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RESUMO

O presente trabalho busca averiguar a vinculacdo da arbitragem de direito ao sistema de
precedentes do Cadigo de Processo Civil Brasileiro de 2015. Para tanto, busca-se estabelecer o
conceito de arbitragem e a percepcao de sua natureza juridica enquanto verdadeira jurisdig&o,
estabelecendo previamente o conceito de arbitragem e jurisdicdo e posteriormente o embate
entre as teorias contratualista e jurisdicional que opinam sobre o tema, chegando por fim a uma
reflexdo correlacionando o tema atraves do principio da unidade da jurisdi¢do. Além disso, faz-
se 0 mesmo movimento em relacdo ao sistema de precedentes do CPC de 2015, estabelecendo
previamente a conceituacdo de precedente, bem como a percepcdo do sistema de precedentes
do CPC de 2015 e a investigacdo de sua natureza juridica enquanto fonte do direito.
Estabelecendo-se estas premissas, pode-se observar a possivel vinculacdo da arbitragem de

direito ao sistema de precedentes.

Palavras-chave: Arbitragem; Precedente; Vinculacdo



ABSTRACT

The present research propose to investigate the link between arbitration by law and the system
of precedents in the Brazilian’s Civil Procedure Code from 2015. Therefore, it seeks to establish
the concept of arbitration and the perception if there is a possibility to consider the legal nature
as a jurisdiction, to get possibles answers for the principal question, at first, the paper defined
the concept of arbitration and jurisdiction to after take care of the clash between the
contractualist and jurisdictional theories. After that, the paper was able to reached the reflection
which correlating the subject through the principle of unity of jurisdiction. In addition, the same
movement is made in relation to the system of precedents of the CPC of 2015, previously
establishing the concept of precedent, as well as the perception of the system of precedents of
the CPC of 2015 and the investigation of its legal nature as a source of law . Establishing these
premises, it was possible to observe the possible link between arbitration by law and the system
of precedentes

Key-words: Arbitration; Precedent; Vinculation.
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1 INTRODUCAO

As lides sdo caracteristicas da sociedade humana, o tradicional brocardo juridico “onde
estd a sociedade, ai esta o direito”, que por alguns é contestado advogando a existéncia de
sociedades sem direito propriamente dito, pode se tornar inconteste se sua grafia for alterada
para “onde estd a sociedade, ai ha conflitos”. E a estes conflitos os homens, em especial os
juristas, buscam dar solugdes. Mas até mesmo sobre os métodos de resolucdo paira a sombra
do conflito: Como resolver? Quais os limites para a resolucdo? Quais as lides realmente

carecem de resposta impositiva?

Diante disso, diversas possibilidades surgiram e estas podem ser divididas em dois
grandes grupos: métodos autocompositivos, nos quais as proprias partes resolvem seus
problemas e os méetodos heterocompositivos, cuja resolucdo se da da imposicao da vontade de
um terceiro sobre os litigantes. Nesse contexto, destaca-se a arbitragem, método adequado de
resolucédo de conflitos no qual ha um terceiro escolhido pelos membros da disputa para resolver

0 problema/oportunidade.

Nesse sentido, o presente trabalho tem por moldura o estudo da arbitragem que é um
método heterocompositivo extrajudicial de resolucdo de conflitos, no qual um terceiro
imparcial, aguém da investidura direta do Estado, resolve lide juridica, através de sentenca
vinculativa e determinativa entre as partes. No Ordenamento Juridico Brasileiro, a arbitragem

restringe-se aos direitos patrimoniais disponiveis, conforme a Lei 9.307 de 1996.

Mas como se disse anteriormente, a propria maneira de resolucdo das lides ndo é
pacifica, pois ainda que se tenha escolhido uma forma de resolucdo, que neste trabalho € a
arbitragem, ainda restam outras questdes, dentre estas se destaca: quais os limites para a
resolucdo? Nesse sentido, a arbitragem apresenta duas modalidades maiores: a arbitragem de
direito e a arbitragem por equidade, conforme o art. 2° da Lei 9.307 de 1996. A primeira
vincula-se a observancia de pressupostos legais objetivos previamente decididos, em suma as
regras do ordenamento juridico em sentido estrito, ja a segunda por sua vez resolve a questéo

baseando-se na justica e equidade, podendo afastar o direito posto.

A disposicdo do ordenamento na arbitragem, portanto, é ponto central na concepc¢éo do
instituto, ja que ele pode por ora ser afastado ou ser aplicado de forma vinculante. Porém ha
que se refletir: 0 que faz parte do ordenamento juridico? Qual a gradacdo de vinculagdo entre

cada elemento constituinte dele?
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Sem duvidas as leis fazem parte deste ordenamento, bem como 0s regramentos
decorrentes delas (resolucdes, decretos, portarias e afins). Porém, para este trabalho o foco sera
no estudo dos precedentes judiciais, buscando perceber qual o local que este instituto se localiza
no ordenamento juridico. Toma-se por paradigma o Cddigo de Processo Civil (CPC) de 2015
que em diversos artigos estruturou aquilo que se chama de sistema de precedentes obrigatorios,
que é um conjunto de normativas advindas do Poder Judiciério que vinculam a raz&o de decidir

dos juizes e tribunais.

Diante da vinculacdo do poder judiciério resta a pergunta: os arbitros estdo obrigados a
este sistema? A resposta para esta questdo no que se refere a arbitragem por equidade, de
maneira geral, € que ndo se vincula, tendo em vista que a arbitragem por equidade pode
desobedecer ao direito posto, desde que respeitando a ordem publica e os bons costumes. Ja a
arbitragem de direito, tem uma resposta um tanto mais nebulosa tendo em vista que para
resolver tal questdo, tem-se que compreender qual a natureza do direito contido nos precedentes

judiciais, bem como a natureza da propria arbitragem.

Tendo isso em vista, 0 presente trabalho faz um recorte metodol6gico debrucando-se
somente no estudo da arbitragem de direito, excluindo assim a arbitragem por equidade.
Afirmando isto, pode-se dizer que esta monografia tem por objeto a vinculacdo da arbitragem
de direito feita sob a égide do ordenamento juridico brasileiro ao sistema de precedentes
obrigatérios do CPC de 2015. E em corolario, tem-se o problema de pesquisa: a arbitragem de
direito se vincula ao sistema de precedentes obrigatérios do CPC de 2015?

Observe-se, portanto, que esta pesquisa visa precipuamente analisar a vinculacdo da
arbitragem ou a sua ndo vinculagdo do sistema de precedentes. Porém para atingir este objetivo
geral, como se disse anteriormente é preciso compreender 0 que é a arbitragem e sua natureza.
Porque controversamente pode-se dizer que a arbitragem possui mera natureza contratual ou,
contrariando, pode-se dizer que a arbitragem tem natureza jurisdicional. A depender da natureza
deste instituto juridico, entdo a resposta ao problema da pesquisa sera diversa, pois sendo de
natureza jurisdicional o arbitro exerce atividade de iguais caracteristicas a atividade efetuada
pelos juizes e tribunais, que sdo vinculados ao sistema de precedentes na forma do CPC de
2015, tendo a natureza somente contratual ndo havera tal vinculagdo. Assim, tem-se por
objetivo especifico da pesquisa compreender a natureza juridica da arbitragem no ordenamento

juridico brasileiro.
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Além disso, resta também compreender o que é o sistema de precedentes e qual a
natureza dos precedentes judiciais obrigatorios, tendo assim, mais um objetivo desta pesquisa.
Diz-se isto, pois o direito tem diversas fontes e o efeito vinculativo delas para o operador do
direito varia a depender da sua natureza. Com isso, é necessario compreender a possibilidade
do sistema de precedentes do CPC atuar como fonte que vincula imediatamente aquele que
decide, ndo podendo julgar injustificadamente de maneira distinta ao que diz o precedente, ou
se 0 sistema de precedentes é uma fonte mediata que permite uma transicdo maior na afericéo
do direito. Tal reflexdo é necessaria, pois sendo o sistema de precedentes direito em sentido
estrito, isto é fonte formal e imediata, tal como a legislacdo em sentido estrito, a arbitragem de
direito, por estar vinculada ao ordenamento juridico, deve observar aos precedentes

obrigatorios.

Para tanto, este trabalho faz-se sob o palio da tipologia de pesquisa bibliografica, tendo
em vista que se faz através da leitura e discussao da literatura juridica que circunda o objeto da
pesquisa. Porém, este texto também possui natureza descritiva, na medida que se expora os

institutos juridicos tais como eles sdo, a arbitragem de direito e o sistema de precedentes.

Urge ressaltar a presente pesquisa ndo possui natureza prescritiva, ndo tendo o intento
de oferecer uma resposta aos casos de obediéncia ou desobediéncia ao sistema de precedentes
do CPC de 2015. Faz-se este afastamento tendo em vista que isso ultrapassaria os limites do

problema da pesquisa.

No ensejo, 0 método usado para o trabalho € o dedutivo, no sentido de que através da
conceituacdo geral dos institutos trazidos, tem-se a subsuncdo desta discussdo tedrica ao
problema da pesquisa, trazendo assim, antes da interagdo-problema que é a relacdo entre o
sistema de precedentes obrigatorios do CPC de 2015 e a arbitragem, a propria discussao geral

e conceitual para estes elementos.

Com isto, diz-se que a pesquisa aqui feita é de abordagem qualitativa, tendo em vista
gue ndo se trabalhard com analise numérica de dados e sim com analise bibliografica,
estabelecendo conceitos, suas reverberacfes e interacfes, visando compreender o fenémeno
juridico da correlacéo entre a arbitragem e o sistema de precedentes do CPC de 2015 de maneira
mais profunda. Desta feita, exclui-se desta pesquisa a analise numérica da aplicacdo ou nao dos
precedentes nas sentencas arbitrais. Também que nédo se abordara nenhum caso em especifico
e das razbes das decisdes arbitrais, que aplicaram ou deixaram de aplicar o sistema de
precedentes.
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Para tanto, o trabalho divide-se em dois capitulos, estabelecendo uma espécie de
pensamento silogistico com premissa maior e premissa menor, gerando assim uma
conclusdo/resposta ao problema da pesquisa. O capitulo um tem por finalidade discutir a
natureza da arbitragem, buscando compreender se esta possui natureza jurisdicional ou
contratual, para tanto, desenvolver-se-a reflexdo sobre o conceito de jurisdi¢éo, e a exposicéo
da celeuma doutrinaria sobre a questdo da natureza da arbitragem. Por fim, traz-se o principio
da unidade da jurisdicdo a baila, como elemento fundante da relacéo entre a decisdo arbitral e

0 sistema de precedentes.

O segundo capitulo por sua vez tem por discussdo o sistema de precedentes do CPC de
2015, procurando compreender a natureza do mesmo enquanto fonte do direito. Neste contexto,
em primeiro plano busca-se compreender o que vem a ser um precedente judicial, em segundo
tem-se a exposicao do que é o sistema de precedentes erigido pelo CPC de 2015, e em terceiro
plano tem-se a discussé@o acerca das fontes do direito e o encaixe do sistema de precedentes
nesta tematica. Por fim, tendo compreendido a natureza da arbitragem no capitulo anterior e a

natureza do sistema de precedentes vé-se a possibilidade de interacdo vinculante entre ambos.

Desta forma, vé-se a estruturacdo para o adimplemento dos objetivos geral e especificos,
bem como para a resolu¢do do problema da pesquisa ora suscitado. Assim, através do
pensamento aqui desenvolvido se p6de chegar a uma concluséo teorica acerca do tema, mas

sem exaurir todas as nuances da discussao.
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2 ARBITRAGEM: CONCEITO, NATUREZA E A UNIDIADE DA JURISDICAO

A legislacdo patria ndo conceituou em especifico aquilo que é a arbitragem, sendo,
portanto, tarefa doutrinal fazé-lo. Esta ndo definicdo nao é exclusiva da legislacéo brasileira,
tem-se que como a arbitragem é um mecanismo de resolucéo de disputas, que muda conforme

a legislacgdo local e internacional, sua definicdo se torna complexa ou até mesmo infrutifera.

Porém, mesmo com indefinigdes conceituais, as legislacdes em geral dispdem de
principios basicos que permitem a sua percepcdo global. Por exemplo, a Lei de Arbitragem
Inglesa de 1996 estabeleceu dois principios nucleares presentes na arbitragem: a resolucdo de
disputas de forma justa por um tribunal imparcial sem demoras e despesas desnecessarias, a
autonomia das partes em estabelecer esta forma de resolucao, ressalvando o que é de interesse

publico.

A legislacdo brasileira, por sua vez, na Lei 9.307 de 1996 em seu artigo primeiro dispde
destas duas disposicdes: a autonomia privada e a resolugdo de disputas por terceiro privado e
imparcial. Neste contexto, tem-se a arbitragem como método héterocompositivo de resolucao
de disputas, escolhido mediante a autonomia privada das partes, através de um arbitro que

decide com autonomia e definitivamente a controvérsia.

Diante disto, pode-se dar a arbitragem as seguintes caracteristicas essenciais: a
arbitragem é uma alternativa aos tribunais do Estado; é um mecanismo privado de resolucédo de
disputas; a autonomia privada das partes na escolha do método; a definitividade da decisdo
arbitral e vinculagdo das partes (LEW; MISTELIS; KROLL, 2014).

A primeira caracteristica diz respeito ao ndo pertencimento da arbitragem ao Estado, é
um método de resolucdo que independe do poder judiciario para estabelecer uma decisdo que
ponha fim a lide. A segunda caracteristica diz respeito ao carater privatista da arbitragem, neste
sentido, os tribunais arbitrais também sdo em geral privados n&o tendo relacdo de dependéncia

com o Estado, séo particulares escolhidos por particulares para resolverem suas disputas.

A principal nuance da arbitragem é que constitui uma escolha das partes, autonomia
privada é o poder ultimo, sob o amparo da lei, para decidir a forma da resolugéo da disputa.
Neste sentido, a propria legislacdo toma como funcdo ndo a centralidade na resolugdo da
disputa, mas sim uma atuacao de apoio para chancelar o acordo das partes pela arbitragem e 0s
efeitos da decisdo arbitral. Com isso, a legislacdo em geral ndo € intervencionista nas relacoes

arbitrais, dando ampla autonomia e efeito definitivo nas suas decisdes.
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Por fim, tem-se a capacidade de resolver de forma irrecorrivel a disputa pelos arbitros,
considerando que as partes esperam que o arbitro decida de maneira terminativa a lide, ndo
emitindo somente um parecer, mas uma verdadeira decisdo. Vé-se, portanto, que a arbitragem

€ uma verdadeira alternativa aos tribunais estatais, dado o fator de resolutividade da demanda.

