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RESUMO

A arbitragem tem se destacado dentro dos métodos para resolugéo de disputas
e, dentro do ordenamento juridico brasileiro, tem recebido especial atencao
desde a edigdo da lei n. 9.307/65 (lei de arbitragem). Este trabalho tem por
escopo a promogao de uma analise sobre esse tdo relevante instituto. Além
disso, confrontamos os dois mais importantes sistema juridicos da histéria, o
direito da familia romano-germanica e o common law, tratando eles como os
responsaveis pela atual concepgao sobre os precedentes judiciais. Além disso,
sobre esses ultimos, nos debrugamos para avaliar a sua importancia e utilidade
pratica dentro do nosso sistema juridico. E, para isso, realizamos resgates da
memoaria historica sobre os principais conceitos que envolvem o nosso tema.
Comparando as normas que ja contemplaram o tema, as que atualmente o
disciplinam e os conceitos doutrinarios produzidos até entdo para que, ao fim
dessa pesquisa, possamos trazer uma conclusao acerca da possibilidade de as

decisbes judicias serem motivadas por sentengas arbitrais de direito.

Palavras-chave: Arbitragem. Precedentes judiciais. Common law. Civil law.
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1 INTRODUCAO

O trabalho monografico que se pretende apresentar tem como norte o
questionamento sobre a possibilidade de os precedentes judiciais servirem de
motivacdo as decisbes judiciais. E, sobretudo, analisara minuciosamente a
origem dos institutos basilares para o desenvolvimento do tema.

Desta forma, pretendemos discorrer ao decorrer da nossa pesquisa
sobre arbitragem e o processo civil, sobretudo, buscando firmar bases soélidas
para o crescimento deste tdo importante instrumento de resolugao alternativa
de disputas.

O tema que € alvo dessa pesquisa esta situado no campo do Direito
Processual Civil, sendo este o foco do trabalho a ser desenvolvido. Claro, ndo
se olvidando de trazer a baila conhecimento adquirido sobre outras matérias
que ajudem a formular uma compreensao firme sobre o tema em questao.

Em primeiro plano, trabalharemos com a origem dos precedentes
judiciais, buscando na historiografia juridica o ponto de partida da discussao
sobre esse tema. Que, para o nosso trabalho, € o nascimento dos sistemas
juridicos romano-germanico, surgido na Europa Continental e, do common law,
cujo nascedouro é apontado como sendo a Inglaterra.

Logo em seguida, trataremos sobre a influéncia desses dois grandes
sistemas juridicos sobre o direito brasileiro, indicando qual destes teria sido o
fundamento da nossa forma de prestagdo jurisdicional, além de apontar as
convergéncias entre eles. Ressaltando ainda o momento histérico em que
esses sistemas se tocaram, e no qual o common law deixou sua marca, com o
surgimento da doutrina dos precedentes obrigatorios.

Na segunda parte da nossa pesquisa, voltaremos os nossos olhares
para fazer uma breve meméria da evolucao do instituto da arbitragem no direito
nacional, sem deixar de ressaltar os seus pontos que ainda causam
divergéncia na doutrina, mas também, deixando claras as vantagens da
utilizacdo e do apoio as pesquisas que visem aprofundar os debates sobre o
tema.

Portanto, este sera o nosso referencial até o fim deste trabalho: a

proposi¢ao da utilizagdo da arbitragem como forma adequada para resolugao



de lides diversa a judicializagdo, a demonstracdo das suas vantagens e o
estudo sobre como as decisdes provenientes desse instituto podem impactar
na prestacao jurisdicional estatal.

No que tange ao questionamento central da nossa pesquisa, elegemos
como sendo a forma que possui mais chances de ser aceita pela jurisdicéo
publica como sendo produtora de precedentes que devem ser seguidos, a
arbitragem em sua modalidade “de direito”, uma vez que poderia facilmente se
eleger as normas brasileiras como sendo o fundamento das suas decisdes, nao
afastando assim as decisbes arbitrais da realidade vivenciada no Poder
Judiciario do Brasil.

Para que se possam analisar de forma satisfatoria os pontos positivos e
negativos da utilizagdo do modelo arbitral de direito, faz-se necessario realizar
uma pesquisa fundamentada, primeiramente, no processo de assimilagdo dos
conceitos de arbitragem trazidos por diversos documentos que influenciam o
Direito brasileiro; na letra da legislagdo vigente relacionada ao tema, sendo
encontrada na Lei 9.307/96, no Cdédigo Civil, no Cédigo de Processo Civil e na
Constituicdo Federal; e bibliografica, para que se possa relacionar os
problemas e melhorias vividos através da aplicacdo da arbitragem de direito
como forma de solugao de litigios, mas também, assemelhar pontos de vista de
variados autores que ja tém se pronunciado acerca do tema desde a sua

instituicao.

Podemos afirmar que, a finalidade desse trabalho encontra-se em
garantir as decisfes estatais ainda mais seguranca juridica, haja vista, as
sentencas arbitrais de direito possuirem fundamentos sélidos e formato
semelhante as suas. Também € nosso propésito expor a qualidade da
prestacéo jurisdicional dada por via da arbitragem de direito, na velocidade com
gue os litigios conseguem ser solucionados, nas melhorias trazidas pelo
advento da Lei 9.307 de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem), tanto
guanto nas leis que a modificaram e nos aspectos que ainda necessitam de
reformas. Nosso questionamento levanta a possibilidade de que os juizes
possam utilizar das sentencas arbitrais como motivacao de suas decisdes pelo

simples fato de que estas sao solucdes trazidas por especialistas que muito



tempo de sua vida dedicaram para solucionar aquelas demandas e que, sim,

possuem capacidade e qualidade para falar sobre o assunto.

Pode parecer controverso pensar que decisdes proferidas por uma
jurisdicdo privada possam influenciar na jurisdicdo publica. Mas, partindo do
pressuposto de que toda decisdo judicial deve ser fundamentada e ter seus
motivos claros, nos questionamos o que impediria a utilizagdo dos julgamentos
arbitrais como forma de auxilio nessa fundamentagdo. Uma vez que, as
sentengas produzidas em sede de arbitragem tém como ponto forte o fato de
que devem ser minuciosamente analisadas suas demandas e julgadas por
juristas e especialistas que possuem dominio sobre os temas trazidos a sua

apreciagao.

Esse tema continua sendo de bastante relevancia para o Direito, pois,
esta € uma das principais reclamagdes dos seus usuarios: a lentiddo com que

a Justica costuma responder as disputas levadas a apreciagao do Estado.

Tentaremos através dos nossos estudos apresentar motivos e
justificativas plausiveis para que o precedente arbitral possa servir como
instrumento técnico de auxilio a motivagdo das sentencas judiciais proferidas

pelo Estado.

O trabalho que sera desenvolvido tem carater de pesquisa no campo de
Direito Processual Civil. O tema sera analisado seguindo uma abordagem
indutiva de analise documental, comparando paralelamente, os casos
concretos com as teorias estudadas e com as previsdes legais referentes ao

tema.

Tendo por métodos de procedimento os modelos historico e tipoldgico,
para que partindo de informagdes sobre como transcorriam os procedimentos
arbitrais desde a sua instituicdo no Brasil, possamos fazer comparacdes com a
atual situacao, verificando assim a sua efetividade ou ndo. E além de apenas
montar comparagdes, a partir da observacdo dos resultados desses
procedimentos, poder propor possiveis solugdes para alguns dos problemas

encontrados.
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Expor de maneira critica as caracteristicas das decisdes judiciais e
sentencgas arbitrais, encontrar pontos de convergéncia entre ambas e justificar
a possibilidade que leva o titulo deste trabalho através da demonstracdo de
que a arbitragem de direito € um procedimento seguro, justo e que néo é

incompativel com jurisdigdo estatal, mas sim, um caminho paralelo.

Por fim, podemos considerar que a coleta de dados dessa pesquisa se
dara por pesquisa documental e bibliografica, uma vez que, através da coleta e
critica a essas informagdes coletadas ja se teria um panorama adequado para
a pesquisa, garantindo assim a qualidade da producédo cientifica que se

pretende apresentar.
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2 PRECEDENTES

Tendo a discussao sobre os precedentes adquirido certa relevancia no
sistema juridico brasileiro atual, empreenderemos esforcos para que nas
proximas linhas possamos instruir os leitores no que se refere a matéria dos
precedentes, sua origem e utilidade dentro do direito brasileiro.

Com a finalidade de que o trabalho possa ser esclarecedor sobre o
tema, primeiramente, buscaremos definir da melhor forma possivel os
conceitos que circundam a nossa pesquisa. Para tanto, trataremos de iniciar os
nossos estudos sobre precedentes, para que em sequéncia discorramos sobre

outros pontos relevantes.

2.1 CONCEITO

Em uma primeira analise, podemos buscar uma definicao para a palavra
“‘precedente”, que, segundo o Dicionario Michaelis, em forma de adjetivo seria
algo que precede ou antecede, enquanto em sua forma de substantivo
masculino, significaria procedimento ou deliberagdo anterior que serve de
critério ou pretexto para praticas posteriores semelhantes. *

Entretanto, seriamos displicentes caso nos ativéssemos a uma mera
analise literal da palavra, correriamos o risco de ndo apresentar de forma
correta o instituto que pretendemos estudar e que é pedra angular para a
nossa pesquisa.

A partir disso, voltamos os nossos olhares sobre a melhor doutrina
juridica para que, a partir dela, extraiamos uma definicdo mais limpida e
objetiva do que seriam os precedentes judiciais.

Antes de tudo, é necessario esclarecer as diferencas na utilizacdo dos
termos “julgados”, “jurisprudéncia® e o porqué da adogdo do termo
“‘precedente”. Conforme Caio Marcio Gutterres Taranto, o Regimento Interno do

STF seria um claro exemplo do emprego irregular da expressao “julgado”

! PRECEDENTE. In: DICIONARIO Michaelis. Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br >.
Acesso em: 20 set. 2017.
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através do seu art. 102, §4°, mas como o termo € muito abrangente e poderia
gerar confusdes, € prudente nao utiliza-lo. Com fulcro na mesma prudéncia,
convém nao adotar a palavra “jurisprudéncia”. A fim de que nao sejam
confundidos conceitos que possuem grafia semelhante, muito embora tenham
significados diferentes.

Sem muitos floreios, poderiamos delimitar o conceito de precedente
judicial como sendo uma decisdo da qual se pode vir a utilizar da sua
fundamentacdo para resolucdo de demandas que, de certa forma, se
assemelhem a qual deu origem a este entendimento. Entendendo esta como
sendo prologa as demais. No sentido de que a decisdo que se tornou
precedente resolveu a lide em sua matéria de direito e que traga uma
interpretacdo sobre o texto legal, ndo apenas o ditando. Do contrario, ndo
poderia se considerar como sendo um precedente.

Para tanto, em poucas palavras podemos apresentar ainda a valiosa
licdo do insigne Luiz Guilherme Marinoni ao dizer que, os precedentes “séo
razbes generalizaveis que podem ser identificadas a partir das decisbes
judiciais”.

