainda na época do PL 8.046/2010 da
Camara dos Deputados, Hermes Zaneti Jr.?! ja chamava a atencdo para a significativa
mudanca que a valorizacdo dos precedentes lato sensu traria para o sistema juridico

nacional:

Note-se que a relevancia desta analise ndo se restringe a aprovagao ou
ndo do projeto, muito embora esta seja muito provavel, mas
principalmente serve para demonstrar como 0s precedentes estdo
sendo compreendidos no Brasil e, portanto, qual a tendéncia do direito
positivo brasileiro e da dogmética juridica brasileira em matéria de
precedentes. Iremos perceber também que, por tras dos dispositivos
legais, muitas das questbes tedricas expostas sucintamente em outro
local, tais como a compatibilidade entre o principio da legalidade, o
principio da separagdo de Poderes e a vinculagdo do juiz a lei e a
independéncia judicial, apresentam-se de forma coerente e
compromissada com um modelo de precedentes amplo e fundamentado
nas premissas da racionalidade, estabilidade, coeréncia, vinculagéo
aos fatos da causa. Essas premissas sdo técnicas desenvolvidas pela
doutrina e utilizadas pelo legislador para desenhar um sistema de
precedentes para o direito de civil law ou paises hibridos, formalmente
vinculante, ou seja, um sistema de precedentes vinculantes por
determinacgéo legal.

A legislagéo processual, agora vigente, deve necessariamente ser observada pelos
operadores do direito e, enquanto valida, deve ser acomodada ao sistema juridico
nacional. Para isso é mais do que nunca importante entender o conceito de precedente,
até para que se eventualmente possa comentar o modelo posto e sua eventual aplicacdo

aos demais métodos adequados a solucdo dos conflitos, como a arbitragem.

a interpretacdo e aplicacdo desses mecanismos de solucdo de litigios multitudinarios e pretensamente
idénticos, tais como apresentados em nosso ordenamento e da forma pela qual sdo — no caso da simula
vinculante, repercussdo geral, recurso especial repetitivo e mesmo a macrolide — ou serdo aplicados em
nosso sistema processual projetado — como se anuncia o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas-,
ndo nos afasta de nosso objetivo, o qual ndo se reduz a uma critica contundente e peremptoria, mas desafia-
nos a estabelecer alguns contornos para uma possivel doutrina ou teoria do precedente para o sistema
brasileiro. Cedigo que ndo temos, ainda, uma cultura do precedente. N&do passamos, do dia para noite, a
aplica-lo como um passe de magica. Nao basta que tenhamos uma legislacdo estabelecendo critérios,
padrdes e formas de decisdo judicial para aplicagdo compulsdria em casos futuros e assemelhados. Em
verdade, o fato de nossa legislagdo admitir mecanismos ou instrumentos processuais aptos a criar padroes
decisérios, com a finalidade de gerar um precedente (tipicamente brasileiro) por meio de uma técnica de
decisdes-padrdo — abstrata, geral e capaz de ensejar uma infinidade de situacGes dispares em um mesmo
resultado legal -, ndo nos coloca na qualidade de possuirmos um sistema de precedentes nos moldes das
familias do common law ou do civil law.” (ROSSI, Julio César. Precedente a brasileira: a jurisprudéncia
vinculante no CPC e no Novo CPC. Séo Paulo: Atlas, 2015, p. 151/152).

2L ZANETI JR., Hermes. Precedentes (Treat Like Cases Alike) e o Novo Cédigo de Processo Civil. Revista
de Processo, S8o Paulo, p. 293-349, p. 7/8, set/2014.
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Pois bem, para o sistema do common law denomina-se precedente uma deciséo,
ou partes de uma decisdo pretérita, prolatada por 6rgdo dotado de jurisdigdo sobre um
conflito a ele submetido e que cria norma juridica apta a vincular casos futuros sobre o
mesmo tema. Essa seria a generalidade do conceito de precedente no common law,
definindo-o como uma decisao, ou partes de uma decisdo, emanada de 6rgao dotado de
jurisdicéo e que ja tenha decidido a questao conflituosa, produzindo efeitos sobre aquele
caso concreto e apta a produzir efeitos para casos futuros que venham a debater o0 mesmo

conflito, mesmo que entre partes diferentes.

Precedente para o common law é, portanto, a decisdo judicial ou parte de uma
deciséo, tomada em relacdo a um caso concreto, cujo nucleo essencial tem a aptiddo para
interferir no julgamento de casos que lhe sejam posteriores e andlogos. Cruz e Tucci??
esclarece que “todo precedente é composto de duas partes distintas: a) as circunstancias
gue embasam a controvérsia; e b) a tese ou o principio juridico assentado na motivagédo
(ratio decidendi) do provimento decisério.”. O referido doutrinador faz essa distingdo
para posteriormente pontuar que o que realmente possui eficacia vinculante em
determinados casos € a ratio decidendi, os fundamentos juridicos que sustentam a decisdo

e apenas um dos elementos, como se viu acima, a compor o precedente?3,

Para Samuel Meira Brasil Jinior?* “precedente consiste em uma unica decisdo
anterior, seja ela o leading case ou ndo, que pode ser usada como argumento para
fundamentar futuras decisdes.” Todavia, nem toda deciséo judicial pode ser considerada
um precedente, ou melhor, nem toda deciséo carrega a importancia de um precedente, a

aptiddo de influenciar decisivamente casos futuros. Para Marinoni?®:

Seria possivel pensar que toda decisdo judicial é um precedente.
Contudo, ambos ndo se confundem, sé havendo sentido falar de

22 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito, cit., p. 12.

23 BEsclarece, ainda, Cruz e Tucci que “A ratio decidendi, como ja observado, constitui a esséncia da tese
juridica suficiente para decidir o caso concreto (rule of law). E essa regra de direito (e, jamais, de fato) que
vincula os julgamentos futuros inter alia. Sob o aspecto analitico, trés sdo os elementos que a integram: a)
a indicacdo dos fatos relevantes (statement of material facts); b) o raciocinio l6gico-juridico da deciséo
(legal reasoning); e c) o juizo decisorio (judgement).” (cf. TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial
como fonte do direito, cit., p. 175).

2 BRASIL JR, Samoel Meira. Precedentes vinculantes e jurisprudéncia dominante na solucdo de
controvérsias. 2010. 241 f. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito da Universidade
de Séo Paulo, S8o Paulo, 2010. p. 32-33.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, 5%,
Edicéo, p. 157/159.
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precedente quando se tem uma decisdo dotada de determinadas
caracteristicas, basicamente a potencialidade de se firmar como
paradigma para a orientagdo dos jurisdicionados e dos magistrados.
De modo que, se todo precedente ressai de uma decisdo, nem toda
decisdo constitui precedente. Note-se que o precedente constitui
decisdo acerca da matéria de direito — ou, nos termos do common law,
de um point of law -, e ndo de matéria de fato.

(..

Nesta dimensdao, € possivel dizer que o precedente é a primeira decisdo
gue, ao menos por maioria, decide a questdo de direito ou € a decisdo
gue, igualmente ao menos por maioria, definitivamente a delineia,
deixando-a cristalina.

O sistema juridico brasileiro possui figuras assemelhadas, por vezes chamadas de
precedentes, mas que merecem ser analisadas para que se possa verificar a posteriori a
sua aptiddo para influenciar no julgamento de futuros casos, sejam eles judiciais ou
arbitrais. Abaixo serdo trazidas algumas distin¢Ges entre os precedentes do common law
e as figuras afins existentes no direito brasileiro, 0 que nos permitird averiguar mais
adiante o grau de importancia desses pronunciamentos judiciais nas futuras decisdes

judiciais e arbitrais?®.

% Ha quem entenda, como Mitidiero, que o Cddigo exige uma ressignificacdo dos termos jurisprudéncia e
precedentes, sobretudo porque, segundo o autor, o direito brasileiro esta a romper em grande parte com a
caracterizacdo tradicional do que até entdo se entendia sob essa terminologia, confira-se: “O novo Codigo
claramente outorga outro sentido ao termo jurisprudéncia — ao menos para determinados casos. Para essas
situacdes, 0 novo Cddigo exige a sua ressignificacdo: isso porque, ao emprestar forca vinculante aos
julgamentos de casos repetitivos e aqueles tomados em incidente de assunc¢do de competéncia (art. 927, 111)
no ambito das Cortes de Justica e dispensar a miltipla reiteracdo de julgamentos como requisito para sua
configuracéo, na medida em que basta um unico julgamento mediante incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de assungdo de competéncia, o direito brasileiro rompe em grande parte com a caracterizagédo
tradicional da jurisprudéncia. O mesmo ocorre com as simulas. Quando as simulas eram vistas apenas
como um método de trabalho capaz de ordenar e facilitar a tarefa dos juizes - note-se que ai os destinatarios
das sumulas eram apenas e tdo-somente 0s préprios érgaos judiciais que compunham os tribunais que as
emanavam - bastava redigi-las de forma abstrata, sem qualquer alusdo aos casos concretos aos quais ligadas.
Ao reconhecer as simulas como guias para a interpretacdo do direito para o sistema de administracdo da
Justica Civil como um todo e para a sociedade civil em geral (art. 927, 1l e 1V), previu-se o dever de
identificacdo e de congruéncia das sumulas com as circunstancias faticas dos casos que motivaram suas
criagOes (art. 926, 82). Além de ressignificar a jurisprudéncia e as simulas, o novo Cadigo introduz o
conceito de precedentes. Os precedentes ndo sdo equivalentes as decises judiciais. Eles sdo razdes
generalizaveis que podem ser identificadas a partir das decisdes judiciais. O precedente é formado a partir
da decisdo judicial. E porque tem como matéria-prima a decisdo, o precedente trabalha essencialmente
sobre fatos juridicos relevantes que compdem o caso examinado pela jurisdicdo e que determinaram a
prolacdo da decisdo da maneira como foi prolatada. Os precedentes sdo razfes generalizaveis que podem
ser extraidas da justificacdo das decisdes. Por essa razdo, operam necessariamente dentro da moldura dos
casos dos quais decorrem. Os precedentes emanam exclusivamente das Cortes Supremas e sdo sempre
obrigatdrios — isto €, vinculantes. Do contrario, poderiam ser confundidos com simples exemplos.
(MITIDIERO, Daniel. Precedentes, Jurisprudéncia e Sumulas no Novo Coédigo de Processo Civil
Brasileiro. Revista de Processo, S&o Paulo, vol. 245, 2015, p. 333/349.)
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1.3. PRECEDENTE E JURISPRUDENCIA.

A primeira distin¢do que deve ser feita € a ado¢do do termo precedente, do direito
anglo-saxao, como se fosse idéntico a ideia de jurisprudéncia no civil law. O conceito
tradicional de jurisprudéncia naqueles sistemas da familia romano-germanica néo € igual
ao conceito de precedente do common law. A influéncia da jurisprudéncia nas decisoes
futuras também ndo é a mesma daquela exercida pelos precedentes nos sistemas que

adotam o sistema do common law.

Precedente e jurisprudéncia diferem em natureza quantitativa, pois o precedente
tipico do common law considera uma decisao especifica proferida em um caso particular,
ou até mesmo partes de uma decisdo, em um Unico processo, enquanto que a
jurisprudéncia considera uma pluralidade de decisbes relativas a casos concretos

distintos?’. No que se refere a essa diferenca quantitativa Michele Taruffo28 explica que:

H4, antes de tudo, uma distingdo de carater — por assim dizer —
guantitativo. Quando se fala do precedente, faz-se geralmente
referéncia a uma decisdo relativa a um caso particular, enquanto
guando se fala da jurisprudéncia faz-se, normalmente, referéncia a
uma pluralidade frequentemente muito ampla de decisGes relativas a
varios e diversos casos concretos. A diferenca ndo é apenas de tipo
semantico. O fato é que, nos sistemas fundados tradicional e
tipicamente no precedente, geralmente, a decisdo que se assume como
precedente é uma s6; no mais, poucas decisfes sucessivas vém citadas
em apoio ao precedente. Deste modo, é facil identificar qual decisao
realmente “faz precedente”. Em vez disso, nos sistemas — COMO 0 NOSSO
— em gue se evoca a jurisprudéncia, faz-se referéncia geralmente a
muitas decisdes: as vezes, sao dezenas ou até mesmo centenas, embora
nem todas venham expressamente citadas. Isto implica varias
consequéncias, entre elas a dificuldade — frequentemente de ardua
superacdo — de se estabelecer qual decisdo é verdadeiramente
relevante (se é que existe uma) ou de decidir quantas decisdes sdo
necessarias para que se possa dizer que existe uma jurisprudéncia
relativa a uma determinada interpretacéo de uma norma.

Ou seja, precedente, na acep¢do do termo advinda do common law, deve ser

entendido como uma sé decisdo, as vezes até mesmo partes de uma decisao, que vincula

27 Para Miguel Reale “Pela palavra "jurisprudéncia” (stricto sensu) devemos entender a forma de revelagio
do direito que se processa atraves do exercicio da jurisdicdo, em virtude de uma sucessdo harmonica de
decisdes dos tribunais.” (REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 26* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
p. 167.)

8 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com. Rio de Janeiro,
a. 3, n. 2, jul.-dez./2014. Disponivel em: <http://civilistica.com/precedente-ejurisprudencia/>. Acessado em
11.04.2017.
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as decisOes futuras, enquanto que a jurisprudéncia, figura tipica do civil law é aquele
conjunto decorrente de uma pluralidade de decisdes judiciais prolatadas pelos 6rgéos

dotados de jurisdicéo a respeito de determinado assunto.

Além do aspecto quantitativo, jurisprudéncia e precedente também diferem no
aspecto qualitativo, na sua eficacia persuasiva ou por vezes obrigatoria, pois inUmeras
decisbes podem até formar jurisprudéncia, mas podem nao ser necessariamente habeis a
vincular decisGes futuras, isto é, podem ter carater meramente persuasivo € nao
necessariamente obrigatorio. O precedente, por sua vez, necessariamente carrega na sua
ratio decidendi a eficicia de vincular decisdes futuras sobre o tema decidido, conforme

esclarece Michele Taruffo2®:

Além disso, como muitas vezes acontece, a quantidade condiciona a
qualidade, o que leva a individuar uma diferenca qualitativa entre o
precedente e a jurisprudéncia. O precedente fornece uma regra
(universalizavel, como ja mencionado), que pode ser aplicada como um
critério para a decisdo no proximo caso concreto em funcdo da
identidade ou — como ocorre normalmente — da analogia entre os fatos
do primeiro caso e os fatos do segundo caso. Naturalmente, a analogia
dos dois casos concretos ndo € dada in re ipsa e sera afirmada ou
refutada pelo juiz do caso posterior, dependendo se ele considerar
prevalecentes os elementos de identidade ou os elementos de diferenca
entre os fatos dos dois casos. E, portanto, o juiz do caso posterior que
determina se ha ou ndo o precedente e, entdo, — por assim dizer —
“cria” o precedente. Além deste aspecto — sobre o qual tornarei em
seguida — fica claro que a estrutura fundamental do raciocinio que leva
0 juiz a aplicar o precedente ao préximo caso é baseada em uma
analise dos fatos. Se esta analise justifica a aplicagdo no segundo caso
da ratio decidendi aplicada no primeiro, o precedente ¢ eficaz e pode
determinar a decisdo do segundo caso. Deve-se notar que, quando se
verificam estas condigdes, um so precedente é suficiente para justificar
a decisdo do caso sucessivo.”

A diferenciacdo do ponto de vista qualitativo também se sobressai porque permite

que o intérprete, ao analisar as razdes da tese juridica em quest&o®°, identifique o caso do

2 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com. Rio de Janeiro,
a. 3, n. 2, jul.-dez./2014. Disponivel em; <http://civilistica.com/precedente-ejurisprudencia/>. Acessado em
11.04.2017.

%0 Denise Maria Rodriguez Moraes entende que essa diferenciacdo é de suma importancia e, ao se
referenciar ao trabalho de Michele Taruffo, assevera que: “Essa diferenciag¢do, conforme demonstra o autor,
tem importancia préatica: a ado¢do da referéncia ao precedente permite identificar qual o caso concreto que
especificamente o gerou (leading case), haja vista que a decisdo que se assume como precedente é, em
regra, apenas uma, podendo ser acompanhada de poucas outras. A identificacdo do precedente permite que
os juristas conhecam os fatos submetidos a analise do Poder Judiciario e, por meio da comparagdo com 0s
fatos de um caso posterior, prevejam se a tese juridica utilizada no precedente serd ou ndo aplicavel. A
adocdo da referéncia a jurisprudéncia, por sua vez, ndo permite essa comparagdo fatica pormenorizada,
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qual se originou aquele precedente (leading case), o que é possivel na concepcdo de
precedente oriunda do common law, mas nem sempre o € em relacdo a jurisprudéncia, ja
que a mensagem juridica é extraida a partir de um conjunto de decisGes. Hermes Zaneti

Jr. 31 esclarece que:

A expressdo “direito jurisprudencial” é de uso habitual nos paises de
tradicdo de civil law. Essa expressdo, normalmente, refere-se ao uso
reiterado de decis6es judiciais, como exemplo do que os tribunais estéo
decidindo, indicando uma linha de entendimento dos tribunais. Nos
paises de tradicéo de civil law, a jurisprudéncia é apresentada como
parte das fontes indiretas, secundarias e materiais do direito,
normalmente ligada aos costumes, ndo tendo a forga vinculante de uma
fonte formal e priméria. Portanto, ndo € considerada, do ponto de vista
dogmético, norma valida e obrigatéria. Esta forca vinculante,
comumente, é atribuida apenas as normas legais (Constituicao, leis,
decretos etc.), as quais, pela sua origem (pedigree) a partir de 6rgéos
com atribuicdo de produgdo normativa, sdo reconhecidas como
vigentes, validas e vinculantes. Precedentes judiciais ndo se confundem
com direito jurisprudencial entendido como repeticdo de decisdes
reiteradas, por mais que este direito possa ser considerado influente ou
persuasivo de fato. Os precedentes judiciais, como entendemos neste
trabalho, consistem no resultado da densificagdo de normas
estabelecidas a partir da compreensdo de um caso e suas
circunstancias faticas e juridicas.

Assim, a definicdo de precedente trazida do sistema puro do common law deve ser
entendida como sendo aquele Unico julgado, ou até mesmo partes de um julgado, cuja
ratio decidendi pode ser usada como argumento para fundamentar decisdes futuras em

casos analogos. Ja a jurisprudéncia, na acepc¢do do termo que € empregada nos paises que

tendo em vista a dificuldade de se identificar dentre dezenas ou centenas de decisdes que a comp&em, qual
0 caso concreto relevante e, portanto, quais os fatos considerados na formulagdo da tese juridica cujos
efeitos se pretende expandir para casos futuros. Considerando o critério qualitativo, como ja adiantado, é
possivel extrair do precedente a tese juridica a ser aplicada aos casos sucessivos que abordarem a mesma
situacdo fatica ou outra que lhe seja semelhante, sendo possivel identificar — e universalizar — o fundamento
decisorio do caso que constitui o precedente.” (MORAES, Denise Maria Rodriguez. O Supremo Tribunal
Federal e a efic&cia vinculante de suas decisdes. In Processo constitucional, coordenagdo Luiz Fux. Rio de
Janeiro: Forense, 2013, p. 332).

13

81 Continua o mencionado autor para esclarecer que os precedentes “..ndo se confundem com a
jurisprudéncia porque obrigam o proprio tribunal que decidiu, sendo este responsavel, tanto quanto as cortes
inferiores, por sua manutencao e estabilidade. Como veremos adiante a caracteristica da jurisprudéncia é
atuar apenas de forma “persuasiva” e ndo ha sentido falar em precedentes “persuasivos”. Dessa forma,
exarado um precedente, sua consideracao passa a ser obrigatdria todas as vezes que a mesma matéria venha
a ser debatida em casos considerados analogos pelo préprio 6rgdo julgador (vinculacdo horizontal).
Insistimos no ponto fundamental, igualmente ndo se confundem com a jurisprudéncia, por serem de
observancia obrigatéria por todos os tribunais inferiores que estdo submetidos & decisdo do tribunal de
hierarquia institucional superior (vinculagdo vertical). Portanto, os precedentes ndo sdo meramente
persuasivos ou exemplificativos do entendimento dos tribunais — diferenga qualitativa.” (ZANETI JR.,
Hermes. Precedentes (Treat Like Cases Alike) e 0 Novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista de
Processo, set/2014, p. 293-349, p. 7-8).
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adotam o sistema do civil law, e especialmente no Brasil, € uma pluralidade de decisdes
judiciais prolatadas em reiterados casos, em um mesmo sentido, e que nao
necessariamente vinculam os julgadores de casos andlogos que venham a ser futuramente

julgados.

Rodolfo Camargo Mancuso®? explora o tema e assim explicita as diferentes
acepcodes do termo jurisprudéncia:

Bem postas as coisas, parece-nos bastante a visualizacdo da
‘jurisprudéncia’ sob estas cinco acepgdes: a) num sentido largo,
corresponde ao que usualmente se denomina ‘ciéncia do direito’, ou
seja, o ramo do conhecimento, espécie do género Etica, voltado ao
estudo sistematico das normas de conduta social de cunho coercitivo
(nesse sentido, na Italia, algumas Faculdades de Direito se chamam
‘Facolta di Giurisprudenza’, como se da, v.g., em Florenca); b)
etimologicamente, vem a ser o Direito aplicado aos casos concretos
pelos hoje denominados operadores do Direito — advogados, juizes,
promotores de justiga, arbitros, conciliadores — como na antiga Roma
se dava com os prudentes, agentes estatais entdo investidos do ius
respondendi; ¢) sob o angulo exegético, ou hermenéutico, pode ainda
significar a interpretacéo tedrica do Direito, feita pelos jurisconsultos
e doutrinadores (juristas) em artigos, teses, livros ou mesmo em
pareceres, sem, portanto, necessaria afetacdo a um caso concreto,
acepcdo essa que hoje vem mais assimilada a palavra doutrina; d) sob
0 angulo da distribuicdo da justica, significa a grande massa
judiciaria, a somatdria global dos julgados dos Tribunais, harménicos
ou ndo, ou seja, a totalizagdo dos acorddos produzidos pela fungdo
jurisdicional do Estado; e) finalmente, num sentido mais restrito, ou
propriamente técnico-juridico, a palavra jurisprudéncia fraduz ‘a
colecdo ordenada e sistematizada de acorddos consonantes e
reiterados, de um certo Tribunal, ou de uma dada Justica, sobre um
mesmo tema juridico’.

Para os fins deste trabalho fixa-se o conceito de jurisprudéncia quando se esta a
falar daquela multiplicidade de decisbes no mesmo sentido e que concluam sobre
determinado tema juridico. Portanto, adote-se jurisprudéncia como sendo um conjunto de
decisdes acerca de um determinado tema juridico controvertido33, proferidas por érgéaos
dotados de jurisdi¢do, em processos distintos e com partes diversas.

32 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e Simula Vinculante. 22 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 32-33.

33«0 termo jurisprudéncia indica uma pluralidade de decisdes (julgados) relativas a vérios casos concretos,
acerca de um determinado assunto, mas ndo necessariamente sobre uma idéntica questdo juridica”
(GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaios sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral
do processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 91).
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Assim, identificando-as, vé-se que a figura do precedente do common law difere
da jurisprudéncia no civil law, na exata medida em que nao € necessario, para que se tenha
um precedente vinculante, que haja uma repeticao de casos idénticos sobre 0 mesmo tema.
Isso significa dizer, como ja se pode perceber, que um Unico precedente, no common law,
pode ter uma relevancia maior e mais abrangente do que uma conjuncao de varios casos

julgados no sistema do civil law.

Importante se explicar que um unico caso, no common law, tem potencial
vinculante®* de acordo com a doutrina do stare decisis®®, ja que deve ser seguido para a
resolucéo dos proximos casos que demandarem atividade jurisdicional, desde que os fatos

em disputa sejam equivalentes naquele que €, ou esta sendo, posteriormente analisado.

1.4. PRECEDENTE E SUMULA VINCULANTE.

Muito se discutiu, quando da idealizacdo das sumulas vinculantes, sobre as suas
semelhancas com o conceito de precedente do common law. Esse item servird para
diferenciar esses dois institutos, quem tém génese diversa, além de outras caracteristicas

proprias.

E historica a predilecdo dos nossos tribunais para o direito sumulado, nem sempre

vinculante. Em breve retrospecto histdrico veja-se que em 1963 o Regimento Interno do

3 Importante alerta faz Hermes Zaneti Jr. para se distinguir que nem toda decisdo judicial € um precedente,
pois hé decises que apenas se limitam a aplicar a lei e, nesse sentido, ndo inovam no ordenamento juridico,
ndo ‘criam direito’: “Assim como, ndo sera precedente, a decisdo que apenas se limitar a indicar a subsuncéo
de fatos ao texto legal, sem apresentar conteido interpretativo relevante para o caso-atual e para 0s casos-
futuros. Serdo precedentes apenas aqueles casos que constituirem acréscimos (ou glosas) aos textos legais
relevantes para solugdo de questdes juridicas. Neste Ultimo caso, quando o precedente aplicar a lei sem
acrescentar contetido relevante, a vinculacdo decorrera diretamente da lei. Nem toda a decisdo, portanto,
sera um precedente. Por tais razBes, os precedentes devem ser tratados como norma — fonte do direito
primaria e vinculante — ndo se confundindo com o conceito de jurisprudéncia ou de decisdo. Isso ocorre
seja pela natureza distinta do direito jurisprudencial (reiteradas decisdes dos tribunais que exemplificam o
sentido provavel de decisdo, sem carater obrigatorio e vinculante), seja porque ndo se podem confundir
precedentes com decisfes de mera aplicagéo de lei ou de reafirmacéo de casos-precedentes.” (ZANETI JR.,
Hermes. Precedentes (Treat Like Cases Alike) e 0 Novo Cdédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista de
Processo, vol. 235/2014, set/2014, p. 293/349).

35 Marinoni ensina que o termo stare decisis significa tanto a vinculagao, por meio do precedente, em ordem
vertical (ou seja, como representacdo da necessidade de uma Corte inferior respeitar deciséo pretérita da
Corte superior), como horizontal (a Corte respeitar decisdo anterior proferida no seu interior, ainda que a
constituicdo dos juizes seja alterada). Alerta, no entanto, que ha quem prefira diferenciar o termo stare
decisis do termo precedent, sendo, para esses o stare decisis apenas se refere a obrigacdo de uma Corte
decidir em conformidade com anterior decisao prolatada pela prépria Corte (vertical), enquanto que o termo
precedent diria respeito a stare decisis e também a obrigatoriedade de a Corte respeitar decisdo pretérita
advinda de Corte superior. (idem, cit. p.27)
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Supremo Tribunal Federal passou a adotar as simulas hoje chamadas persuasivas®®, como
forma de aperfeicoar o trabalho daquela Corte no julgamento de casos repetitivos.
Rodolfo de Camargo Mancuso define as sumulas persuasivas como sendo aquelas que
“se destinam a influir na convic¢édo do julgador, convidando-o ou induzindo-o a perfilhar
0 entendimento assentado, seja pelo fato de ai se conter o extrato do entendimento
prevalecente, seja pela virtual inutilidade da resisténcia, j& que o Tribunal ad quem
tenderd, naturalmente, a prestigiar sua prépria simula, quando instado a decidir recurso

que sustente tese diversa.”

A diferenciacdo entre o conceito de precedente e de simula dara maior enfoque
as simulas vinculantes, tal qual previsao constitucional, pois sdo realmente elas que tém
o condao de vincular, como o prdprio nome ja diz, as decisdes judiciais e administrativas
vindouras e que venham a tratar do mesmo tema sumulado. Pois bem, no Brasil, foram
as sumulas vinculantes trazidas Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004,

a partir da inclusdo do artigo 103-A ao texto da Constituicdo Federal, verbis:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacgdo, mediante decisdo de dois tergos dos seus membros, apos
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que,
a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante
em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem
como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida
em lei.

§ 1° A simula tera por objetivo a validade, a interpretacéo e a eficacia
de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual
entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que
acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de
processos sobre questao idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacéo,
revisdo ou cancelamento de sumula podera ser provocada por aqueles
gue podem propor a ac¢éo direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao
Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara
que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da simula, conforme
0 caso.

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 4* edicdo. Sao
Paulo: RT, 2010, p. 430.
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Com efeito, a primeira e talvez a mais basica distin¢cdo que deva ser feita entre as
sumulas vinculantes, editadas em conformidade com a previsao constitucional acima e 0s
precedentes encontrados no common law seja a natureza originaria de cada qual em seu

sistema juridico.

Foram as simulas idealizadas para serem enunciados abstratos, desvinculados dos
casos repetitivos em si, e como vetores tendentes a uniformizar os entendimentos
jurisdicionais sobre uma reiterada disputa, ou sobre um grande nimero de processos que
tratassem do mesmo assunto no Poder Judiciario. As simulas representam, portanto, a
tese juridica reiteradamente decidida pelo tribunal em casos semelhantes, sendo

exteriorizada mediante um enunciado que resume o pensamento do tribunal que a editou.

A adogdo pelo direito sumulado se mostrou, num primeiro momento, pela
preocupacao com a eficiéncia juridica, com a padronizacéo do entendimento do tribunal
em casos repetitivos, muito Util na esfera tributaria®’, ou naquela infinidade de casos
judiciais levados ao Judiciario e que tratavam do mesmo tema3. O que se viu
posteriormente foi a utilizacdo das simulas vinculantes também como instrumento habil
para impedir a subida de recursos aos tribunais superiores e 0 seu assolamento, porque as
instancias superiores ja ndo davam mais conta de julgar tamanha quantidade de recursos,

em sua maioria repetitivos.

Idealizou-se, portanto, a criacdo e consolidagdo de um enunciado, seguida de uma

imposicdo vertical do seu entendimento®®, de forma que o posicionamento do tribunal

37 Na opinidio de Humberto Theodoro Junior as simulas representam instrumento de “dinamizagio dos
julgamentos e valioso veiculo de uniformizacdo jurisprudencial” (THEODORO JR., Humberto. Curso de
Direito processual civil. Teoria geral do direito processual civil e processo de conhecimento. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 708).

38 Marinoni afirma que as simulas nunca conseguiram contribuir para a unidade do direito. Em sua opinido
“foram pensadas a partir de uma compreensdo muito superficial do sistema em que as decisfes tém efeito
obrigatorio ou a partir das maximas, uma lamentavel e ineficaz tentativa de alguns sistemas de civil law
para o encontro da uniformidade da interpretacdo. As simulas foram concebidas como enunciados da
interpretagdo das Cortes de correcao e destinadas a facilitar os julgamentos dos recursos. Note-se, porém,
que a simula é o enunciado da tese de direito e ndo pode, como é dbvio, explicar os motivos da adogéo da
tese de uma determinada situagéo concreta.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, 52 Edicéo, p. 287.)

39 José Rogério Cruz e Tucci esclarece que “...o precedente vertical, que vincula ou que poténcia maior
persuasdo, é aquele que provém de corte superior em relagdo aos tribunais inferiores, e se distingue do
precedente horizontal, emanado de 6rgdo jurisdicional postado no mesmo grau hierarquico do tribunal em
que se pretende fazé-lo valer. Este geralmente se delineia menos influente. O precedente também pode
deixar de ter eficacia quando se revela ultrapassado, sendo substituido por decisdo que adota diferente
orientacdo. Nesse caso, nos sistemas da common law, o precedente overruled (revogagdo de sua ratio) é
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superior pudesse determinar de forma célere a sorte de todas as demais demandas
relacionadas ao assunto, num afa de solucionar a crise e a quase faléncia do Poder

Judiciario.

E sobre esse aspecto repousa a maior parte das criticas a criagdo das sumulas
vinculantes e, agora, aos efeitos verticais previstos no Codigo de Processo Civil,
justamente porque parece que esses instrumentos ndo foram concebidos com o proposito
— mais nobre, é verdade — de emprestar maior seguranga juridica e previsibilidade as

decis0es judiciais.

Assim, aos olhos dos criticos, a idealizagdo das simulas vinculantes e, agora, do
sistema de precedentes*® do Cédigo de Processo Civil teria o propdsito menos nobre de
desafogar o Judiciario ao empregar um resultado padrdo aqueles casos repetitivos que
tanto atravancam a entrega da Justica*!, se sobrepondo a liberdade dos magistrados e as
eventuais peculiaridades de cada caso.

Esse proposito também separam as simulas vinculantes da ideia de precedente no
common law, por mais que, também neste sistema, o0 precedente acabe encurtando e
facilitando o julgamento dos casos posteriores, empregando agilidade da prestacéo
jurisdicional, agilidade que no common law se pensa ser apenas um dos efeitos reflexos

da adocdo dos precedentes, e ndo o seu objetivo primordial*2,

fortemente excluido das fontes e perde, por via de consequéncia, qualquer valor. No ambiente da civil law
ocorre algo semelhante, na hipétese de revirement da jurisprudéncia, ou seja, quando determinado
posicionamento pretoriano, até entdo dominante, é substancialmente alterado por um julgado que se
transforma em novo precedente. Parece claro, por outro lado, que no ordenamento juridico dominado pelo
case law torna-se extremamente importante a selecdo e a documentacdo das decisfes judiciais nos
conhecidos Law Reports. J& para os regimes juridicos regrados pelo direito codificado, nos quais as decisdes
judiciais ndo possuem autoridade vinculante, a técnica de invocar procedentes, sem bem utilizada, aumenta
em muito a previsibilidade da decisdo e, portanto, a seguranga juridica.” (TUCCI, José Rogério Cruz e.
Precedente Judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 17)

40 Marinoni esclarece que “O sistema de precedentes constitui resposta a fun¢io das Cortes Supremas de
atribuir sentido ao direito e desenvolvé-lo de acordo com as necessidades sociais. Como as decisdes que
atribuem sentido ao direito ou mesmo o desenvolvem agregam contetido a ordem juridica e, desta maneira,
passam a orientar a sociedade, elas constituem critérios que necessariamente devem ser observados pelos
tribunais e juizes para a resolucdo dos conflitos.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, 52. Edigdo, p. 286).

41 Eduardo Parente, ao tratar das simulas vinculantes, comenta que ndo se pode esquecer da seguranca
juridica advinda da redugdo de expectativas e da implementacdo de situacBes qualitativamente isondmicas.
Para ele “todos falam de agilidade, de eficacia processual, mas poucos tratam do que se entende aqui como
ponto principal da stmula vinculante: a seguranga juridica.” (PARENTE, Eduardo de Albuquerque.
Jurisprudéncia: da divergéncia a uniformizacéo. Séo Paulo: Atlas, 2006. p. 91)

42 Essa diferenciagdo ndo passou despercebida & Julia Dinamarco ao afirmar que “Em muitos aspectos, a
idéia desse parentesco se baseia no desconhecimento das vicissitudes do sistema do common law e na
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Portanto, também se duvida que o legislador tenha pensado em adotar um sistema
com base em enunciados sumulados numa tentativa de aproximar o sistema juridico
brasileiro (civil law) das virtudes e caracteristicas inerentes ao sistema de precedentes,
tipico do common law. E muito mais aceita pela doutrina a ideia de que o legislador
brasileiro realmente passou a flertar com esses mecanismos de julgamento de casos
repetitivos, de verticalizacdo de decisdes, por uma necessidade de destravar 0 acesso e a
busca de uma justica rapida e eficaz. Infelizmente a verdade ha que ser dita, sem maiores
rodeios, j& que uma anlise séria do sistema ndo pode se furtar a verdadeira mens legis,

nem tergiversar sobre um tema de significativa importancia.

De acordo com as palavras de Marinoni*® “o que particulariza as sumulas é a
circunstancia de serem enunciados do tribunal acerca das suas decisfes, e ndo uma
decisdo que se qualifica como precedente. A sumula faz parte de uma linguagem que
descreve as decisdes. Trata-se, neste sentido, de uma metalinguagem, pois voltada a

enunciar algo que ja faz parte da linguagem da decisao judicial.”

J& o precedente, no @mbito do common law, é a propria fonte do direito em si, pois
ndo se trata de um enunciado abstrato extraido da interpretacao judicial de inmeros casos

repetitivos. Julia Dinamarco®* assevera que:

As caracteristicas de sumulas e enunciados sdo diferentes dessas
relativas a julgados, no sistema do direito escrito. As simulas ou
enunciados tém tradicionalmente como substrato a reiteragdo de
julgados, mas sdo produzidas separadamente do corpo das decisdes
judiciais que inspiram sua edicdo. SAo um produto destacado desses
pronunciamentos e tém uma fisionomia praticamente idéntica a de um
dispositivo legal, caracterizando-se como “hipotese normativa
abstrata, que ocorre comumente nos comandos legais que existem per
si, independentemente de alterarem a situacgao fatica disciplinada.

premissa equivocada de que o precedente ali existente teria sido forjado para conseguir evitar a falta de
uniformidade na interpretacéo e aplicacéo das regras juridicas pelos 6rgdos jurisdicionais (e, por meio disso,
combater os problemas derivados da sobrecarga de processos).” (DINAMARCO, Julia. O arbitro e as
normas criadas judicialmente: notas sobre a sujeicdo do arbitro a simula vinculante e ao precedente. In
LEMES, Selma F.; CARMONA, Carlos A.; MARTINS, Pedro B. (Coord.), Arbitragem — Estudos em
homenagem ao Professor Guido Fernando da Silva Soares. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 53)

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, 52,
Edicéo, p. 159.