Resultante da natureza privatista, a arbitragem comporta em si duas modalidades
principais no Brasil: a arbitragem de direito e a arbitragem por equidade, conforme o art. 2° da
Lei de Arbitragem. Desta forma, as decisdes do arbitro podem se basear no direito positivo ou
através da observancia da equidade. Como se disse anteriormente, este trabalho unicamente
tratara da arbitragem de direito, por ndo haver sentido de tratar da incidéncia dos precedentes
como fonte de direito na arbitragem por equidade, quando esta pode afastar até mesmo a

legislacdo em sentido estrito.

Na arbitragem de direito as partes convencionam em resolver a lide conforme o direito
posto, entretanto, também podem convencionar em escolher as normativas que irdo ser
aplicadas na resolucdo da disputa, desde que haja o respeito a ordem publica e aos bons
costumes (art. 2°, 81°, da Lei 9.907/96). Pode-se também na arbitragem de direito convencionar
que seja decidido conforme 0s usos e costumes e nas regras internacionais do comércio (art. 2°,
§1°, da Lei 9.907/96).

Neste sentido, na arbitragem de direito, ndo ha somente por direito positivo o direito
advindo do Estado, pode também para o processo decisério se escolher por normas
internacionais de comércio. Mesmo diante desta op¢éo, ndo ha que se falar de arbitragem por
equidade, pois neste caso ndo havera o julgamento por sentimentos de justica e equidade dos
arbitros, mas sim através de principios juridicos postos anteriormente (FICTNER;
MANNHEIMER; MONTEIRO, 2019).

Com isso, tem-se que o direito positivo nesta modalidade de arbitragem ndo se limita
somente aos diplomas legais advindos do poder legislativo, mas das normativas gerais
constantes no ordenamento juridico que incidem no caso, seja por construcao jurisprudencial,

doutrinaria ou legiferante estrito senso.

Neste sentido, diante da multiplicidade de regras que podem incidir ou ndo na
arbitragem de direito, sendo a incidéncia dos precedentes obrigatérios do CPC de 2015 nas
decisdes arbitrais o objeto do presente trabalho, faz-se necessario compreender de inicio qual a

natureza juridica da arbitragem, para além do conceito acima descrito.
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Como em suma ha a discussdo entre duas correntes acerca da natureza juridica da
arbitragem: a contratualista e a jurisdicional, faz-se necessario inicialmente estabelecer o
pressuposto geral daquilo que vem a ser a jurisdicdo e em seguida observar doutrinariamente e

jurisprudencialmente a natureza da arbitragem.

2.1 Conceituacgéo de jurisdicédo

A jurisdi¢@o pode ser definida como “funcgéo atribuida a terceiro imparcial de realizar o
Direito de modo imperativo e criativo, reconhecendo/efetivando/protegendo situacées juridicas
concretamente deduzidas em decisdo insustavel de controle externo e com aptiddo de tornar-se
indiscutivel” (DIDIER JR., 2015 p.153). Diante disto, pode-se extrair da jurisdicdo quatro

caracteristicas principais: o carater substitutivo, a situacao concreta, a inércia e a definitividade.

O carater substitutivo é visto com a presenca de um terceiro imparcial, tendo em vista
que através do exercicio da jurisdicdo alguém distinto das partes e sem interesse na lide
substituira a vontade dos envolvidos pela prestacdo por ele escolhida. Cumpre ressaltar que
apesar da generalidade da aplicacdo deste carater, ele comporta exce¢des tais como nos casos
de acBes constitutivas necessarias, nas quais a intervencdo do 6rgao jurisdicional ndo substitui
a vontade das partes, mas tdo somente na cria¢do da nova situacdo juridica, bem como nédo ha
carater substitutivo quando ocorre a execucdo indireta, pois que a obrigacdo encontrara sua

satisfacdo através da vontade do devedor sem a intervencéo de terceiro.

A segunda caracteristica da jurisdicdo é a situacdo concreta. De maneira geral a
jurisdicéo é exercida diante de um conflito, ou seja, diante de uma pretensao resistida de direito.
Pode-se depreender que a situacdo concreta é uma entidade fatico-juridica, sendo pré-
processual, sobre a qual a jurisdi¢ao sera exercida. Cumpre ressaltar que as mesmas excecoes
aplicadas ao carater substitutivo no paragrafo anterior, aplicam-se também ao carater
concretista da jurisdicdo, dentre outras mais como 0s casos de controle concentrado de

constitucionalidade.

Nas situa¢es mais comuns ha o conflito sobre os bens juridicos pretendidos, e estes em
geral ndo podem ser conquistados por atuacéo direta do interessado, seja por uma inadimpléncia
daquele que deveria satisfazer o interesse ou porque a propria legislagdo veda a resolucao

voluntaria, diante disto, o carater de lide se impde no exercicio jurisdicional.

Tem-se entdo que a resolucdo do caso concreto é a finalidade magna da atividade

jurisdicional. Neste sentido, para a caracterizacdo da atividade jurisdicional a maneira da
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investidura do terceiro pouco importa, desde que seja conforme a legislacdo, mas tdo somente

a maneira que este intervém na situacao juridica, isto €, o carater substitutivo.

A inércia, por sua vez, diz respeito que o exercicio da jurisdicdo ndo se da, em regra, de
oficio, sendo exclusivo do titular da acdo a funcéo de dar inicio ao processo, tendo em vista que
o direito de acdo em regra € disponivel. Tal disposi¢do se vé expressamente no artigo segundo
do Cadigo de Processo Civil. Esta realidade se d&, sobretudo, porque a atividade jurisdicional
ndo é dona do conflito, mas sim as partes. Desta forma ndo se pode decidir qual a maneira mais
adequada para que o conflito seja resolvido, ou até mesmo da necessidade de sua resolucao.
Bem como o terceiro imparcial ao iniciar de oficio um processo toma de principio uma posicao

gue compromete a sua imparcialidade.

A quarta caracteristica por sua vez € a definitividade, pois as decisGes jurisdicionais
tendem a se tornarem definitivas, configurando aquilo que se conceitua “coisa julgada
material”, quando a matéria de fato e de direito € resolvida pondo fim a lide outrora exposta
ante o orgdo julgador. Desta forma, conforme ja afirmado na conceituacdo, as decisdes
jurisdicionais s&o insuscetiveis de controle externo, ndo se submetendo o julgador no seu livre
convencimento motivado a uma fiscalizagdo direta e vinculante de outro poder ou fungéo.

Podendo tornar-se indiscutivel com o transito em julgado da matéria.

Tenha-se em vista também que somente decisdes advindas do exercicio de jurisdicdo
podem gerar coisa julgada. Ha a possibilidades de exercicio jurisdicional sem coisa julgada,
porém ndo ha em absoluto coisa julgada sem jurisdicdo. Além disso, acerca da
insustentabilidade de controle externo, tem-se que € no exercicio jurisdicional que a ultima
decisdo sobre o0 caso em concreto sera tomada, ndo cabendo a outro 6rgdo ou poder ndo dotado
de jurisdicdo intervir, mudar ou desfazer aquilo que foi feito sob o manto da funcdo da
jurisdicéo.

Caracterizada a jurisdicdo, tem-se ainda no conceito o modo que a atividade
jurisdicional é exercida: imperativa e criativa. Acerca da imperatividade, no Estado Moderno
tem-se que as decisdes tomadas sob 0 amparo de sua legislagdo séo dotadas de coercitividade,

podendo assim obrigar ao cumprimento da decisdo (ADEODATO, 2012).

Quanto a criatividade, cumpre-se ressaltar que a atividade jurisdicional ndo é meramente
silogistica, em que a atuacdo do ente jurisdicional seja simplesmente contemplar o diploma
geral e adequéa-lo a ordem factual. Ha na verdade um exercicio criativo na deciséo jurisdicional,

tendo em vista que muitas vezes 0s casos a serem julgados possuem uma alta complexidade e



19

sobretudo uma especialidade que obriga ao julgador exercer ndo meramente uma funcédo de
“boca da lei”, mas de criar o direito através da jurisdigdo (CARDOZO, 2004).

Em relacdo a criatividade ressalte-se, porém, que a atividade apesar de exigir uma
postura ativa de quem decide, tem balizas que sdo: a lide, pois quem arbitra a decisdo ndo pode
exceder ao caso que lhe é apresentado, e a legislacdo, tendo em vista que ndo se pode admitir

uma decisao a revelia do Direito.

Além das caracteristicas e do modo que a atividade jurisdicional € exercida, tem-se
também as consequéncias: criacdo, efetivacdo, reconhecimento e protecdo de direitos. Desta
forma a jurisdicédo é a técnica de tutelar direitos através do processo, sendo que se da através
do reconhecimento jurisdicional por meio da tutela de conhecimento, pela protecdo por meio
da tutela de seguranca, cautelar ou inibitdria, e também se d& pela efetivacdo com a execucao.
Além disso, hé a tutela criativa na qual através da jurisdicdo situacGes juridicas sdo criadas,

como nas ac¢des constitutivas anteriormente citadas.

2.2 Arbitragem como verdadeira jurisdicao

Tendo estabelecido o pressuposto geral do que vem a ser a jurisdicdo, pode-se
aprofundar no debate acerca da arbitragem em si. Enfrentando as teorias que envolvem a
natureza juridica da arbitragem: a contratualista e a de carater jurisdicional. Como ja se disse,
o trabalho tem por um dos objetivos descrever a natureza juridica da arbitragem, e por

conseguinte, este debate € feito aqui oportunamente.

A natureza juridica das coisas é determinada no geral pelas normas que as disciplinam,
tal realidade pode ser determinada em regra: pela literalidade do texto, conforme as decisfes
das cortes superiores, através da diferenciacdo de outros institutos por meio de suas
consequéncias, e da finalidade do instituto (VIVAN FILHO, 2016). Desta feita, ao observar
estas realidades se pode vislumbrar a natureza juridica da arbitragem, tendo como referencial a

conceituacdo de jurisdicdo ja exposta.

Marinoni (2008), em sua obra filiada a vertente contratualista, aponta que no cotejo da
discussdo da constitucionalidade da arbitragem ocorreu um desvirtuamento de sua concepcao,
pois, no dizer do autor, ndo é porque a arbitragem seja constitucional que se da a ela a esséncia
de jurisdicdo. O autor afirma isto, sustentando que conforme o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, ndo ha a vedacdo que pessoas capazes disponham sobre a forma de resolver seus
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conflitos no que se refere aos direitos patrimoniais disponiveis, tdo somente havendo neste caso
a manifestagdo da autonomia da vontade das partes, ndo se excluindo os direitos dos cidadaos

nem o poder do Estado, e por conseguinte ndo sendo manifestacédo de jurisdicao.

A arbitragem apresenta-se como uma alternativa para resolver conflitos, sobretudo
aqueles mais especificos que, mesmo diante da boa formacéo juridica, 0 magistrado médio ndo
seria suficiente para compreensdo complexa de determinados casos. Nesse sentido, os tribunais
arbitrais, por sua especialidade tematica, poderiam resolver com mais exatiddo as lides. Diante
disto, os contratualistas apontam que € ilégico afirmar que a jurisdicdo é exercida pelos arbitros,
quando se escolhe a estes em detrimento da jurisdicdo estatal pela sua especialidade. Desta
forma a jurisdicdo renunciada por ndo servir ao caso passaria a ter incidéncia efetiva

redundando na ineficiéncia do instituto da arbitragem.

No ensejo, na visdo contratualista, tem-se ainda a argumentacdo de que a jurisdigdo
estatal € una ndo comportando divisGes, pois € uma manifestacdo do poder estatal. Com isto,
tem-se que a jurisdicdo sO pode ser exercida por pessoa investida na autoridade de juiz, dado o
principio da investidura, na forma do art. 93, | da CRFB/88. Acresce-se ainda o principio da
indelegabilidade da jurisdicdo, que garante que a funcéo jurisdicional ndo pode ser transferida
a outros de acordo com a vontade do julgador. Coroléario a isto, tem-se a garantia do juiz natural
qgue assegura que a lide serd resolvida por julgador constitucionalmente definido, nao
comportando assim tribunal de excecdo, garantindo assim a imparcialidade do juizo e sua
independéncia (MARINONI, 2008).

Além disso, conforme a doutrina contratualista a jurisdicdo ndo é meramente
“pacificacdo social”, pois o Estado ao exercer tal fungdo ndo somente resolve lides, mas sim
tutela direitos, sobretudo os fundamentais, ndo se limitando a afirmar o contetido das leis ao
caso concreto, ao fazer uma reunido sistematica de institutos sob a égide da ordem
constitucional. A arbitragem por sua vez, conforme esta doutrina contratualista, limita-se a
resolver as lides patrimoniais, restando assim reduzida a uma pequena parcela social que possui
condigdes de custear seu processo, ndo carecendo de um profundo conhecimento sistémico
humanista da legislagdo, mas somente a capacidade de simplesmente manejar alguns saberes
especificos e técnicos. Com isso, conceituar a arbitragem enquanto jurisdi¢do seria colocar os
objetivos da jurisdigéo estatal na defesa dos direitos no mesmo patamar dos interesses privados
(MARINONI, 2008).
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Por fim tem-se a critica social que ao dar a arbitragem a natureza de jurisdigdo é
fortalecida a ideia neoliberal da minima interferéncia do Estado nos negdcios, desta forma
gerando um desejo de que ndo haja tanta efetividade do Poder Judiciario, sobretudo nas agdes
em que as partes podem se tornar rés ante a jurisdicdo estatal. Com isso, haveria também a
relativizagdo daquilo que se considera direito disponivel, proporcionando assim a maior

satisfacdo dos interesses dos que querem se livrar do controle do Estado (MARINONI, 2008).

Fredie Didier Jr (2015) ao analisar a argumentacdo de Marinoni supracitada, apresenta
sua concepcao contraria & concepcao contratualista, afiliando-se a corrente que afirma que a

arbitragem é verdadeira jurisdigao.

A afirmativa de que ao escolher a arbitragem implica na a rendncia a jurisdicéo,
conforme Didier (2015), é equivocada, pois ndo ha no caso a rendncia a jurisdi¢do, mas tao
somente a rendncia da jurisdicdo exercida pelo Estado. Neste sentido que a jurisdi¢do € de fato
monopolio do Estado, porém o seu exercicio, na forma da lei, pode ser feito por particulares.
Recorde-se que a arbitragem além da regulamentacdo da Lei de Arbitragem é também presente
no texto constitucional em seu art. 114, 88 1° e 4° (DIDIER JR., 2015).