Apos fixarmos o que entendemos ser um precedente judicial, o que é
algo basilar ao nosso trabalho, vamos nos aprofundar nos fundamentos desse
tao importante instituto para que possamos compreender sua origem, aplicagao
em outras sociedades, demonstrar o que o direito brasileiro tem produzido
acerca do tema e como ele vem sendo aplicado atualmente.

Portanto, faz-se de suma importancia evoca a histéria do direito para
que, através do civil law e do common law — dois dos maiores sistemas
juridicos de todos os tempos — possamos entender como funciona a aplicagéao
dos precedentes e estimar desde quando eles sao utilizados, e até, se eles

funcionavam da mesma forma que nos dias atuais.

2 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacdo na

Lurisdigéo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.5.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 610. 32 volume.
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2.2 COMMON LAW E CIVIL LAW

Precipuamente, pretendemos estabelecer um paralelo entre esses tao
importantes sistemas juridicos que até hoje servem de base para boa parte da
producao juridica das sociedades contemporaneas. Desta forma, seria possivel
analisar a influéncia de ambos sobre a formagao dos precedentes, e a forma
como eles sao aplicados ao direito brasileiro.

Para embasar e auxiliar os nossos estudos, chamaremos a campo o
direito comparado. Que, segundo o professor René David, ja € muito antigo,
podendo ser encontrado em diversas ocasides de grande importancia para a
historia da humanidade, como exemplos:

O estudo de 153 constituigbes que regeram cidades gregas ou
barbaras serviu de base ao Tratado que Aristételes escreveu sobre a
Politica; Sélon, diz-se, procedeu do mesmo modo para estabelecer as
leis de Atenas, e os decenviros, segundo a lenda, s6 conceberam a
lei das Xll Tabuas depois de uma pesquisa por eles levada a cabo
nas cidades da Grande Grécia. Na Idade Média comparou-se direito
romano e direito canbénico, e 0 mesmo aconteceu na Inglaterra onde
se discutiu, no século XVI, sobre os méritos comparados do direito
candnico e da common law. A comparagéo dos costumes serviu, mais
tarde, de base aos trabalhos daqueles que procuram conservar na
Franca um direito comum consuetudinario, na Alemanha um

Deutsches Privatrecht. Finalmente, Montesquieu esforgou-se, pela
comparagdo, por penetrar no espirito das leis e descobrir os

L . 4
principios de um bom sistema de governo.

Ainda segundo David, o direito comparado so6 viria a ganhar status de
ciéncia muito tempo depois de comecar a ser utilizado. Sendo assim,
considerada uma ciéncia jovem, e isto seria creditado a uma tardia dissociagao
da ciéncia juridica dos fenbmenos atrelados a religiosidade, a natureza e razéo
humana. Se distanciando assim, da investigacdo dos costumes e da
construcdo do direito em si.”

Fica assim evidente que o estudo do direito comparado se firma com a
necessidade de que o direito seja compreendido em sua completude, ndo se
prendendo a apenas uma vertente, um posicionamento. Mas sim, buscando o
cerne da sua compreensido. Mostrando assim que ele ndo pode ser limitado a

apenas uma época, um so povo, ou a um compilado de leis. Expondo assim

* DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Eontes, 2002. (Colecao Justica e Direito). Traducdo de: Herminio A. Carvalho. p.1-2.
Ibidem.
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suas entranhas como resposta aos anseios do nosso direito contemporaneo
que, a cada dia mais, reflete também o comportamento de um mundo
globalizado.

Certo € que ndo ha como estudar Direito sem que se remeta a historia
dos povos que ajudaram a construi-lo, sem que se faga memodria sobre a
cultura, costumes e acontecimentos que culminaram para o que hoje temos
como “solido”. Bem como, ndo podemos restringir nossos estudos apenas ao
nosso sistema juridico, como se dele mesmo viesse tudo o que esta posto.

Para tanto, é necessario voltar os nossos olhos ndo s6 para a histéria do
direito, mas também, para a formagao das sociedades. E, para que nao
sejamos demasiadamente extensos, mas para que também consigamos atingir
uma base suficientemente firme para o nosso trabalho, estudaremos de forma
mais ativa dois sistemas juridicos e a evolugao das sociedades que deram
origens a estes.

Sendo estas, aquelas com nascedouro a partir da familia romano-
germanica — também conhecida como civil law — e daquelas cuja origem do
seu atual sistema judiciario faz referencia a Inglaterra, que pode ser citada
como o ber¢o do common law. Concomitantemente, devemos compreender as
fontes do direito, para que possamos perceber as diferengas e similitudes entre
estes sistemas.

Desta forma, pretendemos esmiugar a seguir as particularidades de
ambos os sistemas juridicos nas linhas seguintes. Realizando um apanhado
histérico para que seja compreendida a evolugdo do pensamento juridico por
meio dessas tao importantes vertentes e de que forma estas podem ser

percebidas na atualidade.

2.2.1 Civil law (familia romano-germanica)

De maneira preliminar, trazemos a discussdo sobre o porqué da
utilizacdo destes termos para nomear este subtitulo. Popularmente é grafado
da primeira forma, entretanto, ndo entendemos que esta seja a mais justa. Por,
aléem do que traremos logo abaixo, ndo representar através da sua

interpretacao o que é, precisamente, o seu objeto.
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Nao ha como se iniciar o estudo sobre o civil law sem que se trate sobre

a familia romano-germénica. Sendo o termo “direito romano-germéanico”

considerada a forma mais correta de se referir ao sistema juridico produzido

por esta civilizacdo. Mesmo tendo sido popularizada a alcunha de civil law,

como citado por René David, a utilizacdo dessa denominacgédo ainda encontra
pontos divergentes na academia.

A denominagdo "direitos romanicos" que igualmente usaremos,

brevitatis causa, € cdmoda, mas parece dar menos importancia a

funcdo da ciéncia, que foi fundamental na formagéo do sistema; ela

se arrisca também a fazer perder de vista que as regras dos direitos

atuais, pertencentes a esta familia, sdo extremamente diferentes das

regras do direito romano. As denominagdes continental law ou
civil law, usadas freqlientemente em inglés, sdao ainda mais

sujeitas a critica.® (grifo nosso)

Portanto, evitaremos o0 uso desta expressao para que mantenhamos a
coesao da nossa pesquisa e por ser medida razoavel a fim de que se possa
facilmente compreender qual sistema juridico esta sendo citado. Uma vez que
a prépria nomenclatura ja nos remete a uma familiaridade com o conceito que
sera abordado.

Saindo do campo da semantica e entrando na histéria propriamente dita,
sabe-se que a Europa continental, por volta dos séculos Xll e XllI, teria sido o
berco do direito romanico. E que esta teria sido a primeira familia de direitos do
mundo contemporaneo. Por mais que suas raizes tenham sido ligadas ao
direito da Roma antiga, em um determinado momento, veremos que teria
ocorrido um distanciamento, sobretudo do direito encontrado na época de
Augusto ou Justiniano.’

De forma embrionaria € que se fala sobre a existéncia do direito ligado a
familia romano-germanica no século Xll. Existiam apenas tragos do que viria a
compor o sistema. Entretanto, seria precipitado falar sobre sua existéncia de
fato. Sendo mais preciso remeter ao periodo compreendido no século XlIl o
seu reconhecimento pela ciéncia. E, neste mesmo periodo, é que teria

comegado o movimento de resgate ao estudo do direito romano nas

® DAVID, René. op. cit. p.24.
" Ibidem. p.33.



16

universidades, o que seria de fundamental importancia para génese deste
modelo juridico.?

Resgatando parte da historia europeia no periodo aproximado de 476
d.C. a 1000 d.C. (conhecido como Alta Idade Média), verificamos a auséncia de
um direito formalizado, de modo que, era dominante o direito em sua forma
consuetudinaria®.

Durante certo tempo, o direito romano e as “leis barbaras” conviveram
no territério do continente europeu e aplicagdo de ambos era nitidamente
observada em determinados territérios. Como bem observa David:

Existem, na verdade, certos documentos, aos quais podemos
reportar-nos para conhecer quer o estado do direito romano, quer o
dos direitos barbaros. As compilag6es de Justiniano (Codigo, Digesto,
Institutos, publicados de 529 a 534 e completados por uma série de
Novelas) no Oriente e, em certa medida, na lItdlia, a Lex Romana
Wisigothorum ou Breviario de Alarico (promulgado em 506) na Franca
e na Peninsula Ibérica representam em teoria o direito romano. A
partir do século VI, foram redigidas leis barbaras para a maior parte

das tribos germénicas; este processo mantém-se galté o século XiIl
para as leis das diversas tribos ndrdicas ou eslavas.”

Sobre a legislagdo germanica, é importante ressaltar que mesmo esta
tendo adquirido forma escrita em determinado momento da histéria, sua
composigao tinha origem basicamente numa compilagdo dos costumes
perpetrados por esses povos. Desta maneira, leciona José Reinaldo de Lima
Lopes:

O direito dos barbaros resulta em geral de consolidagao de costumes.
O exemplo mais acabado de que se tem noticia é a Lei Sélica. A
versao que sobreviveu € a Lex Salica Emendata, de 802. A versao

original data do tempo de Cloévis (481-511 d.C.) e foi possivelmente
redigida com a ajuda de galo-romanos conhecedores de direito. 1

® DAVID, René. op. cit. p.35.

° Ao se afirmar que determinadas sociedades n&o possuiam codigos ou legislacdes
formalizadas, alguns podem dizer que eram povos “sem-lei”, ou até empregar a palavra
“barbaro” de forma preconceituosa e incoerente, associando esse termo com certo tom
animalesco. Significacdo esta ndo adotada pela academia. O que podemos afirmar € que os
povos germanicos possuiam uma forma peculiar de aplicar o direito, mas sim, era uma
sociedade organizada e que os seus individuos eram titulares de obrigacdes e deveres. Suas
relacbes eram regidas pelo o que chamamos de direito consuetudinario. Sendo este definido
pela auséncia de um processo formal de criagdo das leis, apropriando-se dos usos, praticas e
costumes para regular as suas relagcées. Ou seja, havia leis que deveriam ser respeitadas e
seguidas, entretanto, elas ndo estavam codificadas.

9 DAVID, René. op. cit. p.37-38.

' LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: licdes introdutérias. 3. ed. 3. reimpr.
Sao Paulo: Atlas, 2011. p.53.
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Ocorre que, com o passar do tempo, esses povos se miscigenaram e
“‘entrelacaram” as suas formas de direito, afastando o direito da ciéncia, de
certa forma, abandonando o direito romano. Tanto pela apreensdo de uma
série de costumes germanicos, quanto pela ligagado do direito com a vontade
divina.

Porém, com o renascimento ocorrido nos século Xll e Xl — periodo de
intensas mudangas nas cidades, no comércio, na cultura, sobretudo, no direito
— € que se retoma o pensamento de que o direito seria o responsavel por
garantir ordem e segurancga aos povos, desvinculando-o da moral eclesiastica,
rompendo com o paradigma da justica divina.*?

