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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo a verificagdo acerca da vinculagao do arbitro a
precedentes nas arbitragens de direito, bem como a investigagdo acerca da
existéncia de mecanismos disponiveis a esse controle. Busca-se compreender, em
linhas gerais, o funcionamento do sistema de precedentes brasileiro, bem como a
arbitragem, institutos juridicos cuja regulamentacéo eficiente foi realizada de forma
recente no ordenamento juridico brasileiro. Com base em pesquisa bibliografica em
livros, periddicos, trabalhos académicos, espécies normativas vigentes e na
jurisprudéncia dos tribunais, busca-se estabelecer a relagéo entre os dois elementos
do sistema de justica multiportas, sob a perspectiva de sua auto-organizacao, a fim
de que, ao final, em interpretacédo sistematica do ordenamento juridico, possa-se
verificar se os arbitros possuem o dever de observar os precedentes judiciais, se
estes compdem o ordenamento juridico e, por fim, se é possivel 0 manejo de agao
anulatoria, reclamagéo ou impugnagédo ao cumprimento de sentenca a fim de seja
realizado esse controle. Pretende-se, em suma, contribuir para o desenvolvimento

da discusséo acerca do tema, controvertido na doutrina ao longo dos ultimos anos.

Palavras-chave: Sistema de precedentes; Arbitragem; Reclamacgao; Agao anulatéria

de sentenca arbitral.



ABSTRACT

The present study aims to examine whether arbitrators are bound by precedents in
legal arbitration, as well as to investigate the existence of mechanisms available for
such control. It seeks to understand, in general terms, the functioning of the Brazilian
system of precedents, as well as arbitration, legal institutions whose effective
regulation has been relatively recent in the Brazilian legal system. Based on
bibliographical research in books, journals, academic works, applicable normative
provisions, and court jurisprudence, the study aims to establish the relationship
between these two elements of the multi-door justice system, from the perspective of
their self-organization. Ultimately, through a systematic interpretation of the legal
system, it intends to determine whether arbitrators have a duty to observe judicial
precedents, whether such precedents form part of the legal system, and, finally,
whether it is possible to resort to annulment actions, constitutional complaints, or
challenges to the enforcement of judgments in order to ensure such control. In sum,
the study seeks to contribute to the development of the discussion on this topic,

which has been controversial in legal scholarship in recent years.

Key-words: Precedent system; Arbitration; Brazilian constitutional complaint; Motion

to vacate an arbitral award.
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1 INTRODUGAO

Em sua obra “Arbitragem e seus Mitos”, Welber Barral descreve que, pouco
tempo depois da promulgagao da Lei n. 9.307/96, a Universidade Federal de Santa
Catarina disponibilizou um curso de arbitragem voltado a profissionais da area do
Direito. Em razédo disso, a coordenagcdo do curso recebeu ligagdes de diversos
jogadores de futebol a fim de obter informagées quanto a matricula no curso —
pensavam que se tratava de um curso para ser arbitro de partidas de futebol’.

O episddio, a despeito de sua comicidade, revela a pouca difusdo do
mecanismo de resolucdo de controvérsias, bem como o seu afastamento de um
local de protagonismo no sistema de justica multiportas. Progressivamente, tem-se
um aumento da utilizagdo da arbitragem em termos numeéricos — apesar de nao
esperar-se ampla difusdo quantitativa de conflitos resolvidos pela arbitragem, o que
se da em raz&o dos altos custos e restrigdes do mecanismo.

Esse aumento no emprego do método de resolugdo de conflitos gera,
inevitavelmente, algumas interagcbes com outras “portas” do sistema de justica
multiportas, o que acaba por “assenta-las” e organiza-las quanto aos seus papéis na
pacificagdo social. A este fenbmeno, atribui-se a denominacdo de
“auto-organizagao”, caracteristica central do sistema de justiga multiportas.

Decorréncia especifica desse fenbmeno € objeto de estudo do presente
trabalho, qual seja: a vinculagao do arbitro a precedentes nas arbitragens de direito.
O tema revela contornos mais complexos de definicado e “encaixe” no sistema de
precedentes em razdo de sua recente regulamentagdo no ordenamento juridico
brasileiro. Ndo que, antes de 1996, ndo se havia conhecimento acerca do
funcionamento da arbitragem, tampouco que antes de 2015 n&o existisse nogao
acerca do conceito de precedentes no Brasil.

Ocorre que, inegavelmente, os temas receberam regulamentagao recente,
que, dentro de seus proprios eixos tematicos, tém ensejado persistentes discussdes
no que diz respeito a sua dindmica de funcionamento. A discussao, ainda, acaba por
receber contornos mais complexos a partir de sua interacdo — precedentes,
enquanto expressao normativa do Poder Judiciario, e a arbitragem, enquanto meio

que nao integra a hierarquia da jurisdicdo oficial, a despeito de vincular-se a

" BARRAL, Welber. A arbitragem e seus mitos. Florianopolis: OAB/SC, 2000 — p. 4.



eventual opgao pelas partes pela aplicagao do ordenamento juridico brasileiro.

Uma vez que as decisdes arbitrais sdo irrecorriveis e servem de titulo
executivo judicial, nos termos da Lei de Arbitragem, e as partes podem pactuar
livremente sobre o direito aplicavel a controvérsia, exsurge importante duvida no que
diz respeito as arbitragens em que se tenha pactuado pela aplicagdo do direito
brasileiro: € possivel que a sentencga arbitral proferida ao arrepio de precedentes
cuja aplicacdo tenha sido pactuada pelas partes dé razdo ao manejo da agao
anulatdria de sentencga arbitral, ou até mesmo de reclamagao?

Esse questionamento tem especial importancia, sobretudo em razéo da
recente implantagao do sistema de precedentes, da recente autonomizacao plena da
arbitragem, por meio da Lei n. 9.307/96, bem como pela crescente utilizagdo da
arbitragem como meio de resolucdo de conflitos nos ultimos anos. Faz-se
necessario, assim, estabelecer um ponto de equilibrio entre a autonomia da
arbitragem e a seguranca juridica promovida pelo sistema de precedentes.

O presente trabalho adota como teoria de base a analise do direito
processual civil e da arbitragem por meio das lentes do sistema de justica
multiportas e do sistema brasileiro de precedentes. Os autores de base nesse
trabalho, no campo da Arbitragem, sdo, dentre outros, Marcio Bellocchi, Suzana
Cremasco e Guilherme Rizzo Amaral. No campo do direito processual civil, serdo
utilizados, dentre outros, Teresa Arruda Alvim, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero. O estudo sera realizado seguindo técnicas de investigagdes bibliograficas
e documentais, priorizando a pesquisa bibliografica em livros, periddicos, trabalhos
académicos, espécies normativas vigentes e na jurisprudéncia dos tribunais. O
método de abordagem empregado, por sua vez, sera o dedutivo, partindo-se da
interpretacdo do ordenamento juridico brasileiro como um todo, a fim de que se
verifique a possibilidade de vinculagdo do arbitro a precedentes nas arbitragens de
direito.

A fim de promover uma melhor compreenséo acerca da discussao central do
presente trabalho, o desenvolvimento do texto sera dividido em 5 [cinco] capitulos
principais: no primeiro deles, sera realizada contextualizagdo geral do sistema de
precedentes, bem como de seus respectivos conceitos essenciais a compreensao
do tema. No segundo, serao tecidas observagdes importantes sobre o sistema de

justica multiportas, com enfoque na arbitragem. Os capitulos seguintes, por fim,



tratardo das caracteristicas dos potenciais mecanismos de controle da sentenca
arbitral que nao observa precedente judicial, assim como a correlata discussao de
seu efetivo cabimento para esta finalidade.

Assim, havendo disposi¢ao das partes pela observancia do direito brasileiro
na arbitragem, surge genuina duvida quanto a necessaria observéancia dos
precedentes judiciais na arbitragem, bem como se, sendo o caso, seria a sentenga
arbitral passivel de anulagéo, nos termos do art. 32, da Lei de Arbitragem, ou até
mesmo alvo de reclamacgao, temas que serdo enfrentados ao longo da presente
monografia.

Ainda, ressalva-se que, para os fins do presente trabalho, para que seja
possivel desenvolver o debate acerca da vinculagdo do arbitro a precedentes nas
arbitragens de direito, consideram-se as convengdes de arbitragens em que se
tenha pactuado tdo somente pela aplicagdo do direito brasileiro, sem maiores
ressalvas quanto ao dever de observancia do arbitro a precedentes na resolugéo do

conflito.

2 SISTEMA BRASILEIRO DE PRECEDENTES

No presente capitulo, sera realizada breve contextualizagdo sobre o sistema
brasileiro de precedentes, a fim de promover-se uma compreensao geral acerca do
tema, bem como para sedimentar conceitos essenciais a posterior discussao sobre a
vinculagdo do arbitro a precedentes nas arbitragens de direito. Dessa maneira, em
apertada sintese, serao debatidos, nesse momento, o conceito de precedente, a
implantacédo de um sistema de precedentes no Brasil e sua constitucionalidade, o
precedente enquanto fonte do direito, a necessidade de observéancia da seguranga
juridica, isonomia e previsibilidade, as diferengas entre os sistemas de common law

e civil law e os graus de vinculatividade de um precedente.

2.1. O que é um precedente

Ha, na doutrina, concepgdes diversas acerca do conceito de precedente. Em

sentido /ato, o precedente é um fato: altera-se, entre paises, culturas e épocas, tao
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somente o valor que lhe é atribuido®. “Precedente”, portanto, nessa concepgao, €
uma decisao pretérita aplicada a determinado conflito “levado aos pés” do ente
jurisdicional, pouco importando se esta decisdo sera ou nao utilizada como
parametro de corregado para pronunciamentos jurisdicionais futuros — tampouco se
ha instrumentos que garantam essa eventual parametrizagéo.

Por sua vez, o conceito de precedente, em sentido estrito, se confunde com o
de “ratio decidendi™. O precedente nao é, de forma alguma, uma decisdo pretérita,
mas as razdes de decidir nela constantes, capazes de serem traduzidos em um
nucleo essencial normativo apto a ser aplicado em um caso futuro*. Assim, o
“‘precedente”, a “ratio decidendi” ou as “razdes de decidir’ encontram-se na
fundamentacao das decisbes — embora com ela ndo se confundam —, tratando-se de
tudo aquilo que foi essencial para a solugao do conflito encontrada pela jurisdi¢ao.

Nessa linha, ensina Guilherme Rizzo Amaral o seguinte®:

Como ja ressaltamos noutra oportunidade, o precedente ndo se confunde
com a decisdao do qual emana. Ele deve ser dela extraido por quem o
aplicara subsequentemente a partir da ratio decidendi. Na classica defini¢cdo
de Salmond, “o precedente € uma decisdo judicial que contém em si mesma
um principio. O principio subjacente que forma seu elemento de autoridade
€ geralmente chamado de ratio decidendi”. Pode-se dizer que o precedente
reside fundamentalmente na ratio decidendi de uma decisdo judicial, ou
seja, nos motivos determinantes e generalizaveis que podem ser aplicados
no processo decisério de outros casos semelhantes. E facil ver, portanto,
que, para uma decisdo judicial gerar um verdadeiro precedente, sera
preciso nela se identificarem motivos determinantes generalizaveis e deles

extrair uma ratio decidendi capaz de ser aplicada ao substrato fatico
analogo de um conflito futuro.

O precedente, portanto, ndo se confunde com a deciséo judicial da qual se
origina, devendo ser dela extraido por meio da identificagdo da ratio decidendi. Em
verdade, entende-se que o precedente consiste na propria razdo determinante da
decisdo, isto €, no principio que fundamenta o julgamento e que pode ser
generalizado para aplicagcdo em casos semelhantes. Assim, havera precedente

quando de uma decisao judicial se possam identificar fundamentos determinantes

2DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Decisédo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela
Proviséria. Salvador: JusPodivm, 2019 — p. 549.

3 MITIDIERO, Daniel. Ratio Decidendi. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2025 — p.
RB-1.11.

4 MITIDIERO, Daniel. Precedentes. S&o Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2023 - p.
RB-2.5.

® AMARAL, Guilherme Rizzo. In LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Curso de Arbitragem.
S4&o Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2021 — p. RB-8.2.



dotados de generalidade, capazes de orientar a solugdo de controvérsias futuras
com substrato fatico analogo®.

Para Rennan Thamay, para que uma decisao seja considerada “precedente”,
deve observar as decisbes proferidas pelos Tribunais “em julgamento realizado em
controle concentrado de constitucionalidade, ou de enunciado de sumula vinculante,
as decisdes proferidas em sistema de demandas repetitivas, com repercusséo geral,
ou em assungédo de competéncia, bem como as orientagdes do plenario ou 6rgéao
especial aos quais vinculados™. Da mesma forma, deve possuir efeitos vinculantes
gerais, por meio da aplicagdo de sua ratio decidendi, em analise as circunstancias
que gerem identidade ou semelhancga tal que atraiam a incidéncia do precedente.

No presente trabalho, adotando-se a recomendagdo de Guilherme Rizzo
Amaral, a fim de verificar-se a vinculagdo do arbitro a precedentes, considera-se
como “precedente” todas aquelas modalidades listadas no art. 927, do Cdédigo de
Processo Civil, ainda que, a rigor, ndo o0 sejam — uma vez que possuem a

capacidade de alterar ou compor o ordenamento juridico®.

2.2. Implantagao de um sistema brasileiro de precedentes

Com a superveniéncia do Cdédigo de Processo Civil de 2015, aos Juizes e
Tribunais foi imposto o dever de “uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente” [CPC, art. 926], além de observar, obrigatoriamente, rol de
decisdes judiciais vinculantes descritas no art. 927 do novo diploma processual, nos

seguintes termos:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

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

Il - os enunciados de sumula vinculante;

[l - os acérdaos em incidente de assungédo de competéncia ou de resolugao
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

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

6 Ibidem — p. RB-8.2.
" THAMAY, Renan. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos

Tribunais, 2023 — p. RB-15.1.
8 Ibidem — p. RB-8.2.
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V - a orientacdo do plendrio ou do 6rgéo especial aos quais estiverem
vinculados.

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

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

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

§ 4° A modificagédo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou
de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a
necessidade de fundamentagdo adequada e especifica, considerando os
principios da seguranga juridica, da prote¢ao da confianga e da isonomia.

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

A inovacéo legislativa, ja precedida da EC 04/2004, que instituiu as sumulas
vinculantes advindas do Supremo Tribunal Federal, consolidou verdadeiro sistema
“a brasileira” de precedentes, com vistas a reduzir o elevado numero de processos e
garantir isonomia, seguranca juridica e previsibilidade aos jurisdicionados.

Com a criagao do Estado liberal, ao qual foi atribuida inicialmente rigida
separacao de poderes, intentou-se, em um primeiro momento, restringir por
completo a atuacgao criativa da funcao jurisdicional. Assim, proibiu-se até mesmo que
0 juiz interpretasse a norma, o qual deveria tdo somente aplica-la por meio de regras
criteriosas de subsungao®.

Em razdo disso, o ordenamento juridico precisava ser exaustivo,
regulamentando toda e qualquer relagéo juridica presente nas relagdes sociais. Nos
sistemas de common law, a percepc¢éo de que o legislador jamais conseguiria prever
com exatiddo todas as particularidades presentes nas relagdes humanas foi
internalizada rapidamente, motivo pelo qual se atribuiu aos juizes o poder de criar o
direito™.

Nos sistemas de civil law, por outro lado, esse apego perdurou por muito
tempo, sendo rejeitada por completo a ideia de que o juiz criasse a norma, a
despeito da impossibilidade de regulamentacdo completa e exaustiva da sociedade

por meio de cddigos normativos.

°® OLIVEIRA, Pedro Miranda de. Introducéo aos Recursos Civeis. S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2021 —
p. 543.

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010 — p.
64.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art10
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art489%C2%A71
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art489%C2%A71

Assim, inevitavelmente, o juiz passou a interpretar a norma, de modo que,
aos poucos, o constitucionalismo, a teorizagdo da distingdo entre texto e norma, o
desenvolvimento da teoria da interpretacdo e a valorizagdo de regras dotadas de
maior amplitude acabou por atribuir ao magistrado atividade que se distoava da
intengao original da Revolugao Francesa' 2.