Observando a argumentacdo acerca da investidura dos arbitros ndo feita por concurso
publico, Didier (2015) afirma que nem somente o poder judiciario exerce a jurisdi¢do, dando
como exemplo o julgamento feito pelo Senado da Republica nos casos de crime de
responsabilidade, exercendo aquela casa verdadeira jurisdicdo ainda que sem a investidura por
concurso publico. Além disso, tem-se a ocupac¢do de cadeiras em cortes superiores e tribunais
gue ocorre mediante indicacdo e ndo por concurso. Desta feita, demonstra-se a variabilidade de

maneiras de investidura, sendo a arbitral por meio da convencao.

J& quanto a indelegabilidade, tendo em vista a investidura do arbitro pela convencao
arbitral, haveria delegacdo somente se o arbitro designado em convencdo de arbitragem
delegasse a outro a funcdo de decidir a causa ou se 0 juiz estatal delegasse ao juizo arbitral a

funcéo de decidir a lide.

Por sua vez ao tratar do principio do juiz natural e sua imparcialidade, Didier (2015)
afirma que a Lei de Arbitragem também assegura as partes um arbitro imparcial dado que ele é
escolhido pelos integrantes da lide em conjunto, desta feita, a competéncia do juizo arbitral é
estabelecida pela “lei prévia” da convengdo de arbitragem. Neste sentido, mesmo na jurisdi¢ao

privada é garantida as partes o respeito a ordem constitucional, sobretudo no que se refere a
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arbitragem de direito, sob pena de anulacdo de decisdo arbitral por descumprimento da

convencao.

Quanto a critica social trazida por Marinoni (2008), acerca da limitacdo ao direito
patrimonial e por conseguinte a limitacdo a uma classe especifica, Didier (2015) afirma que ndo
ha nenhuma vedac&o legal do ingresso em arbitragem de pessoas menos abastadas, sendo esta

ndo uma critica ao carater jurisdicional da arbitragem, mas sim a utilizacdo da arbitragem.

Além disso, tem-se também a argumentacao que a arbitragem nao seria jurisdicao pelo
fato de o arbitro ndo poder executar a sua decisdo. Porém, na propria estrutura do Estado no
processo penal o juiz que condena ndo € 0 mesmo que executa a pena, desta forma se tal
raciocinio fosse aplicado o primeiro juiz ndo exerceria jurisdicdo. Ndo se trata aqui de
jurisdicdo, mas sim de competéncia. E, no caso, o arbitro ndo tem competéncia para executar a

decisdo, mas tdo somente de resolver a lide.

Registre-se ainda, que a decisédo arbitral é titulo executivo judicial conforme o art. 515
do Cédigo de Processo Civil. Além disso, dado a impossibilidade de reandlise de mérito de
decisdo arbitral é correto afirmar que a sentenca arbitral faz coisa julgada material, conforme
entendimento do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial 1.928.951. Desta forma
tendo transitado em julgado ndo pode mais ser discutida, e ainda nas possibilidades de nulidade
através do Poder Judiciario ndo ha nenhum a hipétese disto se dar por conta do mérito da
decisdo, mas tdo somente nas hipoteses dos artigos 32 e 33 da Lei de Arbitragem.

Registre-se ainda que conforme o enunciado do artigo 31 da Lei de Arbitragem “a
sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenga
proferida pelos 6rgédos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo”.
Com isto, seria irrazoavel conferir a arbitragem poder de gerar um titulo executivo judicial e
decorrente disto formar coisa julgada, podendo ela ser plenamente executada pelo Poder
Judiciario, e ainda assim negar-lhe os principios constitucionais inerentes a jurisdicéo,

observando toda ordem dos principios constitucionais que a regem.

Proceder desta forma, em verdade seria ir de encontro ao que o préprio doutrinador
contratualista Marinoni (2008) postula, pois, ao retirar o amparo do exercicio da jurisdi¢ao
constitucional as partes teriam seus direitos fundamentais desprotegidos, tendo em vista aquilo

que ele leciona: a jurisdi¢do ndo é mero silogismo, mas concepcéo holistica do ordenamento.
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Observe-se também, que os direitos patrimoniais disponiveis, também sdo direitos
fundamentais, pois a propriedade privada € um direito resguardado pelo art. 5° da CRFB/88.
Desta feita € imperioso reconhecer que a arbitragem, diferente do que Marinoni (2008) afirmou,
também lida diretamente com principios e garantias fundamentais da Constituicdo, ndo sendo

mera aplicacdo de técnicas.

Além disso, recorde-se que a arbitragem ganha notoriedade maior em tempos recentes
no movimento do Acesso a Justica que, conforme Cappelleti e Garth (1998), possui trés ondas,
sendo a terceira delas a onda referente a busca pelos métodos adequados de resolucdo de
disputas, dentre estes se tem a arbitragem que junto com a conciliagdo e mediagcdo possuem
enorme preponderancia no movimento. Desta forma, desamparar a arbitragem da natureza
juridica de jurisdicao seria sobremaneira limitar 0 acesso a justica plena, contradizendo-se aos
movimentos necessarios para a prestacdo jurisdicional efetiva, através do sistema multiportas,
que oferece ao jurisdicionado diversas maneiras de resolver os problemas néo se restringindo

ao Poder Judiciario.

Para além dos motivos apresentados por Didier (2015) no que se refere ao juiz natural
e sua esperada imparcialidade, Marinoni (2008), faz um movimento que carece de fatualidade,
porque correlacionar a imparcialidade a investidura por concurso publico ou em outras formas
constantes na legislacdo é na verdade ignorar a subjetividade que sempre havera na fungéo de
julgar. N&o se pode interpretar o mundo através de outras lentes, sendo as pessoais. Desta forma,
ainda um juiz concursado estard sujeito ao seu subconsciente, preconceitos e sobretudo
vontades. Ainda que se negue a incidéncia do temperamento, é ele quem vai imprimir nas
decises sua distorcdo mais forte (JAMES, 2009). Marinoni (2008) aponta que pelo fato de as
partes remunerarem o arbitro ha uma tendéncia a parcialidade, porém, se assim fosse os juizes

nédo poderiam julgar causas que envolvessem a Fazenda Publica que os remunera.

Como se disse anteriormente, a natureza juridica é definida em geral pela literalidade
do texto, conforme as decisbes das cortes superiores, através da diferenciacdo de outros
institutos por meio de suas consequéncias, e por fim através da finalidade do instituto. Na
literalidade da Lei de arbitragem se vé& que ndo se fala em laudo arbitral, mas sim em sentenga
arbitral. E conforme o art. 203, §1° do CPC, sentenca é o pronunciamento do juiz, dotado por
conseguinte de jurisdicdo, que encerra 0 processo de conhecimento. Ora, se 0 juiz com sua
jurisdicéo encerra o processo de conhecimento com sentenca e a decisdo final da arbitragem é
também chamada de sentenca, ndo pode a mesma consequéncia juridica brotar de institutos

distintos, sendo assim a arbitragem verdadeira jurisdigéo.



24

A definicdo terminoldgica da decisdo emitida pelo arbitro foi palco também de
discusséo, os contratualistas em regra chamavam a decisdo do arbitro de “laudo arbitral”, por
ndo reconhecer o carater jurisdicional da arbitragem, porem a prépria legislacdo como se viu

resolveu tal questdo optando pelo termo “sentenga”.

Ao analisar a diferenciagdo da jurisdicdo e da realidade contratual através de suas
consequéncias, ha que se fazer um recorte necessario no que se refere a arbitragem. Deve-se
separar: 0 acordo firmado entre as partes e a atividade desenvolvida pelo tribunal arbitral com
seus resultados. A primeira realidade é sem duvidas contratual, pois através de clausula
compromissoria e compromisso arbitral as partes em comum acordo optam pela arbitragem, tal

disposicao pode inclusive ser nula de pleno direito se abusiva.

Ressalte-se que apesar de Marinoni (2008) reiteradamente insistir na terminologia
“autonomia da vontade” para caracterizar a relagdo contratual, ndo hé na atualidade que se falar
neste instituto, mas sim de autonomia privada. Tendo em vista que a autonomia da vontade
denota uma liberdade ilimitada das partes na contratacdo, na autonomia privada, observa-se que
ha limites impostos pela legalidade, permitindo-se a interferéncia jurisdicional. Desta forma,
apesar de haver previamente a natureza contratual, segue-se na arbitragem a incidéncia da

jurisdicéo para a resolucéo da lide.

Aqui entdo se separa a natureza contratual da jurisdicional: a resolucéo do conflito. Na
fase contratual a arbitragem é eleita como método de resolucdo de disputa, na segunda a
arbitragem em si resolve a disputa que se da através da intervencdo de um terceiro imparcial.
Vé-se portanto, que a principal caracteristica da jurisdicdo nao é a investidura por concurso nem
a determinacgdo estritamente constitucional da competéncia, mas sim a substutividade que é
evidente na arbitragem (SALOMAOQ; FUX, 2021).

Desta feita, 0 contrato através da autonomia privada tem somente a possibilidade de
gerar o efeito da criacdo da relacédo juridica entre as partes, a arbitragem por sua vez tem por
consequéncia a resolugdo da disputa, tendo por fruto a sentenca arbitral. Com isto, observa-se
a diferenca da arbitragem e da realidade contratual tanto pela consequéncia, como pela

finalidade.

Por fim, afere-se que a natureza juridica das coisas € definida pelos tribunais superiores,
neste ensejo, tem-se a tese jurisprudencial nimero 9 firmada pelo STJ e publicada na Edicdo
122 do Jurisprudéncia em Teses do Tribunal: “A atividade desenvolvida no ambito da

arbitragem possui natureza jurisdicional, o que torna possivel a existéncia de conflito de
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competéncia entre os juizos estatal e arbitral, cabendo ao Superior Tribunal de Justi¢a - STJ o
seu julgamento.” (BRASIL, 2019 p. 4).

Desta forma, conforme o entendimento da Corte Superior a natureza juridica da
arbitragem é jurisdicional. Ao fim, é forcoso afirmar que o direito é aquilo que os juizes dizem
ser direito, sendo ele ndo somente ldégica, mas sobretudo experiéncia, sendo assim

constantemente criado pelos tribunais através das decisdes (FREITAS, 2009).

Especialmente sobre a natureza juridica h& que se ressaltar que ela ndo se descobre ou
se conhece, ela é decidida, e aquilo que se decide deve encontrar fundamento na realidade. E
esta decisdo que na praxis produz efeitos na realidade. No nosso ordenamento tal deciséo
compete ao poder judiciario e conforme decisdo supramencionada afirmou o carater

jurisdicional da arbitragem, para além de todos o0s outros argumentos aqui apresentados.

2.3 Principio da unidade da jurisdi¢do como pressuposto da vinculacdo da arbitragem de direito
ao sistema de precedentes

Marinoni ao defender a ideia contratual sobre a arbitragem traz a baila principio central
a jurisdicdo: a unidade (2008). Como se viu, a arbitragem tem carater jurisdicional, diferente
do que postulou o autor, e por conseguinte também se submete a esta realidade da unidade da
jurisdicéo.

O Brasil adota desde a Carta Constitucional de 1891 a jurisdicdo una, isto quer dizer
que a funcdo jurisdicional é exercida sobre todo o territorio. Desta forma, uma decisdo de um
juiz em determinado Estado da Federacdo pode perfeitamente produzir efeitos em outro. Tal
forca deste principio, que se admite no processo as provas emprestadas, que sdo aquelas que
sdo produzidas em outros processos (art. 372 CPC), sob o comando de outros juizos, com fulcro
de que a jurisdicdo do Estado € una, mudando-se somente os agentes e competéncias. A forca
se vé em tamanha monta que as provas emprestadas podem ser usadas inclusive diante da néo

identidade das partes®.

Para além desta realidade, a unidade da jurisdi¢do diz respeito ao fato de que toda
matéria de fato e de direito pode ser apreciada pelo 6rgéo jurisdicional. Desta forma, tanto pelo

1 “-In casu, observa-se que o eg. Tribunal a quo decidiu em consonancia com a jurisprudéncia firmada nesta Corte
Superior, no sentido de ndo ser imprescindivel a identidade de parte para o empréstimo de provas, desde que
garantido o contraditério no processo no qual a prova serd aproveitada, em homenagem aos principios
constitucionais da economia processual e da unidade da jurisdigdo.” (STJ, HC 646105 / DF, 2021)
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exercicio territorial da funcdo/poder da jurisdicdo, quanto pela capacidade de apreciacdo, bem
como, a necessidade do escopo de fundamentagdo, tem-se a manifestacdo da unidade da
jurisdicao.

Com isto, este trabalho analisa de maneira mais direta a unidade decorrente desta
capacidade/dever de apreciacdo e fundamentacdo sobre as matérias de fato e de direito, por

compreender que a manifestacdo da jurisdicdo enquanto poder encontra-se ao conceituar a

prépria jurisdicdo na primeira parte deste capitulo.

A unidade da jurisdi¢cdo decorre da unidade do proprio ordenamento juridico, tendo em
vista que a jurisdicdo sé serd exercida por meio do ordenamento e no ordenamento. Bobbio
(1995) aponta que a unidade é caracteristica fundamental do ordenamento juridico, dado a
necessidade de sistematicidade que a ele se impde. Desta feita, se determinado instituto compde

o0 ordenamento, ele ndo age sozinho, mas no conjunto das infinitas normativas existentes.

A sistematicidade e unidade do direito se da através do escalonamento normativo, pois
seria perfeitamente compreensivel que um ordenamento fosse uno se todas as hormas viessem
da mesma fonte e tivessem o mesmo processo de producdo, porém a realidade da vida é mais
complexa. A teoria do escalonamento do Direito feita por Hans Kelsen afirma que as normas
séo decorrentes umas das outras e encontram fundamento nas normas que as disciplinam, leia-

S€:

A sua unidade é produto da conexdo de dependéncia que resulta do fato de a validade
de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa
outra norma, cuja producdo, por sua vez, é determinada por outra; e assim por diante,
até abicar finalmente na norma fundamental - pressuposta. A norma fundamental -
hipotética, nestes termos - é, portanto, o fundamento de validade Gltimo que constitui
a unidade desta interconexdo criadora. (KELSEN, 1998 p. 155)

Nesse sentido, ndo ha que se falar em unidade da jurisdicao, inserindo-se neste contexto
a arbitragem, se as normas produzidas nos casos concretos ndo se fundamentam no mesmo
escopo juridico. A unidade como apontou Kelsen (1998), advém justamente desta dependéncia
normativa entre as normas hierarquicamente inferiores e as superiores. Com isto, pela unidade
da jurisdicdo decorrente da unidade do sistema, impde-se que a moldura normativa seja

equivalente a todos que exercem a atividade jurisdicional.

Ottmar Ballweg (1991) ao analisar a retorica a subdivide em trés categorias: a retorica

material, a retdrica estratégica e a analitica. A primeira diz respeito ao nivel da retérica enquanto
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linguagem, a segunda por sua vez é a retdrica pratica que impde ao direito uma sistematizagéo,

e por fim a analitica que impde uma discussdo mais reflexiva e tedrica ndo dogmatica.