Apesar de se creditar a Igreja Catdlica uma parcela da “culpa” por
afastar o direito da concepgéo legalista, também se deve a ela por ter guardado
diversas caracteristicas do direito romano. Fazendo com o que, a partir do que
ainda era utilizado, se pudesse buscar também o renascimento do direito
romano.

Em meados do século Xl as universidades surgem como principais
entidades propagadoras do direito romano. Provocando em seus membros um
processo de exegese, apontando para o passado da civilizagdo romana e na
sua forma de aplicar as normas como meio de controle social. Estas
universidades negaram veementemente o direito consuetudinario, chegando a
despreza-lo como direito:

Nenhuma universidade europeia vai tomar como base do seu ensino
o direito local consuetudinario; este, aos olhos da Universidade, nao

exprime a justi¢a, ndo é verdadeiramente dire3ito. “Non est proprie jus,
sed fex”, diz sem reservas um autor alemao.’

E necessario atentar ao fato de que o retorno ao estudo do direito
romano e o renascimento das universidades foi responsavel por uma revolugao
cultural no continente europeu. Além do restabelecimento do direito, nota-se a
restauragao da utilizagdo de varios conceitos, formulas e no¢gdes empregadas
pela escola do direito romano e que haviam sido “perdidas” com a queda do
Império Romano e com a miscigenagéo barbara.

Este novo periodo na histéria romano-germéanica foi marcado com o

retorno a razado ensinada pelas universidades. E o método incumbido da

2 DAVID, René. op. cit. p.39.
'3 Ibidem. p.42.
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missao de solidificar essa transformacéao foi justamente a codificagdo. A partir
disso, temos o que até hoje é entendido por civil law, direito romanico, direito
da familia romano-germanica.
A sociedade civil deve ser fundada sobre o direito: o direito deve
permitir a realizagdo, na sociedade civil, da ordem e do progresso.
Estas ideias tornam-se as ideias mestras na Europa Ocidental nos

séculos Xll e Xlll; elas imperardao ai, de modo incontestado, até os
nossos dias.

[.]

O sistema de direito romano-germénico foi fundado sobre uma
comunidade de cultura. Ele surgiu e continuou a existir,
independentemente de qualquer intengdo politica; este € um ponto
que é importante compreender bem e sublinhar.**

Em suma, seria um sistema juridico baseado em cdédigos formalmente
cunhados, ndo estando baseados em costumes e usos, mas sim na razdo e na
ciéncia. E que, para os signatarios destes codigos, estas sdo as principais
ferramentas para garantir a ordem e o progresso da sociedade. Nao que os
costumes e usos sejam desprezados por esse sistema, mas nao seriam

detentores de forgca bastante perante as leis formais.

2.2.2 Common law

Para darmos continuidade aos nossos estudos sobre precedentes, nao
podemos deixar de invocar uma das figuras mais importantes para o seu
estabelecimento e manutencao da sua utilizagao até os dias atuais, o sistema
juridico conhecido por common law.

Muito embora o latim tenha sido a lingua mais tradicional e escrita oficial
na Europa, o termo common law deriva de um dialeto normando, uma espécie
de “francés juridico”, como nos explica o professor René David, ao falar da
expressao comune ley. Contrariando, inclusive, ao pensamento de que a forma
mais popular dela foi o primeiro modo de apresentacdo desse conceito.®

Antes da conquista da Inglaterra pelos normandos, o sistema juridico
conhecido era o direito anglo-saxénico, ndo ha muito que se falar sobre este,

afinal, ndo havia uma unidade em seu entendimento. Sabe-se que era um

“ DAVID, René. op. cit. p.40-41.
!> DAVID, René. op. cit. p.358-359.
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direito local e altamente fragmentado, influenciado pelas leis barbaras, tendo
cada povo sua prépria forma de aplicar o que se entendia por justiga.

Estima-se que o common law teria surgido no ano de 1066 d.C., como
fruto da conquista normanda da Inglaterra. Que, além da unificagdo dos direitos
vigentes, sejam eles o direito germanico, o direito romano ou o direito candnico,
teria introduzido um direito proprio. Desta forma, tornou-se um “direito comum”
aos povos conquistados pelos normandos, salvo algumas excecdes.®

O rei Guilherme | foi o primeiro normando a sentar no mais alto posto
inglés, tendo este sucedido o anglo-saxao Haroldo Il, apés tomar-lhe o poder.
Ficando conhecido como Guilherme, o conquistador. Desta origem normanda é
que provém o termo comune ley, justamente por toda sua corte falar essa
lingua, como leciona José Reinaldo de Lima Lopes:

Como a corte de Guilherme era de normandos, a lingua que
adotavam era uma forma de francés, Esta linguagem tornou-se a
lingua oficial do direito inglés, chamado de Law French. [...] O francés

legal era misturado com latim e uma ou outra palavra de inglés. [...]
Até o fim do século XVII os tribunais julgavam em Law French.'’

Superada a explanacao sobre o termo previamente utilizado para se
designar o common law, passaremos a tratar sobre a sua origem como sistema
juridico. Para tanto, tentaremos, a seguir, apontar os locais que abrangiam a
aplicagao do direito inglés. Apesar de que alguns territorios vizinhos muitas
vezes sao incorretamente associados a Inglaterra, o professor David esclarece
que ainda nao havia essa aglutinagdo e, nem sequer eram estes submissos ao

seu direito.

Tecnicamente falando, o direito inglés esta limitado, no seu
dominio de aplicagao, a Inglaterra e ao Pais de Gales. Ndo é nem
o direito do Reino Unido, nem mesmo o da Gra-Bretanha, visto que a
Irlanda do Norte, por um lado, a Escécia, as llhas do Canal da
Mancha e a llha de Man, por outro, ndo estdo submetidas ao direito
"inglés".*® (grifo nosso)

Nesta época, o direito inglés possuia ainda um carater eminentemente
consuetudinario, entretanto, ndo poderia ser confundido com o que era

produzido antes da conquista do povo da Normandia. Afinal, este carater

® LOSANO, Mario G.. Os grandes sistemas juridicos: introducédo aos sistemas juridicos
europeus e extra-europeus. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. (Justica e direito). Tradugao:
Marcela Varejao; revisdo da traducédo: Silvana Cobucci Leite. p. 323-324.

" LOPES, José Reinaldo de Lima. op. cit. p.65.

'8 DAVID, René. op. cit. p.353.
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deixava de ser atrelado aos costumes e usos populares e passava a adquirir
sustentaculo no direito proveniente da casta juridica, ou seja, pela postura dos
magistrados frente aos dissidios.

De tal forma se isolava a comunidade juridica do povo, que até a
linguagem era restrita. Como citamos anteriormente, a lingua utilizada era uma
variante do francés. Tao forte era o movimento contrario ao direito que, por
maiores que fossem os esforgos investidos contra a linguagem aplicada dentro
do ambito juridico, ainda havia queixas contra essa mudanga, como leciona

Mario G. Losano:

Houve um tempo em que o isolamento de casta dos juristas
contribuia ate para a linguagem usada nos tribunais: os documentos
eram escritos em latim, mas nos tribunais se falava em francés. Uma
lei de 1362 tentara substituir a "lange francais, gest trope desconue"
pela "la lange du paiis", mas no século XVIIl ainda existiam juristas
que afirmavam que o inglés n&o era capaz de exprimir os problemas
técnicos do direito.™®

A especializagao no direito comum da Inglaterra foi absorvido pela curia
regis, instituicdo que se repartia em trés cortes, sejam estas: a Court of
Exchequer, Court of King’s Bench e a Court of Common Pleas. Diante dessa
abrangéncia do sistema do common law, tornou-se insustentavel aos locais nos
quais ainda eram aplicados os principios do direito romano a manutencao

desse sistema.

Por fim, pode se dizer que o direito inglés foi regulado calcado sobre
quatro sistemas normativos: o Common law, o Law Merchant, o direito
canbnico e a equity. Sendo esta ultima um grande paradigma no direito
proveniente da common law, afinal, as decisdes que chegavam a esse grau de
jurisdicdo deixavam de ser baseadas apenas nos writs?® e nos seus remédios,
mas sim, ficavam sob o julgo do Lorde Chanceler, que muitas vezes decidia a

partir da moral, afastando a aplicagéo das normas juridicas.?*

Na historia do direito inglés é possivel perceber um determinado

enrijecimento do common law, o que desembocou numa crescente pela

9 | OSANO, Mario G.. op. cit. p.327.

°® Era conhecida como writ a ordem que era dada pelo rei para que o réu do caso
comparecesse perante o tribunal para provar que o alegado pela parte contraria ndo era
verdade. Para cada tipo de pedido, havia um writ diferente, com ordens especificas para cada
situagdo e que exigiam solu¢des proprias.

L LOSANO, Mario G.. op. cit. p.330.
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procura dos julgamentos por equidade. E que, ao invés desta ser uma
ferramenta dentro do sistema juridico, tornou-se uma espécie alternativa.
Transformacdo que trouxe diversos conflitos, os quais s6 viriam a ser
solucionados apdés decisao proferida por Francis Bacon sobre “o Earl of Oxford
Case: ele decidiu que, em caso de conflito, a equity prevaleceria sobre o

Common Law”.??

E importante ressaltar que, com o tempo, essas duas formas
jurisdicionais passaram a coexistir harmoniosamente, vindo a formar uma base
muito proxima ao que se aplica atualmente do direito na Inglaterra e nos paises

que sofreram com a sua influéncia juridica.

Entretanto, ndo podemos desprezar todos os avancos que houveram
daquele momento até aqui, como a Judicature Act de 18732, as
transformacgdes ocorridas na equity para que esta se tornasse mais rigida,
dentre outras transformacgdes que culminaram no atual momentum do direito

inglés.

Podemos atribuir ao common law a responsabilidade por conservar um
sistema, de certa forma, consuetudinario até os dias atuais. Apesar da
ressignificacdo deste ultimo conceito durante o caminho do direito inglés, &
perceptivel como, diferentemente do regime juridico do direito romano-
germanico, continuam sendo utilizados como fonte primaria os costumes.
Observando-se também a auséncia de um ordenamento legal positivado,

amplo e poderoso, como o percebido pela civilizagdo da Europa Continental.

2.3 OS PRECEDENTES NO COMMON LAW E NO DIREITO ROMANO-
GERMANICO

%2 Ibidem. p. 331.
28 0 Judicature Act de 1873 teria sido o documento responsavel pela fusdo do common law
com a equity.
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Como podemos bem observar através da histéria do direito inglés e do
chamado common law, a formagao dos precedentes dentro desse sistema
juridico adquiriu, com o tempo, um status de muito respeito dentro da

sociedade e dos seus tribunais.

Insta relembrar, os precedentes ndo surgiram no direito inglés da forma
como estdo postos na atualidade. Se pudéssemos utilizar uma comparacao
para explicar o histoérico sobre o precedentes dentro do common law, diriamos
que estes seriam tais quais pedras brutas que sofreram um longo e arduo
processo de lapidagao, até que destas fossem extraidos os diamantes que,

hoje, € um dos principais pilares de sua atividade jurisdicional.