4 DINAMARCO, Julia. O éarbitro e as normas criadas judicialmente: notas sobre a sujei¢do do arbitro a
simula vinculante e ao precedente. In LEMES, Selma F.; CARMONA, Carlos A.; MARTINS, Pedro B.
(Coord.), Arbitragem — Estudos em homenagem ao Professor Guido Fernando da Silva Soares. Sdo Paulo:
Atlas, 2007, p. 54.
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Também ndo se pode esquecer que quando da elaboracéo das sumulas, enunciados
do tribunal acerca de suas decisdes, ndo estdo presentes as partes que deram origem a
formagdo da tese juridica, ndo estd presente o contraditorio, mas apenas o interesse do
tribunal em delimitar adequadamente um enunciado juridico, com base em decisdes

previamente elaboradas, por vezes em diversos casos.

E como se o tribunal colhesse a jurisprudéncia igualitaria sobre diversos casos
repetitivos para que deles pudesse extrair o sumo, um enunciado comum, um enunciado
abstrato que teria o condd@o de definir resumidamente o entendimento do Judiciério a
respeito daquela questdo controvertida. Os julgados que embasam a edi¢ao do enunciado
da sumula por vezes ndo contém exatamente as mesmas palavras que dela constarao, até
porque, como se Vviu acima, trata-se de um trabalho de extracdo do sentido dos julgados
para a criacdo de uma hipGtese normativa abstrata editada com o emprego da

metalinguagem*®,

Portanto, as simulas tém génese diversa do precedente do common law. A ideia
de precedente nos paises que adotam o sistema do common law se baseia no entendimento
extraido de enunciados emitidos pelos juizes em pronunciamentos jurisdicionais, isto é,
as fontes do direito sdo extraidas tradicionalmente pela atividade de adjudicacéo de causas

e mais precisamente da ratio decidendi encontrada nessas decisdes?.

Realmente ha significativa diferenca entre as formas com que os institutos
ingressam em cada sistema juridico. As sumulas e os precedentes do common law tém

génese diversa e se diferenciam no seu nascedouro. De acordo com Lenio Steck*’, nos

4 DINAMARCO, Julia. O arbitro e as normas criadas judicialmente: notas sobre a sujeicdo do arbitro a
simula vinculante e ao precedente. In LEMES, Selma F.; CARMONA, Carlos A.; MARTINS, Pedro B.
(Coord.), Arbitragem — Estudos em homenagem ao Professor Guido Fernando da Silva Soares. Sdo Paulo:
Atlas, 2007, p. 58.

46 <A decisdo, antes de mais nada, define a controvérsia, ou seja, de acordo com a doutrina da res judicata,
as partes ndo podem renovar o debate sobre as questdes que foram decididas. Em segundo lugar, no sistema
do common law, consoante doutrina do stare decisis, a decisdo judicial também tem valor de precedente. A
doutrina, cuja formulacdo é stare decisis et non quieta movere (mantenha-se a deciséo e ndo se disturbe o
que ja foi decidido), tem raizes na orientacdo do common law, segundo a qual um principio de direito
deduzido através de uma decisdo judicial serd considerado e aplicado na solu¢do de um caso semelhante no
futuro. Na esséncia, esta orientacdo indica a probabilidade de que uma causa idéntica ou assemelhada que
venha a surgir no futuro seja decidida da mesma maneira.” (D. RE, Edward. Stare Decisis, in Revista da
Associacao dos Juizes do Rio Grande do Sul, tradugdo de Ellen Gracie Northfleet, v. 60, ano XXI, mar¢o
de 1994, Porto Alegre, p. 94-106, p. 95)

4T STRECK, Lenio Luis. O efeito vinculante das simulas e o mito da efetividade: uma critica hermenéutica,
in Constituicdo e Democracia. Estudos em homenagem ao Prof. J. J. Canotilho. BONAVIDES, Paulo;
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Estados Unidos, a forca dos precedentes “reside na tradi¢do, ndo estando estabelecida em
qualquer regra escrita, quer na Constituicdo e tampouco em regra de oficio. Causa
espécie, pois, o estabelecimento, no Brasil, da obrigatoriedade da obediéncia ao
‘precedente sumular’ por intermédio da emenda constitucional em um sistema juridico

filiado a familia romano-germdnica.”.

A siimula vinculante, da mesma forma que o assento portugués*®, se desvincula
do caso que lhe deu origem. Ela se transforma num enunciado normativo de vinculagéo
geral por expressa disposicao constitucional, enquanto que o precedente € uma concreta

decisdo judicial, vinculada como tal ao caso concreto em que fora produzida.

Realmente parece estar ai a mais gritante distin¢do entre as simulas vinculantes e

o0s precedentes do common law, a ponto de Julia Dinamarco asseverar que:

Assim, distinguem-se Sumula Vinculante e precedente no papel que
cada um desempenha nos sistemas a que pertencem. Aquela é corolario
acidental da atividade de um tribunal especifico, e, versando sobre
matéria delimitada, consolidara o entendimento acerca de determinada
questdo; é gerada a partir dos pronunciamentos advindos de uma
diversidade de causas semelhantes, entre as quais constata-se
discrepancia de tratamento, sendo ja assentado, por predominancia, o
tratamento que a elas deve ser conferido; néo é fonte do direito, em que
pese sua forca obrigatoria para os destinatarios indicados no art. 103-
A da Constituigdo. No sistema common law, todo precedente contém
um comando de direito, que é resultado automatico da adjudicagéo de
causas no sistema anglo-saxdo, e seu advento ndo se relaciona
diretamente com o imperativo de assegurar tratamento uniforme a
determinada questdo e &, ali, fonte do direito.

Os leading cases no direito anglo-saxao sdo julgados, ou partes de um julgado, de
onde se extrai um entendimento que podera ser utilizado pelas cortes de justica nos
futuros casos. Ndo ha uma edicdo de um enunciado, uma simula que represente a ratio
decidendi daquele julgamento, nem, muito menos, um conjunto de julgados dos quais se
extrai um entendimento Unico, ou um enunciado que representa a simula da interpretacéo

do Judiciario sobre determinada controvérsia.

O atual Codigo de Processo Civil, seguindo orientagdo do legislador

constitucional, emprestou maior poder as sumulas, tanto o é que faz 22 (vinte e duas)

MARQUES DE LIMA, Francisco Gerson; BEDE, Faya Silveira (orgs.). Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
414,

4 NEVES, Castanheira. O instituto dos Assentos e a Fungéo Juridica dos Supremos Tribunais. Coimbra:
1983, p. 228.
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referéncias a palavra, definindo a sua funcdo no seu artigo 926 ao prescrever que 0S
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente,
editando enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante, atendo-
se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua cria¢do*® 0, Mas, como
se viu acima, ndo é de hoje essa importancia emprestada as simulas, pois a Emenda
Constitucional n® 45, de 30 de dezembro de 2004 ja trazia a ideia de vinculag¢do dos 6rgaos
do Judiciério e da administracéo publica aos seus enunciados.

Essa vinculacéo se daria a partir do momento em que o Supremo Tribunal Federal,
mediante reclamacéo especifica, poderia anular o ato administrativo ou revogar a decisao
judicial vergastada e que estivesse em confronto com sumula anteriormente editada, dai
a dizer-se que a vinculacdo que se criava a esses precedentes esta relacionada aos poderes
conferidos ao Supremo Tribunal Federal para invalidar quaisquer atos dos Orgaos

destinatarios em descompasso com os enunciados das sumulas vinculantes em vigor.

Feitos esses esclarecimentos sobre o precedente tipico do common law e algumas
das figuras afins encontradas no direito brasileiro, veja-se, agora, como e por qual razéo
o legislador patrio passou a flertar com essas ideias de verticalizacdo dos entendimentos
judiciais, o que, como se vera, se tornou mais sensivel a partir da edicdo do Cddigo de
Processo Civil de 2015.

1.5. A VALORIZACAO DOS PRECEDENTES NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
2015.

49 Importante valoragdo é feita por José Miguel Garcia Medina no que tange ao plano de eficacia das
simulas vis a vis a lei, colocando-as em patamar diverso no universo interpretativo. Afirma que “a lei e a
simula ndo se encontram num mesmo plano. Na verdade, a simula deve se subordinar a lei. O que ocorre
é que a norma juridica, geral e abstrata, pode dar ensejo ao surgimento de duas ou mais interpretacfes
diversas, sobre um mesmo assunto. A simula, assim, desempenha fungdo importantissima, pois registra
qual interpretacdo da norma seria a correta, e que, uma vez revelada, ird instruir julgamentos posteriores,
sobre 0 mesmo tema.” (MEDINA, José Miguel Garcia. O pré-questionamento nos recursos extraordinario
e especial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 272)

%0 Interessante notar que o § 5°, do artigo 927 do Cddigo de Processo Civil determina que os Tribunais
devem dar publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os
preferencialmente na rede mundial de computadores. Isso denota ndo sé uma preocupac¢do do legislador
com a organizagdo material, mas também uma clara tentativa de amplificar seus efeitos além da esfera
tipica do Poder Judiciario. Assim como as leis ndo poderdo mais os cidaddos e jurisdicionados alegar
ignorancia sobre os precedentes do Poder Judiciario.
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O Coadigo de Processo Civil de 2015 foi, sem davida, a maior e mais recente
alteracdo legislativa a realcar a forca dos precedentes no sistema juridico nacional. Ha,
no Cddigo, uma inegével diretriz de verticalizacdo que compreende a adogao e imposi¢do
de determinadas exteriorizacgdes da atividade jurisdicional a casos futuros. Essas recentes
alteracbes somam-se a outras, que ja demonstravam essa tendéncia, mas que agora
voltaram a ser estudadas pela doutrina nacional, tamanho o impacto trazido. Muitos
trabalhos tém sido escritos a respeito dessa nova sistemética de precedentes, que
entusiasmou processualistas brasileiros a estudarem seus efeitos e aquilo que alguns

identificam ser uma aproximagao com o sistema do common law®1,

Embora o Cédigo de Processo Civil de 2015 esteja todo ele permeado com a ideia
de um novo sistema de vinculagdo da eficécia das decisdes e pronunciamentos judiciais
pretéritos®? é nos artigos 926 e 927 do Cadigo que se percebe a mais acentuada expressdo
desse espirito. E, por exemplo, no caput do artigo 926 que o legislador exterioriza sua
preocupagdo no sentido de que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e

manté-la estavel, integra e coerente”.

Da andlise desses artigos, mas ndo so deles, se percebe que o Codigo de Processo
Civil de 2015 atribui forca vinculante a diversos pronunciamentos judiciais, numa
tentativa de formacdo de uma nova cultura processual, com clara diretriz de valorizacéo
de decisdes judiciais pretéritas. O Codigo traz, sob o manto do que poderia ser
interpretado por precedente, lato sensu, varias decisdes judiciais, em diferentes situacoes
e com diversas formas de construcdo. A expressao precedente é utilizada de uma maneira
abrangente, por vezes equivocada, mas em grande parte como sendo aquela prévia
decisdo judicial que uniformiza o entendimento do Poder Judiciario sobre um

determinado assunto.

51 «As tradigdes do civil law e do common law tornam-se paulatinamente mais préximas, hd um movimento
de convergéncia sendo percebido pelos juristas. Esse movimento ja vem sendo notado ha algum tempo e
tem como provéavel causa a globalizacéo, facilitando o acesso a informacdes — permitindo a incorporacao
de institutos juridicos e possibilitando o intercdmbio de juristas — e requerendo alguma medida de
compatibilizagio para que sejam facilitadas as transagdes.” (MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes
judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 60).

52 0 Cédigo de Processo Civil de 2015 trouxe inimeros outros artigos com efeitos decorrentes da eficacia
dos precedentes aos processos futuros, o que se verifica no deferimento de tutela de evidéncia (artigo 311,
I1), na sentenca de improcedéncia liminar (artigo 332, 1), na dispensa de remessa necessaria (artigo 496, §
3% e na dispensa de caugdo no cumprimento provisorio da sentenca (artigo 521, 1V).
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E no artigo 927, por exemplo, que s&o encontrados os diversos pronunciamentos
judiciais aos quais se atribui a eficacia de vincular os demais 6rgdos do Poder Judiciario,
séo eles: (i) as decisdes do Supremo Tribunal Federal tomadas no controle concentrado
de constitucionalidade; (ii) os enunciados de sumulas vinculantes; (iii) os acordaos em
incidente de assuncdo de competéncia e em julgamento de casos repetitivos, assim
entendidos o incidente de resolucdo de demandas repetitivas e 0s recursos extraordinario
e especial repetitivos; (iv) enunciados de sumulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional e,
por fim (v) orientacdo do plenario ou do Orgdo especial aos quais juizes e tribunais

estiverem vinculados.

Marinoni®3 é critico ao comentar as hipdteses do artigo 927 do Cédigo de Processo
Civil de 2015, pela falta de técnica e homogeneidade entre as hipoteses de vinculacao
obrigatéria®*. De acordo com o mencionado autor o artigo “mistura decisdo do Supremo
Tribunal Federal proferida em controle concentrado de constitucionalidade, simulas,
decisbes tomadas em vias de solucdo de casos ou questdes repetitivas e orientacdo do
plenario ou do 6rgdo especial, mas, surpreendentemente, nada diz sobre precedente, ratio

decidendi ou fundamentos determinantes da decisdo.”

Realmente o artigo 927 do Codigo de Processo Civil traz cinco incisos com uma
previsdo de determinadas decisGes e pronunciamentos judiciais que devem ser observados
pelos demais 6rgdos da jurisdicdo estatal. Sao hipoOteses heterogéneas no que se refere a
sua forca vinculante, no que tange ao 6rgao prolator, algumas hipéteses de controle difuso
e outras de controle concentrado de constitucionalidade. E verdade que os artigos 926 e
927 do Codigo ndo sdo tedricos, nem tampouco abstratos, ou seja, ndo sdo fontes

conceituais do que seriam precedentes, até porque nédo é tarefa do legislador conceituar

5 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, 52
Edicéo, p. 285.

%4 No mesmo sentido Marcio Bellocchi ao afirmar que “Ap6s o desenvolvimento supra, € ao retomarmos a
leitura do art. 927 NCPC, podemos concluir que esse dispositivo trata, de forma promiscua, de tipos de
precedentes diversos e, inclusive, de hipdteses que ndo versam sobre precedentes. Dai a inadequacdo
técnica, a nosso ver, da utilizagdo, em seu caput, do verbo: observarédo, como se devessem, os institutos ali
listados, receber, do Poder Judiciario, 0 mesmo tipo de tratamento ou reveréncia.” (BELLOCCHI, Marcio.
Precedentes Vinculantes e a Extensdo da Expressdo “Aplicagdo do Direito Brasileiro” na Convengédo de
Arbitragem. Dissertacdo apresentada para obtencdo de titulo de Mestre em Direito pela Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo. Séo Paulo. 2017. p. 61)
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esses institutos, mas o que também ndo o exime de adotar a adequada terminologia, ou

classificacao.

Essa ideia de criar um sistema de precedentes sofreu criticas, mas também recebeu
alguns aplausos por trazer novas ideias ao cendrio juridico nacional, numa tentativa de
aperfeicoar a prestacao jurisdicional, emprestando maior respeito as decisfes pretéritas

dentro do &mbito do Poder Judiciario.

1.6. A IDEIA DA ADOGAO DE UM SISTEMA DE PRECEDENTES.

E de se indagar, portanto, qual a razao que levou o legislador processual de 2015
a adotar um sistema diferenciado daquele que vigorava anteriormente, acentuando uma
maior vinculacdo as decisdes e enunciados pretéritos proferidos pelos diversos 6rgaos do

Judiciario.

Mesmo reconhecendo a impropriedade do termo, chamaremos de sistema de
precedentes ou regime de precedentes esse movimento que levou o legislador brasileiro
a emprestar uma maior eficacia a determinadas decisdes judiciais e enunciados sumulados

proferidos pelos 6rgaos do Poder Judiciario.

De inicio é conveniente afastar a afirmacdo de que essa é uma ideia nova do
legislador brasileiro, ou de que agora o Brasil migrou definitivamente para o regime do
common law. Isso ndo € verdade, essa afirmacdo é equivocada e simplista. Pode se
conceber tenha havido uma aproximacao dos efeitos praticos das decisdes, mas nunca

uma importacdo dos conceitos, ja que totalmente diferentes®®.

N&o se estd aqui a dizer, e isso é importante repisar com todas as letras, que o

sistema brasileiro migra para 0 common law, 0 que seria uma impropriedade e uma

%5 Nos dias atuais, embora um determinado pais adote este ou aquele sistema juridico, é dificil ndo se
verificar interferéncia de um sistema no outro, do civil law no common law e vice-versa. Ricardo Dalmaso
Marques igualmente afirma que “Nada obstante, e ainda que a grande maioria dos paises adote alguma das
férmulas mencionadas anteriormente — em alguns, até conjuntamente com outros sistemas legais, como o
Direito Consuetudinario e o Direito Muculmano -, é importante que se observe que uma diferenciacao
absoluta entre os dois modelos tem sido cada vez mais rara, a partir de uma tendéncia crescente de mescla
(ou aproximacdo) dos dois em determinadas jurisdi¢Bes. De forma mais especifica, enquanto, nos paises de
Common Law, tem se verificado um aumento da atividade legislativa; de outro, nas jurisdicdes afetas a
tradicdo do Civil Law, tem ocorrido verdadeira e crescente valorizagdo da jurisprudéncia.” (MARQUES,
Ricardo Dalmaso. Inexisténcia de Vinculagdo do Arbitro as Decisdes e Sumulas Judiciais Vinculantes do
Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira de Arbitragem, Porto Alegre, v. 10, n. 38 — Abr-Jun/2013, p.
102)
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assertiva de singeleza infantil, alem de contraditéria ao que se disse acima. O que o
Caodigo de Processo Civil de 2015 trouxe, para muitos de forma até inconstitucional, foi
a ampliacdo da observéncia a determinadas decisdes e sumulas, num objetivo de
verticalizacdo e subserviéncia as decisdes pretéritas, mas num contexto sistémico
totalmente diverso do common law onde, como se viu, 0 precedente exerce um papel

diverso, por representar a prépria fonte primaria do direito.

Por mais que se tenha uma proximidade de efeitos entre os institutos constantes
dos dois sistemas, ndo se pode afirmar que o regramento trazido pelo Codigo de Processo
Civil de 2015 seja definitivamente uma importacdo exata do conceito de precedentes do
sistema anglo-sax&o. Cassio Scarpinella®® ao analisar o artigo 926 do Cédigo de Processo
Civil de 2015 afirma:

Nada que o CPC de 2015 traz a respeito do assunto, contudo, autoriza
afirmativas genéricas, que vém se mostrando comuns, no sentido de que
o direito brasileiro migra em direcdo ao common law ou algo do
género.

E importante, por isso mesmo, compreender estes dispositivos (como,
de resto, todos os que, ao longo do CPC de 2015, direta ou
indiretamente com eles se relacionam — e ndo SA0 poucos) como
normas diretivas de maior otimizacao das decisdes paradigmaticas no
ambito dos Tribunais e dos efeitos que o CPC de 2015 quer que estas
decis@es, as paradigmaticas — por ele chamadas de “precedentes” —
devem surtir nos demais casos em todos os graus de jurisdi¢do, a
comegar pelo Supremo Tribunal Federal.

Pois bem, a seguranca juridica, a previsibilidade e o principio da igualdade
deveriam ser, ao lado da preocupacédo pela celeridade, os pilares dos defensores de um
sistema de precedentes mais eficaz do ponto de vista de entrega de uma prestagdo
jurisdicional justa e adequada aos cidaddos, sem que haja um distanciamento das raizes
do sistema juridico nacional, baseado no civil law, até para que ndo tenhamos no Brasil

uma ditadura do Judiciario®’.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cddigo de Processo Civil anotado. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo. Saraiva, 2016, p. 733.

57 A reflexdo acima também carrega o receio de entrarmos numa era de exacerbado protagonismo judicial,
0 que é extremamente perigoso. Do ponto de vista politico a reserva legal exercia (e ainda exerce) um
importante papel na contengdo dos regimes autoritarios, pois a estrita legalidade impediria a imposicao de
interesses por meio da forca. Alie-se a eficicia vinculante das decisbes judiciais, a afirmagdo de que os
precedentes sdo fonte primaria do Direito e a estrutura normativa mais aberta (v.g. direito das obrigagdes
no Caédigo Civil de 2002) e teremos uma perigosa concentracdo de poderes em favor dos magistrados, em
detrimento a seguranga e a estabilidade do sistema juridico.
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Afinal de contas, a ideia da aplicacéo irrestrita da norma juridica como ferramenta
para uma sociedade justa e dotada de seguranca juridica nasceu com a Revolucao
Francesa, em oposicdo a monarquia. De acordo com o0s seus ideais, a lei seria
indispensavel para que os juizes produzissem decisfes que se amoldassem nesse novo
regime em que se objetivava afastar a tirania e 0 abuso de autoridade por parte dos

monarcas®s.

O juiz que decidia conforme a lei transmitia a sensacdo de seguranca juridica e
igualdade, além da previsibilidade, conceitos esses extremamente caros naquele momento
historico pds-absolutista. A seguranca e a certeza do direito viriam da aplicacdo estrita da
lei. Essa é a concepcdo cléssica do civil law, de acordo com o qual o juiz atuaria conforme
a vontade da lei e dai adviriam seguranca juridica e previsibilidade na resolucdo dos

conflitos sociais.
De acordo com opinido de Luiz Guilherme Marinoni®®:

(...) nos paises que ndo precisavam se iludir com o absurdo de que o
juiz ndo poderia interpretar a lei, naturalmente se aceitou que a
seguranga e a previsibilidade teriam de ser buscadas em outro lugar.
Se no civil law imaginou-se que a seguranca e a previsibilidade
poderiam ser alcangadas por meio da lei e da sua estrita aplicacéo
pelos juizes, no common law, por nunca ter existido divida de que os
juizes podem proferir decisdes diferentes, enxergou-se na forca
vinculante dos precedentes 0 instrumento capaz de garantir a
seguranca de que a sociedade precisa para se desenvolver.

Mas o que aconteceu no sistema brasileiro na linha do tempo desde a Constituicéo
de 1988? Houve, é importante se dizer, um aumento do acesso ao Poder Judiciario e
também do acesso aos tribunais. Com esse exponencial acesso aos tribunais deu-se, entéo,
a necessidade de serem criadas ferramentas que pudessem dar ao processo e ao

jurisdicionado a solucéo rapida por ele almejada, porque afinal de contas, partir de 2004,

% Nas palavras de Tercio Sampaio Ferraz Junior “A critica dos pensadores iluministas e a necessidade de
seguranca da sociedade burguesa passou, entdo, a exigir a valorizagdo dos preceitos legais no julgamento
dos fatos. Dai se originou um respeito quase mitico pela lei, base, entdo, para o desenvolvimento da
poderosa Escola da Exegese, de grande influéncia nos paises em que dominou o espirito napolednico. A
reducédo do juridico ao legal foi crescendo durante o século XIX, até culminar no chamado legalismo.”
(FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p.
74-75)

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, 5%,
Edicéo, p. 53.
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elegeu-se a categoria de valor constitucional o principio da razoavel duracdo do

processo®,

O legislador brasileiro passou a vislumbrar na adogéo dos procedentes (lato sensu)
ndo apenas um aceno da seguranca juridica, da previsibilidade das decis6es judiciais, mas
também a possibilidade de se estabelecer atalhos para se chegar a decisdo final do
processo. I1sso no inicio gerou uma grande grita por parte da magistratura nacional, que
entendia ser essa idealizacdo do processo uma violagdo aos principios da liberdade e da

independéncia dos magistrados.

Todavia, prevaleceu o ideario de que, ao invés de se aguardar por anos a fio a
reforma daquela deciséo nos tribunais superiores, adotar-se-iam as decisdes e orientacdes
ja firmadas por essas mesmas Cortes sem que a parte tivesse que interpor uma séria

infinita de recursos para fazer prevalecer o entendimento por vezes até sumulado.

Prestigiou-se, pois, o principio constitucional da razoavel duracdo do processo em
detrimento da ampla liberdade dos magistrados. O magistrado continua e até deve ter a
sua opinido sobre o tema, a qual pode até ser explicitada na decisdo, mas, todavia, deve
se curvar ao entendimento precedente dos Tribunais Superiores, em homenagem, repita-
se, a previsibilidade, a seguranca juridica e ao principio da razoadvel duracdo dos

processos.

% De acordo com Samuel Miranda Arruda, ao comentar o inciso LXXVIII, do artigo 5° da Constituicdo
Federal, a inclusdo deste inciso marcou uma nova etapa, em que o constituinte se preocupou ndo s6 com o
acesso a justica, mas também com a qualidade e rapidez de resposta do judiciario. Para o0 mencionado autor
“parece-nos bem evidente, portanto, que a incluséo do inciso LXXVIII neste artigo 5° marca a consolidacdo
de uma nova etapa: uma fase em que o constituinte, ja havendo assegurado o0 acesso a justica, preocupa-se
em garantir a qualidade do cumprimento dessa missdo estatal. Aqui sera interessante fazer um paralelo com
a evolucdo que representou a edicdo da Emenda Constitucional 19, que incluiu a eficiéncia como principio
constitucional da administracdo publica. Se esta primeira reforma introduziu a eficiéncia como valor
perseguido pelo administrador puablico, o inciso LXXVIII incorporou o valor eficiéncia temporal como
parametro de consecugdo da justica.” (ARRUDA, Samuel Miranda. Comentario ao artigo 5° inciso
LXXVIII, da Constituicido Federal. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo
W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina,
2013. p. 508)
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Entdo, o legislador, principalmente a partir de 2004, exacerbou uma ideia que ja
havia no Brasil, uma exortacdo aos precedentes lato sensu em prol da seguranca juridica

e respeito a tutela dos Tribunais Superiores®l. Rodolfo Camargo Mancuso®? anota que:

De tudo resulta que, tirante os usos atécnicos ou improprios da palavra
jurisprudéncia (como também ocorre com a palavra jurisdi¢do), é
inegavel a tendencial expanséo da eficacia do direito pretoriano dentre
nos, em que pese nossa filiacdo a familia romano-germanica dos
direitos codicisticos, e ainda, sem embargo de a jurisprudéncia néo vir
elencada, expressis verbis, dentre os meios de integracdo de nosso
Direito, (...). Fato é que a jurisprudéncia, mormente quando
qualificada como dominante ou sumulada, consente uma irradiacdo de
efeitos nos planos endo e panprocessual, e mesmo, em certa medida, ao
interno da coletividade, neste ultimo caso operando uma sorte de efeito
preventivo geral, ao dissuadir atos e condutas contrarios ao
entendimento assentado, e, bem assim, ao desestimular o ajuizamento
de pretensdes em descompasso com o direito pretoriano assentado.”

Pois bem, a maior importancia da ado¢do de um regime de precedentes é (ou
deveria ser) o apreco a seguranca juridica, pois o sistema repugna a existéncia de decisdes
diferentes para uma mesma controveérsia. Essa é uma das grandes mazelas da jurisdicao
estatal, pois é inegavel que o amplo acesso a jurisdicdo, fendbmeno experimentado nas
ultimas décadas, levou a uma infinidade de decis6es judiciais conflitantes entre si, o que
gera nos jurisdicionados uma sensacdo de inseguranca, ou popularmente falando, de uma
"loteria judicial". Marinoni® destaca a importancia da seguranga juridica no respeito aos

precedentes e ensina que:

A seguranga juridica, vista como estabilidade e continuidade da ordem
juridica e previsibilidade das consequéncias juridicas de determinada
conduta, é indispensavel para a conformacdo de um Estado que
pretenda ser “Estado de Direito”.

Embora as Constitui¢cbes, em geral, e Cartas de direitos humanos
fundamentais —como, por exemplo, a Declaracéo dos Direitos da ONU
e a Convencdo Americana de Sdo José da Costa Rica- ndo aludam a

61 <0 fendmeno da concessdo de maior eficicia as decisdes judiciais pode ser identificado nas numerosas
reformas havidas na legislacdo processual brasileira nas Ultimas décadas. Em decorréncia dessas
consecutivas modificacdes, encontram-se, em nosso sistema atual, precedentes com eficacia de niveis
distintos, quais sejam, persuasivos, impeditivos de recursos e, em grau maximo, vinculantes.” (DALLA,
Humberto e RODRIGUES, Roberto. O microssistema de formagdo de precedentes judiciais vinculantes
previsto no novo CPC. Revista dos Tribunais, Revista de Processo Repro 259, Set/2016. S&o Paulo: 2016,
p. 407)

62 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema Brasileiro de Precedentes. 2 ed. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 129/130.

6 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, 5%,
Edicéo, p. 96/97.
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um direito a seguranca juridica, o constitucionalismo dos nossos dias
é consciente de que um Estado de Direito é dela indissociavel. A
doutrina considera a seguranga juridica como expressao do Estado de
Direito, conferindo aquela a condicéo de subprincipio concretizador
do principio fundamental e estruturante do Estado de Direito.

Assim, a seguranca juridica assume as figuras de principio da ordem
juridica estatal e de direito fundamental. A Constituicdo brasileira
refere-se a seguranca como valor fundamental, arrolando-a no caput
do art. 5° como direito inviolavel, ao lado dos direitos a vida, liberdade,
igualdade e propriedade. Ainda que nédo fale de um direito fundamental
a seguranca juridica, a Constituicdo Federal possui inlameros
dispositivos que a tutelam, como os incisos Il (principio da legalidade),
XXXVI (inviolabilidade do direito adquirido, da coisa julgada e do ato
juridico perfeito), XXXIX (principio da legalidade e anterioridade em
matéria penal) e XL (irretroatividade da lei penal desfavoravel) do art.
5.

O Estado brasileiro, por ter o dever de tutelar a seguranca juridica,
deve realizar as suas fun¢des de modo a prestigia-la, estando proibido
de praticar atos que a reneguem.

Obviamente que h& outras vantagens que levam a adocdo do sistema de
precedentes, tais como a celeridade na entrega da Justica (principio constitucional da
razoavel duracdo do processo), mas ndo se discute que a seguranca juridica € algo de mais
valioso a justificar a exacerbacdo dos precedentes, aptos a exercer influéncia definitiva

sobre casos semelhantes e que venham a ser julgados no futuro®4,

Também néo se pode esquecer o apreco a previsibilidade®, a estabilidade, e uma
confirmacdo da garantia ao duplo grau de jurisdicdo, até porque ndo houvesse duplo grau
de jurisdig&o inexistiria corte superior a cassar, revogar ou adequar a decisao ulterior ao
precedente previamente estabelecido. Inexistiria, portanto, a verticalizagdo das decisfes

judiciais e a imposicao dos efeitos de uma pretérita decisdo das Cortes de Justica sobre

64 Ha também desvantagens, como bem esclarece William Pugliese ao afirmar que a aplicacio dos
precedentes obrigatdrios em nosso sistema juridico podera afetar a independéncia dos magistrados,
causando um engessamento do sistema, além do fato de que as reiteradas decisdes propiciam a que 0s
Tribunais Superiores revejam as suas proprias decisfes. (PUGLIESE, William. Precedentes e a civil law
brasileira: interpretacéo e aplicacdo do novo Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 59 e ss.)

85 Marinoni faz importante comentario a respeito deste importante aspecto relacionado a cultura do respeito
aos precedentes, qual seja, a previsibilidade, destacando que tal fato ndo é exclusivamente inerente ao
sistema juridico do common law. Na sua explicacao, contudo, fica claro que a previsibilidade é irmd gémea
da seguranga juridica, conforme se percebe da parte final do trecho a seguir destacado: “E ndo se pense que
a garantia da previsibilidade das decisdes judiciais é algo que diz respeito ao sistema de common law e nao
ao de civil law. Ora, tanto as decisdes que afirmam os direitos independentemente da lei quanto as decisdes
que interpretam a lei, seja no common law ou no civil law, devem gerar previsibilidade aos jurisdicionados,
sendo completamente absurdo supor que a decisdo judicial que se vale da lei pode variar livremente de
sentido sem gerar inseguranga.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, 52. Edicéo, p. 102).
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0s demais 6rgdos do Poder Judiciario. Todos esses sdo aspectos que decorrem, numa
maior ou menor propor¢do, do conceito inerente a seguranca juridica, mas que merecem

ser aqui destacados.

Assim, por mais que os magistrados tenham independéncia para interpretar a lei
desta ou daquela forma®® é a seguranca juridica que se revela como sendo a preocupacéao
constante do sistema juridico, pois os cidaddos reclamam pela previsibilidade das
decisdes, em homenagem, inclusive, ao principio da isonomia. A atividade do magistrado
estatal € atividade vinculada, pois se vincula a ordem juridica e a lei em nome de valores

maiores, tais como a seguranca juridica, a igualdade de direitos e o equilibrio sistémico.

Adicionalmente, ndo se olvida que uma grande quantidade dos processos que
tramitam Brasil afora trata basicamente do mesmo assunto, numa repeti¢do constante de
demandas enfadonhas que atravancam o Poder Judiciario e infindaveis recursos que
assolam os tribunais superiores, causando uma morosidade nociva ao sistema e um

desservico aos cidadaos.

Isso para ndo se dizer no aumento exponencial de decisfes conflitantes sobre o
mesmo tema, todas elas a, mais cedo ou mais tarde, serem al¢adas aos tribunais superiores
que, com uma infinidade de recursos, tém a tarefa de uniformizar a jurisprudéncia sobre
determinado tema, especificamente o Superior Tribunal de Justica, por expressa
atribuicéo constitucional (artigo 105 da Constituicdo Federal).

Portanto, outro argumento caro aos defensores de um sistema de vinculagéo dos
precedentes € justamente a contribui¢do que esse sistema pode emprestar a solucdo dessa
crise do Poder Judiciario, algo que ndo é exclusivo do Brasil, ¢ bom que se diga, mas que
¢ extremamente vantajoso na medida em que se aplicaria a decisdo tomada num

determinado caso a todos os demais que a ele sejam idénticos.

Todavia, parece ser um equivoco justificar toda uma exacerbagdo na adocao dos

precedentes apenas pela necessaria celeridade na entrega da justica, como se as causas

% Importante lembrar que a assim chamada discricionariedade judicial é a possibilidade de o magistrado
adotar uma dentre maltiplas solugcdes para um Unico caso, sempre dentro dos limites da lei e de forma a se
evitar a generalizagdo da técnica interpretativa. Parte da doutrina traz alerta para a correta interpretacéo que
se deve dar ao atual § 2°, do artigo 489, do Cddigo de Processo Civil que prescreve que “no caso de colisdo
entre normas, 0 juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagdo efetuada, enunciando as
razGes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
conclusdo” de forma que ndo se permita, a partir de exageros, no cometimento de arbitrariedades.
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repetidas fossem o grande e Unico entrave do colapsado Poder Judiciario. A alteracdo do
regime de precedentes, com diretriz vertical obrigatéria, parece ser um movimento que
vem sendo experimentado no mundo juridico contemporaneo e que ndo se limita apenas
ao caso brasileiro, em que ha uma quase faléncia dos 6érgdos jurisdicionais. Faz parte,
antes, de toda uma evolugéo dos sistemas juridicos, numa tentativa de solucionar o que
muitos estudiosos entendem ser a crise do direito na pés-modernidade®’. E preciso que o
direito dé respostas aos desafios da pés-modernidade®®, empregando novas ferramentas e
novos formatos na entrega da justica, sem se afastar das caracteristicas originais dos

sistemas a que pertencem.

