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RESUMO

O objetivo do presente estudo é analisar os efeitos do sistema de precedentes do
direito brasileiro, fortalecido pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, nas decisbes
arbitrais, reguladas especialmente por este certame legal e pela Lei n°® 9.307/1996.
Primeiramente, sera explorado o historico e o atual estado dos precedentes judiciais,
de forma a expor suas origens, conceitua-lo tecnicamente e destacar a crescente
importancia desse novo paradigma no ordenamento juridico patrio, a luz do Cédigo
de Processo Civil de 2015 e da Constituicdo Federal de 1988. Posteriormente, sera
abordada a arbitragem, suas raizes histoéricas, dificuldades enfrentadas por esse
método de resolucao de conflitos para se consagrar no Brasil e seus fundamentos que
auxiliam no entendimento do cerne deste estudo. Finalmente, em uma conjuncéo das
duas partes anteriores, serd abordado o tema da incidéncia do sistema de
precedentes em sede de procedimentos arbitrais, em especial, buscando responder a
divergéncia doutrinéria e jurisprudencial hoje vigente que debate o efeito meramente
persuasivo ou necessariamente vinculante dos precedentes nas decisfes dos
arbitros. Visando emitir um juizo de valor tecnicamente embasado e que se demonstre
razoavel a luz da ordem constitucional e processual do direito brasileiro, serdo
analisadas diferentes visOes de celebrados autores sobre o assunto, e cotejadas as
diferentes disposicfes sobre a matéria para alcancar um denominador comum.

Palavras-chave: Sistema de Precedentes. Arbitragem. Decisao Arbitral.



ABSTRACT

This study addresses the effects of the regime of precedents of Brazilian law,
strengthened by the 2015 Civil Procedure Code, on arbitration awards, regulated
especially by this legal framework and by Law 9,307/1996. Firstly, it will be addressed
the history and status of judicial precedents in order to expose its origins, conceptualize
it technically and highlight the growing importance of this new paradigm in the Brazilian
legal system in light of the 2015 Civil Procedure Code and the Federal Constitution of
1988. Afterwards, arbitration will be addressed along with its historical roots, the
difficulties faced by this method of conflict resolution to become established in Brazil
and its foundations that help in the understanding of the core of this study will be
discussed. Finally, in a conjunction of the two previous parts, the issue of the incidence
of the system of precedents in arbitration proceedings will be addressed, in particular,
seeking to respond to the current doctrinal and jurisprudential divergence that debates
the merely persuasive versus the necessarily binding effect of precedents in the arbitral
awards. Aiming to issue a technically grounded judgment that is reasonable in light of
the constitutional and procedural order of Brazilian law, different views of relevant
authors on the subject and the different legal provisions on the matter will be
considered in order to reach a common denominator.

Keywords: Regime of Precedents. Arbitration. Arbitral Award.
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INTRODUCAO

A funcdo exercida pelo sistema de precedentes do CPC nas decisbes de
arbitragem € uma questao vista de maneiras distintas pelos juristas, que variam entre
dois extremos, podendo assumir posicdes intermediarias: defender o aspecto
unicamente persuasivo dos precedentes e, no outro polo, argumentar pela forca

vinculante e obrigatdria dos precedentes judiciais.

As diversas menc¢des a arbitragem no CPC e a sua crescente aceitagdo no
contexto dos tribunais do Poder Judiciario, de plano, indicam ndo haver segregacao
absoluta entre ambas as esferas. Porém, ha de primar pela preservacdo, no maximo
grau possivel, da autonomia da arbitragem, frequentemente escolhida pelas partes
objetivando evitar os tramites do Poder Judiciario, sem se olvidar de respeitar os

limites impostos pela propria LArb.

Considerando ndo haver disposicao legislativa especifica ou definitiva sobre o
assunto, a questdo dos efeitos do sistema de precedentes é uma lacuna a ser
resolvida pela doutrina especializada, sendo esse 0 objeto do presente estudo.
Ademais, cabe analisar se ha e quais seriam as consequéncias praticas geradas pela
inobservancia do sistema de precedentes nas hipoteses em que o arbitro decide nao

os aplicar, com justificativa ou nao.

Como sera visto ao decorrer deste trabalho, para responder se o sistema de
precedentes possui efeito meramente persuasivo ou necessariamente vinculante nas
decisfes arbitrais € necessaria uma exposi¢cao prévia e técnica sobre os conceitos
envolvidos. Somente desta maneira é possivel que se emita um parecer embasado

sobre como tratar os efeitos dos precedentes nos procedimentos arbitrais.



1 O SISTEMA DE PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO

1.1 PANORAMA HISTORICO DOS PRECEDENTES NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A utilizac&o de precedentes judiciais como balizadores do ordenamento juridico
e do entendimento dos juizes das instancias ordinarias é tipicamente atribuida aos
paises de sistema “common law”, nos quais a jurisprudéncia, genericamente
compreendida como “pluralidade de decisGes relativas a diversos casos concretos™,
constitui fonte priméaria do direito, sendo o Poder Judiciario apto a criar e modificar

direitos por meio da atividade judicante.

O ordenamento juridico brasileiro adota sistema diverso, denominado de
sistema “civil law”, no qual a fonte principal do direito € a lei positivada e em sentido
amplo, sendo esse ‘instrumento apto a solucionar as controvérsias levadas ao
conhecimento do Poder Judiciario™. Apesar de possuir um sistema diverso do que
habitualmente pode ser observado a ado¢ao do sistema de precedentes, a instituicdo

deste sistema €, ainda assim, possivel e necesséaria, 0 que aproxima ambas as

sistematicas em um processo de simbiose.

Nesse contexto, embora sejam notaveis e mais comentados 0s recentes
avancos trazidos por legislacdes modernas na matéria, a exemplo do CPC, ndo sdo
novidades as adogdes eventuais de instrumentos tipicos de paises de “common law”

no direito brasileiro.

Remonta ao regime monarquico um dos primeiros registros de eficacia de
precedentes no pais, especificamente com o Decreto n° 6.142/18762, que em seu art.
2° trazia um relevante poder ao Supremo Tribunal de Justica de uniformizar

entendimentos quanto as leis vigentes:

1 TARUFFO, Michelle. Precedente e jurisprudéncia. 2 ed. Sao Paulo: Revista de Processo, 2014, p. 2.
2 DONIZETTI, Elpidio. A for¢a dos precedentes no novo cddigo de processo civil. Direito UNIFACS—
Debate Virtual, n. 175, 2015. p. 3.

8 BRASIL. Decreto n° 6.142, de 10 de marco de 1876. Regula o0 modo por que devem ser tomados 0s
assentos do Supremo Tribunal de Justica. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-6142-10-marco-1876-549106-
publicacaooriginal-64454-pe.html. Acesso em: 4 out. 2021.


https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-6142-10-marco-1876-549106-publicacaooriginal-64454-pe.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-6142-10-marco-1876-549106-publicacaooriginal-64454-pe.html
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Art. 2° Ao Supremo Tribunal de Justica compete tomar assentos para
intelligencia das leis civis, commerciaes e criminaes, quando na execugao
dellas occorrerem duvidas manifestadas por julgamentos divergentes do
mesmo Tribunal, das Rela¢6es e dos Juizes de primeira instancia, has causas
de sua algada.

A partir desse momento historico, 0s precedentes passaram a ganhar crescente
importancia, a exemplo da insercdo do recurso extraordinario como forma de
uniformizacdo de jurisprudéncia do STF, conforme art. 60, § 1° alinea “c’ da
Constituicdo Federal de 18914

Art. 60, § 1° Das sentencas das justicas dos Estados em ultima instancia
havera recurso para o Supremo Tribunal Federal: (...) ¢) quando dous ou mais
tribunaes locaes interpretarem de modo differente a mesma lei federal,
podendo o recurso ser tambem interposto por qualquer dos tribunaes
referidos ou pelo procurador geral da Republica.

O processo de valorizagdo dos tribunais superiores como ultimos intérpretes da
lei e uniformizadores de entendimentos sofreu notavel catalisacdo na segunda metade
do século XX, com o fim da 22 Guerra Mundial, visto que os tribunais passaram a ser
cada vez mais consultados para a garantia da lei, da ordem e da democracia. Nesse

sentido, Mello e Barroso® expdem que:

Este € um fendbmeno que tem inicio apés a 22 Guerra Mundial: boa parte dos
paises democraticos se deu conta da importancia de um Judiciario forte e
independente para a garantia dos direitos fundamentais e para a preservagéo
das regras do jogo democratico. Juizes e tribunais, assim, deixam de ser
Orgéaos técnicos especializados do Estado e se convertem, progressivamente,
em integrantes de um verdadeiro poder politico.

Nesse novo paradigma, insere-se o surgimento das simulas no ambito do STF.
Idealizadas pelo ministro Victor Nunes Leal, que, assumindo uma das cadeiras do
tribunal constitucional brasileiro em 1960 passou a catalogar os entendimentos

dominantes da corte, alegando que a sumula se apresentava como um “subproduto

4 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 24 de fevereiro de 1891).
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm. Acesso em 4 out.
2021.

5 MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova ldgica: a
ascensao dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU, v. 15, n. 3, p. 9-52, 2016. p. 11.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm
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de sua falta de memaria”, foram institucionalizadas em 30 de agosto de 1963, no

ambito do regimento interno do STF. Sobre esse tema, resume Souza®:

A origem da sumula no Brasil remonta a década de 1960. Sufocado pelo
acUimulo de processos pendentes de julgamento, a imensa maioria versando
sobre questdes idénticas, o Supremo Tribunal Federal, ap6s alteragdo em
seu regimento (sessdo de 30.08.1963) e enorme trabalho de Comissédo de
Jurisprudéncia, composta pelos ministros Goncalvez de Oliveira, Pedro
Chaves e Victor Nunes Leal, este dltimo seu relator, em sessdo de 13.12.
1963, decidiu publicar oficialmente, pela primeira vez, a Simula da sua
Jurisprudéncia, para vigorar a partir de 01.03.1964. A edicdo da Sumula — e
dos seus enunciados individualmente — é resultante de um processo
especifico de elaboracgédo, previsto regimentalmente, que passa pela escolha
dos temas, discusséo técnico-juridica, aprovacéo e, ao final, publicacdo para
conhecimento de todos e vigéncia.

Com a Emenda Constitucional n° 45/2004 e com a crescente importancia do
direito sumular e jurisprudencial, o sistema juridico brasileiro recebeu um novo tipo de
sumula com o “status” de dispositivo obrigatério, ndo apenas consultivo ou persuasivo,

as quais sdo denominadas de sumulas vinculantes.

Por meio desse instituto, o STF passou a possuir o poder para, de oficio ou
mediante provocacédo, aprovar sumulas que possuam carater vinculante “em relacao
aos demais 6rgaos 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 do artigo 103-A da CF&.

Assim, as simulas passaram a representar importantes ferramentas contra a
morosidade do Poder Judiciario, garantindo uma maior celeridade ao processo, como

destaca Rodovalho®:

E, embora ndo seja o Unico, a sumula vinculante é efetivamente um
instrumento a mais para possibilitar a concretizacdo desta utopia téo
necessdria que é uma Justica mais célere, acabando com aquela situagéo
que alguns denominam de “mora judicialmente legalizada”. E claro que ndo é

6 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a simula vinculante. Curitiba: Jurua, 2006, p.
253

”MORAES, Alexandre. As sumulas vinculantes no Brasil e a necessidade de limites ao ativismo judicial.
Revista Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, jan/dez 2011/2012, v. 106/107, p. 273.

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Grafico, 1988.

9 SANTOS, Thiago Rodovalho. Do Respeito as Decisfes do STF e a Sumula Vinculante. Revista de
Direito Brasileira, v. 2, n. 2, p. 229-255, 2012. p. 232.
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0 Unico, mas certamente contribuird - como de fato j4 o vem, conforme
demonstram os dados estatisticos - positivamente.

Considerando o breve historico exposto alhures acerca do direito sumular,
importante observar que as sumulas de carater vinculante sdo apenas aquelas
aprovadas segundo os ditames do art. 103-A da CF, sendo necessaria a deciséo,
nesse sentido, por, ao menos, dois tercos do STF, além da existéncia de repetidas

decisdes sobre a matéria.

Isto posto, o Brasil possui atualmente duas espécies de sumulas: a vinculante
e a meramente persuasival®. Apesar de possuirem efeitos praticos e processuais
distintos, ambas constituem relevantes avangos no sistema de precedentes brasileiro,

apresentando-se como poderosos instrumentos juridicos.

Em paralelo ao ambito do direito constitucional, o direito processual civil
também exerceu papel decisivo em abarcar novos instrumentos ao sistema de
precedentes. Historicamente, no revogado Codigo de Processo Civil de 1973,
constava a previsao de incidente processual dedicado a uniformizacao interpretativa,
em especial no bojo dos arts. 476 a 479, dispostos em capitulo especifico do diploma

legal, denominado “da uniformizag&o da jurisprudéncia”.

No regime processual civil de 1973, entretanto, tal incidente apenas poderia ser
suscitado mediante divergéncia de entendimentos dentro de um mesmo tribunal, isto
€, quando os o6rgéaos fracionarios proferiam decisdes contraditérias. Em suma, o

procedimento ocorria da seguinte forma, sumarizada por Duarte e Brasil'':

(...) suscitado o incidente, o Org&o Fracionario que esta julgando o caso vota
pela existéncia ou ndo de divergéncia a justificar a suspensdo. Em caso
positivo, sdo os autos remetidos ao Presidente do Tribunal para que designe
a sessdo em que se julgara o incidente, seja pelo Pleno, seja pelo Orgéo
Especial. Se reconhecida, ao final, a divergéncia, ha votacdo para se firmar a
tese juridica a ser observada, com forca vinculante, pelo Org&o Fracionario
originario, perante o qual volta a correr o processo cujo julgamento estava,
até entdo, suspenso.

10 PANUTTO, Peter. Precedentes judiciais vinculantes: o sistema juridico-processual brasileiro antes e
depois do Cadigo de Processo Civil de 2015: Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Floriandpolis:
Emporio do Direito, 2017. p. 56.

11 DUARTE, Antonio Aurelio Abi-Ramia; BRASIL, Maria Eduarda. O desafio de uniformizar a
jurisprudéncia e o papel do Cddigo de Processo Civil de 2015—-Novos Desafios. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 14.
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Portanto, apesar do louvavel avanco do antigo Codigo de Processo Civil quanto
a valorizacdo dos precedentes e dos entendimentos uniformes, ha de se admitir sua
limitagdo, visto que ndo possuia o conddo de impedir a contrariedade de

interpretacdes judiciais entre tribunais distintos espalhados pelo pais.

Nesse cenario, agravado pela ampliacdo do acesso a justica no Brasil e pela
explosdo de ajuizamento de acdes judiciais!?, o ordenamento juridico patrio passou a
sofrer crescente pressao para a instituicdo de um sistema de precedentes com mais
musculatura e maior abrangéncia. O CPC buscou dar algumas respostas, como sera

exposto a seguir.

1.2 AMPLIACAO DO SISTEMA DE PRECEDENTES A LUZ DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015

Como explorado acima, vé-se uma tendéncia de valorizagdo do sistema de
precedentes no direito brasileiro, j& que a atuacdo por vezes erratica dos tribunais
brasileiros gerou, em diversas ocasifes, decisdes opostas em lides que tratavam do
mesmo objeto, 0 que é extremamente danoso a previsibilidade de decisdes no pais,

prejudicando a nocao de seguranca juridica do Ordenamento juridico brasileiro.