A retdrica material em suma pode ser compreendida como 0s textos normativos em
geral, e a retdrica prética as atividades tipicas do direito, sobretudo o exercicio da jurisdicao,
tendo em vista que é esta que impde os limites a linguagem do primeiro nivel (PARINI, 2017).
Perceba-se, portanto, que esta ligacdo da jurisdicdo com a base normativa é fundamental, se ha
o0 deslocamento da base normativa, incidindo parte e excluindo outra, em verdade se desfigura

0 sistema dogmatico.

Excluir da obrigatoriedade da arbitragem o sistema de precedentes judiciais, sendo estes
obrigatdrios a jurisdicdo estatal seria em verdade desfigurar toda a unidade da jurisdicdo, pois
esta unidade se da pelo poder e pela matéria apreciada. Excluindo-se da moldura normativa
algo, impde-se uma configuracdo distinta, ferindo assim a unidade da jurisdicao.

A ordem jurisdicional que contém diversos julgados com idiossincrasias particulares,
aplicando regras distintas a casos iguais sob um ndmero de regras identificaveis, torna-se uma
ordem juridica irracional. A ordem juridica exige a seguranca da identificacdo de regramentos

juridica generalizaveis, inadmitindo particularismos (KRONMAN, 2009).

A unidade do ordenamento e da jurisdi¢do, por conseguinte, decorre da tendéncia de
buscar a racionalizacdo do direito através da sistematizacdo, formalizacdo e monopolizagédo
burocratica das normativas pelo Estado. Esta unidade em sua concepcdo tradicional traz a
necessidade da coeréncia e da completude do referido ordenamento, porém ao longo do tempo,
viu-se que na realidade da vida esta completude ndo se averiguou, mostrou-se completamente
incompleta, cabendo aos tribunais no exercicio da jurisdicdo estruturar o ordenamento em sua
unidade (MULLER, 2017).

Diante disto, € fundamental compreender a forca da normatividade destas decisdes
judiciais, emanadas desta jurisdi¢do una da qual a arbitragem faz parte. Analisando a natureza
juridica e vinculante as decisdes, e qual sua posi¢do no ordenamento juridico enquanto fonte

do direito. Tal realidade € objeto do capitulo seguinte.



28

3 SISTEMA DE PRECEDENTES: NATUREZA E VINCULACAO

Para a melhor compreenséo do sistema de precedentes e sua incidéncia na arbitragem,
faz-se necessério refletir aprioristicamente na conceituacdo dos proprios precedentes, tendo

em vista que este instituto juridico ndo é meramente qualquer decisdo judicial.

Os precedentes, para além da discussdao doutrinal, passam sem ddvidas por uma
afirmacéo: os precedentes judiciais séo fruto da interpretacdo. No direito o ato interpretativo
pode ser compreendido, sob a Otica do escalonamento do sistema juridico, como uma
operacdo mental usada na aplicacéo do direito no seu progredir vindo de uma norma de escala
superior para uma de natureza inferior (KELSEN, 1998). Os precedentes judiciais, portanto,
sdo institutos que brotam da aplicacdo do direito ao criar norma para o caso concreto, porém,

dado o sistema escalonado qual a posicao que este tipo normativo tem?

Para responder tal questdo, faz-se necessario compreender que o precedente judicial,
ndo € a realidade da norma aplicada a concretude, mas sim um esforco racionalizante do
julgador. Isto significa, que o precedente judicial ndo é meramente uma norma concretista,
mas sim uma norma dotada de abstracdo suficiente para que se aplique a outras realidades

(MARINNI; ARENHART; MITIDIERO, 2016).

Dado o exposto, s6 podera ter como precedente judicial a decisdo que é dotada de
abstracdo podendo assim servir de orientacdo para a decisdo em outros casos concretos. Desta
forma, o precedente tem natureza transcendental ndo se limitando ao caso que se decide
inicialmente. Para tanto, em seu bojo deve haver o enfrentamento de questdes de direito,

encarando a argumentacao que corrobora ou se opde a tese.

Karl Larenz aponta que os Tribunais ao decidirem buscam orientar-se pelas decisoes
paradigmaticas que sdo os precedentes, tendo em vista a utilidade da uniformidade da
jurisprudéncia, da sua continuidade, e, sobretudo, pela garantia da seguranca juridica (1997).
Porém tal esforco universalizante ndo se da somente na aplicacdo do precedente ao caso
concreto, mas na justificativa de que aquela decisdo em especifico também possui razées que

permitam a sua aplicagcdo em outros casos também semelhantes.

Essa exigéncia de universalidade perpassa pela necessidade da racionalizagcdo do

discurso juridico. O Direito em suma é técnica, poder e vontade e na sua exigéncia de
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tecnicidade exige um desenvolvimento sistematico racional, e por conseguinte um sistema
ndo pode ter em si diretivas que conflitam entre si, sob pena de tornar-se irracional

(WEBER,1999)

O esforco racionalizante dos precedentes se da também para garantir a isonomia e a
estabilidade dos orgdos julgadores. DecisGes distintas em casos idénticos, tendem a
demonstrar um desrespeito a isonomia o que acabam a descambar num descrédito das

instituicOes julgadoras.

Em verdade, a propria nocdo de precedentes passa pela nogdo de cortes de vértice que
sdo em suma caracterizadas por sua forga revisora. Os precedentes de regra originam-
sedestes tribunais superiores que tem por missdo dar unidade e uniformidade as decisfes de
julgadores sob sua hierarquia. Neste sentido, os precedentes tantoasseguram a higidez do
ordenamento juridico, como garantem o funcionamento organicodo poder dentro da esfera
judicante. Esta previsao se vé precipuamente na Convencdo Americana de Direitos Humanos,
bem como na Constituicdo da Republica, que garantem ao jurisdicionado a possibilidade de

revisao das decis6es em sede de recurso.

Em se tratando de recursos, € as cortes superiores tendo sua atividade em sua maioria
como Orgdos recursais, tem-se que estes instrumentos processuais em suma tratam de
estabelecer a correta percepcdo do direito sobre o fato, e em alguns casos resume-se a
unicamente perceber a aplicagdo interpretativa do direito, sem fazer analise fatica, como nas
situacbes dos recursos especial e extraordinario, dirigidos respectivamente ao Superior
Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal. VVé-se, portanto, que a matéria do direito em
si tem especial importancia nas cortes de vértice, e, portanto, ao decidirem a matéria em um
esforgo universalizante estas cortes definem em ultima instancia a real natureza do direito,

aquilo que é o direito em si.

O precedente entdo corresponde aquilo que se chama de ratio decidendi, que pode ser
entendida como o nucleo duro da decisdo, dotado de pressupostos de fato e de direito qu
permitem os julgadores de aplicar o entendimento ao caso pratico. Por sua natureza
generalista, bem como, por ser um instituto mais desenvolvido no sistema da common law,

a identificacdo da razdo da decisdo ndo é tarefa facil, nem mesmo a sua definicdo nao é
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plenamente segura na doutrina’.

Ressalte-se que apesar deste esforgco de universalizagdo, os precedentes judiciais ndo
sdo em si a interpretacdo correta, no sentido de justica, por 6bvio o julgador deve buscar as
melhores razdes para apreciar a questdo, mas isto ndo garante que a decisdo seja 0 caminho
mais ortodoxo a ser observado. O que ha em verdade ¢ a autoridade da decisdo que dotada de

esforco universalizante caracteriza aquela decisdo enquanto precedente judicial.

Dado esta realidade de autoridade, € central a anélise dos precedentes do ponto de
vista da legislacdo, dado que é na lei que se encontra a defini¢do de incidéncia e poder dos
institutos juridicos, para além das definigdes tedricas. Desta feita, analisar-se-4 o sistema de

precedentes inserido no bojo do Cadigo de Processo Civil de 2015.

3.1 Sistema de Precedentes do Cadigo de Processo Civil de 2015

Como se viu anteriormente, os precedentes sdo fruto do esforgco racionalizante dos
tribunais, e tem por finalidade garantir a unidade na maneira de decidir as questdes
apresentadas ante a jurisdicdo. Em diversos dispositivos o Codigo de Processo Civil traz a
estruturacdo de um sistema de precedentes brasileiro Este topico do trabalho se atentarad a

apresentar estes dispositivos e discuti-los sob a luz da doutrina patria.

De inicio, carece fazer uma distincdo importante: precedentes ndo sdo jurisprudéncia.
Os precedentes, como se viu, sdo razdes de decisdo racionalizantes que podem ser aplicadas a
mais de um caso concreto, podendo ser um Unico caso que forma um precedente. A
jurisprudéncia, por sua vez, é um conjunto de decisdes que um tribunal toma em determinado
sentido. Desta feita, a diferenca € precipuamente quantitativa. Nessa perspectiva, o precedente
antecede a jurisprudéncia, pois sendo estabelecida a regra geral podem os julgadores

concretizarem o estabelecido uma grande monta de julgamentos subsequentes.

O cddigo de Processo Civil de 2015 em seu art. 926 aponta o dever dos tribunais de

uniformizar a jurisprudéncia, manté-la estavel, integra e coerente. A uniformizagdo da

2 Este ndo € 0 objeto do trabalho, por conseguinte, sugere-se a leitura do seguinte texto para maior aprofundamento:
Da complexidade a simplificacdo na identificagdo da ratio decidendi: sera mesmo que estamos a falar de
precedentes no Brasil? de Lenio Luiz STRECK, Igor RAATZ, Gilberto MORBACH, publicado na Revista Juridica
vol. 01, n°. 54, Curitiba, 2019. pp. 317 - 341
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jurisprudéncia colocada como obrigacdo conforme o art. 926, é vista de maneira especial no
81° do referido artigo, quando se dispde que serdo estabelecidas simulas nos tribunais
apontando qual a jurisprudéncia dominante naquela corte. Tais sUmulas devem ter
correspondéncia fatica nos precedentes que provocaram sua criacdo. Conforme o 82° do
mesmo artigo. Perceba-se o resgate da ideia do precedente enquanto razéo da deciséo e néo o

texto da decisdo em si, 0 proprio cédigo faz a distin¢do entre simula e precedentes.

Quanto ao dever de manter a jurisprudéncia estavel, fala-se do principio da inércia
argumentativa, sob o qual se da a obrigacdo de apresentar uma argumentacdo robusta ao
afastar os precedentes anteriormente firmados de um caso concreto semelhante ao que
estabeleceu o precedente, bem como gera a facilitacdo para o julgador que deseja estabelecer

a mesma linha de julgamento no caso concreto.

Vé-se isto claramente na redacdo do art. 489, 810, VI do CPC que afirma que néo se
considera como fundamentada qualquer decisdo judicial se ndo observar sumula,
jurisprudéncia ou precedente que foi trazido pela parte na argumentacdo, sem que o julgador
apresente diferencas entre o caso analisado e o entendimento anterior, ou demonstre a

superacdo do entendimento, mostrando assim a busca pela estabiliza¢do da jurisprudéncia.

Porém mesmo em caso de modificacdo de entendimento ha limitacdes para que a
mudanca néo seja tdo ilimitada, o art. 927, 2° do CPC prevé a possibilidade de audiéncias
publicas com a participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades para que haja a discussdo de
alteracdo de enunciado de simula e no caso de julgamento de casos repetitivos. Bem como,
a legislacdo impde alguns elementos norteadores para a modificacdo de sumula,
jurisprudéncia pacificada ou tese adotada em julgamento de casos de recursos repetitivos que
sdo: a necessaria fundamentacdo adequada e especifica e a observancia do principio da

seguranca juridica, da protecédo a confianca e a isonomia.

No que se refere a integridade e coeréncia também trazidas no art. 926 é
instransponivel a teoria de Ronald Dworkin, para o autor a integridade € percebida no fato de
0s julgadores apresentarem uma argumentacdo juridica ante os direitos e deveres levando em
consideracdo que todos os postulados advém de um mesmo autor, gerando assim uma atuagao

justa e equanime (DWORKIN, 2002).

A coeréncia, por sua vez, impde ao julgador a necessidade de ndo ser independente por
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completo ante o julgamento, devendo buscar sempre a justificagdo em decisfes anteriores.
Porém, esta coeréncia ndo engessa a atuacdo, tendo em vista que a atuacdo jurisdicional tem
uma caracteristica também politica que conforme a transi¢cdo temporal e a mudanca dos
interesses a postura do que decide também se altera, desta feita, a coeréncia ndo se exige
somente com o passado, mas com 0s €asos e a contemporaneidade que se apresentam ante o

julgador (DWORKIN, 2002).

Por conseguinte, um dos principais desafios do sistema de precedentes € a observancia
da isonomia ante casos semelhantes e a manutencdo da observancia dos julgados anteriores,
efetivando assim o sistema de precedentes e dando estabilidade ao direito nacional. Tendo em
vista que na analise do caso a caso a realidade social é averiguada e ndo se pode ter controle
do mundo real, havendo assim uma possibilidade de transicdo de precedentes relativamente

alta.

Observe-se que no Brasil as cortes adquiriaram o habito, de em suas decisdes, 0s
julgadores discorrerem longamente sobre o tema em analise, pode-se refletir que apesar de
aparentar dar mais robustez a decisdo, em verdade isto pode dificultar na percep¢do da
averiguacdo do real sentido dos precedentes, seja por abranger temas correlatos ou por
desamparar realidades essenciais. Perceba-se, que nesta constatacdo vé-se um desencontro
com a finalidade da arbitragem que é a resolucdo mais especifica das disputas através de

arbitros técnicos com decisGes mais seguras e fundadas em pressupostos estaveis.

E intransponivel novamente a licdo de Dworkin sobre a atividade jurisdicional que o
autor caracteriza como a construcao de um romance, ao fazer o direito pela decisao o juiz sem
duvidas insere um novo capitulo na moldura normativa do ordenamento juridico, porém, nao
se pode esquecer dos capitulos anteriores. Devendo assim ter responsabilidade acerca daquilo
que se faz, devendo atuar como se fosse um Unico autor de todas as decisdes que se emitem

dentro do sistema (DWORKIN, 2002).

E neste contexto, insere-se como ponto de partida inegavel (ADEODATO, 2012) a
observancia da legislacdo. A seguranca juridica passa ndo sé pela estabilidade dos
precedentes, mas também pelo respeito a legislacéo, a letra da lei em si. Por 6bvio, 0 método
literal de interpretacdo ndo é o Unico, mas € o primeiro a ser consultado (CARDOZO, 2004),

néo pode o decididor ao ver o texto da lei interpreta-lo a revelia do que se vé, mas deve extrair
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0 sumo do direito que é contido naquelas palavras.