Importante agora tentar decifrar como o sistema das fontes do direito se comporta

a partir dessas recentes, mas também constantes alteracdes, todas no sentido de

57 Nesse sentido cite-se Eduardo C. B. Bittar ao afirmar que o sistema juridico como um todo sofre com a
inter-relacdo com os diversos sistemas (econdmicos, sociais, culturais etc), bem como com as questdes
contemporaneas que afligem as sociedades, confira-se “O sistema juridico, como um todo, sofre
diretamente os impactos e abalos da pds-modernidade em sua configuracdo, eis a necessaria constatacao.
Sabendo-se tratar de um sistema que néo vive autonomamente, com relacdo aos demais sistemas (social,
cultural, politico, econdmico, cientifico, ético...), é de se dizer que o sistema juridico recebe diretamente o
impacto das modificacbes sofridas nas Ultimas décadas, que acabaram por produzir profunda
desestruturagdo nos modos tradicionais e modernos de concepgao do mundo. Leia-se: ‘O sistema normativo
juridico ¢é do tipo aberto, estando em relagdo de importacdo e exportacdo de informagdes com outros
sistemas (o0 dos conflitos sociais, politicos, religiosos etc.) sendo ele proprio parte do subsistema juridico
(que ndo se reduz a normas, mas incorpora outros modos discursivos)” (Ferraz Junior, Teoria da norma
juridica, 3% ed., 1997, p. 141).” A consciéncia dessas caracteristicas do ordenamento juridico é que permite
dizer que essas modificagdes tornam-no ainda mais complexo, em seu operar, e ainda mais instavel, na sua
durabilidade e na sua capacidade de inter-a¢cdo com a sociedade.” (BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O
direito na pds-modernidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 207)

8 Muitos autores se dedicam ao estudo do Direito na pds-modernidade, na tentativa de decifrar os desafios
dos sistemas juridicos e sua eficcia nesta sociedade contemporanea marcada pela influéncia da informacgéo
e do conhecimento como valores maximos, além da inesgotével utilizacdo da tecnologia, da ciéncia e da
virtualizacdo das relagcbes humanas. Rogério Donnini assevera que “além disso, a tecnologia tem uma
influéncia direta na seara do direito, pois novos e velhos danos passaram a ter uma feicdo diversa, com
extensdo e efeitos muito maiores. Uma das caracteristicas da pds-modernidade, como dissemos, é a
inseguranca juridica. Contudo, ndo ha uma nocdo Unica do que seja inseguranca juridica. Nos planos
nacional e internacional ha uma infinidade de defini¢fes a respeito do tema. Existe quem a conceitue como
a mantenca das leis gerais e sua aplicacdo pelo Estado que, em verdade, teria que garantir a ndo violagédo
do direito, além da necessidade de clareza na lei, de tal sorte que as pessoas a compreendessem, leis essas
que deveriam garantir direitos fundamentais (vida, liberdade, propriedade etc), o que geraria uma
estabilidade e, como consequéncia, uma paz interna (..) o direito, na sociedade pdés-moderna,
contrariamente a seguranca juridica, estabilidade e certeza preconizadas na Modernidade, quando imperava
o liberalismo, o capitalismo e o individualismo, reflete, sem ddvida, uma sensagdo de inseguranga juridica,
além de incerteza e instabilidade. Enquanto nas nog¢des aqui referidas de seguranca juridica nos deparamos
com as expressdes “mantenca do direito”, “instituicdes duradouras”, “vias estaveis e ordenadas”,
“inconveniente de se deparar com algo novo”, “certeza do direito”, enfrentamos na atualidade verdadeira
dificuldade de alcangarmos essas manifestacdes em um momento de enormes transformacgdes em todas as
ciéncias, inclusive do direito.” (DONNINI, Rogeério. Responsabilidade Civil na pds-modernidade.
Felicidade, protecdo, enriquecimento com causa e tempo perdido. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2015, p. 28)
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verticalizar a eficacia das decisdes judiciais e suimulas, impondo observéancia obrigatdria
aos orgdos do Poder Judiciario e, em determinados casos, até aos 6rgaos ndo integrantes

da estrutura estatal.
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2. FONTES DO DIREITO.

Para que se possa analisar a interferéncia dos pronunciamentos judiciais nas
decisdes arbitrais, bem como para que se possa averiguar a amplitude e as consequéncias
da influéncia de um subsistema no outro é também importante trazer esclarecimentos

sobre as fontes do direito no Brasil.

E relevante analisar se esse movimento tendente a emprestar maior énfase as
decisdes judiciais, que comecou ha algum tempo, mas que agora tomou maior relevo com
0 Cadigo de Processo Civil de 2015, interfere nas fontes do direito brasileiro, pois sdo
nelas que o julgador, seja ele juiz ou arbitro, ird buscar os fundamentos juridicos para a

sua deciséo.

O uso dos precedentes lato sensu sempre foi de extrema relevancia para os
julgadores, sejam eles juizes estatais ou arbitros®®, mas é importante que se analise a partir
do exame das fontes se essa relevancia passou a ser obrigatoria no atual estado de coisas
do sistema normativo brasileiro. Assim, é imperioso avaliar se 0s pronunciamentos
judiciais, tdo enfatizados pelo assim chamado sistema de precedentes, integram as fontes
do direito brasileiro e em qual grau de relevancia e, a partir dai, verificar eventual

vinculacdo dos julgadores (juizes e arbitros) as decisdes judiciais.

Digno de nota que o presente estudo adotara a expressdo sistema de precedentes
para definir essa sistematica de verticalizacdo e criacdo de julgados vinculantes que foi

trazida pelo Codigo de Processo Civil de 2015, conforme leitura que se faz dos seus

% Para Gilbert Guillaume “In national legal systems, precedent constitutes the starting-point of judges’
reasoning. Most of the time, judges hew closely to precedent for purposes of legal certainty and for fear
that their decisions might be challenged before higher instances. This practice translates into the stare
decisis rule in Common Law, and into the concept of jurisprudence constant in Roman-German Law.”
(GUILLAUME, Gilbert. The use of precedent by International Judges and Arbitrators. Journal of
International Dispute Settlement, vol. 2, n. 1. Oxford University Press, 2011, p. 1).
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artigos 489, § 1°, incisos V e VI7°, 92671 e 92772, numa obrigatoriedade que antes era
restrita as simulas vinculantes e as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle de
constitucionalidade, ambas hipoteses incluidas na Constituicdo Federal pela Emenda
Constitucional n° 45/2004.

Assim, para o quanto se propde é forcoso trazer a colacdo conceitos ja tradicionais
sobre as fontes do Direito, num caminho em que se buscara analisar se elas sofreram ou
ndo mutagdo nos sistemas juridicos modernos, mesmo porque ndo se nega que 0S Proprios

sistemas juridicos foram (e sdo) objetos de constantes alteracdes.

70 «Art. 489. S0 elementos essenciais da sentenga:

8§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdéo,
que: (...)

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 superagido do entendimento.”

L «Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

8 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes
gue motivaram sua criagéo.

2 «“Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:
I - As decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;
Il - Os enunciados de simula vinculante;

111 - os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - Os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - A orientagdo do plenério ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com
fundamento neste artigo.

§ 2° A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos
podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam
contribuir para a rediscusséo da tese.

§ 3° Na hipoétese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da
alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento
de casos repetitivos observard a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os
principios da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e
divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.



49

2.1. CONCEITO.

Pois bem, tem-se por fontes do direito, numa acepcéo simples e classica do
instituto, a origem juridica primaria, a matéria-prima de um sistema juridico, onde 0s
operadores buscam o fundamento juridico interpretativo basico, o direito em seu estado
bruto. Portanto, sdo as fontes do direito a origem e 0 nascedouro das normas de um
determinado sistema juridico, ou nas palavras de Miguel Reale “0s processos ou meios
em virtude dos quais as regras juridicas se positivam com legitima forca obrigatéria, isto

é, com vigéncia e eficacia no contexto de uma estrutura normativa.”">.

Alf Ross’* assevera que por fontes do direito “entender-se-a o conjunto de fatores
ou elementos que exercam influéncia na formulacgéo do juiz da regra na qual ele funda
sua decisdo; acresga-se que esta influéncia pode variar — desde aquelas fontes que
conferem ao juiz uma norma juridica ja elaborada que simplesmente tem que aceitar até
aquelas outras que lhe oferecem nada mais que idéias e inspiracao para ele mesmo (0 juiz)

formular a regra que necessita.”.

Interessantes séo as no¢des de Francesco Carnelutti ao tratar das fontes juridicas
como sendo ordens juridicas que efetivamente produzem o direito, sejam elas internas ou
externas. De acordo com o jurista italiano, um dos inspiradores do Cédigo de Processo
Civil italiano, “a pluralidade das fontes juridicas ndo ¢, por seu lado, outra coisa sendo a
pluralidade (interna) das ordens. Cada uma destas é figurada como uma fonte de que brota

o direito, o que é 0 mesmo que dizer, de que nascem normas ou preceitos juridicos.”’®

E uma andlise cientifica sobre um determinado sistema juridico deve
necessariamente observar as fontes do direito, pois, como acertadamente afirma Rosa
Maria de Andrade Nery, sdo elas consideradas a base de todo o estudo juridico, ou “de

onde vém as regras juridicas e sobre qual razéo se funda sua autoridade”’.

Pode-se dizer, entdo, que as fontes do direito sdo 0 nascedouro das normas

juridicas, a origem e a fonte a partir das quais os intérpretes buscardo o sentido da norma

8 REALE, Miguel. Ligces preliminares de direito. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 140.
4 ROSS, Alf. Direito e justica. Sdo Paulo: Edipro, 2000, p. 103.
S CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral do Direito. Mildo: Lejus, 1999, p. 145.

® NERY, Rosa Maria de Andrade. Introdugéo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado.
S8o Paulo: RT, 2008, p. 75.
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para a aplicacédo ao caso concreto. Assim, na analise interpretativa, as fontes atuam como
forcas a dar substrato ao operador e intérprete do direito, atuando como vetores do
pensamento juridico estruturado, cada qual com sua forca persuasiva, a depender do

sistema juridico em que o intérprete esta inserido.

Mas o tema néo é pacifico, pois muito se discute sobre a diversidade das fontes
do direito, ja que em cada sistema juridico devidamente estruturado ha maior ou menor
prevaléncia de um ou outro integrante das fontes sobre as demais. A partir disso a doutrina
passou a classificar as fontes do direito, numa tentativa de sistematizar as suas espécies,
seja pela sua origem, pela preponderancia ao influir o pensamento do intérprete, ou pela
forma como se exterioriza no mundo real. No que interessa ao presente estudo seréo
trazidos, abaixo, maiores esclarecimentos sobre classificacdo das fontes do direito entre

fontes primérias e secundarias.

2.2. FONTES PRIMARIAS E SECUNDARIAS DO DIREITO.

E classica a orientaco doutrinaria que distingue as fontes do direito em primarias
e secundarias. Como o proprio nome ja diz, as fontes primarias do direito sdo aquelas que
se mostram, logo a primeira vista, como 0s vetores dotados de maior capacidade para que

deles o intérprete possa extrair o adequado conteudo juridico.

Em sistemas juridicos como o brasileiro, originario do civil law sdo as leis as
fontes primérias do direito, porque sdo elas (as leis) que melhor se apresentam para a
interpretacdo do direito. Nos paises de civil law é a lei, portanto, a primeira fonte do
direito, as normas escritas que emanam da autoridade soberana de uma dada sociedade
(Poder Legislativo) e impde a todos os individuos a obrigacdo de submeter-se a ela, sob

pena de sangoes.

Carnelutti’” também enxergava na lei a supremacia em relagéo as outras fontes do
direito (ordens de fontes juridicas), a Unica capaz de produzir efeitos erga omnes no
sistema juridico italiano entdo por ele analisado, confira-se:

E manifesta a necessidade de que, das trés ordens de fontes juridicas,

uma s6 tenha a posicéo de supremacia. Essa é a legislacdo. Dir-se-ia
que ao legislador cabe a dire¢cdo suprema do formidavel

" CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral do Direito. Mildo: Lejus, 1999, p. 173/174.
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estabelecimento industrial constituido para a producdo do direito.
Todos os outros produtores, juizes e partes, estdo sob as suas ordens.
Tal supremacia traduz-se, primeiro que tudo, em que s6 a fonte
legislativa produz direito sem limites. As outras, pelo contrario, sdo
fontes limitadas, e os seus limites sdo-lhes estabelecidos pela lei.

Também a jurisdicdo esta sujeita a legislacdo, no sentido de que
mediante o processo jurisdicional ndo se produz direito, dispositiva ou
declarativamente, sendo nos limites consentidos pela lei. Esta sujeicéo
da fonte judiciéria confere a sua soberania um valor diferente e inferior
ao que pertence a fonte legislativa. Esta é soberana ndo s6 porque
produz direito super partes, mas também porque o produz
ilimitadamente, enquanto a soberania da jurisdicdo se deve entender
apenas no primeiro desses sentidos.

N&o é por outra razéo, sendo pela primazia da lei como fonte primaria do direito’®
em nosso pais, que a Constituicdo de 1988, ao tratar dos direitos e garantias fundamentais
dispde em seu artigo 5°, inciso II, que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”. A lei é, portanto, uma norma formal e
predeterminada que obriga o individuo e, nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz Junior’®
“A lei ¢ a forma de que se reveste a norma ou um conjunto de normas dentro do
ordenamento. Nesse sentido, a lei é fonte do direito, isto &, o revestimento estrutural da

norma que lhe da a condi¢do de norma juridica”.

Nesse contexto sdo consideradas como fontes secundérias todas as demais
expressdes de conteudo normativo que estdo em segundo plano e que serviriam ao
intérprete do direito quando a fonte primaria ndo for suficiente para solucionar por

completo a questdo. Assim, diante desse vacuo interpretativo, da lacuna do direito®°, cabe

8 De acordo com René David a lei possui primazia na forma de se interpretar o direito, a melhor maneira
de chegar as solugdes de justiga. Para o autor “Primado atual da lei. Nas condigdes do mundo moderno e
também por razBes de ordem filoséfica e politica, considera-se hoje, de um modo geral, nos paises da
familia romano-germanica, que a melhor maneira de chegar as solugdes de justica, que o direito impde,
consiste, para os juristas, em procurar apoio nas disposi¢Bes da lei. Esta tendéncia obteve um sucesso
decisivo no século XIX, quando a quase totalidade dos Estados membros da familia romano-germanica
publicou os seus cddigos e se muniu de constituigdes escritas...As disposicfes de direito escrito,
provenientes do poder legislativo ou da administracdo, que os juristas vao tratar de interpretar e aplicar para
descobrir a solugdo justa que cada situacdo comporta, apresentam-se nos paises da familia romano-
germénica como uma hierarquia” (DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 93.)

 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 4.ed.
Séo Paulo: Atlas, 2003, p. 233.

80 A respeito das lacunas do direito e da possibilidade de aplicagdo, pelo julgador, de outros valores cite-se
estudo de Maria Helena Diniz, ao afirmar que “quando, ao solucionar um caso, o magistrado nao encontra
norma que lhe seja aplicavel, ndo podendo subsumir o fato a nenhum preceito, porque ha falta de
conhecimento sobre um status juridico de certo comportamento, devido a um defeito do sistema que pode
consistir numa auséncia de norma, na presenca de disposicdo legal injusta, ineficaz socialmente, ou seja,
em desuso, estamos diante dos problemas das lacunas. (...) Essa permisséo de desenvolver o direito compete
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ao intérprete lancar méo das fontes secundarias, ja que ndo consegue subsumir o fato a
nenhum preceito legal preexistente. Socorre-se o intérprete, entdo, da analogia, dos
costumes, dos principios gerais do direito, da doutrina e jurisprudéncia, fontes
secundarias do direito em relagdo a lei positivada.

Essa é, portanto, a conceituacao classica das fontes do direito em primarias e
secundarias e que obviamente se altera conforme o sistema juridico que se esta a analisar,
até porque, como se sabe, o sistema juridico do common law é enraizado no direito
consuetudinario e, dessa forma, empresta primazia aos costumes e aos precedentes, que

la sdo fontes primarias do direito.

2.3. AS FONTES DO DIREITO BRASILEIRO E A VALORIZAGCAO DOS PRECEDENTES

JUDICIAIS.

Como se sabe o Brasil possui raizes no civil law e, assim, sempre encontrou na lei
a sua fonte primaria do direito. Até bem pouco tempo a doutrina era unénime ao afirmar
que os precedentes judiciais lato sensu representavam papel secundario na conviccao dos
magistrados. Eram eles inegavelmente importantes, mas ndo a ponto de vincular o
entendimento dos julgadores sobre determinado assunto. Seu poder de persuasdo era,
portanto, limitado. Era, entdo, dificil justificar que os pronunciamentos judiciais
representassem fonte primaria do direito de tal forma a vincular as futuras interpretacdes
de maneira determinante. Predominava a posicdo gque negava a producdo judicial a

atividade normativa.

Constata-se, todavia, que o sistema brasileiro, embora lastreado no positivismo,
sofreu influéncias decorrentes da valorizacdo dos precedentes judiciais. Essa maior

relevancia dos precedentes justificaria a afirmativa de alguns autores no sentido de que

aos aplicadores sempre que se apresentar uma lacuna, pois devem integra-Ila, criando uma norma individual,
dentro dos limites estabelecidos pelo direito (LICC, arts. 4° e 5°). As decisfes dos juizes devem estar em
consonancia com o conteido da consciéncia juridica geral, com o espirito do ordenamento, que é mais rico
do que a disposicdo normativa, por conter critérios juridicos e éticos, idéias juridicas concretas ou faticas
que ndo encontram expressao na norma de direito. Assim sendo, em caso de lacuna, a norma individual
completante do sistema juridico ndo é elaborada fora dele, pois o drgdo judicante, ao emiti-la, terd que se
ater aos subconjuntos valorativo, fatico e normativo, que o compdem” (DINIZ, Maria Helena. Compéndio
de introducdo a ciéncia do Direito. 182 ed. Ver. Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 477)
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houve, inclusive, alteracdo no regime das fontes do direito aos se equiparar as
manifestacbes do Poder Judiciario a lei como fonte primaria do direito. Isso era
impensavel até bem pouco tempo atrds. Basta se pesquisar 0s antigos processualistas
brasileiros para se constatar, por exemplo, um entendimento bastante sedimentado no que

se refere a eficacia dos precedentes na interpretacao do direito.

Confira-se a titulo exemplificativo a antiga opinido de Washington de Barros
Monteiro8!, para o qual o precedente judicial constituia "6tima fonte de consulta”, mas
que "ndo estdo os juizes adstritos a segui-los.” De acordo com esse doutrinador “por mais
uniforme que seja a jurisprudéncia, por mais reiterados que sejam seus pronunciamentos,
ela ndo representa norma imperativa...O Unico compromisso que tém os juizes é com a
lei e a propria consciéncia. Os precedentes, que se examinam sob o aspecto da qualidade,
e ndo da quantidade, ainda que proferidos em tempos calmos e nao de paixdes, apenas

constituem fontes de consulta, alias, preciosas."

De acordo com esse entendimento ndo poderia o Poder Judiciario emitir
enunciados com forca legal a vincular todos os demais juizes, quica os cidadaos, pois tal
papel incumbiria, por expressa previsdo constitucional, ao Poder Legislativo, 6rgao
responsavel pela representacdo dos cidadaos e a quem incumbiria, a principio, criar o
direito brasileiro, a ordem juridica positivada. Tércio Sampaio Ferraz Jinior®? afirmava

que:

O sistema romanistico, assim, em oposi¢do ao anglo-saxénico,
caracteriza-se, em primeiro lugar, pela ndo vinculagcdo dos juizes
inferiores aos tribunais superiores em termos de decisfes; segundo,
cada juiz ndo se vincula as decisGes dos demais juizes de mesma
hierarquia, podendo decidir casos semelhantes de modo diferente;
terceiro, 0 juiz e o tribunal ndo se vinculam sequer as proéprias
decisGes, podendo mudar de orientagdo mesmo diante de casos
semelhantes; em suma, vige o principio (regra estrutural do sistema)
da independéncia da magistratura judicial: o juiz deve julgar segundo
a lei e conforme sua consciéncia. Por estas razfes, a doutrina costuma
negar a jurisprudéncia o carater de fonte, ao contrario do que sucede
com a teoria do precedente no mundo anglo-saxénico [...]. Em suma, a

81 Monteiro, Washington de Barros. Da jurisprudéncia. Revista Forense, 202. 1963. p. 374. Também era o
entendimento de Alfredo Buzaid, que asseverava que 0s precedentes jurisprudenciais, por mais prestigiados
que fossem, ndo obrigavam os juizes, que permanecem independentes, livres de qualquer subserviéncia
hierdrquica superior no exercicio da atividade jurisdicional (BUZAID, Alfredo. Uniformizacdo de
jurisprudéncia. Ajuris, 34, p. 211).

8 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducio ao Estudo do Direito. 8. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p.
201-202
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Jurisprudéncia no sistema romanistico, é, sem duvida, ‘fonte’
interpretativa da lei, mas ndo chega a ser fonte do direito.

Esse entendimento parece ser cada vez mais questionado pela doutrina moderna,
que ndo encontra mais espaco no conservadorismo do sistema romano-germanico puro.
Nem precisariamos chegar as alteracfes idealizadas no Codigo de Processo Civil para
concluirmos que houve mudanca no regime das fontes do direito. Antes mesmo da edi¢éo
do novo Cddigo ja afirmava Cruz e Tucci, "na impressdo inicial, a luz da dogmaética
moderna, de que a atividade dos juizes e, por via de consequéncia, 0s precedentes
judiciais constituem importante fonte do direito, mesmo no ambito dos sistemas juridicos
de tradicdo romanistica (civil law), com incidéncia muito mais ampla do que normalmente

se imagina."®?

Essa valorizacgdo das decisdes judiciais tem levado alguns doutrinadores a afirmar
a lei ndo € mais a Unica fonte priméria do direito, tamanha a importancia dada aos
precedentes. Essa € uma constatacdo que se faz da leitura de alguns doutrinadores
brasileiros, que afirmam que essa vetusta e conservadora classificacdo das fontes do
direito esta alicercada no positivismo puro, em que a lei era por exceléncia a sua fonte

maior. Julio César Rossi®* destaca que:

Da mesma forma, a realizacé@o do direito e o sentido do ordenamento
juridico fizeram por acontecer essa necessidade pela busca de uma
nova teoria das fontes do direito. O primeiro em razdo do fato de que
o direito abandonou a subsunc¢édo, uma vez que deixou de ser resultado
da aplicacdo da legalidade, transformando-se em instrumento de
promogao de direitos e de construgdo da democracia, ja que o direito
ndo mais seria pautado na pura e fria legalidade, mas dependia de uma
valoracdo produzida pela evolugdo da sociedade (jurisprudéncia de
valores). Finalmente, o sentido do ordenamento passou a ser
compreendido a partir do elemento histdrico, ou seja, a realidade
historico-social vigente.

8 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 18.

8 ROSSI, Julio César. Precedente a brasileira: a jurisprudéncia vinculante no CPC e no Novo CPC. Séo
Paulo: Atlas, 2015, p. 42.
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Esse pensamento também é encontrado em outros trabalhos a partir da afirmacéo
de que haveria uma aproximacédo do sistema brasileiro aos sistemas tipicos do common

laws586, Nas palavras de Peter Panutto®’:

Diante da aproximacdo do sistema juridico brasileiro ao sistema
juridico do common law, h& que se repensar a tradicional classificagdo
das fontes do Direito, para inserir 0s precedentes judiciais vinculantes
neste contexto, pois ndo se concebe mais a solucéo de conflitos de
interesse mediante aplicagédo subsuntiva do texto frio da lei. Ademais,
dada a criacdo de dispositivos legais de contetdo aberto, ndo ha mais
gue se falar em aplicacdo do texto frio da lei, como ja dito [...].
Portanto, a medida que o Novo Cddigo de Processo Civil obriga 0s
juizos inferiores a respeitarem 0s precedentes das instancias
superiores, bem como obriga os tribunais a respeitarem seus proprios
precedentes, € inegavel a insercdo dos precedentes judiciais na
classificagéo das fontes do Direito brasileiro, figurando ao lado da lei
como uma de nossas principais fontes do Direito.

No mesmo sentido Ricardo Dalmaso Marques®® afirma que:

Independentemente da tradicéo juridica adotada por cada pais, ndo ha
dividas de que o precedente e/ou a jurisprudéncia constituem, em
maior ou menor grau, direta ou indiretamente, fontes do direito. A
extensdo, a forca e a aplicagdo concedidas ao precedente e/ou a
jurisprudéncia, contudo, divergem sobremaneira em cada uma dessas
jurisdigdes, ai sim, a partir do modelo legal seguido, notadamente em
suas divisGes mais marcantes de Common Law e Civil Law.

E dificil contestar a afirmacdo de que as decises judiciais e simulas sofreram
valorizag&o no Brasil. E cada vez mais robusta a opinifo daqueles que reconhecem que
o0s precedentes ganharam relevo na realidade brasileira, uma ideia que vem sendo inserida
pelo legislador em nosso sistema juridico ha algum tempo, que passa pela edicdo da

Emenda Constitucional n® 45/2004 e, agora, pelo Codigo de Processo Civil de 2015.

8 No sentido de que ha uma aproximacéo entre os sistemas BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Algumas
inovacgdes da Lei n. 9.756 em matéria de recursos civis. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado
do Rio de Janeiro. v. 52, Jan./99, p. 25-35.

8 Eduardo Parente também identifica um movimento de aproximacdo entre os dois grandes sistemas
juridicos. Afirma que “ja possuem alguns pontos de encontro sobre determinados assuntos, a comecar pelas
decisdes judiciais. Seja como for, por bvio que um ndo adotara integralmente os principios do outro. O
que talvez acontega, com o tempo, € um meio-termo.” PARENTE, Eduardo de Albuquerque.
Jurisprudéncia: da divergéncia & uniformizacéo. S&o Paulo: Atlas, 2006, p.17.)

8 PANUTTO, Peter. Precedentes judiciais vinculantes: o sistema juridico-processual brasileiro antes e
depois do codigo de processo civil de 2015 (Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015), 1. ed. Floriandpolis,
SC: Empério do Direito, 2017, p. 124-125.

8 MARQUES, Ricardo Dalmaso. Inexisténcia de Vinculagio do Arbitro as Decisdes e Stimulas Judiciais
Vinculantes do Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira de Arbitragem, Porto Alegre, v. 10, n. 38,
Abr-Jun/2013, p. 97.
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Goste-se ou ndo é uma realidade que se apresenta, uma realidade que parece
transformar o sistema juridico brasileiro, calcado no positivismo, permeando-o com a

valorizacédo das solucdes dadas por institutos assemelhados do common law®?.

Veja-se que ndo se esta aqui a falar que o sistema brasileiro caminha a passos
largos para o sistema anglo-saxdo. O que se faz, com toda a cautela necessaria, € apenas
uma constatagdo inexoravel de que no atual estado de coisas do Brasil emprestou-se maior
relevancia aos precedentes judiciais, mas é evidente que o sistema brasileiro ndo

abandonou suas raizes positivistas.

As proprias sumulas vinculantes e decisfes do Supremo Tribunal Federal em
controle de constitucionalidade, inseridas no sistema juridico nacional pela Emenda
Constitucional 45/2004, ja corporificavam essa tendéncia moderna de emprestar maior
valor aos precedentes judiciais, a ponto de receberem maior relevancia dentre as fontes
do direito, em que pese ndo sejam as sumulas propriamente precedentes, como se viu

acima.

Assim, significativas mudancgas foram levadas a efeito na legislagéo brasileira de
forma a emprestar mais e mais relevancia aos precedentes judiciais, tanto de forma
vertical como horizontal®. Néo se pode ignorar a sua eficacia. Ha que se render respeito
as escolhas legislativas positivadas ao longo das ultimas décadas no sentido de emprestar
maior relevancia as decisdes judiciais. Eduardo de Albuquerque Parente® ja afirmava,

antes mesmo do Cadigo de Processo Civil de 2015, que:

8 Assim como todo e qualquer sistema, o sistema juridico esta em constante mutac&o, sendo certo que seus
elementos unitarios possuem inter-rela¢des mutuas. Nas palavras de Marcio Pugliesi “num sistema, os
elementos relacionam-se e, assim, adquirem uma organizacdo, uma totalidade que revela a regra do
sistema” afirmando ainda que “a complexidade de um sistema ¢é a caracteristica original desse sistema e
varia em fung¢do do nimero de elementos e das relagdes entre eles.” (PUGLIESI, Marcio. Teoria do Direito.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 58). Eduardo Parente afirma que “Para a teoria dos sistemas, o direito se recria
mediante seus proprios elementos. Por ser autorreferente, permite-se alterar. I1sso permite que ele, a0 mesmo
tempo em que se transforme, mude a sociedade. E o faz mediante uma férmula binaria licito/ilicito, sendo,
por isso, mais dindmico e adequado do que as formulagdes tradicionais de sistemas para lidar com os
problemas inerentes a complexidade social de hoje.” (PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Processo
arbitral e sistema. S8o Paulo; Atlas, 2012, p. 15-16).

% Precedente vertical é aquele que provém de corte superior em relacdo aos tribunais e juizes
hierarquicamente inferiores. O precedente vertical se diferencia do precedente horizontal pela hierarquia,
sendo certo que o precedente horizontal é aquele emanado de 6rgdo jurisdicional de mesmo grau hierérquico
do tribunal em que se objetiva vincular.

%1 PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Jurisprudéncia: da divergéncia a uniformizagdo. Séo Paulo: Atlas,
2006, p.10.
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A realidade de decisdes judiciais potencializadas (vinculantes) autoriza dizer que
jaexiste (decisdes do controle direto de constitucionalidade/sumula vinculante) uma nova
fonte do direito. Decisdes dotadas de tal carga sdo espontaneamente sucedéneas da
producdo legislativa, pois justamente vém como generalidade e impessoalidade,
dirigindo-se a casos futuros. Ingressam na realidade juridica de forma concreta
(consequéncia de um ou varios julgamentos), mas se estabilizam abstratamente. Logo, as
decisdes vinculantes trazem um novo referencial, naturalmente de ruptura, a concepgdo
anterior. A jurisprudéncia serd dotada, em alguns casos, de elementos que antes ndo
existiam. Com essa feicdo e nesses estritos casos, passa a ser fonte do direito, como se lei

fosse.

Todavia, segundo se pensa, apesar de se reconhecer a importancia das decisoes
judiciais e simulas na ordem juridica nacional, ndo sdo esses pronunciamentos judiciais
equiparados a lei como fonte primaria do direito®2, pois do conflito lei versus precedente
deve a primeira prevalecer®s, isso sem se falar na possibilidade de o magistrado, ao
analisar o caso concreto, lancar méo de técnicas de diferenciacédo e superacao dos julgados

pretéritos.

O resultado deste estudo tendera a um ou outro rumo a depender do relevo que se
dé aos pronunciamentos judiciais e sua categorizacdo no ambiente das fontes, mas néo
pode esquecer a tradi¢do do sistema juridico brasileiro, de origem romano-germanica, que
tem a lei como sua principal fonte do direito, complementada no que houver necessidade

pelo costume, jurisprudéncia, doutrina e principios gerais do direito.

Figue-se, neste momento, apenas com a indicacdo de que o tema ndo é pacifico,
embora de extrema importancia, sobretudo porque é utilizado como premissa para muitas

analises do sistema juridico nacional e, nesse particular, acaba por delimitar o caminho a

%2 Em sentido contrario afirma Cruz e Tucci que “Na realidade juridica, os precedentes gozam, para os
juizes dos sistemas de tradicdo romanistica, da mesma importancia que ostentam aos juizes da common
law. E, pois, nessa seara que se insere a questdo da eficacia do precedente judicial no quadro das fontes de
expressao do direito no &mbito dos ordenamentos de paises que adotam a legislacdo escrita e codificada.”
(TUCKCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 25).

9 Até porque ainda vige a competéncia do Superior Tribunal de Justica para reformar decisdo judicial que
“contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhe vigéncia”, “julgar valido ato de governo local contestado em
face de lei federal”, ou “der a lei federal interpretagdo divergente da que lhe seja atribuido outro tribunal”

(Constituigdo Federal, artigo 105, 111, alineas “a”, “b” e “c”).
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ser trilhado pelo estudioso, com consequéncias e conclusdes logicas incorrigiveis ao final,

até mesmo porque se partiu dessa ou daquela premissa de pensamento.

2.4. O ATUAL ESTADO DE COISAS NO SISTEMA BRASILEIRO.

Especificamente no caso brasileiro, como se viu, had uma tendéncia moderna de
emprestar as decisdes judiciais e enunciados de simulas a forca obrigatdria para decidir
a sorte dos demais processos vindouros, numa vinculagdo top-down daquilo que se
decidiu nas instancias superiores®*. Mais do que isso, agora de acordo com a sistematica
do Codigo de Processo Civil, ha vinculagio mesmo que o Tribunal ndo seja
hierarquicamente inferior ao que decidiu o caso precedente, 0 que se convencionou

chamar de vinculacdo horizontal.

Apesar de se reconhecer a relevancia dos precedentes® lato sensu, este trabalho
ndo comunga do entendimento de que eles sejam fontes primarias do direito no atual
sistema juridico brasileiro, mesmo considerada a importancia dada as decisdes judiciais
pelas recentes alteracbes legislativas. Mesmo assim, ndo se olvida que os
pronunciamentos judiciais tém recebido notavel destaque na legislacéo e esse inegavel
relevo ndo é de hoje%. A crescente valorizacdo das decisdes judiciais é alvo de muitas
criticas na doutrina especializada e as alteracGes do Cadigo de Processo Civil de 2015

acaloraram ainda mais as discussoes.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 de fato trouxe um argumento adicional para
o0s entusiastas da utilizacdo dos precedentes, ja que o artigo 927 elenca uma série de

pronunciamentos judiciais tendentes a vincular as decisdes judiciais futuras. Ndo se pode

% O Codigo de Processo Civil trouxe a vinculagdo vertical a determinadas decisGes por 6rgdos de mesma
hierarquia que o drgdo prolator, conforme prevé o artigo 927, V, do Cédigo.

% Para se ter uma visdo panoramica do assunto ver: CAMPOS DE MELLO, Patricia Perrone; BARROSO,
Luis Roberto. Trabalhando com uma nova légica: a ascensao dos precedentes no Direito brasileiro. Revista
da AGU, Brasilia/DF, jul./set 2016, v. 15, n. 03, pp. 9-52.

% Na tentativa de explicar o fendmeno Eduardo de Albuquerque Parente esclarece que “O fendmeno talvez
tenha tido inicio mais saliente com as grandes revolugdes (como a industrial), trazendo problemas inéditos
ao Judiciario. Hoje é muito patente, consideradas as economias globalizadas das sociedades de
comunicagdo, gerando fatos muito além da previsibilidade legislativa.” (PARENTE, Eduardo de
Albuquerque. Jurisprudéncia: da divergéncia a uniformizacdo. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 9.)
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afirmar, como querem alguns®’, que o Cédigo de Processo Civil de 2015 empregou
alteracdes substanciais na legislagéo brasileira a ponto de aproximar o nosso civil law do

sistema do common law, com alteracdo significativa no regime das fontes do direito.

Ha uma distancia abissal entre a primeira constatacdo, a saber, a de que o Codigo
de Processo Civil de 2015 emprestou maior relevo aos precedentes judiciais, e a
afirmacdo de que teria alterado definitivamente todo o sistema juridico brasileiro. Ndo ha
como se falar que o pais agora desfruta de um regime tipico dos paises de common law,
até porque a lei que o instituiu sofreria sérios questionamentos de ordem constitucional

nesse particular.

Afinal, ndo se altera o sistema de fontes numa penada, por lei infraconstitucional
a afetar todo o sistema juridico brasileiro. Justamente por isso que também sdo
encontradas muitas criticas ao sistema trazido pelo Codigo de Processo Civil de 2015
quanto a vinculacdo de decisdes judiciais futuras aos precedentes e simulas, na medida
em que a Lei n® 13.105/2015 ndo seria instrumento constitucionalmente apto para tanto,
pois afetaria o sistema juridico e a separacao dos poderes.

Assim, nem mesmo as recentes alteracdes do Cdodigo de Processo Civil nos levam
a conclusdo de que se esta diante de um sistema juridico em que os precedentes gozam
do mesmo status do que a lei no regime das fontes, pois, mesmo que se admita que o
sistema juridico brasileiro de ha muito sofre alteraces no sentido de dotar de eficacia
vinculante determinadas decisdes ou sumulas, ndo se pode dizer sejam eles (os

precedentes lato sensu) fontes primarias do direito brasileiro.

% Theodoro Jr. afirma que “Com efeito, se a Constitui¢io j4 admitia que o STF extraisse de seus julgados
simulas com forca normativa capaz de vincular todos os 6rgdos do Poder Judiciario e da Administragdo
Pulblica (CF, art. 103-A) e, ainda, que o Cadigo de Processo Civil de 1973, permitia tanto ao STF como ao
STJ, diante de causas repetitivas, decidir sobre 0 mesmo tema (CPC/1973, art. 543-C, § 7.9), tornou-se
evidente que nosso direito positivo reconhecia aos precedentes judiciais uma forca criativa, que lhes
atribuia, em boa proporcao, o papel de 'importante for¢a do direito’, sem embargo de nossas tradi¢fes
romanisticas ligadas a civil law. Registre-se que, além desses casos de precedentes vinculantes ou
obrigatdrios, havia outros em que a jurisprudéncia atuava com forga obstativa de recursos, permitindo fosse
negado seguimentos as impugnagdes manifestadas em contrariedade aos precedentes, sobretudo aqueles
emanados dos Tribunais Superiores (CPC/1973, arts. 475, § 3.2, 518, § 1.°; 544, 8§ 3.°, 4.% e 557). Havia,
finalmente, os precedentes persuasivos, que, sem obrigar cogentemente os juizes a adota-los em suas
sentencas, atuavam, porém, como expressao de 'solucdo racional e socialmente adequada’ prestigiada pela
elevada autoridade do érgdo de que promanavam. O Novo Cédigo de Processo Civil vai muito além e
encaminha-se para uma aproximag¢do maior com a common law, estendendo o dever de submissdo ao
precedente, principalmente aquele dos tribunais superiores, como regra geral, sem limitar-se as simulas
qualificadas como vinculantes (art. 926)” (THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil.
56. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, vol. 1, p. 32).