Aos poucos, foi superada a ideia defendida por Chiovenda de que o juiz
apenas deveria declarar a vontade concreta da lei, para, inevitavelmente,
interpreta-la — e, consequentemente, criar o direito™.

Na atualidade, o constitucionalismo e a influéncia do controle de
constitucionalidade norte-americano acabaram por influenciar a maior valorizagao do
Poder Judiciario no que diz respeito a conformacgéo sistémica do ordenamento
juridico a Constitui¢cao, atribuindo-se ao Poder Judiciario a incumbéncia de declarar
a [in]constiticionalidade das normas a luz de regras e principios contidos na Carta
Magna'.

H4a, ainda, que destacar-se que os precedentes, no Brasil, possuem
configuragcdo, em linhas gerais, um pouco diversa da do conceito tradicional de
precedentes. Isso porque, apesar de, tradicionalmente, conceber-se o precedente
em analise a sua ratio decidendi, ha hipéteses constantes no art. 927, do CPC, que
nao necessariamente revelam um precedente propriamente dito. Exemplo disso sdo
as sumulas, previstas no inciso “lll”, que sdo um método de trabalho que pode ou
nao resultar de um precedente, editando-se um enunciado, uma tese, capaz de

auxiliar na interpretagao do ordenamento juridico™.

2.3. Constitucionalidade do sistema brasileiro de precedentes

" OLIVEIRA, Pedro Miranda de. Introdugdo aos Recursos Civeis. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021 —
p. 544.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte de Precedentes. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Revista dos Tribunais, 2020 — p. RB-1.1.

% Ibidem — p. RB-1.1.

4 Qliveira, Pedro Miranda de. Introdugdo aos Recursos Civeis. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021 — p.
544,

' AMARAL, Guilherme Rizzo; in LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Curso de
Arbitragem. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2021 — p. RB-8.2.



Ainda apds a promulgacao do Codigo de Processo Civil de 2015, persiste
polémica quanto a constitucionalidade do Sistema de Precedentes criado pelo novo
diploma processual.

Nesse sentido, caminha a doutrina de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de
Andrade Nery, para quem o vicio de constitucionalidade do sistema de precedentes
“a brasileira” € o mesmo que culminou na declaragao de inconstitucionalidade da
sistematica de “assentos” portuguesa. Os “assentos”, instituto juridico que vigorou
em Portugal por séculos, reproduzido no art. 2° do Caédigo Civil portugués, permitia
ao “Supremo Tribunal de Justica” a elaboragao de enunciados vinculantes por forca
de lei. A Corte Constitucional de Portugal, todavia, entendeu que apenas a
Constituigdo poderia outorgar a determinada entidade a criagcdo de enunciados
normativos dotados de observancia obrigatéria, ndo podendo tal imposigao decorrer
de norma infraconstitucional®.

Precisamente por isso, os autores defendem que o sistema brasileiro de
precedentes carece de legitimagado constitucional formal, na medida em que a sua
criacdo se deu por meio de lei ordinaria. Para além do vicio de forma, os autores
argumentam, ainda, que no anseio de superar o chamado “juiz boca da lei”, sem
autonomia interpretativa, criou-se a incognita do “juiz boca dos tribunais”, que da
mesma forma é engessado pelos enunciados vinculantes exarados pelas Cortes de
Justica'’.

Semelhantemente, Calamandrei era terminantemente contrario a ideia de que
o Poder Judiciario emitisse precedentes vinculantes, com for¢a de lei, uma vez que
tal possibilidade desafiaria a separacdo de poderes e nao permitiria a “divergéncia
sucessiva da interpretacdo” — tdo almejada e concretizada por meio das revolugcdes
liberais'®.

As criticas, todavia, nas palavras de Teresa Arruda Alvim, ndo merecem
prosperar. Segundo a autora, o que havia anteriormente a promulgacado do Cédigo
de Processo Civil de 2015 era um “estado de coisas inconstitucional”’, cessado com

a instauracdo de um Sistema de Precedentes, apto a conformar o ordenamento

'® NERY JR., Nelson Nery. NERY, Rosa Maria de Andre. Cédigo de Processo Civil Comentado. Sao
Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2025 — p. RL-1.182.

7 Ibidem — p. RL-1.182.

8 CALAMANDREI, Piero. La Casacion civil. Buenos Aires: EBA, 1945. vol. 2, t. 1. v. 2. p. 88-89 e 93.



juridico a isonomia, a seguranga juridica e a previsibilidade, que possuem,
igualmente, respaldo constitucional.

Da mesma maneira, Luiz Guilherme Marinoni argumenta que a
preocupacao de Calamandrei ndo encontra respaldo na atualidade, na medida em
que a impossibilidade de revisdo dos precedentes judiciais era caracteristica
presente nos sistemas de common law a época, que hoje permitem a revisdo dos
enunciados das Cortes de Vértice. Para o autor, “o0 respeito aos precedentes é
fundamental para a coeréncia do direito, a segurancga juridica e a igualdade. A
eficacia obrigatoria dos precedentes, assim, ndo apenas tem significado diferente do
de eficacia geral da lei, como é necessaria para dar estabilidade a um direito de
nova consisténcia”®.

Por fim, bem pontuam Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e
Daniel Mitidiero que “é imprescindivel ao Estado Constitucional o respeito ao
precedente judicial. A segurancga juridica, a igualdade e a necessidade de coeréncia
da ordem juridica impdem respeito aos precedentes judiciais. Vale dizer: a
Constituicdo impoe respeito aos precedentes™. Precisamente por isso, ndo ha
inconstitucionalidade no sistema de precedentes na medida em que o Cdédigo de
Processo Civil ndo determina a vinculagdo dos precedentes judiciais, mas apenas

prevé técnicas processuais idoneas para reconhecé-los e aplica-los em juizo?.

2.4. Precedentes como fonte do direito brasileiro

As fontes do direito sdao os meios mediante os quais tém entrada no
ordenamento juridico as normas juridicas®. Dividem-se estas em trés categorias:
fontes histéricas, que investigam a origem das instituigdes juridicas modernas a luz
da época, lugar e circunstancias em que surgiram; fontes materiais, que

compreendem as autoridades, pessoas, grupos e situagbes que influenciam na

¥ REF

20 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte de Precedentes. S&o Paulo, Thomson Reuters
Revista dos Tribunais, 2020 — p. RB-8.7.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo
Civil = Vol. I. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2026 — p. RB-26.8.

2 |bidem — p. RB-26.8.

2 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagao. 42 ed.
Sao Paulo, Atlas, 2003 — p. 220.
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criagao do direito; e fontes formais, que correspondem aos meios através dos quais
as normas juridicas adquirem vigéncia e eficacia®*.

As fontes formais podem ter natureza estatal, quando advindas da atividade
legislativa ou jurisdicional — dentre elas, os precedentes judiciais —, ou ndo estatal,
quando advindas da tradigdo e dos costumes inerentes a sociedade®.

Tradicionalmente, via-se no principio da separac¢ao de poderes verdadeira
necessidade de separacdo concreta entre a atividade de criagdo e aplicacdo da
norma juridica ao caso concreto. Assim, logo apos a revolugdo francesa, com o
rompimento com o regime monarquista absolutista, foi necessaria a teorizagao de
um sistema que garantisse a soberania da expressao da “vontade geral”, ndo sendo
permitido ao julgador, carente de legitimidade democratica, exercer o poder de
inovar no mundo juridico?.

O receio, alias, a época, era muito valido, uma vez que o0s juizes
pré-revolucionarios exerciam suas fungbes em nome dos proprios interesses?.
Dessa maneira, vedava-se ao juiz, inclusive, em um primeiro momento, a
possibilidade de interpretar a lei?®. A atividade do magistrado, de acordo com a teoria
montesquiana, era puramente intelectual e se restringia a apenas revelar o direito ja
previamente produzido pelo Poder Legislativo?®.

Como forma de controlar eventuais decisdes proferidas pelo Poder Judiciario
que extrapolassem o exato comando criado pelo Poder Legislativo, criou-se o
Tribunal de Cassacao®. Semelhantemente, em razdo da indesejada interpretagao
judicial da norma, que se acreditava dever ser passivel tdo somente de juizo de
subsungao fatica, surgiu o instituto da “référé législatif’, por meio do qual se
facultava ao magistrado a possibilidade de obter esclarecimentos do corpo

legislativo acerca do real significado da norma®'.

24 CREMASCO, Suzana. Arbitragem e Precedentes: os impactos do precedente judicial na arbitragem
e a busca da superacgéo da dicotomia entre vinculagéo e nao vinculagdo. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2024 — p. 96.

% Ibidem — p. 96.

2% MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte de Precedentes. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Revista dos Tribunais, 2017 — n.f.: Cap. 1, “1.1".

7 Ibidem — n.f.: Cap. 1, “1.2".

% |bidem — n.f.: Cap. 1, “1.4".

® |bidem — n.f.: Cap. 1, “1.1".

% |bidem — n.f.: Cap. 1, “1.4".

3 Ibidem — n.f.: Cap. 2, “2.1".
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Nao muito tempo depois, todavia, percebeu-se que a proposta de afastar
absolutamente do Poder Judiciario a incumbéncia de interpretacdo da norma
positivada era completamente impossivel. Com a vedacgao a atividade interpretativa,
0s magistrados passaram a exercer a “référé” de forma recorrente, o que
sobrecarregou de forma extraordinaria o Poder Legislativo, que logo percebeu que
nao poderia prever de forma minuciosa e exauriente todas as situagdes faticas que
repercutiam juridicamente a época®.

Por esse motivo, com a promulgac¢ao do Cédigo Napolebnico, logo foi abolida
a “référé” e o juiz ndo s6 nao foi mais proibido de interpretar a lei, como foi obrigado
a fazé-lo. Da mesma forma, a partir desse momento, o Tribunal de Cassacgao era
responsavel pela unificacdo do direito objetivo, a partir do controle das
interpretagdes realizadas pelos juizes®.

Com o amadurecimento do pensamento juridico, sobretudo com a
modernizagdo atual da sociedade, a impressado de que o Legislativo ndo poderia
prever todas as situagbes juridicas que ocorrem no mundo de forma exaustiva
tornou-se, hoje, uma certeza. Para além disso, é inevitavel a concluséo de que, em
certa medida, o Poder Judiciario cria norma juridica ao interpretar o direito: “as
decisbes jurisdicionais tém, em diferentes intensidades, carga normativa™*. Isto
porque, no exercicio da atividade interpretativa, a atuagdo do magistrado é proativa:
incumbe-lhe outorgar significado ao direito, de forma a direcionar a maneira como
este sera aplicado futuramente — premissa da qual parte, por exemplo, a
possibilidade de modulag&o de precedentes judiciais®°.

Estabelecendo-se, portanto, os precedentes judiciais como verdadeiras
“fontes do direito brasileiro”, exsurge importante repercussdo no ambito da
verificacdo da sua observancia nas arbitragens em que se tenha pactuado pela
aplicacao do direito brasileiro. Isto €, devendo o arbitro observar as normas juridicas
como um todo, sujeita-se da mesma forma aos precedentes judiciais, em razdo de

sua incontestavel forga normativa.

%2 Ibidem — n.f.: Cap. 3, “3.1".

% |bidem — n.f.: Cap. 3, “3.1".

3 ALVIM, Teresa Arruda. Modulagdo. S&o Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2024 — p.
RB-1.1.

% MITIDIERO, Daniel, Superagéo para Frente e Modulagéo de Efeitos. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Revista dos Tribunais, 2021 — p. RB-1.1.
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Sobre o ponto, bem leciona Marcio Bellocchi que, ao falar-se sobre o direito
brasileiro como um todo, devem-se entender incluidas na classificagao todas as
pautas de conduta oficiais as quais os individuos se submetem — que nao
necessariamente se confundem com a literalidade da lei positivada, apenas®. Uma
vez que ha um sistema de precedentes vinculantes, emitidos pelo Poder Judiciario,
cuja legitimidade ja foi debatida no topico anterior, € evidente que o seu desrespeito
se inclui, de certa forma, em modalidade de violagc&o ao direito brasileiro, visto como
um todo.

Suzana Cremasco, todavia, propde solucao diferenciada ao enfatizar que se
deve superar uma dicotomia rigida entre vinculagdo e ndo vinculagdo do arbitro a
precedentes, na medida em que ambas as correntes possuem razao naquilo em que
se fundamentam®. Esse “meio-termo” corresponderia a ideia de que, muito embora
os precedentes devam ser observados no ambito arbitral, ndo se sujeitam as
mesmas amarras aplicaveis ao Poder Judiciario®.

Ainda, a autora defende que, uma vez que a escolha dos precedentes
judiciais ndo decorre de relagdo verticalizada de imperatividade estatal, mas tao
somente de pactuagao, ao escolherem pela arbitragem de direito, optam as partes
pela aplicagdo do arcabougo juridico entdo vigente a época de celebragdo dos
precedentes judiciais. Assim, o0 mesmo deve ser entendido em relacdo aos
precedentes, em observancia a seguranga juridica e previsibilidade: devem ser
observados os precedentes, na tomada de decisdo, que estejam vigentes a época

de celebragdo da convengéo de arbitragem®.

2.5. Isonomia, seguranca juridica e o Sistema de Precedentes

3% BELLOCCHI, Marcio. Jurisdigao, Juizes e Arbitros. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos
Tribunais, 2023 — p. RB-6.3.

37 CREMASCO, Suzana. Arbitragem e Precedentes: Os impactos do precedente judicial na
arbitragem e a busca da superagéo da dicotomia entre vinculagdo e nao vinculagdo. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2024 — p. 149.

% Ibidem — p. 149.

% Ibidem — p. 196.
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Sabe-se que os principios da isonomia e da segurancga juridica sao dois
grandes objetivos a que visa a dar concretizagdo o sistema brasileiro de
precedentes*’. Dessa forma, convém tecer sobre estes algumas consideragdes.

O principio da isonomia possui respaldo constitucional no art. 5°, caput, da
Constituigao Federal, que dispde que “todos s&o iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade [...]". No ambito do processo civil, o principio corresponde a ideia de que
os litigantes devem receber do Poder Judiciario tratamento idéntico, o que inclui o
tratamento desigual a partes desiguais na exata medida de suas desigualdades®*'.

A seguranga juridica, por sua vez, € manifestacdo do préprio Estado
Democratico de Direito*?. A despeito de a Constituigdo ndo prever expressamente o
direito a seguranca juridica no processo, o0 que tampouco faz o Codigo de Processo
Civil, trata-se, sim, de um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito**. Em
razao desse fundamento € que se impde o respeito ao sistema de preclusdes, a
coisa julgada, a forma processual e aos precedentes judiciais*.

Derivam da seguranga juridica o respeito ao principio da protegdo da
confianga e a previsibilidade, por meio do qual se visa a atribuir irretroatividade néo
apenas as leis, mas ao direito como um todo, inclusive aos precedentes judiciais®.
Tais subprincipios tém aplicacdo mais intensa no ambito das modulacbes dos
precedentes judiciais, admitidas sobretudo pela progressiva aceitagao de que os
precedentes sdo “norma” do ordenamento juridico®.

Assim, o sistema brasileiro de precedentes visa a, sobretudo, em visao
conjugada acerca de tais valores, “garantir isonomia na aplicacdo da lei,
previsibilidade, seguranga juridica, confianca no Poder Judiciario, celeridade,

reducdo da carga de trabalho, eficiéncia e mais qualidade da prestacgéao jurisdicional,

40 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte de Precedentes. Sdo Paulo, Thomson Reuters
Revista dos Tribunais, 2020 — p. RB-8.5.

“ NERY JR., Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Revista dos Tribunais, 2018 — n.f.: Cap. lll, Seg¢éo I, “10”.

2 Ibidem — n.f.: Cap. |, “4.1".

4 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo
Civil — Vol. I. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2026 — p. RB-26.8.

4 |bidem — p. RB-26.8.