A literalidade dos textos juridicos nem sempre sdo claras e ainda quando claras
possuem uma textura aberta (HART, 2009), promovendo um locus de interpretacdo extenso,
porém abstracdes juridicas que vao de encontro ao disposto descaracterizam o direito enquanto
sistema. Advoga-se pela aplicacdo dao método literal sem descuidar do problema da
“literalidade”, tendo em vista que a conceituacdo da literalidade ¢ um problema juridico
discutido desde o século XX dado a polissemia das palavras, sendo a literalidade muito mais
sobre a visao do intérprete que sobre uma condicao natural do texto, dado que os textos por si

sO ndo tém a garantia da clareza literal (STRECK, 2011).

Porém, é justamente por esta polissemia das palavras que ndo se pode afastar uma lei
erigida conforme o processo constitucional em nome de uma atualizacéo do direito, sobretudo
diante da fundamentac&o juridica sumamente baseada em principios (STRECK, 2011). Tal
argumentacdo axiologica tende a enfraquecer o direito e a normatividade da Constituicdo
edas Leis em geral, tendo em vista que sdo decisGes que por vezes ultrapassam os limites
interpretativos do texto legal e buscam nédo estabelecer o sentido do texto dentro da moldura
normativa, mas em verdade corrigir a legislacdo, atribuindo-lhe um sentido completamente

diverso, atividade esta que ndo € papel do julgador. Neste sentido, leia-se:

Isto é, os limites do sentido e o sentido dos limites do aplicador ja ndo estdo
na Constituigdo, enquanto “programa normativo-vinculante”, mas, sim, em
um conjunto de enunciados criados ad hoc (e com funcBes ad hoc), que,
travestidos de principios : constituem uma espécie de
“supraconstitucionalidade”. Agregue-se a tudo isso a relevante circunstancia
de que muitos dos principios gerais do direito — que teriam sido
“constitucionalizados” — sdo incompativeis com a Constituicdo (STRECK,
2011 p. 539)

O aplicador do direito deve, portanto, ter a consciéncia que a atividade jurisdicional
apesar de produzir também direito verdadeiro, este produto se origina de um contexto
normativo pré-existente que nao pode ser ignorado. Assim as balizas constitucionais vinculam
ndo somente os jurisdicionados mas também os julgadores. Em verdade, a Constitui¢do limita
a si mesma como se vé na forma do art. 60, §4°. Ora, se ela é limite e baliza para si o julgador
ndo pode se assenhorar do texto legal e estabelecer um limite que a prépria normativa néo

estabeleceu.

Portanto, a atividade de gerar precedentes deve ser feita com extrema cautela, pois ao
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exercer esta funcéo o julgador ndo estabelece somente uma decisdo momentanea, mas cria a
possibilidade de que no futuro haja um aprofundamento da tese e a aplicacdo em outros casos.
Os precedentes sdo0 como um novo rio, vemos 0 seu nascedouro, mas ndo se pode controlar o

caminho que faz até a foz e todas as ramificacdes que pode gerar no caminho.

Desta feita, um mau precedente gerard maus precedentes, e mesmo que se faca com
aparentes bons motivos, a decisdo tem efeitos que ndo poderao ser controlados, uma vez que
o controle do precedente é a Ordem Constitucional e se na origem ela é retirada dificilmente
sera reestabelecido posteriormente. Além disto, registre-se que o julgador, o detentor do poder,
ndo ocupa a funcdo ad aeternum, o poder transita, sendo assim, 0s mesmos que foram
beneficiados por uma decisdo atualmente, poderdo amargar sob a justificativa de um mau

precedente posteriormente, sem poder apelar pela Constituicdo que restou obsoleta.

Tal a importancia dos precedentes, e a responsabilidade ao emiti-los, que o art. 927 do
CPC estabeleceu a obrigacdo da observancia de alguns em especifico: as decisées do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; os acérdaos em incidente
de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamentos de
recursos extraordinario e especial repetitivos; a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial
aos quais estiverem vinculados; enunciados de sumula vinculante; os enunciados das simulas
do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em

matéria infraconstitucional.

Vé-se no artigo supracitado um exemplo de stare decisis que é a necessidade de
compatibilizar as decisdes judiciais, tal compatibilizacdo pode ser horizontal quando o préprio
tribunal se vincula a observar as decisdes que emanou ou vertical quando 6rgéos julgadores
inferiores observam as decisdes das cortes superiores. A expressdo stare decisis vem da
expressao latina a stare decisis et quieta non movere, que significa mantenha a deciséo e nao

mexa com 0 que esta quieto.

No artigo 927 se tem tanto o stare decisis horizontal tendo em vista que ha a
necessidade de os proprios tribunais superiores observarem suas decisdes, tais como as
sumulas vinculantes que também vinculam o préprio STF, e a vinculacdo vertical que é a

observancia dos mesmos postulados pelos demais julgadores pelo vinculo hierarquico.

Diante dos enunciados trazidos pelo CPC no artigo 927, tem-se a necessidade de
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distinguir que nem tudo o que estd na decisdo é em si 0 precedente a ser observado, e nem
mesmo toda decisdo judicial é precedente e mesmo nos precedentes nem toda a argumentacéo
usada é vinculante. Vinculante é a ratio decidendi, que € justamente a generalizacao das razoes
repetitivas ao decidir o caso, sendo estas necessarias e suficientes para exercer juizo sobre a
questdo. Neste contexto, ndo se pode confundir ratio decidendi comfundamentacéo juridica
nem mesmo com raciocinio juridico, pois estes se referem ao caso particular a ratio decidendi
tem relacdo com o direito em si, é a premissa sem a qual ndo se atinge a resolucéo do conflito

(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,2017).

Neste contexto insere-se a conceituagdo de obter dictum, que sdo as fundamentacdes
gue ndo compdem o precedente, mas que sdo trazidas no bojo da decisdo, porém nao séo
indispensaveis, nem compdem o nucleo duro da decisdo, servem somente para robustecer a
decisdo. Porém, mesmo estes pronunciamentos ndo vinculantes possuem pelo menos forca
argumentativa para a posteridade, por isso, deve-se ter bastante cautela na formacdo das
decisbes judiciais, pois mesmo o obter dictum desloca a moldura normativa, a0 menos para a

argumentagao.

Diante do caso concreto, entdo, é preciso identificar o precedente e para tanto deve-se
identificar no bojo da decisdo anterior aquilo que € a ratio decidendi, o precedente em si
Neste contexto a propria afirmacdo do que é o precedente passa pela interpretacdo do 6rgao
aplicador, numa “meta-interpretagdo”. O préprio CPC no art. 927 §1° aponta quea aplicacao
deve observar o contraditdrio, afirmando assim o teor altamente interpretativo da sua

aplicacéo.

N&o havendo a identidade entre o precedente e 0 caso concreto deve-se prosseguir
para a distingdo entre o caso e o precedente, ocorrendo assim disting0es de fato e de direito
que afastam a aplicacdo da decisdo anterior. O CPC traz diversos dispositivos que apresentam
a possibilidade de distingéo entre o precedente e o fato em si (arts. 489, § 1°, 1.037, 88 9° e
12,1.042, 8§ 1°do CPC) .Tal diferenca ndo pode ser meramente geral, ela deve ser consistente,
exigindo-se assim uma real exposicdo de motivos que ensejem no afastamento do precedente.
No direito brasileiro ndo ha a possibilidade de oposicdo ao precedente sem a apresentacao de

argumentacao suficientemente consistente.

Diante da inconformidade com a realidade e com o direito, os julgadores podem
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superar o entendimento, tendo em vista a necessidade de coeréncia sistémica e facticidade. De
regra a superagdo do precedente se da através de sinalizacdo da corte ou prospectivamente,
conforme o art. 927 §3° do CPC, esta superacao ocorre justamente porque sendo incompativel
com a realidade, o precedente deixa de oferecer seguranca juridica e isonomia, sendo

intransponivel sua alteracéo.

H& também a possibilidade da superacéo parcial do precedente. A primeira forma de
mudanca parcial é a transformacao que é quando a corte toma como base questdes de fato
ede direito que ndo eram centrais na elaboracéo do precedente e as usa para fundamentar a sua
decisdo como se precedentes fossem, dando assim uma nova interpretagdo ao estabelecido.
Tal situacdo de regra estabelece a revogacédo total do precedente, mas sem que a corte faca o
anuncio oficial disto. Pode-se ocorrer também a revogacgdo parcial através da reescrita do
precedente, redefinindo o ambito de sua incidéncia, ndo sendo completamente revogado, mas

tendo sua abrangéncia alterada.

Por fim, o codigo apresenta o artigo 928 com a definicdo daquilo que sdo o0s
julgamentos de casos repetitivos, conceituando-os como decisdes proferidas em incidentes de
resolucdo de demandas repetitivas e recursos especiais e extraordinarios repetitivos. O
paragrafo unico do referido artigo afunila a conceituacdo ao afirmar que o julgamento de

casos repetitivos tem por objeto questbes de direito material ou processual.

Vé-se, portanto, que o sistema de precedentes apresenta uma complexidade, e uma
possibilidade de instabilidade, apesar do fito da estabilidade, elevadas. A aplicacdo na
realidade pode gerar tanta inseguranca juridica pela volatilidade de precedentes, enquanto
razBes racionalizadas da decisdo, como uma amarra aos juizes de mais baixa hierarquia na
aplicacdo do direito, bem como uma confuséo no processo de identificagdo da ratio decidendi.
Desta feita, para além de compreender a existéncia do sistema de precedentes, faz-se

necessario compreender qual a posigédo do sistema de precedentes dentro do direito brasileiro.

3.2 Insercdo do Sistema de Precedentes na teoria das fontes do direito

A arbitragem em direito como se disse atua sobre o escopo legal, ndo afastando o

ordenamento juridico, neste contexto a compreensdo de qual o lugar dos precedentes neste
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ordenamento é fundamental, para assim aferir qual a vinculacdo da arbitragem de direito ao
sistema de precedentes. Assim, essa compreensdo passa pela percep¢do de em qual lugar das
fontes do direito o sistema de precedentes se encaixa, pois atraves disto € que se vé& o grau da
vinculagdo. Por conseguinte, este trecho do trabalho refletird os precedentes enquanto fonte

do direito e o encaixara no sistema normativo de acordo com seu grau vinculante.

O ordenamento juridico é composto por uma gama de normativas e todas elas sao
postas ante o julgador para que possa tomar a decisdo que considere mais adequada. Neste
processo decisorio aquele que decide deve eleger a norma que aplicard ao caso concreto,
tendo em vista a multidisciplinariedade que ha sobre a vida real. Porém este processo de
decisdo de qual norma aplicar ndo se resolve com uma questdo de capricho ou por juizo
arbitrario, ha em verdade uma ideologia normativa que disciplina este processo de escolha,

apontando posturas e conceitos que vinculam o decididor (ROSS, 2007).

A ideologia normativa € a das fontes do direito, esta ndo quer dispor comona pratica
o conflito é resolvido, mas apontam o caminho da procedéncia do julgador ante o caso
concreto (neste trabalho, como o arbitro deve proceder ante os precedentes). Ao que se chama
fontes do direito, em verdade sdo as diretivas de aplicacdo de normas juridicas de acordo com
0 seu processo de criacdo, o direito que brota de procedimentos especificos tal qual a agua

brota da fonte (ROSS, 2007). Neste sentido pode-se conceituar fontes do direito como:

Por fontes do direito, entender-se-a o conjunto de fatores ou elementos que
exercem a influéncia na formulacdo do juiz da regra na qual ele funda sua
decisdo; acresca-se que esta influéncia pode variar- desde aquelas fontes que
conferem ao juiz numa norma juridica ja elaborada que simplesmente tem
gue aceitar até aguelas outras que Ihe oferecem nada mais do que ideias e
inspiracdo para ele mesmo (o juiz) formular a regra que necessita (ROSS,
2007 p 103)

Bobbio (1995,) por sua vez, aponta que as fontes do direito sdo os fatos e os atos pelos
quais o direito condiciona a produgdo das normas. As fontes por conseguinte sdo em
verdade a expressdo do poder disciplinador do Estado, que tanto regula a sociedade por meio

das normas, como regula a si mesmo na sua forma de producao.

Na facticidade as fontes do direito sdo percebidas na maneira como os julgadores
aplicam o direito e a gradagéo que se da a hierarquizagdo das normas nas razdes que integram
a decisdo. Entdo € na atuacdo dos tribunais que se vé a real hierarquia das fontes do direito,

porque se os textos legais ndo produzem efeitos na realidade, ndo ha teor normativo de fato na
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norma que se analisa (ROSS, 2007). Porém, o ordenamento juridico oferece as balizas para a
atuacdo e aplicacdo destas normas, como se disse anteriormente, ndo devendo ser

interpretadas conforme o humor do hermeneuta.

As fontes do direito entdo, podem ser classificadas como: e materiais que sdo as fontes
que se originam do pluralismo dos anseios sociais, ndo constituindo assim direito positivo,
mas expressam os valores e circunstancias socais, que apesar de ndo vincularem diretamente
a atividade decisoria acabam condicionando a producdo de normas positivas por
representarem os anseios sociais; fontes formais sao aquelas que expressam o direito tornando-

o0 conhecido concretamente, sdo a expressao do direito positivo.

As decisdes judicais, na doutrina classica ndo eram entendidos como fontes formais,
pois a funcdo deles ndo era gerar normas juridicas, mas sim interpretar as leis vigentes. Porém,
como se Vviu, os precedentes séo razdes de decidir racionalizadas que podem ser aplicadas ao
caso concreto diretamente fundamentando a deciséo do julgador, constituindo assim expressao

formal do direito.

Diante disto, ha que se refletir quanto a dependéncia do precedente para a geracao de
efeitos, pois as fontes ainda podem ser classificadas como mediatas, que dependem de outra
fonte juridica para manifestar sua forca, ou imediatas, que sao as fontes que nao se fundam

em nenhuma outra para se manifestarem (KATCHI, 2006).

Para responder a esta questao, o enunciado do artigo 927 do CPC ¢ evidente: “Os juizes
e tribunais observar@o”. O cédigo impde uma obrigagdo aos magistrados de obedecer aos
precedentes que elenca nos incisos do artigo, ndo se trata de uma discricionariedade, mas de
um poder dever daqueles que decidem litigios. O cddigo ndo impde algum mediador entre o
precedente e 0 caso sendo o proprio entendimento do 6rgdo jurisdicional, a aplicacdo €
imediata, logo o precedente com o advento do CPC torna-se fonte formal e imediata do

direito, ndo sendo possivel afastar a sua incidéncia ou condiciona-la.