Muito antes da vigéncia do CPC e das mais recentes inovagdes no campo dos
precedentes, a propria comunidade juridica e a populacao geral ja eram acostumadas,
em alguma medida, a esperar determinados pronunciamentos do STF para que fosse
possivel verificar se a lei “pegaria”, ou seja, se teria eficacia e aplicabilidade pratica,
tendo em vista a atuacdo imprevisivel dos juizes de instancias inferiores — isso sem

mencionar as incoeréncias dentro da prépria suprema corte.

Em critica mais 4cida a inseguranca juridica no pais, pode-se dizer que o Brasil
h& muito tempo adota uma espécie de “uncommon law” ou “civil law a brasileira”, visto

que a aplicabilidade concreta de diversos dispositivos legais depende do

120 Conselho Nacional de Justica, por meio de seu relatério “Justica em Numeros 2020”, apurou haver
77,1 milhdes de processos judiciais em tramitagcao no Brasil, que aguardam alguma espécie de solucao
definitiva. O nimero evidencia o congestionamento do Poder Judiciario brasileiro, que convive com
recursos insuficientes e alta demanda.
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entendimento individual do magistrado que julgara certo caso concreto, encarregando

o Poder Judiciario parte da atribuicdo que seria, a principio, do Poder Legislativo.

Ora, fosse 0 ordenamento juridico brasileiro composto puramente da tradicdo
“civil law”, esse tipo de situagdo nunca ocorreria, visto que as leis devidamente
propostas e aprovadas pelo processo legislativo previsto na CF deveriam viger com

eficacia social imediata e sem necessidade de pronunciamento do Poder Judiciario.

Nesse sentido, como define Macédo?3, o sistema brasileiro é “mestigo”:

O Brasil, na verdade, é mestico até mesmo no seu sistema juridico.
Realmente, conforme exposto anteriormente, com a Constituicao republicana
de 1891, por obra de Rui Barbosa, foi recepcionada a forma de Estado
Federado, criacdo norte-americana, e 0 controle de constitucionalidade
difuso, também originado no direito norte-americano — sem ddvidas com uma
série de precursores — a partir do famoso caso Marbury vs Madison. Além
disso, adotou-se o judicial review, ou seja, atribuiu-se ao Judiciario
competéncia para ver tanto as relacdes estatais como as civis, afora a
constitucionalidade das préprias leis, enquanto no velho continente ha
separagao entre justica comum e “justica” administrativa, pertencente a
estruturagcdo do executivo e fundada na triparticdo de poderes mais rigida.
Tudo isso é somado a estrutura centralizada do Judiciario brasileiro e a
existéncia de mecanismos que atribuem paulatinamente maior forca aos
precedentes judiciais, o que faz crescer a disparidade entre o direito brasileiro
e as caracteristicas tradicionais do civil law.

Isto posto, Mello e Barroso'* defendem que trés valores sdo os principais para
a recente aceleracdo da adocdo de um sistema de precedentes mais robustos no
Brasil: seguranca juridica, isonomia e eficiéncia. Tem-se no CPC o mais recente
esforco de reduzir o nimero de decisdes judiciais conflitantes e promover uma maior

uniformizagéo de entendimentos entre os tribunais.

O art. 926 do CPC ja revela o tom que o legislador escolheu quanto aos
precedentes judiciais, que é no sentido de garantir a eles maior forca. A intencéo,

segundo o proprio diploma, é manter a jurisprudéncia “estavel, integra e coerente”.

Ademais, o art. 927 do CPC traz cinco incisos com elementos a serem

observados pelos juizes e pelos tribunais ao emitirem suas decisdes. O propésito do

13 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 22. ed. Rio de Janeiro:
Ed Juspodivm, 2017, p. 67

14 MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova ldgica: a
ascensao dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU, v. 15, n. 3, p. 9-52, 2016.
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dispositivo é impedir arbitrariedades por parte dos magistrados, vinculando-os a

entendimentos anteriores:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os ac6rddos em incidente de assuncédo 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 plenario ou do 6érgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

O dispositivo legal em comento, juntamente com a tratativa geral dispensada

pelo CPC ao tema do sistema de precedentes, gerou criticas por parte da doutrina

brasileira, porque coloca os conceitos de precedente, jurisprudéncia e sumula no

mesmo plano, sem diferencia-los expressamente.

Nesse sentido, Marinoni'® aduz que art. 927 do CPC:

(...) mistura decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida em controle
concentrado de constitucionalidade, simulas, decisbes tomadas em vias de
solugdo 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 deciséo.

Ainda, Mitidiero® detalha a matéria, também em sentido critico, diferenciando

0s conceitos abrangidos pelo sistema de precedentes:

E um equivoco, portanto, trata-los [precedentes e simulas] como se
estivessem no mesmo plano, como faz o art. 927 do CPC. Sumulas séo
enunciados que visam a retratar de modo simples e direto precedentes. Em
uma palavra: sdo extratos. Sumulas, portanto, sdo enunciados que visam a
retratar precedentes, alocando-se em um nivel acima do nivel do precedente.
Por essa razao é que obviamente devem se ater as circunstancias fatico-

15 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,

p. 285.

16 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculacdo. 3 ed. S&o Paulo: RT, 2016, p. 109.
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juridicas que deram azo a formacédo dos precedentes subjacentes (art. 926,
§ 2° do CPC). Isso quer dizer que o legislador deveria ter dito que os
precedentes — enunciados ou ndo em sumulas, vinculantes ou ndo — obrigam
juizes e tribunais. Rigorosamente ndo sdo as sumulas que obrigam, mas os
precedentes subjacentes.

Assim, fica patente a necessidade de um amadurecimento do Brasil quanto ao
seu sistema de precedentes, especialmente com relacédo ao tratamento conceitual e
técnico dos institutos abrangidos por essa sistematica. Se, por um lado, isso revela a
limitagdo do legislador brasileiro na matéria, é também razoavel que se espere um
aperfeicoamento do tratamento do assunto no pais, conforme institutos do “common

law” adentram no ordenamento juridico patrio.

Apesar das justas criticas ao artigo, destaca-se, dentre as hipoteses de seu
inciso, um mesmo pilar: todas tratam de decisdes colegiadas, de forma que decisdes
monocraticas de tribunais e decisdes de primeira instancia continuam com mero efeito
persuasivo, sem dever de vinculacdo especifico. Por fim, salutar a intencdo do
legislador de, a despeito das discussGes doutrinarias acerca da imperfeicdo do
tratamento da matéria dos precedentes no CPC, garantir maior previsibilidade as
decis0Oes judiciais.

Em outras palavras, observa-se que o crescente respeito aos precedentes
judiciais busca elevar em importancia principios caros a Carta Magna, como o da
isonomia (art. 5°, caput e | da CF) duracao razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII da
CF), como defende Panutto®’:

Importante destacar que os precedentes judiciais vinculantes adotados no
Novo Cddigo de Processo Civil vém reafirmar uma tradicdo desde o Brasil
Colbnia, passando pelo Brasil Império, com a adog¢do dos assentos
portugueses e seus efeitos vinculantes, além do desenvolvimento do direito
jurisprudencial. Desta maneira, demonstra-se que 0s precedentes judiciais
vinculantes nada mais sao do que o desenvolvimento natural de nosso Direito
em busca da seguranca juridica.

Deve ser salientado que a compatibilizacdo entre as hipoteses do art. 927 do

CPC e o caso concreto ndo é automatica, devendo ser feita hermeneuticamente pelo

17 PANUTTO, Peter. Precedentes judiciais vinculantes: o sistema juridico-processual brasileiro antes e
depois do Cadigo de Processo Civil de 2015: Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Florianépolis:
Emporio do Direito, 2017. p. 76.



17

magistrado. Essa premissa tem o objetivo de prevenir aplicacbes impensadas e

supérfluas de um mesmo regramento a casos manifestamente distintos.

Assim, sendo ambos o0s cenarios compativeis, ha o dever de aplicar o
precedente. Por outro lado, caso as situacfes sejam antagbnicas, o juiz devera
fundamentar porque ndo seguira o precedente estabelecido, apontando as diferencas
entre as situacdes em uma técnica conhecida como “distinguishing”. Sobre o tema,
resume Duxbury!8, que “[d]istinguir entre casos é, em primeiro lugar e mais importante,
uma questdo de demonstrar diferencgas factuais entre o caso anterior e o presente —
de mostrar que a ratio de um precedente ndo se aplica satisfatoriamente ao caso em

questao”.

Note-se, em relacdo ao dever de observancia dos precedentes no CPC, que 0
magistrado deve ter uma atuacao inteligente e razoavel: de um lado, ndo pode, sem
justa fundamentacdo, descartar precedentes que seriam compativeis com o caso
concreto, simplesmente porque ndo o apetecem?*®. De outro, também nédo pode aplicar
a técnica do “distinguishing” indiscriminada e automaticamente. Neves?° explora, com

detalhes, essa problemética:

O absurdo volume de trabalho, aliado a constante falta de estrutura
adequada, vem fazendo com que os juizes se valham dos entendimentos
consagrados nos tribunais superiores de forma mecénica, sem qualquer
preocupa¢do na identificacdo do caso concreto como sujeitdvel a tais
entendimentos (...) com a ampliagdo da eficacia vinculante teme-se, com
razdo, que os julgadores ndo compreendam que a aplicacdo de um
precedente € um ato hermenéutico e ndo meramente mecanico.

Os incisos V e VI do 1° paragrafo do art. 489! ja se antecipam aos problemas
listados anteriormente, determinando ao juiz que fundamente sua decisdo de maneira

completa e suficiente para demonstrar seu raciocinio. Essa disposicdo €

18 “Distinguishing between cases is first and foremost a matter of demonstrating factual differences
between the earlier and the instant case — of showing that the ratio of a precedent does not satisfactorily
apply to the case at hand”. DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge:
Cambridge University Press, 2008, p. 113.

19 Nesse mesmo sentido, Marinoni alerta que: “poder para fazer o distinguishing esta longe de significar
sinal aberto para o juiz desobedecer precedentes que nao lhe convém” MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatérios. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 232.

20 NEVES, Daniel Amorim Assumpcédo. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: JusPodivm,
2016. p. 1315.

21 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/[13105.htm. Acesso em 4 out. 2021.
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imprescindivel quando ha tamanha relevancia dada aos precedentes, especialmente

visando manter consideravel nivel de qualidade nas decisdes judiciais.

Para além dos mecanismos mencionados alhures, outros dois se destacam
como importantes para a crescente valorizacado dos precedentes no direito brasileiro
dentro do CPC: o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) e o

Incidente de Assuncédo de Competéncia (IAC).

O IRDR, previsto no art. 976 do CPC??, determina que, verificados os requisitos
para sua instauracao (repeticdo de processos sobre o mesmo objeto juridico e risco
de ofensa a isonomia e a seguranca juridica), o processo em que ele foi arguido
tomara forma de causa paradigma, suspendendo todos 0S processos que versarem
sobre a mesma matéria. Julgada a lide paradigma, este veredito vinculard todos os

outros casos semelhantes, que foram suspensos anteriormente.

Frise-se que os efeitos do IRDR néo se limitam aos processos que tramitam no
momento de instauracdo do incidente. Como mais uma clara demonstracdo da
crescente forca dos precedentes no ordenamento juridico patrio, sdo capazes de
“atingir todas as demandas posteriores, equiparando-se o regime do novo Codigo, ao

dos precedentes vinculantes™?.

Por derradeiro, o IAC, consubstanciado no art. 947 do CPC, deve ser suscitado
pelo relator do processo quando do julgamento de qualquer recurso, na remessa
necessaria ou nas causas de competéncia originaria, quando ha relevante questao de
direito, com grande repercusséo social. Seu efeito é elevar a discussao da lide que, a
principio, seria de 6rgao fracionario do tribunal, ao 6rgdo colegiado definido pelo

regimento interno da corte.

O efeito estendido aos casos futuros, ja abordado no caso do IRDR, também é
aplicavel ao IAC, por determinacéo expressa do art. 947, § 3° do CPC?~.

1.3 CRESCENTE IMPORTANCIA DO SISTEMA DE PRECEDENTES NO BRASIL

22 |bidem.

28 THEODORO, Junior Humberto. Novo Cadigo de Processo Civil Anotado. 202 edi¢do. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2016, p. 1078.

24 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/[13105.htm. Acesso em 4 out. 2021.
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Feitos os breves apontamentos acima acerca da historia dos precedentes no
ordenamento juridico brasileiro e sobre como essa matéria vem sendo tratada
atualmente, em especial sob a 6tica do CPC, cabe indagar: qual o futuro do sistema
de precedentes em nosso ordenamento juridico? Embora ndo seja esse o nucleo do
presente estudo, € importante pincelar quais as tendéncias e os provaveis rumos dos
precedentes, que deverdo impactar cada vez mais as sentencas judiciais e arbitrais
prolatadas no pais.

Como ja abordado alhures, os sistemas de “civil law” (tradicdo adotada pelo
Direito brasileiro) e “common law” (fonte primaria dos precedentes com forca
vinculante) se relacionam, atualmente, de forma simbiotica. Em verdade, o fendmeno
de interacdo entre ambos os sistemas € generalizado e ja comentado em outras

tradicdes juridicas fora do Brasil, como explora Mitidiero®®:

De um lado, a tradicdo do “common law” cada vez mais trabalha com o direito
legislado, fenbmeno que ja 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
tradicdo 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 noc¢ao dindmica do principio da seguranca juridica, o que postula a
necessidade de acompanharmos ndo s6 o trabalho do legislador, mas
também as decisdes dos tribunais, em especial das Cortes Supremas, como
expressao do direito vigente.

A simbiose entre “common law” e “civil law” no contexto dos precedentes no
direito brasileiro desperta diferentes interpretacdes sobre os rumos do ordenamento
juridico péatrio e sua relacdo com as decisdes dos tribunais, questionando-se se este
ordenamento estaria caminhando para um sistema cada vez mais dominado pelo
direito consuetudinario, no qual os codigos serdo mais enxutos e menos consultados,

cedendo cada vez mais espacgo ao sistema de precedentes.

Em uma perspectiva, é evidente que os precedentes tém ganhado crescente
importancia na legislacéo brasileira, aproximando o pais da tradi¢do do “common law”.

Entretanto, isso s6 acontece por expressa determinacéo dos diplomas legais, como o

25 MITIDIERO, Daniel. Precedentes, Jurisprudéncia e Simulas no Novo Cédigo de Processo Civil
Brasileiro. Revista de Processo, S&o Paulo, vol. 245, p. 333-349, 2015.
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CPC, e exatamente nos termos detalhados nele, o que revela uma forte dependéncia

da sistematica do “civil law”.

Entre os defensores da ideia de que o sistema de precedentes do CPC nao

aponta para uma gradual mudanca ao “common law”, destaca-se Bueno?®:

N&o consigo ver, portanto, nada no CPC de 2015 que autorize afirmativas
genéricas, que vem se mostrando comuns, no sentido de que o direito
brasileiro migra em direcdo ao common law ou algo do género. Sinceramente,
prezado leitor, ndo consigo concordar com esse entendimento. O que ha,
muito menos que isso, é uma aposta que o legislador infraconstitucional vem
fazendo desde as primeiras reformas estruturais pelas quais passou o CPC
de 73 no sentido de que, se as decisdes proferidas pelos Tribunais Superiores
e aquelas proferidas pelos tribunais de justica e pelos Regionais Federais
forem observadas (acatadas) pelos demais 6rgdos jurisdicionais, havera
reducdo sensivel do nimero de litigios e maior previsibilidade, maior
seguranca e tratamento isondmico a todos. E o0 que os incisos do art. 927
bem demonstram e o que querem. Nada mais do que isso.