4 ALVIM, Teresa Arruda. Modulagdo. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2024 — p.
RB-4.1.

4 |bidem — p. RB-5.3.
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que sao anseios de qualquer povo organizado regido pelo Estado Democratico de
Direito™.
Conforme bem leciona William Pugliesi acerca da necessidade de

previsibilidade no sistema juridico*®:

A previsibilidade permite a consecug¢do de trés objetivos proprios. Em
primeiro lugar, a previsibilidade permite que um sistema juridico realize suas
fungdes instrumentais. A fungao primordial das leis é orientar as condutas
sociais de pessoas e da Administragdo Publica, pelo que as regras devem
ser bem definidas. Se houver confusdo ou duvida a respeito do significado
de uma norma, ndo ha como um individuo pautar suas acdes de acordo
com o Direito.

Em segundo lugar, a previsibilidade também pode ser ligada a protecéo da
confianga. Muitas regras juridicas incentivam escolhas dos individuos, seja
porque o comportamento previsto pela regra € socialmente desejavel ou
pela simples funcdo de evitar uma surpresa. E por isso que as alteragdes
legislativas ndo prejudicam os atos praticados enquanto outra lei estava em
vigor.

[.]

Por fim, a previsibilidade reduz os custos do Judiciario. Quanto mais certo e
previsivel &€ o Direito, menor sera a probabilidade de que havera uma
transgressao. Se os atos s&o praticados de modo valido, menor sera a
necessidade de se recorrer a um processo judicial. Mais ainda, até mesmo
nos casos em que a norma for violada a previsibilidade permite uma solugao
mais rapida ou pelo juiz ou por acordo judicial.

Assim, a previsibilidade no Direito € fundamental para orientar condutas,
garantir seguranca juridica e reduzir conflitos, com vistas a que individuos e
Administracdo ajam conforme a lei e confiem na prote¢cdo de suas escolhas. Essa
confianca, evidentemente, depende da atuacdo uniforme dos tribunais — com
protagonismo as Cortes de Vértice —, que devem decidir casos semelhantes de

forma consistente, evitando incertezas e promovendo seguranga®.

2.6. Civil law x common law

47 ALVIM, Teresa Arruda. Direito Jurisprudencial. S&o Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais,
2012 — n.f.: Cap. 10, “1”.

48 PUGLIESI, William. Precedentes e a civil law brasileira: Interpretagdo e aplicagdo do novo cédigo
de processo civil. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2016 — n.f.: Cap. “2”, “2.4.5.1”.
4 |bidem — n.f.: Cap. “2", “2.4.5.1".
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Na discussao acerca da implantagdao de um sistema de precedentes no Brasil,
pais de tradicdo de civil law, discute-se se o fenbmeno corresponderia a uma
influéncia do common law no direito brasileiro.

O sistema de common law nao surgiu a partir da adogao explicita de uma
regra que tornasse os precedentes obrigatorios. Esse carater foi se consolidando de
forma gradual: inicialmente, as decisbes judiciais eram vistas como mera aplicagao
do direito costumeiro, dos costumes gerais, porém passaram a ser reconhecidas
como fonte de direito. Dessa evolucado resultou a valorizacdo dos precedentes,
embora nunca tenha havido uma definigdo rigorosa sobre seu papel exato nem
sobre a sua exata vinculagéo®.

Houve, nos sistemas de common law, intensa discussao acerca do real
significado das decisdes judiciais naquele sistema, isto é: se seriam meramente
declaratdorias de um direito advindo dos costumes, ou se, em certa medida, seria
verdadeira criagdo de direito®'.

No inicio, defendia-se a ideia de que o juiz n&o criava o direito, mas apenas o
declarava — posicdo defendida por William Blackstone. Segundo essa visao,
existiriam dois tipos de direito: a lex non scripta, isto €, o direito n&do escrito ou
common law, que abrangeria costumes gerais e regionais, e o direito escrito,
conhecido como statute law®?.

Essa posicao corresponderia a nogdo de que o common law se basearia
nesses costumes gerais, reforcando a chamada teoria declaratéria. Partindo da
premissa de que esse direito ja existe nos costumes do povo inglés, caberia ao juiz
apenas reconhecé-lo, e ndo cria-lo. Por isso, Blackstone concluiu que as decisdes
judiciais serviam como uma declaragao da correspondéncia da common law ao caso
em que é aplicada®.

No final do século XIX, solidificou-se a concepcao de stare decisis**. O termo
tem origem no latim “stare decisis et no quieta movere”, ou seja: “mantenha o que ja

foi decidido e n&o altere o que ja foi estabelecido” e € o fundamento do

%0 ALVIM, Teresa Arruda. DANTAS, Bruno. Precedentes, Recurso Especial e Recurso Extraordinario.
Sé&o Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2023 — p. RB-1.12.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2016 — n.f. Cap. “I”, “2”.

%2 |bidem — n.f. Cap. “I", “2".

% MARINONI, Luiz Guilherme. Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2016 — n.f. Cap. “I”, “2”.

% |bidem — n.f. Cap. “I", “2".
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desenvolvimento dos precedentes vinculantes no sistema moderno de common
law®. Inicialmente, o stare decisis inviabilizava, inclusive, a mudanga de
entendimento da house of lords, que nao tinha autorizagdo para alterar os seus
posicionamentos, em razdo da concepgao puramente declaratoria da atividade do
julgador®®.

Em verdade, no direito inglés, ndo houve essa intensa discusséo acerca da
necessidade de que o juiz fosse um mero aplicador da lei, uma vez que ndo havia a
mesma desconfianga que havia no juiz da revolugdo francesa, por exemplo®.
Apesar disso, a atividade do juiz ndo era propriamente tida como “criadora”. A
concepgao de que, no sistema de common law, o juiz € o maximo criador da norma
juridica provavelmente advém do fato de que, ao declarar a norma juridica existente
no caso concreto, o faz com base no direito costumeiro, que acaba sendo mais
abstrato do que a aplicagdo da lei positivada, como no civil law®®.

Nesse sentido, no sistema de common law, o juiz possuia espaco para
densificar o common law e controlar a legitimidade dos atos estatais a partir do
direito costumeiro. Sobre o ponto, bem leciona Luiz Guilherme Marinoni®:

O juiz inglés nao apenas teve espago para densificar o common law, como
também oportunidade de, a partir dele, controlar a legitimidade dos atos
estatais. Edward Coke — cujo papel foi muito importante para a contengao
do arbitrio do rei — decidiu no célebre caso Bonham, por volta de 1610, que
as leis estdo submetidas a um direito superior, 0 common law, e, quando
isto n&o acontecer, vale dizer, quando nao respeitarem este direito, séo
nulas e destituidas de eficacia. Disse Coke, nesta ocasido, que “em muitos
casos o common law controlara os atos do Parlamento, e algumas vezes os
julgara absolutamente nulos: visto que, quando um ato do Parlamento for

contrario a algum direito ou razdo comum, ou repugnante, ou impossivel de
ser aplicado, o common law ira controla-los e julga-los como sendo nulos”.

Assim, a despeito de, em teoria, no common law apenas declarar-se um
direito costumeiro preexistente, ha maior grau de abertura interpretativa nesse
sistema.

O sistema de civil law, por sua vez, € muito mais antigo que os sistemas de

common law, atribuindo-se as suas origens ao direito romano, sobretudo com o

% GALIO, Morgana Henicka. Histdria e formagéo dos sistemas de civil law e common law: a influéncia
do direito romano e a aproximagao dos sistemas — p. 10. Disponivel em:
<http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=c79d3508e2dc8fe8>. Acesso em 24.03.2026.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2016 — n.f. Cap. “I”, “2”.

5 Ibidem — n.f. Cap. “I", “4".

% |bidem — n.f. Cap. “I", “2".

% |bidem — n.f. Cap. “I", “7".
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advento do Corpus Juris Civilis, em 533 d.C., sucedido pela ansia de acumular e
criar novas codificagdes®. Ocorre que o juiz do common law e o juiz do civil law
foram, ao longo do tempo, progressivamente tendo uma atuagado mais parecida,
principalmente com o constitucionalismo em relagdo aos sistemas juridicos de civil
law®’.

Atualmente, a distingdo entre o juiz do common law e o do civil law n&o reside
na maior ou menor flexibilidade de suas interpretacbes, mas sim no papel que
desempenham em cada sistema. Nesse sentido, um dos fatores centrais para a forte
relevancia do juiz nos sistemas de common law é o sistema de precedentes, que

acaba por aumentar-lhe o prestigio social®2.

2.7. Diferentes graus de vinculagao dos precedentes judiciais

Nos sistemas de civil law, tradicionalmente ha a tendéncia de respeitar a
jurisprudéncia consolidada e firme dos 6rgéos jurisdicionais de segunda instancia,
bem como de Tribunais Superiores, em razdo do reconhecimento de sua fungao
paradigmatica — a despeito de serem os enunciados legislativos a centralidade do
sistema®. O Cadigo de Processo Civil de 2015 rompe, em parte, essa tradigdo, na
medida em que prestigia determinados precedentes, proferidos em determinadas
situagbes que justifiquem que sejam tidos como precedentes, com efeitos
prospectivos®.

O Coddigo de Processo Civil, nesse sentido, estabelece decisdes que ja
nascem como precedentes obrigatérios e que devem servir de paradigma as
decisbes posteriores em casos idénticos ou, por vezes, semelhantes®. A despeito

de haver a necessidade de respeito a todos esses precedentes, ha diferentes graus

% MARTINS, Ricardo Evandro Santos. Histdria da tradig&o da civil law e a quest&o do direito
processual brasileiro: um breve ensaio sobre a nossa proximidade com a common law. Fortaleza:
Revista Académica Escola Superior do Ministério Publico do Ceara, 2019 —p. 4.

5" MARINONI, Luiz Guilherme. Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. Sao Paulo: Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2016 — n.f. Cap. “I”, “7”.

52 Jbidem — n.f. Cap. “I", “7".

5 ALVIM, Teresa Arruda. DANTAS, Bruno. Precedentes, Recurso Especial e Recurso Extraordinario.
Sao Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2023 — p. RB-3.10.

5 Jbidem — p. RB-3.10.

% Jbidem — p. RB-3.10.
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de obrigatoriedade dos precedentes judiciais constantes no Cédigo de Processo
Civil®s,

Nesse sentido, divide-se a for¢a de obrigatoriedade dos precedentes em grau
forte, médio e fraco®.

A obrigatoriedade de precedentes em sentido forte é aquela cujo desrespeito
enseja o manejo de reclamagdo, a exemplo das decisbdes proferidas em recurso
extraordinario, em incidente de resolu¢cdo de demandas repetitivas e assungao de
competéncia®®.

Em sentido médio, por sua vez, € a obrigatoriedade de precedente cujo
desrespeito pode gerar a corregao por meios nao exclusivamente destinados a esse
fim, como os recursos, por exemplo®®.

A obrigatoriedade fraca, a seu turno, se relaciona ao precedente cuja
observancia decorre do bom senso, do que se deve razoavelmente esperar, como
por exemplo os julgamentos avulsos que compdem a jurisprudéncia de um Tribunal
de Justica estadual.

Guilherme Rizzo Amaral diferencia precedentes em persuasivos e

vinculantes, de modo que apenas estes ultimos gerariam autoridade “pratica™":

Como autoridades praticas, precedentes vinculantes apresentam razdes
para agdo e nao razdes para convencimento ou crenga (reasons for action,
rather than reasons for belief). Essas razbes sao também conhecidas como
razdes independentes de conteudo (content-independent reasons), dado
que exsurgem nao do conteudo substancial das razdes do precedente, mas
sim de sua fonte. Alguém pode estar convencido do equivoco de um
precedente e ainda assim ter de segui-lo: a unica outra opgéao viavel seria
distingui-lo. Aqui reside a mais importante distingdo entre autoridades
tedricas e autoridades praticas e, para todos os efeitos, entre precedentes
persuasivos e precedentes vinculantes, assim delineada por Lamond: “os
pronunciamentos de uma autoridade tedrica ndo devem ser aceitos se
existe razao suficiente para duvidar de seu acerto. As instrucdes de uma
autoridade pratica, por contraste, ainda tém efeito mesmo na hipdtese de
erro”.

Dessa maneira, em sintese, precedentes persuasivos seriam aqueles cuja

aplicagdo € facultativa, a partir do entendimento de que se encontrariam

% Ibidem — p. RB-3.10.

" Ibidem — p. RB-3.10.

% Ibidem — p. RB-3.10.

% Ibidem — p. RB-3.10.

™ Ibidem — p. RB-3.10.

" AMARAL, Guilnerme Rizzo. In LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Curso de
Arbitragem. Sao Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2021 — p. RB-8.3.



19

desalinhados a melhor interpretacéo juridica, enquanto precedentes vinculantes
seriam aqueles cuja aplicacéo € obrigatoria, ainda que se entenda que possuem erro
no que diz respeito a sua ratio decidendi”.

Para Daniel Mitidiero, por outro lado, todos os precedentes sao vinculantes,
inclusive os recursos especiais avulsos, de modo que o art. 927 do Cdédigo de
Processo Civil seria meramente exemplificativo™. Isso porque “resultam de
interpretacdes de textos dotados de autoridade juridica ou de elementos nao textuais
integrantes da ordem juridica formuladas por cortes encarregadas de dar a ultima
palavra sobre o significado do direito constitucional ou do direito federal””®. Dessa
maneira, a vinculagdo dos precedentes € inerente a propria funcdo nomofilatica das
Cortes de Vértice, isto é, de definir o sentido dos enunciados legislativos, de modo
que, ao aplicar-se um precedente, aplica-se, na verdade, o proprio sentido
consubstanciado da norma’®.

Especificamente no ambito da arbitragem, merece atencdo a discussao
acerca do grau de vinculatividade dos precedentes. Isso porque, a depender da
corrente escolhida no que diz respeito a vinculagdo do arbitro a precedentes, a
forma de classificacdo dos precedentes acaba por ser impactada. Isso porque, ao
filiar-se a corrente segundo a qual o arbitro ndo se vincula aos precedentes judiciais,
estes acabam sendo postos em nivel de horizontalidade: isto &, precedentes que, no
ambito judicial, seriam classificados como vinculantes e persuasivos — ou de
obrigatoriedade forte, média ou fraca — acabariam por possuir 0 mesmo grau de
cogéncia, possuindo carater meramente persuasivo.

Optando-se, ainda, por corrente segundo a qual apenas algumas espécies de
precedentes vinculantes permaneceriam, de fato, vinculantes, em razdo de seu
conteudo dizer respeito a ordem publica, essa classificacdo acerca da vinculagao
dos precedentes seria alterada no ambito arbitral — ao menos se, para essa
classificagdo, adotar-se como critério a sua obrigatoriedade aliada as consequéncias

de sua inobservancia. Nessa linha, a quantidade de precedentes, de fato,

2 Ibidem — p. RB-8.3.

 MITIDIERO, Daniel. Precedentes. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2023 — p.
RB-2.5.

™ |bidem — p. RB-2.5.

s ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Precedentes, Recurso Especial e Recurso Extraordinario.
Sao Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2023 — p. RB-3.13.
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vinculantes, no ambito arbitral, seria drasticamente afetada pelo carater cogente ou
nao da norma consubstanciada no precedente.

Essa classificagdo, por fim, evidentemente, nos limites da ordem publica,
pode ser influenciada pela prépria pactuagao das partes. Apesar de as arbitragens
em direito, em geral, possuirem configuragdo semelhante, nada impede que as
partes pactuem clausula especifica acerca da observancia dos precedentes. Em
suma, mostra-se inviavel reduzir a discussao da vinculatividade dos precedentes nas
arbitragens de direito, como se todas as convengdes de arbitragem fossem
igualmente redigidas.

A arbitragem goza de destacavel autonomia que permite, nos limites da
ordem publica, que as partes moldem nao s6 o direito a ser aplicado a controvérsia,
como a forma de sua aplicagcédo, o que pode incluir, por exemplo, clausula especifica
acerca dos precedentes judiciais. Destaca-se, portanto, que a definicdo do grau de
vinculagdo dos precedentes judiciais nas arbitragens de direito perpassa
necessariamente pela analise da propria convengao de arbitragem, e pode sofrer
influéncia em razdo de seus delineados especificos, em cada arbitragem
individualmente considerada.

Para os fins do presente trabalho, a fim de viabilizar-se a discussao acerca da
vinculagdo do arbitro a precedentes nas arbitragens de direito, consideram-se as
convengdes de arbitragens em que se tenha pactuado tdo somente pela aplicagao
do direito brasileiro, sem maiores ressalvas quanto ao dever de observancia do

arbitro a precedentes na resolugéo do conflito.