Este entendimento pode ser visto como uma mudanca paradigmatica, pois no Brasil é
seguida a tradicéo juridica da civil law, nela a fonte originaria do direito € a propria legislacao,
e com isto anteriormente a jurisprudéncia e os precedentes possuiam forca de integragéo e
persuasao e ndo de fonte direta do direito. Desta feita, os precedentes eram apresentados como

fontes indiretas, secundarias e materiais do direito, ligando-se inclusiveaos costumes, ndo
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vinculando de maneira formal o julgador (ZANETTE JR, 2014).

Esta mudanca no Brasil ndo se principia diretamente com o Cddigo de Processo Civil
de 2015, ela em suma teve trés etapas fundamentais (BARROSO; MELLO, 2016).. A primeira
dela diz respeito ao avanco do controle concentrado de constitucionalidade. Com a
Constituicdo de 1988 houve 0 aumento de instrumentos de controle concentrado, bem como
uma ampliacdo de legitimados para a proposi¢éo de a¢fes, bem como a maior autonomia da
Procuradoria-Geral da RepuUblica que passou a ter um mandato ndo sujeito a exoneracgdo ad
nutum. Acresce-se a isto todas as normas infraconstitucionais que regulamentam o processo

constitucional.

A segunda fase se deu com a valorizagcdo da jurisprudéncia por meio de normas
infraconstitucionais, como no caso da Lei 10.352/2001 que retirou a obrigatoriedade do
reexame necessario nos casos envolvendo a Fazenda Publica nos casos de que o julgado fosse
de acordo com a jurisprudéncia do plenério do STF, bem como a Leil1.418 que instituiu o
procedimento especial para o julgamento de recursos extraordinarios repetitivos, tal instituto
foi algum tempo depois aplicado para os recursos especiais, através das Leis 11.672/2008 e
13.015/2014

Porém é com o CPC de 2015 que se institui o sistema de precedentes vinculantes. Tal
forca se da a este instituto que o artigo 988 do referido cddigo traz a reclamagdo como
instrumento para cassar todas as decisdes que divergirem dos precedentes que sejam

obrigatérios conforme o artigo 927 do CPC.

Porém, estes precedentes possuem uma gradacdo no que se refere a sua eficacia.
Patricia Mello e Luis Roberto Barroso (2016) dividem esta eficacia em trés niveis. O primeiro
deles sdo os precedentes de eficacia meramente persuasiva, que sdo 0s precedentes advindos
de juizos de primeiro grau e de tribunais quando ndo se trata de incidente de resolucéo de

demanda repetitiva ou de assuncao de competéncia.

Ha também os precedentes de eficacia intermediaria ou normativa em sentido fraco,
como as sumulas simples das cortes superiores e orientagfes jurisprudenciais. S&o
pronunciamentos que devem ser seguidos, mas em caso de descumprimento ndo ha a
possibilidade de ajuizamento de reclamacéo para reverter a decisdo, sendo assim o dever de

observar se caracteriza mais como recomendacao (BARROSO; MELLO, 2016).
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Por fim, ha os precedentes de cardter normativo em sentido forte, que s&o
especificamente os que estdo no bojo do artigo 927 do CPC, sumulas vinculantes, acérdéos
com repercussao geral e entre outros, o desrespeito a estes julgados acarreta na possibilidade
de cassar a decisdo dado o teor normativo do precedente (BARROSO; MELLO, 2016).

Mostra-se entdo uma verdadeira alteracdo na ordem legal brasileira, dado o forte teor
normativo destes precedentes. Evidencia esta vinculacdo obrigatoria a realidade de que os
precedentes sdo fonte de direito formal e imediata, ndo comportando o seu afastamento dos
mesmos na resolucado das lides. A insercdo dos precedentes nesta categoria de fonte atende por
fim a teleologia do sistema processual, pois com o sistema de precedentes vinculantes tem-se
a perquiricdo da: realizacdo da igualdade, a busca pela imparcialidade; e o trabalho pela

seguranca juridica.

No que se refere a igualdade, vé-se que na civil law se tem a expectativa prévia de que
0 juiz pode se limitar a meramente descrever a norma no texto legislativo, porém se percebe
com o avanco do tempo que o0s juizes verdadeiramente contribuem para a construcdo do
Direito. O reconhecimento do precedente como fonte direta e imediata permite descrever um
fato da vida, pois mesmo o texto legislativo carece do significado para produzir seus efeitos e
o significado € que produz efeitos na realidade, pde-se entdo o direito na pratica nas maos do
poder judiciario. O sistema de precedentes entdo trazendo estas normativas como fonte formal
e imediata impBGe a necessidade de conferir a todos os jurisdicionados um tratamento

igualitario, tendo em vista que exige a universalizacdo do precedente.

No que tange a imparcialidade, tem-se uma intrinseca ligagdo com a igualdade, tendo
em vista que a imparcialidade impede o julgador de estabelecer juizos distintos em causas
iguais ou atuar com pretericao entre as partes. Neste sentido, reconhecer a for¢a do precedente
como fonte formal e imediata impede que o julgador tome por fatores pessoais ou por

motivacdes iirelevantes, decisdo distinta daquela fixada no precedente que se coaduna ao caso.

Quanto a coeréncia, como se disse, o direito é produzido também pelos tribunais, € 0
significado das leis é estabelecido por eles, ndo se poderia, pois, admitir que tribunais e juizes
estabelecessem normas discrepantes sobre 0 mesmo contetdo legal. O sistema de precedentes
entdo expressa a perquiricao pela coeréncia. Esta coeréncia sem duvidas passa pelo sentido de

autoridade, somente se pode dar a coeréncia a interpretacdo jurisdicional se os precedentes
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forem dotados da autoridade de fonte formal e imediata do direito, pois assim s&o coercitivas

aos demais julgadores.

Por fim, a seguranca juridica, ponto basilar do processo, tem sua busca no sistema de
precedentes ao passo que se estabelecem normas prévias que garantem a previsibilidade da
atuacdo do julgador ante o caso, porém tal previsibilidade ndo é univocidade, tendo em vista

que mesmo o precedente carece de interpretacdo judicial (MARINONI, 2014).

Tem-se, portanto, a impossibilidade de afastar o precedente judicial na decisdo de
lides, tendo em vista a sua natureza de fonte formal e imediata do direito. Afastar o precedente
seria em verdade criar uma nova modalidade de ordem juridica diferente da que ha no
ordenamento juridico brasileiro hoje. Resta entdo perceber qual a relacdo entre este sistema de

precedentes, fonte inafastavel do direito, com a arbitragem de direito.

3.3 Arbitragem e o Sistema de Precedentes.

Viu-se no primeiro capitulo deste trabalho que a arbitragem possui natureza
jurisdicional, e que esta jurisdicdo tem por principio a unidade e esta unidade tem por corolario
a incidéncia da atividade jurisdicional sobre um mesmo ordenamento juridico, e atraves desta
relacdo, para que haja de fato a unidade da jurisdicdo faz-se necessario que entidades que

exercem jurisdicdo atuem sobre este mesmo conjunto de normas igualmente.

Ao analisar o sistema de precedentes, viu-se que 0s precedentes sdo normas juridicas
com forca coercitiva tanto quanto as leis em sentido estrito, dado que s&o imperativos juridicos
dotados de racionalizacao geral, tal como a legislacdo, e possuem observacao obrigatoria por

forca das disposi¢des do CPC, bem como pela conveniéncia juridica.

Conforme o que ja foi afirmado, que em geral a arbitragem de direito se trata
daresolucdo de disputas aplicando as regras do direito brasileiro. Ora, se a arbitragem é
verdadeira jurisdicdo, como se viu, e nas normas do direito brasileiro incluem-se os
precedentes judiciais, ndo se pode chegar a concluséo diferente sendo que: nas decisdes

arbitrais, devem ser observados os precedentes judiciais.

Essa concepcdo se da através de uma série de construcdes que passam desde o

fortalecimento do instituto da arbitragem e o abandono da concepgdo meramente contratual
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e reconhecendo da natureza jurisdicional, bem como perpassa pelo fortalecimento do

institutodos precedentes judiciais enquanto norma juridica.

Dessa feita, sem o péalio do CPC/2015 e da Emenda Constitucional n® 45/2004%, que
fez a reforma do poder judiciario, ndo seria possivel chegar a esta concepg¢éo atual sobre a
vinculagdo da arbitragem ao sistema de precedentes. Chegar a uma conclusao diversa desta,
seria em verdade criar uma ordem constitucional paralela, tendo em vista que os precedentes
apresentam o real teor da norma juridica, e ao afastar a interpretacédo real (o que néo significa
ser a melhor) afasta-se teleologicamente a prépria norma e se cria uma nova norma por meio

da interpretacao.

Negar a vinculacdo do precedente seria negar sua natureza em si, pois a identidade
entre a normativa e a pratica é aquilo que concerne de diretiva de determinacdo do direito
vigente (ROSS, 2007). Esta criacdo de ordem juridica paralela, geraria o efeito contrério
daquilo que se espera do sistema juridico, bem como, das finalidades j& aqui discutidas sobre
o sistema de precedentes. Criar-se-ia uma ordem desigual, tendo em vista que a depender da
forma da resolucdo da disputa se poderia obter um resultado diverso, e por conseguinte
ocorreria um ataque a coeréncia do sistema que ora caminha para um lado ora caminha para o
outro. Além disso, a isonomia do julgador poderia ser questionada, tendo em vista que ele
escolheria arbitrariamente o que vale e 0 que ndo vale dentro do ordenamento juridico, gerando
assim uma inseguranca juridica que ndo pode ser comportada pelo ordenamento juridico.

Tem-se:
Conclui-se, portanto, que os arbitros devem observar as decisdes as quais 0
legislador atribui eficacia vinculante, tanto em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, como no caso de enunciado de simula
vinculante. Ndo com fundamento propriamente na lei processual, mas por
forca da necessidade de interpretar todo instituto juridico conforme a
Constituicdo. E que, perdoe-se o truismo, a arbitragem ndo pode
desprezara incidéncia dos principios constitucionais (Lei 9.307/96, art. 21),
sob pena de afrontar a unidade do ordenamento juridico, deixando-o a

mingua de qualquer ordem e unidade, permeando-o de contradicGes e
casuismos. (BASILIO, 2018)

13 «A EC. 45/2004, que foi batizada de ‘Reforma do Judiciario’, implantou no ordenamento juridico nacional
as stimulas vinculantes, inserindo o art. 103-A na CF/1988. Alterou significativamente o enquadramento da
jurisprudéncia dos tribunais superiores entre as fontes do direito nacional, aproximando o sistema juridico
brasileiro dos vigentes em paises que adotam o modelo anglo-saxdo, dos chamados precedentes judiciais”
(ADORNO JUNIOR, Hélcio Luiz; SOARES, Marcelle Carine dos Praseres. A alteracdo do sistema das fontes
dodireito brasileiro pelas simulas vinculantes e pelos principios normativos. Revista dos Tribunais, v. 170, jul.-
ago.2016)
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Por isso, 0 respeito aos precedentes passa pela realidade de que foi a Constituicéo
que outorgou ao Poder Judiciario o poder de interpretar a legislacdo, bem como foi a
legislacdo feita conforme a Constituicdo que erigiu o sistema de precedentes. Por conseguinte,
abandonar os precedentes judiciais na arbitragem seria em verdade afrontar a propria
Constituicdo, pois se daria ao arbitro o poder de dizer aquilo que é ou ndo € direito. A exemplo
disto, ndo pode um arbitro aplicar uma lei que tenha sido declarada inconstitucional pelo STF
em controle concentrado de constitucionalidade, ou deixar de aplicar uma norma que foi
julgada constitucional, pois estes julgados dizem respeitoa propria validade da norma
(BASILIO, 2018).

Porém, a arbitragem é um meio de resolucdo de disputas que tem como uma das
principais caracteristicas a flexibilidade, um exemplo disto, é que conforme o artigo 2° da Lei
de Arbitragem, as partes podem escolher livremente as regras que serdo aplicaveis na
resolucéo da disputa. Trata-se da manifestacdo do principio da autonomia privada, que da a
liberdade entre as partes de articularem entre si aquilo que lhes aprouver, desde que dentro das

possibilidades juridicas.

A legislacdo s6 impGe uma unica limitacdo a esta escolha: o respeito a ordem puablica
e aos bons costumes. Por isso, ndo ha uma limitacdo formal das normas que podem ser
afastadas e das que ndo podem ser afastadas, cabe as partes através de boa instrucéo juridica
efetuar tal escolha. Por isso, caso as partes em convencdo de arbitragem ou em
compromisso arbitral decidirem por afastar o sistema de precedentes ndo ha em andlise

primeira afronta a ordem juridica.

Recorde-se aquilo que foi dito anteriormente: mesmo no afastamento de
determinadas regras ou na elei¢do de outras leis, ndo se afasta a caracterizagdo de arbitragem
de direito, tendo em vista que sdo por pressupostos objetivos, claros e pré-definidos que vai

se resolver a disputa.

Tal escolha néo seria de todo inapropriada, tendo em vista que mesmo com 0 objetivo
de trazer estabilidade para a concepcao juridica os precedentes séo dotados de uma volatilidade
muito maior que a legislacdo em si. Recorde-se que o proprio precedente exige que aquele que
decide o identifique e o interprete como tal, podendo ocorrer nestes movimentos as chamadas

“transformagdes” que sdo as mudancas na interpretacao da interpretacdo da legislacéo, sendo
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que tais mudancas como se disse, sequer sdo anunciadas.

Os precedentes em verdade sé@o uma fonte juridica formal e imediata, mas ndo séo uma
fonte completamente objetivada (ROSS, 2007), e esta ndo objetivagdo gera uma
maleabilidade muito maior na seguranca da aplicacéo da decisdo. O emaranhado que h& entre
a ratio decidendi e a obter dictum pode acarretar numa interpretacdo inadequada do

precedente aprofundando uma incerteza juridica ndo desejavel.

A submissdo absoluta da arbitragem de direito ao sistema de precedente seria
potencializar o Poder Judiciario com uma competéncia maior que a que ja tem, tendo em vista
que se fosse absoluta a submissdo o desrespeito ao sistema de precedentes ensejaria 0
desrespeito ao compromisso arbitral que elegesse a arbitragem em direito brasileiro e por
conseguinte a sentenca arbitral poderia ser anulada pelo poder judiciario (SALOMAO; FUX,
2017). E tal possibilidade vai de encontro totalmente a finalidade do instituto da arbitragem

que é compor de maneira mais adequada o sistema multiportas para a resolucéo das disputas.