Todavia, o Brasil possui importantes nomes que defendem haver uma

progressiva incorporagao do “common law” ao direito patrio, como defende Perrone?’:

A indiscutivel expansdo do controle concentrado de
constitucionalidade, as discussbes empreendidas pelo Supremo
Tribunal Federal acerca da eficicia transcendente da motivacdo nesta
sede e, finalmente, a criacdo da simula vinculante, através da Emenda
Constitucional n® 45/2004, apontam para um novo momento da
hermenéutica constitucional. Tais fatos expressam a evolu¢do dos
mecanismos de jurisdi¢do constitucional, no Brasil, para uma direcdo
comum, da atribuicdo de uma forgca vinculante geral aos precedentes
judiciais. Representam, assim, uma aproximac¢do do nosso sistema
juridico, correspondente a um modelo de direito codificado-continental
(civil law), ao sistema de common law, no qual a ideia de vinculagdo ao
julgado possui papel central.

E no mesmo sentido a posi¢cédo de Marinoni?:

26 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.

629.

21 MELLO, Patricia Perrone Campos, Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no
constitucionalismo contemporéneo. 4 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 147.

28 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximacao critica entre as jurisdi¢cdes de civil law e de common law e
a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista da Faculdade de Direito UFPR, v. 49,

2009, p.55
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N&o ha duvida que o papel do atual juiz do civil law e especialmente o do juiz
brasileiro, a quem é deferido o dever-poder de controlar a constitucionalidade
da lei no caso concreto, muito se aproxima da funcéo exercida pelo juiz do
common law, especialmente a da realizada pelo juiz americano.

Nesse aspecto, é fato que, de um ponto de vista histérico, o direito brasileiro
recebeu diversos mecanismos que permitem a formulag&o, aplicacdo e revisdo de
precedentes judiciais, sendo os instrumentos introduzidos pelo CPC (a exemplo do
IRDR e do IAC) os mais recentes.

Isto posto, parecem mais acertadas as interpretacdes de Perrone e Marinoni?®,
anteriormente reproduzidas, ja que a tradigao juridica do “civil law” vem sofrendo
consideraveis relativizacdes e alteracdes por meio de conceitos caros ao “common
law”. Em outras palavras, o direito positivado vem dependendo cada vez mais das

decisfes e interpretacdes do Poder Judiciario.

Esse entendimento ndo decorre apenas de um ponto de vista juridico, mas
também econdmico e social. A aproximagao entre “civil law” e “common law” esta
ligada ao fendmeno da globalizacéo, que potencializa a troca de experiéncias entre
as tradicdes juridicas, assim como o faz com costumes, moedas e gostos®. Destarte,
seria ingenuidade pensar que o direito esta imune a globalizacdo que tem sido
observada h& décadas na sociedade, restando claro que a lei brasileira ndo esta
blindada de influéncias externas que provocam alteracdes em sua substancia,

principios e valores.

Assim, é razoavel admitir que a simbiose entre as tradi¢cdes juridicas deve se
acentuar cada vez mais, e que em proximas reformas de diplomas legais brasileiros
serdo ainda mais frequentes as mencdes ao sistema de precedentes, no sentido de

reforcar a importancia dos mecanismos que os compdem.

Esse assunto e essa conclusédo logica, relacionados a crescente importancia
dos precedentes no Brasil, sdo importantes ao presente estudo, visto que a maior

forca do sistema de precedentes implica em uma pressao cada vez mais intensa de

29 |bidem.
30 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 2 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 174.
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gue sejam aplicados e observados no Poder Judiciario e dentro da arbitragem, quando
escolhida essa jurisdicao alternativa, além de providenciarem instrumentos adicionais
aos advogados que podem buscar, cada vez mais, a argumentagcédo dos pleitos de
seus clientes em decisdes passadas.

Portanto, o sistema de precedentes constitui importante mecanismo de busca
da seguranca juridica e da previsibilidade das decis6es judiciais no Brasil, aspectos
fundamentais para o aprimoramento do direito péatrio, e as observacdes técnicas e
histéricas aqui tracadas revelam que os precedentes judiciais, bem como outros
instrumentos tipicos do “common law”, deverao figurar com crescente frequéncia nos

diplomas legais e nas discussdes processuais.
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2 ARBITRAGEM COMO SOLUCAO ADEQUADA DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS

2.1 HISTORICO E CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 9.307/1996

Assim como o0s precedentes judiciais, tema abordado no tépico anterior, a
arbitragem é um assunto que ganhou crescente popularidade nos ultimos tempos,

mas que, essencial e conceitualmente, ndo é novidade no direito brasileiro.

A arbitragem, em linhas gerais, € um método de solucdo de conflitos alternativo
a jurisdicdo do Estado-juiz, inserida no contexto de uma jurisdicédo privada, no qual as
partes litigantes possuem liberdade de escolher os julgadores que atuardao no caso.
Como define Carmona3?, o instituto € um “mecanismo privado de solugédo de litigios,
através do qual um terceiro, escolhido pelos litigantes, impde sua decisdo, que devera

ser cumprida pelas partes”.

Muniz®? destaca as trés caracteristicas essenciais da arbitragem, expondo que
este instituto apresenta-se como heterocompositivo, isto €, a decisdo é emitida por um
terceiro; € extrajudicial, sendo que o processo ocorre fora do ambito do Poder
Judiciario, comumente em camaras arbitrais, que sdo entidades privadas; ha
necessidade de previsdo expressa, Vvisto que as partes precisam concordar com a
instituicdo da arbitragem, e, na falta desse acordo, remete-se & demanda ao Poder
Judiciario, como é o padrao.

Por conta dessas caracteristicas, em especial devido a possibilidade de que as
partes indiguem os arbitros, o que permite que a lide seja julgada por pessoas
altamente especializadas na matéria em pauta, a arbitragem é vista como um metodo
ideal para disputas que envolvem temas complexos ou muito especificos, visto que é
possivel eleger um arbitro verdadeiramente especialista ha matéria tratada, em vez
de confiar a solugéo da disputa a um juiz togado, que, muitas vezes, atua como “clinico

geral” e recebe a demanda aleatoriamente.

31 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 31.
82 MUNIZ, Joaquim de Paiva. Introducdo a arbitragem: coletanea de artigos. 3 ed. Sédo Paulo: Saraiva,
2013, p. 5-6.
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Por isso, diversos profissionais da arbitragem e autores juridicos, a exemplo de
Carmona®3, preferem o termo “adequado” em vez de “alternativo” para se referir a
arbitragem como método de resolugdo de disputas, sustentando que a primeira
expressdo valoriza a arbitragem como uma solugdo apropriada para determinados
casos, enquanto a segunda pode passar a impressao de que esse caminho seria uma

segunda opcéao, desvalorizando-o.

Entretanto, ndo é raro que importantes autores e autoras, como Andrighi®4,

abordem a arbitragem por meio da nomenclatura “alternativa” em vez de “adequada”:

Entre as formas alternativas de solucéo de controvérsias mais difundidas no
cenario internacional encontra-se a arbitragem, instrumento que tem sido
adotado como técnica extrajudicial mais comum no que concerne ao direito
mercantil pelos paises cujo comércio internacional é intenso.

Considerando a utilizacdo de ambas as nomenclaturas no meio doutrinario
juridico, a presente controvérsia ndo é essencial para o presente estudo, tampouco
para o entendimento minimo em relacdo a arbitragem. Em verdade, a utilizacao de
qualquer um desses termos parece suficientemente adequada. Viu-se que o instituto
€ comumente abordado por celebrados autores juridicos utilizando os dois termos —
“alternativo”, se referindo a caracteristica facultativa e optativa que € inerente a
arbitragem, visto que esse método s6 pode ser instituido com o acordo das partes,
nunca compulsoriamente; ou “adequado”, que guarda relagdo com a especialidade
gue a arbitragem pode trazer a uma lide, considerando a possibilidade de se indicar

arbitros que sdo verdadeiros peritos no assunto discutido.

Superadas as tematicas preliminares acima, do ponto de vista historico,
interessante notar que a Constituicdo do Império de 1824 ja previa a possibilidade de
se instaurar procedimento arbitral para matérias civeis e criminais®®, conforme art. 160

”, o«

in verbis”™ “Nas civeis, e nas penais civilmente intentadas, poderéo as Partes nomear

33 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 31.

34 ANDRIGHI, Fatima Nancy. A arbitragem: solugédo alternativa de conflitos. Revista da Escola Superior
da Magistratura do Distrito Federal, n. 2, p. 149-173, 1996.

35 BRASIL. Constituicho Brasileira de 25 de margo de 1824. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em: 04 out. de 2021.



25

Juizes Arbitros. Suas Sentencas serdo executadas sem recurso, Sse assim

convencionarem as mesmas Partes”.

Inclusive, o Cdédigo Comercial de 1850 instituiu a arbitragem como meétodo
obrigatorio de resolucdo de conflitos nos casos de lides envolvendo contratos de
locacdo mercantil (art. 245) e disputas entre soécios de uma empresa durante a
existéncia da sociedade (art. 294), exigibilidade esta que foi logo derrogada por meio
da Lei n° 1.350/1866, que restaurou o aspecto voluntario e facultativo da arbitragem

que vigora até hoje.

Nesse contexto, durante o século XX também seguiu a arbitragem sendo
prevista nos diplomas legais pertinentes e legislacdes esparsas, nunca deixando de
estar presente no ordenamento juridico brasileiro. Entretanto, mesmo durante todo
esse periodo em que a arbitragem seguiu constando de todos os diplomas legais
relevantes, nunca foi amplamente utilizada no Brasil, ficando muito aquém do que se
observava na América do Norte e na Europa. Além disso, o instituto tinha grandes
nomes do direito brasileiro, como Miranda®®, considerando-o como “primitivo” e

“regressivo”, contribuindo para torna-lo incomum na pratica juridica.

A despeito do apego da tradicéo juridica brasileira aos tribunais judiciais e a ja
antiquada ideia de que o Estado-juiz deve monopolizar a atividade jurisdicional, o
rapido avanco da arbitragem no mundo, especialmente nos paises desenvolvidos,
forcou o Brasil a idealizar formas de tornar a arbitragem mais viavel, como resume

Menna3’:

Buscava-se o método utilizado praticamente em todo o mundo, cada vez
mais, e que por certo provocaria estimulo nos diversos setores da economia.
Economia esta carente de recursos econdmicos e financeiros capazes de
incentivar a area de servigos, incrementarem a producao e financiar obras de
cunho social.

36 MIRANDA, Pontes de. Comentarios do Cédigo de Processo Civil. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1977, p. 71.
37 MENNA, Fabio de Vasconcellos et al. Limites da arbitragem. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.40.
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A propria arbitragem se profissionalizou com o tempo, até se tornar um instituto
gue seria mais facilmente aceito em paises como o Brasil e outros da América Latina,

como descreve Karrer3s:

Originalmente, os arbitros eram importantes lideres de negdcios (...) sendo
um arbitro, ele (a época, ainda era ele) ndo pensava estar proferindo uma
decisdo arbitral. Ele se via como o presidente de um almogo de negdcios,
ouvindo o que as partes tinham a dizer e dando sugestbes que elas
invariavelmente seguiriam. A decisdo arbitral era dada informalmente no
momento em que o0s charutos se apagavam e que o cachimbo cerimonial era
fumado (eles ainda faziam isso).

Com o passar do tempo, inclusive no plano internacional, a atividade dos
arbitros passou a ser confiada a respeitados juristas especializados na matéria e que
eram parte de relevantes escritorios de advocacia. Nesse contexto, tornou-se
importante ao Brasil que acompanhasse o0 caminho seguido pelos demais
ordenamentos juridicos e a pressao para que fosse editada uma lei detalhando o

funcionamento da arbitragem no pais cresceu consideravelmente.

Insere-se, nesse cenario, a Lei n° 9.307/1996, conhecida como “Lei de
Arbitragem” ou “LArb”, aprovada pelo Senado Federal e pela Camara dos Deputados,
cuja finalidade foi consagrar o principio da autonomia da vontade das partes e
fortalecer o instituto da arbitragem no pais, como descreve Guilherme3?:

Esta Lei reforcou a predominancia da autonomia da vontade das partes,
dentro de seus limites, a exceléncia do arbitro, o sigilo das decisdes, sendo
gue o vinculo pacificador que a decisdo arbitral cria entre as partes faz que o
procedimento arbitral seja a forma mais eficaz para eliminar as controvérsias
existentes nas relagdes patrimoniais disponiveis.

No entanto, como j& se comentou anteriormente, nem sempre a edi¢cdo e
aprovacao de uma lei no Brasil significa que sua eficacia social passa a ser plena
imediatamente. Mesmo com a LArb vigente, iniciou-se uma discussdo doutrinaria

acerca de sua constitucionalidade, levando a matéria a apreciacao do STF.

38 KARRER, Pierre A. Introduction to International Arbitration Practice. Kluwer Law International 2014,
p. 233-238.

39 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de. Manual de Arbitragem. 2 ed. Sdo Paulo: Método, 2007,
p.77.
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Por esse motivo, entre os anos de 1996 e 2001, durante os quais a LArb ja era
formalmente vigente, mas ndo se tinha uma decisdo do STF sobre sua
constitucionalidade, a arbitragem seguiu sendo pouco utilizada, especialmente devido
ao receio dos operadores do direito em utilizar um mecanismo ainda sem validagao
do principal tribunal do pais, o que poderia gerar problemas em relacéo a eficacia das
decis@es arbitrais, que ainda ndo eram suficientemente aceitas e consagradas pela

comunidade juridica brasileira.

Dentre os argumentos dos defensores da inconstitucionalidade da arbitragem,
destaca-se a suposta afronta da lei ao art. 5°, XXXV da CF*%, que determina que “a lei
nao excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Pelo fato
de a arbitragem, mediante acordo das partes, retirar do juiz togado a possibilidade de
decidir sobre a matéria, concedendo esse poder aos arbitros que compdem a
jurisdicdo privada, muito se argumentou que a arbitragem constituia uma afronta ao
principio da inafastabilidade da jurisdicdo estatal, além de ser contraria aos principios
constitucionais do devido processo legal (art. 5°, LIV, CF), da ampla defesa e do duplo
grau de jurisdicao (art. 5°, LV, CF) e do juiz natural (art. 5°, LI, CF).

Entretanto, no ambito do STF, restou vencedora a corrente que defendeu a
arbitragem como mecanismo constitucional. O entendimento, que foi capaz de
conceder maior seguranca juridica a arbitragem e permitiu o desenvolvimento do
instituto no Brasil, foi consubstanciado no julgamento de recurso em processo de

homologacéo de sentenca estrangeira (SE 5.2064%).

Firmou-se, finalmente, que a arbitragem constitui mera liberalidade das partes
e gque seu carater facultativo € um dos principais motivos pelos quais ndo afronta o
principio da inafastabilidade da jurisdicdo estatal, além da visivel necessidade de
modernizacdo do Brasil nesse aspecto, visando ser incluido nos negécios

internacionais celebrados com clausula de arbitragem. Conforme decidiu o Ministro

40 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Grafico, 1988.