3 ARBITRAGEM

No capitulo a seguir, sera realizada conceituagéo geral sobre a arbitragem, de
modo que se permita solidificar os conceitos principais relacionados ao tema, a fim
de que se discuta a incidéncia dos precedentes nas arbitragens de direito. Seréao,
portanto, discutidos, nesse momento, o sistema de justiga multiportas e a sua
expressao na arbitragem, a independéncia desta em relagéo ao Poder Judiciario, as
diferengas entre arbitragem de direito e arbitragem de equidade e as peculiaridades

do processo arbitral.
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3.1. Sistema de justica multiportas

Ao longo dos ultimos anos, tem-se enfrentado uma “crise” do processo e da
jurisdicdo estatal’®. Essa crise, em sintese, se resume ao descontentamento dos
jurisdicionados em relacdo a qualidade e celeridade na prestagédo jurisdicional.
Nesse sentido, o agravamento dessa crise se deve, principalmente, a
ultra-modernizagdo da sociedade que tem ocorrido ao longo dos ultimos anos,
conjugando fatores relativos a rapida mudanga social, politica e econémica’.

Precisamente por isso, a concepg¢ao de “acesso a justica”, na atualidade,
corresponde nao mais ao simples acesso ao Poder Judiciario, mas se alinha ao
efetivo acesso a resolugao dos conflitos de maneira efetiva, quer seja por meio da
jurisdicdo estatal, quer seja por meio dos equivalentes jurisdicionais, como a
arbitragem, a mediacdo, a conciliagédo, métodos publicos, privados, adversariais ou
nao’s.

A esse conjunto de formas de resolugdo de demandas na sociedade,
atribui-se o conceito de justica multiportas, em que diferentes “portas” coexistem e
podem ser acessadas conforme a adequagao ao caso concreto. Esse sistema,
marcado pela sua auto-organizagdo, evolui a medida em que essas diferentes
“‘portas” de resolugdo de conflitos evoluem, interagem entre si e se adaptam a
resolucao efetiva de problemas.

Sobre essa caracteristica, bem lecionam Fredie Didier Jr. e Leandro

Fernandez o seguinte’:

Sistemas auto-organizados sdo caracterizados por sua capacidade de
estruturacdo e reorganizacdo a partir da interacdo dos seus elementos
integrantes, com crescimento ndo linear, mas em condi¢cdes varidveis e
progressivamente mais complexas. Essa complexidade pode decorrer dos
efeitos reciprocos originados do contato entre seus elementos constitutivos,
da agregacdo de novas partes componentes, da evolugdo do contexto em
que se situa o sistema e da eventual atuagdo de um supervisor — sujeito que
pode interferir na conformagao do sistema, mas nao a determina. Sistemas

8 FIGUEIRA JR., Joel Dias; LETTERIELLO, Rémolo. Equivalentes Jurisdicionais: Arbitragem,
Conciliagao, Mediagao, Negociagao, “Dispute Board” e outros métodos de resolu¢ao de conflitos.
Floriandpolis: Habitus, 2023 — p. 45.

7 Ibidem — p. 45.

8 |bidem — p. 50.

" DIDIER JR., Fredie; FERNANDEZ, Leandro. O sistema brasileiro de justica multiportas como um
sistema auto-organizado: interagdo, integragéo e seus institutos catalisadores. Rio de Janeiro:
Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n. 88, abr./jun. 2023 — p. 169-170.
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com essa hatureza nunca sao um resultado consolidado, mas
necessariamente um processo em desenvolvimento.

Dito de outro modo, um sistema auto-organizado, como o sistema brasileiro
de justica multiportas, € marcado por uma constru¢do paulatina, progressiva
e sem planejamento.

Dessa forma, o sistema de justica multiportas tem sua evolugao fortemente
marcada pela interagcdo entre os seus elementos integrantes, de forma a melhor
adequar-se a pacificagao dos conflitos. Importa consignar, portanto, que a discussao
ora debatida no presente trabalho reflete, de forma evidente, a auto-organizagao
desse sistema. Isto é, a interagdo entre arbitragem e precedentes corresponde a
verdadeira interacdo entre elementos e portas diversas de acesso a justiga, cujo
debate promove, inevitavelmente, o aprimoramento e a evolugdo do funcionamento

do sistema de justica multiportas no pais.

3.2. A arbitragem e sua jurisdicionalidade

A arbitragem é um dos meios de resolugdo de conflitos mais antigos do
mundo, possuindo registros de sua utilizagcao desde a 3.000 anos a.C, na Babil6nia,
Grécia Antiga e em Roma®. Trata-se, assim, de meio de resolugéo de conflitos por
meio do qual as partes, mediante livre pactuacdo, sujeitam conflitos patrimoniais
relativos a direitos disponiveis a um arbitro privado, a fim de que obtenham solugao
por via diversa da jurisdigao oficial.

Dado o seu carater privado, ha intensa discussdo doutrinaria acerca do
carater jurisdicional da arbitragem.

Isso porque, tradicionalmente, define-se jurisdicdo como uma das fungdes
estatais, por meio da qual o Estado se pde no lugar dos titulares dos interesses em
conflito, a fim de soluciona-los de forma justa®'. Nesses termos, a jurisdigdo seria um
monopdlio estatal®?. Em uma perspectiva contemporanea, a jurisdigdo consiste no
poder-dever do estado-juiz de declarar e executar o direito consubstanciado nas

pretensdes que Ihe sdo apresentadas, segundo os valores e principios fundamentais

8 FIGUEIRA JR., Joel Dias; LETTERIELLO, Rémolo. Equivalentes Jurisdicionais: Arbitragem,
Conciliagao, Mediagao, Negociagao, “Dispute Board” e outros métodos de resolugdo de conflitos.
Florianépolis: Habitus, 2023 — p. 127.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos Araujo; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria

Geral do Processo. Sao Paulo: Malheiros, 2000 — p. 130.
8 Ibidem — p. 130.
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do ordenamento juridico®®. Trata-se de uma contrapartida estatal decorrente do veto
a autotutela, prestado por meio da mecéanica processual®.

Etimologicamente, jurisdicdo deriva dos termos em latim “juris” — direito — e
“dictionis” — dizer. Assim, significaria “dizer o direito™. A origem do termo remonta
ao direito romano, em periodo no qual a jurisdictio era exercida pelos jurisconsultos
nomeados por um pretor, apesar de apenas este ultimo possuir o poder de imperium
necessario para executa-las. Com a tendéncia de concentracao do poder provocada
pelos Césares, os pretores passaram a exercer ndo s6 a execucao, mas também a
funcdo cognitiva do processo, ou seja: proferir as decisées sobre os conflitos. Desde
esse momento, passou-se a compreender a jurisdicdo ndo s6 como o poder de
decidir, mas principalmente como o poder de executar. Assim, o conceito nao
corresponde mais a sua origem etimologica de maneira integral®.

A jurisdicdo é exercida pelo Estado por meio do Poder Judiciario®”. No Brasil,
o principio da inafastabilidade da jurisdigdo como competéncia do Poder Judiciario
faz com que os conflitos de interesses tenham de ser a ele submetidos, quando nao
sejam resolvidos espontaneamente®. No entanto, quanto a direitos patrimoniais
disponiveis, é possivel que as partes facultem atribuir a fase cognitiva de resolugao
de um conflito a um arbitro, escolhido para este fim®°. Ainda assim, ndo se pode
dizer que, no Brasil, o arbitro é investido de jurisdigdo plena, tendo-se em vista que
apenas pode exercer o conhecimento do direito, mas ndo a sua execug¢ao. Como o
conceito é atrelado necessariamente ao conhecimento e execucado de um direito, o
arbitro n&o é investido de jurisdicdo no Brasil, uma vez que suas sentengas devem
ser executadas por meio do Poder Judiciario®. Assim, ndo ha dbice a possibilidade
de que, em algum ordenamento juridico, permita-se o conhecimento e a execugao

do direito por parte de 6rgaos privados, como, um tribunal arbitral. Porém, ndo é o

8 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria Geral do Processo. S&o Paulo:
Atlas, 2023 — p. 165.

8 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro — Vol. . S40 Paulo: Thomson Reuters Revista dos
Tribunais, 2022 — p. RB-14.1.

8 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo:
Atlas, 2023 — p. 159.
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que ocorre no Brasil®. Portanto, a arbitragem corresponde a um “equivalente
jurisdicional”, no que diz respeito a fase cognitiva do processo®.

H4, no entanto, divergéncia doutrinaria acerca da natureza juridica da
arbitragem, representada por duas correntes sobre o tema®. A primeira,
denominada “contratualista®, enxerga no instituto natureza essencialmente
contratual, atribuindo-se-lhe as mesmas consequéncias dos pactos em geral. A
segunda, por sua vez, denominada “jurisdicionalista’, enxerga na arbitragem
verdadeira natureza jurisdicional, de maneira tal que se equivalha a prestagéo
jurisdicional do estado-juiz. Os contratualistas baseiam a sua compreensao (i) no
fato de que a arbitragem se assenta no consenso entre as partes, ao passo em que
a jurisdicao estatal se assenta na soberania do Estado, (ii) no fato de o arbitro ndo
compor a estrutura judiciaria e (iii) no fato de a sentenca arbitral ndo ter a sua
coercibilidade assegurada®.

Os jurisdicionalistas ndo negam tais premissas, mas buscam uma revisao
sobre os elementos constitutivos da jurisdicdo. Nesse sentido, defendem que o
exercicio da jurisdicdo ja se perfectibilizaria com a fase cognitiva, sendo a parte
executiva uma “fase administrativa” futura do processo. Afinal, por exemplo, os
Tribunais de Justica possuem jurisdigdo, mas ndo executam, em regra, as suas
decisbes — quem o faz é o juiz de primeiro grau. Ha, ainda, uma terceira corrente
que enxerga na arbitragem natureza juridica mista — contratual e jurisdicional.
Contratual, porque a sua constituicdo deriva necessariamente da vontade das
partes, e jurisdicional, quanto a existéncia de um processo arbitral imbuido de decidir
sobre um conflito®.

Nesse sentido, Teresa Arruda Alvim ensina que o instituto ostenta, ao mesmo
tempo, natureza contratual e jurisdicional: trata-se de jurisdicdo contratada pelas
partes. Dessa forma, a convengéo de arbitragem diz respeito a um negdcio juridico
processual, por meio do qual as partes renunciam a jurisdicdo estatal em favor da

jurisdigéo privada®.

" Ibidem — p. 166.

%2 |bidem — p. 6.

% BARRAL, Welber. A arbitragem e seus mitos. Florianopolis: OAB/SC, 2000 — p. 57.

% Ibidem — p. 58.

% |bidem — p. 58.

% ALVIM, Teresa Arruda. Nulidades do Processo e da Sentenga. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Revista dos Tribunais, 2022 — p. RB-1.17.



25

Nelson Nery Jr., por sua vez, preleciona que o arbitro exerce verdadeira
jurisdicao estatal, razao pela qual o processo arbitral ndo pertence ao direito privado,
mas ao processual e, consequentemente, ao direito publico. Nesse sentido, pode-se
dizer que o arbitro possui poder jurisdicional, mas nao judicial — uma vez que nao
pertence ao Judiciario. Por isso, ndo € subordinado ao Poder Judiciario, exercendo
sua atividade de forma auténoma e independente. Disso decorre a compreensao
que a atividade jurisdicional é tipica, mas n&o exclusiva do Poder Judiciario®.

Em verdade, percebe-se que o conceito de jurisdicdo n&o tem sido uma
preocupacado existente na doutrina brasileira de forma a adequa-lo as novas
configuragbes das formas de resolugao de conflitos. Sob essa 6ética, Nelson Nery Jr.
defende que o conceito de jurisdicdo ndo tem sido desenvolvido pela doutrina
brasileira, no sentido de acompanhar a evolugdo que o conceito adquire nos
ordenamentos juridicos mais modernos®.

Por outro lado, Marinoni, Arenhart e Mitidiero defendem a impossibilidade de
superdimensionamento do conceito de jurisdicdo de maneira que abarque a
arbitragem, uma vez que possuem objetivos completamente diversos. Enquanto a
jurisdicdo tem por finalidade dar tutela aos direitos, com base nos valores
constitucionais de justica, dando eficacia aos direitos fundamentais, a arbitragem
decorre da necessidade de que determinados conflitos sejam resolvidos por
julgadores com conhecimentos técnicos especificos, visando a uma solugéo técnica
mais acertada no que diz respeito a alguns restritos interesses patrimoniais
disponiveis®.

Ainda assim, e apenas por uma melhor diferenciacao, ressalvadas a diferenca
essencial existente entre os objetivos caracterizadores da jurisdicdo estatal e a
arbitragem, pode-se falar em jurisdigdo arbitral e jurisdicdo estatal'®. Inclusive, a
propria lei sugere a divisdo da jurisdicdo em estatal e arbitral [§1°, art. 19, Lei
9.307/1996; §6°, art. 337, CPC]. Semelhantemente, o Superior Tribunal de Justica se

utiliza da expressao “jurisdigdo arbitral” sem maiores problemas™".
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3.3. A independéncia da arbitragem em relagao ao Poder Judiciario

Historicamente, levou tempo até que fosse reconhecida a independéncia da
arbitragem em relacdo ao Poder Judiciario no Brasil. De fato, o instituto era previsto
no ordenamento juridico brasileiro desde o século XIX, apesar das recorrentes
criticas de autores renomados que a consideravam inconstitucional, por representar
verdadeiro tribunal de excegdo e afronta a inafastabilidade da jurisdigao'.

Pontes de Miranda, por exemplo, afirmava que a arbitragem era primitiva e
que regredia a momentos pré-estatais, bem como visava a prote¢cdo do capital
estrangeiro em detrimento do nacional’®. Hoje, nas palavras de Carlos Alberto
Carmona, “tudo isso tem sabor historico, ja que a pratica venceu a resisténcia dos
mais ferrenhos conservadores” no que diz respeito a arbitragem'.

Grande marco no que diz respeito ao abrandamento das acaloradas
discussbes acerca da constitucionalidade da arbitragem se deu com o
reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal da constitucionalidade da Lei de
Arbitragem, no julgamento do Agravo Regimental na Sentenga Estrangeira n.
5.206-7, do Reino da Espanha, em dezembro de 2001.

Nos termos do voto do relator, o entdo Ministro Sepulveda Pertence,

destacou-se o seguinte':

[...]

Ndo creio que — com relagdo as primeiras — as sentengas arbitrais
brasileiras — a sua equiparacdo as sentengas judiciais se possa opor a
garantia constitucional da universalidade da jurisdi¢do do Poder Judiciario.
O que a Constituicado ndo permite a lei é vedar o acesso ao Judiciario da
lide que uma das partes Ihe quisesse submeter, forcando-a a trilhar a via
alternativa da arbitragem [...].

O compromisso arbitral, contudo, funda-se no consentimento dos
interessados e s6 pode ter por objeto a solugdo de conflitos sobre direitos
disponiveis, ou seja, de direitos a respeito dos quais podem as partes
transigir.

[.]

12 MAGALHAES, José Carlos de; in: WALD, Arnoldo; LEMES, Selma Ferreira. 25 anos da Lei de
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193 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1977, t. XV — p. 344.

%4 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. Sdo Paulo: Genduridico, 2023 — p. 2.

1% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental em Sentenga Estrangeira n. 5.206-7.
Relator Ministro Sepulveda Pertence. Julgado em 12 de dezembro de 2001.



27

Assim, tem-se, na atualidade, praticamente consenso no que diz respeito a
legitimidade da arbitragem no que diz respeito a sua constitucionalidade. A
crescente valorizagdo dos meios “alternativos” de resolugdao de conflitos, como a
arbitragem, em verdade, € um fenbmeno que se estende a internacionalidade, no
mundo contemporaneo, mormente em razdo da adaptabilidade, celeridade e menor
burocracia do procedimento arbitral, caracteristicas fortemente valorizadas na
contemporaneidade’®.