Na origem do “direito comum” inglés, podemos afirmar que ja havia um
determinado respeito sobre os precedentes e que estes ja existiam. Muito
embora nao fossem nomeados dessa forma e nem obedecessem a
formalidade exigida atualmente. O que havia antes da dominacao de Guilherme
| sobre o territério da Inglaterra era uma espécie de direito consuetudinario
primitivo, proveniente dos diversos povos que ali habitavam, tendo sido

unificados e, por fim, criada a base do common law contemporaneo:

A curia regis, ou seja, a corte de Guilherme |, tornou-se o centro da
vida administrativa e juridica do novo reino. Ao redor da curia regis
logo se condensou uma classe profissional forense muito
homogénea, da qual saiam os juizes que, com suas sentencas,
acabaram criando o Common Law. Esse é, portanto, um direito
consuetudinario, mas num sentido especial: o costume que é fonte
desse direito ndo nasce do comportamento popular, e sim do
comportamento dos juizes.**

Dentro do sistema juridico do common law o grande responsavel pelo
crescimento dos precedentes e pelo estabelecimento do seu carater vinculativo
foi o principio do stare decisis.>> O professor René David aponta como sendo
no periodo do século XIX o estabelecimento deste principio como basilar do

direito inglés:

>4 | OSANO, Mario G.. op. cit. p.325.

% Brocardo latino que em sua forma mais completa seria: stare decisis et non quieta movere.
Que significaria: deixe-se a decisdo firmada e ndo altere-se as coisas que foram assim
dispostas”. (adaptado de PORTO, Sérgio Gilberto. Sobre a common law, civil law e o
precedente judicial. Disponivel em <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Sergio%20Porto-
formatado.pdf>. Acesso em: 15 de out. 2017. pg.8.)
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A obrigacdo de recorrer as regras que foram estabelecidas pelos
juizes (stare decisis), de respeitar os precedentes judiciarios, € o
correlato légico de um sistema de direito jurisprudencial. Contudo, a
necessidade de certeza e de seguranga nao foi sentida sempre no
mesmo grau, e s6 depois da primeira metade do século XIX é que a
regra do precedente (rule of precedent), impondo aos juizes ingleses
0 recurso as regras criadas pelos seus predecessores, rigorosamente
se estabeleceu.”®

Por conseguinte, encontraremos nos ensinamentos do professor Mario

G. Losano a estrutura comum das sentengas provenientes de ordenamentos

juridicos que adotam o common law. Mas, além disso, também veremos de
onde surgem os precedentes nestas decisoes:

A estrutura de uma sentenga anglo-saxdnica é constituida geralmente

de uma sucinta exposicao do fato, da deciséo e do motivo que levou

0 juiz a decidir naquele sentido (ratio decidendi). E evocando aquela

ratio que os juizes sucessivos decidirdo se aquele precedente se

adequa ou nao ao caso concreto a ser decidido. Um mesmo caso

pode gerar varios precedentes, se sua decisdo € ilustrada por uma

pluralidade de razdes. Até a opiniao discordante pode constituir

precedente, mas as observagdes incidentais do juiz (obiter dicta) ndo
podem ser levadas em consideragéo.

ApOs observarmos atentamente os ensinamentos destes grandes
mestres e termos um panorama mais claro sobre a evolugao dos precedentes
judiciais dentro do common law, fica nitido o seu afastamento das casas
legislativas e das institui¢des politicas. Em contrapartida, vemos um direito
cada vez mais proximo do judiciario e que impde uma carga fortissima de
responsabilidade sobre as decisdes proferidas pelos juizes. Devendo estes
pronunciar-se de forma a respeitar o que ja tem por uniformizado a partir das

sentengas dos seus pares e tribunais superiores.

Os costumes e as jurisprudéncias foram a base para o que hoje
podemos chamar de precedentes, seja la em qual sistema de direito estivermos
falando. Afinal, era através destes, dos usos e das tradigdes que desde as mais
primitivas formas de direito se justificavam as decisdes sobre os dissidios

apresentados pelos seus individuos.

Enquanto a origem dos precedentes no common law foi bastante
influenciada pelo direito consuetudinario que havia antes dos marcos historicos

responsaveis por sua fundacdo, o sistema juridico fundado pela familia

% DAVID, René. op. cit. p.428.
*" LOSANO, Mario G.. op. cit. p.338.
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romano-germanica se distanciou dos costumes e jurisprudéncias. Desta forma,
se afastando drasticamente de uma semelhanga maior com o direito anglo-

saxao.

O distanciamento entre essas formas de direito comega a ser
evidenciada, sobretudo, pelo renascimento das universidades entre os séculos
Xll e Xlll, em que estas retornaram as ideias de codificagdo do direito e
atribuicdo de maior relevancia dentro do ordenamento juridico as leis
positivadas. Mais tarde, a partir do século XVIII, temos uma nova ruptura com a

escola do direito natural:

A escola do direito natural, no século XVIll, rompe com esta
concepgao tradicional. Ela se recusa a reconhecer a onipoténcia do
soberano e a atribuir a qualidade de leis aos comandos emanados da
sua vontade arbitraria. Mas ja transige ao ver na pessoa do soberano
um legislador; atribuiu-lhe a fungdo de reformar o direito de modo a
rejeitar os erros do passado e a proclamar a autoridade de regras
plenamente conformes a razdo. Sob o império destas ideias, os
paises do continente europeu vao-se orientar para uma nova férmula
de codificagdo, muito diferente da formula das compilagdes
anteriores. A nova férmula de codificagdo conduz-nos ao periodo
moderno da histéria dos direitos da familia romano-germanica: aquela
em que a descoberta e o desenvolvimento do direito vao ser
entregues, principalmente, ao legislador.?®

A partir disso, de uma forma geral, passamos a enxergar dentro dos
paises influenciados pelo direito romano-germanico uma oposicao a relevancia
dada pelo direito inglés a jurisprudéncia. Chegando a uma forma na qual n&o
mais se confere um status de regra a esta. Diferenciando-a substancialmente

da lei.

As "regras de direito" estabelecidas pela jurisprudéncia, em segundo
lugar, ndo tém a mesma autoridade que as formuladas pelo
legislador. Sao regras frageis, suscetiveis de serem rejeitadas ou
modificadas a todo o tempo, no momento do exame duma nova
espécie. A jurisprudéncia ndo esta vinculada pelas regras que ela
estabeleceu; ela ndo pode mesmo invoca-las, de modo geral, para
justificar a decisdo que vai proferir. Se numa nova decisdo os juizes
aplicam uma regra que |a tinham anteriormente aplicado, isto nao é
devido a autoridade que esta regra adquiriu pelo fato de a terem
consagrado; com efeito, esta regra ndo tem nenhum carater
imperativo.

E sempre possivel uma mudanca da jurisprudéncia, sem que os
juizes estejam obrigados a justifica-la. Ela ndo ameaca os quadros,
nem os proprios principios do direito. A regra jurisprudencial apenas

8 DAVID, René. op. cit. p.64.
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subsiste e é aplicada enquanto os juizes - cada juiz - a considerarem
como boa. Concebe-se que, nestas condi¢cdes, se hesite em falar
aqui da regra.”

A doutrina do common law até os dias atuais € percebida sobretudo nos
paises nos quais houve dominagao britdnica. Mesmo que guardem certas
divergéncias. Como exemplo, temos o caso da América do norte em que o
direito anglo-sax&o “constituiu o fundamento do direito do Canada e dos
Estados Unidos da América. Por terem estrutura federal, esses Estados (assim
como a Australia) se diferenciam do modelo britanico sobretudo no direito
publico”.*°

E importante relembrar que, na histéria do direito romano-germanico, um
dos principais responsaveis pela consolidacdo e expansao deste sistema
juridico foi justamente o método de codificagdo que foi adotada a partir dos

séculos XIX e XX 3!

De maneira geral, também pode se remeter aos territorios que foram
dominados pela Espanha, Franca, Portugal e Holanda na América e em outros
continentes como sucessores do direito da familia romano-germanica, mesmo
alguns destes territérios vindo a ser influenciados pelo common law através de
um posterior desmembramento e aglutinagdo destes a paises de cultura
baseada no direito anglo-saxdo, como ocorreu nos estados da Louisiana,
Florida, Califérnia, Novo-México, Arizona, Texas, entre outros que eram de
dominacao espanhola e foram incorporados ao territério dos Estados Unidos da

América.®

Apds concluir os aspectos historicos decisivos para a construcdo do
conhecimento sobre os costumes e jurisprudéncias dentro dois maiores
sistemas juridicos contemporéneos. Podemos vislumbrar reflexos mais
proximos da nossa realidade sobre os precedentes judiciais. Inclusive, voltando

a nossa atengao ao direito brasileiro.

2 DAVID, René. op. cit. p.150-151.
% | OSANO, Mario G.. op. cit. p.344.
1 DAVID, René. op. cit. p.77.

%2 |bidem. p.78.
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2.4 PRECEDENTES OBRIGATORIOS

Como visto nos topicos antecedentes, os precedentes possuem suas
raizes mais ligadas ao direito anglo-saxao, ao common law. Direito este que
prestigiava sua aplicacdo de forma mais valorosa. Entretanto, ndo podemos
olvidar de reconhecer a existéncia e a utilidade dos precedentes também
dentro dos sistemas juridicos oriundos do direito romano-germanico.

Ocorre que, desde os marcos historicos fundantes de ambos sistemas
até os dias atuais, ocorreram varios movimentos. Tanto de distanciamento,
quanto de reaproximacao. E €& sobre essa dinamica transformadora desses
modos de aplicar o direito que passaremos a discorrer.

Segundo Marinoni, a evolugédo que trouxe o direito romano-germanico ao
modo como ele se encontra atualmente teria servido para afastar este dos
ideais revolucionarios que se debrugaram sobre a aplicagao do direito restrita a
mera leitura da lei formal como forma de justificacdo dos seus pleitos por
afastamento do poder das maos do judiciario e o transferindo a classe politica

criadora das normas.?

Porém, como é revelado pela historia, este poder aos poucos foi
restituido, ao passo que se encontravam lacunas na norma positivada e se
entregava ao juiz “o poder de interpretar, completar e negar a o direito
produzido pelo legislativo, e até mesmo de cria-lo, no caso de omissdo do

legislador na tutela de um direito fundamentar’.>*

O precedente judicial vem, desde entdo, garantindo lugar especial dentro
das fontes do direito contemporaneo. E, em seja qual for o sistema juridico, a
aplicagao deles deve ser cautelosa e com animus de garantir a sustentagao a
principios basico do direito. Como bem preleciona o professor Luiz Guilherme

Marinoni a seguir:

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Disponivel em: <http:/
www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2016/08/Confer%C3%AAncia_IAP2.pdf>. Acesso em:
%47 out. 2017. p. 2.