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. na Sentenga Estrangeira 5.206-7 Reino da Espanha.
Relator: Ministro Presidente. Brasilia-DF. 30 de abril de 2004. Diario da Justica Eletrénico. Disponivel
em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=345889. Acesso em: 4 out.
2021.
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Mauricio Correa*?, em voto que compde a corrente pré-arbitragem que sedimentou a

validacdo do STF dada ao instituto:

(...) néo vejo como possa prosperar a declaragéo de inconstitucionalidade dos
preceitos impugnados. Ao contrario, considero-os mecanismos de suma
importancia, hodiernos e indispensaveis ao aperfeicoamento de nosso
sistema juridico, a exemplo do que se cristalizou, ha muito, na legislacéo da
maioria dos Estados democréaticos, como instrumento alternativo, eficaz e
célere para composicdo de litigios (...) Se se entender inconstitucional a
execucao forcada da clausula compromissoéria, o Brasil ficard isolado dos
grandes negdcios internacionais do mundo moderno, todos eles celebrados
mediante contratos sujeitos a arbitragem.

Como afirmado anteriormente, a decisdo do STF em favor da
constitucionalidade da LArb catalisou o desenvolvimento desse instituto no Brasil,
culminando em uma modernizagao recente com a edigdo da Lei n°® 13.129/2015,

frequentemente referida como sendo a “reforma” da LArb.

Dentre os topicos abordados pela Lei n° 13.129/2015, podem ser destacados
0S seguintes: a regulamentacao da arbitragem em lides envolvendo a administracao
publica; a possibilidade de afastamento das listas de &rbitros de camaras arbitrais; a
autorizacdo de intervencdo do Poder Judiciario, se requerido pelas partes, para
concessao de tutelas cautelares e medidas de urgéncia antes mesmo de constituido
do tribunal arbitral; a diminuicdo de hipdteses de nulidade da sentenca arbitral,
expressa autorizacao legal para a prolacdo de sentencas arbitrais parciais de mérito;
a interrupcéo da prescricdo quando instaurada a arbitragem; novas disposi¢des sobre

a arbitragem nas sociedades andénimas.

Como aponta Zakia*®, referida lei ndo possui um carater inovador ou
revolucionario em relacdo ao regramento dado pela LArb em vigor desde 1996, mas
tdo somente buscou esclarecer pontos ja discutidos e defendidos pela doutrina,

complementando o dispositivo legal passado:

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. na Sentenca Estrangeira 5.206-7 Reino da Espanha.
Relator: Ministro Presidente. Brasilia-DF. 30 de abril de 2004. Diério da Justica Eletrénico. Disponivel
em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=345889. Acesso em: 4 out.
2021. p. 6.

43 ZAKIA, José Victor Palazzi. Um panorama geral da reforma da Lei de Arbitragem: o que mudou com
a Lei Ordinaria n°® 13.129/2015. Revista Brasileira de Arbitragem, v. 13, n. 51, 2016.
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Como se verificou, com excecéo de alguns tdpicos, a Nova Lei ndo traz reais
inovacdes ao sistema juridico, e nem era essa a sua intencdo. A Nova Lei
mais cumpre o propésito de sanar duvidas do que trazer disposigbes
inovadoras que alterem o curso da arbitragem no Brasil. Ndo ha, portanto,
gue se falar tanto em inovacéo, e sim em adequacao do instituto.

Ndo obstante a Lei de Arbitragem pudesse néo trazer disposicdes
absolutamente claras e expressas acerca dos tépicos tratados pela Nova Lei,
a sua flexibilidade permitia (e ainda permite) aos aplicadores do Direito que a
interpretassem for sistematica e lhe atribuissem o sentido devido, permitindo
gue tal instituto legal fosse adaptavel a realidade juridica a que se destina.

Contudo, no ambito da Lei n° 13.129/2015, o mais importante é destacar a
consolidacéo da visdo pro-arbitragem no Brasil. Como comentado, o instituto passou
por um extenso periodo de subutilizacdo devido a sua reduzida penetracdo na
comunidade juridica e na sociedade, e mesmo com a LArb continuou sofrendo com
guestionamentos sobre sua constitucionalidade, o que apenas deixou de ser uma

preocupacao relevante aos arbitralistas com a decisdo do STF em 2001.

Destarte, a edicdo de uma reforma da lei original, que visa expandir a utilizagao
da arbitragem (como no caso de lides envolvendo a administracdo publica) e sanar
conflitos doutrinarios antigos (como a questao envolvendo a sentenca arbitral parcial),
sedimenta aquilo que ja vem sendo observado ha muito no Brasil e no mundo: € de
pleno interesse dos paises e de suas comunidades juridicas que a arbitragem avance
e se desenvolva, tornando-se um método eficaz e amplamente utilizado, a fim de
reduzir as volumosas demandas submetidas ao Poder Judiciario e de adaptar o
ordenamento juridico desses paises as tendéncias mais modernas observadas em

nacdes desenvolvidas e no direito internacional.

2.2 PRINCIPIOS DA ARBITRAGEM CONSAGRADOS PELO DIREITO BRASILEIRO

Assim como ocorre na analise de diversos outros conceitos juridicos, €
importante que se conhegca, mesmo que brevemente, 0s principios que regem a
arbitragem no ordenamento juridico brasileiro, seja para considera-los na discusséo
que sera apresentada no proximo capitulo deste escrito, seja para ter uma

compreensao geral do instituto e como ele é aplicado na pratica.
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Nesse contexto, a seguir elencam-se 0s principais principios da arbitragem e

Seus conceitos.

2.2.1 Principio do devido processo legal, ampla defesa e contraditério

A nocao de devido processo legal (ou, no inglés, “due process of law”) parte do
pressuposto de que o processo ndo é somente uma concatenacdo de atos que
envolvem as partes e o julgador, mas também um garantidor de que suas alegactes
serdo devidamente consideradas e que havera igualdade nas oportunidades de

defesa.

Nesse sentido, insere-se o carater dialético do processo, caracteristica que
deve ser fundamentalmente observada tanto no &mbito do Poder Judiciario como na
arbitragem, garantindo paridade de armas as partes na defesa de seus interesses.
Como desdobramento l6gico do devido processo legal, tem-se os principios de

protecdo a ampla defesa e ao contraditério, como resume Lemes?*:

Por este principio, de forma genérica, estabeleceu-se a prote¢cdo a ampla
defesa e o contraditério. As mesmas oportunidades dadas ao autor para se
manifestar, apresentar suas razdes e provas devem ser dadas ao réu. A
ampla defesa s6 estara plenamente assegurada quando uma verdade tiver
iguais possibilidades de convencimento do magistrado, quer seja ela alegada
pelo autor, quer pelo réu.

Em se tratando de arbitragem, os principios em comento podem parecer menos
relevantes para os que consideram que a unica funcdo de tal base principiolégica é
proteger as partes da tirania do Estado. Embora isso seja verdade no contexto do
Poder Judiciario, é essencial que sejam observados também na arbitragem, para que
se garanta uma qualidade minima de sentenca arbitral que sera proferida, como

defendem Kurkela e Turunen4®:

44 LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem principios juridicos fundamentais: direito brasileiro e
comparado. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. p. 7.

45 KURKELA, Matti; TURUNEN, Santtu. Due process in international commercial arbitration. Conflict
Management Institute : Oxford University Press, USA, 2010, p. 1.
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Garantir que a sentenca arbitral seja obrigatéria € um dos deveres mais
centrais do tribunal arbitral. Se um tribunal arbitral deseja proferir uma
sentenga exigivel, o processo precisa atingir certos padrées de qualidade.
Esses minimos padrfes sao, claro, procedimentais. (...) Assim, eles podem
ser considerados aspectos de elementos como a justica processual, a
oportunidade de ser ouvido e o tratamento igualitario, assim como o0 acesso
a justica.

2.2.2 Principio do acesso a justica

Como ja abordado anteriormente, o principio do acesso a justica esteve no
cerne da discusséo acerca da constitucionalidade da arbitragem. Isto porque criticos
a LArb entendiam que a instituicdo e ampliacdo de uma jurisdicdo privada para
resolver lides poderia afrontar o art. 5°, XXXV da CF.

Entretanto, em uma perspectiva moderna, deve-se entender o0 acesso a justica
como a possibilidade de as partes buscarem a resolucdo de seus conflitos por meio
de um processo jurisdicional, seja ele estatal ou ndo. Assim, a arbitragem deve ser
entendida como uma aliada (e ndo como um obstaculo) ao acesso a justica, visto que
permite as partes, de forma facultativa, buscar a solu¢do de suas lides por meio de
um procedimento usualmente mais rapido e especializado. Nesse aspecto, aduz

Silva“*s:

Tem-se percebido, com isso, que 0 acesso a Justica tornou-se arcaico em
relacdo a realidade contemporénea. O sistema juridico ndo acompanha o
progresso da sociedade, e em contrapartida, deixa, por vezes, lacunas na
resolucao dos litigios bem como n&o satisfaz os auspicios de uma prestacao
jurisdicional adequada e satisfatéria, para o que deveria estar preparado o
Poder Judiciario. Os problemas sdo abundantes, desde as custas elevadas
até o tempo do processo, que ndo mais condiz com a velocidade da
informatizacéo.

Frise-se que a arbitragem, em principio, ndo tem o condao ou a intencdo de
impedir o acesso ao Poder Judiciario, exatamente por ser um procedimento alternativo

e opcional. Portanto, nenhuma pessoa, seja ela natural ou juridica, € obrigada a

46 SILVA, Adriana dos Santos. Acesso a justica e arbitragem: um caminho para a crise do judiciario
Barueri, SP: Manole, 2005, p.110.
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submeter seus conflitos a arbitragem, sendo que s6 o faz por mera liberalidade, se

valendo da via contratual, tendo em vista seu melhor interesse.

Assim, considerando a notéria morosidade do Poder Judiciario e sua
dificuldade em dar vaz&o as lides que chegam a sua apreciacdo, a arbitragem se
insere apenas como uma opcao adicional as partes para buscarem a satisfacdo de

seus direitos. Conforme resume Nery Junior®’:

(...) o fato das partes constituirem convencdo de arbitragem néo significa
ofensa ao direito de acédo. Isto porque somente os direitos disponiveis podem
ser objeto de convencgéo de arbitragem, razdo porque as partes, quando o
celebram, estdo abrindo mé&o da faculdade de fazerem uso da jurisdi¢cdo
estatal, optando pelajurisdi¢éo arbitral. Ter&o, portanto, sua lide decidida pelo
arbitro, ndo lhes sendo negada a aplicagdo da atividade jurisdicional.

2.2.3 Principio da autonomia da vontade das partes

A autonomia da vontade das partes €, indubitavelmente, um dos elementos
centrais da arbitragem e isso se deve ao fato de que a opc¢éo pela arbitragem se da
pela via contratual, por manifestacéo expressa das partes, sendo que as disposi¢coes
da clausula compromisséria ou do compromisso arbitral*® regem a maior parte de

como o procedimento ocorrera.

E por esse motivo que a analise de muitas das questbes praticas envolvendo
um conflito arbitral tem inicio na leitura do contetdo da clausula contratual que institui
a arbitragem no acordo celebrado entre as partes. Afinal, € na redacao desta clausula
que as partes podem estipular: escopo de conflitos que serdo submetidos a
arbitragem, namero de arbitros, camara arbitral competente, possibilidade etapas

preliminares ou concomitantes ao procedimento arbitral (como negociagao, mediacao

47 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e
administrativo. 9 ed., rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 172.

48 A diferenca entre a clausula compromisséria e o compromisso arbitral segue um critério temporal.
Vejamos: a clausula compromissoria € anterior a existéncia do conflito (art. 4° da Lei n° 9.307/1996),
inserida em carater preventivo por livre estipulagdo das partes, ao passo que o compromisso arbitral é
0 ato consensual por meio do qual as partes remetem uma lide j& existente e em curso a arbitragem
(art. 9° da Lei n® 9.307/1996), removendo-a do &mbito do Poder Judiciario. De forma genérica e
abrangente, pode-se referir a ambas as espécies como tipos de convencdes arbitrais, que se trata de
género.
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ou conciliacdo), indicacdo de arbitros, lei aplicavel, idioma em que sera conduzido o

processo, entre tantas outras possibilidades.

A incontestavel importancia desse principio na arbitragem né&o significa que a
liberdade das partes no processo arbitral seja irrestrita e absoluta. Como ocorre em
todos os outros principios constitucionais e infraconstitucionais do ordenamento
juridico patrio, faz-se necessario harmonizar o principio da autonomia da vontade das
partes junto a outros regramentos principiolégicos do direito brasileiro, bem como

considerar a moral e 0s bons costumes.

Nesse contexto, sdo valiosas as licdes de Luigi Ferri, célebre autor italiano que
se debrucou sobre a nocdo de autonomia da vontade das partes, como resume

Silva*®:

A autonomia privada, como poder de autorregulacdo dos particulares, s6
pode ser concebida desde a ideia de limites. Dentro destes limites, os
particulares sao livres para dispor de seus interesses e agirem livremente. A
grande marca destes limites é fixada pela lei, mas outras esferas de
regulacéo, como a moral e 0os bons costumes limitam a autonomia privada.

Desta forma, reitera-se que a arbitragem esta fundada no principio da
autonomia da vontade das partes, especialmente devido a necessidade de previsdo
contratual para a ado¢cdo desse instituto e por conta da ampla flexibilidade que o
procedimento arbitral permite na convencao arbitral. Entretanto, tal liberdade néo é
absoluta, sendo que deve ser exercida dentro dos limites da prépria ordem publica do

direito brasileiro.

2.2.4 Principio da imparcialidade do arbitro

b

A questdo que concerne a imparcialidade do arbitro pode causar certa
estranheza aos gue iniciam o estudo da arbitragem. Isto porque, como ja comentado
anteriormente, as partes possuem a liberdade de indicar pessoas especificas que

decidirdo suas lides, o que se contrapde ao meétodo tradicional do Poder Judiciario,

49 SILVA, Eduardo Silva da. Arbitragem e Direito da empresa: dogmatica e implementacéo da clausula
compromissoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.68.
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gue designa um juiz aleatdrio para decidir sobre a causa, em conexao com o principio

do juiz natural.

Entretanto, a propria LArb determina que o arbitro deve agir com
“‘imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discrigao” (art. 13, 8§ 6° da
LArb), além de aplicar as mesmas disposi¢cdes sobre impedimento ou suspeicao de
juizes do CPC aos arbitros (art. 14 da LArb). Segundo Alves®, a imparcialidade do
arbitro pode ser compreendida como a “equidistancia do julgador em relacdo as
partes”.

Na esteira da profissionalizacdo da arbitragem, tema ja tratado anteriormente,
€ especialmente de interesse do arbitro que respeite o dever legal de imparcialidade,
tendo em vista preservar sua reputacdo perante o mercado e a comunidade juridica.
Assim, esté diretamente ligado a este principio o dever de revelacdo dos arbitros, que
consiste na obrigacdo que os arbitros indicados possuem em serem transparentes
com as partes em relacdo a possiveis conflitos de interesse existentes, como aduz

Lucon®®;

O dever de revelacdo nada mais é que a consagracdo material da obrigacéo
moral de independéncia, o parAmetro de avaliacdo da independéncia e da
imparcialidade do arbitro. Mas quais fatos devem ser revelados? Missao dificil
€ aquela de definir quais fatos sdo relevantes ou suficientes para, caso
omitidos, levar a substituicdo do arbitro ou, pior, a anulacdo da sentenca
arbitral. A imparcialidade caminha para adquirir um sentido instrumental, para
evitar que todo o esfor¢o, tempo e recurso gastos com a arbitragem nédo
sejam em vao (...)