Dessa maneira, o fato de o arbitro ndo integrar o Poder Judiciario, muito
embora seja investido de jurisdigdo, lhe atribui autonomia e independéncia em
relacdo a este. Em sintese, o Poder Judiciario ndo exerce hierarquia sobre o
arbitro'71% O arbitro é juiz de fato e de direito, e as suas decisdes nio ficam
sujeitas a recurso ou homologagao perante o Poder Judiciario, nos termos do art. 18,
da Lei de Arbitragem. A sentencga arbitral tem, substancialmente, o mesmo valor de
uma sentenga judicial, fazendo-lhe as vezes e sendo, inclusive, acobertada pela
coisa julgada material®.

Nesse sentido, possui executividade plena, sem que precise ser homologada
pelo Poder Judiciario: a sentenga arbitral constitui titulo executivo judicial, nos
termos do art. 515, VII, do CPC. Da mesma forma, € o préprio arbitro ou o tribunal
arbitral que decidem se sdo competentes ou n&o para o julgamento do conflito posto
perante a jurisdicdo arbitral. Eventual incompeténcia sé pode ser arguida
posteriormente, em agao anulatéria — razédo pela qual ndo ha incidente de conflito de
competéncia entre os juizos estatal e arbitral’.

Semelhantemente, o mérito da sentenca arbitral ndo pode ser objeto de
controle por parte do Poder Judiciario, em respeito a vontade das partes, da
harmonia e seguranca juridica depositadas pelos contratantes na jurisdigao

arbitral™.

1% FIGUEIRA JR., Joel Dias; LETTERIELLO, Rémolo. Equivalentes Jurisdicionais: Arbitragem,
Conciliagao, Mediagao, Negociagao, “Dispute Board” e outros métodos de resolucdo de conflitos.
Florianopolis: Habitus, 2023 — p. 136.

7 NERY JR., Nelson. Principios do Processo na Constituigdo Federal. Sao Paulo: Thomson Reuters
Revista dos Tribunais, 2018 — n.f.: Cap. Ill, 17.

18 MARINONI, Luiz Guilherme; LEITAO, Cristina Bichels. Arbitragem e Direito Processual. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2021 — p. RB-18.4

% NERY JR., Nelson. Principios do Processo na Constituigdo Federal. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Revista dos Tribunais, 2018 — n.f.: Cap. lll, 17.

"0 Ipidem — n.f.: Cap. lll, 17.
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Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2021 — p. RB-23.1.



28

Assim, o acerto ou desacerto da decisao — error in judicando —, bem como a
inadequacao da motivacao de fato e de direito na sentencga arbitral ndo podem sofrer
controle judicial. O Poder Judiciario pode apenas desconstituir o julgado — jamais
revisa-lo — nas restritas hipoteses do art. 32 da Lei de Arbitragem™2.

Nesse sentido, em prestigio a arbitragem, entende-se que as hipoteses do
art. 32 da Lei de Arbitragem sao taxativas'. O juizo estatal sé pode decidir acerca
da falta de competéncialjurisdigdo do arbitro em situacdo limites e evidentes, como,
por exemplo, pela auséncia absoluta de convencdo de arbitragem, ou pela
impossibilidade de o objeto ser decidido em sede de jurisdigado arbitral™.

Autorizar a intervencdo exacerbada do Poder Judiciario na Arbitragem
acabaria por representar papel destrutivo na legitimidade do instituto no
ordenamento juridico brasileiro, sendo indispensavel o respeito aos limites e critérios
rigidos impostos quanto a analise e revisdo de atos jurisdicionais tomados pelo
arbitro™®.

Ainda, deve-se salientar que, a despeito da autonomia da arbitragem em
relacdo ao Poder Judiciario, guardam os 6rgéos relagdo cooperativa no que diz
respeito a consecugao das finalidades jurisdicionais. Exemplo disso € a agao
prevista no proprio art. 7°, da Lei de Arbitragem, que prevé acao especifica proposta
perante o Poder Judiciario para sanar clausula compromissoria vazia e patologica,

quando persista resisténcia do outro contratante®.
3.4. Arbitragem de equidade e arbitragem de direito
A arbitragem pode ser de equidade ou de direito [Art. 2°, Lei 9.307/1996]. Na

arbitragem de equidade, as partes pactuam que a decisao arbitral tera por critério de

decisdo a consciéncia do julgador'. Nessa hipdtese, a convengéo de arbitragem

"2 Ibidem — p. RB-23.1

"3 Ibidem — p. RB-23.1.
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Quartier Latin, 2024 — p. 85.
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deve prever isso de forma expressa. Além disso, a arbitragem por equidade é
inaplicavel para as arbitragens que envolvam a administragao publica™®.

Na arbitragem de direito, o critério de decisdo deve ser o conjunto de regras
juridicas indicadas pelas partes, que podem aplicar legislacdo nacional ou
internacional, bem como escolher um determinado microssistema juridico ou até
mesmo excluir a incidéncia de determinadas normas. Isso é possivel em razédo de a
autonomia das partes ser o grande vetor da arbitragem [Art. 2°, Lei 9.307/1996]""°.
Ressalva-se, contudo, que a ordem publica deve ser preservada, de maneira que
normas cogentes do ordenamento juridico, como o direito ao contraditorio, n&o
podem ser afastadas, tampouco se pode decidir sobre direitos indisponiveis por
meio da arbitragem'?.

Assim, percebe-se que a discussao acerca da obrigatoriedade de observancia
dos precedentes judiciais no ambito da arbitragem se restringe a sua modalidade “de
direito” e perpassa pela discussdo acerca do carater normativo dos precedentes
judiciais e de seu enquadramento enquanto fontes do direito brasileiro. A Lei de
Arbitragem menciona que a arbitragem podera ser de direito ou de equidade [Art. 2°,
Lei 9.307/1996]. Dessa forma, relevante questdo a ser definida diz respeito ao
significado de “direito”. Evidentemente que, na atualidade, ndo € correta a orientagao
de que o direito se resume a lei: antes, corresponde a completude do sistema
juridico, em suas normas fundamentais constitucionais e orientadoras do Estado
Democratico de Direito'?'.

Fala-se, hoje, que o juiz deve observar ndo apenas a legalidade estrita, mas
um espectro muito maior, que abrange a Constituicao, as leis, os atos infralegais, os
costumes e os principios gerais do direito — o que alude a ideia de juridicidade'®.
Assim, tratando-se de arbitragem de direito, o arbitro deve analisar a lei a luz desses
preceitos, ndo podendo esquivar-se da Constituicdo. Em suma: arbitragem de direito
nao é arbitragem de lei'®.

Precisamente por isso, geralmente a adogdo da tese de que o arbitro se

vincularia aos precedentes judiciais vem acompanhada do raciocinio de que, uma

"8 Ibidem — p. RB-17.1.
" Ibidem — p. RB-17.1.
20 |bidem — p. RB-17.1.
21 Ibidem — p. RB-17.3.
22 |bidem — p. RB-17.3.
23 |bidem — p. RB-17.3.
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vez que as partes tenham escolhido pela arbitragem de direito, ignorar um
precedente judicial seria equivalente a julgar o caso por equidade, ao arrepio da
pactuacdo das partes na arbitragem, legitimando, em tese, o0 manejo da acgao

anulatéria, por extrapolagéo dos limites da convengéo de arbitragem'®.

3.5. O processo arbitral

O processo arbitral se institui a partir do aceite da nomeacéao pelo arbitro, de
modo a interromper-se a prescricdo, que retroage a data de requerimento de sua
instauracao [Lei n. 9.307/96, art. 19, § 2°]. A despeito de seu carater privado, a
Arbitragem nao é uma “bolha” a parte do ordenamento juridico. Uma vez inserida na
sistematica constitucional, deve — quer se trate de arbitragem de direito ou de
equidade — observar direitos constitucionais processuais, tais como o Contraditério e
a Ampla Defesa'®.

N&o a toa é caracterizada a relagéo processual da arbitragem como de direito
publico, na medida em que jungida a tais principios de ordem processual de valor
constitucional'®. Ainda assim, a despeito do necessario respeito a ordem publica
[Lei n. 9.307/96, art. 2°, § 1°], ao contraditério, a igualdade das partes, a
imparcialidade dos arbitros, ao livre convencimento e ao dever de fundamentagéao
[Lei n. 9.307/96, art. 21, § 2°], o processo arbitral € dotado de significativa dose de
flexibilidade, de modo que as partes podem pactuar livremente acerca da pratica,
forma e prazos dos atos processuais, com o intuito de adequar o procedimento para
que melhor atenda a tutela jurisdicional especifica’’.

A propria Lei de Arbitragem reconhece ampla liberdade as partes para
estabelecerem as regras que regerdo o procedimento arbitral, permitindo que
definam a forma de pratica dos atos processuais, os prazos aplicaveis e até mesmo

as regras de producdo de provas. Tal caracteristica revela uma das principais
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25 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplicag&o do direito brasileiro na convengéo de

arbitragem. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017 — p. 92.
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virtudes da arbitragem: a possibilidade de construgdo de um procedimento mais
eficiente e adequado as particularidades do conflito submetido a apreciagao dos
arbitros.

Nesse sentido, ndo se pode compreender a arbitragem como um mecanismo
completamente dissociado do sistema constitucional de garantias processuais. A
Constituigdo Federal estabelece um conjunto de principios que orientam toda e
qualquer forma de exercicio da jurisdigdo, seja ela estatal ou privada. A valorizagao
da autonomia da arbitragem é fundamental para preservar sua eficiéncia e sua
utilidade pratica, mas tal autonomia ndo pode conduzir a um indevido afastamento
das garantias fundamentais que estruturam o sistema processual brasileiro.

Em suma, o processo arbitral ainda € processo e, como tal, sujeita-se a
observancia dos ditames constitucionais, a despeito de possuir elevado nivel de
flexibilidade em relagdo ao processo estatal. O processo arbitral, embora tenha
origem na manifestacdo de vontade das partes, ndo se desenvolve em um espacgo
alheio ao ordenamento juridico estatal. Ao contrario, sua estrutura e funcionamento
encontram fundamento e limites no proprio sistema juridico, especialmente na ordem
constitucional. Deve-se, assim, promover a autonomia da arbitragem, sem, contudo,
legitimar perigoso isolacionismo desta em relagdo a ordem publica’®.

No plano internacional, a arbitragem € vista como uma ordem juridica
autbnoma e independente, de modo a romper ligagdo com os ordenamentos
juridicos nacionais — formando um sistema arbitral “transnacional”’®®. O fundamento
dessa ordem juridica, por sua vez, ligaria-se a ideia de segurancga juridica — na
medida em que a tendéncia da sentenca arbitral internacional seja a de “circular”'*°,

Evidente, assim, que a adogao ou ndo desse sistema autbnomo acaba por
impactar o processo arbitral, mormente quanto ao nivel de interferéncia do Poder
Judiciario que se admite em relag&o a arbitragem.

Sabe-se que a arbitragem encontra certos limites legais e constitucionais no
sistema juridico brasileiro. Ainda assim, € necessario que se encontre um “lugar

ideal” da arbitragem em cada sistema juridico nacional, a fim de que a autonomia

28 ABBOUD, Georges. Arbitragem Constitucional. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos
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arbitragem e a busca da superagao da dicotomia entre vinculagdo e nao vinculagéo. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2024 — p. 57-58.
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das partes tenha vazao e estas possam utilizar-se da arbitragem para resolver suas
controvérsias, garantindo-se a sentenca arbitral forga vinculativa, tal como a

sentenca judicial™".

4. POSSIBILIDADE DE CONTROLE DA SENTENCA ARBITRAL POR MEIO DE
AGAO ANULATORIA DE SENTENGA ARBITRAL

No capitulo a seguir, sera verificada a possibilidade de controle da sentenga
arbitral que nédo observa precedente judicial pela via da agao anulatéria. Para isso,
sera o presente capitulo dividido em dois topicos: o primeiro deles, tratara sobre a
acao anulatéria de sentenga arbitral, ao passo em que o segundo se debrugara

sobre a viabilidade de manejo do instrumento na hipétese em questéo.

4.1. Acao anulatéria de sentenga arbitral

O art. 32, da Lei de Arbitragem, enumera hipoteses taxativas de nulidade da
sentenca arbitral, de modo a possibilitar-se o ajuizamento da respectiva acédo no
prazo decadencial de noventa dias, contados a partir da ciéncia das partes a
respeito do pronunciamento jurisdicional [Lei n. 9.307/96, arts. 32 e 33, § 1°].

Ainda, a ampliacdo ou reducao do rol das causas de nulidade elencadas nao
se encontra no ambito de disponibilidade juridica das partes, tratando-se de normas

cogentes, em enumeragéo numerus clausus’™?, a saber:

Art. 32. E nula a sentenga arbitral se:

| - for nulo o compromisso;

| - for nula a convengéao de arbitragem;

Il - emanou de quem nao podia ser arbitro;

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

IV - for proferida fora dos limites da convencgao de arbitragem;

V - (revogado)

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

VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso lll,

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

31 Ibidem - p. 60.
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Tribunais, 2022 — p. RB-13.1.



33

Ha corrente doutrinaria, ainda, que entende que o mencionado rol é, na
verdade, “quase taxativo”, uma vez que as sentencgas arbitrais que violem a ordem
publica podem, de igual maneira, sofrer as consequéncias do manejo da agao
anulatéria ora analisada, a despeito de inexisténcia expressa dessa hipétese no rol
do art. 32 da Lei de Arbitragem?.

Apesar de o §° 1°, do art. 33, da Lei de Arbitragem, fazer mengao a agéo para
“a declaracado” de nulidade, a doutrina entende que a acao anulatoria de sentenca
arbitral tem carater desconstitutivo, ou constitutivo negativo, uma vez que, assim
como ocorre com a acgao rescisoria, acaba por desconstituir a coisa julgada
anteriormente formada#+1%,

Sobre a questao, bem leciona Guilherme Rizzo Amaral'®:

E certo que a lei fala em causas de nulidade da decisdo (LArb, art. 32),
como também é certo que a natureza do vicio pode ser relevante em termos
processuais, por ditar a natureza do provimento —se meramente
declaratorio ou se constitutivo negativo. Mas, apesar da dicgéo legal, do que
se trata é excluir do mundo a eficacia decorrente da decisdao arbitral.
Portanto, afigura-se mais correto falar em tipica desconstituicdo —o que,
alias, parece ser coerente com a teoria das invalidades processuais e que
pode, ainda que com alguma ressalva, ser adequado mesmo nos casos em
que eventualmente se reconheca a inexisténcia de dada decisédo (judicial ou
arbitral).

Ademais, as hipoteses enumeradas dizem respeito todas a errores in
procedendo, sendo terminantemente vedado, em respeito a autonomia da
arbitragem, o manejo da ag&o anulatoria de sentenga arbitral para a rediscusséo de
questdes de mérito da lide arbitral™®’.

Ml”

A hipotese do inciso “I” diz respeito a “nulidade de convengéo de arbitragem”,
que deve ser compreendida sob a ética dos requisitos da convengao de arbitragem
previstos na prépria Lei de Arbitragem em seus arts. 4°, 9° e 10, bem como ao

respeito a arbitralidade subjetiva — a capacidade de ser parte na lide arbitral — e a
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arbitralidade objetiva — a capacidade do direito debatido, frente a sua
disponibilidade, de ser objeto de uma lide arbitral’®,

A hipotese do inciso “II’, por sua vez, diz respeito a “sentenca arbitral
proferida por quem nao podia ser arbitro”, o que se relaciona ao cumprimento dos
requisitos dispostos na Lei de Arbitragem a respeito do exercicio da atividade de
arbitro, além da observancia das regras de suspei¢ao e impedimento, aplicaveis aos
arbitros por forca do art. 14, do diploma legal™®.

Da mesma forma, a hipétese do inciso “llI” corresponde a sentenca que nao
observa os requisitos do art. 26, da Lei de Arbitragem, quais sejam: “relatério,
fundamentacao, dispositivo, assinatura e a data e local em que foi proferida”,
evidenciando que, acerca de tais requisitos, ndo dispdem as partes de liberdade
para afasta-los™°,

A hipotese do inciso “IV”, por sua vez, dispde acerca da hipotese de manejo
da acdo anulatéria para a sentenga que “for proferida fora dos limites da convencgao
de arbitragem”, isto &, ao arrepio do que foi pactuado pelas partes, seja quanto ao
objeto da lide, quanto ao modo de julgamento, quanto ao procedimento a ser
observado, quanto ao direito a ser aplicado a arbitragem ou quanto a vedagéo ao

juizo de equidade™’

. Ora, uma vez que a autonomia das partes é diretriz regedora
da prépria arbitragem, o seu desrespeito, evidentemente, a invalida, na medida em
que desconsideradas as disposicoes do proéprio instrumento responsavel pela
instauragao do juizo arbitral — a convencgao de arbitragem.