Porém ha que se refletir sobre a questdo da ordem publica, que apesar de ser conceito
incerto pode ser percebida através da consciéncia média social em sua época, rechacando
aquilo que é chocante e endossando aquilo que é congruente, servindo com uma protecdo da
sociedade de situaces que lhe sejam danosas (DOLINGER, TIBURCIO, 2020). A ordem
publica possui um nivel interno que garante a aplicacdo das normas cogentes e impede que
haja o desrespeito as mesmas, existe a ordem publica internacional que impedem normas
estrangeiras ou hormas internacionais que ofendam os valores internos do ordenamento, e ha
a ordem publica universal quem rege 0s interesses conjuntos da totalidade dos povos
(MUNIZ, 2012).

Vé-se, portanto, que a ordem puablica é um instituto juridico polissémico e, por
vezes,ndo encontra pacificacdo sequer na jurisprudéncia. Tem-se como exemplo a néo
homologagdode sentencas internacionais no que se refere as dividas de jogo por ferir a
ordem publica ja que a exploracdo de jogos de azar no Brasil é contravencédo penal e a divida
de jogo no Brasil é obrigacdo natural, ndo sendo cobravel compulsoriamente. H& no

ordenamento brasileiro julgados tanto no sentido de se permitir a cobranca, como no de se
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coibir, e ambos utilizandoa premissa da ordem publica®.

Neste sentido, é preciso que o operador do direito que assessora a parte esteja muito
consciente da disposicdo entre as partes, pois apesar da liberalidade da né&o incidéncia do
sistema de precedentes, ha entendimentos juridicos que se afastados podem ensejar a
desobediéncia a ordem publica, tais como os de controle concentrado de constitucionalidade.
Caso ocorra a ofensa, € possivel que haja a nulidade tanto da convencéo arbitral, como da

propria sentenga, o que seria contraproducente.

Porém, tal insercdo da ordem publica s6 deve ser invocada como baliza de controle da
arbitragem de maneira verdadeiramente excepcional. Tendo em vista que a propria
possibilidade de eleger as normas faz parte da ordem publica tendo em vista a previséo legal,
caso se invoque a ordem publica para todas as disposi¢cdes que elegem normativas para a

arbitragem o dispositivo que confere esta liberdade torna-se letra morta.

Para além da ordem publica, a Lei de Arbitragem imp&e o respeito aos bons costumes,
tal disposicdo é ainda mais abstrata que a da ordem publica, tendo em vista que 0 que é bom
costume é um dado sumamente cultural e varidvel com o tempo. Por conseguinte, pode-se
conceituar bons costumes como as condutas morais exigidas pela sociedade aos seus

membros.

Com isso, se a convencdo de arbitragem de direito nédo restringir a aplicacdo de
alguma norma juridica, todo o ordenamento juridico deve ser observado, incluindo os
precedentes, mas se caso, por deliberacdo livre das partes, excluir-se o sistema de precedentes
ou parte dele, havera esta ndo submissdo, resguardando-se a ordem publica e 0s bons costumes

irrelevantes, decisdo distinta daquela fixada no precedente que se coaduna ao caso.

4 Tem-se como exemplo o AGRCR -5332-EUA, de Relatoria do Ministro Octdvio Galotti de 1993 e a CR 9.987-
EUA, Ministro Relator Marco Aurélio Mello, 2001. O primeiro julgado negava a execu¢do de divida por jogos
deazar no territdrio nacional e a segunda conceda o exequatur, ambas sob o império da ordem publica.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Dado o exposto, vé-se como se deu a construcao da argumentacdo sobre o problema da
pesquisa: “ha vinculacdo da arbitragem de direito ao sistema de precedentes do Codigo de
Processo Civil de 2015?” Para tanto teve-se por objetivo geral perceber esta relagéo entre o
sistema de precedentes e a arbitragem de direito e por objetivos especificos: a compreensao da

natureza juridica da arbitragem e a compreenséo da natureza juridica do sistema de precedentes.

Diante disso, a pesquisa inicialmente apresentou a hipdtese de que: tendo em vista a
natureza jurisdicional da arbitragem, esta quando se apresenta na modalidade de arbitragem de
direito vincula-se absolutamente ao sistema de precedentes. E a partir desta hipotese levantada
buscou-se desenvolver a pesquisa procurando estabelecer a interacdo entre a arbitragem e o

sistema de precedentes.

N&o haveria a possibilidade de perceber a interacdo entre os dois institutos sem que
antes se percebesse 0 que sdo os dois institutos, por isso, elencaram-se estes dois objetivos
especificos. Buscou-se construir um pensamento silogistico, estabelecendo a premissa maior
que seria 0 conceito de arbitragem e sua natureza juridica e a premissa menor que seria

referente ao sistema de precedentes, para assim chegar a resposta do problema da pesquisa.

O primeiro objetivo foi discutido no primeiro capitulo do trabalho. De logo conceituou-
se a arbitragem como sistema heterocompositivo de resolucdo de disputas que tem como
caracteristicas essenciais: ser uma forma privada de resolver conflitos, ser uma alternativa aos
tribunais do Estado, a autonomia privada como norteador do processo, a resolucao definitiva

da quest&o e por conseguinte a vinculagéo das partes.

Fazendo um recorte mais especifico, separou-se da concepcdo geral de arbitragem o
instituto da arbitragem de direito, que é aquela feita conforme o ordenamento juridico, seja ele
patrio ou internacional. Tal afunilamento se fez para afastar aquilo que se chama de arbitragem
por equidade, neste tipo de resolugdo de disputas ndo ha a incidéncia de normas objetivas
previamente estabelecidas, o problema/oportunidade é solucionado por meio de principios de
justica e equidade entre as partes, afastando a incidéncia das normas formais pré-estabelecidas.
Este necessario recorte se deu pois néo teria sentido discutir o sistema de precedentes fora da
arbitragem de direito, tendo em vista que na arbitragem por equidade sequer oS pressupostos

legais em sentido estritos sdo vinculantes.
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Tendo feito esta conceituacdo, buscou-se aprofundar no conhecimento além-conceito
que € a perquiricdo da natureza juridica da arbitragem. Destacando-se neste processo duas
teorias: a teoria contratualista e a teoria jurisdicional. Para estabelecer uma estruturacdo légica
o trabalho firmou em primeira ordem a conceituacdo da prépria jurisdicao, tendo em vista que
na propria hipdtese da pesquisa o conceito de jurisdi¢cdo atua com centralidade na resolucéo do
problema.

Diante disso, teve-se por conceito de jurisdicdo uma forma hetercompositva de
resolucdo de disputas através da interferéncia de um terceiro imparcial que tem por func&o criar,
efetivar, proteger o direito atraves de decisdo que ndo pode ser controlada externamente e tem
a aptiddo de se tornar indiscutivel. Estes elementos da conceituacdo foram discutidos
longamente no texto para que ao adentrar na realidade da arbitragem como verdadeira jurisdicao
se pudesse enquadrar a conceituagdo do instituo da arbitragem no de jurisdicdo previamente
estabelecido.

Ao discutir a natureza juridica da arbitragem foi levantada a teoria contratualista, esta
defende que pelo principio da inafastabilidade da jurisdicdo ndo se pode dar a arbitragem a
natureza jurisdicional. Afirma-se que a jurisdicdo é manifestacdo do poder do Estado em nédo
comporta divisdes podendo ser exercida unicamente por aqueles que foram investidos na forma

da Constituicdo na funcéo jurisdicional.

Tem-se ainda a argumentacdo de que a jurisdicdo € indelegavel ndo podendo seu
exercicio ser transferido a outros. No ensejo, 0s contratualistas afirmam que a jurisdi¢do nao
serve somente para a pacificacdo social, mas para garantir os direitos fundamentais, e a
arbitragem por sua vez preocupa-se em resolver problemas de carater essencialmente
patrimoniais, ndo exigindo uma sofisticacdo maior na discussdo, bem como restringindo-se a

uma parcela da sociedade, dado seu viés patrimonialista.

Por sua vez, os que advogam a natureza jurisdicional da arbitragem apontam que nao se
trata de um afastamento da jurisdicdo, mas uma rendncia da jurisdigdo exercida pelo Estado.
Quanto a investidura, afirma-se que h& diversas formas de investidura na Constituicdo e a
convencdo de arbitragem seria somente mais uma, dado a previsdo constitucional da
arbitragem. Bem como afirma-se que se garante na arbitragem uma decisdo imparcial, bem

como uma escolha prévia do arbitro, ndo desrespeitando assim o o principio do juiz natural.

Diante disto, ao analisar a forma de que a decisdo da arbitragem é formada, e a

vinculagéo gerada por ela, pode-se ver que de fato a arbitragem possui natureza jurisdicional e
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negar isto seria, em verdade, desamparar os direitos dos jurisdicionados que sem o amparo da
jurisdicdo ndo tem uma discussdo aprofundada da lide. Além disso, pela propria construcao

jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica tem-se que a arbitragem é verdadeira jurisdicao.

Dado essa conclusdo, foi trazida a baila o principio da unidade da jurisdicéo, que afirma
que toda a jurisdic¢do no territorio nacional € uma Unica, fracionada somente pela competéncia.
Esta unidade da jurisdicdo é vista sobretudo, conforme se afirmou no texto, através da unidade

do ordenamento sobre o qual ela incide.

Dessa feita, sendo a arbitragem jurisdicdo e a jurisdicao ter como principio a unidade,
relacionada a unidade do ordenamento, caso se fosse afastado o sistema de precedentes da
arbitragem de direito, se quebraria a unidade da jurisdicéo, ja que os tribunais e juizes observam
0s precedentes obrigatoriamente. Separar parte do ordenamento vai-se de encontro diretamente

com a propria natureza jurisdicional da arbitragem.

Vé-se, entdo, que com esta discussdo atinge-se a consolidacdo do objetivo de
compreender a natureza da arbitragem, tendo em vista que se afirmou que a mesma tem natureza
jurisdicional. Além disso, através da discussdo com o principio da unidade da jurisdi¢do e a
unidade do ordenamento, tem-se o preludio da resolucdo do objetivo geral da pesquisa que é

observar a interacéo do sistema de precedentes com a arbitragem de direito.

Ao atingir o primeiro objetivo especifico, o trabalho adentrou na temaética do sistema de
precedentes, para assim estabelecer a segunda premissa que indicaria a resposta do problema
da pesquisa. Foi feito entdo o debate sobre o sistema de precedentes do Cédigo de Processo
Civil de 2015.

Inicialmente, refletiu-se sobre 0 que é um precedente, tendo em vista que nem todas as
decises judiciais sdo precedentes. Afirmou-se que o precedente € uma norma advinda de um
esforco racionalizante do poder judiciario que pode ser aplicado a outros casos semelhantes. O
precedente em si, conforme se viu, se enconts na ratio decidendi que sdo as questdes de fato e
de direito que sdo necessarias absolutamente para que se chegasse aquela decisdo, a
identificacdo destas razdes de decidir sdo verdadeiro desafio na atividade judicante e

absolutamente necesséaria para a efetivacao do sistema de precedentes.

Tal esforgo se d& para garantir que haja isonomia entre os jurisdicionados, tendo em
vista que ndo € razoavel que casos idénticos tenham decisdes diferentes, bem como a seguranca

juridica, criando um grau de previsibilidade na atuacdo do poder judicidrio. Garante-se com
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isto, tanto a seguranca do direito como a credibilidade das cortes, tendo em vista que decisoes
discrepantes afrontam o direito enquanto sistema e desacreditam o poder judiciario por parte

do jurisdicionado.

Estabelecido este pressuposto tedrico pode ser ademtrado o sistema de precedentes
erguido pelo CPC de 2015. Percebeu-se que o sistema de precedentes impde a obrigagcéo dos
tribunais de uniformizar a jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. Estas diretivas
foram discutidas ao longo do texto, podendo ser sintetizado o que se disse na afirmativa de que:
deve-se buscar a racionalizacéo das decisdes e ndo se pode admitir no direito brasileiro decisoes
judiciais que apontem para direcdes diferentes.

Para tanto o coOdigo apresenta alguns instrumentos fundamentais, como a
obrigatoriedade de justificar o afastamento do precedente, e a possibilidade de promover
audiéncias publicas antes da alteracdo de alguns enunciados das cortes, bem como a a existéncia

do julgamento dos recursos repetitivos nos recursos especial e extraordinario.

Porém, pode-se identificar o nucleo duro do sistema de precedentes do CPC naquilo que
consta no artigo 927, que dispde sobre a obrigatoriedade de observar alguns precedentes em
especificos, a saber: as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; os acérddos em incidente de assuncao de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamentos de recursos extraordinario e especial repetitivos; a
orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados; enunciados de
sumula vinculante; os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria

constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional.

Além disso, no contexto da presente discussdo, problematizou-se o sistema de
precedentes na medida que se busca estabilidade com o mesmo, mas ha uma série de
inconsisténcias na sua execucdo, como por exemplo a dificuldade de observar as razbes da
decisdo, bem como o emaranhado desta ratio decidendi naquilo que se chama obter dictum,
bem como as possibilidades de alteragdo dos precedentes que podem inclusive ocorrer sem 0
anuncio oficial de sua ocorréncia. Afirmou-se também que o proprio processo de aplicagédo do
precedente depende da capacidade interpretativa daquele que ird aplicar, criando uma
subjetividade naquilo que ja tem origem subjetiva.

Nessa diapasdo, alertou-se da necessidade de observar com seriedade a atividade de

producdo dos precedentes dado que eles estabelecem regras para além do caso que o origina, e
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a depender do que se estabelece pode originar uma série de méas decisbes que impactardo a vida
dos jurisdicionados.

Tendo feito essa compreensdo, buscou-se encaixar o sistema de precedentes dentro da
teoria das fontes do direito, dado que € na teoria das fontes que se vé o grau da vinculagdo de
determinada normativa. A teoria das fontes foi apresentada como uma ideologia que néo resolve
0S €asos concretos em si, mas aponta as diretivas de como eles podem ser resolvidos, e a busca

desta diretiva foi 0 que se procurou realizar.

Foi atesatdo que pela evolugdo da legislacdo brasileira os precedentes judiciais
acabaram por tomar uma nova forca, se antes eles eram meramente fontes materiais do direito,
gue ndo vinculavam, com o advento de diversas legislacdes, em especial do CPC de 2015, os
precedentes tornaram-se, dentro do nosso sistema, uma fonte formal do direito, sendo expresséo

viva e direta do direito positivo.

Percebeu-se também que com a indicagdo da vinculagdo presente no CPC de 2015 ndo
se carece de intermediarios para a aplicacdo destas diretivas juridicas, sendo assim uma fonte
formal e imediata do direito, tornando impossivel afasta-la sob pena de desfigurar o proprio

ordenamento.

Porém, ao reconhcecer que apesar de se ruma fonte formal e imediata do direito, 0s
precedentes ndo podem ser considerados uma fonte plenamente objetivada, tendo em vista que
ela procede de uma atividade interpretativa e de possibilidade de alteracdo muito menos rigida

que um texto legal em sentido estrito.