Existem fatos que podem parecer virtualmente irrelevantes para o caso mas
que gerem um “desconforto ético” no arbitro, o que o levara, em grande parte
dos casos, a revelar tais circunstancias.

3.2.5 Principio da competéncia-competéncia

O principio da competéncia-competéncia (comumente também referido como

7

‘kompetenz-kompetenz”, em referéncia a doutrina alemd) é um dos pilares da

50 ALVES, Rafael Francisco. A imparcialidade do arbitro no Direito brasileiro: autonomia privada ou
devido processo legal? Revista de Arbitragem e Mediacdo, ano 2, out-dez/2005, p. 121.

51 LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Imparcialidade na arbitragem e impugnacdo aos
arbitros”. Revista de Arbitragem e Mediacéo, v. 39, p. 39, 2013. p. 50.
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arbitragem e aceito de forma consideravelmente pacifica em todas as principais

jurisdicdes pelo mundo.

Sob o ponto de vista do Poder Judiciario, em uma conceituagao classica, sabe-
se que a competéncia se refere a “quantidade de jurisdi¢do cujo exercicio se atribui a
um especifico 6rgao judiciario ou a 6rgaos da mesma espécie, pertencente a mesma
Justica, localizados no mesmo grau de jurisdicdo e ocupando a mesma base
territorial”™2. Entretanto, tal conceito ndo se aplica exclusivamente aos 6rgdos
jurisdicionais estatais proprios do Poder Judiciario, mas também no ramo da

arbitragem e dos tribunais arbitrais.

Nesse sentido, como destaca o art. 8°, § Ginico da LArb®3, o arbitro que recebeu
determinado caso para sua apreciagao possui a competéncia para decidir sobre a sua
propria competéncia, isto €, ele mesmo julgard, antes de qualquer tipo de intervencao
do Poder Judiciario ou de outro tribunal arbitral, acerca de eventuais impugnacdes que
tratem sobre sua legitimidade para atuar no caso, como pode ser observado no

11}

dispositivo “in verbis” “[c]labera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacdo das
partes, as questbes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencdo de

arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoria”.

Em termos préticos, isso significa que mesmo uma arguicdo que diga respeito
a propria inexisténcia, invalidade ou ineficacia da convencéo de arbitragem, o que
invariavelmente levaria a lide ao Poder Judiciario, deve ser apreciada primeiro pelo

arbitro que foi provocado.

O Brasil, que passa por um louvavel momento pré-arbitragem, como ja foi
comentado alhures, tem aceitado tal disposicdo, como revelam julgados do STJ que
reconhecem a aplicacdo do principio da competéncia-competéncia como um poder-
dever do arbitro®>* e que as discussdes relativas a existéncia, validade e eficacia da

convencdo arbitral ndo devem ser antecipadas no ambito da jurisdicédo estatal®®.

52DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil. V. I. Sao Paulo: Malheiros,
2009, p. 562

53 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispbe sobre a arbitragem. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 4 out. 2021.

54 BRASIL. Agint no AREsp 425.955-MG, rel. min. Ricardo Villas Béas Cueva, 32 Turma, j. 25/2/2019,
DJe 1/3/2019. No mesmo sentido: REsp 1.694.826-GO, rel. min. Nancy Andrighi, 32 Turma, j.
7/11/2017, DJe 13/11/2017.

55 REsp 1.598.220-RN, rel. min. Paulo de Tarso Sanseverino, 32 Turma, j. 25/6/2019, DJe 1/7/2019.
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O principio da competéncia-competéncia possui reflexo mesmo na arbitragem
internacional, sendo que doutrinas estrangeiras muito comentam acerca de eventuais
conflitos de competéncia entre tribunais domésticos e tribunais arbitrais, ou mesmo
entre tribunais arbitrais distintos, por vezes alocados em paises diferentes. Nas

palavras de Born®®, assim pode ser definido o principio em comento:

A doutrina da competéncia-competéncia determina, em termos gerais, que
tribunais arbitrais internacionais possuem o poder de considerar e decidir
acerca de disputas sobre suas proprias jurisdicdes. A doutrina esta
intimamente ligada a alocagdo de competéncia para considerar e decidir
disputas jurisdicionais entre tribunais arbitrais e cortes nacionais.

A légica de atribuir ao arbitro a primeira decisdo acerca de sua propria
competéncia é importante para reter no ambito da arbitragem as lides que foram
validamente remetidas a esse método de resolugcdo de disputas, impedindo que o
Poder Judiciario influencie equivocadamente no processo e atraia para Si uma

demanda que deveria ser debatida no foro arbitral.

Entretanto, ha de se reconhecer que é criado um problema nas situacdes em
que o arbitro decide erroneamente sobre sua prépria competéncia, o que, a principio,
forca as partes a litigar pela via da arbitragem, mesmo que haja fundado argumento

de que a convencao de arbitragem é inaplicavel no caso concreto.

O remédio cabivel para situacdes como essa é dado por Menna®’, e consiste
na propositura de acdo anulatéria com base nos incisos do art. 20 da LArb> ou no

pedido de decisdo antecipada pelo Poder Judiciario, como resume no excerto abaixo:

A problemética reside na situacdo em que o arbitro de forma equivocada lhe
atribui a prépria competéncia, isto porque como nao existem recursos
previstos na Larb, cabe as partes, no nosso ver, apenas a possibilidade de
se promover uma acgdo anulatéria da sentenga (art. 32 da Larb) ou a
propositura de uma medida cautelar perante o Poder Judiciario para a
suspenséo do procedimento arbitral.

56 BORN, Gary B. International commercial arbitration. Kluwer Law International BV, 2021, pp. 1141—
1142.

57 MENNA, Fabio de Vasconcellos et al. Limites da arbitragem. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 112

58 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispbe sobre a arbitragem. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[9307.htm. Acesso em: 4 out. 2021.
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3 SISTEMA DE PRECEDENTES E ARBITRAGEM: INTERSECCOES

3.1 FUNDAMENTOS: RAIZES DA PROBLEMATICA ACERCA DA APLICABILIDADE
DO SISTEMA DE PRECEDENTES NA ARBITRAGEM

Tratando-se de discutir sobre as bases da discussdo acerca do alcance dos
precedentes judiciais na arbitragem, ha que se destacar que o tema possui elevada
importancia frente a crescente valorizacdo da arbitragem como atividade jurisdicional.
Vale rememorar que o legislador atribuiu forca de titulo executivo judicial a sentenca
arbitral, por meio do art. 515, inc. VIl do CPC®, adotando, assim, a tese da

jurisdicionalidade da arbitragem®®.

Tende a ser cada vez menos comum a tese de que a arbitragem tem natureza
puramente contratualista, sendo que diversos autores, como Beraldo®!, compreendem
gue a opcao pela via arbitral tem natureza mista, com o argumento que “a origem da
arbitragem é contratualista, entretanto, a sua finalidade € atividade jurisdicional”.
Similarmente, Carmona®? opina que a arbitragem se desenvolve “com a garantia do
devido processo e termina com ato que tende a assumir a mesma funcéo da sentenca
judicial”.

Em verdade, o debate que esta ao fundo da problematica acerca dos
precedentes judiciais na arbitragem é o seguinte: qual seria o grau de separac¢ao entre
o procedimento arbitral e os procedimentos judiciais tradicionais? Com essa resposta,
passa a ser possivel analisar a influéncia do sistema de precedentes da CF e do CPC

em procedimentos de arbitragem.

Adotando-se a teoria mista comentada anteriormente e aceitando a
jurisdicionalidade da arbitragem, fica patente que, ao menos do ponto de vista da
natureza juridica entre ambas as sistematicas, a diferenca entre a via arbitral e a via

judicial é bastante reduzida, afinal, a decisdo emitida ao fim da lide busca a mesma

59 BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso em 4 out. 2021.

60 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96. 32 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2000, p.26.

61 BERALDO, Leonardo de Faria. Curso de Arbitragem. Sdo Paulo, Atlas, 2014, p. 5

62 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96. 3 ed. Séo
Paulo: Atlas, 2000, p.27.
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finalidade, que € resolver o conflito entre as partes por meio de uma ordem que emana

de julgadores com legitimidade para exercer a atividade jurisdicional.

Nessas linhas, ja decidiu 0 STJ, em acordéo de relatoria do ministro Luiz Fux
sobre o art. 18 da LArb:

(...) uma vez convencionado pelas partes clausula arbitral, sera um arbitro o
juiz de fato e de direito da causa, e a decisdo que entdo proferir ndo ficara
sujeita a recurso ou a homologacao judicial, segundo dispde o artigo 18 da
Lei 9.307/96, o que significa dizer que tera os mesmos poderes do juiz togado,
nao sofrendo restricdes na sua competéncia.

Em outras palavras, o tema central consubstanciado na decisdo acima e no
entendimento geral de que as decisdes judiciais e arbitrais possuem a mesma
finalidade consiste na natureza heterocompositiva de ambos. Isto porque, nos dois
casos, existe um terceiro independente das partes que, na qualidade de julgador,

emite um veredito que vinculara os litigantes.

Como resume Scavone Janior®3, pode-se tracar um paralelo entre os

procedimentos judicial e arbitral:

A heterocomposicdo é a solucdo do conflito pela atuacdo de um terceiro
dotado de poder para impor, por senten¢a, a norma aplicavel ao caso que lhe
€ apresentado.

A solucdo através do Poder Judiciario (jurisdicdo estatal) decorre da
atribuicdo sistematica do Estado, que deve dizer o direito e, principalmente,
impor a solucdo do conflito. Sendo assim, a solucao judicial sera dada pela
heterocomposicao.

Igualmente a arbitragem, que, como vimos, € um meio privado e alternativo a
solucdo judicial de conflitos, desde que esses conflitos sejam decorrentes de
direitos patrimoniais e disponiveis, solugdo esta atribuida por intermédio da
sentencga arbitral, obrigatéria para as partes nos termos da Lei 9.307/1996.

Sendo assim, a vinculagdo ou ndo desse 6rgao julgador aos entendimentos
consagrados no sistema de precedentes do direito brasileiro é tematica de suma

importancia que é capaz de influenciar consideravelmente na decisao final.

63 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem: mediacdo e conciliacdo. 8 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 24.
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Considerando o escopo do presente estudo, o préximo passo € avaliar o grau
de influéncia e a forca juridica que o sistema de precedentes do Poder Judiciario
possui dentro do sistema vigente e em relacdo as sentencas arbitrais. Como ja
comentado anteriormente, o direito patrio atual proporciona destacada importancia ao
sistema de precedentes, em especial ao que se refere como “jurisprudéncia
qualificada”, que pode ser entendida como o conjunto de componentes do sistema de
precedentes que fazem parte da ordem publica do direito brasileiro — no topico 3.2.2,

seré feito um detalhamento sobre quais seriam esses componentes.

Assim, aplicar a lei brasileira, mesmo do ponto de vista dos tribunais arbitrais,
passa a abranger elementos que vao muito além da letra fria da legislacéo positivada,
podendo alcancar também os principios e a jurisprudéncia consolidada dos tribunais

superiores, como resume Nassers:

Se a tendéncia dos textos normativos é a vagueza conceitual em detrimento
da particularizagdo do esgotamento de possibilidade, o que naturalmente
forca o papel da jurisprudéncia no processo de interpretacdo, integragéo e
aplicacdo da norma juridica, a completude normativa que advém da
jurisprudéncia apresenta-se como parte integrante e essencial do
ordenamento juridico.

A conclusao supra decorre da légica atualmente majoritaria que determina que
o direito ndo é apenas um conjunto de cédigos e regramentos escritos, mas € também
composto do sistema principiolégico, dos entendimentos jurisprudenciais
devidamente consolidados e da andlise préatica dos casos concretos, como defende

Bueno®®:

O direito, definitivamente, ndo corresponde ao texto que lemos nos cédigos,
nas leis; seja diretamente nas paginas do Diario Oficial ou nos textos
compilados pelos autores ou pelas editoras. O direito € muito mais do que
isto. Ele ndo cabe nas paginas do Diario Oficial, nos textos impressos da “lei”
e também nao cabe nos livros de doutrina e nos repertérios de jurisprudéncia.
O direito € a prética, a aplicacéo, a vivéncia destas representagdes.

64 NASSER, Paulo Magalhaes. Vinculacdes Arbitrais. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2019, p. 137.
65 BUENO, Cassio Scarpinella. Direito, interpretacdo e norma juridica: uma aproximacdo musical do
direito. In: Revista de Processo, S&o Paulo. 2008. p. 223-242. p. 230.
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Isto posto, a problematica enfrentada pelo presente estudo parte do
pressuposto de que o sistema de precedentes, a luz do CPC e das modernas tradicbes
juridicas, possui relevante carga juridica e se constitui como verdadeira fonte do

direito, conforme defende Panutto®®:

Diante da aproximacéo do sistema juridico brasileiro ao sistema juridico do
common law, ha que se repensar a tradicional classificacdo das fontes do
Direito, para inserir os precedentes judiciais vinculantes neste contexto, pois
ndo se concebe mais a solucdo de conflitos de interesse mediante aplicacéo
subsuntiva do texto frio da lei. Ademais, dada a cria¢éo de dispositivos legais
de conteudo aberto, ndo h& mais que se falar em aplicacdo do texto frio da
lei (...) Portanto, & medida que o Novo Cédigo de Processo Civil obriga os
juizos inferiores a respeitarem os precedentes das instancias superiores, bem
como obriga os tribunais a respeitarem seus préprios precedentes, é inegavel
a insercdo dos precedentes judiciais na classificagdo das fontes do Direito
brasileiro, figurando ao lado da lei como uma de nossas principais fontes do
Direito.

Aliado ao entendimento majoritario da doutrina moderna, parece
suficientemente claro pela leitura do art. 927 do CPC®’ que o sistema de precedentes
€ capaz de gerar normas juridicas aplicaveis aos tribunais do pais, constituindo-se
como genuina fonte juridica. Portanto, € dessa visdo que se inicia a discusséo acerca
do dever de vinculacdo dos arbitros aos precedentes estabelecidos pelo Poder
Judiciério.

Finalmente, enfrentados os temas acerca da similaridade entre procedimento
arbitral e procedimento judicial, bem como a categorizacdo dos precedentes judiciais
como fontes do direito patrio, cabe destacar que também esta no contexto da presente
discusséo a questdo das diferencas entre ambos os procedimentos, uma vez que,
como sera detalhado adiante, da mesma forma que os defensores da aplicacédo
obrigatéria dos precedentes judiciais ao processo arbitral se apoiam no argumento da
jurisdicionalidade da arbitragem, quem argumenta em sentido contrario aduz que as

discrepancias entre as duas formas de resolugdo de conflitos constituem fatores

66 PANUTTO, Peter. Precedentes judiciais vinculantes: o sistema juridico-processual brasileiro antes e
depois do Cadigo de Processo Civil de 2015: Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Floriandpolis:
Emporio do Direito, 2017, p. 124-125.