A hipétese revogada do inciso “V” dizia respeito a “sentenca arbitral que néo
decide todo o litigio”, cuja intengao era a de vedar a ocorréncia de sentencas “infra
petita” no bojo do juizo arbitral. A despeito disso, na pratica, a hipétese apenas
legitimava a impossibilidade de prolagcdo de sentencas parciais, funcionando como

Obice contraproducente ao fracionamento do julgamento do mérito, o que, nos

%8 WEBER, Ana Carolina; LEITE, Fabiana de Cerqueira. Lei de Arbitragem Comentada. S&o Paulo:
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139 Jbidem — p. RL-1.8.
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termos da exposi¢cdo de motivos da Lei n. 13.129/2015, foi o fundamento de sua
revogagao'.

A sentenga “proferida por prevaricagdo, concussao ou corrupgao passiva”, por
sua vez, encontra hipotese de nulidade constante no inciso “VI” e corresponde a trés
delitos passiveis de serem cometidos pelos arbitros na qualidade equiparada de
funcionario publico. Nesses casos, o arbitro, por interesse pessoal ou de outrem,
atrasa a prolagdo da sentenga ou, propositalmente, direciona o seu julgamento de
modo que seja mais favoravel a uma das partes'.

A hipétese constante no inciso “VII” diz respeito a sentenca “proferida fora do
prazo, respeitado o art. 12, inciso lll, desta Lei”. A prolagao da sentenca arbitral pode
ser pactuada pelas partes e, quando nao disponham acerca de tal ponto ou quando
nao haja previsdo no regulamento de camara arbitral adotado, adota-se o prazo
legal de seis meses. A fim de que seja levada a cabo tal hipétese, € necessario que
seja respeitado o disposto no art. 12, inciso lll, da Lei de Arbitragem, que dispde
que, findo o prazo, deve a parte notificar o arbitro para que profira sentengca em até
dez dias™.

Por fim, a hipotese prevista no inciso “VIII” legitima o manejo da agao
anulatéria quando “forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°,
desta Lei”, os quais dizem respeito ao “contraditorio, igualdade das partes,
imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento”, correspondentes a matérias
de ordem publica processual™?.

Para além de tais hipoteses expressamente previstas no rol do art. 32, da Lei
de Arbitragem, ha discussado a respeito da possibilidade de manejo do instrumento
desconstitutivo da sentencga arbitral em razao da violagéo a ordem publica. O debate
perpassa por um dilema em relacdo a taxatividade das hipéteses de nulidade, em
respeito a autonomia do juizo arbitral, e, por outro lado, do respeito que igualmente

se exige da arbitragem em relagdo a conformagao a ordem publica e constitucional.
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Eventual escolha pela admissibilidade dessa hipdtese deve ser vista com
cuidado, na medida em que nao se pode admitir 0 manejo da agao anulatéria de
forma desmedida, reducionista e temeraria, ja que, a rigor, a prépria definicdo de
vicios de “ordem publica” perpassa por subjetivos contornos possiveis de inUmeras
formas de definigao.

4.2. Manejo de agao anulatéria de sentenga arbitral contra sentenca que nao

observa precedente judicial

Do que se analisa até o presente momento, parece inequivoco que o arbitro
deve observar os precedentes judiciais nas arbitragens de direito. Ocorre que a
vinculagdo a precedentes nas arbitragens nao se confunde com a existéncia de
mecanismos aptos a esse controle™®.

Isso porque, conforme ja exposto anteriormente, ndo ha duvida de que os
precedentes judiciais integram o arcabougo juridico brasileiro, assim como a lei.
Ocorre que, mesmo a lei, caso aplicada incorretamente, ndo parece amoldar-se as
hipoteses de nulidade do art. 32, da Lei de Arbitragem, por exemplo — salvo se |Ihe
for negada aplicagao injustificadamente. Sobre o ponto, leciona Guilherme Rizzo

Amaral o seguinte™’:

Nao é porque o arbitro errou ao interpretar a lei que a sentenca estara
viciada. O que gera o vicio e a possibilidade de anulagao é o julgamento
expressa e conscientemente contra legem. Nele se reconhece a existéncia
de lei ou do precedente vinculante, mas se deixa de aplica-los por entender,
0 arbitro, ser capaz de encontrar solugdo mais justa do que encontrou o
legislador ou a corte de precedente. E assim, por exemplo, nos Estados
Unidos, que limita as hipdteses de revis&o judicial do mérito da decisédo ao
manifest ou conscious disregard of the law, e também na Inglaterra, cujo
appeal on point of law nio autoriza o Judiciario a corrigir a aplicagao do
direito pelo arbitro, mas apenas a escolha do direito, seja ele oriundo do
parlamento (statutory law), seja do Judiciario (precedent).

Essa possibilidade de coexisténcia de vinculagao e auséncia de mecanismos
de controle é possivel em razdo da superacéo da concepgao de direito enquanto

norma acompanhada necessariamente de uma sancdo, de modo que seja
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plenamente possivel a vinculagdo a norma independentemente da existéncia de um
respectivo mecanismo de controle™®,

Para Eduardo Talamini, tratando-se de arbitragem de direito, o arbitro tem de
aplicar o ordenamento juridico em sua plenitude, o que inclui os precedentes e
orientagdes jurisprudenciais. Quem recorre a arbitragem nao busca privar-se de
seguranga juridica e previsibilidade'®. No entanto, a simples aplicagdo equivocada
ou a ma aplicagado de precedentes na seara arbitral ndo autoriza 0 manejo da agao
anulatoria de sentenca arbitral™®.

Isso porque apenas sao controlaveis pela via judicial os defeitos da sentencga
arbitral relativos a existéncia, validade e eficacia da convencéao arbitral e ao devido
processo legal. Os limites do controle judicial da arbitragem sao os constantes no rol
exaustivo do art. 32, da Lei de Arbitragem, posig¢éo corroborada pelo STF™'.

Georges Abboud, Fernando Maluf e Gustavo Favero Vaughn entendem que
apenas os precedentes constitucionais e os precedentes qualificados pelo art. 927
do CPC sao dotados de eficacia vinculante, tanto no juizo estatal, quanto no arbitral.
Nesse sentido, para os autores, ha duas correntes doutrinarias existentes acerca da
vinculag&o ou nao dos arbitros ao sistema de precedentes’?.

A doutrina contraria a vinculagao dos arbitros aos precedentes argumenta que
o CPC néo se aplica a arbitragem, em razdo de a arbitragem possuir regramento
proprio — Lei 9.307/1996. Assim, o sistema de precedentes, por estar previsto no
CPC, nao teria aplicacdo a arbitragem. Essa corrente sustenta que as partes, ao
escolherem a jurisdigdo privada, pretendem obter uma resposta jurisdicional mais
técnica e, portanto, distinta da fornecida pelo Poder Judiciario. Dessa forma, o
arbitro ndo se vincularia ao entendimento dos 6rgaos estatais sobre o conflito posto
diante de si, sendo soberano na interpretacdo do direito aplicavel ao caso concreto.
Ainda, sustentam que nao existe hierarquia entre Poder Judiciario e arbitragem, de

maneira que esta ndo se sujeita as decisbes das cortes estatais. Por fim,

48 Ibidem — p. RB-8.4.
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argumentam que nao ha hipotese de nulidade de sentencga arbitral pela alegagao de
violagao a precedentes’®.

A corrente que defende a vinculagdo dos arbitros aos precedentes, por sua
vez, defende que tal imposicdo decorre ndo da aplicacdo do Codigo de Processo
Civil a arbitragem, mas sim da observancia do quadro de fontes do Direito brasileiro
e do principio da seguranca juridica. Assim, as proprias partes, ao determinarem a
aplicagao do Direito brasileiro ao caso concreto, pretendem que o sistema normativo
seja aplicado integralmente. Semelhantemente, afirmam que as partes n&o optam
pela arbitragem para desafiar a jurisprudéncia estatal ou afastar a sua aplicagao,
mas sim em razdo da flexibilidade do procedimento, possibilidade de
confidencialidade e pela celeridade do procedimento'*.

Da mesma maneira, ndo negam a soberania do arbitro quanto a aplicagao do
direito no caso concreto, de maneira que a vinculagéo dos arbitros ndo os impede de
exercer o livre-convencimento motivado, tampouco os obriga a aplicar,
indistintamente, precedentes qualificados. Ademais, afirmar que os arbitros devem
observar os precedentes ndo implica em hierarquia entre as jurisdicbes estatal e
arbitral, uma vez que tal necessidade decorre da observancia das normas do direito
brasileiro. Por fim, defendem que a auséncia de mecanismos de controle judicial da
sentenga arbitral ndo conduz ao afastamento da vinculagdo dos arbitros aos
precedentes vinculantes — até mesmo porque, considerando-se que as sentencas
arbitrais ndo sao passiveis de revisdo de mérito, tal raciocinio implicaria em entender
que os arbitros n&o estariam sequer vinculados a lei nas arbitragens de direito'®.

Para os autores, o argumento de que os arbitros ndo se vinculariam aos
precedentes, em razdo da nao aplicagdo do CPC néo corresponde a realidade, uma
vez que tais precedentes estdo previstos na propria Constituicao®.

Quanto ao ponto, todavia, merece ser estabelecida uma ressalva. Ao falar-se
na vinculagdo aos precedentes judiciais, costuma-se associar o fenbmeno a

obrigacao do julgador de obedecer decisbes de Cortes hierarquicamente superiores

%3 Ibidem — p. RB-7.5.
4 Ibidem — p. RB-7.5.
% |bidem — p. RB-7.5.
%6 |bidem — p. RB-7.5.
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— vinculagao vertical — ou decisdes anteriores tomadas pelo mesmo 6rgao julgador —
vinculagéo horizontal™’.

Ocorre que, dadas as particularidades do sistema arbitral, alguns institutos a
este nao podem ser transplantados de forma automatica. Precisamente por isso, na
arbitragem, ndo ha que falar-se em vinculagdo vertical, na medida em que a
arbitragem nao se insere na estrutura hierarquica do Poder Judiciario, tampouco em
vinculagao horizontal, haja vista de que se trata de 6rgéo diverso do judicial'®®.

Nesse sentido, leciona Guilherme Rizzo Amaral que o fundamento da
vinculacdo do arbitro a precedentes decorre da autonomia das partes, que a
externalizam e a descrevem na convengéo de arbitragem™®.

Dessa forma, a vinculagao do arbitro a precedentes decorre da escolha pela
arbitragem de direito — ressalvadas todas as peculiaridades com que a arbitragem
de direito pode ser convencionada — e da concepcdo dos precedentes judiciais
enquanto express&o normativa'®.

No mesmo sentido, para José Rogério Cruz e Tucci, na arbitragem de direito,
o arbitro tem o dever inafastavel de aplicar as normas, regras e outras formas de
expressao do direito que integram o ordenamento juridico — inclusive precedentes.
Porém, essa obrigatoriedade ndo deriva da autoridade hierarquica da qual provém o
precedente, uma vez que ha independéncia e autonomia do arbitro em relagao ao
Poder Judiciario.

A razéo pela qual se impde ao arbitro a observancia dos precedentes e da
interpretacado consolidada dos tribunais patrios é a for¢a persuasiva do precedente e
a exigéncia de seguranga juridica — sob pena de violagao aos principios da isonomia
e da protecéo da confianga’.

Assim, na visdo do autor, a inobservancia de tese jurisprudencial relevante na

sentenga arbitral configura vicio de fundamentagdo passivel de controle judicial —

57 AMARAL, Guilherme Rizzo; in LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Curso de
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ainda que a tese nao tenha sido levantada pelas partes, uma vez que iura novit
curia: o tribunal conhece a lei'®.

Para Marcio Bellocchi, nos casos em que arbitragem seja de direito, ndo
havendo mencao expressa a aplicabilidade ou ndo dos precedentes, estes devem

ser observados pelo arbitro, uma vez que integram o ordenamento juridico's*:

Se a convencgao arbitral prevé a aplicabilidade da lei brasileira e esta é
expressa no sentido da vinculatividade do precedente a casos futuros, com
a mesma esséncia juridica, ndo ha de se afastar a sua aplicabilidade na
arbitragem, apenas pelo fato de o precedente surgir no &mbito da jurisdi¢cao
estatal, enquanto a arbitragem consiste em jurisdicdo privada, pois o
entendimento contrario, a nosso ver, configuraria tipica violagdo a lei
brasileira, ao direito brasileiro e, ainda, a propria convengado arbitral
estipulada entre as partes.

Assim, se o arbitro deixar de fundamentar sua decisdo em precedente
obrigatério — sem realizar o distinguishing —, a sentenca arbitral tera sido proferida
fora dos limites da convencao de arbitragem, sendo passivel de controle judicial'®.

Nesse sentido, os precedentes qualificados, como aqueles previstos nos arts.
927, 489, §1° VI e 926 do Codigo de Processo Civil, integram o ordenamento
juridico brasileiro e, por essa razdo, também vinculam os tribunais arbitrais quando
as partes convencionam a aplicagao do direito nacional. A nao consideragao de tais
precedentes pelo arbitro, especialmente quando invocados por uma das partes, viola
os principios da universalidade do direito, da seguranca juridica e da isonomia™®.

Nesses casos, impde-se ao arbitro a obrigagcdo de aplicar o precedente
qualificado ou, alternativamente, fundamentar por que ele ndo se aplica ao caso
concreto, valendo-se da técnica do distinguishing. A simples omissao ou recusa de
aplicar o precedente, sob o argumento de que ndo estaria a ele vinculado, pode
acarretar a nulidade da sentenga arbitral, conforme previsto nos incisos lll e IV do
art. 32 da Lei de Arbitragem, por ndo ter o arbitro julgado conforme o direito
escolhido pelas partes.

Importante frisar, contudo, que essa nulidade n&do decorre da ma
interpretacédo do precedente — hipétese de error in judicando —, que néo enseja

anulagdo da sentencga arbitral, pois o direito foi aplicado, ainda que de forma
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discutivel. O vicio relevante a agao anulatéria reside na total ndo aplicagdo do
precedente, baseada na falsa premissa de que o arbitro n&o estaria vinculado a ele.
Assim, distinguir entre aplicar mal e n&o aplicar é essencial: a primeira hipétese
pode configurar erro de julgamento, insuscetivel de anulagao; ja a segunda configura
violag&do do ordenamento juridico, autorizando o manejo da anulatéria’®®.

Apesar de escasso o0 enfrentamento da questao perante as Cortes de Justica,
o Tribunal de Justica do Estado do Parana ja se debrugou sobre a questao de forma
breve, em caso em que se discutia a inobservancia de entendimento jurisprudencial
nao vinculante sobre determinado objeto de discussao na lide.

A questdo foi solucionada da seguinte forma, consoante o voto da Exma.

Desembargadora Relatora Luciane Bortoleto™:

Ademais, ndo parece ser caso de se acolher o argumento de violagéo, pela
sentenca arbitral, da jurisprudéncia patria, primeiro porque o entendimento
jurisprudencial sobre a consideragdo do depoimento de testemunha que é
funcionaria da parte nao tem forga vinculante, assim como nao caracteriza
violagdo a jurisprudéncia a questdo referente a responsabilidade da
imobiliaria. S&do matérias, note-se, consideraveis caso a caso, néo existindo
entendimento vinculante quanto a elas.

Verifica-se, assim, que a Corte resolveu o caso partindo da premissa de que o
entendimento jurisprudencial em questao nao seria vinculante, de modo que nao se
justificaria a nulidade da sentencga arbitral. Portanto, a contrario sensu, é possivel
que o Tribunal tivesse julgado nula a sentenga arbitral caso a violagdo em questao
dissesse respeito a violagao a precedente vinculante, ressalvadas as peculiaridades
relativas as diferentes “maneiras” de violacdo de tais normas, capazes de gerar
consequéncias diversas.