60



61

3. ARBITRAGEM.

3.1. BREVES NOTAS HISTORICAS.

Como se sabe a arbitragem é uma forma adequada para resolugédo de conflitos, em
que as partes elegem um terceiro para solucionar suas controvérsias. Nas palavras de
Carmona® “trata-se de mecanismo privado de solucéo de litigios, através do qual um
terceiro, escolhido pelos litigantes, impde sua decisdo, que deverd ser cumprida pelas
partes. Esta caracteristica impositiva da solugdo arbitral (meio heterocompositivo de
solucdo de controvérsias) a distancia da mediacdo e da conciliacdo, que sdo meios
autocompositivos de solucdo de litigios, de tal sorte que ndo existira decisdo a ser imposta
as partes pelo mediador ou pelo conciliador, que sempre estardo limitados a mera sugestéo

(que ndo vincula as partes).”

O instituto ganhou forca no Brasil nas Ultimas décadas. Ndo que seja novo, pois
ja estava presente em nossa primeira Constituicdo, a Constituicao do Império, de 1824. O
artigo 160 do mencionado diploma constitucional j& estabelecia que nas causas civeis as
partes poderiam nomear “Juizes Arbitros”, cujas sentengas poderiam ser executadas sem

recurso, se assim convencionassem as partes.

Posteriormente sao identificadas referéncias ao instituto quando da edi¢do da Lei
n® 108, 11.10.1837 ao ser regulamentado o juizo arbitral para controvérsias relativas aos
contratos de locacdo de servigos. Anos mais tarde, quando da edi¢do do Codigo Comercial
do Império do Brasil, em 1850, vieram disciplinadas algumas disposicdes acerca da
arbitragem e das circunstancias em que esta se fazia obrigatoria, determinando a sua
aplicacéo para as situacoes referentes a locacdo mercantil (artigo 245)1%°, as sociedades

comerciais (artigo 294)1°* e aos seguros maritimos (artigo 667, item 11) 192,

% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. Um comentario a Lei n® 9.307/96. 22 Edicéo. S&o
Paulo: Atlas, 2004, p.51-52.

9 |ei n° 556, de 25 de junho de 1850.

100 «Art, 245. Todas as questdes que resultarem de contractos de locagdo mercantil serdo decididas em
Juizo arbitral.”

101 «Art, 294. Todas as questdes sociaes que se suscitarem entre socios durante a existencia da sociedade
ou companhia, sua liquidag@o ou partilha, serdo decididas em Juizo arbitral.”

102 «Art, 667. A apolice de seguro deve ser assignada pelos seguradores, e conter:



62

Também no mesmo ano foi sancionado o Decreto n® 767, de 25 de novembro de
1850, que estabelecia regras para 0 juizo no processo comercial e nele trazia inUmeras
disposi¢des relacionadas ao entdo chamado juizo arbitral, valendo destaque para os
artigos 411 e seguintes e a distincdo entre o juizo arbitral voluntério ou

obrigatdrio/necessario.

Ja naquela época a especializacdo e o dinamismo das relagdes comerciais faziam
com que a arbitragem passasse a ser obrigatoria para determinados conflitos, numa
manifesta prova da relevancia desse método de solucdo de disputas no agitado cotidiano

das atividades mercantis.

No entanto, em razdo das criticas dirigidas a arbitragem obrigatoria, toda a parte
do referido Decreto 737/1850 foi revogada pela Lei n® 1.350, de 1866 e pelo Decreto n°
3.960, de 1867. Naquele momento historico extinguia-se a arbitragem obrigatoria,

mantendo-se apenas o chamado juizo arbitral voluntéario.

Ja no século XX o Cdédigo Civil de 1916 também previu, em seus artigos 1.037 a
1.048, a arbitragem voluntaria como modo de solugdo de conflitos, estivesse a lide em
julgamento, ou ainda antes de ser levada a juizo. A arbitragem veio tratada na parte do

“Direito das Obriga¢des” e disciplinou o compromisso arbitral (artigos 1.037 a 1.048103),

11. Declaracdo de que as partes se sujeitdo & decisdo arbitral, quando haja contestagdo, se ellas assim o
accordarem.”

108 “Art., 1.037. As pessoas capazes de contratar poderdo, em qualquer tempo, louvar-se, mediante
compromisso escrito, em arbitros, que Ihes resolvam as pendéncias judiciais, ou extrajudiciais.

Art. 1.038. O compromisso é judicial ou extrajudicial. O primeiro pode celebrar-se por termo nos autos,
perante o juizo ou tribunal, por onde correr a demanda; o segundo, por instrumento publico ou particular,
assinado pelas partes e duas testemunhas.

Art. 1.039. O compromisso, além do objeto do litigio a ele submetido, conterd os nomes, sobrenomes e
domicilio dos arbitros, bem como os dos substitutos nomeados para os suprir, no caso de falta ou
impedimento.

Art. 1.040. O compromisso podera também declarar:
I - O prazo em que deve ser dada a decisdo arbitral.
Il - A condicdo de ser esta executada com ou sem recurso para o tribunal superior.

Il - A pena, a que, para com a outra parte, fique obrigada aquela que recorrer da decisdo, ndo obstante a
clausula <<sem recurso>>. Nao excedera esta pena o ter¢o do valor do pleito.

IV - A autorizagdo, dada aos arbitros para julgarem por equidade, fora das regras e formas de direito.
V - A autoridade, a eles dada, para homearem terceiro arbitro, caso divirjam, se as partes o ndo nomearam.

VI - Os honoréarios dos arbitros e a proporgao em que serdo pagos.
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Em que pese haver mencgdo a arbitragem nas Constituicbes de 1891 e 1934,
especialmente no que tange as disputas internacionais, ndo foi o instituto adequadamente
prestigiado pela subsequente Constituicdo de 1937, pois nesse texto a mengdo também
era feita pelo uso da expressdo ‘arbitramento’ que, como se sabe, ndo se confunde com a

arbitragem propriamente dita e assim entendida como meio de solucionar conflitos.

Com a instituicdo do Cddigo de Processo Civil pelo Decreto-Lei n°. 1.608, de
18.09.1939, houve, da mesma maneira como as legislacdes que o precederam, uma
regulamentacdo, em secdo propria, do juizo arbitral (Livro IX, artigos 1.031 a 1.046).
Tratou-se de uma manifesta exortacdo da voluntariedade desse procedimento, a0 mesmo
tempo em que vedou o compromisso judicial depois de proferida decisdo em qualquer

instancia pelo Poder Judiciéario.

O Cddigo de Processo Civil de 1973, que sucedeu o de 1939, também abarcou o
juizo arbitral, bem como o fizeram algumas legislacBes ordinarias. A instituicdo da
arbitragem privada no Brasil estava em baixa e esse mecanismo de pacificacdo

aparentemente adormecido.

A Constituicdo de 1988 previu apenas que, em relacdo a Justica do Trabalho,

poderiam as partes solucionar o conflito por arbitragem acaso frustrada a negociacao

Art. 1.041. Os érbitros séo juizes do fato e direito, ndo sendo sujeito ou seu julgamento a algada, ou recurso,
exceto se 0 contrario convencionarem as partes.

Art. 1.042. Se as partes ndo tiverem nomeado o terceiro arbitro, nem lhe autorizado a nomeacéo pelos outros
(art. 1.040, n. V), a divergéncia entre os dois arbitros extinguira 0 compromisso.

Art. 1.043. Pode ser arbitro, ndo lhe vedando a lei, quem quer que tenha a confianca das partes.

Art. 1.044. Instituido, judicial ou extrajudicialmente o juizo arbitral, nele correra o pleito os seus termos,
segundo o estabelecido nas leis do processo.

Art. 1.045. A sentenca arbitral s6 se executard, depois de homologada, salvo se for proferida por juiz de
primeira ou segunda instancia, como arbitro nomeado pelas partes.

Art. 1.046. Ainda que o compromisso contenha a clausula <<sem recurso>> e pena convencional contra a
parte insubmissa, teré esta o direito de recorrer para o tribunal superior, quer no de ter o arbitro excedido
seus poderes.

Paragrafo Gnico. A este recurso, que sera regulado por lei processual, precedera o depésito da importancia
da pena, ou prestacdo de fianca iddnea ao seu pagamento.

Art. 1.047. O provimento do recurso importa a anulagdo da pena convencional.

Art. 1.048. Ao compromisso se aplicara, quanto possivel, o disposto acerca da transacdo (arts. 1.025 a
1.036).”
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coletiva (artigo 114, §1°, da CF)%4. Foi timida, ao que parece, ao prever o instituto da

arbitragem, notadamente por todo o historico legislativo anteriormente mencionado.

Realmente, foi somente com a edigéo da Lei n° 9.307, de 26.09.1996, a respeito
da prética da arbitragem, aliada a declaracdo de sua constitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal (2001) que esse mecanismo voltou a ganhar relevo no cenario juridico
nacional, principalmente porque ostentava as bandeiras da celeridade, informalidade e do
sigilo dos procedimentos. Até entdo a trdpega caminhada do instituto ndo entusiasmava
a comunidade juridica e empresarial, justamente porque ndo se confiava na sua seguranca

juridica, nem na sua oponibilidade em relacdo ao Poder Judiciario.

Romulo Mariani, citando Carlos Augusto da Silveira Lobo, aduz que “o passar
dos anos tratou de consolidar o uso (confianca) da arbitragem também no Brasil, o que
foi possivel em especial a partir de um “tripé” que até hoje a sustenta em nosso pais: Lei
de Arbitragem (1996), decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca de sua

constitucionalidade (2001) e ratificagdo da Convengdo de Nova lorque (2002).”19°

Ja o Codigo Civil de 2002, atualmente em vigor, dedicou trés artigos a respeito do
tema (artigos 851 a 853), sendo certo que o Ultimo preleciona que se admite nos contratos
“a clausula compromissoria, para resolver divergéncias mediante juizo arbitral, na forma

estabelecida em lei especial”.

Mais recentemente, apds praticamente 20 (vinte) anos da edicdo da Lei de
Arbitragem, foi editada a Lei n® 13.129, de 26.05.2015 para propor ajustes na lei anterior,
positivando determinadas praticas adotadas no ambiente arbitral, além de trazer novas e
importantes contribuicbes, como a possibilidade de utilizacdo da arbitragem pela

Administracdo Plblica Direta e Indiretal®,

Quando da edicédo da Lei n° 13.129, de 26.05.2015, com alteracdes a anterior Lei
de Arbitragem, a Lei n°® 13.105, de 16.03.15, que trouxe 0 novo Cadigo de Processo Civil

104 Verhis: “Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:
§ 1° Frustrada a negociagao coletiva, as partes poderdo eleger arbitros.”

105 MARIANI, Romulo Greff. Precedentes na Arbitragem. Tese de Doutorado apresentada na Universidade
de S&o Paulo, sob orientag¢do do Prof. Dr. Carlos Alberto Carmona. 2017. S&o Paulo, p. 24 citando LOBO,
Carlos Augusto da Silveira. A pré-histéria da arbitragem no Brasil. Revista Direito Renovar, n. 41, Maio-
Ago. 2008, p. 47-62.

196 Conforme introdugéo dos §8 1° e 2° ao artigo 1° da Lei n® 9.307/96.
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ja estava em sua vacatio legis e, portanto, deveria a Lei n°® 13.129/2015 ja ter feito

referéncia aos artigos do novo Codigo de Processo Civil.

Infelizmente, por uma falha legislativa, a Lei n° 13.129/2015 foi editada e
publicada com referéncia a sisteméatica do Cddigo de Processo Civil anterior, sem se
atentar que meses depois entraria em vigor o Codigo de Processo Civil de 2015. Assim,
as referéncias feitas pela Lei n°® 13.129/2015 ao Codigo de Processo Civil ainda tém
correlacdo aos artigos e a sistematica do Codigo de Processo Civil de 1973, tais como,
por exemplo, os 88 1° e 3° do artigo 33 da Lei n® 13.129/2015.

O legislador perdeu a oportunidade de solucionar duvidas a respeito dessa
importante interconexdo entre a arbitragem e o Poder Judiciério, tais como, por exemplo,
as referéncias as tutelas urgentes requeridas no Poder Judiciario previamente a instituicao

da arbitragem (artigos 22-A e 22-B da Lei de Arbitragem).

Sem surpresa alguma também se verifica no Cdédigo de Processo Civil de 2015,
editado pela Lei n® 13.256, de 04.02.2016, uma consagracao do instituto e a prova de seu
sucesso nas Ultimas duas décadas. Logo de inicio o Cadigo de Processo Civil adverte que
ndo se excluira da apreciacao jurisdicional ameaca ou lesdo de direito, sendo “permitida

a arbitragem, na forma da lei.” (artigo 3°, § 1°).

Em seu texto sdo encontradas inUmeras referéncias a mediacdo e a arbitragem,
além da importante valoracdo da carta arbitral, mecanismo de comunicacdo adequada

entre a arbitragem e o Poder Judiciéario.

Esse breve historico, longe de esgotar o tema, demonstra que o instituto nao é
novo no Brasil, embora sua utilizacdo tenha experimentado crescente incremento apenas
nas Ultimas duas décadas e, principalmente, apds a chancela da constitucionalidade da Lei
de Arbitragem, em 2001.

Mais do que isso, pretende-se demonstrar que sempre houve um paralelismo entre
0 instituto da arbitragem e a legislagdo processual, sempre houve mencéo da arbitragem
nos codigos de rito, para ndo se dizer que havia, em muitos momentos, uma confusdo em

relacdo até onde iam as fronteiras de um e de outro subsistema.

Assim, néo se pode negar que em muitos momentos se verifica uma interconexao

de um subsistema noutro. Atualmente se percebe mais facilmente essa interconexao entre
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esses dois métodos adequados a solugdo dos conflitos. Digno de nota também que a
arbitragem ganhou corpo justamente com a chancela que lhe foi dada pelo proprio
Supremo Tribunal Federal. Ou seja, ndo se pode dizer que a arbitragem é um instituto
totalmente estanque e alheio ao Poder Judiciario quando se vé que a sua propria validade,

a chancela para seu crescimento se deu pelo julgamento do pelo “precedente” de 200107,
3.2. NATUREZA JURIDICA DA ARBITRAGEM.

Sabe-se que a natureza juridica da arbitragem é tema que vem sendo discutido de
h& muito. Robustas teorias ja foram desenvolvidas a respeito. Praticamente todos 0s
cursos que se dedicam a arbitragem passam pela andlise de sua natureza juridica.
Realmente é uma premissa imprescindivel para muitas reflexdes e ndo ¢ diferente para a
analise que se pretende fazer neste estudo, vale dizer, para a avaliacdo acerca da

vinculacdo dos arbitros as prévias decisfes judiciais.

A andlise da natureza juridica do instituto, portanto, faz-se necessaria
especialmente para que seja estabelecido um dos alicerces mais robustos do presente
trabalho, pois, afinal, a conclusdo acerca da vinculacdo dos arbitros aos precedentes
judiciais vai depender também da identificacdo da funcao exercida pelo arbitro dentro de

um ambiente jurisdicional ou contratual.

A Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307/1996) acalmou os animos quanto a discussao
sobre a natureza juridica do instituto, embora ainda possam ser identificadas na doutrina
basicamente quatro teses a esse respeito, dentre elas a (i) contratual ou privatista; (ii)

jurisdicional ou publicista; (iii) intermediaria ou mista e (iv) a autbnoma.

Defendem a teoria privatista ou contratual aqueles que entendem que a arbitragem
representa um negdcio juridico, nada mais do que a extensdo de um acordo firmado entre
as partes. Os defensores dessa tese realcam o principio da autonomia da vontade dos
contratantes, amplificando-o para justificar que arbitragem é um negocio juridico
realizado por partes que podem escolher a totalidade dos seus elementos (lei aplicavel,

quantidade de arbitros, arbitros, sede etc). Para José Cretella Neto%8:

107 Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira n® 5.206-7, Relator Ministro Sepulveda Pertence.
108 CRETELLA NETO, José. Curso de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 14.
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A primeira vertente [contratualista] vislumbra no instituto natureza
juridica de obrigagdo criada por contrato, tendo por consequéncias
todas as derivadas do pacto em geral. Fundamentam esse ponto de
vista, em resumo, com 0Ss seguintes argumentos: a) inexistira
arbitragem sem convencdo de arbitragem; b) a base da arbitragem é o
CONsSenso entre as partes, enquanto que a jurisdicéo estatal se insere no
ius imperium estatal, imposto a todos; ¢) o arbitro nao esta vinculado
ao Poder Judiciario; e d) o juizo arbitral ndo confere obrigatoriedade
de cumprimento ao laudo arbitral, que deve ser voluntariamente
obedecido pela parte vencida; em caso de recalcitrancia, necessaria se
fara a intervencéo do Poder Judiciario.

Essa teoria teve muita simpatia por parte dos doutrinadores antes do advento da
Lei n® 9.307/96 e enquanto o laudo arbitral carecia de homologacao por parte do Poder
Judiciério®®. Era como se a homologacdo judicial do laudo arbitral fosse entendida como
a homologacdo de um acordo entre as partes, entre um negdcio juridico que fora

produzido fora dos limites da jurisdicdo.

No entanto, com o advento da referida lei, a sentenca arbitral (ndo mais se fala em
laudo) passou a ser titulo executivo judicial (art. 31'19), dispensando a homologacédo
judicial posterior. Além disso, os artigos 13, §6°11% e 18112 da Lei n° 9.307/96 conferiram
aos arbitros o status de juiz de direito.

A partir desses dispositivos legais comegou a surgir, no Brasil, um maior nimero
de defensores da teoria jurisdicional da arbitragem, que passou a encampar maiores
seguidores'3, justamente por se considerar que o Estado, por intermédio de suas leis,

conferiu ao arbitro e ao juiz poderes para resolver conflitos e interesses.

109 A doutrina estrangeira também debate a natureza juridica da arbitragem. A respeito da teoria contratual
ou privatista Gary Born sustenta que “It is the arbitration agreement that gives [the arbitral award] its
existence; it is from the arbitration agreement that it derives all its substance; it has, then, like the arbitration
agreement, the charater of a contract; and the precise truth is that it is only the performance of the mandate
that the parties have entrusted to the arbitrators; it is even, to put it precisely, only an agreement to which
the parties have bound themselves by hands of the latter (the arbitrators.” (BORN, Gary B. International
commercial arbitration. vol. I. The Netherlands: Kluwer Law International, 2009, p. 185)

110 «Art, 31. A sentenga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenca
proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo.”

H1«Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes.

8 6° No desempenho de sua funcdo, o arbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discri¢do.”

12 “Art, 18. O arbitro ¢ juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologagao pelo Poder Judiciario.”

113 N&o que antes da Lei de Arbitragem ndo houvesse defensores para a teoria jurisdicional. Carmona ja
defendia ter a arbitragem natureza jurisdicional antes mesmo da Lei de Arbitragem. (CARMONA, Carlos
Alberto. Arbitragem e jurisdi¢do. Revista de Processo n° 58, p. 33-40).
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Assim, de acordo com os adeptos dessa teoria, por se equipararem os arbitros aos
juizes, conforme outorga de poderes advindos do Estado, teria a arbitragem natureza
juridica jurisdicional. Francisco Cahalit'* menciona que “Assim, o arbitro estara
investido de jurisdicdo ao aso que lhe for apresentado pelos interessados. E sua deciséo
abriga as partes mesmo diante de solucdo contraria aos interesses ou expectativas. O
arbitro exerce, sem davida, acdo cognitiva na atividade julgadora, no sentido de
reconhecer e aplicar o direito ao caso concreto. Os argumentos trazidos pelas partes sdo
avaliados de acordo com todo o contexto probatdrio, e, com base nesses elementos,
analisadas as questdes de fato e de direito, obedecidas as regras de direito material e
processual, promove-se o julgamento do litigio, tal qual se faz no Judiciario, ensejando
em uma e outra hipdtese a coisa julgada.”.

Assim, a teoria acerca da natureza jurisdicional da arbitragem foi ganhando cada
vez mais adeptos, valendo citar, dentre eles, José Manoel de Arruda Alvim Netto!*® para

o qual:

(...) é preciso que se tenha em mente que, mesmo se entendendo, como
nos, pela natureza jurisdicional da arbitragem, cuida-se de espécie de
jurisdigdo diversa daquela exercida pelos 6rgéos judiciais. Dai falar-
se em jurisdigéo privada.

E que, conquanto se assemelhem nos pontos relevantes para o
enquadramento no conceito de jurisdi¢do, a arbitragem e 0 processo
judicial possuem distin¢des que devem ser enfatizadas.

(...) Além disso, a arbitragem é disciplinada pelo direito publico,
porquanto objetiva & resolucéo de conflitos e esta inserida no direito
processual civil, mas a ela se aplicam também principios e diretrizes
privatistas, relativos & autonomia da vontade.

Assim, ndo ha como negar a grande ingeréncia de tais principios sobre
0 procedimento arbitral, diversamente do que ocorre no direito
processual, onde se verifica, em maior medida, a presenga de normas
procedimentais de natureza cogente, cuja aplicagdo ndo pode ser
derrogada pelas partes, bem como a estrita observancia das garantias
formais atinentes ao processo. Na arbitragem, ao contrario,
ressalvadas as disposicdes da Lei n. 9.307/96 acerca da validade da
sentenca, da clausula compromissdria e do compromisso arbitral, o
procedimento é de livre escolha das partes, sendo que a propria lei

114 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacéo: conciliagio: resolugdo CNJ 125/2010. 6.ed.
Séo Paulo: Ed. RT, 2017, Capitulo 4, p. 131.

115 ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Sobre a natureza jurisdicional da Arbitragem in Arbitragem,
estudos sobre a Lei n. 13.129, de 26-5-2015. S&o Paulo: Ed. Saraiva, p.143-144.
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dispensa formalidades tidas como fundamentais ao processo judicial
(como € o caso, por exemplo, do direito de recurso).

Tendo em vista tais distingdes, € comum se aludir a arbitragem coo
modalidade de jurisdicdo privada e ao processo judicial como
jurisdicéo estatal, ou, simplesmente, jurisdicéo.

Jé ateoria intermediéria ou mista traz argumentos de uma e outra teoria (contratual
e jurisdicional), para afirmar que mesmo que a arbitragem seja pautada num negocio
juridico entabulado pelas partes, ndo se pode desenvolver a arbitragem fora do sistema

juridico, eis que submetidas as demais regras do sistema legal existente.

Para os adeptos dessa teoria, a arbitragem teria, no inicio, uma natureza contratual,
pois sua origem decorre do exercicio da autonomia da vontade das partes, do acordo a
respeito da clausula compromisséria, ou do compromisso arbitral. Seria, pois, em seu
nascedouro efetivo negocio juridico, tanto o € que segundo alguns a clausula

compromissoria pode interferir até na matriz econémica do contrato.

Apos deflagrada a arbitragem com a efetiva investidura dos arbitros, sua vertente
passaria a ser jurisdicional, mesmo porque os arbitros sdo dotados de jurisdicao e exercem
funcdo jurisdicional por delegacdo das partes. O arbitro decidird a causa de modo
definitivo, pouco importando se ndo detém o poder de império ou de coercao, préprios
do Poder Judiciério.

Ao definir a teoria mista assevera Francisco Cahali que “a teoria intermediéria ou
mista agrega os fundamentos de uma e outra das teorias anteriores, para concluir que,
mesmo pautada no negdcio juridico realizado entre as partes, e sendo dele decorrente, ndo
se pode desenvolver a arbitragem fora de um sistema juridico, pois este método de solugéo
de conflitos submete-se a ordem legal existente, embora ndo controlada inteiramente por

esse sistema.”116

A teoria autdbnoma, por sua vez, identifica na arbitragem um sistema totalmente
diverso e desvinculado de qualquer sistema juridico existente. Prova disso, segundo

aqueles que advogam esta teoria, seriam as arbitragens internacionais!’, nas quais ha

116 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacéo: conciliagdo: resolugdo CNJ 125/2010. 6.ed.
S&o Paulo: Ed. RT, 2015, Capitulo 4. p. 129.

117 E 0 que se percebe da opini&o de Julian Lew, Stefan Kroll e Loukas Mistelis ao afirmarem que “The
most recently developed theory presumes that arbitration evolves in an emancipated regime and, hence, is
of an autonomous character. It was originally developed in 1965 by Rubellin-Devichi. She argued that the
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uma independéncia em relacdo as normas locais de uma ou de outra parte envolvida. Essa
teoria é, na verdade, 0 extremo da teoria da autonomia da vontade, pois as partes, ao
adotarem a arbitragem para solucionar seus conflitos, retirariam a jurisdigdo estatal e

criariam uma jurisdi¢do autbnoma em relagdo aquele sistema.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 prestigia a posicao doutrinaria que argumenta
ser jurisdicional a natureza da arbitragem, pois no artigo 3° refere-se a inafastabilidade da
“apreciacdo jurisdicional” para ameaga ou lesdo a direito, trazendo em seu §1° a expressa
mengado de que “é permitida a arbitragem, na forma da lei”. Dai dizer-Se que a arbitragem
é uma das formas de apreciacgéo jurisdicional de conflitos e, portanto, que teria natureza
jurisdicional, porém privada. Cumpre ressaltar, ainda, o quanto dispde o artigo 42 do
mesmo Codigo ao estabelecer que “as causas civeis serdo processadas e decididas pelo
juiz nos limites de sua competéncia, ressalvado as partes o direito de instituir juizo

arbitral, na forma da lei.”

Portanto, analisando a Lei n® 9.307/96 e o Cddigo de Processo Civil de maneira
sistematica afigura-se correto o entendimento, hoje praticamente majoritario, de que a
arbitragem possui natureza jurisdicional, embora tenha origem contratual. Aquela ideia
antiga, de que jurisdicdo era eminentemente funcdo do Estado, ndo mais se sustenta. A
atividade dos arbitros é a mesma dos juizes, pouco importando a forma de investidura
que, no caso dos juizes, advém do Estado e, no caso dos arbitros, dos poderes diretamente
conferidos pelas partes.

A lei brasileira claramente optou pela teoria jurisdicional, desde a edicdo da Lei
de Arbitragem, ja em 1996, mas também pela edi¢do do Codigo de Processo Civil, cujo

artigo 3° parece espancar qualquer duvida a respeito do tema. Verdade seja dita, a

character of arbitration could, in fact and in law, be determined by looking at its use and purpose. In this
light, arbitration cannot be classified as purely contractual or jurisdictional; equally it is not an “institution
mixte”. The autonomous theory looks to arbitration per se, what it does, what it aims to do, how and why
it functions in the way it does. It recognises that the relevant laws have developed to help to facilitate the
smooth working of arbitration. Arbitration cannot work in the context of the ideologies established in the
context of private international law; it does not need to fit in internationalist or nationalist-positivist views.
It can eventually operate outside the constraints of positive law or national legal systems. Thus, the
autonomous theory is an enlightened development of the mixed theory. However, it has the added
dimension of being in tune with the modern forms of non-national, transnational and delocalised arbitration,
as it does not attach too much value to the seat of arbitration and its law.” (LEW, Julian D. M. MISTELIS,
Loukas A. KROLL, Stefan M. Comparative international commercial arbitration. The Hague: Kluwer Law
International, 2003, p. 80-81)
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afirmacdo de que o arbitro é juiz de fato e de direito?*® j4 era encontrada no vetusto artigo
1.078, do Cédigo de Processo Civil de 19731,

Mas admitir-se que a arbitragem possui natureza jurisdicional ndo significa
equipara-la ao Poder Judiciario, ndo significa dizer que deve se submeter as mesmas
regras impostas ao Poder Judiciario Estatal, a jurisdigdo estatal. I1sso porque, embora do

género jurisdicdo, a arbitragem é espécie de jurisdicdo privada?°.

Essa distincdo é importante para frear a conclusdo apressada dos mais afoitos no
sentido de que, sendo jurisdicdo, deveria a arbitragem se submeter aos ditames do Codigo
de Processo Civil. Ndo é bem assim. Mesmo tendo pontos de contato e de interseccao,
ambos 0s subsistemas existem de maneira independente entre si, sem que haja hierarquia

ou submissdo!?l,

118 Pontes de Miranda j4 afirmava que o juizo dos 4rbitros “é juizo como qualquer outro, quanto a fungéo
de julgar” (MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Coédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1977, t. X1, p. 260.)

119 “Art. 1.078. O arbitro é juiz de fato e de direito e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso, salvo
se 0 contréario convencionarem as partes.”

120 Arruda Alvim, ao defender a natureza jurisdicional da arbitragem, afirma que “A Lei n. 9.307/96 é um
reflexo da mudanca de paradigma nos estudos que envolvem os métodos de solucdo dos conflitos, pois
sinaliza novas possibilidades para a aplicacdo do direito aos litigios, alternativas a via judicial. O que se
preconiza atualmente é que o Estado ndo é o Unico — e, algumas vezes, sequer é 0 mais adequado — ente
vocacionado para esta funcdo, que pode muito bem ser exercida por particulares, algumas vezes com
resultados mais proveitosos do que aqueles obtidos no ambito do Judicidrio. N&o se trata de destituicdo do
poder estatal para solucionar conflitos e, menos ainda, de inobservancia ao principio da inafastabilidade da
apreciacgdo jurisdicional; o poder-dever do Estado remanesce, facultando-se as partes a utilizacdo da
arbitragem para os litigios patrimoniais que envolvam direitos disponiveis e entre partes que sejam maiores
e capazes (“pessoas capazes de contratar”, art. 1°, da Lei n. 9.307/96)” (ALVIM NETTO, José¢ Manoel de
Arruda. Sobre a natureza jurisdicional da Arbitragem in Arbitragem, estudos sobre a Lei n. 13.129, de 26-
5-2015. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, p.140)

121 Essa ideia de separacgdo entre subsistemas fechados operacionalmente foi bastante explorada por Rémulo
Greff Mariani em sua tese de doutoramento apresentada na Universidade de S&o Paulo, intitulada
“Precedentes na Arbitragem”, sob orienta¢ao do Prof. Dr. Carlos Alberto Carmona. Invocando e explicando
a autopoieses de Luhmann, bem como as ideias de Eduardo Parente, Romulo assevera: “Se isso de fato é
verdade, cabe inserir nessa ideia a forma como dois “métodos” de resolugdo de conflitos, o estatal e o
arbitral, se relacionam. De imediato se verificam diferencas substanciais que bem determinam a sua
separacao em dois “sistemas processuais” distintos, a ponto de ja se verificar na doutrina processual civil,
historicamente muito mais afeita ao estudo do processo estatal, a admissdo de algo que se pode denominar
“direito processual arbitral”. Inicialmente, se observa no processo arbitral um fechamento operacional a ele
muito préprio. O que se verifica nesse sistema €, por exemplo, a estipulacdo de um regime préprio de atos
processuais, forma de instituicdo, corriqueira aplicacdo de regras da instituicdo que administrara o processo,
e delegacdo de poderes ao arbitro (...) Na medida em que seus instrumentos sdo produzidos pelo préprio
sistema arbitral, ele é autorreferente, e, por isso, auténomo. “Arbitragem ¢ arbitragem” e isso significa seja
ela “objeto de um tratamento autdbnomo”, “verdadeiro sistema, com caracteristicas proprias, a distinguir
este método de solugdo de litigios.” (MARIANI, Rémulo Greff. Precedentes na arbitragem. 2017, Sao
Paulo. Tese de Doutoramento apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, p. 67-
68)
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Analisando sob o prisma processual pode-se dizer, igualmente, que ambos fazem
parte do género jurisdicdo, mas um é processo judicial e outro € processo arbitral. Assim,
0 Cddigo de Processo Civil ndo se aplica a arbitragem, a ndo ser naqueles artigos
especificos que regulam as relacfes entre essas duas esferas de jurisdigdo. O que se
verifica, entdo, é a utilizacdo de alguns dos principios do processo judicial estatal na

arbitragem??, mas ndo a totalidade.

Adianta-se, neste particular, a opinido que serad desenvolvida mais detalhadamente
abaixo, no sentido de que os arbitros ndo se sujeitam ao regime de precedentes judiciais
exclusivamente por imposi¢do do Codigo de Processo Civil. A uma porgue 0s seus artigos
possuem destinacdo especifica, vale dizer, foram concebidos para nortear os julgamentos
proferidos pelos 6rgdos do Poder Judiciario, numa espécie de verticalizagao das decisdes
proferidas pelos Tribunais Superiores. A duas porque a redacdo dos referidos artigos é
clara e a literalidade nesse caso impede o intérprete de imaginar uma vinculacdo da

arbitragem aos precedentes (lato sensu) ali mencionados.

3.3. A ARBITRAGEM E O PRECEDENTE JUDICIAL: O (RE)SURGIMENTO DA
DISCUSSAO APOS O CODIGO DE PROCESSO CivIL DE 2015.

A observancia do precedente judicial pelo arbitro € tema que tem dividido
opinides dos doutrinadores especializados. Acaloradas discussdes vem sendo travadas
apos a entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015 que, como se viu, trouxe
maior relevo aos pronunciamentos judiciais pretéritos, emprestando-lhes importancia que
até bem pouco tempo era restrita aos enunciados das simulas vinculantes e as decisdes
definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acGes diretas de
inconstitucionalidade e nas acGes declaratdrias de constitucionalidade, nos termos dos
artigos 102, §2° e 103-A, da Constituicdo Federal.

122 Eduardo Parente afirma que a arbitragem recebe as mesmas influéncias constitucionais quanto aos
principios e as suas matrizes principais reguladoras do exercicio tipico de jurisdi¢do. Nesse sentido afirma
que “O modelo arbitral de resolu¢ao de conflitos, a par da convergéncia de matriz constitucional
(principiolégica) que detém com o modelo estatal e da divergéncia de forma com que integra do seu modo
(devido processo) também quanto a ele, estabelece uma relagdo de duplo sentido com o direito processual.
Este é um elemento que demonstra a sua diferenga e, ao contrario de sugerir subordinacdo, é linha de
destaque no qudo diverso é seu modo de agir. A arbitragem recebe influéncia deste direito processual formal
e de decisdes judiciais.” (PARENTE, Eduardo de Albuquerque. 20 anos da lei de arbitragem: homenagem
a Petrénio R. Muniz. In CARMONA, Carlos A.; LEMES, Selma F.; MARTINS, Pedro B. (Coord.). 12
Edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 77.)
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Inimeras questdes instigantes ja atormentavam os estudiosos antes mesmo da
vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 2015. A discussdo ndo é nova. Ja se debatia o
tema relacionado ao respeito aos precedentes em face das sUmulas vinculantes e
julgamentos vinculantes do Supremo Tribunal Federal, principalmente apés a Emenda
Constitucional n° 45/2004. A discussdo ganhou nova énfase, no entanto, com a entrada
em vigor do Cddigo de Processo Civil de 2015 porque o Codigo, como se viu, amplia a
eficdcia de algumas decisGes pretéritas no processo estatal, numa clara diretriz de

verticalizacéo.

A doutrina, frente a essas novas mudancas legislativas, retomou a discusséo e 0s
estudos sobre o0 tema, no sentido de entender se (e como) essa novel diretriz influenciaria
a arbitragem. José Rogério Cruz e Tucci, em artigo publicado na revista eletronica
Consultor Juridico?3, ao defender a necessaria observancia do procedente judicial pelo
arbitro, trouxe elementos que alvorocaram a comunidade arbitral e renderam muitos

debates. Afirmou Cruz e Tucci que:

Diante de tais premissas, escolhido de comum acordo pelas partes o
Direito brasileiro para reger determinada arbitragem, tal ordenamento
juridico, em todas as suas dimensdes, devera entdo servir de norte para
fundamentar a futura sentenca que colocard termo ao respectivo
processo arbitral.

Em outras palavras, o tribunal arbitral, para dirimir a controvérsia
submetida a sua apreciacdo, tem o dever inafastavel de julgar em
consonancia com o arcabou¢o de normas, regras e outras formas de
expressao do direito que integram o Direito Positivo brasileiro.

Desse modo, assim como o juiz togado, o arbitro ndo podera se afastar
da interpretacdo, acerca de determinado texto legal, que desponta
consagrada pelos tribunais patrios. O precedente judicial, portanto,
constitui valioso subsidio para que o arbitro, no processo hermenéutico
de subsuncdo, possa aplicar a lei ao caso concreto, cumprindo
adequadamente a missao que lhe foi outorgada pelas partes.

Importa reconhecer que, nessa hipétese, ndo é propriamente a
autoridade hierarquica da qual provém o precedente que determina ao
arbitro a sua observancia. E por isso que, inexistindo qualquer
interdependéncia funcional entre tribunal estatal e arbitro, ndo cabe
reclamacao se o precedente judicial nédo for aplicado pelo arbitro.

Na verdade, a eficacia persuasiva do precedente e a exigéncia de
seguranca juridica é que imp8em o seu respeito pelo tribunal arbitral,
sobretudo quando aquele estiver consolidado ou até mesmo, pela

123 In  http://www.conjur.com.br/2016-nov-01/paradoxo-corte-arbitro-observancia-precedente-judicial
acessado em 12.12.2016.
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reiterac&o, transformado em simula. E evidente que se for hip6tese de
incidéncia de sumula vinculante, com maior dose de razdo, o arbitro
ndo poderd despreza-la, invocando simples questdo de convicgéo
intima.