67 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/[13105.htm. Acesso em 4 out. 2021.
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importantes para desvincular ambos das decisdes emitidas pelos juizes togados,

mesmo que advindas das instancias maximas do Poder Judiciario.

Cabe rememorar o principio da autonomia da vontade das partes, tratado
anteriormente no tépico 2.2.3 do presente estudo. De acordo com esse principio,
sabe-se que a arbitragem €& um método mais flexivel que a resolucdo pela via
judiciaria, especialmente pela possibilidade de as partes escolherem quais arbitros

compordo o tribunal julgador e quais leis sédo aplicaveis.

Inclusive, podem as partes até mesmo decidir pela aplicacao de “soft law”, que
sao dispositivos legais que ndo possuem forca vinculante dada por um Estado, mas
indicam boas praticas comerciais, costumam regular negécios especificos e podem,
facultativamente, ser adotados contratualmente pelas partes como obrigatérios, como
define Kaufmann-Kohler®e:

(...) normas de “soft law” sdo genericamente entendidas como aquelas que
ndo podem ser forcadas mediante ordem publica. Essas normas podem
emanar de entidades estatais, sejam legisladores, governos ou organizagdes
internacionais. Também podem emanar de entidades ndo-Estatais, como
instituicbes privadas e associa¢fes profissionais ou comerciais.

Sendo assim, a arbitragem se coloca como um sistema proprio, autbnomo
operacionalmente, dotado de flexibilidade quanto aos julgadores e a lei aplicavel. Essa
l6gica, na visdo de autores como Marques®® e Dinamarco’®, contrapde-se a rigidez
que é intrinseca ao Poder Judiciario, em que pesem 0s recentes avangos quanto a
maleabilidade do processo judicial introduzidos pelo CPC, a exemplo de seu art. 19072,

que permite as partes “estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as

68 KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle. 'Soft Law in International Arbitration: Codification and Normativity,
in Thomas Schultz (ed), Journal of International Dispute Settlement, (© The Author(s); Oxford University
Press, 2010, p. 283-299.

69 MARQUES, Ricardo Dalmaso. Inexisténcia de vinculagao do arbitro as decisdes e sumulas judiciais
do Supremo Tribunal Federal. Revista Brasileira de Arbitragem, Porto Alegre, v. 10, n. 38, abr.-jun.
2013. p. 116.

70 DINAMARCO, Julia. O arbitro e as normais 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. Sao
Paulo: Atlas, 2007. p. 53.

7 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cdodigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/[13105.htm. Acesso em 4 out. 2021.
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especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e

deveres processuais”.

7

Destarte, para o0 presente debate €& fundamental considerar que as
semelhancas entre o procedimento judicial e arbitral n&o possuem o condéo de igualar
os dois sistemas, que sdo autbnomos por natureza e possuem distingdes importantes
que podem afetar os vereditos dados pelos julgadores. Todavia, o grau de
separabilidade entre os sistemas dara os contornos dos argumentos a favor e contra

a vinculacéo dos arbitros ao sistema de precedentes.

3.2 LIMITES: QUESTOES DE BONS COSTUMES, ORDEM PUBLICA E
RESTRICOES A REFORMA DE MERITO DA SENTENCA ARBITRAL

Embora haja acalorada discussao acerca do grau de separabilidade entre a via
judicial e arbitral, ha consenso, até mesmo em decorréncia do texto legal, que existem
limites a autonomia das partes na arbitragem. Salienta-se ainda que a arbitragem e a
litigncia judicial sdo dois caminhos distintos, porém sé podem operar de maneira
legitima e eficaz dentro dos limites impostos pela legislacdo, como a LArb, marco

inicial da regulamentacdo contemporanea da arbitragem no Brasil.

O art. 2°, § 1° da LArb ja estabelece diretrizes gerais que impdem limites a
liberdade das partes quando fazem a opg¢édo pela arbitragem, disciplinando que
“[ploderao as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na

arbitragem, desde que nédo haja violacdo aos bons costumes e a ordem publica”.

Assim, com o0 objetivo de tracar os limites de intromissdo do Poder Judiciario
na arbitragem, deve-se considerar qual a conceituacdo e o alcance dos “bons
costumes” e da “ordem publica”, para entdo enfrentar o debate sobre a inclusdo ou
nao do sistema de precedentes nesse escopo. De anteméo, importante destacar que
tais conceitos sdo abertos e mencionados na legislacdo de maneira genérica, por
vezes abstrata. Por isso, ha um universo de interpretacdes distintas de diversos
autores juridicos quanto ao real significado do que sdo bons costumes e ordem

publica.
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Essa amplitude concedida aos conceitos em comento € proposital, e visa
garantir um aspecto democratizante e flexivel para que sejam aplicadas nos mais
variados e distintos casos concretos, cabendo aos juizes, &rbitros, advogados,
académicos e outros operadores do direito fomentar o debate sobre a matéria e

analisar a adequacao dos bons costumes e da ordem publica para cada situacéo.

O desafio de se enfrentar clausulas gerais dessa natureza € resumido por
Nalin”?, que destaca o relevante papel do magistrado na aplicacdo da norma ao caso

concreto:

A esperancga que alguns civilistas depositam na nova codificagdo encontra-se
personificada na figura do juiz, pois a ele é dado operar as clausulas gerais
no texto legal, estrategicamente posicionadas no cédigo, e que é a chave
para a compreensédo das potencialidades maiores da nova legislacao civil.

Desse modo, ndo € o objetivo do presente estudo esgotar a discussao sobre o
assunto, mas tdo somente eleger interpretacdes mais adequadas e alinhadas a
compreensao moderna sobre eles, buscando-se detalhar como estdo relacionados

com o sistema de precedentes no processo arbitral.

Importante frisar, desde ja, que o art. 166, inc. VIl do CC determina que o
negocio juridico sera considerado nulo quando “a lei taxativamente o declarar nulo, ou
proibir-lhe a pratica, sem cominar san¢ao”. Destarte, tem-se como regra geral que o
negacio juridico sera nulo quando a lei ndo expressamente determinar efeito distinto,
sendo a segunda hipo6tese precisamente o caso da arbitragem que viola os bons
costumes ou a ordem publica, como se extrai da leitura do art. 2°, § 1° da LArb"3

anteriormente reproduzido.

E por essa razdo que se faz necessaria a analise cautelosa de ambos os
conceitos, visto que o preenchimento desses requisitos é condicdo inafastavel da
devida validade da sentenca arbitral que sera proferida. Tratando-se inicialmente dos

bons costumes, é primordial compreender que o frequente equivoco de visualizar esse

72 NALIN, Paulo. Clausula geral e seguranca juridica no Cdadigo Civil. Revista da Faculdade de Direito
UFPR, v. 41, 2004, p. 89.

73 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. DispGe sobre a arbitragem. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 4 out. 2021.
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conceito unicamente como um garantidor de praticas antiquadas e ja consagradas no

passado deve ser evitado, a luz da CF e das mais modernas doutrinas de direito civil.

Em verdade, os bons costumes ndo se restringem apenas as praticas ja tidas
como adequadas por terem sobrevivido ao teste do tempo, mas também devem levar
em conta 0 que se deseja para o futuro, considerando as mudancas cada vez mais
frequentes na sociedade e na propria legislacdo. Assim, a nocdo de bons costumes
pode ser vanguardista, buscando consolidar padrbes na sociedade que ainda nao
passaram por uma longa validacé&o histérica no passado, como defende Castro’:

Trata-se, com efeito, de promover a correta transicdo entre os elementos
vinculadores dos costumes. Agora bons costumes, revestido das qualidades
de uma técnica legislativa orientada a abertura do sistema, volta-se também
para o futuro, vinculando-se a concretiza¢do ndo mais da moral social pura e
simplesmente, mas, especificamente, da moralidade constitucional. Dito de
outro modo, 0s bons costumes no sentido tradicional do termo estavam
ligados & moral social revelada pelo passado e pelos comportamentos
reiterados. A concepc¢dao constitucionalizada de bons costumes, por sua vez,
volta seus olhos para o futuro, a fim de impregnar de sentido constitucional
as préticas que ainda serdo consolidadas.

De toda forma, o principal conceito que guarda relacéo direta com o objeto do
presente estudo é o da ordem publica, visto que grande parte do debate esta
concentrado na inclusdo ou ndo do sistema de precedentes dentro dessa nocéao.
Como ja aduzido, assim como no caso dos bons costumes, a devida observancia da

ordem publica é condicao essencial da validade da deciséo arbitral.

Nesse contexto, as normas de ordem publica sdo aquelas que ndo podem ser
ignoradas ou abdicadas pelas partes devido ao seu elevado grau de relevancia no
ordenamento juridico patrio, especialmente devido ao fato de serem salvaguardas
direcionadas a toda a sociedade, ndo se restringindo somente aos interesses das

partes.

Esse conceito esta consubstanciado no brocado “jus publicum privatorum
pactis derrogare non potest”, que determina que os principios de ordem publica ndo
podem ser modificados mediante convencao entre particulares, inserido no contexto

das limitacOes a liberdade de contratar.

74 CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros. A Funcao da Clausula de Bons Costumes no Direito Civil e a
Teoria Triplice da Autonomia Privada Existencial. Revista Brasileira Direito Civil, v. 14, p. 112, 2017.
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Assim, a conceituacdo de ordem publica é dada por Rodrigues’™ como uma
“(...) aideia de ordem publica é constituida por um conjunto de interesses juridicos e
morais que incumbe a sociedade preservar. Por conseguinte, os principios de ordem
publica ndo podem ser alterados por convencdo entre os particulares”. Na mesma
linha, Marques’® destaca a importancia da ordem publica e sua relagdo com a ordem

social:

Assim, sem embargo a tais observacges, constatou-se que a ordem publica
interessa a vida, a incolumidade da prosperidade da comunidade, a
organizagdo da vida social, sendo, por isso, oficialmente reconhecida pela
ordenacdo juridica. Como sinénimo de ordem social, para alguns, a ordem
publica abrange todas as manifestacdes sociais relevantes, sobretudo a
soberania nacional e os bons costumes. A ordem social é a relativa ao
interesse geral da sociedade, regido por normas juridicas, tradi¢es,
concepcdes morais e religiosas, ideologias politicas e econdmicas, etc.

Nesse contexto, considerando o sistema de precedentes como componente
indissociavel da ordem publica nacional, tende-se a conclusédo légica de que os
arbitros estariam necessariamente vinculados a sua observancia, sob pena de
nulidade da sentenca arbitral. Por outro lado, deixar a jurisprudéncia qualificada alheia
a nocdo de ordem publica implica em atribuir efeito meramente persuasivo dos

precedentes judiciais nos procedimentos arbitrais.

Frise-se que adotar a segunda corrente, que considera o0 sistema de
precedentes como externo a ordem publica, significa manter a jurisprudéncia
qualificada apenas na esfera do mérito da decisdo. Nessa situacdo, é incabivel a
propositura de acdo anulatéria, de maneira que a decisdo permanecera valida mesmo

havendo afronta aos precedentes consolidados na esfera do Poder Judiciario.

Isto porque, como ja aduzido, a LArb’’ considera o arbitro como “juiz de fato e
de direito” (art. 18) e o controle judicial de sentencas arbitrais que contenham erro de
mérito definitivamente ndo consta do rol taxativo de hipdteses de anulacdo da

sentencga do arbitro (art. 32).

7> RODRIGUES, Silvio. Direito civil: Parte geral. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 1.

76 MARQUES, Jussara Cristina. Ordem publica, ordem privada e bem comum. Conceito e extenséo nos
direitos nacional e internacional. Revista Juridica Cesumar, v.2, n. 1, 2002, p. 247.

77 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Dispbe sobre a arbitragem. Disponivel em:
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Como decorréncia logica da posicao adotada pela legislacdo arbitral brasileira
nos dispositivos acima referidos, conclui-se que o Brasil ndo adotou a teoria do
“‘manifest disregard of the law”, introduzida no direito norte americano, que gerou o
aumento de poderes dos juizes togados para exercer controle judicial sobre as

decisdes arbitrais.

Ao contrario do que determina a doutrina dos Estados Unidos, ndo ha espaco
no ordenamento juridico brasileiro para que se reforme uma decisao arbitral pela Unica
razao de referido veredito ndo estar de acordo com a lei nacional, excetuando-se,

conforme ja detalhado, as situacdes de afronta aos bons costumes e a ordem publica.

Sobre 0 assunto pertinente a inadequacao da doutrina do “manifest disregard

of the law” no direito brasileiro, assevera Rocha’s:

Em conclusdo, entende-se inaplicavel, no Brasil, a doutrina do “manifest
disregard of the law”, ndo sendo justificavel o controle judicial sobre a
sentencga arbitral com base em eventual equivoco do arbitro quanto ao mérito
da sua decisdo, anda que isto importe em desconsideragcdo manifesta do
Direito aplicavel. O conceito de ordem publica pode, no entanto, servir como
base ao controle judicial sobre a jurisdicdo arbitral, desde que compreendido
apenas como o0 conjunto de regras de arbitrabilidade estabelecido no
ordenamento juridico.

Feitas as consideragbes supra, passa-se, portanto, a analisar as diferentes
correntes acerca do encaixe do sistema de precedentes no conceito de ordem publica

ou, em posi¢ao contraria, unicamente no contexto de mérito da decisao arbitral.

3.3 DESAFIOS: O EMBATE ENTRE OS EFEITOS VINCULANTE E PERSUASIVO
DO SISTEMA DE PRECEDENTES NA ARBITRAGEM

3.3.1 Divergéncias doutrinarias: perspectivas distintas geram resultados distintos

A atribuicdo de efeito vinculante ou meramente persuasivo aos precedentes
nos procedimentos arbitrais perpassa por diferentes juizos de valores que o0s

operadores do direito precisam realizar com relagao a outros temas, como a for¢a do

78 ROCHA, Caio Cesar Vieira. Limites do controle judicial sobre a jurisdicdo arbitral no Brasil. Tese de
doutorado. 2012, p. 279.
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sistema de precedentes no ordenamento juridico atual, a categorizacdo dos
precedentes como fontes do direito, as liberdades e restricbes das partes no contexto
da arbitragem e a classificacdo da jurisprudéncia qualificada como questao de ordem

publica ou tdo somente mérito da decisao.

Tendo em vista referidos fatores, somada a omisséo legislativa quanto a esse
assunto especifico, o Brasil possui diversos posicionamentos doutrinarios acerca da
problematica do presente estudo. Cada autor se coloca em um espectro que parte de
uma opinido mais apegada as decisbes do Poder Judiciario, que defende a
obrigatoriedade de observancia aos precedentes na arbitragem, e se desloca até
visdes que tratam o sistema de precedentes com meras recomendacdes que podem
ser desconsideradas sem que isso gere nulidade da deciséo arbitral. Naturalmente,

h& posicdes intermediarias.

Iniciando-se pela defesa doutrinaria do efeito vinculante, isto €, obrigatorio, aos
precedentes na arbitragem, Fux e Salomdo’® aduzem que o CPC consagrou os
precedentes como fontes primarias e vinculantes do direito, de maneira que o respeito

a jurisprudéncia qualificada é imperativo e uma questdo de ordem e interesse

publicos.