Idem.
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Um sistema judicial caracterizado pelo respeito aos precedentes esta
longe de ser um sistema dotado de uma mera caracteristica técnica.
Respeitar precedentes € uma maneira de preservar valores
indispensaveis ao Estado de Direito, assim como de viabilizar um
modo de viver em que o direito assume a sua devida dignidade, na
medida em que, além de ser aplicado de modo igualitario, pode
determinar condutas e %erar um modo de vida marcado pela
responsabilidade pessoal.

Acompanhado com as mais recentes inovacdes processuais, podemos
destacar dentre elas a presencga das teorias defensoras da “obrigatoriedade”
dos precedentes. Ou, como também pode se encontrar escrito, teoria dos
precedentes vinculantes. Ou ainda, os vulgarmente chamados precedentes a

brasileira. Sendo este o objeto da nossa analise a seguir.

Ha um bom tempo que o ordenamento juridico brasileiro ja dava sinais
de que estaria cedendo a certa influéncia do common law, mesmo sendo
adepto do direito romano-germéanico. Podemos ver nitidamente este movimento
ao perceber como a promulgacgao do Codigo de Defesa do Consumidor, no ano
de 1990, modificou as relagdes entre a justica e os jurisdicionados. Trazendo a
necessidade de uniformizacdo das decisdes sobre determinadas demandas, a
fim de que fossem garantidos os preceitos de celeridade processual, seguranga

juridica, entre outros.*®

Podemos ainda afirmar que, o papel do juiz dentro do sistema do direito
proveniente da familia romano-germanica em muito vem sendo modificada e
que, hoje, se encontra distante daquela figura inerte que deveria meramente
aplicar a lei vigente, desincumbido da missao de analisar as particularidades
dos casos concretos. E temos isso ainda mais claro quando observamos a
forma brasileira de se julgar.

Nao ha duvida que o papel do atual juiz da tradigdo do civil law e,
principalmente, o do juiz brasileiro, a quem é deferido o dever-poder
de controlar a constitucionalidade da lei no caso concreto, muito se
aproxima da fungao exercida pelo juiz do common law, especialmente

a da realizada pelo juiz estadunidense. Ja se disse que o civil law
passou por um processo de transformagao das concepgdes de direito

% MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2. ed.
rev., atual. e ampl. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 104.

% BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a extens3o da expressao “aplicagao do
direito brasileiro” na convencao de arbitragem. 2017. 227 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) - Programa de Estudos Pds-Graduados em Direito, Pontificia Universidade Catdlica de
Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2017. p. 51-52. Disponivel em: < https:/ftede2.pucsp.br/handle/
handle/20254>. Acesso em: 17 out. 2017.
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e de jurisdigdo. O juiz da nossa tradigdo ndo tem mais a mera fungéo
de declarar a vontade da I<7ai, cabendo-lhe conformar a lei aos direitos
contidos na Constituigcao. 3

Mas o que merece ainda mais a nossa atengao é a forma como 0 nosso
direito tem se portado frente a postura das nossas cortes superiores,
sobretudo, na obrigatoriedade dos precedentes produzidos por estes érgaos do
judiciario.

No Brasil, os precedentes do STJ e do STF tém forca obrigatéria. Tais
precedentes sdo, em sua maioria, de natureza imperativa. Nao
obstante, ainda que considere um precedente instituido para definir o
modo de se concretizar uma norma de carater aberto, isto ndo quer
dizer que esse precedente possa ser considerado destituido de
fundamento no direito. Na verdade, essa questdo é proxima a de

saber j:,’? 0 juiz do common law, em virtude do stare decisis, cria o
direito.

Portanto, seria de fundamental importancia aventar ao Supremo Tribunal
de Justica e ao Supremo Tribunal Federal as atribuicdes que melhor
representariam suas fun¢des. Em sendo estes os 6rgaos responsaveis por se
pronunciarem de forma final e com o intento de reduzir a equivocidade acerca
das matérias de cunho constitucional e infraconstitucional federal, afirma Daniel
Mitidiero, que caberia ao STJ e ao STF a atuacdo como Cortes Supremas

dentro da organizacao judiciaria brasileira.®

Além disso, ressaltamos a importante transformagao que ocorreria ao
passo que fosse implementado esse novo status acima proposto, mas também,
ao reavaliar profundamente a forma como esses 6rgaos deveriam pautar o seu

modus operandi frente &s mais variadas situagées propostas.*°

3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: Teoria do Processo Civil. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
%116. 1° volume.

[dem. p.114.
¥ MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretagao,
dajurisprudéncia ao precedente. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p.93.
“° E necessario reconhecer gue, mesmo diante desse panorama apresentado, quando
comparado ao judiciario do direito continental europeu, o juiz brasileiro possui uma fungéo
poderosa quando a ele é delegada a funcéo de decidir, seja l& em qual instancia for, sobre a
constitucionalidade ou ndo das normas apresentadas, dentre outras funcdes que nao
encontram guarida no civil law. (Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximacdao critica entre as
jurisdicdes de civil law e de common law e a necessidade de respeito aos precedentes no
brasil. Revista da Faculdade de Direito UFPR, [s.l], v. 49, p.11-58, 31 dez. 2009.
Universidade Federal do Paranda. Disponivel em: < http://revistas.ufpr.br/direito/article/viewFile/
17031/11238>. Acesso em: 18 out. 2017)
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Nessa linha, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de
Justica devem ser pensados como cortes de intepretagdo e ndo como
cortes de controle, como cortes de precedentes e ndao como cortes de
Jurisprudéncia, tendo autogoverno e sendo dotados de meios iddneos
para consecugado da tutela do direito em uma dimensao geral de
forma isonémica e segura.41

Vé-se que nao seria uma mudanca facil, entretanto, traria uma série de
beneficios ao modelo juridico brasileiro. Seria um evento paradigmatico,
abandonaria assim uma determinada estagnacao nas fung¢des desses 6rgaos,
tornando-os mais atuantes. Além do mais, conferindo as suas atribuicdes maior

seguranga e estabilidade juridica.

De forma mais ampla, podemos dizer que adogao pelo STJ e STF das
funcbes de Cortes Superiores serviria para garantir o fortalecimento destas
instituicbes, a unidade e o desenvolvimento do direito — fatores necessarios
para a quebra do engessamento funcional dos poderes desses 6rgaos — que,
consequentemente, geraria maior estabilidade e previsibilidade em torno dos
precedentes produzidos, a partir da redugdo dos riscos a seguranga juridica,
ocasionados pela multiplicidade de decisdes sobre temas idénticos. Estima-se
que além do fortalecimento do judiciario, essa repaginagao colaboraria com o
desenvolvimento econbmico e social do pais, uma vez que ao trazer solugdes
uniformes para diversos problemas da sociedade, o direito seria mais
facilmente a assimilado pelos individuos, tornando-os igualmente responsaveis

pela respeito as normas.*

*L MITIDIERO, Daniel. op. cit. p.93.
*2 |dem. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p.103-116.
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3 ARBITRAGEM

Superada a analise historiografica sobre os precedentes judiciais e a
posterior explanagao sobre os seus usos e reflexos dentro do ordenamento
juridico brasileiro contemporaneo, a partir daqui, passaremos a tratar sobre o

tema que é o norte da nossa pesquisa: a arbitragem.

A seguir, faremos uma breve apresentagdo sobre a origem e evolugao
da arbitragem. Buscaremos distinguir suas duas modalidades (de direito e por
equidade). Além de fazer um exame critico sobre o sigilo que envolve os

procedimentos arbitrais.

Portanto, nas linhas seguintes traremos um breve histérico sobre a
arbitragem no Brasil, o posicionamento doutrinario acerca dos conceitos
fundantes da arbitragem de modo geral. Mas também, abordaremos temas que

ainda provocam duvidas dentro dessa forma de solugao de litigios.

3.1 AARBITRAGEM NO BRASIL

Com o intuito de entender o momento atual dos métodos adequados
para resolucao de disputas e, mais especificamente, sobre a arbitragem é que
pretendemos, durante este titulo, apresentar um apanhado histérico no qual
possamos perceber as suas nuances junto as alteragdes legislativas dentro do

ordenamento juridico brasileiro.

Sobretudo, trazemos essa abordagem a fim de que possamos promover
a ligacdo entre essas duas partes do trabalho, quais sejam a doutrina dos
precedentes obrigatérios e a arbitragem. Institutos que emergem dentro no

cenario juridico brasileiro contemporaneo.

Remete-se a primeira Constituicdo Imperial brasileira, de 1824, a

aparigao legislativa inaugural da arbitragem dentro do ordenamento juridico do
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nosso pais. Esse documento foi outorgado por D. Pedro |, e trazia o seguinte
sobre o intento de causas: “nas civeis, e nas penaes civiimente intentadas,
poderdo as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas Sentengas serdo executadas

sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes”. *® (sic)

Mais tarde, no ano de 1850, o imperador através do Codigo de Comércio
do Brasil Império traria disposi¢gdes instituindo a arbitragem como meio de
solugdo para alguns dissidios envolvendo direito mercantii no império. No
mesmo ano, teriam sido regulamentadas as formas de arbitragem voluntaria e

necessaria. No entanto, a Ultima viria a ser revogada pela lei n°. 1350/1866.%*

Com a proclamacédo da Republica em 1889, foi promovida uma nova
Constituicdo, sendo esta do ano de 1891, na qual havia apenas uma
disposicdo tratando sobre arbitragem, mas apenas em casos de guerra e paz.
Ja n&o dispunha sobre interesses comerciais, nem quaisquer outros

assuntos.*®

No Cadigo Civil de 1916, a arbitragem passou a ter destaque dentro do
ordenamento juridico da Republica dos Estados Unidos do Brasil, ao reservar o
Capitulo X inteiro (do art. 1.037 ao 1.048), para tratar sobre o compromisso

arbitral e suas disposicdes.*®

Podemos ainda citar a ratificagdo do coédigo Bustamante, em 1929, do
protocolo de Genebra, no ano de 1932 (nove anos apds a sua publicagio)
como marcos na arbitragem brasileira, por terem sido as duas primeiras
convengdes internacionais recepcionadas pelo ordenamento juridico brasileiro
sobre o tema. Tendo sido substituida a de Genebra, muitos anos depois (em

2002), pela Convencao de Nova lorque.*’

*® BELLOCCHI, Marcio. Op. cit. p.77. (Cf. BRASIL. Constituicdo imperial de 1824. Outorgada
em 25 de margo de 1824. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em: 19 out. 2017).
** FERNANDES, Jorge Luis Batista. Lei de arbitragem brasileira: uma breve abordagem a
luz do direito comparado. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 86, mar 2011. Disponivel
em; <http://lwww.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_
id=9219> . Acesso em: 19 out. 2017.
;‘: BELLOCCHI, Mércio. Op. cit. p.78.

