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RESUMO

Este trabalho tem por objeto de estudo o impacto do novo codigo de processo civil nas
sentencas arbitrais com a instituicdo dos precedentes, considerando a vinculagdo ou nédo do
arbitro ao proferir sua decisdo. A metodologia adotada foi o estudo da legislacdo patria e da
doutrina sobre o tema. Por fim, conclui-se que o arbitro é vinculado a convencdo de
arbitragem, independentemente do modelo de procedimento arbitral a ser convencionado,
podendo ser utilizado os institutos juridicos do distinguishing ou do overruling para afastar o
precedente judicial.

Palavras chaves: Arbitragem. Processo. Novo Codigo de Processo Civil. Sentenca arbitral.
Vinculag&o aos Precedentes.

THE (NON) BINDING OF THE PRECEDENTS TO THE DECISIONS RENDERED
IN ARBITRATION UNDER THE VIEWPOINT OF THE NEW CODE OF CIVIL
PROCEDURE.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to study the impact of the new civil procedure code on arbitration
awards with the institution of precedents, considering whether or not the arbitrator is bound
when making its decision. The methodology adopted was the study of the country's legislation
and the doctrine on the subject. Finally, it is concluded that the arbitrator is bound to the
arbitration agreement, regardless of the model of arbitration procedure to be agreed, and may
be used to distinguishing or overruling legal institutions to remove the judicial precedent.

Keywords: Arbitration. Process. New Code of Civil Procedure. Arbitration award Link to the
Precedents.
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O novo Codigo de Processo Civil de 2016 trouxe como novidade a previsdo do
instituto juridico dos precedentes, tipico nos sistemas juridicos da common law, como previsto
no artigo 927, § 5°. Dessa forma, 0 precedente, mais especificamente a ratio decidendi, passa
a incorporar o ordenamento péatrio com a obrigatoriedade de sua adoc¢do na sua aplicagcdo
jurisdicional.

O objetivo do presente artigo é investigar qual o impacto causado pela ado¢do dos
precedentes na arbitragem, regulada pela Lei n. 9.307 de 1996, destacando-se o seguinte
problema: seria a decisdo arbitral vinculada ao uso dos precedentes?

Esta indagacdo se faz necessaria considerando a importancia dos precedentes na
estabilidade do sistema juridico e o fato de que a opcdo pela arbitragem como modelo de
solugédo de conflitos vem aumentando nos ultimos anos, sendo que o tema podera acarretar
significativa controveérsia doutrinaria e até mesmo judicial quanto a obrigatoriedade de sua
utilizagéo.

Seguindo esse formato, a técnica de abordagem utilizada para esta pesquisa social
aplicada e juridica sera a vertente juridico-dogmatica, com base no raciocinio dedutivo, no
intuito de fundamentar a logica e os procedimentos do Direito. Ato continuo, a metodologia a
ser utilizada consistird na realizacdo de pesquisa na doutrina e legislacdo nacional, analisando
0 sistema juridico (constitucional e processual) patrio, notadamente com relacdo a
investigacdo, interpretacdo e avaliacdo das leituras bibliograficas e jurisprudenciais
selecionadas.

Para 0 desenvolvimento do estudo sera realizada breve incursdo no historico da
arbitragem no pais, bem como das principais inovacoes introduzidas pelo CPC de 2016 sobre
esta matéria, como a criacdo da Carta Arbitral, instrumento de cooperacdo entre 0 juizo
arbitral e o poder judiciério.

Sobre os precedentes sera tratado 0s aspectos principais de sua utilizacdo no sistema
juridico da Common Law, examinando a necessidade de sua adaptacdo em virtude de sua
introducdo no ordenamento juridico brasileiro, considerando sua base romano-germanica.
Diante do problema suscitado, buscou-se na identificacdo da natureza juridica do mecanismo
de solucdo de conflito arbitral e da finalidade dos precedentes no &mbito do sistema juridico a
conclusdo quanto a vinculacdo dos arbitros por ocasido das decisbes proferidas.