Ainda, destacam a importancia do tema sob a égide da analise econdmica do
direito, vez que a observancia dos precedentes pelos arbitros deve gerar maior

previsibilidade juridica e confiabilidade na jurisdi¢do, seja ela judicial ou arbitral.

Compreendem os autores que a questédo do efeito vinculante dos precedentes
esté fora dos limites da convencéo de arbitragem, de modo que as partes ndo podem
negociar acerca dessa matéria. Cabe aos arbitros, portanto, leva-los em consideracao
sempre que estiverem diante de situacdes similares, nas quais os precedentes se

aplicam. Como pode ser observado a seguir:

Diante deste cenario, em nivel académico, pensamos que é imperativo, nas
arbitragens de direito sob a égide da legislacao nacional, que os arbitros
observem os precedentes vinculantes, tendo em conta que os precedentes
compdem o ordenamento juridico mesmo que a lei seja interpretada em
sentido formal (...)

Assim sendo, apesar de a arbitragem conferir significativa autonomia as
partes e aos julgadores, a partir do momento em que elegem o direito

79 SALOMAO, Luiz Felipe; FUX, Rodrigo. Arbitragem e precedentes: possivel vinculagio e mecanismos
de controle. Revista de Arbitragem e Mediacao, v. 66, p. 139-174, jul./2020.
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brasileiro como conjunto de regras aplicavel a resolucdo da contenda, o
arbitro e o procedimento ndo estdo alheios ao ordenamento juridico, o que
impede o afastamento dos precedentes judiciais, os quais foram definidos
como fonte do direito brasileiro pelo legislador.

Em sentido semelhante, em especial no toca as sumulas vinculantes do STF,
opina Aguiar®® que seria incabivel a criacdo de dois ambientes juridicos distintos, um
deles que subordina a Administracdo Publica ao respeito aos precedentes e outro,
oposto, que autoriza aos arbitros que sejam contrarios ao sistema de precedentes
estabelecido no direito brasileiro, vide excerto abaixo:

Posso chegar a uma primeira concluséo: o arbitro esta submetido ao sistema
de precedentes vinculantes oriundos do Supremo Tribunal Federal, com
assento na Constituicdo da Republica.

Assim, no que diz com esses enunciados, que existem para aplicar e respeitar
a Constituicdo, que sempre sdo de repercussao geral (pressuposto para o
conhecimento do recurso), penso que os arbitros devem respeita-los, sob
pena de a¢éo de anulacéo.

N&o me parece razoavel que existam no pais duas ordens juridicas, uma que
decorre da decisdo do STF, que a todos obriga, juizes e Administracdo
Publica, e outra que venha a ser estabelecida livremente pelo &rbitro, que
resolve a causa sem examinar o enunciado vinculante.

Ainda nesse sentido, Macédo e Almeida®! argumentam que o “status” de fonte
juridica concedido aos precedentes pela ordem constitucional e processual civil levam
a conclusdo de que os arbitros estdo vinculados aos precedentes judiciais, por
comporem a ordem publica do direito brasileiro. Advertem, entretanto, que referida
vinculagéo se da apenas na esfera federal, sendo que os precedentes de tribunais

locais ndo tém o condao de criar normas a serem observadas pelo tribunal arbitral:

Em se tratando de arbitragem de direito em que se aplique o ordenamento
juridico brasileiro, o arbitro devera seguir os precedentes obrigatorios. O
precedente se apresenta como fonte do direito capaz de criar normas, e tais
normas ndo podem ser ignoradas pelo tribunal arbitral.

Entretanto, é necesséario distinguir que a vinculagdo do arbitro aos
precedentes judiciais ndo se d& por hierarquia. Isso porque a arbitragem néo
se submete a organizacdo e a distribuicdo de competéncia do Poder

80 AGUIAR, Ruy Rosado de. Arbitragem, os precedentes e a ordem publica. In: BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Doutrina: edicdo comemorativa 30 anos do STJ. Brasilia: STJ, 2019. p. 199.

81 MACEDO, Lucas Buril; ALMEIDA, Maria Eduarda. Os precedentes obrigatérios vinculam o tribunal
arbitral?. Revista de Processo| vol, v. 305, n. 2020, p. 377-399, 2020. p. 384.



49

Judiciario. N&do h4a, assim, como se falar em hierarquia entre o tribunal arbitral
e os tribunais estatais.

A vinculacédo do arbitro aos precedentes vinculantes se da justamente pelo
reconhecimento da forga normativa do precedente. Do mesmo modo que as
sentengas arbitrais tém que considerar a lei, devem também considerar o
precedente judicial. Ndo se admite, portanto, que o arbitro solenemente
ignore o precedente judicial.

Logo, os arbitros estao vinculados aos precedentes obrigatérios. Contudo,
nao ha forca vinculante, para o tribunal arbitral, de precedentes forjados em
tribunais locais. Isso porque o &mbito de incidéncia do precedente esta
diretamente ligado a competéncia territorial daquele tribunal.

Nasser®? destaca o dever de enfrentamento que os arbitros possuem em
relacao aos precedentes judiciais, por serem parte do ordenamento juridico brasileiro.
N&o estaria o arbitro, portanto, autorizado a ignorar a jurisprudéncia qualificada como

fonte do direito:

O néo reconhecimento da jurisprudéncia qualificada e vinculante como
elemento constituinte da norma juridica e a deliberada rejeicdo de sua
aplicabilidade ao caso concreto implicam invalidade da sentenca arbitral,
quando as partes tiverem expressamente escolhido o direito brasileiro como
regente da resolucao do mérito da disputa (....)

O dever de fundamentagdo dos pronunciamentos jurisdicionais, previsto na
Constituicio da Republica, antecede qualquer regulamentagdo dos
elementos da sentenca por lei ordinéria, de modo que ndo € a Lei de Arbitral
gue define isoladamente o que é uma sentenca fundamentada. Trata-se de
valor constitucional insito ao Estado Democrético de Direito porque norteia a
atividade julgadora como um todo.

Entretanto, como comentado anteriormente, h& autores que assumem
posicionamento intermediario. Embora continuem a reconhecer o dever de
fundamentacéo do arbitro, assim como é imperativo aos juizes togados, consideram
que existe um caminho viavel para a inaplicabilidade do sistema de precedentes a
arbitragem.

Isto porque, a luz da CF e do CPC, ha consideravel consenso de que o sistema

de precedentes é instrumento relevante da ordem juridica nacional. Sendo assim,

82 NASSER, Paulo Magalhaes. Vinculagdes Arbitrais. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2019, p. 157.
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Fioravanti®® esclarece com detalhes a distin¢cdo entre o dever de vinculagéo e o dever

de observancia.

A partir dessa légica, h4 de se considerar que a vinculagdo do arbitro aos
precedentes judiciais ndo € automatica, dada a liberdade das partes que € inerente
ao processo arbitral, mas observar os precedentes enquanto fontes relevantes do
direito patrio € necessario, mesmo que seja para, ao fim da decisdo, fundamentar o
veredito em sentido contrario ao prescrito pelo precedente enfrentado, como destaca

a sequir:

(...) as partes podem afastar a incidéncia de determinada fonte do direito da
apreciacdo dos arbitros, mas mesmo essa autonomia de vontade sofre
restricoes.

Defendeu-se que as sumulas vinculantes séo de observancia obrigatoria,
mas o seu acolhimento deve ser analisado pelo &rbitro caso a caso. Observar
obrigatoriamente ndo significa acolher obrigatoriamente, acolher
indiscriminadamente. O &rbitro ndo esta vinculado ao comando da sumula,
mas esté vinculado ao dever de observancia, de andlise, de confrontacdo e
fundamentag&o, mesmo que decida favoravelmente ao comando sumulado
e, com muito mais razéo, se vier a decidir contrariamente a sua orientacao.

Nesse sentido, Bellochi®* entende até mesmo que as partes podem gozar de
sua autonomia e expressamente excluirem a aplicagdo dos precedentes ao
procedimento que serdo submetidas mediante previsdo expressa na convencgao

arbitral.

Ainda, Beraldo® apresenta um argumento pratico para enfrentar a questdo em
comento. Opinando que ndo ha vinculacdo dos arbitros ao sistema de precedentes,
aduz que seria contra a propria vontade das partes que se obrigue o juizo arbitral a
seguir os precedentes judiciais, visto que os proprios litigantes escolheram submeter
a lide a uma jurisdicéo alternativa (ou adequada). Isto é, as partes expressamente

decidiram retirar a questdo das méos do Poder Judiciario, de forma que seria

83 FIORAVANTI, Marcos Serra Netto. A arbitragem e os precedentes judiciais: observancia, respeito ou
vincula¢do? Sao Paulo, 2017, p. 119-125

84 BELLOCHI, Marcio. Precedentes Vinculantes e a Extensdo da Expressdo “Aplicacdo do Direito
Brasileiro” na Convencao de Arbitragem. 2017. Dissertagdo de mestrado — PUC-SP. Séo Paulo, 2017,
p. 173

8 BERALDO, Leonardo de Faria. Os precedentes judiciais na arbitragem. In: FINKELSTEIN, Claudio.
Direito Internacional e Arbitragem. S&o Paulo: Saraiva, 2018.
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incoerente, em sua visao, forcar os arbitros de sua confianca a seguirem as diretrizes

da jurisdicao estatal.

Essa posicdo doutrinaria, a despeito de ser uma das mais incisivas em sua
visdo proé-arbitragem e defensora de maior liberdade dos arbitros em relagdo ao
sistema de precedentes, ndo deseja desconsiderar 0s precedentes judiciais

totalmente.

Ainda na esfera da corrente doutrindria em comento, o sistema de precedentes,
como parte relevante do ordenamento juridico brasileiro, o que tem sido intensificado
pelo processo de simbiose entre “civil law” e “common law”, constitui importante fonte
do direito brasileiro. Entretanto, seu efeito de vinculacdo alcanca apenas os juizes
togados, ndo sendo extensiveis aos arbitros, que devem tdo somente aprecia-los, sem

necessidade vinculante de seguir referidas diretrizes. Nas palavras de Beraldo®®:

1. Nao penso que todos os padrbes decisorios constantes no art. 927 do CPC
vinculam os tribunais e juizos de primeiro grau. E, mesmo se fossem, ainda
assim nao acredito que o arbitro estaria vinculado a eles, tendo em vista que
a arbitragem é uma jurisdi¢éo diferente do Judiciério. (...)

3. N&o estou defendendo (ninguém esta, na verdade) que o arbitro deva
decidir contra os precedentes judiciais; claro que néo é isso! O que ndo reputo
correto, contudo, é querer obrigar o arbitro a julgar de acordo com os
precedentes judiciais vinculantes. E preciso recordar que a escolha
consensual das partes de decidirem seu litigio na jurisdicdo arbitral &
justamente porque ndo querem qualquer relagdo ou envolvimento com o
Poder Judiciério.

3.2.2 Denominador comum: como aplicar o sistema de precedentes na arbitragem

Considerando os fundamentos tratados durante o desenvolvimento do presente
estudo, bem como as diferentes correntes doutrinarias sobre a natureza persuasiva
ou vinculante dos precedentes judiciais em relagédo a arbitragem, € possivel emitir um
juizo de valor a respeito da tematica, levando em conta a crescente relevancia do

sistema de precedentes e a autonomia das partes na arbitragem.

Ja foi estabelecida a inegavel importancia de um sistema de precedentes sélido
e bem estabelecido para o aumento da seguranca juridica do pais, sendo que o

julgador sempre deve partir do pressuposto que “casos iguais devem ser tratados

86 BERALDO, Leonardo de Faria. Os precedentes judiciais na arbitragem. In: FINKELSTEIN, Claudio.
Direito Internacional e Arbitragem. S&o Paulo: Saraiva, 2018.
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igualmente”, em especial quando a diretriz advém de tribunais colegiados que
enfrentaram a questao com o objetivo de pacificar a jurisprudéncia (como no caso dos
julgamentos de IRDR) ou quando a regra é proferida por meio de uma sumula
vinculante do STF.

Assim, esta suficientemente superada a visdo de que a sustentacdo do
ordenamento juridico se da unicamente pela letra fria da lei, sendo perfeitamente
cabivel argumentar que os precedentes judiciais que compdem a ordem publica do
direito brasileiro devem ser seguidos pelos arbitros em suas decisdes. A questao,

entretanto, tem nuances. Explica-se.

A luz dos motivos expostos anteriormente, razoavel a posicdo de Nasser®’, que
considera a jurisprudéncia qualificada como parte indissociavel do regramento juridico
brasileiro, determinando que os arbitros estdo vinculados a seguir as sumulas
vinculantes e os precedentes judiciais de observancia obrigatoria proferidos pelo STF

e STJ, conforme resumido abaixo:

A unidade do direito ndo permite a deliberada desconsideragéo de parte do
ordenamento em razdo de discordancia pessoal com seu conteldo
normativo. Disso decorre que os arbitros ndo podem rejeitar a jurisprudéncia
vinculante como parte componente do ordenamento juridico, sob pena de
invalidade da sentenca. (...)

A sentenga que rejeita a jurisprudéncia vinculante ou Ihe nega este carater
pode ser invalidada por meio de acdo anulatoria.

Todavia, ha de se destacar que nem todos os componentes do sistema de
precedentes do direito brasileiro se comportam da mesma maneira no Poder Judiciario
e na arbitragem, sendo que a genérica afirmagéao de que “os precedentes judiciais

sempre sdo obrigatérios na arbitragem” é absolutamente inadequada.

Frise-se que a presente defesa da vinculagdo dos éarbitros a parte dos
precedentes judiciais se da por um fundamento constitucional, possui relacéo direta

com a ordem publica e com a busca pela seguranca juridica.

87 NASSER, Paulo Magalhaes. Vinculagdes Arbitrais. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2019, p. 183.
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E fundamental rememorar que, como brilhantemente concluido por Carmona®
em sua analogia entre a arbitragem e o ornitorrinco, “arbitration is different”, isto €,
trata-se de uma jurisdicdo separada do Poder Judiciario e que ndo deve cegamente
seguir as suas diretrizes. Os momentos de contato entre os dois sistemas sao
pontuais, e normalmente ligados a questdes de bons costumes, ordem publica ou pela

escolha expressa das partes:

E assim que entendo deva a arbitragem ser estudada: como um sistema,
apartado daquele oferecido pelo Estado. Isto vai causar uma série de
perplexidades e interpretacbes duvidosas. Quem vé& um ornitorrinco pela
primeira vez pode imaginar que se depara com uma lontra com bico de pato;
quem maneja a arbitragem sem conhecimento pode pensar estar lidando com
um processo igual aquele oferecido pelo estado, que corre perante juizos
privados. Duas imagens erradas, dois erros grosseiros.

Por isso mesmo, ha determinados elementos integrantes do sistema de
precedentes do direito brasileiro que ndo guardam relacdo com a arbitragem ou com

a ordem constitucional, e que, portanto, ndo possuem carater vinculante.

Por exemplo, em se tratando de precedentes judiciais vinculantes que versem
sobre matéria essencialmente processual, ndo ha que se falar em necessaria
vinculacao dos arbitros ao contetdo decisorio, visto que a arbitragem é regida por seu
procedimento préprio, atribuindo as partes a liberdade de estipular os mais variados
prazos, adicionar ou suprimir fases do andamento processual, entre outras

possibilidades de flexibilizacao.

As sumulas que ndo possuem carater vinculante, ou seja, que sdo meramente
persuasivas, também sao desprovidas de forca obrigatoria em relacéo a arbitragem,
estando restritas a meros instrumentos de convencimento se utilizadas no processo

arbitral.