Ao finalizar esta reflexdo, atingiu-se o segundo objetivo especifico da pesquisa que é
perceber a natureza juridica do sistema de precedentes. Viu-se que o sistema de precedentes é
de fato de natureza vinculante e constitui fonte formal e imediata do direito, porém néo

plenamente objetivada.

Apbs isso, tendo estabelecida a premissa maior da natureza juridica da arbitragem e da
necessidade da preservacdo da unidade da jurisdi¢do pela unidade do ordenamento, e tendo
estabelecido a premissa de que o sistema de precedentes enquadra-se como fonte formal e
imediata, sendo assim inafastavel, norma juridica em sentido estrito, chegou-se a conclusédo de

que a arbitragem de direito brasileiro ndo pode afastar o sistema de precedentes.

Essa impossibilidade se da pela necessidade de manter a ordem juridica constitucional

integra e o afastamento da incidéncia do sistema de precedentes na arbitragem de direito seria
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desobedecer a propria constituicdo que deu, as cortes, a missdo de estabelecer a real
interpretagdo das normas a serem aplicadas no Brasil. Uma concluséo diversa desta seria, em
verdade, criar uma ordem constitucional paralela, na qual haveria uma possibilidade de decisdes
desiguais, inseguras juridicamente, comprometendo a qualidade da imparcialidade do julgador,

dado que ele decidiria de maneira imotivada qual norma do direito brasileiro valeria.

Porém, dado a natureza bastante flexivel da arbitragem, viu-se que podem as partes
convencionar para que o sistema de precedentes ndo incida nas decis@es arbitrais. A propria Lei
de Arbitragem permite que esta escolha seja feita, e tal escolha ndo afasta a caracterizagdo da
arbitragem de direito dado que se continua com pressupostos juridicos objetivos como

norteadores da decisdo ndo decidindo por equidade.

Contudo, ressaltou-se a necessidade de observar a ordem publica e os bons costumes,
conforme preceitua a Lei de Arbitragem. Em especifico sobre a ordem publica evidenciou-se
gue muitos precedentes realmente estabelecem normativas essenciais a sua manutencao, o que
acarretaria na necessidade de observar, como nos julgamentos sobre constitucionalidade de leis.
A ndo observancia poderia gerar a nulidade da sentenca arbitral por descumprimento do
compromisso arbitral, que elegeu a arbitragem de direito, dado que faz parte do direito

brasileiro como se viu o sistema de precedentes.

Nesse sentido restou-se respondido o problema de pesquisa, porém com alteracdo na
hipotese inicial. Tal conclusdo pode ser sintetizada em: o sistema de precedentes é
obrigatério na arbitragem de direito (dado a sua natureza de fonte formal e imediata do
direito e a natureza jurisdicional da arbitragem) desde que nao se estabeleca qualquer
disposicdo prévia em contrario advinda das partes, ressalvadas as decisfes que
estabelecem verdadeira ordem publica.

Além disso, dado a vastiddo do tema, pode-se revisitar as discussdes aqui feitas e
aprofundar temas relacionados a este trabalho, tais como: o sentido de ordem publica e dos bons
costumes para o ordenamento juridico aplicando a questdo na arbitragem, dado a natureza vaga
dos institutos. Bem como, perceber também a natureza vinculante de ordem publica dos
precedentes: todos os precedentes sdo igualmente vinculantes no que tange a ordem publica?
Também caberia a reflexdo das consequéncias da vinculagdo do sistema de precedentes a
arbitragem, esta vinculacdo comprometeria o sistema multiportas? Por serem dotados de
jurisdicdo as cortes arbitrais também formam precedentes? Qual seria o grau de vinculagéo

destes precedentes e quem estaria vinculado? Como os arbitros podem identificar a ratio
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decidendi se os préprios tribunais tém dificuldade de identifica-la? Nao identificando, mas
aparentemente aplicando uma interpretacdo do precedente pode o poder judiciario ainda assim
interferir?

Percebe-se que a discussdo do tema néo se finda com o trabalho apresentado, ha em
verdade muitas nuances, que seriam impossiveis de exaurir neste texto. Cabe ao pesquisador
apresentar algumas respostas possiveis e sobretudo muitas perguntas, pois a pesquisa e a ideia
levantada ndo pertencem ao pesquisador, mas a comunidade a quem ela se dirige. Neste caso
em especifico e pesquisa pertence a todo o contribuinte brasileiro que atraves dos impostos
permitiu que o pesquisador estudasse e escrevesse sobre o tema. O conhecimento é livre, vasto

e dindmico, pde-se a ideia no mundo e 0 que vira apos € incerto.



53

REFERENCIAS

ADEODATO, Jodo M. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica . — 5. ed. —
Séo Paulo: Saraiva, 2012.

BALLWEG, Ottmar. Retorica analitica e direito. Traducdo deJ. M. Adeodato. Revista
Brasileira de Filosofia,v. XXXIX, Fasc. 163, jul-ago-set, 1991b, p. 175-184.

BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Trabalhando com uma nova
I6gica: a ascensdo dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU, a. 15, n. 3, jul.-set.
2016. p. 11-13. ADORNO JUNIOR, Hélcio Luiz; SOARES, Marcele Carine dos Praseres. A
alteracdo do sistema das fontes do direito brasileiro pelas simulas vinculantes e pelos
principios normativos. Revista dos Tribunais, v. 170, jul.-ago. 2016.

BASILIO, Ana Tereza. A arbitragem e a sua controversa vinculacio aos precedentes do
novo Cdédigo de Processo Civil. Editora Justica e Cidadania, set./2018. Disponivel em:
www.editorajc.com.br/arbitragem-e-sua-controversa-vinculacao-aos-precedentes donovo-
codigo-de-processo-civil/. Acesso em: 14 nov. 2022

BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Tradugdo de Maria Celeste C. J.
Santos. Brasilia: Editoria Universidade de Brasilia, 1995

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncia em Teses Ed. N° 122. Brasilia: 05 de
abril de 2019 Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/docs_internet/jurisprudencia/jurisprudenciaemteses/Jurisprudencia%20
em%20Teses%20122%20-%20Arbitragem.pdf Acesso em 17 de outubro de 2022

. Lei n®13.105, de 16 de marco de 2015. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2022.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm
Acesso em 17 de outubro de 2022

. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 646105. Habeas corpus substitutivo de
recurso préprio. Ndo cabimento. Prova emprestada. Identidade de partes. Desnecessidade.
Violacdo ao contraditorio e a ampla defesa. Inocorréncia. Nulidade. Inexisténcia. Auséncia de
comprovacao de prejuizo. Habeas corpus ndo conhecido. Relator: Felix Fischer. Data do
Julgamento: 13/04/2021. Publicacdo no Diario da Justica: 26/04/2021. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202100474756&dt_pu
blicacao=26/04/2021 Acesso em 17 de outubro de 2022

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.928.951. Recurso especial.
Processual civil. Arbitragem. Cumprimento de sentenca arbitral. Impugnacao. Alegacéo de
nulidade da sentenga arbitral. Incidéncia do prazo decadencial de noventa dias. Falta ou
nulidade da citacdo. Alegacdo em impugnagédo ao cumprimento de sentenca arbitral. N&o
incidéncia do prazo de noventa dias. Anterior acdo de nulidade. Coisa julgada caracterizada.
Alegacéo de idéntica tese em impugnacgédo ao cumprimento de sentenca. Impossibilidade.
Relator: Nancy Andrighi. Data do Julgamento: 21/06/2022. Data da Publicacéo no diario da
Justica: 23/06/2022. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202200451762&dt_pu
blicacao=23/06/2022. Acesso em 17 de outubro de 2022

. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2022]. Disponivel em:



54

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao.htm. Acesso em 17 de
outubro de 2022

. Lei n®9.307, de 23 de setembro de 1996. DispGe sobre a arbitragem. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2022. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/I9307.htm. Acesso em 17 de outubro de 2022

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducédo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988

CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial: palestras proferidas na
Universidade de Yale. Tradugéo de Silvana Vieira — Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004

CINTRA, Antonio C. de A.; GRINOVER, Ada P.; DINAMARCO, Candido R. Teoria Geral
do Processo. Sao Paulo: Malheiros, 2006

CREMASCO, Suzana S.; SILVA, Tiago E.. O carater jurisdicional da arbitragem e o
precedente arbitral. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 59, p.
367-404, jul./dez. 2011

DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento - 17. ed. - Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015

DIDIER JR., Fredie. Sistema Brasileiro de Precedentes Judiciais Obrigatorios e os Deveres
Institucionais dos Tribunais: Uniformidade, Estabilidade, Integridade e Coeréncia da
Jurisprudéncia. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n° 64, abr./jun. 2017.
Disponivel em: https://www.mprj.mp.br/documents/20184/1255811/Fredie_Didier_Jr.pdf
Acesso em: 14 nov. 2022.

DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmem. Direito Internacional Privado. 15ed. Rio de
Janeiro: Forense 2020

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002

FERRAZ JR., Tercio S. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo /
Tercio Sampaio Ferraz Junior. — 11. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2019.

FICHTNER, José A.; MANHEIMER, Sérgio N.; MANNHEIMER, André L. Teoria geral da
Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense 2019

FOGACA, Mateus V.; FOGACA, Marcos. O sistema de precedentes judiciais obrigatorios e a
flexibilidade do direito no Novo Cédigo de Processo Civil. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo
Horizonte, n. 66, pp. 509 - 533, jul./dez. 2015. DOI: 10.12818/P.0304-2340.2015v67p509

FREITAS, Lorena de M.; Browne Rego, George. O realismo juridico como pragmatismo:
a retorica da tese realista de que direito € o que 0s juizes dizem que é direito. 2009. Tese
(Doutorado). Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Universidade Federal de Pernambuco,
Recife, 2009.

HART, H. L. A. O conceito de Direito. Traducdo de Antonio de Oliveira Stte-Camara. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2009

JAMES, Wiliam. Pragmatismo. Tradugéo de Jorge Caetano da Silva. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2006


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.307-1996?OpenDocument

55

KATCHI, Antonio. Dicionario da parte geral do codigo civil portugués. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2006.

Kelsen, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 62 ed. - S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998

KRONMAN, Anthony T. Max Weber. Traducdo de John Milton. — Rio de Janeiro: Elsevier,
2009

LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Trad. José Lamego. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 1997

LEW, Julian D. M.; MISTELIS, Loukas A.; KROLL, Stefan M. Arbitration as a Dispute
Settlement Mechanism in Comparative International Commercial Arbitration, Kluwer Law
International, 2003. Disponivel em:
https://www.pravo.unizg.hr/_download/repository/01_Lew-Mistelis-Kr%22011%2C _pp_1-
15.pdf Acesso em: 17/10/2022

MARIA BETHANIA. Carta de Amor. Biscoito Fino, 2012 Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=Zi2cb9cK4M8 Acesso em: 17/10/2022

MARINONI, Luiz G. Teoria Geral do processo — 3% ed. — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008

, Luiz G.. O STJ enquanto corte de precedentes. Séo Paulo: RT, 2014
, Luiz G.. Precedentes Obrigatorios. Sdo Paulo: RT, 2010

MARINONI, Luiz G.; ARENHART, Sérgio C.; MITIDIERO, Daniel. Novo Codigo de
Processo Civil Comentado. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2017.

MARINONI, Luiz G.; ARENHART, Sérgio C.; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2016.

MULER, Friedrich. Unidade do Ordenamento Juridico. Tradugio de Peter Naumann. Revisio
de Paulo Bonavides. Revista Opinido Juridica, Fortaleza, ano 15, n. 20, p.298-305, jan./jun.
2017

MUNIZ, Joaquim de P. A escolha de Regras de Direito na Arbitragem. In LEMES, Selma F.;
BALBINO, inez. Arbitragem temas contemporaneos. Sdo Paulo: Quartier Latin

NASSER, Paulo M. Vinculagdes arbitrais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019

NEVES, Daniel A. A. Manual de Processo Civil — 132 Ed. — Sdo Paulo: Ed. JusPodvum,
2021

PARINI, P. A Analise Retdrica na Teoria do Direito. Cadernos do Programa de Pds-
Graduagédo em Direito — PPGDir./UFRGS, [S. |.], v. 12, n. 1, 2017. DOI: 10.22456/2317-
8558.72771. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/index.php/ppgdir/article/view/72771. Acesso
em: 17 out. 2022

ROCHA, Marcio Oliveira; COSTA, Eduardo Henrique; FIREMAN CAMELO, Natalia
Tend6rio. COERENCIA E INTEGRIDADE NA FORMACAO DOS PRECEDENTES
JUDICIAIS: A INFLUENCIA DE RONALD DWORKIN NO MODELO BRASILEIRO..
Revista Académica da Faculdade de Direito do Recife, [S.1.], v. 92, n. 1, p. 132-148, out.
2020. ISSN 2448-2307. Disponivel em:



56

<https://periodicos.ufpe.br/revistass ACADEMICA/article/view/248421>. Acesso em: 14 nov.
2022. doi:https://doi.org/10.51359/2448-2307.2020.248421.

RODRIGUES JR., Otavio L. Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminacao:
Notas sobre a evolugdo de um conceito na Modernidade e na Pds-Modernidade. Revista de
informacdo legislativa, Brasilia, v. 41, n. 163, p. 113-130, jul./set. 2004

ROSS, Alf. Direito e Justica. Traducdo de Edson Bini. Bauru: EDIPRO, 2007

SALOMAO, L. F.; FUX, R. ARBITRAGEM E PRECEDENTES: possivel vinculagdo do
arbitro e mecanismos de controle. Revista CEJ, 6 maio 2021.

STRECK, Lenio L.; RAATZ, Igor; MORBACH, Gilberto. Da complexidade a simplificacdo
na identificacdo da ratio decidendi: serd& mesmo que estamos a falar de precedentes no brasil?
Revista Juridica. vol. 01, n°. 54, Curitiba, 2019. pp. 317 — 341. Disponivel em:
http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/3312 Acesso em: 14 nov. 2022
DOI: 10.6084/m9.figshare.7841120

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012

VIVAN FILHO, G. T. A. &quot;Natureza juridica&quot;: ela estd no meio de nés?. Res
Severa Verum Gaudium, Porto Alegre, v. 3, n. 1, 2017. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/index.php/resseveraverumgaudium/article/view/64840. Acesso em: 17
out. 2022.

WEBER, Max. Economia e Sociedade. Tradugdo de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa.
Brasilia :Editora Universidade de Brasilia: Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao
Paulo, 1999

ZANETI JR., Hermes. Precedentes (treat like cases alike) e 0 novo Cadigo de Processo civil.
Revista de Processo, v. 235, set. 2014. p. 298-299