Por fim, caso a convencdo arbitral opte pelo uso dos precedentes ou pela arbitragem

de direito, o arbitro poderéa afastar os precedentes fazendo uso das técnicas do distinguishing e
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do overruling, mas fundamentando devidamente sua sentenga para ndo incorrer na nulidade
estabelecida pelo artigo 32, inciso 1V, da Lei n°® 9.307 de 1996.

2. Breves consideracdes sobre a arbitragem no Brasil.

O instituto da arbitragem, forma de autocomposicdo entre as partes mediante a
utilizacdo do que se convencionou denominar de justica privada, remonta a épocas antigas,
tendo relatos histéricos na Babildnia no Codigo de Hammurabi. Ha registro também de sua
existéncia na Grécia antiga.

A arbitragem na época do Império Romano, segundo o professor Rosemiro Pereira
Leal (2011, p. 20-22), é dividida por periodos®, que sdo: periodo sacerdotal ou pré-romano;
periodo da legis actiones; periodo formular — direito romano arcaico; periodo formular —
direito romano classico; e periodo da cognitio extra ordinem — direito romano pés-classico.

No direito romano os arbitros eram escolhidos pelas partes ou pelo pretor para
resolverem os conflitos em um modelo de justica privada, sem ou com pouca interferéncia do
Estado, conforme o periodo em que se encontra.

Com a evolucdo do direito, 0 monopolio da atividade jurisdicional passou para o
Estado e a arbitragem como era conhecida foi abolida. A atividade do Estado de dizer o
direito denominou-se jurisdicéo.

Sobre a arbitragem ser um instituto antigo e ter similaridade com a arbitragem
hodierna, Pedro Cavalcanti Rocha (2017), ao analisar a arbitragem na Grécia antiga, faz a

seguinte conclusdo: “Esse procedimento € curioso, pois apesar de antigo, se aproxima

% Segundo o professor Rosemiro Pereira Leal (2011, p. 20-22) no periodo sacerdotal ou pré-romano a
arbitragem era o grau resolutivo da mediacdo, e que inicialmente espontanea e ndo prevista em lei,
se dava pela livre escolha de terceiros (sacerdotes, pajés, ancidos) predestinados a compreenséo do
direito humano e divino para decidirem litigios. O periodo da legis actiones, século VIII ao século V
a.C., possuia trés caracteristicas: judicial, legal e formalista. Foi nesse periodo que foi consolidada a
lei das XII Tabuas. No periodo formular — direito romano arcaico, aboliu-se o sistema rigido das legis
actiones e a funcéo de arbitros passou a ser exercido pelos peritos. No século V ao Il a.C, ao lado de
uma mediacao facultativa, criou-se uma arbitragem oficial, de modo hibrido, pelo magistrado (pretor-
servidor publico) e pelo juiz (arbitro particular), advindo a prevaléncia publica. No periodo formular —
direito romano classico, século Il a.C. ao século Il a.C., marcou o encerramento do que se chama
ciclo da justica privada ou periodo formular, no qual a arbitragem j& assume fei¢Bes de instituto
juridico puablico e cogente com impositividade governamental na escolha do juiz de fato (arbitro) pelo
pretor. Por fim, o periodo da cognitio extra ordinem — direito romano pés-classico assinala a
passagem do modelo romano da justica privada para a justica publica. O monopdlio da atividade de
dizer o direito, abolindo oficialmente a arbitragem facultativa, era o pretor o érgéo jurisdicional do
Estado e o Estado o Unico e exclusivo arbitro dos litigios. A essa atividade denominou-se jurisdi¢éo.
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bastante com a nova sistematica do procedimento ordinario do novo Cddigo de Processo
Civil”.

Estas breves consideracdes historicas sdo apontadas para demonstrar a origem do
instituto juridico da arbitragem, demonstrando que se trata de mecanismo milenar de solucéao
de conflitos que voltou a ser discutido a partir do reconhecimento de que a jurisdicdo nao
precisar ser necessariamente estatal, sem que isso macule a teoria da separacé@o dos poderes.