Ainda, a hipotese prevista no art. 927, inc. V do CPC (“orientacdo do plenario
ou do Orgado especial aos quais estiverem vinculados”) também se revela

flagrantemente descabida na arbitragem, visto que os tribunais arbitrais ndo estao

8 CARMONA, Carlos Alberto. Em torno do Arbitro. Disponivel em: https://www.josemigueljudice-
arbitration.com/xms/files/02_TEXTOS_ARBITRAGEM/01_Doutrina_ScolarsTexts/arbitrators__imparti
ality_and_independence/Em_torno_do_arbitro.pdf. Acesso em: 04 out. de 2021.
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diretamente vinculados ou subordinados a qualquer tribunal do Poder Judiciario,

novamente sendo necessaria a separacao entre ambas as sistematicas.

A mesma logica se aplica aos precedentes estabelecidos em tribunais
estaduais e regionais federais, como suas decisfes paradigma e sumulas proprias.
Mais uma vez, reitera-se que a aplicacdo de precedentes judiciais na arbitragem se
da somente por motivos de ordem publica e na esfera constitucional, sendo que as

decisfes de cortes locais ndo possuem esse alcance.

Apontadas as excecdes acima, ha de se reconhecer que o sistema de
precedentes possui elementos que compdem a ordem publica e devem ser
considerados como fontes primarias do direito. Os arbitros ndo podem ignora-los
porque, apesar das justas e necessarias distincdes entre as jurisdicdes estatal e
arbitral, a propria LArb determina que deve haver respeito a ordem publica, sob pena

de anulacéo pela via judicial.

Entende-se que os precedentes judiciais a seguir listados fazem parte da ordem
publica nacional e, portanto, devem ser obrigatoriamente respeitados e seguidos pelos
arbitros: (i) as decisdes do STF em controle concentrado de constitucionalidade; (ii)
0s enunciados das sumulas vinculantes; (iii) os acordaos proferidos em sede de
recurso extraordinario, recurso especial repetitivo e IAC no STJ, quando tratarem de

direito material.

Neste aspecto, ndo se trata de adotar uma visdo contraria as amplas liberdades
dos arbitros ou da autonomia da arbitragem em relacdo ao Poder Judiciario, mas de
consagrar a ordem publica como diretriz maior a ser respeitada na atividade

jurisdicional, seja ela exercida por juizes togados ou arbitros.

E essencial reiterar que a arbitragem se pauta pelo principio da autonomia das
partes, e que a propria liberdade de atuacao dos arbitros pode encontrar limites em
decorréncia desse principio. Por serem as partes livres para escolher a lei aplicavel
ao procedimento, quando escolhem o direito brasileiro, também escolhem todo o
arcabouco de fontes primarias que dele fazem parte, como os precedentes judiciais

ligados a ordem publica listados nos itens (i), (ii) e (iii) acima.

Exatamente por essa razdo € que as hipoteses de aplicabilidade obrigatéria

dos precedentes judiciais também parecem se sustentar em arbitragens por
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equidade®. Em procedimentos dessa natureza, apesar de o arbitro ter a permissao
de decidir fora das regras de direito, as limitagdes com relacdo aos bons costumes e

ordem publica continuam, como aduz Nery JUnior®:

E dizer, ainda que se adote o posicionamento de se admitir o julgamento por
equidade contra legem, em nenhuma hipétese pode-se admitir o julgamento
por equidade contra constitutionem, nem contra a ordem publica. O
julgamento arbitral por equidade, ndo autoriza o arbitro a decidir totalmente
alheio & legislacao vigente. Desse modo, ainda que se possa aceitar que o
juizo arbitral profira decisGes contra legem, tal amplitude deciséria precisa ser
limitada, afinal, nenhum julgamento por equidade poderia ser contrario aos
preceitos contidos, por exemplo, em nossa Constituicdo Federal. A propria
Lei da Arbitragem [LArb 2.° § 1.°] estabelece limites para o julgamento por
equidade, que consistem na violagdo aos bons costumes e a ordem publica.
Ou seja, a propria LArb ja definiu em seu texto limites para o julgamento
arbitral realizado por equidade.

Em que pese o brilhantismo de diversos autores que opinam em sentido
contrario, parece inadequado sustentar que a liberdade dos arbitros em relacdo ao
sistema de precedentes seria ilimitada unicamente devido a escolha das partes por

um meétodo alternativo de resolucao de disputas.

Conforme pesquisa conduzida pela CBAr-lpsos® sobre a opinido da
comunidade juridica acerca da arbitragem no Brasil, destaca-se, entre as vantagens
da arbitragem, a rapidez do processo, a qualidade técnica das decisbes e a
possibilidade de indicacdo de arbitros.

Desse resultado € possivel extrair que a maior parte das razdes pelas quais as
partes escolhem a arbitragem possuem relacdo com aspectos processuais, € nao

materiais. Isto é, ndo parece ser uma necessidade dos litigantes evitar que os

precedentes judiciais se apliquem a arbitragem, visto que as vantagens processuais

89 Quanto as arbitragens por equidade, importante relembrar que nédo se trata de um método sem regras
norteadoras, a despeito de ampliar — e muito — a liberdade do julgador, inclusive para proferir decisdo
contra a lei, baseada em seu senso de justica. E razoavelmente pacifico na doutrina que em nenhuma
hipétese podem ser ignorados os principios e normas de ordem publica, que continuam vigentes e
aplicaveis. Sobre o tema, ver: Da Ordem Publica no Processo Arbitral (Antonio Pedro Pinto Monteiro)
e Anulagdo da Sentenca Arbitral Nacional por Violagdo da Ordem Publica (Humberto Santarosa).

% NERY JUNIOR. Julgamento arbitral por equidade e prescricdo. Revista de Direito Privado, n. 45, p.
323-373, 2011.

91 CBAr-Ipsos. Arbitragem no Brasil. Disponivel em: https://www.cbar.org.br/PDF/Pesquisa_CBAr-
Ipsos-final.pdf. Acesso em: 04 out. de 2021. p. 11.
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gue essa alternativa proporciona continuam resguardadas, mesmo que se admita a

vinculacao dos arbitros a determinados precedentes em nome da ordem publica.

7

Em verdade, € consonante com o melhor interesse das partes que haja
previsibilidade das decisdes jurisdicionais. Em outras palavras, o efeito vinculante de
precedentes judiciais que compdem o ordenamento juridico brasileiro é fundamental

para garantir a seguranca juridica das decisdes arbitrais.

O respeito a unidade e coeréncia do ordenamento juridico pelo arbitro é
abordado em um classico voto proferido na Suprema Corte da Escécia, em 1921, pelo

ministro James Avon Clyde:

Quando se diz que um arbitro da Escdcia é o juiz de fato e de direito, isto ndo
quer dizer que ele tem o poder de forjar os fatos como pensa que devem ser,
ou fazer a lei como ele pensa que ela deveria ser. Assim como qualquer outro
juiz, ele deve considerar os fatos apresentados a ele, e a lei como ela é. Caso
contrario, ele ndo atuara como juiz das partes, mas como seu oraculo; sua
funcdo nao seria judicial, mas arbitréria; e sua decisdo seria proferida ndo de
acordo com os principios da justica, mas de acordo com seu capricho e
preferéncias pessoais®?.

Entretanto, ndo se pretende defender, em nenhuma hipétese, a aplicacéo
indiscriminada dos precedentes judiciais em quaisquer decisdes jurisdicionais. Como
ja salientado, € de suma importancia o dever de fundamentacao dos arbitros, assim

COmOo ocorre com os juizes, como aduzem Soares, Couto e Costa®s:

A partir de uma complexa atividade interpretativa e criativa do direito — na
qual ird concretizar o seu dever de fundamentagdo —, 0 magistrado deixa de
lado o papel de mero aplicador, assumindo um papel ativo na construcdo do
direito, com normas gerais que serdo utilizadas, em momento posterior, em
casos semelhantes, formando o precedente judicial. Logo, € ainda mais
imprescindivel o cuidado com decisdes judiciais que tém o conddo de
universalizacdo, uma vez que, ao pecarem na adequada fundamentacéao,
permitirdo a reproducéo de aberra¢cdes processuais.

Ao mesmo passo, ao invocar o precedente judicial na decisao, os juizes e
tribunais devem indicar os motivos de fato e de direito para a escolha dessa
estratégia decisoria. Por conseguinte, uma motivacdo idonea e suficiente
deve considerar todos os elementos probatérios, indicando na sentenca onde

92 SUPREMA CORTE DA ESCOCIA. VLEX 806757589. Disponivel em: https://vlex.co.uk/vid/mitchell-
gill-v-buchan-806757589. Acesso em 04 out. de 2021.

9% SOARES, Marcelo Negri; COUTO, Monica Bonetti; COSTA, Jessica Chaves. Dever de
fundamentacgéo e precedentes no novo CPC: uma analise & luz do modelo constitucional de processo.
Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM, v. 13, n. 2, p. 554-576, 2018.
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se encontram as fontes da conviccdo jurisdicional, além de realizar o
contraditério participativo.

Como condicéo imprescindivel da validade e qualidade da deciséo arbitral, a
aplicacdo de um precedente judicial, mesmo que de forca vinculante, deve conter a
fundamentacé&o detalhada que seja capaz de explicitar a adequa¢ao da norma ao caso

concreto.

Isso significa dizer que o dever de enfrentamento dos precedentes judiciais é
imperativo aos arbitros. O mesmo ocorre quando o veredito da decisdo se baseia na
inaplicabilidade de referidos precedentes a determinado caso concreto, hipétese na

qual a aplicagao da técnica do “distinguishing” é essencial, como resume Nasser®*:

Disso decorre que, ndo havendo congruéncia fatica entre as situacdes
suficiente a ensejar o mesmo resultado, o arbitro devera proceder a distingédo
e descartar a aplicacdo de uma interpretacédo jurisprudencial estranha a
hipétese em andlise. A utilizacdo de precedentes interpretativos em casos
similares ou idénticos representa o respeito aos valores transportados pela
seguranca juridica (previsibilidade) e pela isonomia (coeréncia). De outro
lado, solucionar um caso atribuindo-lhe o mesmo resultado de um precedente
sem que haja subsuncdo entre o quatro fatico e as premissas configuraria
“error in arbitrando” (...)

Portanto, havendo distin¢cdo entre o paradigma e o caso concreto em exame,
ndo haverd vinculagédo do arbitro. Ha, contudo, um 6nus argumentativo que
Ihe recai, consistente na efetiva demonstracdo da distincdo na sentenca
arbitral, sob pena de vicio procedimental.

Assim, ao passo que se busca a consagracao da ordem publica e da seguranca
juridica como diretrizes norteadoras da atuacéo dos arbitros, estando suas decisées
vinculadas aos precedentes judiciais quando h& escolha das partes pelo ordenamento
juridico brasileiro, também néo se deve permitir a aplicacdo automatica de referidos

precedentes, sendo que recai sobre o arbitro o dever de enfrentamento, ou “6nus

argumentativo”, para que justifique a aplicacéo ou ndo do precedente.

9 NASSER, Paulo Magalhaes. Vinculacdes Arbitrais. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2019, p. 165-166.
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4 CONCLUSAO

De plano, deve ser reconhecida a crescente relevancia do sistema de
precedentes no direito brasileiro, especialmente com o advento do CPC. Como
demonstrado anteriormente, as sistematicas do “common law” e “civil law” interagem
atualmente em um processo continuo de simbiose, potencializado pela globalizacao

que afeta todas as areas do conhecimento, inclusive o direito.

Fica cada vez mais evidente que o ordenamento juridico ndo pode ser mais
compreendido apenas como a letra fria da legislacdo positivada, mas também devem
ser consideradas as outras fontes normativas que o legislador patrio buscou dar
importancia, como os precedentes estabelecidos pelos tribunais superiores no pais e
as sumulas vinculantes definidas pelo STF, que compf&em a jurisprudéncia

qualificada.

Por outro lado, ndo se deve olvidar que a arbitragem € dotada de
jurisdicionalidade prépria, o que significa que possui autonomia em relacdo ao Poder
Judiciério e ndo existe vinculacdo ou subordinacdo automatica entre ambas as esferas
da jurisdicdo. A jurisdicionalidade da arbitragem € caracteristica essencial para que
esse meio adequado de resolugcédo de disputas prospere, como ocorreu nNo Cenario

internacional nos ultimos tempos e, portanto, deve ser preservada.

Os fundamentos da presente discussdo acerca dos efeitos do sistema de
precedentes nas decisdes de arbitragem estéo fundados no grau de separacédo entre
esse sistema e o Poder Judiciario. Como se viu, essa distincdo deve ser observada,
ja que séo duas jurisdicbes com independéncia propria. Entretanto, a arbitragem é
instituida dentro do ordenamento juridico brasileiro e deve respeitar suas diretrizes

maiores, especialmente suas fontes primarias.

Desta forma, os limites da aplicabilidade do sistema de precedentes judiciais
na arbitragem estdo consubstanciados em dois conceitos trazidos pelo art. 2°, § 1° da
LArb: bons costumes e ordem publica. O primeiro diz respeito a moral social, aos
comportamentos reiterados e as condutas consagradas pela ordem constitucional que
se deseja para o futuro, enquanto o segundo, mais influente na tematica tratada neste
estudo, trata de garantias para toda a sociedade que ndo podem ser derrogadas por

convencao das partes.
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Os desafios, portanto, consistem em balancear a jurisdicionalidade da
arbitragem com os limites impostos pela préopria LArb, analisando se o sistema de
precedentes compde os bons costumes ou a ordem publica, mecanismos importantes

de restricdo da independéncia dos arbitros.

Concluiu-se que determinados incisos do art. 927 do CPC podem ser
considerados como componentes indissociaveis da ordem publica brasileira, por
serem verdadeiras fontes priméarias do direito e de observancia vinculante pelos
arbitros: (i) as decisbes do STF em controle concentrado de constitucionalidade; (i)
0s enunciados das sumulas vinculantes; (iii) os acérdaos proferidos em sede de
recurso extraordinario, recurso especial repetitivo e IAC no STJ, quando tratarem de

direito material.

Reitera-se que nao se trata de subordinar a arbitragem as decisdes dos juizes
togados, mas tdo somente de reconhecer o “status” vinculante do sistema de
precedentes por serem parte da ordem publica, expressamente prevista como um
limite as decisfes arbitrais na propria LArb e, por essa razao, a decisdo que infringir a
ordem publica, ndo aplicando o sistema de precedentes em seu veredito, sem realizar
a técnica do “distinguishing” ou sem fundamentacédo adequada, podera ser objeto de

acao anulatéria pela via judicial.

Também se concluiu que ha precedentes que ndo possuem a mesma forca dos
trés itens citados acima, e que podem ser desconsiderados pelos arbitros no caso
concreto: (i) orientacdo do plenario ou do 6rgao especial dos tribunais, (ii) as simulas

nao vinculantes e (iii) os precedentes de cortes locais.

Com as conclusbes acima, espera-se gque a problemética siga evoluindo na
doutrina e na jurisprudéncia, contribuindo para o amadurecimento do assunto e para
a consolidacdo da arbitragem como método adequado, previsivel e estavel de
resolucéo de conflitos, sem prejuizo da observancia das diretrizes basilares do direito

brasileiro.
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