Ibidem.
*" FERNANDES, Jorge Luis Batista. Ibidem.
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No interim dessas duas convengdes, houve algumas alteragbes
relevantes sobre arbitragem no direito patrio, das quais podemos citar: a
constituigao federal de 1934, o cddigo de processo civil de 1939 e o cddigo de
processo civil de 1973. Enquanto no ambito dos tratados internacionais é
importante ressaltar a ratificagdo dos seguintes documentos: a convengédo do
Panama, de 1975 e a convengao de Montevidéu, de 1979. Ambas viriam a ser
ratificadas apenas no ano de 1995. E, mais recentemente, temos a
promulgagao do Brasil, em 2003, do acordo sobre arbitragem comercial do

Mercosul.*®

Apesar de toda essa movimentagcdo legislativa e de convencgoes
internacionais que versavam sobre arbitragem. O que, de fato, se tornou
paradigmatico no direito brasileiro para a aplicagao deste importante instituto foi
a lei n® 9.307 de 1996, a chamada Lei da Arbitragem, ou ainda conhecida como

Lei Marco Maciel .*®

Uma polémica gerada pela edicdo dessa lei foi a sua possivel
inconstitucionalidade. A critica recaia, sobretudo, aos dispositivos dessa norma
que conferiam status jurisdicional as atividades arbitrais e que, supostamente,
feriam frontalmente o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do contidos no art.
5° XXXV da Constituicao Federal.

Entretanto, em 2001, a arbitragem venceu mais uma batalha para
continuar evoluindo dentro do sistema juridico brasileiro. Nesse ano, o STF
decidiu sobre a constitucionalidade da lei de arbitragem, negando que esta
excluiria o poder da jurisdicdo estatal ao garantir que a sentenca produzida
pelo juizo arbitral ndo necessitasse de homologacédo para que fizesse efeito
entre as partes e que nao pudesse ser alvo de reapreciacdo pelo Poder

Judiciario.*®

*® FERNANDES, Jorge Luis Batista. Ibidem.

** Marco Maciel ja ocupou diversos cargos na politica brasileira, porém, a época da tramitacéo
do projeto de lei que deu origem a lei de arbitragem brasileira, ele estava na vice-presidéncia
do pais, de onde defendeu ferrenhamente a edicdo dessa norma. E, por carregar tdo
firmemente este estandarte, teve a lei nomeada em sua homenagem.

0 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira n.
5206-7. Relator: PERTENCE, Sepulveda. Publicado no DJ de 12-12-2001. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=345889>. Acesso em: 19
out. 2017.
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Além das normas anteriormente citadas, € mister ressaltar que hoje o
Cddigo Civil, instituido em 2002, possui dispositivos reafirmando o
compromisso do direito brasileiro para com a arbitragem, mais especificamente
nos artigos 851, 852 e 853, nos quais trata sobre a necessidade de que as
causas levadas a juizo arbitral devam possuir carater patrimonial e de direitos

disponiveis.>*

E, ndo menos importante, a lei n. 13.105 de 2015 (novo cddigo de
processo civil) trouxe uma série de dispositivos tratando sobre arbitragem.
Instituindo, através destes, um ambiente positivo e colaborativo entre a
jurisdicdo estatal e a privada. Aproximando cada vez mais a arbitragem a
pratica dos procedimentos judiciais no Brasil. Como podemos ver nas palavras
de Bellocchi: “o NCPC, por fim, encampa, integralmente, o instituto da
arbitragem, sob o principio da legalidade, assim como preocupa-se em criar um

processo de cooperagdo entre os juizos estatal e o arbitral’.*?

A partir desta crescente observada na legislagdo brasileira, espera-se
que a arbitragem continue ganhando espago e respeito como um método
adequado de resolugao de disputas. Podendo assim, inclusive, vislumbrar um

futuro com um Judiciario mais célere por nao “ter de resolver tudo”.

3.2 CONCEITO

Antes de definirmos o que € a arbitragem, temos que determinar a sua
posicdo dentro do ordenamento juridico brasileiro, afinal, sera a partir deste
que trataremos sobre os seus pormenores. Para que, além de imprimir um
conceito, possamos demonstrar quando, de que forma pode ser utilizada e

como a doutrina a enquadra dentro das formas de resolugao de conflitos.

°L Cf. BRASIL. Cédigo civil de 2002. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 19 out. 2017.
°2 BELLOCCHI, Marcio. Op. cit. p. 82.
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Preliminarmente, temos que distinguir o que sao meétodos de resolugao
de conflitos autocompositivos e heterocompositivos, sendo estes
caracteristicos do Estado Constitucional de Direito. Enquanto o primeiro ocorre
quando as proprias partes opostas solucionam a lide®®, no segundo, é
outorgado a um terceiro o poder de decidir sobre o dissidio havido entre polos.
A partir disso, classificarem a arbitragem como sendo um método

heterocompositivo, pelas razdes que veremos a seguir.>*

Para que possa se instaurar um procedimento de arbitragem,
primeiramente, deve haver um contrato em que as partes se comprometam de
forma voluntaria a resolver as disputas a este relacionadas por este meio.
Valendo ressaltar a necessidade de que os direitos em xeque terem de ser
natureza patrimonial e disponivel. E, mesmo que a arbitragem n&o seja um
meétodo consensual, ambas as partes que devem concordar, em um primeiro

momento, para que tal clausula compromisséria seja imposta ao contrato.>®

Continuando a missado de descrever a arbitragem, podemos trata-la
como sendo um meio privado e alternativo de resolucdo de conflitos. Desta
forma, ndo sendo vinculado ao poder estatal e sendo uma alternativa a

judicializagdo de demandas.*®

Uma caracteristica muito relevante e polémica sobre a arbitragem ¢é a
questao sobre as suas atividades possuirem natureza jurisdicional ou ndo e a
sua constitucionalidade. O problema aparece quando os criticos analisam o
principio da inafastabilidade da jurisdigédo, insculpido no art. 5°, inc. XXXV da
Constituicdo Federal®’, frente ao disposto no art. 18 da lei brasileira de

arbitragem®®.

% Dentre os métodos autocompositivos mais populares, podemos citar a conciliacdo e a
mediacdo. Em que, apesar de haver a figura de um terceiro, este ndo profere deciséo sobre o
caso. Apenas aplica as técnicas necesséarias para que as partes possam resolver os seus
conflitos.
** MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: teoria do processo civil. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
85'174' 1° volume.

BELLOCCHI, Méarcio. Op. cit. p. 82-83.
°® SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem. 5. ed. rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 3.
" Art. 5°, XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito. (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988.
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ndo ha cabimento para que se enxergue

na lei arbitral, nas palavras do professor Marinoni:

A regra que reconhece a inafastabilidade da jurisdicdo ("a lei nao
excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito", art. 5.°, XXXV, da CF), evidentemente ndo proibe que
pessoas capazes possam excluir a possibilidade de o poder Judiciario
rever conflitos que digam respeito a direitos patrimoniais disponiveis.
Portanto, ndo ha qualquer cabimento em pensar em violagéo a regra
da inafastabilidade quando as partes, usando livremente da vontade,
optam pela arbitragem. Nesse caso, como é 6bvio, ndo se exclui
direito algum do cidad&o ou se retira qualquer poder do Estado, pois
os litigantes, quando se definem pela arbitragem, exercem uma
faculdade que esta em suas m&os como corolario do principio da
autonomia da vontade.®

Apesar de parte da doutrina sobre arbitragem aponta-la como uma

espécie de “jurisdic

ao privada”, esse € um conceito que ainda enfrenta

divergéncias por parte de alguns autores como, por exemplo, o professor Luiz

Guilherme Marinoni, que afirma:

Outra peculia

coercitivo. Ou seja,

Porém, como é evidente, ndo é porque a escolha do arbitro n&o viola
a Constituicdo que a sua atividade possui natureza jurisdicional. Alias,
€ até risivel argumentar que, ao se excluir o judiciario, ndo se afasta a
jurisdicdo porque a arbitragem também configura jurisdigdo, uma vez
que uma das razdes da propria arbitragem advém da desqualificagéo
do Judiciario para resolver determinados conflitos. Ora, admitir
expressamente que uma jurisdicdo néo serve, e por isso € necessario
outra, e se pretender fazer acreditar que essa outra jurisdicdo é
essencialmente a mesma que foi afastada constitui uma terrivel
contradicdo logica. Até porque, se fosse verdadeiro tal argumento,
nio se estaria excluindo nada.®

ridade da arbitragem é que esta n&o possui poder

mesmo que as partes tenham concordado em eleger o

juizo arbitral como responsavel pela resolucdo das suas possiveis demandas

tenha sido instaurado o procedimento, seguido seus ritos regularmente e

recebido uma sentenca sobre o caso. Se estes nao cumprirem voluntariamente

a condenacdo, a camara arbitral ndo tem poder para obrigar a execugéo.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>.

Acesso em: 18 out. 2017)
% Art. 18. O arbitro é ju

iz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a

recurso ou a homologacdo pelo Poder Judiciario. (BRASIL. Lei Marco Maciel (Lei de

Arbitragem). Lei n.°

9.307 de 23 de setembro de 1996. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm>. Acesso em 18 out. 2017)
%% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op. cit. p. 175.

€ |bidem.
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Dependendo assim, da jurisdicdo estatal para que seja executada a sentenga
proferida em sede de arbitragem.®*

Desse modo, gostariamos de trazer uma definicdo simplificada do que
seria a arbitragem para que se pudesse compreender claramente este téo
importante método de resolugcdo de disputas e, também, para que possamos
nortear o entendimento das préximas discussbdes dentro deste trabalho. Para

tanto, nos valemos da definigao trazida por Carlos Alberto Carmona:

A arbitragem — meio alternativo de solugao de controvérsias através
da intervengdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes
de uma convengado privada, decidindo com base nela, sem
intervencao estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a mesma
eficacia da sentencga judicial — é colocada a disposicdo de quem quer
que seja, para solugdo de conflitos relativos a direitos patrimoniais
acerca dos quais os litigantes possam dispor.

Trata-se de mecanismo privado de solu¢ao de litigios, por meio do
qual um terceiro, escolhido pelosegitigantes, impde sua decisao, que
devera ser cumprida pelas partes.

Por fim, com o intuito de instigar ainda mais o debate e a pesquisa sobre
a arbitragem, abordamos de forma breve a discussdo que visa algar este
método de solucdo de lides dentro de um novo patamar dentro do direito
brasileiro. A nossa intencdo é de localizar a arbitragem ndo como uma mera
alternativa frente a “via oficial” — que seria a jurisdicdo estatal — mas sim,

como uma solugdo que goza de patamar semelhante. Assim vejamos:

Hodiernamente, a expressdo meétodos alternativos vem cedendo
espago para métodos adequados (ou “adequate/appropriate dispute
resolution”) a partir da constatagdo de que os conflitos sado diferentes
entre si, tanto em complexidade, quanto em peculiaridade — e, assim,
requerem ferramentas distintas para serem solucionados.

Ademais, os ADRs nido s&o simples alternativas ao Judiciario e
tampouco este deveria ser a Unica e ou a principal via de solugédo de
conflitos, como acontece em nosso pais e na maior parte dos paises
de ftradicdo civilista. Os ADRs sdo mecanismos baseados na
especializagao e adequacgao de cada método a certo tipo de disputa.