Pedro Martins (2010) afirma que a arbitragem tem singular tradicdo no Brasil, apesar
de sua jovialidade no ordenamento juridico. Isto porque, questdes fronteiricas com a
Argentina e a Guiana Britanica foram resolvidas por meio de arbitragem em 1900 e 1904
respectivamente; a disputa do territério do Acre com a Bolivia também se resolveu pelo
sistema arbitral; o naufragio do navio Canada norte americano na costa brasileira foi resolvido
pela arbitragem em 1870; por fim, a questdo Christie*, ocorrida em 1863, também foi
resolvida por arbitragem na época do Império.

Ha que se ressaltar também que o Bardo de Itajuba compds painel arbitral
internacional, tendo participado do julgamento dos conflitos ocorridos na guerra de Secessao
dos Estados Unidos — caso Alabama em 1872°.

Ja no Direito Privado, a Constituicdo do Império de 1824, no artigo 160, previa 0 uso
da arbitragem para a solucdo de disputas entre brasileiros e estrangeiros. E a arbitragem foi
introduzida em 1831 e 1837 nas leis de contrato de seguro e de locacdo de servico,
respectivamente, como meio de solucéo de litigios.

O Cddigo Comercial de 1850 institui a arbitragem como meio de resolucdo de
conflitos de questbes societarias, contratuais e de faléncia. O Codigo Civil de 1916 e os

Codigos de Processo Civil de 1939 e 1973 também reservaram espaco para tratar da

* A Questdo Christie foi um evento conflituoso, na area de relagbes diplométicas, entre Brasil e o
Reino Unido. Ocorreu durante o Segundo Reinado, no ano de 1863, resultando na quebra das
relacbes diplométicas entre as duas nagbes. As relacdes foram restauradas somente em 1865.
Disponivel in: < https://www.historiadobrasil.net/brasil_monarquia/questao_christie.htm>. Acesso em
15 jul. 2018.

® Arbitragem entre os Estados Unidos e o Reino Unido, relacionada & Guerra Civil Americana,
ocorrida entre 1861 e 1865. Os EUA reclamavam o pagamento de danos ao governo do Reino Unido
pelo apoio dado as for¢cas Confederadas durante a guerra. A arbitragem internacional deu ganho de
causa aos EUA, o que determinou o pagamento de US$ 15 milhGes pelo governo inglés como
indenizacdo pelos estragos causados pelos navios construidos pelos ingleses e vendidos aos
Confederados. A arbitragem colocou fim & disputa e garantiu as relacdes amigaveis entre os dois
paises. Disponivel in: < https:/pgderolle.wordpress.com/2015/04/06/os-principais-casos-de-direito-
internacional-publico-para-o-cacd/>.

@O06

Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva | e-ISSN: 2526-0243 | Goidnia | v.5 | n.1 |
p. 165 - 183 | Jan/Jun. 2019.
168



L3

A (NAO) VINCULAGAO DOS PRECEDENTES AS DECISOES PROFERIDAS EM SEDE DE ARBITRAGEM
SOB A OTICA DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

arbitragem. O atual Codigo de Processo Civil de 2015 também traz inovagfes para a matéria
da Arbitragem, como sera examinado adiante.

Petronio Gongalves Muniz, em 1991, liderou grupo de pesquisa denominado
Operagéo Arbiter, desenvolvendo uma proposta de criagio de uma Lei de Arbitragem que foi
debatida no Seminéario Nacional de Arbitragem em 1992. Neste mesmo ano, o senador Marco
Maciel apresentou o anteprojeto da Lei de Arbitragem na Camara dos Deputados, organizado
por Carlos Alberto Carmona, Selma M. Ferreira Lemes e Pedro A. Batista Martins, que mais
tarde culminou na Lei n° 9.307, de 1996.