N&o tem sentido algum admitir que, de um lado, o juiz estatal encontre-
se sujeito a incidéncia do precedente e, de outro, o arbitro esteja livre
para afastar a sua observancia. Quando nada, maculado estaria o
principio da isonomia, a desacreditar o juizo arbitral.

A opinido acima rendeu muita discussdo. André Vasconcelos Roque e Fernando
da Fonseca Gajardoni, em artigo publicado logo ap6s a opinido acima citada'??,
concordaram com algumas afirmagdes de Cruz e Tucci, mas, a partir de um determinando
ponto, trilharam caminho oposto. Concordaram quanto ao fato de que a aplicagdo do
direito ndo se esgota na interpretacdo do texto legal, devendo o arbitro observar os
precedentes existentes sobre a questdo submetida a sua aprecia¢do. Também concordaram
quanto ao fato de que ndo cabe o ajuizamento de reclamacédo pela inobservancia dos
procedentes vinculantes, embora citem a opinido contraria de Rodrigo Garcia da

Fonsecal?>,

Divergiram André Roque e Fernando Gajardoni, todavia, ao tratarem do
cabimento, defendido por Cruz e Tucci, da acdo anulatéria contra a sentenca arbitral que
ndo segue o precedente judicial. Também discordam da opinido de Cruz e Tucci ao
comentarem a aplicacdo do artigo 489, §1°, VI do Cddigo de Processo Civil cumulado

com o artigo 26, Il da Lei de Arbitragem a sentenca que desrespeita o precedente judicial.

A discordancia reside basicamente quanto a opinido de Cruz e Tucci no sentido
de que a sentenga arbitral que desrespeita precedente judicial carece da devida
fundamentacéo e tal fato, na sua opinido, possibilitaria 0 ajuizamento de acao anulatéria

com base nos artigos acima mencionados.

Para André Roque ¢ Fernando Gajardoni “o art. 32, 1l da Lei n® 9.307/1996,
segundo o qual é nula a sentenca arbitral se ndo contiver os requisitos do art. 26 (entre os
quais, a fundamentacdo), com todas as vénias, ndo nos parece que deva ser lido na

extensdo que lhe atribui Cruz e Tucci. Tal interpretacdo permitiria verdadeira reviséo

124 In https://jota.info/colunas/novo-cpc/sentenca-arbitral-deve-seguir-o-precedente-judicial-novo-cpc-
07112016 acessado em 22.06.2017.

125 FONSECA, Rodrigo Garcia. Reflexdes sobre sentenca arbitral. Revista de Arbitragem e Mediagdo. Séo
Paulo: RT, ano 2, n. 6, jul-set/2005, p. 59.
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judicial da justica da decis@o proferida pelo arbitro — tudo o que se quis evitar na Lei n°
9.307/1996, quando se extinguiu a exigéncia de homologacdo judicial da sentenca

arbitral.”

Ao que tudo indica, a opinido dos mencionados doutrinadores desagua na
conclusdo de que nada se pode fazer frente a sentenca arbitral que desrespeita precedente
judicial (vinculante ou ndo), pois se trata de error in iudicando do arbitro, o qual escapa

dos dominios da acéo anulatoria (e da reclamagdo, como se viu acima).

Mas a discussdo ndo parou por ai e Cruz e Tucci voltou ao tema em artigo
posterior, quando trouxe outros elementos em defesa de sua tese*?6. Ndo se trara aqui toda
a desavenca interpretativa que circunda o assunto, mas se quer ficar com a ideia de que o

tema é palpitante e ha abalizadas opinides de lado a lado.

Com efeito, muito se debate se haveria possibilidade de anulacdo da sentenca
arbitral; se se estaria (ou nao) dentro das hipoOteses dos artigos 32 e 33 da Lei de
Arbitragem; se se trataria de error en iudicando e até se haveria a possibilidade de
ajuizamento de reclamacéo ao Supremo Tribunal Federal, tal qual previsao constitucional
para as decisdes judiciais e administrativas que desrespeitem os enunciados de sumula

vinculante e as decisfes de constitucionalidade de determinada norma.

Quer-se aqui inverter um pouco a discussdo. Parece que muitos partem das
consequéncias para se chegar a conclusdo sobre a obrigatoriedade (ou néo) dos arbitros
respeitarem os precedentes. Essas questdes sdo extremamente importantes do ponto de
vista pratico e certamente devem ser estudadas e averiguadas pela doutrina. No entanto,
academicamente afigura-se equivocado trazer a analise das consequéncias, dos remédios,
para se tentar chegar a causa, a cura. Quer-se aqui partir dos sintomas, e esse é o raciocinio

que cientificamente se busca.

Pretende-se dizer com isso que a discussdo precede a analise acerca das
consequéncias de uma decisdo que eventualmente desrespeite um precedente lato sensu,
vale dizer, ndo é analisando as consequéncias que se chegara a uma resposta adequada

sobre a pergunta que atormenta este estudo, embora também seja importante analisar o

126 |n http://www.conjur.com.br/2016-dez-13/paradoxo-corte-arbitro-assim-juiz-togado-nao-tudo acessado
em 22.06.2017
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que fazer quando se apresenta uma decisdao em descompasso com os precedentes judiciais
(vinculantes ou ndo). Portanto, ndo é averiguando se cabe reclamacéo, ou se é possivel o
ajuizamento de acdo de desconstituicdo da sentenca arbitral que se chegard a uma
completa interpretacdo do tema.

E simplista dizer, por exemplo, que o arbitro ndo deve observancia aos
precedentes judiciais vinculantes simplesmente porque contra a sua decisdo ndo cabe
reclamacdo, ou acdo anulatdria da sentenca arbitral. Igualmente singelo o argumento de
que ndo cabe revisdo do mérito da sentenca arbitral pelo Poder Judiciario na hipétese de
desrespeito a sumula vinculante e que, por essa razdo, poder-se-ia assumir o desrespeito.
A falta de remédio para um eventual desrespeito ndo leva necessariamente a concluséo
de que ha permisséo total dos arbitros em desrespeitar determinada decisdo judicial de

carater vinculante.

A discussdo ndo encontra resposta direta na legislacdo, é bem verdade. As
dificuldades ndo devem impedir, no entanto, que sejam analisados os argumentos de lado
a lado, até para que o intérprete possa se convencer da tese que lhe pare¢ca mais adequada
quando se defrontar, na pratica, com a situacdo de desrespeito ou de decisdo arbitral que
deixe de observar as fontes do direito escolhido pelas partes. Importante que se diga,
também, que a conclusdo dependerd do caso concreto a ser analisado, pois a préatica

guarda uma enormidade de situac6es que nao sdo possiveis de serem idealizadas nateoria.

Acima se percebeu um discurso quase unanime no sentido de que ha uma
importancia cada vez maior aos precedentes judiciais, mesmo se consideradas as
diferencas entre os sistemas do common law e do civil law. Ha autores que chegam ao
ponto de afirmar que 0s sistemas se interpenetram, numa troca constante de influéncias e

experiéncias’?’, embora nem sempre as exatas caracteristicas, os exatos modelos sejam

127 De acordo com Cappelletti “Com referéncia a essas duas familias juridicas, contudo, parece-me
justificada pelos resultados da presente investigacdo a seguinte concluséo geral: para além das muitas
diferencas ainda hoje existentes, potentes e maltiplas tendéncias convergentes estdo ganhando impeto, a
origem das quais encontra-se a necessidade comum de confiar ao “terceiro-poder”, de modo muito mais
acentuado do que em outras épocas, a responsabilidade pela formag&o e evolucdo do direito. Verdade é que
essa necessidade, como vimos, constitui por si mesma a sua causa, tal necessidade é certamente um
fendmeno arriscado e aventureiro. Nao se trata, contudo, de um risco e de uma aventura despidos de
promessas, se é verdade que semelhante fenémeno, no nosso mundo perigosamente dividido, ja esta
conduzindo a aproximagdo dos sistemas juridicos, aproximagdo que, a distancia, pode talvez abrir um
capitulo mais luminoso na historia fascinante da civilizagdo juridica.” (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes
Legisladores? 1. reimpr. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 133-134)
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importados de um para o outro sistema. As ferramentas nem sempre sdo as mesmas, nem

sempre possuem os mesmos atributos'?8,

E inquestionavel que o sistema juridico brasileiro, que encontra suas raizes no
civil law_ também sofreu alteracdes que muitos interpretam como uma aproximagado com
o0 sistema do common law. Talvez seja a idealizacdo tedrica de algo que, na pratica, é
menos nobre; talvez seja apenas a necessidade de a academia encontrar substrato tedrico
para as mudancas legislativas, que por sua vez parecem estar mais preocupadas com o

desentupimento dos tribunais e com a rapidez na entrega da Justica.

Mas essa € a funcdo da academia, da ciéncia do direito. Estudar o sistema juridico
e compreender as suas mutagdes, as suas facetas ao longo dos diversos momentos
historicos. Se outrora havia preocupa¢do com o autoritarismo, com o absolutismo,
referida preocupacdo parece ndo ser a pauta atual, a0 menos na maioria dos paises
ocidentais. Talvez agora a preocupacdo dos paises democraticamente evoluidos seja
outra, ou esteja cada vez mais ligada a efetiva entrega da jurisdicdo, da melhor e da mais
rapida maneira possivel, no afd da inalcancével pacificacdo social.

Essas mudancas trazem maiores desafios aos operadores do direito que, sobretudo
no caso brasileiro, estdo calcados nas raizes do civil law e, assim, ttm muita dificuldade
em reconhecer a importancia das novas ferramentas criadas pelo legislador constitucional

e infraconstitucional a vincular decisdes posteriores.

Em grande parte, presos a esses receios, muitos sustentam que as decisdes
judiciais e sumulas vinculantes ndo integrariam as fontes do direito com o caréater de
observancia obrigatéria. Ao defender esse ponto de vista, essa premissa basica do
raciocinio que buscam, justificam que a principal fonte do direito brasileiro é a lei e que
apenas quando esta é silente, ou dd margem a mais de uma interpretacdo, estaria o
julgador autorizado a se socorrer das demais fontes do direito, dentre elas o precedente

lato sensu. Ou seja, quando muito se poderia assumir que os precedentes dos Tribunais

128 O trato com os precedentes é a maior prova disso, ja que importado para o Brasil de uma forma
totalmente diversa das caracteristicas que vigoram nos paises de common law. Os precedentes daqui ndo
sd0 0 que sdo no sistema do common law. So simulacros que talvez ostentem a mesma persuasao, huma
ou noutra hipdtese, mas com inumeras diferencas, até historicas, em sua origem. Tais diferencas merecem
ser obviamente estudadas, mas ndo com o olhar preconceituoso de alguns, até mesmo porque ndo se pode
querer 0 emprego, no Brasil, de um sistema de precedentes tipicamente concebido para um pais que adota
0 common law.
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Superiores e as sumulas vinculantes integram as fontes numa categoria secundaria, sendo

a lei a fonte primaria, e que poderiam ser utilizados apenas quando a lei fosse omissa.

Essa linha de argumento possuia uma robustez de dificil combate, pelo menos
antes da edicdo das simulas vinculantes, ou antes das reformas do Codigo de Processo
Civil de 2015. No entanto, os movimentos de reforma do sistema juridico nacional, a
introducao das sumulas vinculantes, dos mecanismos de abreviacdo do processo judicial
e, ulteriormente, da edicdo do Codigo de Processo Civil deixam clara a preocupacéo do
legislador em valorizar as decisGes pretéritas, emprestando-lhes uma for¢a obrigatdria até

entdo restrita a poucas decisoes.

No atual cenério, goste-se ou ndo, houve uma crescente valorizacdo das simulas
vinculantes e decisdes judiciais pretéritas, elevando-se seu grau de importancia e de
persuasao no sistema juridico brasileiro. N&o se esta aqui a julgar se tal fato representa
uma desvirtuacao da tradicdo juridica do civil law, nem tampouco se pretende aqui esgotar
a analise das razdes que levaram o legislador a adotar essa novel importancia, mas apenas

uma constatacao do ordenamento juridico tal como atualmente posto.

A par dessas observacdes veja-se, agora, se tal influéncia dos precedentes também

atinge os arbitros e, em caso positivo, em qual medida.
3.4. OS ARBITROS E AS SUMULAS VINCULANTES.

Saber se o arbitro deve observar e se sujeitar aos enunciados das stimulas
vinculantes j& era uma questdo tormentosa antes mesmo da edi¢do do Cadigo de Processo
Civil de 2015. O Cadigo nada alterou nesse particular, até mesmo porque as simulas
vinculantes ja eram previstas Constituicdo Federal com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional 45/2004. Entende-se que ndo competiria a lei processual ampliar a forca
obrigatoria das sumulas para além daquelas figuras mencionadas no artigo 103-A da
Constituicdo Federal (demais 6rgdos do Poder Judiciario e Administracdo Publica direta

e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal).

Todavia, as tendéncias legislativas atuais, se ndo séo determinantes, reforcam a
ideia de que ha uma intencdo maior, no atual cenario juridico, de se valorizar aquelas
decisdes e enunciados previamente concebidos. Como se viu, 0 Cadigo de Processo Civil

de 2015 valorizou os pronunciamentos judiciais, ou melhor, a eficacia obrigatdria das
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decisOes pretéritas sobre os temas ja julgados e sua observancia pelos demais 6rgaos do

Poder Judiciario.

Os defensores da tese de que a vinculagdo ndo atinge os arbitros sustentam que a
arbitragem consiste num subsistema apartado ndo equiparavel ao Judiciario ou a esfera
administrativa e que, por isso, estariam os arbitros livres para apreciar 0 mérito da
controvérsia ignorando os enunciados das sumulas vinculantes, podendo mesmo concluir
em sentido contrario ao que dispde uma sumula vinculante do Supremo Tribunal

Federali2®,

De acordo com Eduardo Parente!3® “quanto ao mérito os arbitros sdo soberanos,
ndo estdo vinculados a nenhum prévio juizo, principalmente de outro sistema processual,

ainda que de seu 0rgdo maximo.”. A partir dessa premissa afirma que:

N&o nos parece que o arbitro esteja obrigado pela simula vinculante.
Ainda que cause estranheza a alguns, nada héa a se fazer em caso tal.
Obviamente ndo cabe recurso. Tampouco é possivel a demanda do art.
33. Em resumo, é 0 mesmo que ocorre quando o arbitro julga mal o
direito, quando julga contrariamente a lei. Nao é possivel anular a
sentenca, pois que, repetimos, esta demanda néo visa atacar erros in
judicando, mas apenas anulabilidades in procedendo. Logo, o fato é
gue a sumula vinculante obriga ao juiz, mas ndo ao arbitro. O motivo
é simples: o tao repetido principio fundamental do sistema do processo
arbitral, a parte se sujeita a eventualmente ndo ter um julgamento
conforme a simula vinculante que poderia lhe favorecer. Assim como
ocorre com a lei. A parte escolhe com liberdade, com suas vantagens,
mas também com riscos quanto a liberdade de julgar o mérito pelos
arbitros.

129 Nesse sentido: MARIANI, Romulo Greff. Precedentes na Arbitragem. Tese de Doutorado apresentada
na Universidade de S&o Paulo, sob orienta¢éo do Prof. Dr. Carlos Alberto Carmona. 2017. S&o Paulo, p.129;
AMARAL, Paulo Osternack. Arbitragem e administracdo publica: aspectos processuais, medidas de
urgéncia e instrumentos de controle. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 215; BERALDO, Leonardo de Faria.
Curso de Arbitragem. S8o Paulo; Atlas, 2014, p. 646; MARQUES, Ricardo Dalmaso. Inexisténcia de
Vinculagio do Arbitro as Decisbes e Simulas Judiciais Vinculantes do Supremo Tribunal Federal. Revista
Brasileira de Arbitragem, Porto Alegre, v. 10, n. 38 — Abr-Jun/2013, p. 96-137; ROCHA, José de
Albuquerque. Lei de Arbitragem: uma avalia¢do critica. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 88; DINAMARCO,
Julia. O arbitro e as normas criadas judicialmente: notas sobre a sujeicao do arbitro & simula vinculante e
ao precedente. In LEMES, Selma F.; CARMONA, Carlos A.; MARTINS, Pedro B. (Coord.), Arbitragem
— Estudos em homenagem ao Professor Guido Fernando da Silva Soares. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 64-88;
TALAMINI, Eduardo. Novos aspectos da jurisdigdo constitucional brasileira: repercussao geral, forca
vinculante, modulacdo dos efeitos do controle de constitucionalidade e alargamento do objeto do controle
direto. Tese de Livre Docéncia. Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. 2008. p. 168-169;
PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Processo Arbitral e sistema. S&o Paulo, Atlas, 2012. p. 286.

130 pARENTE, Eduardo de Albuquerque. Processo Arbitral e sistema. S&o Paulo, Atlas, 2012, p. 286.
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O assunto divide opinides e ha bons argumentos de lado a lado!3. A literalidade
do artigo 103-A, introduzido na Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional n° 45
de 2004 serve aos defensores da tese de que as sumulas ndo vinculariam os arbitros,
porque afinal de contas o artigo nada fala em relacdo aos arbitros, ou a arbitragem.
Argumentam que em 2004 a arbitragem ja era uma realidade no Brasil e, acaso fosse a
intencdo do legislador, a emenda teria expressamente mencionado a arbitragem na
alteracdo constitucional. Além dessa literalidade, a ndo sujeicdo da arbitragem as simulas
preservaria a integridade e a autonomia de cada sistema. E esse o entendimento de Julia

Dinamarco'3?, dentre outros'33, de acordo com a qual:

J& no que toca a Sumula Vinculante, a conclusdo é bem outra. O
respeito @ Sumula Vinculante somente é obrigacéo, na acepgao juridica
do termo, para os destinatarios indicados no art. 103-A da
Constituicao, entre os quais ndo se incluem os particulares e tampouco
o0s arbitros. Esta constatacdo ndo quer dizer que o teor da Sumula
Vinculante esteja desprovido de qualquer poder (ndo legal) sobre os
arbitros, quando devam aplicar a matéria de fundo discutida em uma
demanda arbitral o direito brasileiro e haja, acerca da matéria, Simula
aprovada pelo STF. E claro que a existéncia de Simula sobre a matéria
sera certamente valorizada pelos arbitros, e, nao surpreendentemente,
esses reconheceriam nela uma forte autoridade, para efeito de
formac&o de convicgdo sobre a causa. Mas isso ndo se confunde com

181 Advogando no sentido de que os arbitros devem se sujeitar aos enunciados das simulas vinculantes
estdo DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 243; CAMARGO, Julia Schledorn de. A influéncia da simula persuasiva e vinculante dos tribunais
superiores brasileiros na arbitragem. Dissertagdo de Mestrado. Pontificia Universidade Catdlica de S&o
Paulo, 2013, p. 175; FONSECA, Rodrigo Garcia. Reflexdes sobre sentenca arbitral. Revista de Arbitragem
e Mediacdo. Sdo Paulo: RT, ano 2, n. 6, jul-set/2005, p. 59; MENNA, Fabio de Vasconcellos. Limites da
Arbitragem. Dissertacdo apresentada ao Programa de Pés-Graduagdo de Direito Processual Civil para
obtencdo do titulo de Mestre em Direito Processual Civil, sob orientacdo do Prof. Dr. Nelson Nery Junior,
2010, p.163.

132 DINAMARCO, Julia. O arbitro e as normas criadas judicialmente: notas sobre a sujeicdo do arbitro a
simula vinculante e ao precedente. In LEMES, Selma F.; CARMONA, Carlos A.; MARTINS, Pedro B.
(Coord.), Arbitragem — Estudos em homenagem ao Professor Guido Fernando da Silva Soares. Sdo Paulo:
Atlas, 2007, p. 69/70.

133 Em tese de doutoramento na Universidade de S&o Paulo Romulo Greff Mariani defendeu a ndo sujeigéo
dos arbitros aos comandos das simulas vinculantes. De acordo com seu entendimento “Para além da
literalidade do dispositivo (como se isso ndo fosse suficiente) ha um estofo tedrico que justifica a posicéo
adotada pela Constituicdo Federal (e também refletida no Cédigo de Processo Civil), que de resto sequer
se aplicaria a arbitragem, como ja abordado): justamente a preservacdo da autonomia de cada sistema. O
arbitro pode ser obrigado a se submeter as regras do Poder Legislativo, mas isso ndo se verifica em relacdo
as "regras" que emanam do préprio judiciario estatal e que representam a visao deste a prop6sito do Direito
aplicado num dado momento, podendo mesmo no futuro serem alteradas ou revogadas pelo prdprio Poder
Judicirio caso o entendimento se altere." (MARIANI, Romulo Greff. Precedentes na Arbitragem. Tese de
Doutorado apresentada ha Universidade de Sdo Paulo, sob orientacdo do Prof. Dr. Carlos Alberto Carmona.
2017. Séo Paulo, p.129)
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uma hipotética sujeicdo dos arbitros ao teor da Simula e com o dever
de respeita-la, acatando-a ao proferirem a sentenca arbitral.

Com efeito, a despeito da obrigatoriedade de atendimento ao teor da
Sumula Vinculante prevista no art. 103-A da Constituicdo pelos
destinatarios daquela norma, essa ndo passou a ser fonte de direito em
nosso sistema.

No mesmo sentido advoga Ricardo Dalmaso Marques'34 ao endossar a tese de que

0s arbitros ndo se sujeitam as sumulas vinculantes:

N&o ha vinculagao, primeiramente, porgue, como se estabeleceu supra,
a vinculag&o que conferiu o legislador constitucional esta relacionada
as regras e ao rito procedimentais aplicaveis estritamente a esfera
judicial. A separacédo entre os dois sistemas é suficiente para afastar,
daqueles que se submetem a arbitragem, qualquer regra ou ferramenta
gue advenha unicamente do arcabouco judicial — lembrando, nesse
sentido, que o fundamento e o propdsito das decisdes e simulas
vinculantes de reduzir o nimero e a duragéo de processos no Poder
Judiciario, por 6bvio, ndo se comunicam, aplicam ou estendem ao
sistema arbitral.

Veja-se que o autor acima citado considera que o enunciado da sumula integra o
sistema juridico brasileiro como fonte do direito praticamente equivalente a lei. Partindo-
se dessa premissa afirma o autor que desrespeitar a simula vinculante seria 0 mesmo que
desrespeitar a lei e como ndo haveria remédio para o julgamento contrario a lei, também

ndo haveria remédio para a sentenca arbitral contraria a simula vinculante.

Muitos dos raciocinios expostos acima exploram o fato de que ndo haveria
remédio contra uma decisdo que afrontasse sumula vinculante e, diante dessa
impossibilidade de remediar, poderia o arbitro livremente decidir, mesmo que
contrariamente ao comando vinculante. Assim, a inexisténcia de antidoto para a afronta
seria 0 argumento principal para que os arbitros ndo se obrigassem aos comandos

vinculantes.

Ousa-se parcialmente divergir dessa linha de argumentacdo. Pensa-se que 0s
arbitros sdo sim obrigados a analisar as sumulas vinculantes, confrontando os argumentos

das partes acerca de sua aplicacédo e, assim, devem proferir sentenga que demonstre (e

13 MARQUES, Ricardo Dalmaso. Inexisténcia de Vinculagdo do Arbitro as Decisdes e Sumulas Judiciais
Vinculantes do Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira de Arbitragem, Porto Alegre, v. 10, n. 38 —
Abr-Jun/2013, p. 127.
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fundamente) a andlise, o eventual alinhamento ou desalinhamento com o vetor constante

da sumula.

Assim, as sumulas vinculantes sdo de observancia obrigatoria, mas 0 seu
acolhimento deve ser analisado pelo arbitro caso a caso'3®. Observar obrigatoriamente
ndo significa acolher obrigatoriamente, acolher indiscriminadamente. A observancia é
obrigatoria, mas ndo h& necessariamente uma vinculagdo como ha no sistema juridico
estatal, pois os arbitros podem lancar méo de técnicas de diferenciacéo ou superagdo desse
enunciado normativo, podendo mesmo concluir pela sua inaplicagdo ao caso concreto. As
consequéncias do desprezo serdo vistas mais abaixo, mas se quer fixar por ora a ideia de
que as sumulas vinculantes sdo de observancia obrigatdria pelos arbitros, assim como o

séo todas as fontes de direito escolhidas pelas partes que elegeram a arbitragem.

Isso porque as sUmulas vinculantes, alcadas a categoria constitucional pela
Emenda Constitucional n® 45/2004, desempenham papel de destaque no cenario juridico
brasileiro ao dar unicidade ao sistema. As simulas tém, portanto, a funcdo de traduzir a
resposta adequada a uma determinada temética controversa. Sao inequivocamente fontes
do direito brasileiro e possuem envergadura constitucional. Ao integrar as fontes do
direito brasileiro ndo podem o0s enunciados das sumulas ser ignorados ou contrariados
sem qualquer distin¢do pelos arbitros, ainda mais se para a arbitragem as partes elegeram

o direito brasileiro como arcabougo normativo habil a solu¢do da controvérsia.

A stimula vinculante é, pois, ato de contetido normativo!3® introduzido no sistema

por expressa determinacdo constitucional'®’. Integra as fontes do direito brasileiro,

135 Até mesmo se for seguir determinada siimula vinculante deve o arbitro expressamente fundamentar. Nao
podera simplesmente dizer que ao caso se aplica a simula vinculante ‘X’ e que, portanto, decide na forma
do que determina a referida simula. Ora, o arbitro tem o dever de fundamentar a aplicagdo da simula até
mesmo quando a acolhe.

136 Segundo Canotilho, “uma norma juridica adquire verdadeira normatividade quando com a ‘medida de
ordenacao’ nela contida se decide um caso juridico, ou seja, quando o processo de concretizacdo se
completa através da sua aplicacdo ao caso juridico a decidir mediante: (1) a criacdo de uma disciplina
regulamentadora (concretizagdo judicial); (2) através de uma sentenca ou decisdo judicial (concretizagdo
judicial); (3) através da prética de actos individuais pelas autoridades (concretizacdo administrativa). Em
qualquer dos casos, uma norma juridica que era potencialmente normativa ganha uma normatividade actual
e imediata através da sua ‘passagem’ a norma de decisdo que regula concreta e vinculativamente o caso
carecido de solucdo normativa (supra, grafico do procedimento concretizador).” (CANOTILHO, J.J.
Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 52 ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 1205).

137 A ideia de utilizagdo de siimulas vinculantes ressurgiu e culminou com a aprovagéo do projeto legislativo
denominado “Reforma do Poder Judiciario” (a Emenda Constitucional 45/2004), que continham varias
propostas anteriores, como a criagdo do Conselho Nacional de Justi¢a, o efeito vinculante das simulas e
das decisdes de mérito em agdo direta de inconstitucionalidade, assim como o proprio uso da reclamagdo
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integra o direito nacional'®®. Essa é a opinido de Rafaella Ferraz!3° ao argumentar que "é
indubitavel que o enunciado integra o ordenamento juridico brasileiro, como fonte de
direito praticamente equivalente a lei e, nessa qualidade, deve ser aplicado pelos arbitros
quando se defrontarem com situacdo idéntica aquela contida no enunciado da simula do
Supremo Tribunal Federal. Isto porque, ao se eleger determinadas regras de direito, ndo

se aplicam umas em detrimento de outras."

Assim, se arbitros e magistrados desempenham o mesmo papel, a mesma funcéo,
seria ilogico pensar que ndo devem observar as mesmas fontes de direito, 0 mesmo
arcabouco juridico. N&o é correto pensar que a deciséo dos arbitros deva apenas se pautar
na Constituicdo Federal e na lei strito sensu. Ora, se 0 sistema juridico brasileiro empresta
relevancia a outras fontes do direito, algumas com contetdo normativo de envergadura
constitucional, ndo parece correto afirmar que o julgamento dos arbitros deva observar a

lei e to somente a lei.

A partir desse raciocinio ndo se esta aqui a dizer que o modelo juridico brasileiro
migra para o sistema anglo-saxao, ou que as sumulas representam verdadeiro precedente

vinculante obrigatorio, tal qual sua sistematica adotada no common law4°. Acima se viu

em face do descumprimento das decisdes vinculante do Supremo Tribunal Federal por parte dos érgdos do
Poder Judiciario e da Administragdo Publica.

138 Para Teresa Arruda Alvim Wambier “Como regra, me parece que o arbitro deve respeitar, por exemplo,
no caso brasileiro, simula vinculante e jurisprudéncia consolidada. Todavia, pode haver casos em que a
questdo posta sob a apreciacdo do arbitro é discutivel, que a respeito haja jurisprudéncia em mais de um
sentido e doutrina também. Nestas hipoteses, ndo poderd haver controle, sob pena de se equiparar esta
revisdo absolutamente excepcional a uma apelacdo. Embora assista razdo aqueles que dizem que a
arbitragem consiste em outro sistema, diferente do processo civil, aplicam-se a arbitragem principios
processuais constitucionais, assim como ao processo administrativo. No entanto, quando, na convengao
arbitral, as partes elegem o direito de tal pais como sendo o aplicavel para dirimir a controvérsia, inserem
este elemento no mundo da arbitragem. E o direito de um pais ndo necessariamente é a literalidade do
direito positivo 14 em vigor. Nao se trata, como pode parecer a primeira vista, de considerar o arbitro
vinculado (ou ndo) a precedentes, as simulas vinculantes ou a jurisprudéncia pacificada sobre certa regra
legislativa. N&o é este o ponto. O ponto é saber 0 que é o direito de cada pais: o direito de cada pais é a lei,
interpretada pelos tribunais, a luz da doutrina.” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A discussdo sobre a
disponibilidade do controle judicial da sentenca arbitral e seus limites. In: Revista Brasileira de Arbitragem.
RBA n. 50 — Abr-Jun/2016. Séo Paulo: 2016. p. 7-32)

139 FERRAZ, Rafaella. Arbitragem comercial, internacional e enunciado de simula vinculante pelo STF.
In: Revista de Arbitragem e Mediagdo. Ano 5. N. 17. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.
98.

140 Justamente por essa razdo ndo se pode concordar com a opinido de Julia Dinamarco quando fundamenta
seu raciocinio na diferenciacdo entre os sistemas do civil law e do common law. Com efeito, mesmo antes
da edicdo do Cdadigo de Processo Civil de 2015 a autora defendia a ndo sujei¢do obrigatéria dos arbitros
aos enunciados das sumulas vinculantes editadas conforme o art. 103-A da Constitui¢cdo Federal. De acordo
com a autora “Como visto a partir das informagdes colacionadas nos topicos precedentes, ndo resta muita
divida sobre a sujeicdo dos arbitros ao precedente quando o direito que governa o caso pendente de
adjudicacdo é regido por direito de pais pertencente ao common law. Quando o direito aplicavel a
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as diferencas entre os institutos e nédo se pretende fazer aqui qualquer equiparacéo entre a
sumula vinculante e os precedentes do common law. Todavia, essas diferengas entre 0s
precedentes do common law e as simulas vinculantes ndo infirmam a argumentagdo no
sentido de que s&o as sumulas vinculantes, no Brasil, verdadeiras fontes do direito e que,

portanto, devem ser observadas pelos arbitros quando do julgamento da causa#Z.

Ora, a partir do momento em que a funcdo dos arbitros e dos magistrados se
equiparal#?, ha que se ter em mente ndo sé o primado da isonomia, mas também o da
seguranca juridica, da unicidade do sistema e da credibilidade da propria arbitragem. Os
cidaddos tém a legitima expectativa de receber, seja do Poder Judiciério ou da arbitragem,
deciséo que analise o arcabouco normativo vigente como um todo, de maneira que néo
sejam surpreendidos por decisfes que contrariem injustificadamente as fontes do direito

em que estdo inseridos.

A contrariedade causa surpresa, desequilibrio e desarmonia, prejudicando o
instituto e a confianca na arbitragem como forma adequada de resolucdo de conflitos.

controvérsia se qualifica como common law, e as partes ndo tiverem dado aos &rbitros autorizagéo para
julgamento por critério que ndo o legal, a sujei¢do dos arbitros ao precedente e seus comandos é exatamente
igual aquela que determina os critérios de julgamento dos érgéos jurisdicionais estatais que hipoteticamente
viessem a julgar a mesma causa deduzida pela via arbitral. E claro que sempre havera aquela latitude para
que, na identificacdo dos precedentes potencialmente incidentes sobre o caso, o 6rgdo jurisdicional estatal
ou arbitros fagcam diferenciagdes e ponderagdes, abrandamentos e afastamentos sobre o comando contido
no precedente, pois esse método de arguicdo de trabalho € inerente ao sistema common law. Talvez a Unica
diferenca, no plano teérico, entre a adjudicacdo de uma causa regida por norma de common law por um juiz
togado ou por arbitros é que o pronunciamento dos Ultimos ndo integrard a sucessdo de julgados que
compdem o ordenamento juridico nesse sistema.” (DINAMARCO, Julia. O arbitro e as normas criadas
judicialmente: notas sobre a sujei¢ao do arbitro & simula vinculante e ao precedente. In LEMES, Selma F.;
CARMONA, Carlos A.; MARTINS, Pedro B. (Coord.), Arbitragem — Estudos em homenagem ao Professor
Guido Fernando da Silva Soares. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 64-88)

141 Em sentido diverso afirma Julia Dinamarco que “A eficcia vinculante conferida as sumulas previstas
no art. 103-A néo é suficiente, contudo, segundo a maioria dos autores, para inseri-las entre as fontes do
direito no sistema brasileiro. Embora a eficacia vinculante atribuida as simulas possa ser vista — como é
por alguns — como modificagdo na férmula de equilibrio entre os poderes do Estado, ainda vigoram
inalterados o art. 2° da Constituicdo Federal e o principio de que somente a lei obriga os individuos,
consagrado no art. 5° inciso Il, da Constituicdo. As fontes do direito ainda sdo a lei escrita e,
supletivamente, os institutos indicados no art. 4° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil” (DINAMARCO,
Julia. O arbitro e as normas criadas judicialmente: notas sobre a sujeicao do arbitro & simula vinculante e
ao precedente. In LEMES, Selma F.; CARMONA, Carlos A.; MARTINS, Pedro B. (Coord.), Arbitragem
— Estudos em homenagem ao Professor Guido Fernando da Silva Soares. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 64-88)

142 para BERMUDES *...cabe ao arbitro, ou arbitros, para compor a lide atual, ou prevenir a lide iminente,
submetida ao seu julgamento, realizar aquelas operacfes que o juiz efetua quando sentencia, as quais
envolvem a determinacédo da lei incidente, a interpretacéo e aplicagdo da norma cabivel, o afastamento do
preceito impertinente e a exclusdo da regra invalida ou sem eficacia.” (BERMUDES, Sérgio. Direito
processual civil: estudos e pareceres. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 298)



85

Assim, ainda que os arbitros tenham liberdade na analise do mérito do conflito, vale

destacar as palavras de Gilbert Guillaume*® ao ressaltar que:

This freedom, however, cannot become a license. If judicial decisions
are never fully predictable, they should never be arbitrary. Any system
of law requires a minimum of certainty, and any dispute settlement
system a minimum of foreseeability. Furthermore, these systems assume
that persons in comparable situations are treated as comparable.
Precedent plays an irreplaceable role in this respect. For the parties it
is the guarantor of certainty and equality of treatment.

Portanto, se as partes elegeram a arbitragem como método eficaz para a resolucéo
das suas disputas; se elegeram o direito brasileiro como sendo aquele arcabouco de
normas juridicas e principios que devem ser interpretados na analise e na solugéo do caso,
é razoavel esperar que a sentenca arbitral observe todo o conjunto de normas, regras,

principios e precedentes que integram as fontes do direito eleito.

Assim, € nas fontes do direito que a tese ora defendida encontra maior lastro, pois
se as sumulas vinculantes integram as fontes do direito brasileiro, se fazem parte da
nascente de onde se extraem as regras do ordenamento juridico nacional, com o destaque
constitucional que lhes foi atribuido, devem ser observadas pelos arbitros que venham a
julgar arbitragem em que as partes elegeram o direito brasileiro para solucionar o conflito.
Esse entendimento reconhece haver uma verdadeira integracdo das sumulas vinculantes
a categoria das fontes do arcabouco juridico nacional, na medida em que a todos atingem,

por seu efeito erga omnes.

Esse entendimento também prestigia o principio da isonomia, pois ndo parece
adequado que as decisdes judiciais e arbitrais, igualadas pela lei, possam divergir no que
se refere a analise das fontes do direito, até mesmo porgue ambas devem julgar com base
no mesmo arcabougo normativo. Esse argumento acerca da isonomia e da reprovavel

diferenciacéo foi crucial para a concluséo a que chegou Julia de Camargo, confira-se:

Além disso, admitir que o arbitro ndo esta obrigado a observar os
enunciados das simulas vinculantes seria abalar e impugnar de forma
velada o proprio carater jurisdicional da arbitragem e isso
evidenciaria uma diferenciacdo na jurisdicdo exercida por juizes e
arbitros. Em outras palavras, os juizes estariam obrigados ao comando
da sumula vinculante, os arbitros nao.

143 GUILLAUME, Gilbert. The use of precedent by International Judges and Arbitrators. Journal of
International Dispute Settlement, vol. 2, n. 1. Oxford University Press, 2011, p. 5/23.
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Corolério da andlise sistematica, a inobservancia do enunciado
vinculante no processo arbitral implica também violagdo ao principio
da isonomia, na medida em que demandas semelhantes terao decisdes
distintas porque foram julgadas, uma por processo arbitragem, outra
por processo judicial.