Em termos praticos, adota-se, no presente trabalho, a esquematizacao
proposta por Guilherme Rizzo Amaral quanto as hipéteses que autorizam o manejo
de acdo anulatéria de sentenga arbitral quando n&o observado precedente judicial.
Isso porque ha nao s6 varias espécies de precedentes, como também ha varias
formas de violagdo a um precedente judicial. Evidentemente que nem todas elas dao
azo a propositura do instrumento anulatorio previsto no rol taxativo do art. 32, da Lei

de Arbitragem.
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Tem-se, assim, que o arbitro ndo se vincularia em nenhuma hipotese aos
precedentes emitidos pelas Cortes de Justica estaduais, a despeito de ser
importante que os observe e lhes efetue o0 manejo na tomada de deciséo, uma vez
que influenciam na pauta de conduta dos jurisdicionados™®.

Por outro lado, se o arbitro deixar de aplicar precedente vinculante, tendo as
partes escolhido pela arbitragem de direito, a sentenga podera ser anulada por meio
da hipétese constante no inciso “IV”, do art. 32, da Lei de Arbitragem, uma vez que,
na verdade, afastando o precedente, o julgador extrapolou os limites da convengéo
de arbitragem ao julgar pelo seu proprio senso de justica. A mesma consequéncia
adviria do afastamento de lei, por exemplo, por mera discordancia quanto ao seu
conteudo. Trata-se, em suma, de julgamento por equidade, quando as partes
pactuaram pelo julgamento conforme o direito'.

Nesse sentido, mostra-se acertado o standart de revisdo de sentencas

arbitrais proposto por Guilherme Rizzo Amaral'®:

1 —O juiz deve verificar se a questao de direito objeto do precedente foi
devidamente arguida perante o arbitro de acordo com as regras aplicaveis
ao procedimento arbitral. Nao tendo sido, descabera a revisdo da sentenca
arbitral com base no fundamento de desconsideragéo do precedente;

2 —Tendo havido arguigdo da questao, o juiz deve verificar se o precedente
e, de fato, vinculante para o arbitro, na medida em que pode haver
precedentes ou pronunciamentos judiciais de natureza distinta (precedentes
persuasivos, obiter dicta etc.). Se o precedente ndo for vinculante,
descabera a revisdo da sentenga arbitral com base no fundamento de
desconsideracao do precedente;

3 —Se o precedente for vinculante, o juiz deve entdo prosseguir com a
analise sobre o0 modo com que o arbitro lidou com o precedente na
sentencga arbitral;

3.1. Se o arbitro reconheceu o precedente como vinculante, contudo deixou
de aplica-lo ao caso concreto por ter realizado o distinguishing, por meio de
argumentagdo minimamente razoavel, descabera a revisdo da sentencga
arbitral. Mesmo que o arbitro cometa erro ao distinguir o precedente ou,
ainda, que o juiz discorde do resultado da sentenca arbitral, ndo esta
autorizada a revisao da sentenga arbitral, por se tratar de mero erro na
aplicagao do direito;

3.2. Se o arbitro reconhecer a existéncia do precedente, contudo negar seu
efeito vinculante (expressa ou implicitamente), a impugnacdo a sentencga
arbitral devera ser acolhida (veremos, a seguir, 0S mecanismos para se

%8 AMARAL, Guilherme Rizzo. In LEVY, Daniel; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. Curso de
Arbitragem. Sao Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2021 — p. RB-8.5.
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veicular tal impugnagao)tendo em vista a desconsideragdo consciente do
precedente vinculante;

3.3. Se o arbitro, apesar de provocado, deixar de se manifestar sobre o
precedente vinculante, a impugnagdo a sentenga arbitral devera ser
acolhida tendo em vista a auséncia de fundamentagéo, além da prépria
desconsideragao consciente do precedente vinculante.

Assim, em sintese, a sentenca arbitral s6 merece ser anulada quando for
afastada a aplicagcao de um precedente vinculante [hip6tese do inciso “IV”], sem que
seja feito distinguishing ou overruling — ainda que de forma equivocada, na medida
em que errores in judicando nao séo objeto da ag&do anulatdéria —, ou quando nao
tenha sido enfrentado, a despeito de sua suscitacdo pelas partes envolvidas no
conflito arbitral [hipotese do inciso “III"]'"".

A sua aplicagao equivocada, portanto, ndo ensejaria a anulagao da sentenca
arbitral, em razao inexistir error in procedendo que dé suporte a hipotese
desconstitutiva em questdo. Para além dessas hipoteses, ndo se constata a
ocorréncia de errores in procedendo que justificam a propositura de agao anulatoria,
mas tdo somente errores in judicando, aos quais se sujeitam as partes ao optarem

pela arbitragem.

5. POSSIBILIDADE DE CONTROLE DA SENTENGA ARBITRAL POR MEIO DE
RECLAMAGAO

No presente capitulo, sera verificada a possibilidade de controle da sentenca
arbitral que n&o observa precedente judicial por meio de reclamacdo. Assim, sera a
discussao dividida em dois topicos: o primeiro deles tratara sobre a reclamacéao e
suas hipéteses de cabimento, enquanto o segundo verificara a viabilidade de manejo
do instrumento para controlar sentenca que nédo atende ao conteudo normativo de
um precedente judicial. Isso sera feito para que se viabilize a compreensao juridica
adequada do instituto, para que, entdo, verifique-se a hipotese ora discutida no

presente trabalho.

5.1. Reclamacgao

" Ibidem — p. RB-8.6.
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A reclamacéao surgiu com base na teoria dos poderes implicitos da autoridade
judiciaria de fazer cumprir suas proprias decisbes, a época de vigéncia da

Constituigdo de 1946'72. Sobre o ponto, bem leciona Araken de Assis:

A reclamagédo surgiu, na vigéncia da CF/1946, fundada na teoria dos
poderes implicitos da autoridade judiciaria de fazer cumprir suas proprias
decisdes. Os pronunciamentos do 6érgao judicial revestem-se de carater
imperativo, apresentando aptidao de persuadir o vencido a respeita-la e, se
for o caso, cumpri-la desde logo.1 Em caso de desobediéncia ou de
recalcitrancia, a ordem juridica ha de assegurar poderes explicitos ou
implicitos a autoridade judiciaria para constranger o vencido ao
cumprimento. Esse raciocinio presidiu o reconhecimento do contempt power
no sistema juridico Common Law. Do ponto de vista pratico, assinalou-se
naquele ordenamento, “without contempt power top ut teeth in the court’s
order, jurisdictional power would be an empty illusion”.2 E, naturalmente,
mais grave do que o desacato dos jurisdicionados, em proveito de
interesses contrarios ao direito, mostra-se a resisténcia protelatéria ou o
desatendimento puro e simples dos 6rgéos judiciarios inferiores. Conquanto
improvavel a conduta antiprofissional e desrespeitosa a hierarquia, ndo é
hipétese descartavel, a priori, e, realmente acontece na realidade forense.

Nesse sentido, em 1952, o Supremo Tribunal Federal legitimou a

constitucionalidade do mecanismo nos seguintes termos’”*:

A competéncia ndo expressa dos tribunais federais pode ser ampliada por
construgdo constitucional. Vao seria o poder, outorgado ao Supremo
Tribunal Federal de julgar em recurso extraordinario as causas decididas
por outros tribunais, se lhe nao fora possivel fazer prevalecer os seus
préprios pronunciamentos, acaso desatendidos pelas justicas locais. A
criagdo dum remédio de direito para vindicar o cumprimento fiel das suas
sentencas esta na vocacdo do Supremo Tribunal Federal e na amplitude
constitucional e natural dos seus poderes. Necessario e legitima é assim a
admissao do processo de reclamagao, como o Supremo Tribunal tem feito.
E de ser julgada procedente a reclamag&o quando a justica local deixa de
atender a decisdo do Supremo Tribunal Federal

A reclamagao é uma espécie de agdo autbnoma de impugnagao destinada,
em suma, a dar efetividade a observancia dos precedentes vinculantes'* — ou, ao

menos, de parte deles.
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Nessa linha, constitui uma nova relagdo juridico-processual, com nova

questao principal, na medida em que se analisa, na reclamagao, a observancia da

orientagcdo emitida pelo Tribunal'™.

A reclamagao encontra guarida constitucional nos arts. 102, 103 e 105 da

CF/88. A sua regulamentagdo, por sua vez, encontra-se disposta no art. 988, do

Caddigo de Processo Civil, que dispde o seguinte:

Art. 988. Cabera reclamagao da parte interessada ou do Ministério Publico
para:

| - preservar a competéncia do tribunal;

Il - garantir a autoridade das decisées do tribunal;

[l — garantir a observancia de enunciado de sumula vinculante e de decisédo
do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

IV — garantir a observancia de acérdao proferido em julgamento de incidente
de resolugcdo de demandas repetitivas ou de incidente de assungao de
competéncia;

§ 1° A reclamacgédo pode ser proposta perante qualquer tribunal, e seu
julgamento compete ao 6rgao jurisdicional cuja competéncia se busca
preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir.

§ 2° A reclamagéao devera ser instruida com prova documental e dirigida ao
presidente do tribunal.

§ 3° Assim que recebida, a reclamacéo sera autuada e distribuida ao relator
do processo principal, sempre que possivel.

§ 4° As hipoteses dos incisos Il e IV compreendem a aplicagdo indevida da
tese juridica e sua nao aplicagédo aos casos que a ela correspondam.

§ 5° E inadmissivel a reclamacao:

| — proposta apés o transito em julgado da deciséo reclamada;

I — proposta para garantir a observancia de acérddo de recurso
extraordinario com repercussao geral reconhecida ou de acérdao proferido
em julgamento de recursos extraordinario ou especial repetitivos, quando
nao esgotadas as instancias ordinarias.

§ 6° A inadmissibilidade ou o julgamento do recurso interposto contra a
decisao proferida pelo 6rgao reclamado n&o prejudica a reclamagao.

A primeira hipotese de cabimento da reclamacéao corresponde a usurpagao da

competéncia dos Tribunais — a exemplo da reteng¢ao do recurso de apelagao no juizo

176

de primeiro grau, que de forma equivocada realiza o seu juizo de admissibilidade’"®.

Nesses casos, busca-se restabelecer o processo ao tribunal competente para

aprecia-lo
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A segunda hipotese diz respeito a sua utilizagdo para a preservagao da
autoridade das decisbes dos Tribunais, o que corresponde a necessidade
fundamental de harmonizar o sistema juridico brasileiro. Isso porque, uma vez
decidida a matéria em grau superior, aos juizes nao cabe sendo dar cumprimento ao
decidido'".

A terceira hipotese, por sua vez, trata da garantia de observancia dos
enunciados de sumula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade. O efeito vinculante da sumula pode ser
visto como uma decorréncia logica do respeito a estrutura hierarquica do Poder
Judiciario, e ndo uma limitacdo a liberdade deciséria dos juizes — haja vista a
finalidade precipua da Suprema Corte de “fiel guardido” da Constituicdo Federal'’.

No que diz respeito ao manejo da reclamagao para garantir a observancia do
que foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, inicialmente a jurisprudéncia caminhava no sentido de
inadmiti-la, em razdo de seu carater eminentemente objetivo. Progressivamente,
todavia, houve evolugéo por parte da Suprema Corte, a fim de admitir o manejo do
instrumento, desde que houvesse identidade de partes e que a pratica de atos
pautados na norma inconstitucional fosse decorrente do 6rgdo que a editou. Essa
evolugao evidencia, assim, a crescente utilizacdo da reclamacdo como meio de agao
voltada a protegéo da ordem constitucional como um todo'°.

A quarta hipotese, na sequéncia, visa a garantir a observancia de acérdaos
proferidos no julgamento de incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de
assuncao de competéncia. Importante ressaltar, ainda, que a disposi¢cao contida no
§ 5° “II”, que determina o prévio esgotamento das vias ordinarias antes do
ajuizamento de reclamacao contra recurso extraordinario com repercussao geral ou
especial ou extraordinario repetitivos, esvaiu-se com a alteracao legislativa ocorrida
antes da vigéncia do novo diploma processual, em 2016, que modificou a redagao
do inciso “IV”, afastando a hipotese de reclamacéo contra decisbes das Cortes de

Vértice nessas modalidades'®".

78 |bidem — p. 666.
79 Ibidem — p. 668.
180 |bidem — p. 669.
181 Ibidem — p. 670.
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5.2. Manejo de reclamagao contra sentenca que nao observa precedente

judicial

Acerca da possibilidade de manejo da reclamacédo para a impugnagao de
sentenca arbitral que ndo observa precedente vinculante que, nos termos do art. 988
do CPC, permita a utilizagdo do instrumento, € controversa. O dilema, nas palavras
de Georges Abboud, Fernando Maluf e Gustavo Favero Vaughn, corresponde a um
verdadeiro “Labirinto do Minotauro”, estrutura que, na mitologia grega, servia para
manter reclusa a criatura com corpo humano e cabeca de touro'®.

Assim, a questao, em sintese, deriva de debate em torno do carater peculiar
da arbitragem, de sua jurisdicionalidade ou carater estritamente privado, a depender
da corrente doutrinaria a ser adotada, questao ja discutida no presente trabalho. Isto
€, sabe-se que a arbitragem, ainda que se entenda como expressdo do poder
jurisdicional, ndo integra, propriamente, a composi¢do hierarquica do Poder
Judiciario. Ainda, é dotada de autonomia e flexibilidade tais que, eventualmente,
poderiam retirar-lhe rigido grau de vinculagdo aos precedentes judiciais. Logo, ha
duas principais teorias contrapostas que buscam resolver o conflito'®.

De acordo com a teoria da jurisdigdo autbnoma, os arbitros exercem uma
jurisdicdo independente e livre, em razdo de nao integrarem o Poder Judiciario
patrio, mas uma estrutura autbnoma. Portanto, incumbiria tdo somente ao arbitro
exercer o controle de constitucionalidade do direito aplicavel a controvérsia, o que o
eximiria de posterior controle pelo Poder Judiciario quanto a legitimidade
constitucional da norma's.

Contrapondo-a, exsurge a teoria da jurisdicao arbitral simétrica, segundo a
qual haveria relacdo de simetria entre arbitros e juizes togados. Assim, o arbitro
poderia realizar o controle de constitucionalidade apenas nas hip6teses em que um
juiz togado também pudesse fazé-lo'®. Filia-se a esta corrente a doutrina que
legitima a utilizagdo da reclamagao para a sentenca arbitral, quando desrespeitado o
precedente ou usurpada a competéncia do respectivo tribunal, nos termos do art.
988, do Caodigo de Processo Civil.

82 ABBOUD, Georges; MALUF, Fernando; VAUGHN, Gustavo Favero. Arbitragem e Constituig&o.
Sao Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2023 — p. RB-13.2.

'8 |bidem — p. RB-13.2.

'8 |bidem — p. RB-13.2.

'8 Ibidem — p. RB-13.2.



48

Para essa corrente doutrinaria, € plenamente possivel o manejo da
reclamacdo, haja vista a inexisténcia de fundamento apto a afastar essa
possibilidade. Isso porque a hipbétese de cabimento constitucional € genérica, nao
havendo limitagdo no texto da Constituicdo que limite o remédio constitucional as
decisbes proferidos apenas no d&mbito do Poder Judiciario'. Essa possibilidade se
evidencia, inclusive, pela expressa previsdo para a sua utilizagdo contra ato
administrativo'®. Semelhantemente, o Coédigo de Processo Civil faz mengéo tao
somente a utilizagdo do remédio em relagdo a “ato impugnado”, “decisdo
impugnada” ou “reclamada”, de modo que, por interpretagao literal ndo se vislumbre
qualquer restricdo quanto a possibilidade de reclamacdo em face de sentenca
arbitral'@é,

Essa possibilidade também se justificaria pela propria concepgao de que a
arbitragem ndo € uma “bolha fechada dentro do direito, nem esta fora do direito”'®°.
Uma vez que a arbitragem esta sujeita a Constituicdo e a interpretagcao
constitucional conferida pela Suprema Corte, seria inviavel que nao fossem criados
meios de controle a essa sujeigdo, sob pena de tornar-se indcua essa obrigagédo'®.

De maneira semelhante, parte da doutrina ainda revela a inviabilidade de
relegar o controle almejado pela reclamacgao, na seara arbitral, a acdo anulatéria de
sentencga arbitral.