Essa a legislacdo incorpora no ordenamento juridico patrio as regras que passam a
disciplinar a arbitragem, tendo sua constitucionalidade® arguida em 2001 devido ao contetido
do inciso XXXV do artigo 52 da Constituicdo da Republica, que prevé que “a lei ndo podera
excluir da apreciacédo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

No julgamento em referéncia sete ministros do Supremo Tribunal Federal
entenderam que o dispositivo constitucional se dirige as autoridades legislativas objetivando
proteger o cidaddo de abuso ou ato arbitrario cometido pelo Executivo ou Legislativo,
reconhecendo a liberdade do cidaddo de escolher se renuncia ao direito, transaciona ou
resolve o conflito no judiciario ou pela via arbitral. Os outros quatro ministros entenderam
pela inconstitucionalidade da arbitragem como sistema definitivo na resolucéo de litigios.

Na obra Teoria Geral do Processo, CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO (2006,

p. 36-37) fazem a delineacdo do juizo arbitral no direito brasileiro, in verbis:

O juizo arbitral é delineado no direito brasileiro da seguinte forma: a) convencéo de
arbitragem (compromisso entre as partes ou clausula compromissoria inserida em
contrato: lei cit., art. 3°; b) limitacdo aos litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis (art. 1°); c) restricOes & eficicia da clausula compromissoria inserida em
contratos de adesdo (art. 4°, § 2°); d) capacidade das partes (art. 1°); e) possibilidade
de escolherem as partes as regras de direito material a serem aplicadas na
arbitragem, sendo ainda admitido convencionar que esta “se realize com base nos
principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de
comércio” (art. 2° §§ 2° e 3°); f) desnecessidade de homologacgio da sentenga arbitral
(art. 31); g) atribuicdo a esta dos mesmos efeitos, entre as partes, dos julgados
proferidos pelo Poder Judiciério (valendo inclusive como titulo executivo, se for
condenatéria: art. 31); h) possibilidade de controle jurisdicional ulterior, a ser
provocado pela parte interessada (art. 33, caput e 88); i) possibilidade de
reconhecimento e execucdo de sentenca arbitrais produzidas no exterior (arts. 34
ss.). Mas os arbitros, ndo sendo investidos do poder jurisdicional estatal, ndo podem

® Recurso SE 5206, Relator: Ministro SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, Julgado em
12/12/2001.
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realizar a execucdo de suas proprias sentencas nem impor medidas coercitivas (art.
22, 8 49),

Tendo em vista a delineacéo da arbitragem no direito brasileiro e levando em conta o
direito disponivel, a celeridade, sigilo e especialidade dos arbitros escolhidos pelas partes para
resolver o conflito, a arbitragem tem sido considerada a via que podera trazer resultados mais
rapidos e satisfatorios as partes. Conforme elucida Arnoldo Wald (2007), “o processo judicial
esta cada vez mais inadequado para fornecer solugoes em tempo util” e como a sociedade
tem cada vez mais pressa para a solucdao de seus conflitos e negociagdes, a arbitragem é a
melhor via a ser adotada.

Verifica-se, assim, que a arbitragem é instituto que remonta as origens do direito
como é conhecido hodiernamente, sendo que o Brasil possui tradicdo na arbitragem desde a
época imperial. O reconhecimento da constitucionalidade da jurisdicdo arbitral possibilitou
seu desenvolvimento acelerado no direito patrio, permitindo que o novo modelo de solucéo de
conflitos, nos limites definidos para sua utilizacdo, contribuisse de forma decisiva para o

aprimoramento dos litigios que envolvam grandes negdcios empresariais.

2.1. Mudancas na arbitragem com o novo codigo de processo civil.

Atualmente o Brasil esta entre as maiores economias do globo. Como consequéncia,
o fluxo de negocios e investimentos aumentou consideravelmente nos ultimos anos. Este
crescimento econémico e a internacionalizacdo nas relacdes juridicas entre empresas
nacionais e estrangeiras demandou o rdpido aumento da utilizacdo da arbitragem e no
consequente surgimento de Camaras especializadas. Neste sentido, Bruno Guimardes Bianchi

(2016) traz a seguinte informacao:

Prova disso é o fato de que, apenas no ano de 2014, mais de 310 procedimentos
arbitrais foram instituidos em territério nacional. Menos da metade do ndmero de
novos procedimentos arbitrais da Camara de Comeércio Internacional no mesmo
periodo — 791 novos procedimentos naquela corte — mas é um ndmero relevante,
diante do fato de que em 2008 tivemos 170 procedimentos arbitrais iniciados em
territério brasileiro.