Dessa forma, pensa-se que o arbitro deve observar os enunciados das simulas
vinculantes'#4, verificando sua adequacdo ao caso que julga. Observar no sentido de
analisar/considerar o comando sumulado no momento em que decide a controvérsia a ele
submetida, assim como todas as demais fontes do direito eleito pelas partes O arbitro ndo
esta vinculado ao comando da simula, mas esta vinculado ao dever de observancia, de
analise, de confrontacdo e fundamentacdo, mesmo que decida favoravelmente ao
comando sumulado e, com muito mais razdo, se vier a decidir contrariamente a sua

orientacdo!4°,

Até mesmo quando pretende seguir o comando vinculante pensa-se que o arbitro
deve verificar e fundamentar sua adequacdo, ja que, diferentemente do que ocorre no
Poder Judiciario, ndo esta o arbitro autorizado a produzir decisdo se limitando a citar a
simula vinculante como se fosse a pa de cal para o assunto. Mesmo nesse caso, repita-se,
deve o arbitro ndo s6 observar a sumula, como fonte do direito que é, mas também
demonstrar a sua adequacao ao caso que esta sendo por ele julgado, juntamente com as

demais fontes do direito que embasam sua decisao.

Portanto, embora os arbitros ndo integrem a estrutura do Poder Judiciério,
enquanto estdo arbitros porque eleitos pelas partes para dizer o direito, devem concebé-

lo como integridade, analisando e julgando a causa que lhes foi submetida com base em

144 Numa acomodacdo interpretativa Sérgio Seiji Shimura entende que, para os fins de observancia
obrigatdéria dos enunciados sumulados, as sentencas arbitrais devem ser equiparadas as decisdes
administrativas, embora de contetdo jurisdicional, pois "conquanto haja decisdes ndo-jurisdicionais,
portanto, exaradas por 6rgdos ndo integrantes do Poder Judiciario, devem as mesmas ser consideradas como
“administrativas”, para fins de vinculagao a simula (ex.: justica desportiva, cf. Art. 217 da CF); e decisdes
proferidas por 6rgdo ndo integrante do Poder judiciario, mas de contetdo jurisdicional (ex.: arbitragem, cf.
Lei 9.307/96)". (SHIMURA. Sérgio Seiji. Simula Vinculante. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(coord.) Reforma do Judiciario — primeiros ensaios criticos sobre a EC n. 45/2004. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 764)

145 No se olvida que os magistrados estatais também possam lancar mao de técnicas para distinguir o caso
das simulas vinculantes, assim como o Poder Judiciario possui mecanismos proprios para revogar seus
entendimentos anteriores. Todavia pensa-se que o arbitro possui maior liberdade para afastar a incidéncia
de determinada simula vinculante por entender que o caso em questao, por exemplo, difere daqueles que
deram origem ao seu enunciado, desde que o faca fundamentadamente. Diferentemente dos arbitros os
juizes podem até divergir das simulas, mas devem se curvar ao seu entendimento, pois sabem que sua
deciséo serd reformada, ou até mesmo sofrer reclamagao.
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todas as fontes do direito, dentre as quais se inserem 0s enunciados das sumulas
vinculantes, com a envergadura que receberam da Constituicdo de 1988. S¢ assim sua
decisdo tera coeréncia com o sistema juridico em que se insere. S6 assim 0s arbitros
obedecerdo ao que as proprias partes, quando da adogdo por arbitragem, convencionaram

quanto ao direito aplicavel.

N&o podem os arbitros simplesmente ignorar os enunciados das sumulas, ou
deixar de analisar a alegacdo de sua incidéncia ao caso sob a singela justificativa de que
referidos enunciados sdo um produto do Poder Judiciério e, portanto, ndo aplicavel a
arbitragem. Séo os enunciados, como se viu, verdadeiras fontes do direito e devem ser

analisadas como tal em arbitragem de direito.

O érbitro, enquanto esta arbitro, é juiz de fato e de direito (artigo 18 da Lei de
Arbitragem) e, nesse mister, tem o dever inarredavel de julgar a causa com base em todo
0 arcabouco juridico e fontes que integram o sistema juridico nacional, caso a arbitragem
seja regida pelo direito brasileiro. Diz-se “enquanto” porque a jurisdigdo do arbitro ¢é
temporaria, como acertadamente afirma Francisco Cahali “Diversamente de um juiz
togado, a jurisdi¢cdo do arbitro, tal qual a do colegiado arbitral (painel ou tribunal) é
temporéria, ndo permanente. A jurisdicdo do arbitro é restrita ao procedimento no qual
foi investido. Nasce e desaparece com o procedimento, ndao transcende a este. Novo
procedimento, entre as mesmas partes, e quica relativamente ao mesmo contrato, reclama

nova investidura, com as formalidades dai decorrentes.””146,

E bem verdade que essa afirmacdo se lastreia em grande medida no
reconhecimento de que o arbitro exerce funcdo jurisdicional, o que ja se teve a
oportunidade de expor acima e com 0 que concorda grande parte da doutrina
especializada'¥’. Também importa destacar que os arbitros rendem subserviéncia a
convencdo arbitral, a escolha contratualmente levada a efeito pelas partes e suas variadas

facetas, dentre elas a adocdo do direito aplicavel. Portanto, o dever de observacao as

146 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacéo: conciliagdo: resolugdo CNJ 125/2010. 6.ed.
Séo Paulo: Ed. RT, 2017, p. 200.

147 Nesse sentido CRETELLA NETO, José. Curso de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 15;
CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacao: conciliacdo: resolugdo CNJ 125/2010. 6.ed. Sdo
Paulo: Ed. RT, 2017. Capitulo 4. p.129; e BASILIO, Ana Tereza Palhares; FONTES, André R. C.. Notas
introdutdrias sobre a natureza juridica da arbitragem. RArb n° 14/51.



88

sumulas € inerente a escolha que foi feita pelas partes quando da convencéo arbitral, a

qual os arbitros se submetem.

Sabe-se que a jurisdicdo estatal é atributo do Estado. A arbitragem, jurisdicéo
privada cujos poderes dos arbitros sdo outorgados pelas partes, ndo € ilimitada. A propria
lei criou o poder, a possibilidade de as partes adotarem a arbitragem e assim estabeleceu
regras, requisitos e condicbes para o exercicio dessa jurisdicdo. N&o h4, pois, plena e

incondicional liberdade dos arbitros. Nesse sentido afirma George Abbud4®:

Todavia, ndo € correto afirmar-se que o arbitro possui plena liberdade
para ignorar decisGes interpretativas do STF e suas sumulas
vinculantes, principalmente pelo fato de que esses provimentos
veiculam questdes de direito constitucional cuja desatendimento, em
regra, poderd acarretar a posterior anulagcdo da sentenca arbitral.
Nesse ponto, pode-se afirmar que, no minimo, existe uma vinculagdo
indireta do &rbitro a essas decisoes.

Confira-se também a opinido da Fabio de Vasconcellos Menna4°:

O comando constante da sumula vinculante atinge, assim, todas as
pessoas que se encontrem na situacdo objeto da entdo controvérsia
judicial. Seus efeitos sdo projetados para além do processo,
alcancando, inclusive, situacfes extraprocessuais, como no caso da
administracdo publica e Arbitragem, que devem seguir a ordem
sumulada e, nem mesmo, promover mais o acesso ao Judiciério para
discussdo da matéria.

(.)

Negar os efeitos de simula vinculante aos particulares, como, por
exemplo, aos arbitros, é negar a esséncia da sumula vinculante aqui
demonstrada.

Uma das grandes conquistas da Lei n°® 13.129/2015 foi, sem davida, a confirmacéo
legal acerca da possibilidade de a Administracdo Publica participar das arbitragens, ou
seja, da Administracdo Publica celebrar contratos com clausulas compromissorias (artigo
1° da Lei de Arbitragem). A propria Lei n® 8.987/95, denominada Lei Geral das
Concessdes e Permissdes de Servigos Publicos, na redacdo dada pela Lei n° 11.196/05

estabeleceu que: “Art. 23-A. O contrato de concessdo podera prever o emprego de

148 ABBOUD, Georges. Jurisdicdo constitucional vs. Arbitragem: Os Reflexos do Efeito Vinculante na
Atividade do Arbitro. Revista de Processo, Sdo Paulo, vol. 37, n. 214, p. 271-298, dez. 2012, p. 10.

149 MENNA, Fabio de Vasconcellos. Limites da Arbitragem. Dissertacdo apresentada ao Programa de Pds-
Graduagdo de Direito Processual Civil para obtengdo do titulo de Mestre em Direito Processual Civil, sob
orientacdo do Prof. Dr. Nelson Nery Junior, 2010, p.152.



89

mecanismos privados para resolucdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato,
inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da
Lein® 9.307, de 23 de setembro de 1996.”1%°

A doutrina louvou essa alteracdo legislativa. Diversos seminarios, livros e artigos
sdo dedicados ao tema. Ha todo um entusiasmo da comunidade arbitral acerca da
participacdo, nas arbitragens, das pessoas juridicas de direito publico (Unido, Estados,
Municipios, Territdrios e Autarquias) ou de entidades da Administracdo Publica direta ou
indireta (sociedade de economia mista ou empresa publica).

A ampliacdo dessa possibilidade certamente ira robustecer as arbitragens
nacionais. E inegavel que os entes plblicos, capazes de contratar com o particular
(arbitrabilidade subjetiva), também poderdo dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis (arbitrabilidade objetiva). Seria uma ducha de agua fria aos
entusiastas da participacdo dos 6rgaos do Poder Publico na arbitragem se admitissemos
que os arbitros desfrutam de irrestrita liberdade e que, portanto, podem ignorar o contetdo

das sumulas vinculantes.

Alids, seria até um contrassenso admitir que os 6rgaos da Administracdo, que se
obrigam no seu dia a dia pelas sumulas vinculantes, por expressa imposi¢cdo
constitucional, venham a participar de arbitragens em um ambiente em que os arbitros
desprezam essas diretrizes. Esse entendimento acerca da observancia dos arbitros as
simulas vinculantes evitara que as pessoas juridicas de direito publico ndo se intimidem
a participar das arbitragens no Brasil, ainda que os arbitros ndo estejam necessariamente

vinculados aos seus comandos, como Se viu acima.

Justamente por isso que é preciso fomentar que as arbitragens nacionais desfrutem
de um ambiente seguro, com prestigio a isonomia, a legalidade, ao devido processo legal,
ao contraditério e com respeito a fundamentagdo das suas decisdes. Isso somente sera
possivel se a arbitragem transitar por um ambiente em que se respeite a integridade do
direito, a completude do arcabouco juridico, pois esse parece ser o adubo a fazer crescer

ainda mais a arbitragem brasileira e o respeito as suas decisdes.

150 Quitras disposicdes legais também destacam a possibilidade do uso da arbitragem em contratos com
pessoas juridicas de direito publico, valendo citar, a titulo exemplificativo, a Lei n® 9.478/97, que regula a
politica energética nacional, as atividades relacionadas a extracéo de petréleo e institui a ANP, ao estatuir
que o contrato de concessdo deve trazer “regras de solugdo de controvérsia, relacionadas com o contrato e
sua execugdo, inclusive a concilia¢@o e a arbitragem internacional” (art. 43, X).
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3.5. OS ARBITROS E AS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM

CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE.

Pretende-se agora analisar se a conclusdo acima € a mesma para as decisdes do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade, assim
entendidas aquelas decisdes prolatadas nos termos do artigo 102, I, alinea “a” da
Constituicdo Federal'®:, Parte-se inicialmente da analise desses precedentes
constitucionais em razdo de sua eficacia erga omnes, diferentemente das demais decisdes

judiciais mencionadas no artigo 927 do Cddigo de Processo Civil de 2015.

Pois bem, nas a¢des previstas no artigo 102, I, alinea “a” da Constituigdo Federal
0 objeto central da discussao, como o proprio nome ja indica, é a constitucionalidade ou
ndo do ato normativo'®?, isto é, saber se o ato normativo afronta (ou n&do) a ordem
constitucional e, em caso positivo, promover a sua retirada do ordenamento juridico. Tal
julgamento se assemelha a finalidade legislativa negativa, poder de que desfruta o
Supremo Tribunal Federal por delegacdo constitucional, a partir do momento em que as
normas analisadas sao retiradas do ordenamento juridico quando do seu julgamento de
inconstitucionalidade. E o Supremo Tribunal Federal, Corte Constitucional por esséncia,
apreciando a congruéncia de determinado ato normativo em face da Constitui¢do e do

sistema juridico nacional.

O estudo que ora se faz dessa espécie de pronunciamento judicial e a sua eventual
vinculacdo aos arbitros decorre ndo so6 por ter sido enaltecida no artigo 927, I, do Cédigo
de Processo Civil de 2015, mas também pela eficacia erga omnes e pelo efeito vinculante

atribuido pela propria Constitui¢ao Federal as referidas decisdes, na medida em que “8 2°

151 Verbis: “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigao,
cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratéria
de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;”

152 vale destacar que a acéo direta de inconstitucionalidade serve para se declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo federal ou estadual, enquanto que a a¢do direita de constitucionalidade serve apenas
para lei ou ato normativo federal. Nesse sentido CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar F.;
SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentéarios & Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013, p. 1363: “A acdo declaratoria de constitucionalidade, nos termos da segunda parte
do mesmo artigo, s6 podera versar sobre lei ou ato normativo federal. Por uma dessas ironias do processo
legislativo, o legislador constituinte ampliou, na EC 45/2004, o direito de propositura da ADC sem ampliar
0 seu objeto, que continua a ser o direito federal.”
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As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes
diretas de inconstitucionalidade e nas acOes declaratorias de constitucionalidade
produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgéos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual

e municipal %53

Assim, pela relevancia dessa espécie de decisdo, originaria do Supremo Tribunal
Federal e constitucionalmente prestigiada, é perfeitamente razodvel esperar que o arbitro
a ela renda observancia, até para que aplique o direito em conformidade com a ordem
juridica brasileira, como assim esperavam as partes que contrataram pela arbitragem, nela
incluidas as decisbes da Corte Constitucional em controle concentrado de
constitucionalidade.

Todavia, a opinido a esse respeito também ndo é unanime na doutrina
especializada, pois ha quem entenda que os arbitros ndo se obrigam pelas decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade, assim como também ndo se obrigam aos enunciados das sumulas

vinculantes, como se viu no tépico acima. Ricardo Dalmaso Marques'>* aduz que:

Em sintese, ndo ha vincula¢do, ao menos da forma que estabelece o
sistema judicial, das decisdes e sumulas vinculantes & sentenca
arbitral. E isso, a partir das premissas tracadas supra, por 2 (dois)
principais motivos: (1) a decisdo e sumula vinculantes, embora
constituam fonte do direito da lei brasileira, ndo produzem efeitos de
vinculagdo além dos sistemas judicial e administrativo, ou seja, nao
alcancam o sistema arbitral, pois dizem respeito a regras e ritos
especificos do sistema judicial; e (2) o sistema arbitral brasileiro ndo
comporta essa vinculagdo, uma vez que, hoje, inexiste remédio que
importe a vinculacéo forcada aos precedentes criados pelo Supremo
Tribunal Federal.

Da mesma forma que se argumentou em relacdo as simulas vinculantes, também
é razoavel admitir que os arbitros, em arbitragens de direito, observem as decisdes
prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade,
com espeque no artigo 102, I, “a” da Constituigdo Federal. Repita-se o quanto se disse

acima, observar ndo significa acolher indistintamente, ndo significa se curvar ao

158 Redagéo dada pela Emenda Constitucional 45/2004.

15 MARQUES, Ricardo Dalmaso. Inexisténcia de Vinculagdo do Arbitro as Decisdes e Simulas Judiciais
Vinculantes do Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira de Arbitragem, Porto Alegre, v. 10, n. 38 —
Abr-Jun/2013, p. 125.
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entendimento, mas levar em consideracao quando do julgamento do mérito da arbitragem
e ao formular a ratio decidendi da sua decisdo. Afinal de contas essas decisdes integram

as fontes do direito brasileiro, assim como as sumulas vinculantes.

Todavia, quando se trata de decisdo do Supremo Tribunal Federal que repute
inconstitucional determinado dispositivo legal ha um destaque a ser feito, pois se o ato
normativo é declarado inconstitucional em controle concentrado, ele na verdade deixa de
existir e o arbitro ndo pode decidir o conflito com base em norma inexistente. Assim, a
decisdo do Supremo Tribunal Federal que extirpa do ordenamento juridico ato normativo
inconstitucional vincula o arbitro quando da fundamentacdo da sentenca, vinculagdo essa
que ndo decorre propriamente da decisdo em si, mas da retirada daquele ato normativo do
arcabouco juridico eleito pelas partes para a decisdo da arbitragem. A sentenca arbitral
que ignora a decisdo do Supremo Tribunal Federal e aplica dispositivo declarado
inconstitucional ndo representa sentenca arbitral equivocada, mas decisdo que aplica

direito outro que ndo o direito brasileiro.

E tal fato fere de morte a credibilidade que se espera do instituto, acima de tudo.
A jurisdicdo dos arbitros é outorgada pelas partes e ao elegerem o direito brasileiro elas
esperam que os julgadores profiram decisdo com base no ordenamento juridico vigente,
em toda a sua extens&o, ai consideradas todas as fontes do direito brasileiro, incluindo-se
nelas as simulas vinculantes e as decisdes do Supremo Tribunal Federal em sede de
controle concentrado de constitucionalidade. A partir do julgamento de
inconstitucionalidade, entende-se que o Supremo Tribunal Federal retira do ordenamento
juridico a lei ou o0 ato normativo incompativel com a ordem constitucional, exercendo a

finalidade de legislador negativo que lhe é atribuida pela propria Constituicdo Federal.

Assim, como justificar a validade de uma sentenca arbitral que fundamenta seu
raciocinio em norma declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado? Tal situacdo é insustentavel e a liberdade dos arbitros, nesse ponto,
ndo pode ser encarada como algo intocavel, ilimitada, a ponto de colocar em xeque a

prépria confianca adquirida pelo instituto nessas duas décadas de vigéncia da lei'°®.

1% N3o se olvida a opinido de Carmona de que “arbitration is diferent”, em artigo escrito para a Revista de
Arbitragem e Mediacdo, quando faz a analogia entre a arbitragem e um ornitorrinco, alegando que se trata
de um sistema apartado daquele oferecido pelo Estado e que & um erro grosseiro pensar que se esta lidando
com um processo igual ao oferecido pelo Estado. (CARMONA, Carlos Alberto. Em torno do arbitro.
Revista de Arbitragem e Mediacdo, S&o Paulo, v. 8, n. 28, jan./mar, 2011, p. 47-63,). No entanto, a liberdade
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Pensa-se que neste aspecto a sentenca contém o vicio do artigo 32, IV da Lei de
Arbitragem, porque ao se fundamentar em norma inconstitucional na verdade se vale de
direito outro que ndo o eleito pelas partes na convengdo de arbitragem, além de
eventualmente poder ser questionada por nulidade na fundamentacgdo, nos termos do
artigo 26 e 32, 111, da Lei de Arbitragem?®®.

RAmulo Mariani sustenta que a decisédo do Supremo Tribunal Federal que declara
a inconstitucionalidade, ou mesmo afirma a constitucionalidade de determinado ato
normativo em sede de controle concentrado de constitucionalidade possui “efeito
persuasivo muito relevante em relagéo ao arbitro”'%’. No entanto, sustenta que o arbitro
ndo esta vinculado a essa especie de decisdo, ndo antes do Senado Federal agir conforme
determina o artigo 52, X, da Constituicdo Federal, ao dispor que compete privativamente
ao Senado Federal “suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada

inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

Assim, para Mariani, € sO a partir da suspensao a que alude o artigo 52, X, da
Constituicdo Federal que os arbitros estariam inegavelmente vinculados a decisdo de
rechaco do Supremo Tribunal Federal em relacdo a determinado ato normativo, porque
ai haveria uma obediéncia dos arbitros a repercussdo legislativa decorrente da decisdo
judicial. Antes disso haveria um poder persuasivo extremamente forte em relagdo aos

arbitros, mas ndo uma obrigatoriedade®®®. Dessa forma conclui:

Assim sendo, no sistema arbitral a decisédo que contrariar entendimento
do Supremo Tribunal Federal, mesmo aquele fixado em sede de
controle de constitucionalidade concentrado, nao podera ser
maculada, sem que se possa verificar uma vinculacéo do arbitro a essa

dos &rbitros é limitada & vontade das partes. Acaso as partes tenham adotado o ordenamento juridico
brasileiro para lastrear a decisdo sobre o mérito da arbitragem, entdo a decisdo arbitral ndo pode adotar
norma que fora declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, até porque estara decidindo com
base em norma inexistente dentro do ordenamento juridico eleito.

1% Abboud afirma que “Contra a sentenca arbitral que utilizou como fundamento lei declarada
inconstitucional em sede abstrata pelo STF, cabera apenas a a¢do anulatoria prevista no art. 32, 111, da Lei
de Arbitragem. Isso porque a sentenca arbitral embasada em lei declarada inconstitucional tera
fundamentag@o nula e violard o disposto no art. 93, IX, da CF/1998.” (ABBOUD, Georges. Jurisdi¢ao
constitucional vs. Arbitragem: Os Reflexos do Efeito Vinculante na Atividade do Arbitro. Revista de
Processo, Revista dos Tribunais, vol. 214/2012. p. 271-298.). No mesmo sentido: BERALDO, Leonardo
de Faria. Curso de Arbitragem. S&o Paulo: Atlas, 2017, p. 644.

157 MARIANI, Romulo Greff. Precedentes na Arbitragem. Tese de Doutorado apresentada na Universidade
de S&o Paulo, sob orienta¢do do Prof. Dr. Carlos Alberto Carmona. S&o Paulo, 2017, p. 119.

158 Em sentido diverso MARQUES, Ricardo Dalmaso. Inexisténcia de Vinculagio do Arbitro as Decisdes
e Sumulas Judiciais Vinculantes do Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira de Arbitragem, Porto
Alegre, v. 10, n. 38 — Abr-Jun/2013, p. 96-137.
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espécie de decisdo, a exemplo do que ocorre com o juiz estatal. 1sso
ocorre tanto para decises que reconhecam a inconstitucionalidade do
ato normativo, como para 0s casos em que a constitucionalidade é
aferida ou ao ato normativo é conferido uma interpretacéo conforme a
Constituicao.

Outro argumento muito utilizado por aqueles que defendem a ampla liberdade dos
arbitros na apreciacdo do meérito se lastreia na inexisténcia de hierarquia entre a
arbitragem e os 6rgdos do Poder Judiciario. Ora, por certo que ndo ha hierarquia entre
esses dois subsistemas, mas a auséncia de hierarquia ndo permite aos arbitros ignorar as
decisOes prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal a respeito da constitucionalidade de
determinada lei, até porque, como ja se disse, esse julgamento retira 0 ato normativo
inconstitucional do ordenamento juridico, e a liberdade dos arbitros na apreciacdo do

mérito é limitada justamente, pela vontade das partes, ao ordenamento juridico vigente.

Decidir com base em lei declarada inconstitucional é decidir com base em norma
juridica que esta fora do arcabougo normativo eleito pelas partes, é decidir contrariamente

a escolha feita na convencéo arbitral.

Quer-se dizer com isso que o arbitro ndo estad vinculado propriamente a decisao
do Supremo Tribunal Federal, ao precedente daquela Corte, mas a convencdo arbitral e
ao ordenamento juridico eleito pelas partes®®. Pode-se fazer uma analogia, mutatis
mutandis, a hipdtese de decisdo arbitral baseada em direito outro que nédo o eleito pelas
partes, como, por exemplo, sentenca prolatada com base em norma revogada, ou com
fundamento em direito estrangeiro. Nesses casos a sentenca arbitral € passivel de reviséo
ndo porque afetou determinado precedente, mas porque se baseou em arcabouco juridico

outro que ndo fora eleito pelas partes (macula do artigo 32, 1V, da Lei de Arbitragem)*6°.

159 <0 poder de julgar conferido aos arbitros por meio da convencéo de arbitragem nfio é uma carta branca
e encontra limites na propria autonomia da vontade que levou a escolha desse procedimento para a solugo
dos conflitos, momento em que as proprias partes definiram que determinada lei disciplinaria como o
conflito seria decidido”. (LUCON, Paulo Henrique dos Santos; BARIONI, Rodrigo; MEDEIROS NETO,
Elias Marques de. A causa de pedir das a¢fes anulatorias de sentenca arbitral. Revista de Arbitragem e
Mediacdo, Sao Paulo, v. 12, n. 46, p. 265-276, jul.-set. 2015, p. 270).

160 para alguns autores essas hipdteses poderiam representar violagdo a ordem publica, o que talvez desse
ensejo a propositura da acdo de nulidade da sentenca arbitral por interpretagdo extensiva dos incisos
constantes do artigo 32 da Lei de Arbitragem. Fabiane Vercosa, ao analisar a aplicagdo errdnea do direito
pelo arbitro entende que “Todas as opinides doutrinarias expostas acima robustecem nossa percep¢ao de
que, em algumas situag¢Bes patentemente excepcionais, a ordem publica pode e deve ser invocada para se
anular ou negar reconhecimento a uma sentenca em que é verificada a aplicagdo errbnea do Direito
Brasileiro ao mérito da controvérsia. Este revela-se, a nosso ver, o Unico caminho para se prestigiar, em
arbitragem, a justica (a qual, em Ultima analise, a0 menos deveria ser a razdo precipua do Direito!) em
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Assim, conclui-se que o arbitro esta vinculado as diretrizes das decisdes do
Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade, ndo
por uma subserviéncia da arbitragem ao Poder Judicidrio, ou ao precedente
constitucional, mas por uma vinculagéo as fontes do direito e a propria convencao arbitral,
que delimita o arcabouco normativo a ser utilizado pelo arbitro nas arbitragens fundadas

em direito brasileiro.

3.6. Os ARBITROS E AS DEMAIS FIGURAS DO ARTIGO 927, bo CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015.

Acima se defendeu que, em arbitragem fundada em direito brasileiro, os arbitros
devem obrigatoriamente observar os enunciados das sumulas vinculantes emitidos pelo
Supremo Tribunal Federal, distinguindo-os eventualmente. Dever de observagéo € ao que
se pensa a vedacdo de julgar a arbitragem ignorando as alegacGes das partes a esse
respeito, ou sem que se justifique a razdo que tenha levado o arbitro a negar vigéncia a
essas fontes do direito. E nesse momento que se revela importante a técnica (ou arte) de
distinguir os precedentes quando da fundamentacédo das decisoes.

Viu-se também que o arbitro estd vinculado ao comando das decisdes do Supremo
Tribunal Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade, ndo por uma
subserviéncia do arbitro a esse precedente em si, ou ao Poder Judiciario, mas por uma
vinculacdo as fontes de direito eleitas pelas partes na prdpria convencdo arbitral.
Sustentou-se que o arbitro, ao fundamentar sua decisdo em norma inconstitucional, na
verdade se vale de direito outro que ndo o convencionado pelas partes na clausula arbitral
(mécula do inciso 1V, do artigo 32, da Lei de Arbitragem), além de eventualmente poder
dar azo a nulidade por falta do dever de fundamentacéo (inciso Ill, artigo 32 e artigo 26
da Lei de Arbitragem).

Pois bem, a analise que se fez acima deu énfase aos dispositivos constitucionais,
mais precisamente dos artigos 102, I, 8§ 2° e artigo 103-A, da Constituicdo Federal, na
medida em que essas decisdes integram as fontes do direito brasileiro com eficacia erga

omnes. Ocorre, todavia, que o artigo 927, do Cddigo de Processo Civil de 2015, trouxe

detrimento da seguranga juridica.” (VERCOSA, Fabiane. A aplicagdo erronea do direito pelo arbitro: uma
andlise a luz do direito brasileiro e estrangeiro. Curitiba: CRV, 2015. p. 517)
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essas hipoteses constitucionais nos incisos | e Il, alem de outras decisdes judiciais que
devem ser obrigatoriamente observadas pelos juizes e tribunais, sdo elas: 111 - os acordaos
em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das
sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional e V - a orientacdo do plenario ou do érgéo

especial aos quais estiverem vinculados.

Assim, impde-se aqui fazer uma distingdo e um esclarecimento, até para que ndo
se diga que a conclusdo trazida nos topicos acima decorre da aplicacdo do Codigo de
Processo Civil a arbitragem. Néo, a conclusdo acima se lastreou em outros argumentos,
na integridade do sistema normativo e no respeito a convencdo arbitral, e ndo na
equivocada ideia de aplicagdo do Codigo de Processo Civil a arbitragem. Tanto o é que
os demais incisos do artigo 927 ndo obrigam os arbitros, ja que revelam hipoteses que

afetam unicamente o processo estatal'2,

Pois bem, parece claro, num primeiro momento, que ha diferenciacéo relevante a
ser feita quanto as cinco espécies de precedentes judiciais cuja observancia o novo Codigo
de Processo Civil impde aos juizes e tribunais (artigo 927). Para os juizes e tribunais
vinculados parece realmente ndo haver uma gradacao das hip6teses constantes dos incisos
do mencionado artigo, pois todas revelam, de uma ou de outra maneira, obrigatoriedade
de observancia por parte dos érgdos do Poder Judiciario. A mesma afirmacdo ndo pode
ser feita no que se refere a arbitragem, na medida em que, a exce¢édo dos incisos I e 1, 0s
demais pronunciamentos judiciais ndo impdem observancia aos arbitros, conclusdo que

se extrai da diretriz constitucional e da integridade do sistema juridico.

Note-se, por exemplo, que o inciso V, do artigo 927, menciona obediéncia a
orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais juizes e tribunais estiverem
vinculados. Nesta hipétese é evidente que ndo ha qualquer vinculacdo, diante da notéria

independéncia da arbitragem em relacdo ao Poder Judiciario. Assim, pode-se afirmar,

161 pela mesma razdo se entende que o tribunal arbitral ou arbitro ndo sdo afetados pela instauragdo de
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas previsto no artigo 976 do Codigo de Processo Civil de
2015, seja no que se refere a suspensao (art. 982) ou a decisdo de mérito nele produzida, pois se trata de
mecanismo especifico e com repercussao limitada ao Poder Judiciario.
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desde ja e sem medo de errar, que a maioria dos incisos do artigo 927 ndo dialoga com a

arbitragem.

Embora os incisos também ndo facam essa distin¢do é igualmente importante
verificar se a questdo se refere a direito material ou a direito processual, até porque nao
faria sentido que a uniformidade em relacdo a uma determinada questdo de direito
processual interferisse na arbitragem, nem mesmo de maneira persuasiva. Como se sabe
a arbitragem desfruta de flexibilidade e independéncia procedimental, néo se sujeitando
as regras procedimentais do processo estatal.

N&o ¢ objeto deste estudo a amplitude e os efeitos das diversas decisdes judiciais
na nova sistematica processual. No entanto, ndo se pode deixar de mencionar que 0
Caodigo de Processo Civil de 2015 amplia a eficacia dos precedentes lato sensu e seus
efeitos no processo estatal, com reflexos na tutela de evidéncia (artigo 311, IlI), na
sentenca liminar de improcedéncia (artigo 332), na dispensa de remessa necessaria (artigo
496, § 4°), na dispensa de caugdo (artigo 521, 1V), na auséncia de fundamentacdo das
decisdes judiciais (artigo 489, VI), no provimento e desprovimento monocratico de
recursos (artigo 932, IV e V), dentre outros.

Percebe-se, portanto, uma ampliacao da eficacia e da forca das decisdes judiciais
pretéritas a influenciar o processo estatal, numa clara diretriz de verticalizacdo de
entendimento, a pretexto de amenizar o congestionamento do Poder Judiciario, emprestar
maior celeridade dos julgamentos (razoavel duracdo do processo € garantia constitucional

—artigo 5° LXXVIII), com preocupacdo relacionada a isonomia e a seguranca juridica.

Todavia, os incisos do artigo 927, do Cddigo de Processo Civil trazem espécies
de decisdes produzidas no ambito do Poder Judiciario e que ndo obrigam os arbitros em
arbitragem de direito, pois segundo se pensa devem os arbitros observar os precedentes
constitucionais acima mencionados, mas nao por forca do que dispde o Cddigo de

Processo Civil de 2015 e a chamada nova sistematica de precedentes por ele trazida.

Assim, (i) os acorddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugéo

de demandas repetitivas'®? e em julgamento de recursos extraordinario e especial

162 Aqui, conforme paragrafo Unico do artigo 928, do Cédigo de Processo Civil, o julgyamento de recurso
repetitivo pode ter por objeto tema de natureza processual, ou material. Sendo matéria de natureza
processual, com muito mais razdo ndo afeta a arbitragem, que se desdobra mediante ritos e atos
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repetitivos; (ii) os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional (sumulas
persuasivas) e; (iii) a orientacdo do plenéario ou do 6rgao especial de determinado Tribunal
sdo pronunciamentos judiciais de menor ou de nenhuma interferéncia no momento da
prolacdo da sentenca arbitral, até mesmo porgue nas categorias das fontes essas decises

exercem papel de menor relevo.

estabelecidos pelas partes, ainda que contrarios a legislacdo processual estatal, pois esta ¢ feita para reger
0s processos que tramitam no Poder Judiciério.
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4. REFLEXOES ACERCA DO DESCUMPRIMENTO, PELO
ARBITRO, DO DEVER DE OBSERVANCIA E RESPEITO AS
DECISOES VINCULANTES.

4.1. RECLAMACAO AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

Acima se viu que o arbitro tem o dever de observar e enfrentar os enunciados das
simulas vinculantes, considerando-os na fundamentacdo de sua decisdo, seja para
divergir ou mesmo para acolher o seu comando. Como se expds, essa obrigacdo de
observancia estd intimamente ligada ao dever de fundamentacdo das decisdes.
Argumentou-se também que o arbitro esta vinculado as decisdes do Supremo Tribunal
Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade, ndo por uma
subserviéncia da arbitragem ao Poder Judiciario, ou ao precedente constitucional em si,
mas por uma vinculacdo as fontes do direito e a propria convencao arbitral, que delimita
0 arcabou¢o normativo a ser utilizado pelo arbitro nas arbitragens fundadas em direito

brasileiro.

Questdo que se coloca, entdo, a partir dessas afirmacdes € saber qual a
consequéncia de uma sentenca arbitral que eventualmente ignore ou afronte essas
diretrizes, seja 0 dever de observancia e fundamentacdo em relacdo as sumulas
vinculantes, ou o dever de julgamento conforme a decisdo do Supremo Tribunal federal
acerca da inconstitucionalidade de determinada norma. Alguns doutrinadores defendem
0 cabimento de reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal, acdo constitucionalmente
prestigiada para preservar a autoridade das decisfes dessa Corte Constitucional (artigo
102, I, “I” da Constituicao Federal).

Candido Rangel Dinamarco afirma que “os dispositivos constitucionais
instituidores de tais reclamaces ndo se limitam aos juizes togados (alias, ndo se limitam
aos juizes em geral)”. Para o processualista “se toda essa disciplina se impde até mesmo
a Administracéo Publica, que ndo exerce jurisdicdo, a fortiori € razoavel cogitar também
de sua imposicéo aos arbitros, cuja funcdo jurisdicional é equivalente a dos juizes do

Poder Judiciario.”193,

163 DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
p. 235.
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Julia Schledorn de Camargol®4, ao enfrentar o problema, também admite a
possibilidade de ajuizamento de reclamacédo para invalidar sentenca arbitral contraria as
sumulas vinculantes, ressaltando que ndo é dado ao Supremo Tribunal Federal julgar o
caso e substituir a decisdo cassada por outra a ser por ele prolatada'®®, mas apenas anular
a decisdo para que outra seja produzida. No mesmo sentido afirma Rodrigo Garcia da
Fonseca que “se o STF proferiu decisdo de efeitos erga omnes, e se 0 arbitro exerce
funcdo jurisdicional equivalente a do juiz, sua sentenca ndo podera ignorar o comando da

Corte Suprema, sob pena de sujeitar-se a reclamagdo.”66,

A prética é sempre muito rica e tem o potencial de apresentar aos operadores do
direito uma enormidade de situacdes, nem sempre predefinidas na legislacdo de regéncia.
Todavia, pensa-se num primeiro momento que a reclamacédo nao é o meio adequado para
questionar sentenca arbitral que contém qualquer dos vicios acima indicados, seja (i)
aquela sentenca que deliberadamente afronte simula vinculante, sem fazer qualquer juizo
de distingdo ou superacdo; (ii) aquela sentenca que simplesmente ignore a simula
vinculante trazida por uma das partes ao longo do procedimento; ou mesmo (iii) aquela
sentenca que julgue o feito com base em ato normativo declarado inconstitucional pelo

Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade.

Nessas hipoteses, embora se reconheca 0 erro crasso quanto ao dever de
observacao e enfrentamento por parte do arbitro, ndo se afigura apropriado que a parte
prejudicada lance mao de reclamacédo ao Supremo Tribunal Federal, via adequada para
impugnacdo daquelas decisfes judiciais ou administrativas que violam as stimulas
vinculantes e decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de

constitucionalidade.