Assim, muito embora a chamada “crise do Judiciario” tenha sido,
recentemente, a propulsora para incentivo e divulgagédo dos ADRs no
Brasil, sua efetivagdo busca proporcionar um acesso a justica
adequado e eficiente, promovendo a coexisténcia e a pacificagao

°1 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Ibidem.
2 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a lei n® 9.307/96. 3. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 31.
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social. Até porque o direito universalmente consagradoGsé o direito a
um julgador, que nao deve ser necessariamente publico.

Desta forma, encerramos a nossa conceituagdo de forma generalizada
acerca da arbitragem e buscaremos, a partir de ent&o, tratar de topicos mais
especificos dentro da doutrina sobre esse método adequado de solugdo de

disputas.

3.3 O SIGILO E AARBITRAGEM

A lei 9.307 de 1996 é que disciplina o procedimento arbitral na esfera
juridica brasileira. E, a partir dessa norma, € que se extraem as especificidades
deste instituto, desta forma, complementando as disposi¢cdes oferecidas pelo
Cadigo Civil e de Processo Civil, bem como, pela Constituicdo Federal. Dentre
essas particularidades trazidas pela lei de arbitragem, passaremos a destacar

as disposigdes que tratam sobre o sigilo dentro do procedimento arbitral.

Podemos afirmar que, via de regra, o processo de arbitragem é sigiloso.
E que, justamente por isso, ele tem conquistado tanta repercussao junto as
grandes corporagdes para solugdo de suas demandas. Afinal, dentro do
mercado em que grandes cifras sdo envolvidas, o siléncio realmente vale ouro.
Qualquer informacao que seja divulgada indevidamente pode trazer uma série

de prejuizos.

Esta confidencialidade do procedimento arbitral, entretanto, nao
encontra previsdo legal na lei de arbitragem. Porém, o sigilo sobre suas
atividades é demonstrado através do dispositivo trazido no artigo 189, IV do
Caodigo de Processo Civil:

Art. 189 Os atos processuais sdo publicos, todavia tramitam em
segredo de justica os processos:

® COELHO, Eleonora. Desenvolvimento da cultura dos métodos adequados de solucdo de
conflitos: uma urgéncia para o Brasil. Disponivel em: <http://www.eleonoracoelho.com.br/
img/archives/culturaadr-comissao-2015.pdf>. Acesso em: 19 out. 2017. p. 102.
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IV - que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de
carta arbitral, desde que a confidencialidade estipulada na arbitragem
seja comprovada perante o juizo. 64

Além disso, podemos encontrar implicitamente a regra sobre o sigilo
arbitral ao nos confrontarmos com a lei de arbitragem em suas regras sobre a

atuacao do arbitro, no qual temos que:

Art.13
[...]

6° No desempenho de sua fungdo, o arbitro devera proceder com
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discrigéo.65

Enquanto ao tratar sobre os julgamentos do Poder Judiciario, o codigo
de processo civil prevé: “Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisées, sob pena de

nulidade” .%®

Apesar de ser perceptivel uma determinada omissdo sobre essa
obrigatoriedade do sigilo nos procedimentos arbitrais, esta ordem implicita fica
clara ao compararmos suas disposicoes aquelas que tratam sobre a

publicidade do servigo jurisdicional do Estado.

Para que ndo tenhamos duvidas sobre essa caracteristica intrinseca a
arbitragem, nos valemos da ligdo emprestada pelo professor Luiz Antonio
Scavone Junior ao tratar sobre o dever de discricdo na conduta dos arbitros:

Tendo em vista este dever, imposto por lei, o arbitro deve manter
sigilo daquilo que tem conhecimento em raz&o da arbitragem, de tal
sorte que as partes podem incluir na clausula ou no compromisso
arbitral — sem descartar as regras da entidade especializada — a

obrigacdo de nao fazer, ou seja, de nao dig/7ulgar aquilo que o arbitro
tem conhecimento em razdo do seu mister.

Apds discorrermos sobre a publicidade ou ndo dos atos arbitrais, o
nosso questionamento toma outro rumo ao se indagar frente a possibilidade de

formacao de precedentes provenientes de juizos de arbitragem.

® BRASIL. Cédigo de processo civil de 2015. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015.
Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm>.
Acesso em: 19 out. 2017.

% BRASIL. Lei Marco Maciel (Lei de Arbitragem). Lei n.° 9.307 de 23 de setembro de 1996.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm>. Acesso em 18 out. 2017
% BRASIL. Codigo de processo civil de 2015. Ibidem.

" SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Op. cit. p. 76.
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Encontramos no regulamento de uma das maiores camaras de
arbitragem do Brasil, o Centro de Arbitragem e Mediagcdo da Camara de
Comeércio Brasil-Canada, uma disposigcao interessante relativa a formagao de
precedentes. Vale ressaltar que esse regulamento data do ano de 2012.

Vejamos:

ARTIGO 14 - SIGILO

14.1. O procedimento arbitral é sigiloso, ressalvadas as hipéteses
previstas em lei ou por acordo expresso das partes ou diante da
necessidade de protegcao de direito de parte envolvida na arbitragem.

14.1.1. Para fins de pesquisa e levantamentos estatisticos, o
CAM-CCBC se reserva o direito de publicar excertos da
sentenga, sem mencionar as partes ou permitir sua identificagao.

14.2. E vedado aos membros do CAM-CCBC, aos arbitros, aos
peritos, as partes e aos demais intervenientes divulgar quaisquer
informagbes a que tenham tido acesso em decorréncia de oficio ou
de participagdo no procedimento arbitral.®® (grifo nosso)

Apesar da boa intengdo demonstrada pela regra redigida em seu
regulamento, ao empreender em uma simples busca no sitio eletrénico da
camara em comento, ndo ha nenhum precedente publicado. O que demonstra
uma séria dificuldade, ndo s6 por parte da cAmara em si, mas para os tribunais

arbitrais de forma geral.

Afinal, mesmo que as camaras tenham sincero interesse na divulgacao
de precedentes e esperanga em que as decisdes arbitrais possam cooperar de
algum modo com a jurisdigdo estatal. O certo é que existem interesses
divergentes e que exercem for¢ca diametralmente oposta a essa “abertura” da

arbitragem.

Por cautela e protecao da sua imagem no mundo dos negdcios, as
empresas tendem a cuidar para que nao cheguem ao conhecimento
publico informagdes que apontem seus erros ou suas mas condutas,
revelem  segredos empresariais  (estratégicos, financeiros,
tecnoldgicos) de vital importancia ou até mesmo os valores discutidos
em juizo. Por isso, a possibilidade de se confidenciarem todas ou
mesmo apenas algumas informagdes contidas no processo arbitral
certamente se insere na dindmica de incentivos para elas optarem

% camara de Mediacdo e Arbitragem da Camara de Comércio Brasil-Canada. Regulamento
2012. Disponivel em: <http://www.ccbc.org.br/Materia/1067/regulamento>. Acesso em: 19 out.
2017.
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pela arbitragem em detrimento do juizo esératal, uma vez que neste a
publicidade & a regra e o sigilo, a excegéo.

3.4 ARBITRAGENS DE DIREITO E POR EQUIDADE

Ao escolher a arbitragem como método adequado de resolugdo de
disputas, fica a critério das partes, eleger quais as “ferramentas” que o arbitro
utilizara para solucionar o caso apresentado. Sendo estas classificadas em
duas modalidades: a arbitragem de direito e a arbitragem por equidade. Estas

possibilidades sao, inclusive, explicitas na lei de arbitragem.

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério
das partes.

§ 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que
serdo aplicadas na arbitragem, desde que nédo haja violagdo aos bons
costumes e a ordem publica.

§ 2° Poderao, também, as partes convencionar que a arbitragem se
realize com base nos principios gerais de dir7((e)ito, nos usos e
costumes e nas regras internacionais de comércio. "~ (sic)

A arbitragem de direito, como esta claro na redagao do art. 2°, §1° da lei
9.307/65, consiste na livre escolha das partes sobre as normas que devem ser
utilizadas para que o tribunal arbitral solucione a lide apresentada. Podendo,
inclusive, optar por leis estrangeiras. Entretanto, se houver omissao por parte
dos contratantes, segundo Scavone Junior, “o arbitro decidira com fundamento
na lei nacional’.”

Enquanto na arbitragem por equidade, os arbitros escolhidos para
solucionar a lide devem julgar o caso da forma que melhor lhes parecer, desde
que fundamentem adequadamente suas decisdes, dessa forma, “ao aplicar a

equidade o arbitro se coloca na posi¢édo de legislador’.”

% ARAUJO NETO, Pedro Irineu de Moura. A confidencialidade do procedimento arbitral e o
principio da publicidade. Revista de Informacgédo Legislativa: RIL, v. 53, n. 212, p. 139-154,
out./dez. 2016. Disponivel em: <http://www12.senado.leg.br/ril/ledicoes/53/212/ril_v53 n212
;7)0139>. Acesso em: 19 out. 2017. p. 139-140.

BRASIL. Lei Marco Maciel (Lei de Arbitragem). Lei n.° 9.307 de 23 de setembro de 1996.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm>. Acesso em 18 out. 2017
"L SCAVONE JUNIOR, Antonio Luiz. Op. cit. p. 33.

" Ibidem.
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Nao entraremos no mérito sobre qual das formas seria mais justa ou
mais adequada. Pratica fundamental ao exercicio da arbitragem, desde que se
firma a convencdo arbitral, € a livre escolha das partes. Portanto, cada
individuo que — livremente — escolha a arbitragem, também deve ter a liberdade
de escolha do método arbitral adequado para a resolucdo do seu
questionamento.

Independente da modalidade de arbitragem convencionada, o processo
arbitral seguiria teria de seguir procedimentos pautados em principios
universais como a ampla defesa, contraditério, igualdade das partes,

imparcialidade do arbitro e o seu livre convencimento.”

3.5 ANALISE DA POSSIBILIDADE DE AS DECISOES JUDICIAIS SEREM
MOTIVADAS POR SENTENCAS ARBITRAIS DE DIREITO

Apds tudo o que foi exposto durante o nosso trabalho, chegamos ao
ponto crucial da nossa pesquisa. Com base em todo o conhecimento agregado
e em comunhao com o atual ordenamento juridico brasileiro. Seria possivel que

as decisdes judiciais fossem motivadas por sentencgas arbitrais de direito?

A arbitragem vem ganhando repercussao como meétodo adequado para
resolucdo de disputas ndo apenas por ter se mostrado um meio célere e
confidencial, ainda que estes sejam alguns dos principais pontos considerados
muito positivos pelas grandes corporagdes que depositam confianga nas
solugdes arbitrais. Além disso, o procedimento arbitral tem adquirido relevancia
pela tecnicidade trazida as suas sentencgas.

Na arbitragem, é possivel nomear um arbitro especialista na matéria
controvertida ou no objeto do contrato entre as partes. A solugéo
judicial de questdes técnicas impde a necessaria pericia que, além do

tempo que demanda, muitas vezes nao contz%com especialista de
confianca das partes do ponto de vista técnico.

8 CREMASCO, Suzana Santi; SILVA, Tiago Eler. O carater jurisdicional da arbitragem e o
precedente arbitral. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 59, p. 367 a 404, jul./dez.
2011. Disponivel em: <https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/159>.
Acesso em: 19 out. 2017. p. 378.