Diante da informacdo citada, insta ressaltar que a legislacdo de arbitragem patria é
considerada um avango e em 2015 sofreu modificagdo por meio da Lei 13.129 de 2015 para

ampliar a arbitragem para a administracdo publica.
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Esta consolidacdo no uso da jurisdicdo arbitral também foi contemplada na
reformulacdo da legislacdo processual brasileira, sendo que o Codigo de Processo Civil
recentemente promulgado contempla este instituto em mais de 15 dispositivos. No paragrafo
1° do artigo 3° o legislador deixou expresso que a arbitragem constitui mecanismo de
apreciacéo jurisdicional de qualquer ameaga ou lesdo a direito, tratando-se da materializagao
constitucional dos principios processuais retores da legislacdo processual patrio. No artigo 42,
ao estipular que “As causas civeis serdo processadas e decididas pelo juiz nos limites de sua
competéncia, ressalvado as partes o direito de instituir juizo arbitral, na forma da lei”, deixa
expressa a competéncia estatal e a competéncia arbitral.

No entanto, ainda permanece a restricdo quanto ao poder coercitivo da arbitragem,
sendo que a execugdo de sua decisdo deve ser submetida ao poder judiciario ndo para
reapreciar a matéria, para como unica jurisdicdo que por enquanto mantém o poder de adotar
0S mecanismos necessarios ao cumprimento da decisdo judicial ou arbitral. Para tanto, a parte
interessada deve ajuizar nova demanda para dar cumprimento a sentenca arbitral, nos termos
do inciso 111 do artigo 516 do novo CPC.

Outro ponto importante é a questdo da confidencialidade. O artigo 189, inciso 1V,
deixa expresso que se houver confidencialidade estipulada na arbitragem e comprovada
perante 0 juizo, o cumprimento de sentenca e qualquer demanda que envolva arbitragem no
judiciario correrdo de forma confidencial.

Todavia, 0 novo cddigo de Processo Civil falhou ao vetar a excecdo de arbitragem,
pois o artigo 337 estipula que a incompeténcia do juizo estatal decorrente da clausula arbitral
devera ser arguida e em sede de preliminar de contestacdo. Se acolhida o processo sera extinto
com fulcro no artigo 485, inciso VII, do novo CPC, apesar de ja exposta a estratégia de defesa
que serd replicada na jurisdicao arbitral.

Por fim, a novidade trazida pelo novo CPC foi a cria¢do do instituto chamado Carta

Arbitral, instituida no artigo 237, inciso 1V, que estabelece:

Art. 237 - Sera expedida carta:

[.-]

IV - arbitral, para que 6rgdo do Poder Judicidrio pratique ou determine o
cumprimento, na area de sua competéncia territorial, de ato objeto de pedido de
cooperacdo judicidria formulado por juizo arbitral, inclusive os que importem
efetivagdo de tutela provisoria.
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A Carta Arbitral se assemelha com as cartas precatorias, rogatorias e de ordem. E o
instrumento de cooperacédo entre a jurisdi¢do estatal e o juizo arbitral. Mecanismo pelo qual o
0 arbitro pode solicitar ao juiz competente, ap6s a distribuicdo, que seja usado a forca
coercitiva para o cumprimento de alguma ordem pelo juizo arbitral, como, por exemplo,
conducdo coercitiva de testemunhas e forcar a parte contraria a cumprir determinada decisao
proferida pelo arbitro.