164 CAMARGO, Julia Schledorn de. A influéncia da simula persuasiva e vinculante dos tribunais superiores
brasileiros na arbitragem. Dissertacdo de Mestrado em Direito Processual Civil apresentada na Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC/SP). S&o Paulo, 2013, p. 142.

165 Em sentido contrario vale citar Teresa Wambier ao afirmar que ndo se trata de vinculagio do arbitro a
simula vinculante e que, portanto, ndo cabe reclamagéo, mas vincula¢do a convengéo arbitral “em que as
partes decidiram que o Direito brasileiro deve ser aplicado, e simula vinculante integra o Direito brasileiro.”
(WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A discussao sobre a disponibilidade do controle judicial da sentenca
arbitral e seus limites. Revista Brasileira de Arbitragem. RBA n. 50 — Abr-Jun/2016. S&o Paulo: 2016, p.
7-32).

166 FONSECA, Rodrigo Garcia. Reflexdes sobre sentenca arbitral. Revista de Arbitragem e Mediagédo. Séo
Paulo: RT, ano 2, n. 6, jul-set/2005, p. 59.
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A afirmacdo carrega 0 compromisso e a preocupacgdo de que essa via ndo seja
utilizada como um alargamento desenfreado do ajuizamento de reclamacgdes no Supremo
Tribunal Federal, ainda que a contrariedade ao precedente constitucional seja extrema,

frontal, injustificada e verificavel de maneira evidente.

Pois bem, como se sabe, a reclamacéo é acdo autdbnoma prevista na Constitui¢éo
Federal, na Lei n® 11.417/2006 e no artigo 988 do Cddigo de Processo Civil de 2015 para
invalidagdo daquelas decisdes judiciais e administrativas que contrariem simulas e
decisdes vinculantes do Supremo Tribunal Federal. A reclamagdo ndo € recurso ou
sucedaneo recursal, mas acdo autdnoma de impugnacdo®’. Entende-se que essa acdo é
inapropriada para questionar as sentencas arbitrais contrarias aos enunciados de simulas
vinculantes, ou que afrontem/desrespeitem decisdo de constitucionalidade em controle

concentradol®,

Ora, o0 Supremo Tribunal Federal ndo é corte apta a revisdo de decisdes arbitrais,
notadamente porque pertence ao outro subsistema, o subsistema do Poder Judiciério.
Assim, ndo é o Supremo Tribunal Federal instancia extraordinaria a quem caiba revisar
ou anular sentenca arbitral proferida com base em direito brasileiro e que tenha
eventualmente inobservado comando vinculante emanado da sua Corte, por mais que um
dos objetivos da reclamacdo seja preservar a autoridade das decisbes do Supremo
Tribunal Federal.

O argumento acerca da inexisténcia de hierarquia é bastante usado por quem
defende a impossibilidade da propositura da reclamacédo contra a sentenca arbitral que
viole precedentes judiciais em sentido amplo°. A inexisténcia de hierarquia é realmente
um dos vetores a sinalizar pela impossibilidade de haver reclamacéo de sentenca arbitral

que venha a desrespeitar sumula ou julgamento em controle concentrado de

167 MAGALHAES, Breno Baia. Consideracdes acerca da natureza juridica da reclamagao constitucional.
Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional. v. 10. Ago. 2015. p. 1847-1871.

168 Nesse sentido MARIANI, Romulo Greff. Precedentes na Arbitragem. Tese de Doutorado apresentada
na Universidade de S&o Paulo, sob orientagéo do Prof. Dr. Carlos Alberto Carmona. 2017. S&o Paulo, p.
136-139. Em sentido contrario, entendendo pelo cabimento de reclamacdo (BELLOCCHI, Marcio.
Precedentes Vinculantes e a Extensdo da Expressdo “Aplicagdo do Direito Brasileiro” na Convengdo de
Arbitragem. Dissertacdo apresentada para obtencdo de titulo de Mestre em Direito pela Pontificia
Universidade Cat6lica de S&o Paulo. S&o Paulo. 2017. p. 202).

169 Nesse sentido MARQUES, Ricardo Dalmaso. Inexisténcia de Vinculagio do Arbitro as Decises e
Sumulas Judiciais Vinculantes do Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira de Arbitragem, Porto
Alegre, v. 10, n. 38 — Abr-Jun/2013, p. 131.
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constitucionalidade, ainda que se diga que a decisdo na reclamacdo nao sera

correcional/revisional.

Também ndo h& como negar que a reclamacdo se trata de remédio puramente
judicial e inerente a hierarquia do Poder Judiciario'’® e/ou dos 6rgdos da Administracao.
E mecanismo de revisdo, de correcdo das decisbes judiciais e administrativas
eventualmente contrarias aos comandos vinculantes'’®, que serve ao papel institucional
das Cortes Superiorest’2. A literalidade da previsdo legislativa para a sua utilizagéo

também limita a abrangéncia do instituto, aléem dos demais argumentos ora trazidos.

Com efeito, ainda que uma decisdo arbitral que afronte ou deixe de observar
comando vinculante respingue certo grau de inseguranca no sistema, pensa-se que a
permissdao de utilizacdo da reclamacdo contra sentencas arbitrais causaria inseguranca
ainda maior, notadamente porque se trata de um mecanismo inapropriado e alheio ao

subsistema eleito pelas partes quando convencionaram pela arbitragem?*73,

Também ndo se pode olvidar que ha outros mecanismos para a correcdo de

distorcdes decisdrias em determinadas hipdteses, isto €, ha outros instrumentos que, em

170 No mesmo sentido da tese ora defendida: MARIANI, Romulo Greff. Precedentes na Arbitragem. Tese
de Doutorado apresentada na Universidade de S&o Paulo, sob orientacdo do Prof. Dr. Carlos Alberto
Carmona. 2017. S&o Paulo, p. 136-139; MARQUES, Ricardo Dalmaso. Inexisténcia de Vinculacdo do
Arbitro as Decisdes e Simulas Judiciais Vinculantes do Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira de
Arbitragem, Porto Alegre, v. 10, n. 38 — Abr-Jun/2013, p. 131.

171 Candido Rangel Dinamarco, a respeito da fungéo correcional da reclamag&o e do seu objetivo de manter
a integridade do sistema juridico afirma que: “Ao oferecer essa via como remédio contra decisdes
conflitantes com aquelas manifestaces do Supremo Tribunal Federal, nitidamente a Constituicdo Federal
quis resguardar a competéncia deste para o controle de infidelidades como essas. Com isso pretendeu ndo
somente reafirmar a posi¢cdo do Supremo como the guardian of the Constitution mas também instituir um
poderoso remédio destinado a preservar a integridade do ordenamento juridico nacional e uniformidade de
sua interpretag@o.” (DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sao Paulo:
Malheiros, 2013, p. 235)

172 RODOVALHO, Thiago. A funcio institucional das Cortes Superiores. In: DIDIER JR., Fredie.
Processos nos tribunais e meios de impugnacao as decisdes judiciais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p.
96: “As Cortes Constitucional e Federal representam a culminancia da atividade jurisdicional, expressando
a Ultima palavra em matéria constitucional (STF) ou federal (STJ) e unificando o entendimento sobre a
matéria, a fim de que haja integridade do sistema juridico nacional. ‘Essa’ ¢ a ratio essendi das Cortes
Constitucional e Federal no Brasil [...] As Cortes Superiores (como instancias extraordinarias)
consubstanciam-se, pois, em imprescindivel instrumento de racionalizagdo do discurso juridico,
uniformizando o entendimento sobre a CF (STF) e sobre a lei federal (STJ), funcionando seus julgados
como precedente a orientar a atuagdo das instancias ordinarias”.

173 Afigura-se preferivel conviver com uma sentenca mal fundamentada, ou até mesmo contréria a
determinado comando vinculante, a permitir a utilizacéo da reclamago, instrumento inadequado e que ndo
fora previsto para tal situacdo, cuja utilizacdo sempre criativa dos operadores do direito geraria grau de
inseguranga muito maior no sistema arbitral e na propria utilizagdo do instituto.
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determinadas situacOes, afiguram-se mais adequados para se buscar a corre¢éo, revisao,

invalidacédo, ou até mesmo a complementacdo da sentenca arbitral.

E preferivel que o sistema arbitral encontre suas proprias alternativas as decisdes
desconformes, como € a hipdtese acima idealizada de sentenca que desrespeita deciséo
do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade e que,
segundo se pensa, poderia desafiar o ajuizamento de acdo declaratoria de nulidade com

base nos artigos 26 e 32, 111 e IV da Lei de Arbitragem.

O mesmo se pode dizer daquela sentenca arbitral que expressamente reconheca a
existéncia da sumula vinculante, mas que simplesmente rejeite sua aplicacdo, sem
distinguir seu comando do caso concreto, ou mesmo sob o singelo argumento de que

simulas vinculantes ndo se aplicam a arbitragem.

Todavia, acaso o arbitro distinga, ou justifique a inaplicabilidade de determinado
comando vinculante, terd cumprido a sua funcdo, ainda que de maneira equivocada aos
olhos de uma das partes, normalmente a vencida no seu argumento. Nessa hipotese, a luz
da evidéncia, ndo se permite o uso da reclamacdo nem tampouco da acdo declaratéria de
nulidade da sentenca arbitral, pois o arbitro terd cumprido seu dever de observancia do
comando vinculante, embora tenha deixado de decidir de acordo com o vetor vinculante,
por distingdo, superacdo, ou outra razdo de decidir. O arbitro decidiu conforme cumpria
a sua funcdo, se o fez contrariamente a pretensdo da parte que postulava pelo comando
vinculante ndo podera essa parte pleitear a revisdo ou nulidade da sentenca no Poder

Judiciariol’4.

A tese que vislumbra o ajuizamento de reclamacdo também revela outra
dificuldade, que decorre do enunciado da Simula 734 do Supremo Tribunal Federal, ao
prescrever que “ndo cabe reclamacdo quando ja houver transitado em julgado o ato

judicial que se alega tenha desrespeitado decisdo do Supremo Tribunal Federal.”

O enunciado desta sumula traz obstaculo a afirmag&o de cabimento da reclamacao

contra a sentencga arbitral que afronte o enunciado de sumula vinculante e o julgamento

174 Guilherme Rizzo do Amaral afirma “if the arbitrator recognised the binding precedente yet
distinguished it through an acceptable rationale, even if he erred in such distinction or if the court disagrees
with the result, the chalenge must be denied.” (AMARAL, Guilherme Rizzo. Judicial Precedent and
Arbitration. Are arbitrators bound by judicial precedent? A comparative study of UK, US and Brazilian
Law and Practice. 1. ed., Wildy, Simmonds & Hill Publishing, 2017, p. 139)
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de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal em controle concentrado. Isso
porque a sentenca arbitral produz coisa julgada tdo logo sejam as partes dela notificadas.
Como se sabe a sentenga arbitral de mérito que ndo desafiar pedido de correcéo de erro
material ou esclarecimento sobre eventual omissdo, no prazo legal, ou outro que tenha
sido ajustado na convencdo arbitral, transita em julgado tdo logo sejam as partes

intimadas.

Como a acdo judicial prevista no artigo 33 da Lei de Arbitragem n&o é sucedaneo
recursal, ndo se pode falar que a sentenga so passa em julgado apds vencido o prazo de
90 (noventa) dias a que alude a lei'". Assim, admite-se que a sentenca arbitral de mérito
(parcial ou final) passard em julgado t&o logo sejam as partes notificadas da sua prolacéo,
ou da decisdo do pedido de esclarecimentos, caso uma das partes tenha pleiteado
esclarecimento ou correcdo de erro material no prazo legal, ou outro que tenha sido

acordado.
Sobre o assunto Dinamarco!’® afirma que:

Além daquela objecdo consistente na ndo-integracio do arbitro nos
quadros do Poder Judiciario, supostamente ndo estando sequer em tese
sujeito a reclamac&o, outro dbice se opde a admissibilidade desta em
caso de decisdo arbitral colidente com alguma simula vinculante ou
com uma inconstitucionalidade declarada pelo Supremo Tribunal
Federal em controle abstrato de constitucionalidade. Trata-se da
segurissima posicao assumida pela Corte Suprema no sentido de que
‘ndo cabe reclamagdo quando ja houver transitado em julgado o ato
judicial que se alega tenha desrespeitado decis@o do Supremo Tribunal
Federal (Sumula n. 734), com reflexo na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, onde com muita énfase se disse em tempo ainda
bem recente que ‘a jurisprudéncia desta Corte é unissona no sentido de
que descabe reclamacgdo contra decisdo transitada em julgado,
aplicando-se, por analogia, a Sumula 734/STF’. Sabido que a coisa
julgada arbitral se produz sine intervalo no momento mesmo em que as
partes sao notificadas da sentenca dos arbitros (ela ndo é sujeita a
recurso algum — supra, n. 81 e infra, n. 110), nisso reside uma grande
dificuldade para a admissibilidade de reclamacGes contra as sentencas

175 «Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario competente a declaragéo de
nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei.

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

176 DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
p. 236-237.
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dos arbitros, dada a inevitavel colisdo com a Sumula n. 734 do
Supremo Tribunal Federal.

Analisada e descartada a possibilidade da parte lancar m&o da reclamacgéo, cumpre
estudar, agora, se tal impossibilidade excluiria outras formas de revisdo da sentenca
arbitral, sobretudo no que tange a acdo de desconstituicdo!’’/invalidacdo prevista no
artigo 33 da Lei n®9.307/96.

4.2. ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DA SENTENCA ARBITRAL (ARTIGO 33

DA LEI DE ARBITRAGEM) E A ORDEM PUBLICA

O artigo 32 da Lei de Arbitragem traz um rol exaustivo das hipdteses em gue a
sentenca arbitral serd nula, propiciando o ajuizamento da acdo declaratéria prevista no
seu artigo 33, confira-se:

Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

| - for nulo o compromisso;

| - for nula a convencao de arbitragem;

Il - emanou de quem n&o podia ser arbitro;

I11 - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;

IV - for proferida fora dos limites da convencao de arbitragem;
V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, Concussao ou
corrupgao passiva;

VI - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso
[11, desta Lei;

VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°,
desta Lei.

177 Sobre desconstituicdo da sentenca arbitral, ao invés de declaracio de nulidade, ver CAHALLI, Francisco
José. Curso de Arbitragem: mediagdo: conciliagdo: resolugdo CNJ 125/2010. 6.ed. Sdo Paulo: Ed. RT,
2017. Capitulo 13. p.383.
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Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgdo do Poder
Judiciario competente a declaragdo de nulidade da sentencga arbitral,
nos casos previstos nesta Lei.

Pensa-se que o rol do artigo 32 é realmente taxativo e ali estdo as Unicas hipdteses
legais que permitem o ajuizamento de acdo declaratoria de nulidade da sentenga arbitral,
com excecao, apenas, da hipotese de violagdo a ordem publica, como se vera mais abaixo.
Carreira Alvim!’8 também concorda que 0s casos previstos no artigo 32 “sio taxativos,
ndo sendo facultado as partes amplid-los além dos limites legais, como ndo podem
também prever formas de impugnacdo da sentenca, em sede judicial, além da acdo de

nulidade prevista pela propria Lei”.

Essa caracteristica, segundo o doutrinador, “sobreleva o carater jurisdicional da
arbitragem”. Nesse sentido também advoga José de Albuquerque Rochal’®, para quem
“as hipoteses de anulacdo da sentenca arbitral estdo previstas no art. 32 da Lei de

arbitragem, de modo taxativo, ndo podendo, pois, ser ampliadas”.

A doutrina é praticamente unissona no sentido de que a acao prevista no artigo 33
da Lei de Arbitragem ndo revela revisao da sentenca arbitral, nem sucedaneo recursal,
pois, como se sabe, a sentenca arbitral ndo comporta recurso (artigo 18 da Lei de
Arbitragem). Ha que se preservar o instituto e também a seguranca juridica conferida as
partes que optaram por essa importante alternativa a resolucéo dos conflitos. N&o se pode
banalizar o instituto com o ajuizamento desmedido de a¢des questionando a nulidade de

decisOes arbitrais.

Felizmente o Poder Judiciario brasileiro e a pratica arbitral vdo bem nesse quesito.
H& um respeito da comunidade juridica e do Poder Judiciario as decisbes arbitrais
prolatadas no Brasil*®® e as sentencas arbitrais estrangeiras que aqui demandam
homologacdo pelo Superior Tribunal de Justica. O caminho da acdo declaratéria de

nulidade h& que ser restrito e assim vem sendo acertadamente interpretado pelos Tribunais

178 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tratado Geral da Arbitragem, 12 ed., Belo Horizonte, Mandamentos,
2000, p. 476.

1% ROCHA, José de Albuguerque. A Lei de Arbitragem — Uma avaliagdo critica, 12 ed., S&o Paulo,
Malheiros, 1998, p. 135.

180 A pesquisa desenvolvida pelo Comité Brasileiro de Arbitragem - CBAR em parceria com a Escola de
Direito de Séo Paulo da Fundagdo Getulio Vargas — Direito SP confirmava que, em 2007, j& era grande o
respeito as decisdes arbitrais por parte do Poder Judiciario, com indices diminutos de revisdo. Maiores
informacBes em http://cbar.org.br/site/pesquisa-cbar-fgv-2007


http://cbar.org.br/site/pesquisa-cbar-fgv-2007
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brasileiros. No entanto, ndo se pode abandonar por completo um minimo controle das
decises arbitrais para que nao tenhamos uma jurisdicdo em que os arbitros tudo podem
e ndo estejam sujeitos & anulacdo de decisBes que desrespeitem algumas das hipoteses
previstas no artigo 32 da Lei de Arbitragem!8t, Como se viu acima, algumas hipéteses
permitem questionamento judicial, 0 que merece uma reflexdo e que € ora trazida neste

topico.

Para Cruz e Tucci*® seria cabivel a acdo anulatdria da sentenca que desrespeita o
precedente judicial por deficiéncia de fundamentacéo, por aplicacdo do artigo 489, 81°,
VI do Codigo de Processo Civil cumulado com o artigo 26, 11 da Lei de Arbitragem.
Ousamos divergir em parte dessa opinido, pois o fundamento legal néo deve ser o artigo

do Caodigo de Processo Civil, inaplicavel a arbitragem.

A deficiéncia de fundamentacédo €, de fato, uma das hip6teses que permitem o
questionamento judicial da sentenca arbitral, nos termos do artigo 32, Il e artigo 26 da
Lei de Arbitragem. E acima se exp0s que a obrigacdo de fundamentacdo se revela de
extrema importancia quando o arbitro é confrontado com o enunciado de sumula
vinculante, ou mesmo se confrontado com julgamento do Supremo Tribunal Federal em

controle concentrado de constitucionalidade.

Isso porque ao julgar com base no direito brasileiro o arbitro deve
obrigatoriamente observar os enunciados das simulas vinculantes emitidas pelo Supremo
Tribunal Federal, fundamentando a sua eventual (in)aplicabilidade ao caso. E vedado ao
arbitro julgar a arbitragem ignorando as alega¢des das partes a respeito da aplicacdo de
determinada simula vinculante, ou sem que se justifique a razdo que tenha levado a negar

vigéncia a essa fonte do direito'®3,

181 | jberdade demais vira libertinagem e ha que se ter um sistema de pesos e contrapesos. E por isso que se
entende que ha que se ter um controle das decisGes arbitrais que sejam irritas ao ordenamento juridico e a
prépria Lei de Arbitragem. Nesse sentido é a opinido de Arnoldo Wald ao asseverar que "ndo se pode
abandonar todo controle judicial das decisdes arbitrais, numa posi¢cdo excessivamente liberal que se pode
tornar perigosa." (WALD, Arnoldo. Os meios judiciais de controle da sentenca arbitral. Revista de
arbitragem e mediacdo. S8o Paulo. RT, ano 1, jan-abr/2004. p. 64)

182 In  http://www.conjur.com.br/2016-nov-01/paradoxo-corte-arbitro-observancia-precedente-judicial
acessado em 12.12.2016.

183 “F precisamente em razdo da isonomia de poderes com o juiz togado, para se valer aqui da feliz
expressdo do Min. Luiz Fux no acérdao acima citado, que ndo apenas pode, mas deve o arbitro decidir, sem
limitagOes de qualquer natureza, acerca do direito aplicavel ao caso, até porque, se houver omissdo quanto
a questdo constitucional, a sentenca arbitral por ele proferida sera nula, pela auséncia de fundamentagéo
adequada, exigida, expressamente, pelo art. 26, II, da Lei de Arbitragem.” (ANDRADE, Gustavo Fernandes


http://www.conjur.com.br/2016-nov-01/paradoxo-corte-arbitro-observancia-precedente-judicial
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A depender do caso a auséncia de fundamentacdo pode macular a validade da
sentenca, abrindo espaco ao questionamento judicial via acdo declaratéria de nulidade
com base nos artigos 32, 111 e 26 da Lei de Arbitragem. N&o especificamente porque se
trata de suimula vinculante, mas porque se trata de uma fonte do direito eleito pelas partes
para a solucéo daquela controvérsia, fonte integrante do ordenamento juridico escolhido

pelas partes.

Acima se cogitou também a hipdtese de ajuizamento da agdo declaratéria de
nulidade por desrespeito a convencdo arbitral (artigo 32, IV da Lei de Arbitragem), o que
aqui se reitera, sempre com as devidas ressalvas que a pratica impde. E a hipGtese de
julgamento fora dos limites da convencéo, tais como, por exemplo, o julgamento com
base em direito outro que ndo o eleito pelas partes, julgamento com base em lei revogada,
ou mesmo na hipotese de julgamento com base em lei declarada inconstitucional pelo

Supremo Tribunal Federal84,

Pensa-se que essas hipoteses podem dar ensejo ao questionamento judicial, mas
apenas em situacdes patentemente excepcionais, 0 que aqui se ressalva justamente para
ndo se colocar em risco a credibilidade da arbitragem e o0 uso desenfreado desses remédios

por aqueles que, vencidos no procedimento arbitral, ndo se conformam com a deciséo.

H& quem entenda, no entanto, que algumas dessas hipéteses revelam aplicacdo
errbnea do direito pelo arbitro e que nesse caso somente seria possivel lancar mdo da acao
declaratéria de nulidade por conta de violagdo a ordem publica. Fabiane Vergosal8®

afirma que:

Destarte, sustentamos que a aplicacao errénea, pelo arbitro, do Direito
Brasileiro ao fundo do litigio poderia conduzir, no Brasil, a anulagéo
ou ao nao reconhecimento da sentenga arbitral (se doméstica no
primeiro caso ou se estrangeira, no segundo), desde que o efetivo

de. Arbitragem e Controle de Constitucionalidade: Algumas Reflexdes. In 20 anos da lei de arbitragem:
homenagem a Petrdnio R. Muniz / coordenacdo Carlos Alberto Carmona, Selma Ferreira Lemes, Pedro
Batista Martins. — 12 ed. — S8o Paulo: Atlas, 2017. p. 755.)

184 «Se as partes livremente pactuaram, na convencio arbitral, que o direito brasileiro seria o aplicavel para
0 julgamento da controvérsia e, se os arbitros deixaram de fundamentar sua decisdo em precedente
obrigatorio — existente e aplicavel ao caso -, a sentenga arbitral, a nosso ver, foi proferida “fora dos limites
da convengdo de arbitragem”, acarretando, portanto, sua nulidade.” (BELLOCCHI, Marcio. Precedentes
Vinculantes e a Extensdo da Expressdo “Aplicacdo do Direito Brasileiro” na Convengdo de Arbitragem.
Dissertacdo apresentada para obtencéo de titulo de Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catolica
de Séo Paulo. S8o Paulo. 2017. p. 188).

185 \WVERCOSA, Fabiane. A aplicacéo erronea do direito pelo arbitro: uma andlise a luz do direito brasileiro
e estrangeiro. Curitiba: CRV, 2015. p. 193.
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resultado de tal aplicacdo errbnea contrarie a ordem publica
brasileira. Dessa forma, somente caso se verifique que o resultado
concreto de tal aplicacéo erronea venha a ofender, de forma flagrante,
a ordem publica brasileira, teremos como resultado a anulacdo da
sentenca arbitral doméstica ou a denegagdo ao reconhecimento do
laudo arbitral estrangeiro, conforme o caso. Tal constatacdo, por
Obvio, deve ser feita casuisticamente e com extremo zelo, a fim de que
tal medida ndo se torne uma descabida e inoportuna ferramenta para
partes descontentes com o laudo arbitral.

N&o se olvida esse pensamento, talvez uma linha de argumentacdo que também
demonstra o incomodo com a sentenca arbitral viciada, seja pela falta da adequada
fundamentacdo, ou pela aplicacdo errénea do direito. Pensa-se realmente que a Unica
excecao ao rol do artigo 32 da Lei de Arbitragem talvez seja o respeito a ordem publica,
ainda que a referida hipdtese nédo esteja textualmente escrita no mencionado artigo, até
mesmo porgue nem precisava. Com efeito, nas palavras de Jacob Dolinger*®® a vigilancia
ao respeito a ordem publica é "uma questdo tdo manifesta, tdo integrante do sistema

juridico que o legislador néo precisa preocupar-se em manifesta-la expressamente."87

A questdo aqui é que a propria Lei de Arbitragem trouxe o elemento ordem publica
como impedimento a homologacdo de sentencas estrangeiras pelo Superior Tribunal de
Justica (artigo 39, Il da Lei de Arbitragem). Por coeréncia sistémica ndo seria razoavel
admitir houvesse diferenciacdo entre sentencas nacionais e estrangeiras quanto a
obediéncia a ordem publica, razdo pela qual se pensa que a Unica excecao ao artigo 32 da
Lei de Arbitragem seria realmente o caso em que a sentenca arbitral afronte a ordem

publica nacional.
Carlos Alberto Carmonal®®, ao analisar o tema, assim asseverou:

Concluo que nao teria cabimento que o legislador se preocupasse em
repelir ataques & ordem publica vindos de laudos proferidos no

188 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado. 6. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 401.

187 A definigdo de ordem publica de Jacob Dolinger é bastante aceita pelos académicos da area. Segundo o
professor: “Dirfamos que o principio da ordem publica é o reflexo da filosofia séciopolitico-juridica de toda
a legislacdo, que representa a moral basica de uma nacdo e que protege as necessidades econdmicas do
Estado. A ordem publica encerra, assim, os planos filoséfico, politico, juridico, moral e econdmico de todo
o Estado constituido” (DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado. 6. Ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 386).

18 No mesmo sentido ALMEIDA, Ricardo Ramalho. Arbitragem comercial internacional e ordem publica.
S&o Paulo: Renovar, 2005. p. 268-269; GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Aspectos fundamentais de
processo arbitral e pontos de contato com a jurisdig8o estatal. Revista de Processo. v. 106. Abr.-Jun. 2002.
p. 189-216; VERCOSA, Fabiane. A aplicacdo errdnea do direito pelo arbitro: uma anélise a luz do direito
brasileiro e estrangeiro. Curitiba: CRV, 2015. p. 181.
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exterior, mantendo aberto o flanco as sentencas arbitrais nacionais. A
perplexidade aumentaria ainda mais num sistema como 0 nosso —
ancorado com simplicidade no art. 32 da Lei de Arbitragem — onde
basta que um laudo seja proferido no territério brasileiro para que seja
considerado nacional. Em outras palavras: se o legislador ndo levasse
em consideracdo, como causa de anulacdo da sentenca arbitral
(nacional), a violacdo a ordem publica, todas as arbitragens
certamente viriam dar em territério nacional (todos os atos seriam
praticados no exterior e apenas a sentenca arbitral seria proferida no
Brasil, o que tornaria a sentenca arbitral — ad absurdo — imune a
qualquer ataque por forca de ofensa a ordem publica!). O argumento
(ad terrorem, sem duvida) serve para pdr a mostra a consequéncia de
tentar evitar o reconhecimento do 6bvio: o sistema arbitral brasileiro
é coerente, de modo que tanto as sentencas arbitrais nacionais quanto
as sentencas arbitrais estrangeiras estdo sujeitas a mesma condicéo
geral de validade, qual seja, ndo atentar contra a ordem publica.

Cumpre também trazer a linha de raciocinio adotada por Ana Luiza Nery*®° no

que se refere as matérias de ordem publica e sua apreciacéo na arbitragem ao afirmar que:

Examinar a ordem publica é atentar aos aspectos relativos a
constitucionalidade do ato ou negdcio, que engloba matérias como as
garantias constitucionais, a forma federativa do Estado, o Estado
Democratico de Direito, a sociedade pluralista, ou seja, aspectos
juridicos cuja violagdo descaracterizaria o préprio modelo de
organizacao de valores determinados pela Constituicdo Federal.

(.)

Em nenhuma hipGtese € admissivel decisdo arbitral contra
constitutionem, na medida em que os dispositivos constitucionais sao,
por exceléncia, matérias de ordem publica.

O tema é palpitante e o prdprio conceito de ordem publica desafia a doutrina
moderna. Recentemente a amplitude do conceito ordem publica voltou a ser discutido em
razdo do julgamento do caso ABENGOA - Usina Adriano Ometto Agricola (SEC 9.412)
no Superior Tribunal de Justica, em que rejeitou a homologacéo de sentenca estrangeira
em razdo de violacdo da ordem publica nacional especificamente no que se refere a
suspeita de imparcialidade do arbitro. Entendeu o Superior Tribunal de Justica que ofende
a ordem publica nacional a sentenca arbitral emanada de arbitro que tenha, com as partes
ou com o litigio, algumas das relacdes que caracterizam os casos de impedimento ou
suspeicdo de juizes (arts. 14 e 32, 11, da Lei n® 9.307/96).

18 NERY, Ana Luiza. Arbitragem coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 96 e p. 274.
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Conclui-se esse capitulo com a ideia de que a alegacdo de violacdo a ordem

publica nfo esta isolada'®

, isto é, ndo é a unica passivel de ser analisada para amparar
possivel desafio de sentenca arbitral que tenha deixado de observar comando vinculante
do Supremo Tribunal Federal. Nesses casos, como seu viu acima, também ¢é factivel
argumentar, a depender do caso com muito mais razdo, ter havido violacdo ao dever de
fundamentacéo (artigos 26, Il e 32, 1ll, da Lei de Arbitragem)*®!, ou eventualmente
julgamento em desconformidade com as limitagbes impostas pela convencdo de

arbitragem (artigo 32, IV, da mesma lei).

4.3. CONTROLE MEDIANTE IMPUGNACAO DO ARTIGO 525, DO CODIGO DE
PROCESSO CIvIL DE 2015. A INEFICACIA E A INVALIDADE DA SENTENCA

ARBITRAL.

O presente item pretende analisar a possibilidade de se questionar a eficacia e a
validade da sentenca arbitral condenatoria que eventualmente contenha uma das maculas
acima, seja por desrespeito ao dever de motivacdo, ou julgamento além dos limites da

convencdo de arbitragem. Trabalhar-se-4, primeiro, no campo da eficicia da sentenca

190para Marcelo Bonizzi e Olavo Ferreira: “A decisio proferida em arbitragem que contraria a Constituigio,
aplicando ato inconstitucional, isto é, sem a realizagdo do imprescindivel controle de constitucionalidade,
é nula, j& que essa € a san¢do cominada ao ato inconstitucional. Essa previsdo decorre diretamente da Lei
Maior, prescindindo qualquer previsdo na Lei de Arbitragem, mas que merece abordagem, visando a
apreciacdo de todos os fundamentos possiveis em defesa da posicao ora adotada.

Embora a Lei de Arbitragem preveja que as partes poderdo “escolher, livremente, as regras de direito que
serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violacdo aos bons costumes e a ordem publica” (art. 2°,
8§ 19), ndo consta a violagdo a ordem publica no rol das hip6teses que ensejam a nulidade da sentenca arbitral
(art. 32 da Lei em comento).

Temos que o rol do art. 32 da Lei de Arbitragem, quando elenca as hip6teses que ensejam a nulidade da
arbitragem, comporta intepretacéo sistematica, acrescentando a violagdo a ordem publica (art. 2°, § 1° da
Lei 9.307/96), como fundamento para a nulidade da sentenca arbitral, j& que ndo existem na Lei palavras
indteis, ndo podendo o intérprete desprezar o texto da Lei que veda a violagéo a ordem publica pela decisdo
do arbitro, que sera preservada com a declaracéo de inconstitucionalidade. Por conseguinte, nessa hipdtese
cabivel a acdo de nulidade da sentenga arbitral, prevista no art. 33 da Lei de Arbitragem, conforme lecionam
Carlos Alberto Carmona e Céandido Rangel Dinamarco.” (BONIZZI, Marcelo José Magalhdes e
FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Declaracdo de inconstitucionalidade pelo arbitro: Vedagéo ou
dever. Revista de Processo, 2017, vol. 274, Dez/2017. p. 543-578.)

1No mesmo sentido Guilherme Rizzo do Amaral ao argumentar que “Now, if the party asks the arbitrator
to clarify the award and arbitrator does not attempt to distinguish it or to demonstrate that it has been
overruled by the competente court, the award will lack motivation hence being prone to annulment.”
(AMARAL, Guilherme Rizzo. Judicial Precedent and Arbitration. Are arbitrators bound by judicial
precedent? A comparative study of UK, US and Brazilian Law and Practice. 1. ed., Wildy, Simmonds &
Hill Publishing, 2017. p. 142)
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arbitral que desrespeita os comandos vinculantes, ou seja, saber se referida decisdo
produzira efeitos no mundo juridico, sobretudo se a parte condenada ndo adimplir

voluntariamente com o comando nela prescrito.

Como se sabe a sentenca arbitral é titulo executivo judicial (artigo 515, VII, do
Caodigo de Processo Civil de 2015). Uma sentenca arbitral condenatoria, acaso nao seja
cumprida espontaneamente pelo vencido, podera ser executada no Poder Judiciario, tendo
em vista que os arbitros ndo desfrutam de dois dos elementos que completam a jurisdigéo:

coercio e executiol®2,

Todavia, o Cddigo de Processo Civil de 2015 prevé, em seu artigo 525, 81°, as
matérias que podem ser opostas via impugnacdo a ser ofertada pelo executado e, dentre
elas, a inexigibilidade do débito, ou inexigibilidade da execucdo. Esclarece o §12° do
mesmo artigo que "Para efeito do disposto no inciso Il do § 1° deste artigo, considera-se
também inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei
ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou
fundado em aplicagéo ou interpretagdo da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo
Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo Federal, em controle de

constitucionalidade concentrado ou difuso".

Assim, a parte condenada por sentenca arbitral fundada em lei ou ato normativo
considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundada na aplicacdo ou
interpretacdo de lei ou ato normativo tido pela mesma Corte como incompativel com a
Constituicao, podera opor impugnacao a sua execucao no Poder Judiciario, questionando

a sua exigibilidade®3.

192 MARTINS, Pedro A. Batista. Apontamentos sobre a lei de arbitragem. Rio de Janeiro. Forense, 2008.
p. 307.

193 No mesmo sentido "Como concluséo, de se reconhecer que o artigo 525, paragrafo primeiro, do Cédigo
de Processo Civil, se aplica também em caso de execucdo de sentenga arbitral condenatéria de pagamento,
determinando uma hipétese em que ela serd ineficaz, a0 menos em territério nacional. Isso ndo significa
uma indevida intromissdo do processo estatal e, antes disso, apenas reafirma a autonomia de cada um no
ambito de atuacdo que lhe é garantido no Brasil." (MARIANI, Rémulo Greff. Precedentes na arbitragem.
2017, S&o Paulo. Tese de Doutoramento apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo,
p. 142). Contra, entendendo que nenhum dos incisos do artigo 525 se aplica a hipétese de sentenca arbitral
que desrespeita precedentes judiciais AMARAL, Guilherme Rizzo. Judicial Precedent and Arbitration. Are
arbitrators bound by judicial precedent? A comparative study of UK, US and Brazilian Law and Practice.
1. ed., Wildy, Simmonds & Hill Publishing, 2017. p. 142/143)
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Pensa-se que a hipotese ndo trata de revisdao ou controle sobre a validade da
sentenca, ou sobre o mérito da causa, mas apenas a submissao do titulo (judicial) as regras
proprias do processo judicial, sem que se verifique qualquer ingeréncia do Poder
Judiciério na arbitragem. Trata-se de hipotese de controle da eficécia da decisdo arbitral
condenatoria e que representa titulo executivo judicial. Para que seja exequivel, no

entanto, deve o titulo se submeter as regras proprias da execucao e ostentar exigibilidade.

Assim, para ostentar exigibilidade no Poder Judicidrio ndo podera a sentenca
arbitral, conforme dispde o 8§ 12°, do artigo 525, do Cddigo de Processo Civil de 2015,
fundar-se em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, ou, ainda, fundar-se em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou do ato normativo
tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo Federal, em
controle de constitucionalidade concentrado ou difuso.