4 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Op. cit. p. 3.



42

Portanto, para a solugdo dos mais variados conflitos, seria possivel
obter-se uma decisdo de técnica apurada, por se tratarem de pessoas que
conhecem o problema de forma pratica, ndo apenas no campo das ideias,

como muitas vezes ocorre nas sentengas proferidas pelo juizo estatal.

Ademais, a escolha dos arbitros conta com a presuncdo de confianca
das partes, ndo no sentido de haver um relacionamento pessoal com estes.
Mas sim, na figura do profissional que €& escolhido com base na sua
especialidade e competéncia reconhecida por sua atuagdo na area. E, para
que seja garantida uma atuacgéao justa desses profissionais, a legislagao patria
também busca resguardar os direitos das partes dispondo sobre a conduta do
julgador. Esta protecdo € encontrada, sobretudo, nos dispositivos da lei
9.307/96.

A lei em estudo trouxe a prescricao que o arbitro é juiz de fato e de
direito, considerando que a funcédo do arbitro ndo difere em muito
daquela desempenha pelo juiz. E, foi inserido no texto legal um
dispositivo no qual o arbitro restou equiparado aos servidores
publicos, para efeitos da lei penal, quando estes estiverem agindo no
exercicio de suas fungbes ou em razao delas. Tal medida busca dar
confiabilidade ao procedimento arbitral, pois o arbitro passa a
responder J)enalmente por sua conduta em caso de desvios
funcionais.’

Inclusive, quando o arbitro viola o dever de discricdo imposto pela
convencdo arbitral, ele estaria se arriscando a responder por perdas e danos.’®
Uma vez que esta relagdo juridica também constituiria obrigagdes entre as
partes e arbitros. Afinal, como esta conveng¢do também seria um contrato, e
estaria — de forma geral — sob a tutela dos direitos elencados no Cadigo Civil,
que em seu artigo 389 estampa o seguinte: “Ndo cumprida a obrigagéo,
responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizagdo monetaria
segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de

advogado”.”’

> FERNANDES, Jorge Luis Batista. Lei de arbitragem brasileira: uma breve abordagem a
luz do direito comparado. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 86, mar 2011. Disponivel
em; <http://lwww.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_
id=9219> . Acesso em: 19 out. 2017.

® SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Op. cit. p. 76.

" BRASIL. Codigo civil de 2002. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 19 out. 2017.
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Entretanto, ao explorarmos o dever de confidencialidade de forma mais
ampla, vemos neste, um grande entrave para o desenvolvimento dos
precedentes arbitrais. Como ja abordamos no tépico anterior, sobre o sigilo e a
arbitragem, lamentavelmente, é muito dificil ter acesso a base de dados das
camaras de arbitragem exatamente pelo fato do dever de sigilo que envolve a
grande maioria dos compromissos arbitrais, e por se tratarem de decisées que
podem comprometer grandes empresas do comércio mundial, muitas delas ndo
permitiiam a veiculagdo das sentengas que envolvem os seus dissidios

resolvidos através do procedimento arbitral.”®

Consideramos ser negativa essa imposi¢cédo de forma indiscriminada do
sigilo sobre a arbitragem. Tendo esta uma grande influéncia, além do mais,
como freio a uma ampla divulgagdo do método arbitral e ao reconhecimento

desse tao importante método de resolucao de disputas.

Ainda que esse tenha galgado posicionamento relevante dentro do
ordenamento juridico patrio, muito ha de ser feito para que este possa servir
mais incisivamente ao aprimoramento da prestacéo jurisdicional como um todo,
seja dentro das camaras arbitrais, seja como motivacao as decisdes do Poder
Judiciario.

Este sigilo, no entanto, produz dois efeitos negativos na imagem do
juizo arbitral, quais sejam, a impossibilidade de se certificar sobre
uma demanda que possa causar v.g., a evicgdo de um bem adquirido
do devedor demandado por seu credor no Juizo arbitral e ainda a

dificultacdo da divulgagdo do instituto da arbitragem no Brasil como
meio iddéneo, célere e eficaz de prestacao jurisdicional.79

Afinal de contas, enquanto o juizo arbitral permanecer distante de servir
a aprimoragao da prestagao jurisdicional estatal, este gozara do respeito que
merece frente as instituicdes publicas. Continuando sendo, de certa forma,
visto & margem do servico do Poder Judiciario. E bem verdade que a

arbitragem ganha a cada dia um depdsito de esperanga no desafogamento do

® ARAUJO NETO, Pedro Irineu de Moura. A confidencialidade do procedimento arbitral e o
principio da publicidade. Revista de Informacao Legislativa: RIL, v. 53, n. 212, p. 139-154,
out./dez. 2016. Disponivel em: <http://www12.senado.leg.br/ril/ledicoes/53/212/ril_v53 n212
%139>. Acesso em: 19 out. 2017. p. 139-140.

ZENNI, Alessandro Severino Valler; CAVALCANTE, B. . O principio da publicidade nos
procedimentos arbitrais. Revista Juridica CESUMAR. Mestrado , v. 10, p. 261-274, 2010. p.
271.
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Judiciario, entretanto, isso ndo vai ocorrer enquanto os precedentes arbitrais
nao encontrarem uma alternativa para os seus entraves relacionados a

confidencialidade dos seus procedimentos.®°

8 Sobre o aumento vertiginoso na judicializacdo de demandas, cf. BELLOCCHI, Marcio. Op.
cit. p. 52.
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4 CONCLUSAO

Entender a construcdo histérica e a formagdo contemporanea dos
modelos de precedentes judiciais € de fundamental importancia para
compreender a sua utilidade dentro dos principais sistemas juridicos adotados
na atualidade. Sobretudo, encontrar dentro das doutrinas sobre o direito da
familia romano-germénica e do common law, a pedra calcaria do nosso modelo
juridico, ou influéncias que transformaram e ainda modificam o modus operandi

do Poder Judiciario brasileiro.

Como podemos perceber das ligdes do professor René David, a base do
nosso sistema juridico foi trazida pela colonizagdo dos paises da Europa
Continental sobre a América. Sobretudo, quando fazemos memdéria a época
das grandes navegagbes, onde Espanha, Franga, Portugal e Holanda
estabeleceram diversas colbnias no territorio hoje chamado de América,
passando a ocupar paises antes praticamente sem habitantes ou no qual seus
povos autdctones estavam a beira da extingao, desta forma, passando a se
sujeitar as normas juridicas impostas pelos seus colonizadores. Claro, o direito
nao era aplicado nos moldes das nacdes europeias, mas sim, de forma
primitiva, justamente pela falta de juristas e de uma administragdo prépria

dessas colonias.®!

Entretanto, como efeito da globalizacao e da consequente divulgagao
em massa de informagdes, alguns preceitos do direito inglés também passaram
a influenciar o direito brasileiro. A medida que o préprio modelo continental
europeu passava a admitir que o juiz ndo se limitasse a ser um mero aplicador
das normas legais positivadas, mas que, sim, deveria se posicionar de forma a

decidir sobre as particularidades do caso concreto.

Por conseguinte, o direito brasileiro teria dado as maos ao modo como o
common law encara o precedentes judiciais a partir da definicdo dos juizes
como participantes do controle de constitucionalidade. Surgindo, desse

momento em diante, a figura dos precedentes obrigatorios. Que seria a solugao

8 DAVID, René. Op. cit. p. 76.
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para a uniformizagdo dos julgamentos sobre diversas demandas, buscando
nestes uma garantia de estabilidade e seguranga juridica. Estes precedentes
funcionariam como orientacbes de aplicacdo vinculativa, ndo podendo os

tribunais de instancia inferior se escusar a aplicacédo destes.

No direito brasileiro, diversos dispositivos vinham corroborando para
a construgdo de um sistema de precedentes vinculantes -
aproximando-o — ainda mais do common law. Para este efeito, cita-
se: o julgamento liminar pela improcedéncia em causas repetitivas
(art. 285-A do CPC/73); a possibilidade de o relator negar seguimento
ou dar provimento a recurso, quando o recurso for contrario ou
conforme, respectivamente, a simula ou jurisprudéncia dominante de
tribunal superior (art. 557 do CPC); o incidente de uniformizagdo de
jurisprudéncia; a sumula vinculante (CF/88, art. 103-A); a reclamagéao
contra decisdo ou ato administrativo contrario a sumula vinculante; a
eficacia  vinculante das decisbes em Acado Direta de
Inconstitucionalidade, Acdo Declaratéria de Constitucionalidade e
Acéao de Descumprimento de Preceito Fundamental.®

Em ato continuo, estudamos o instituto da arbitragem e suas
classificagdes doutrinarias dentro do direito brasileiro. Algo importante para que
pudéssemos posicionar de forma adequada o procedimento arbitral como
sendo um método adequado para solucdo de disputas, ndo como um mero
coadjuvante a prestagcdo jurisdicional estatal. E em seguida, firmamos o
entendimento de que o sigilo arbitral que, no Brasil, n&do encontra supedéneo
legislativo, mas tdo somente nos costumes, € um dos maiores entraves para
que a “cultura da arbitragem” se difunda no pais.

Analistas do tema sdo unanimes em dizer que a formagdo de uma
jurisprudéncia arbitral é essencial para a internacionalizagdo das
camaras arbitrais brasileiras. Consequentemente, o sigilo absoluto
com que sao tratadas as discussdes arbitrais acabam sendo um
obstaculo a criacdo dessa jurisprudéncia — apesar de as regras

internacionais permitirem a divulgagcéo do conteuacgo das sentencas
arbitrais, desde que omitidos os nomes das partes.

A comunhdo dos estudos sobre os precedentes obrigatérios e a
arbitragem € que fundamenta a nossa pesquisa sobre a possibilidade de os
precedentes arbitrais de direito poderem servir como motivacdo as decisdes

judiciais estatais.

8 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. p. 66.

% CANARIO, Pedro. Sigilo é obstaculo & formagéo jurisprudéncia arbitral. Revista Consultor
Juridico. 31 de maio de 2013. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2013-mai-31/sigilo-
obstaculo-formacao-jurisprudencia-arbitral-dizem-especialistas>. Acesso em: 20 out. 2017.
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Porém, como foi apurado até o final do trabalho, primeiramente, ndo ha
amplo acesso aos precedentes arbitrais. Apesar de algumas camaras arbitrais
ja se posicionarem a favor da produgao desses precedentes, como o Centro de
Arbitragem e Mediacdo da Camara de Comércio Brasil-Canada (a maior, em
termos de volume de arbitragens e a mais antiga dentre as brasileiras)®*, ainda

nao ha acesso aos precedentes da sua base de dados.

8 BACELO, Joice. Valores de disputas arbitrais no pais dobram e chegam a R$ 24 bi. Revista
Valor. Disponivel em: < http://www.tostoadv.com/valores-de-disputas-arbitrais-no-pais-dobram-
e-chegam-r-24-bi>. Acesso em: 20 out. 2017.
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