Isso se deve ao fato de que a substituicdo nido se revelaria compativel com os
principios da celeridade e eficiéncia processuais, na medida em que implicaria a
utilizacdo de uma acao dotada de ampla dilacdo probatéria, na medida em que a
reclamagao constitucional se apresentaria como via mais direta e célere para a
verificagdo da compatibilidade da decisao impugnada com o entendimento da Corte

reclamada'®".

'8 |bidem — p. RB-13.4.
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8 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplicag&o do direito brasileiro na convencgéo e
arbitragem. Sao Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2017 — p. 173.
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Sao Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2023 — p. RB-13.4.

91 ABBOUD, Georges; MALUF, Fernando; VAUGHN, Gustavo Favero. Arbitragem e Constituigdo.
Sao Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2023 — p. RB-13.4.
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Da mesma maneira, tal opgao poderia incorrer em potencial cerceamento de
defesa e do proprio acesso a justica, em decorréncia dos restritos contornos de
utilizacdo da acdo anulatéria de sentenga arbitral. Isso porque, enquanto a
reclamacgao pode ser ajuizada pela inobservancia de precedente vinculante quanto
ao mérito — error in judicando —, a agao anulatoria se limita a impugnar errores in
procedendo, nas hipbteses [controversamente] taxativas do art. 32 da Lei de
Arbitragem2.

Sobre a questéo, bem destaca Sofia Temer o seguinte'®:

Embora parte da doutrina entenda que ocorre, em tais hipoteses, error in
procedendo, viabilizando a anulatéria, ha quem afirme o contrario: seria em
realidade error in judicando, ndo passivel de controle judicial, ja que esse
controle ocorre apenas em relacao a seus aspectos formais, de modo que a
previsdao do inciso IV do art. 32 ndao permitiria a fiscalizacdo sobre a
observancia de precedentes judiciais quanto ao mérito.

Nessa mesma linha, a substituicao se inviabilizaria pelo fato de que, ao passo
que a reclamagao pode ser utilizada para qualquer decisdo proferida ao longo do
processo, a acao anulatéria pode ser apresentada tdo somente em face da sentenca
arbitral, o que restringe demasiadamente o objetivo ao qual visa a tutelar o instituto
da reclamagao’®,

Por fim, milita em favor da utilizagao de reclamacéao na seara arbitral o fato de
admitir-se o conflito de competéncia entre juizo estatal e arbitral, apreciado pelo
Superior Tribunal de Justica'®. Essa possibilidade evidenciaria subordinagdo do
tribunal arbitral ao Poder Judiciario no que diz respeito a existéncia de conflito de
competéncia, de modo a legitimar a reclamacgao constitucional®®.

Por outro lado, destaca a doutrina que entende pela impossibilidade de
manejo da reclamagdo em face de sentenga arbitral a impossibilidade de conferir

tratamento igual aos meios de impugnacao das sentengas judiciais e arbitrais. Isso

92 |bidem — p. RB-13.4.

9 TEMER, Sofia. Precedentes judiciais e arbitragem: reflexdes sobre a vinculagéo do arbitro e o
cabimento de agao anulatéria. Revista de Processo, vol. 278, abril/2018.
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Sao Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2023 — p. RB-13.4.

1% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. CC n. 111.230/DF, relatora Ministra Nancy Andrighi,
Segunda Secao, julgado em 8/5/2013, DJe de 3/4/2014.
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porque, historicamente, a impugnagao as sentencas arbitrais se da sempre por
motivos limitados e jamais possui efeito devolutivo pleno, tampouco automatico™”.

Nao se olvida a possibilidade de maior interferéncia do Poder Judiciario em
relagdo as sentencgas arbitrais em outros paises. Na Franca, por exemplo, o “recours
en annulation” permite que o juiz togado, ao anular a sentenga arbitral, exerga juizo
substitutivo. Da mesma maneira, na ltalia, o juiz estatal, nesta atividade, exerce juizo
com efeito substitutivo, ressalvando-se as partes a possibilidade de retorno dos
autos para que haja nova sentenga arbitral tdo somente se houver pactuagao nesse
sentido'®.

Ocorre que, no Brasil, a opcéao legislativa caminha num sentido de conferir —
em maxima medida — alto grau de autonomia das sentengas arbitrais em relagao ao
Poder Judiciario, de modo a afastar a arbitragem da subordinacdo decorrente da
hierarquia existente na jurisdigdo oficial’®® e, consequentemente, do cabimento de
reclamagao®®.

Nao a toa, no ano de 2024, o Superior Tribunal de Justica entendeu que o
Caddigo de Processo Civil ndo se aplica a arbitragem de forma automatica, irrestrita,
tampouco subsidiaria, notadamente em razdo de sua autonomia e flexibilidade
proprias que, por vezes, incompatibilizam a d6tica processual do diploma processual
ao processo arbitral®®'.

Assim, poder-se-ia pensar que, como a reclamagcao se encontra
regulamentada no Codigo de Processo Civil, ndo se destinaria, por esse motivo, a
atacar sentencgas arbitrais. Especificamente tal argumento, todavia, & superado pelo
fato de que a mera regulamentagcdo da reclamacgao pelo diploma processual
representa apenas sua disciplina infraconstitucional a respeito da sua previsao
genérica constitucional — o que ndo afasta a sua legitimidade conferida pela

202

Constituicdo Essa conclusdo é referendada pelo proprio entendimento do

Superior Tribunal de Justiga de que cabe conflito de competéncia entre juizos estatal

%7 SCHINEMANN, Caio César Bueno. Arbitragem e Execucgao. S50 Paulo: Thomson Reuters Revista
dos Tribunais, 2023 — p. RB-1.25.

%8 Ibidem — p. RB-1.25.

%9 Ibidem — p. RB-1.25.
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e arbitral — a despeito de sua disciplina, igualmente, estar regulamentada pelo
Codigo de Processo Civil?®,

Para Fernando da Fonseca Gajardoni e André Vasconcelos Roque, nao cabe
reclamagao em face de sentenca arbitral, apesar de o arbitro dever observar os
precedentes judiciais nas arbitragens de direito. Isso porque, no dmbito arbitral, essa
observancia nado decorre de relacdo hierarquica entre o Poder Judiciario e a
Arbitragem, mas tdo somente pelo fato de que os precedentes judiciais compdem o
ordenamento juridico, de modo que, a medida que as partes tenham pactuado pela
aplicagao do direito brasileiro, devem-no observar em sua integralidade. Por outro
lado, a reclamacgao pressuporia, necessariamente, a existéncia de relagao
hierarquica que inexiste entre as searas arbitral e judicial®® 2%,

Todavia, relembra-se que também nao existe relagdo hierarquica entre a
Administracdo Publica e o Poder Judiciario, a despeito do cabimento de reclamacgéao
em face de ato administrativo proferido ao arrepio de sumula vinculante, o que
evidenciaria a prescindibilidade dessa subordinagdo para viabilizar o manejo da
reclamacéo em face de pronunciamentos proferidos pelo juizo arbitral®®.

Segundo Suzana Cremasco, contudo, a impossibilidade de manejo de
reclamacgcao em face de sentenga arbitral decorre da incompatibilidade sistémica
entre a figura e a estrutura da arbitragem, a qual é garantida autonomia em relagao
as intervencdes do Poder Judiciario, salvo nas hipéteses constantes no art. 32, da
Lei de Arbitragem?"’.

De acordo com a autora, ao optar pela arbitragem, as partes concordam em
renunciar a possibilidade de recorrer a uma instancia jurisdicional revisora com

vistas a modificar a decisdo dos arbitros. Por essas razbes, nao caberia reclamagao
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em face da sentenga arbitral, da mesma maneira que n&o sao cabiveis contra ela
recursos, tampouco necessita de homologagao?,

Essa impossibilidade, ainda, ndo corresponderia ao afastamento completo da
arbitragem em relagdo aos precedentes judiciais. Leciona Suzana Cremasco a
respeito da questdo o seguinte?®:

Nao se pretende com isso permitir que os arbitros rompam, abruptamente,
com a previsibilidade e a seguranga do sistema de precedentes vinculantes
ou que estejam autorizados a proferir decisbes absurdas, que ndo se
coadunem com a juridicidade dos temas em debate ou que legitimem a
construgdo de aberragbes juridicas ou, ainda, que discordem da aplicagao
da tese firmada no Poder Judiciario em virtude da simples existéncia de
outro entendimento ou outra opinido. Os arbitros, como mencionado outrora,

“nao sao estouvados” e devem ter o crédito da confianca depositada pelas
partes quando foram por elas escolhidos.

Para a autora, ainda que seja possivel, ndo € producente que se pretenda
enquadrar a arbitragem dentro dos limites e contornos estreitos da jurisdi¢ao estatal,
buscando-se indesejada vinculagdo e submissdo que simplesmente ndo se
compatibilizam com a propria logica do sistema arbitral e de sua estrutura criada
pelo legislador?'°.

O que se observa, da discussao, é que, de fato, surgem bons argumentos em
ambos as correntes, inegavelmente. Ocorre que, partindo-se de uma interpretagcao
sistematica, adota-se nesse trabalho a posicdo defendida por Suzana Cremasco,
segundo a qual ndo se pode falar em uma separagao rigida entre vinculagéo e nao
vinculagdo do arbitro a precedentes, a partir da possibilidade ou ndo de ajuizamento
de reclamagéo em face de sentencga arbitral.

O dever de observagdo do arbitro aos precedentes judiciais nao
necessariamente possibilita a transposicdo de um instituto tipico da jurisdigéo oficial,
como a reclamagao, que possui particularidades e caracteristicas que impossibilitam
a sua utilizagado para impugnar sentengas arbitrais. Ao optarem pela arbitragem, as
partes renunciam a possibilidade de recorrer a uma instancia revisora com vistas a
modificagdo da decisdo dos arbitros, razao pela qual ndo caberia a utilizagdo de

instrumento que, na pratica, conduziria a resultado semelhante.

208 Ibidem — p. 257.
209 |pidem — p. 155.
210 Ibidem — p. 55.
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6. POSSIBILIDADE DE CONTROLE DA SENTENCA ARBITRAL POR MEIO DE
IMPUGNAGCAO AO CUMPRIMENTO DE SENTENGCA

Brevemente, cumpre destacar, ainda, a possibilidade de manejo da
impugnacado ao cumprimento de sentenca para impugnar sentenga arbitral que
desconsidera precedentes vinculantes. Apesar de n&o haver hipétese especifica no
art. 525, do Cadigo de Processo Civil para tanto, dispde a Lei de Arbitragem em seu
art. 33, § 3° que “a decretagdo da nulidade da sentencga arbitral também podera ser
requerida na impugnagao ao cumprimento da sentenga, nos termos dos arts. 525 e
seguintes do Cédigo de Processo Civil, se houver execugao judicial™.

Dessa maneira, partindo-se da premissa de que cabe o controle da sentenca
arbitral que inobserva precedente vinculante por meio de agao anulatodria,
estende-se essa possibilidade a impugnagdo ao cumprimento de sentenga, que
devera observar o mesmo prazo decadencial de noventa dias*'?>. Relembra-se que
essa hipdtese, tal como disposto anteriormente acerca da agao anulatéria de
sentenca arbitral, se restringe as situagdes em que ndo seja enfrentado o
precedente, ou a sua aplicagdo seja expressamente afastada — ndo servindo o
instrumento a insatisfacdo quanto ao mérito da lide, isto €, quanto a eventual ma

aplicacado ou aplicacao equivocada de precedentes?'.

7. CONCLUSAO

A discussado analisada no presente trabalho, portanto, é decorréncia do
avanco da arbitragem no ambito do sistema de justiga multiportas e da sua eventual
interagdo com os precedentes judiciais, elementos que, semelhantemente, tém
protagonismo recente no ordenamento juridico brasileiro. E, assim, uma
consequéncia da auto-organizagdo do sistema de justica multiportas e da
necessidade de estabelecimento de limites entre as portas no que diz respeito a

melhor forma de pacificacdo de conflitos.
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Quanto ao sistema brasileiro de precedentes, no inicio da vigéncia do Codigo
de Processo Civil, sobreveio polémica quanto a sua constitucionalidade, em razao
de sua suposta incompatibilidade com a separagdo de poderes e pela
impossibilidade de outorgar as Cortes o poder de, na pratica, inovar na ordem
juridica.

A discusséo, todavia, é superada pelo tdo s6 fato de que o que na verdade
havia era um estado de inconstitucionalidade antes da inauguragdo do sistema de
precedentes brasileiro. Isso porque, estabelecendo a Constituicdo a garantia
fundamental a isonomia e a segurancga juridica, mostrava-se inconstitucional a
inexisténcia de subordinacdo dos 6rgaos do Poder Judiciario em relagcéo as cortes
de vértice, de modo a viabilizar-se, em suma, que 0s mesmos casos fossem
julgados de formas distintas por 6rgaos julgadores diversos.

Da mesma forma que houve intensa discussado acerca da constitucionalidade
do sistema brasileiro de precedentes, 0 mesmo ocorreu a época de promulgacao da
Lei de Arbitragem, em 1996, que, ao equiparar o arbitro a juiz de fato e de direito e
atribuir a sentenga arbitral a categoria de titulo executivo judicial, estabelecia
verdadeiro tremor sobre a concepgao classica da atividade jurisdicional, até entado
rigidamente concentrada na figura do Estado. A discussédo foi, ao fim, amenizada
pela afirmagao de sua constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal em 2001.
Desde entao, a arbitragem tem se multiplicado no Brasil, tendo progressivamente a
sua autonomia sido reconhecida pelos Tribunais.

Essa autonomia chega a tal nivel que seja compreendida como irrecorrivel a
sentencga arbitral: em suma, a sentenca arbitral ja nasce coberta pelo manto da coisa
julgada. A sua desconstituicdo é possivel tdo somente nas restritas hipoteses do art.
32 da Lei de Arbitragem, que dizem respeito a errores in procedendo capazes de
anular o pronunciamento decisorio arbitral.

Além disso, as partes, no exercicio de sua autonomia privada — que tem
especial espagco no sistema arbitral —, podem livremente escolher o funcionamento
da arbitragem, bem como estabelecer o direito a ser aplicado a lide, com a
observancia dos ditames da ordem publica. Precisamente por isso, o arbitro deve,
sim, observar os precedentes no ambito da arbitragem. Ocorre que, como visto, a
vinculagao do arbitro a precedentes n&o pressupde, necessariamente, a existéncia

de mecanismos de controle em relacdo a qualquer forma de violagdo aos
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precedentes judiciais.

Nesse sentido, por meio de agao anulatéria de sentenga arbitral — ou por meio
de impugnagao ao cumprimento de sentencga apresentado no prazo nonagesimal —
nao se pode pleitear a desconstituicdo de sentenca arbitral por mera ma aplicagao
ou aplicagdo inadequada de precedentes judiciais. A sentenga arbitral somente
comporta anulagdo na hipotese de afastamento da aplicagdo de precedente
vinculante sem a devida realizagdo de distinguishing ou overruling, bem como
quando referido precedente, embora oportunamente suscitado pelas partes no
ambito do procedimento arbitral, deixasse de ser devidamente apreciado.

No que diz respeito ao cabimento de reclamacao, a hipétese apresenta maior
divergéncia doutrinaria quanto a possibilidade de manejo do instrumento para
controlar sentenca arbitral que nao observa precedentes. Filia-se, no presente
trabalho, a corrente segundo a qual ndo seria possivel a utilizagdo do instituto no
ambito da arbitragem, por uma incompatibilidade insita ao proprio funcionamento do
sistema arbitral, e da restrita possibilidade de revisdo de sentencas arbitrais pelo
Poder Judiciario.

Em suma, o dever de observancia do arbitro aos precedentes judiciais nao
necessariamente se confunde com a existéncia de mecanismos de controle aptos a
a essa destinacdo. A despeito de o arbitro dever, de fato, observar os precedentes
judiciais e considera-los na tomada de decisdo, tal premissa nao autoriza a
transposicao de um instituto que ndo se coaduna com a légica da arbitragem, como
a reclamacgao, sob pena de pdr em risco a autonomia e independéncia da arbitragem
e, consequentemente, a viabilidade de escolha do meio de resolugao de conflitos em

termos de confianca e seguranca juridica.
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