Conclui-se que o0 novo Codigo de Processo Civil trouxe mudancas significativas para
a arbitragem, consolidando sua utilizacdo como parte da jurisdicdo brasileira para a solugcéo
dos litigios, incorporando o que fora reconhecido na andlise da constitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal. Exatamente neste cenario que se torna imprescindivel ingressar na
discussdo proposta, ou seja, se 0 instituto juridico dos precedentes tambem deve ser
observado na arbitragem, passando pelo destaque da funcdo da jurisprudéncia no sistema

juridico.

3. Funcéo da jurisprudéncia no sistema juridico

A funcdo constitucional da jusprisprudéncia é harmonizar e uniformizar as decisfes
judiciais de modo a conferir coeréncia e estabilidade ao sistema juridico. Nesse aspecto, a
forca normativa desagua para a garantia da seguranca juridica, circunscrevendo o ambito de
interpretacdo normativa dos aplicadores e, a0 mesmo tempo, evitando a producao de decisdes
teratoldgicas. O enquadramento legal evita a dissonancia semantica da aplicacdo e, para além
disso, a utilizac&o do poder jurisdicional de forma conveniente e antag6nica quanto a seu agir’

Surge, dessa maneira, a necessidade de lembrar que no regime do sistema civil law
adotado no direito brasileiro, a jurisprudéncia possui o papel de uniformizacéo da inteligéncia
dos enunciados das decisGes que formam o ordenamento juridico. Essa func¢éo jurisprudencial

é, alias, uma das formas do direito processual prestigiar, acima de tudo, a seguranca juridica.

" “Entre os dois tipos ideais de uma jurisprudéncia vinculada a leis estaduais e de uma jurisprudéncia liberta das
leis estaduais, situam-se aqueles sistemas nos quais, sendo embora instituido um 6rgdo legislativo central, os
tribunais recebem o poder néo s6 de fixar normas juridicas individuais nos quadros das normas gerais criadas
pelo 6rgdo legislativo mas também - em circunstancias determinadas, ja acima referidas — de fixar normas
individuais fora destes quadros; e, por fim, aquele sistema em que os tribunais tém poder de criar normas
juridicas gerais sob a forma de decisGes com forca de precedentes. Estes diferentes sistemas representam
diferentes graus de centralizagdo ou descentralizacdo da fung¢éo produtora do Direito e, portanto, diferentes graus
de realiza¢do do principio da flexibilidade do Direito, que estd na razdo inversa do principio da seguranca
juridica.” (KELSEN, 1998, p. 177).
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O novo Codigo de Processo Civil (CPC/2015) procurou, com isso, garantir uma
coeréncia nas decisdes juridicas e efetividade aos principios constitucionais, como o da
seguranga juridica. Em seu artigo 927, paragrafo 4°, o novo CPC reproduziu expressamente
este entendimento ao ressaltar que a modificacdo de jurisprudéncia consolidada observaré a
necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando o0s principios da
seguranca juridica, da protecéo da confianca e da isonomia.®

Todavia, de nada adianta o CPC ter dedicado tratamento especial a jurisprudéncia se
ndo houver uniformidade e coeréncia entre elas. Via de regra, as decisdes juridicas deveriam
procurar a ratio decidendi sobre a qual outros julgados se basearam para realizar uma
interpretacdo adequada e garantir a coeréncia (e confianga) nas sentencas.

Sem previsibilidade ndo h& coeréncia; e sem coeréncia ndo ha seguranca juridica. A
unidade da ciéncia juridica e a eficacia do ordenamento somente ocorrem pela integracéo e
coordenacdo de suas normas (BERNARDES, 2006, p. 161-162).

Nesse aspecto que deve ser ressaltado a funcdo da jurisdicdo no ordenamento
juridico, pois é exatamente através da sua atuacdo que se consolida a aplicacdo das normas
juridicas vigentes quanto a interpretacdo que venha a ser considerada como valida pelo
sistema, possibilitando todos estes ideais que resguardam na seguranca juridica que deve ser
inerente ao proprio sistema.