Imagine-se, por exemplo, que o Supremo Tribunal Federal julgue inconstitucional
ato normativo que preveja determinado indice de correcdo monetaria e juros atribuidos
em condenagdes contra a Administragdo Publica. Imagine-se que o arbitro, obrigado pela
convengdo a julgar com base no direito brasileiro, condene a Administracdo Publica a
devolver determinada quantia ao particular, estipulando que referida quantia seja
atualizada monetariamente e com juros conforme o ato normativo declarado

inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Acaso essa decisdo arbitral ndo seja espontaneamente cumprida pelo condenado
(provavelmente ndo o serd), devera o vencedor promover execucdo com base no referido
titulo executivo judicial. Ocorre que a eficacia desse titulo judicial estd maculada no que
se refere especificamente a atualizagdo monetéria e juros, justamente porque a
condenagdo imposta se valeu de ato normativo considerado inconstitucional pelo

Supremo Tribunal Federal.

Pensa-se que no Poder Judiciario poderad o executado alegar, via impugnacao, a
inexiquibilidade do titulo, ou a inexigibilidade da obrigacdo, com base no artigo 525, 111
e § 12° do Cadigo de Processo Civil de 2015, atacando a sua eficacia. Nessa hipotese
admite-se 0 questionamento mesmo apos o transcurso do prazo de 90 (noventa) dias da
intimacg&o da sentenca arbitral, ou da decisdo do pedido de esclarecimentos, porque esse

enfrentamento ndo decorre das hipdteses de nulidade da sentenca arbitral previstas no
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artigo 32, da Lei de Arbitragem, mas objecdo processual para adequacao do titulo as

regras do préprio Poder Judiciario.

Também merece reflexdo a anterior divergéncia doutrinaria quanto a possibilidade
de a parte executada, além das hipdteses previstas no artigo 525 do Cédigo de Processo
Civil, também alegar a nulidade da sentenca arbitral com base nos incisos do artigo 32 da
Lei de Arbitragem. Nesse particular pensa-se que a alteracdo legislativa da Lei de
Arbitragem deixou clara essa possibilidade, conforme se vé da literalidade do artigo 33,
§3° da Lei, com as alteracOes da Lei n® 13.105/2015%4,

Assim, acaso a parte executada também pretenda questionar a validade da
sentenca arbitral por vicios do artigo 32 da Lei de Arbitragem poderéa fazé-lo quando do
oferecimento da impugnacdo a que alude o artigo 525 do Cddigo de Processo Civil de
2015, em consonancia com o disposto no §3° do artigo 33, da Lei de Arbitragem, desde

que dentro do prazo de 90 (noventa) dias contados da sua intimacao da sentenca arbitral.

Sabe-se que ainda ha discussdo doutrindria acerca do prazo para que a parte
executada possa alegar as matérias do artigo 32 da Lei de Arbitragem na impugnacéo a
que alude o artigo 525 do Cddigo de Processo Civil. Isso porque, pela agédo do artigo 33
da Lei de Arbitragem a parte teria o prazo de 90 (noventa) dias contados de sua intimagéo
da sentenga arbitral. Esse interregno de 90 (noventa) dias podera ser ultrapassado caso a
parte vencida ndo ajuize a acao declaratoria de nulidade e resolva aguardar a execucao da
sentenca arbitral no Poder Judiciario, s6 ai deduzindo, via impugnacdo, as hipoteses

constantes dos incisos do artigo 32 da Lei de Arbitragem.

Assim, debate-se se esse prazo seria prescricional ou decadencial, sendo certo que
na segunda hipdtese ndo poderia a parte executada, passados 90 (noventa) dias, deduzir
esses argumentos via impugnacdo ao cumprimento de sentenca. A esse respeito Cahali%

afirma que:

194 «§ 3° A decretacdo da nulidade da sentenca arbitral também podera ser requerida na impugnacéo ao
cumprimento da sentenga, nos termos dos arts. 525 e seguintes do Cédigo de Processo Civil, se houver
execucao judicial.”

195 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem: mediacéo: conciliagdo: resolugdo CNJ 125/2010. 6.ed.
Sdo Paulo: Ed. RT, 2017, p. 373/374. Em sentido contrario: GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Aspectos
fundamentais de processo arbitral. Revista de Processo 106/212; VIANNA, Duval. Lei de Arbitragem. Rio
de Janeiro: Adeoas, 1998, p. 222 e WLADECK, Felipe Scripes. O pleito de anulacio da sentenga arbitral
nacional em sede de execucdo. Revista de Arbitragem e Mediac&o. vol. 16. jan.-mar. 2008, p. 99-105.
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A questdo se torna ainda mais complexa, contudo, quando examinada
a influéncia do decurso do prazo decadencial de noventa dias para
ajuizar a acdo de invalidagdo em relagdo as matérias alegaveis no
curso da execucdo. Entendemos que os fundamentos previstos no art.
32 da Lei 9.307/1996 somente poderdo ser utilizados na impugnacéo
ao cumprimento de sentenca se esta for apresentada dentro do referido
prazo decadencial de noventa dias. Ultrapassado este prazo, nao
poderd o executado alegar quaisquer desses fundamentos na
impugnacdo ao cumprimento de sentenga. Sem ddvida, o prazo é
decadencial e, como tal, a inércia de seu titular leva ao perecimento
deste direito. No apenas o0 seu exercicio, mas o proprio direito resta
comprometido, inviabilizando a sua alegagdo em qualquer outra
circunstancia, se operada a decadéncia na forma da Lei.

Aqui se concorda que o referido prazo € decadencial e que, portanto, deve a parte
que pretende discutir a sentenca arbitral se valer dos 90 (noventa) dias seguintes a sua
intimacdo. Ai se incluem, segundo se pensa, as hip6teses admitidas acima quanto a
violacdo ao dever de fundamentacéo (artigos 26, 1l e 32, 111, da Lei de Arbitragem), ou
eventualmente julgamento em desconformidade com as limitacdes impostas pela

convencéo de arbitragem (artigo 32, 1V, da mesma lei).

Portanto, 0 mesmo entendimento trazido acima quanto a agdo prevista no artigo
33 também se aplica a hipotese de impugnacéo a sentenca arbitral com base no artigo 525
do Codigo de Processo Civil de 2015, a teor do 8§3° do artigo 33 da Lei de Arbitragem,
com as alteracdes constantes da Lei n® 13.105/2015, desde que a parte exerca esse direito
no prazo de 90 (noventa) dias contados da intimacao da sentenga, ou da resposta ao pedido

de esclarecimentos, conforme o caso.
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4.4, FLUXOGRAMA DO PENSAMENTO PARA EVENTUAL QUESTIONAMENTO

JUDICIAL.

Os argumentos desenvolvidos acima talvez possam ser refletivos no fluxograma
abaixo, idealizado como tentativa de se esquematizar 0 pensamento quanto ao
excepcional questionamento judicial de sentencas arbitrais que deixem de observar os

precedentes constitucionais vinculantes, veja-se:

A questao envolvendo o precedente foi submetida

a apreciagao do arbitro?
Impossibilidade de e —
questionamento judicial. \L
SIM

v

Trata-se de precedente vinculante de natureza

- constitucional (arts. 102, § 2° e 103-A da CF)?
Impossibilidade de : NAO /
questionamento judicial. \l/
SIM

\

Precedente do art. 102, § 2° da CF SUmula Vinculante - art. 103-A da CF

y V

A sentenca arbitral observou o precedente, apreciando A sentenga arbitral observou a sumula, apreciando
seu comando, seja para acolher ou rejeitar? seu comando, seja para acolher ou rejeitar?
SIM NAO SIM NAO
A sentenca arbitral seguiu orientagéo do Impossibilidade de questionamento judicial, mesmo que
STF em relagéo a (in)constitucionalidade a sentenca tenha deixado de aplicar o comando da
da norma apreciada? stimula, fundamentadamente.
SIM NAO - . o
Possibilidade de eventual questionamento judicial com base no art.

26, ll'e 32, 1l da Lei de Arbitragem.
) L

Impossibilidade de
questionamento judicial. Possibilidade de eventual questionamento judicial com base no art.
32, IV da Lei de Arbitragem.

Figura 1 - Fluxograma
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4.5. AUTONOMIA DAS PARTES, PRECEDENTES VINCULANTES E A ORDEM
PUBLICA.

A arbitragem é um ambiente onde vige a autonomia das partes. As partes podem
moldar a arbitragem em quase tudo. Diz-se quase tudo porque ha limitagdes impostas pela
prépria Lei de Arbitragem, além de limitagches inerentes aos aspectos subjetivos e
objetivos da disputa. E 0 que se convencionou chamar de arbitrabilidade subjetiva ou
objetiva, sendo certo que o aspecto subjetivo € inerente as pessoas envolvidas e sua
capacidade de se submeterem a via arbitral, enquanto que a arbitrabilidade objetiva se

refere ao objeto, as matérias que podem ser levadas e decididas por arbitragem.

Tais aspectos foram realcados pela Lei de Arbitragem em seu artigo 1° ao dispor

que.

"Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.

8§ 1o A administracéo publica direta e indireta podera utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.

§ 20 A autoridade ou o 6rgdo competente da administracdo publica
direta para a celebragdo de convencéo de arbitragem é a mesma para
a realizagdo de acordos ou transacdes.

O critério subjetivo, como se V€, decorre de uma remicao indireta ao Codigo Civil
ao afirmar a lei que "as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem”, ou
seja, devera o intérprete se valer do conceito de pessoas capazes de contratar de acordo
com a legislacdo civil brasileira. Os contornos objetivos estdo na parte final do caput
"direitos patrimoniais disponiveis" que, no entender de Pedro A. Batista Martins sdo
aqueles direitos "passiveis de conversdo monetaria e que se encontrem na livre disposicédo

do titular."19

A doutrina é assente ao afirmar a ampla autonomia de que gozam as partes para
eleger a arbitragem e, uma vez eleita, para moldar as necessidades, ou a forma que

pretendem ver os seus conflitos solucionados, conflitos esses que na maioria das vezes

19% MARTINS, Pedro A. Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro. Forense, 2008,
p. 3.
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nem surgiram e que talvez nem venham a surgir. Giovanni Ettore Nanni'®’ comenta a

autonomia das partes e afirma que:

Demais disso, a autonomia privada das partes lhes assegura ndo
apenas a liberdade para escolha da arbitragem como meio de
resolucdo de controvérsias, mas também a respeito do procedimento
que serd adotado no procedimento arbitral, o idioma e o local em que
serd realizado, ao meio de selecéo dos arbitros, se deverdo julgar com
base exclusiva no direito ou se estardo autorizados a decidir por
eqliidade, bem como sobre as regras de direito que serdo aplicadas na
arbitragem, desde que ndo viole 0s bons costumes e a ordem publica,
se serd realizada com base nos principios gerais de direito, nos usos e
costumes e nas regras internacionais do comércio (art. 2° da Lei n°
9.307/96).

Essa autonomia da vontade, no entanto, enfrenta limitagdes, tanto no que se refere
as arbitragens internacionais como também naquelas fundadas em direito brasileiro.

Algumas limitacGes foram, como se viu acima, desde logo trazidas pela lei.

Confira-se também a exigéncia da Lei de Arbitragem de que nos litigios com a
Administracdo Publica a arbitragem seja de Direito (artigo 2°, paragrafo terceiro), ndo se
podendo julgar por equidade. Questao que se coloca é saber se as arbitragens envolvendo
Administracdo Publica podem adotar o direito estrangeiro ou se necessariamente devem
eleger o direito nacional. Aqui se pensa ndo haver limitacdo na escolha de direito
estrangeiro para reger arbitragens envolvendo Orgdos da Administracdo Publica
brasileiral®8, Tal afirmacdo nédo deveria causar espanto, pois é razoavelmente comum
identificarmos empresas multinacionais, bancos de fomento e outros Orgdos de
desenvolvimento contratando com 6rgdos da Administracdo Publica brasileira, seja por

meio de consércio, ou diretamente.

Pois bem, viu-se acima que as decisdes e 0s precedentes vinculantes do Supremo

Tribunal Federal integram as fontes do direito brasileiro e, portanto, devem ser

197 NANNI, Giovanni Ettore. Efeito vinculante de convencio de arbitragem estipulada no curso do processo
judicial — Impossibilidade de revisdo da sentenga arbitral — validade da arbitragem. Revista Brasileira de
arbitragem. S&o Paulo. V. 3. Jul-Set/2004. Jurisprudéncia Estatal Nacional. p. 144/169.

198 Nesse sentido RGmulo Mariani salienta que "Veja-se que ndo obstante a Lei de Arbitragem exija que
nos litigios com a administracdo publica a arbitragem seja de Direito (artigo 2°, paragrafo terceiro), nada
obriga que o Direito eleito seja 0 nacional (artigo 2°, paragrafo segundo). E isso, reconheca-se, € algo com
o0 qual os entes estatais que se relacionam com partes/clientes estrangeiros ou mesmo fazem negdcios fora
do Brasil podem e certamente terdo de conviver." (MARIANI, Rémulo Greff. Precedentes na arbitragem.
2017, S&o Paulo. Tese de Doutoramento apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo,
p. 135)
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obrigatoriamente observados, levados em conta pelos arbitros quando do seu processo

decisorio em arbitragem de direito fundada na ordem juridica brasileira.

Serd, entdo, que as partes podem convencionar que determinada arbitragem
obedecera ao direito brasileiro, excluindo-se essas especificas fontes do direito? Ou, mais
precisamente, poderiam as partes convencionar que determinado assunto, determinada
controvérsia sera decidida pelos arbitros com base na legislacdo vigente, autorizando-se
os arbitros a julgar sem observancia as sumulas vinculantes e/ou decisdes acerca da

inconstitucionalidade de determinada norma?

Como se viu, 0 artigo 2° da Lei de Arbitragem autoriza que as partes escolham a
lei que regera a solucdo de seu conflito, o que significa dizer que as partes, antes mesmo
do conflito surgir, podem decidir qual sera o direito aplicavel a futura e eventual
controvérsia, podendo as partes mesmo escolher que a arbitragem seja julgada por

equidade, conforme previsdo deste mesmo artigo*®°.

O proprio pardgrafo primeiro do artigo 2° da Lei de Arbitragem esclarece que:
“Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na
arbitragem, desde que nédo haja violagéo aos bons costumes e a ordem publica.”. O Codigo
Civil traz previsdo semelhante no paragrafo Gnico do artigo 2.035, pelo qual: “Nenhuma
convengdo prevalecerd se contrariar preceitos de ordem publica, tais como o0s
estabelecidos por este Cddigo para assegurar a funcdo social da propriedade e dos

contratos.”

Pois bem, pensa-se que a resposta a indagacao acima é afirmativa, isto é, as partes
podem afastar a incidéncia de determinada fonte do direito da apreciacdo dos arbitros,
mas mesmo essa autonomia de vontade sofre restri¢cdes. A liberdade de que desfrutam as
partes ao escolher o direito € limitada na Lei de Arbitragem pela ordem publica e pelos

bons costumes, enquanto que, de acordo com o Codigo Civil, ndo pode contrariar

199 Este trabalho ndo ampliara a discussdo para trazer a controvérsia sabidamente existente quanto aos
limites da autonomia da vontade das partes no que se refere a lei a ser adotada em arbitragens nacionais.
Figue-se aqui apenas com o registro dessa divergéncia e da dualidade de entendimento, registrando-se o
pensamento de parte da doutrina no sentido de que somente haveria autonomia ampla da vontade quando
se pensa em arbitragens internacionais, havendo limitagdo quando se tratar de arbitragem doméstica, pois
ndo seria dado as partes adotar legislacdo alienigena em arbitragem sediada no Brasil com é&rbitros
brasileiros e que nada conhecem do direito estrangeiro. Nesse sentido, em que ndo ha ampla autonomia das
partes cita-se (ALVIM, José Eduardo Carreira. Tratado geral da arbitragem interna. Belo Horizonte.
Mandamentos, 2000. p. 203)
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preceitos de ordem publica definidos para assegurar a funcéo social da propriedade e dos
contratos?%°, Quanto a esses limites vale lembrar Selma Lemes?°%, de acordo com a qual
“As partes sao livres para indicar a arbitragem, podem escolher as regras procedimentais

que deverdo observar a ordem publica ¢ os bons costumes (...)”

E inegavel, portanto, que ha limitacdes a autonomia da vontade das partes no que
se refere a escolha do direito aplicavel, limitacdes que decorrem da preservacéo da ordem
pUblica®®? e dos bons costumes, principios e valores fundamentais de ordem material da
nossa sociedade. Imagine-se que em determinada convencéo arbitral as partes autorizem
os arbitros a julgar a causa sem observar os valores da ampla defesa e do contraditério,
impedindo que o requerido, ou um litisconsorte que adira a arbitragem, possa produzir
prova de suas alegacGes. Embora ndo se trate de violagdo a determinada simula, ou
decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade, é
evidente que a referida limitacdo é contraria a ordem publica e, portanto, ndo deve

subsistir.

Da mesma maneira ndo podem as partes, por exemplo, impedir que o arbitro
conheca e analise o contetdo de determinada sumula vinculante que ostente matéria

relacionada a principios e valores fundamentais de ordem publica?3, ou que limite a

200 De acordo com Carmona "O legislador foi prodigo em liberdades, seja quanto a incidéncia das normas
processuais, seja quanto a aplicagdo do direito material. Mas tal liberdade — volto a Amilcar de Castro —
continua balizada: a gaiola aumentou de tamanho, mas continua a existir, tanto que o mesmo art. 2° da Lei
de Arbitragem que prodigaliza liberdades também trata de impor freios e contrapesos, lembrando que as
escolhas das partes ndo poderdo violar os bons costumes ¢ a ordem publica.” (CARMONA, Carlos Alberto.
Arbitragem e Processo: Um comentério & lei n® 9.307/96, 32 ed., Sdo Paulo, Atlas, 2009, p. 412)

201 _LEMES FERREIRA, Selma. A sentenca arbitral, Revista de Arbitragem e Mediagdo, Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2005, ano 2, n° 4. p. 27.

202 As normas que se inserem no conceito de ordem publica sdo indispensaveis para a manutencdo da
organizagdo da vida social, e limitam “a extensdo da autonomia negocial, determinando o campo onde as
normas cogentes do ordenamento juridico tolhem a liberdade dos particulares, fora do qual estes podem
pactuar o que melhor lhes aprouver” (ALMEIDA, Ricardo Ramalho. A Anulacdo de sentencas arbitrais e
a ordem publica. Revista de Arbitragem e Mediagdo, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2006, ano 3, n° 9,
p. 263)

203 Mais uma vez se empresta aqui os ensinamentos de Jacob Dolinger, citado por Pedro Paulo Cristéfaro,
ao afirmar que "Essa questdo, em torno da qual ha tanta divergéncia e perplexidade desaparece se se
reconhecer que nao ha nenhuma lei de ordem publica. As leis sdo de direito pablico ou de direito privado,
estas podendo ser imperativas ou supletivas, admitidas as demais categorias e classificacfes, encontradicas
na doutrina que encerram conceitos paralelos aos da imperatividade e supletividade. Independentemente
desta dicotomia, existe um principio geral de direito, que realmente é de dificil definicdo, que realmente s6
pode ser identificado em termos amplos de ideia geral, de no¢do meramente indicativa, que comanda varios
aspectos do sistema juridico. E a ordem publica que ndo tolera certos pactos. E verdade que as leis
imperativas sdo inderrogaveis pela vontade das partes, e que para tanto ndo ha necessidade de recorrer ao
principio da ordem publica, mas este cobre um setor mais amplo, ndo limitado as leis imperativas e também
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apreciacdo do arbitro de maneira a gerar uma sentenca que ostente uma incompatibilidade
flagrante com algum aspecto fundamental do ordenamento juridico brasileiro. Desta feita,
pensa-se que as partes ndo estdo autorizadas a obstar a apreciacdo, pelos arbitros, do
direito aplicavel se o direito que se pretende excluir da apreciacdo do arbitro for atinente

a ordem publica, ou aos bons costumes?%4.

Assim, ainda que se valorize a autonomia da vontade como principio basilar da
arbitragem, é certo que referida autonomia ha que ser limitada ndo so6 pela propria lei,
mas também pela ordem publica e pelos valores considerados fundamentais a sociedade

e ao bem de toda a comunidade.

ndo abrangendo necessariamente todas as leis imperativas.” (CRISTOFAROQO, Pedro Paulo. A escolha da lei
na arbitragem e a ordem publica. In: PEREIRA, Antonio Celso Alves. MELLO, Celso Renato Duvivier de
Albuquergue (orgs.). Estudos em homenagem a Carlos Alberto Menezes Direito. Rio de Janeiro. Renovar.
2003. p. 566-567). Em sentindo mais abrangente Julia Schledorn: "Por derradeiro, devido a autonomia
conferida as partes para a escolha da lei aplicavel, eventualmente, pode ser disposto que os enunciados da
simula vinculante ndo deverdo ser utilizados no julgamento da controvérsia. A estipulacao das partes nesse
sentido € valida e deve ser observada pelo arbitro, afinal, nos termos do art. 2°, §1°, da Lei n® 9.307/96, as
partes podem ‘escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem'." (CAMARGO,
Julia Schledorn de. A influéncia da simula persuasiva e vinculante dos tribunais superiores brasileiros na
arbitragem. Dissertacdo de Mestrado. Pontificia Universidade Cat6lica de S&o Paulo. 2013. p. 170)

204 A autonomia da vontade também permite que as partes convencionem que o arbitro esta obrigado a
julgar de acordo com as simulas vinculantes eventualmente invocadas pelas partes e que se aplicam a
controvérsia em debate, criando, assim, uma obrigatoriedade na prdpria convencdo arbitral e que deve ser
respeitada pelo julgador.
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CONCLUSOES

Apesar das diferencas existentes em cada subsistema, o Cédigo de Processo Civil
de 2015 dialoga muito bem com a arbitragem, especialmente no que se refere a
colaboracéo entre essas duas formas jurisdicdo, o que traz um reconhecimento e reforco

do instituto da arbitragem.

H& inimeros pontos de contato entre 0s subsistemas, seja na equiparacdo das
decisdes (artigo 31 da Lei de Arbitragem), ou também na adocédo processual de préaticas
ja utilizadas na arbitragem (v.g. calendarizacdo; negdcio juridico processual,
irrecorribilidade de determinadas decisdes), como também na via inversa, com a
utilizacdo de procedimentos tipicos do Judiciario pelos regulamentos das institui¢oes
arbitrais.

Estudou-se a interseccdo desses dois subsistemas que integram a funcéo
jurisdicional no que se refere a eficacia das decisdes e enunciados proferidos no ambito
do Poder Judiciario e a sua influéncia nas arbitragens fundadas em direito, mais
precisamente para saber se ha observancia obrigatdria por parte dos arbitros as decisdes

prolatadas no subsistema do Poder Judiciério.

A discussao foi aquecida pelas regras do Codigo de Processo Civil de 2015, que
preveem observancia obrigatdria por parte dos 6rgéos do Poder Judiciario a determinadas
decisOes e enunciados de sumula editados pelos Tribunais, com o objetivo de verticalizar
e uniformizar o entendimento do Judiciario sobre questbes repetitivas, ou, como
explicitamente menciona o caput do artigo 926 do Codigo, a fim de que os Tribunais

mantenham a sua jurisprudéncia estavel, integra e coerente.

Significativas mudancas foram levadas a efeito na legislagéo brasileira de forma
a emprestar cada vez mais forca aos comandos judiciais, tanto de forma vertical como
horizontal. N&o se pode mais enxergar o sistema juridico brasileiro como se via outrora,
ja que ndo se olvida a forca dos precedentes lato sensu e sua integragdo as fontes do
direito. As escolhas legislativas positivadas ao longo das ultimas décadas emprestaram

maior eficacia as decisfes judiciais.

Ao se analisar os sistemas juridicos do common law e civil law identificou-se a

maior ou menor influéncia do precedente lato sensu sobre a questdo juridica a ser
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posteriormente analisada em cada sistema. No common law tradicional sobressai a figura
do precedente como o pilar de sustentacdo para a aplicacdo do direito e nesse sistema o
conceito de precedente difere do conceito classico de jurisprudéncia que é encontrado nos
paises de civil law, tampouco se equivalendo ao que se entende no Brasil por sumulas

vinculantes

Identificou-se, entdo, o precedente como ele é entendido nos paises de common
law e as suas diferencas das manifestacBes judiciais existentes no Brasil, de raizes
romano-germanicas, pois ndo se deve equiparar a figura do precedente do sistema anglo-

saxbnico com a jurisprudéncia, ou com o conceito brasileiro de simula vinculante.

Apesar das diferencas entre os precedentes do common law e 0s pronunciamentos
judiciais brasileiros identificou-se no Brasil um movimento de valorizagdo das decisoes
pretéritas, valorizacdo exacerbada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015. O Cédigo
trouxe, para muitos de forma até inconstitucional, uma ampliacdo da abrangéncia de
determinadas decisfes e simulas, num objetivo de verticalizacdo e subserviéncia as
decisdes pretéritas, mas num contexto sistémico totalmente diverso do common law, em
que o precedente exerce um papel diverso, por representar a prépria fonte priméaria do

direito.

As classicas fontes do Direito adquirem, entdo, outros contornos no sistema
juridico nacional, ndo em relacdo ao conceito, que continua imutavel, mas em relacdo a
abrangéncia de que desfrutam determinadas figuras no nascedouro da interpretagédo

juridica.

Constata-se ndo s6 no Brasil, mas também em muitos sistemas juridicos
estrangeiros, um movimento de idealizacdo de um direito moderno, vivo e desvinculado
daquele positivismo tradicional do civil law, de acordo com o qual se explicava o
fendmeno juridico a partir do estudo das normas positivadas, isto é, daquelas normas

postas pela autoridade soberana em determinada sociedade

Sedimentadas as ideias quanto ao conceito de precedente e o atual estado de coisas
no Brasil passou-se em revista a evolucao da arbitragem em nosso pais. Viu-se que foi
somente com a edi¢do da Lei n° 9.307, de 26.09.1996, aliada a declaragdo de sua

constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal (2001), que esse mecanismo voltou a
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ganhar relevo no cenario juridico nacional, embora contivesse previsdao em legislacdes

anteriores.

O prdprio Codigo de Processo Civil de 2015, editado pela Lei n° 13.256, de
04.02.2016, consagrou o instituto e a prova de seu sucesso nas ultimas duas décadas, pois
logo de inicio adverte que ndo se excluird da apreciacao jurisdicional ameaca ou lesdo de

direito, sendo “permitida a arbitragem, na forma da lei.” (artigo 3°, § 1°).

No que se refere a natureza juridica da arbitragem, expostas as diferentes linhas
de pensamento, concluiu-se ser correto o entendimento, hoje praticamente majoritario, de
que a arbitragem possui natureza jurisdicional, embora tenha origem contratual. A ideia
de que jurisdicdo é eminentemente funcdo do Estado ndo mais se sustenta. A atividade
dos arbitros equivale a dos juizes, pouco importando a forma de investidura que, no caso
dos juizes, advém do Estado e, no caso dos arbitros, dos poderes diretamente conferidos

pelas partes.

Todavia, admitir-se que a arbitragem possui natureza jurisdicional ndo significa
equipara-la ao Poder Judiciario para todos os efeitos, ndo significa dizer que deve se
submeter as mesmas regras impostas ao Poder Judiciario Estatal, a jurisdicdo estatal.

Assim, reafirmou-se que o Cadigo de Processo Civil ndo se aplica a arbitragem, a
ndo ser naqueles artigos especificos que regulam as relacdes entre essas duas esferas de
jurisdicdo. Os arbitros ndo se sujeitam ao regime de precedentes judiciais, tal qual
previsao dos artigos 926 e 927 do Cddigo de Processo Civil.

Demonstrou-se a divergéncia dos doutrinadores, ndo sé no que se refere a
vinculacdo, mas também no tange as consequéncias do desrespeito, pelo arbitro, aos
precedentes judiciais. Prop0s-se inverter a discussdo, analisando as causas e nao as
consequéncias. Parece simplista dizer, por exemplo, que o arbitro ndo deve observancia
aos precedentes judiciais simplesmente porque contra a sua deciséo ndo cabe reclamacao,

ou acdo anulatéria da sentenca arbitral.

A analise que se fez deu énfase aos dispositivos constitucionais, mais
precisamente dos artigos 102, I, 8 2° e artigo 103-A, da Constituicdo Federal, na medida
em que essas decisdes integram as fontes do direito brasileiro com eficicia erga omnes.

A mesma conclusdo ndo vale para os demais precedentes elencados no artigo 927, do
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Cadigo de Processo Civil de 2015, que ndo obrigam os arbitros, ja que revelam hipdteses

que afetam unicamente o processo estatal.

Defendeu-se que as sumulas vinculantes sdo de observancia obrigatdria, mas o
seu acolhimento deve ser analisado pelo arbitro caso a caso. Observar obrigatoriamente
ndo significa acolher obrigatoriamente, acolher indiscriminadamente. O arbitro ndo esta
vinculado ao comando da simula, mas esta vinculado ao dever de observancia, de anélise,
de confrontacdo e fundamentacdo, mesmo que decida favoravelmente ao comando

sumulado e, com muito mais razdo, se vier a decidir contrariamente a sua orientac&o.

No topico seguinte sustentou-se que o arbitro ndo pode decidir com base em
norma declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, pois se 0 ato normativo
é declarado inconstitucional em controle concentrado, ele na verdade deixa de existir e 0
arbitro ndo pode julgar com base em norma inexistente. Assim, a decisdo do Supremo
Tribunal Federal que extirpa do ordenamento juridico ato normativo inconstitucional
vincula o arbitro quando da fundamentacdo da sentenca, vinculacao essa que nédo decorre
propriamente da decisdo em si, mas da retirada daquele ato normativo do arcabouco
juridico eleito pelas partes para a arbitragem. A sentenca arbitral que ignora a decisao do
Supremo Tribunal Federal e aplica dispositivo declarado inconstitucional ndo representa

sentenca arbitral equivocada, mas deciséo que aplica direito outro que ndo o brasileiro.

Assim, concluiu-se que o arbitro estd vinculado as diretrizes das decisdes do
Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade, ndo
por uma subserviéncia da arbitragem ao Judiciario, ou ao precedente constitucional, mas
por uma vinculagdo as fontes do direito e a propria convencao arbitral, que delimita o
arcabouco normativo a ser utilizado pelo arbitro nas arbitragens fundadas em direito

brasileiro.

O Capitulo 4 deste estudo traz reflexdes sobre os reflexos do descumprimento,
pelo arbitro, do dever de observancia as decisdes vinculantes, nos moldes do que se
aduziu no capitulo anterior. Descartou-se neste cendrio a utilizacdo de reclamac&o contra
decisbes arbitrais que eventualmente deixem de observar a alegacdo de incidéncia de
sumula vinculante (art. 103-A, da Constituicdo Federal), ou que desrespeitem deciséo do
Supremo Tribunal Federal acerca da inconstitucionalidade de determinada norma (artigo
102, §2°, da Constituicdo Federal).
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A reclamacdo é remedio puramente judicial e inerente a hierarquia do Poder
Judiciario e/ou dos 6rgdos da Administracdo. E mecanismo de revisdo, de correcdo das
decisdes judiciais e administrativas eventualmente contrarias aos comandos vinculantes,
que serve ao papel institucional das Cortes Superiores. A literalidade da previséo
legislativa para a sua utilizacdo limita a abrangéncia do instituto e ha outros mecanismos
para a eventual correcdo de distor¢des em decisdes arbitrais, sendo preferivel que o

sistema arbitral encontre suas proprias alternativas as decisdes desconformes.

A Samula n. 734 do Supremo Tribunal Federal também é obstéaculo a afirmagéo
de cabimento da reclamacao contra a sentenca arbitral que deixe de analisar o enunciado
de sumula vinculante, ou que contrarie julgamento de constitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado. A sentenca arbitral produz coisa julgada téo
logo sejam as partes dela notificadas e a SUumula n. 734 representa outra pedra no caminho

daqueles que defendem o cabimento da reclamacao ao Supremo Tribunal Federal.

Afastado o cabimento da reclamacao, defendeu-se que os artigos 32, Il e 26, II,
da Lei de Arbitragem viabilizam o ajuizamento de acdo anulatéria de sentenca que deixe
de observar, na sua fundamentacdo, enunciado de simula vinculante trazido pela(s)
parte(s), ou que deixe de fundamentar a sua (in)aplicabilidade ao caso. Assim se concluiu
porque é vedado ao arbitro julgar a arbitragem com desprezo as alegacdes das partes
quanto a aplicacdo de determinada simula vinculante (fonte do direito), sendo certo que
tal macula pode representar falha do dever de motivagdo a que esta sujeito.

Assim, a depender do caso, a auséncia de observancia ao preceito vinculante pode
macular a validade da sentenca, abrindo espaco ao questionamento judicial via acao
prevista no artigo 33 da Lei de Arbitragem, com base nos seus artigos 32, 111 e 26, 1. Nao
especificamente porque se trata de simula vinculante, mas porque se trata de uma fonte
do direito eleito pelas partes para a solucdo daquela controvérsia, fonte integrante do
ordenamento juridico escolhido pelas partes e cuja observancia ndo pode ser desprezada

pelos julgadores.

Também se vislumbrou a hipotese de ajuizamento da acdo declaratoria de
nulidade por desrespeito a convencéo arbitral (artigo 32, IV da Lei de Arbitragem), na
hipotese de julgamento fora dos limites da convencéo, tais como, por exemplo, o

julgamento com base em direito outro que n&o o eleito pelas partes, julgamento com base
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em lei revogada, ou mesmo na hipdtese de julgamento com base em norma declarada

inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Concluiu-se o pensamento com a ideia de que ndo é preciso lancar mao da
alegacdo de violagdo a ordem publica para eventualmente se questionar sentenca arbitral
que tenha deixado de observar simula vinculante trazida pelas partes, ou mesmo que
tenha decidido em manifesto e desarrazoado desrespeito ao julgamento de
inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal. Para esses casos é viavel avaliar
eventual violagdo ao dever de fundamentacdo (artigos 26, Il e 32, Ill, da Lei de
Arbitragem), ou julgamento em desconformidade com as limitacGes impostas pela

convencao de arbitragem (artigo 32, 1V, da mesma lei).

Analisou-se também a possibilidade de controle judicial mediante oferecimento
de impugnacéo prevista no artigo 525, do Cadigo de Processo Civil de 2015, no que se
refere & invalidade e & ineficacia da sentenca arbitral. E facultado & parte condenada por
sentenca arbitral fundada em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundada na aplicacdo, ou interpretacdo de lei, ou ato
normativo tido pela mesma Corte como incompativel com a Constituicdo, opor
impugnacéo a sua execucao no Poder Judiciario, questionando a sua exigibilidade. Trata-
se de hipdtese de controle da eficacia da decisdo arbitral condenatoria. Para que seja
exequivel deve o titulo se submeter as regras proprias da execucdo e ostentar

exigibilidade.

Acaso a parte executada também pretenda questionar a validade da sentenca
arbitral, por vicios do artigo 32 da Lei de Arbitragem, podera fazé-lo quando do
oferecimento da impugnacdo a que alude o artigo 525 do Cddigo de Processo Civil de
2015, em consonancia com o disposto no 83° do artigo 33, da Lei de Arbitragem, desde
que dentro do prazo de 90 (noventa) dias contados da sua intimagéo da sentenca arbitral

(prazo decadencial).
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Idealizou-se, entdo, um fluxograma do pensamento exigido para eventual
questionamento judicial de sentencas arbitrais que apresentem uma das maculas

estudadas, abaixo reproduzido:

A questdo envolvendo o precedente foi submetida
a apreciagao do arbitro?

Impossibilidade de < NAO /

questionamento judicial. \L

SIM

\

Trata-se de precedente vinculante de natureza
constitucional (arts. 102, § 2° e 103-A da CF)?

Impossibilidade de : NAO /

questionamento judicial. \l/

SIM

4

Precedente do art. 102, § 2° da CF Stmula Vinculante - art. 103-A da CF

J

A sentenca arbitral observou o precedente, apreciando A sentenca arbitral observou a simula, apreciando
seu comando, seja para acolher ou rejeitar? seu comando, seja para acolher ou rejeitar?
SIM NAO SIM NAO
A sentenca arbitral seguiu orientagéo do Impossibilidade de questionamento judicial, mesmo
STF em relagéo a (in)constitucionalidade que a sentenca tenha deixado de aplicar o comando da
da norma apreciada? stimula, fundamentadamente.
SIM NAO . _ o
Possibilidade de eventual questionamento judicial com base no art.
26, Il e 32, Il da Lei de Arbitragem.

! BN

Impossibilidade de

questionamento judicial. Possibilidade de eventual questionamento judicial com base no art.

32, IV da Lei de Arbitragem.

Figura 2 - Fluxograma
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Por fim, foi analisada a abrangéncia do principio da autonomia da vontade no que
se refere as questdes suscitadas acima. A liberdade de que desfrutam as partes na escolha
do direito é limitada na Lei de Arbitragem pela ordem publica e pelos bons costumes,
enquanto que, de acordo com o Cddigo Civil, ndo pode contrariar preceitos de ordem
publica definidos para assegurar a funcédo social da propriedade e dos contratos. Assim,
ha limitacbes a autonomia da vontade das partes no que se refere a escolha do direito
aplicavel, limitagBes que decorrem da preservacdo da ordem publica e dos bons costumes,

principios e valores fundamentais de ordem material da nossa sociedade.
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