Dessa forma, necessario a analise do instituto dos precedentes como corolario da
aplicacdo correta da norma no sistema juridico, realizada em carater definitivo tanto pela
jurisdicdo publica como pela privada, para analisar se sua utilizacdo vincula apenas e téo

somente o poder judiciario ou também aos arbitros integrantes do modelo arbitral.

4. Precedentes no novo codigo de processo civil.

A Constituicdo da Republica prevé o sistema dos precedentes no ordenamento
juridico patrio nos artigos 102, inciso I, alinea “I”’; 103-A, §3°; 105, inciso |, alinea “f’; e 111-
A, 83° garantindo o direito a reclamagdo constitucional para garantir que as decisdes dos

tribunais sejam cumpridas, a fim de gerar a estabilidade e seguranca juridica no sistema.

8 “Art. 927. [...] “§ 4° A modificacio de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada
em julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranca juridica, da prote¢do da confianca e da isonomia.” (BRASIL, CPC,
2015).
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Nessa seara, 0 CPC de 2015 inclui o instituto juridico do precedente no artigo 927,
85° que tem sua origem na Common Law, mais precisamente na Inglaterra. Sobre a

conceituagdo do precedente, Fredie Didier Jr e outros (2016, p. 455) asseveram:

Em sentido lato, o precedente é a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto,
cujo elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de
casos analogos.

O precedente &€ composto pelas: a) circunstancias de fato que embasam a
controvérsia; b) tese ou principio juridico assentado na motivagdo (ratio decidendi)
do provimento decisorio; ¢) argumentacao juridica em torno da questao.

Assim, embora comumente se faca referéncia a eficacia obrigatoéria ou persuasiva do
precedente, deve-se entender que o que pode ter carater obrigatdrio ou persuasivo é
a sua ratio dcidendi, que é apenas um dos elementos que compdem o precedente.

A Common Law surgiu na Inglaterra no seculo XI, base de um sistema juridico
vinculado precipuamente ao direito consuetudinario, conferindo aos oOrgdos julgadores,
portanto, parte essencial na formacdo e fechamento do préprio sistema, ja que em ultima
instancia é a jurisdicdo que define o direito aplicavel. Exatamente a definicdo dos casos
paradigmaticos pelos 6rgdos jurisdicionais que permite a criacdo do precedente como
mecanismo principal para conferir a estabilidade e o fechamento no sistema juridico,
permitindo que os casos nele enquadraveis tenham o mesmo resultado, isto é, que se
possibilite a coesdo e a estabilidade que propiciam a seguranca juridica no sistema.

No direito brasileiro, que adota sistema diverso, a estabilidade e a coeréncia que
garantem a premissa da seguranca juridica sdo lastreadas na norma juridica validamente posta
no ordenamento. Todavia, a crescente divergéncia no uso da interpretacdo propalou o uso
desenfreado das diversas teorias da argumentacdo, acarretando uma abertura no sistema que
naturalmente ocasionou sua instabilidade. Nesse contexto que a incorporacdo da figura
juridica dos precedentes busca, sem prescindir obviamente da interpretacdo e seus métodos,
assegurar que a jurisdi¢do seja coerente na orientacdo baseada nas suas proprias decisoes.

Na tradicdo brasileira, a intitulada jurisprudéncia dominante buscava assegurar esta
coeréncia nas decisdes proferidas pelo poder judiciario em relacdo aos demais casos que se
baseavam na mesma ratio decidendi. No entanto, esta premissa comegou a ndo ser mais
considerada por diversos motivos que fogem ao escopo do presente trabalho, mas que passou
a resultar em decis@es conflitantes da mesma fonte prolatora na anélise dos casos concretos.

Ainda com o intuito de evitar esta ruptura inaceitavel no sistema, foram criadas sumulas e
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decisdes em controle concentrado de constitucionalidade com efeito vinculante aos 6rgéos
julgadores, que teriam a mesma finalidade dos precedentes. Ainda assim ndo se mostrou
suficiente, o que levou a comisséo de autores do anteprojeto do Cddigo de Processo Civil e,
posteriormente, o legislador, a incorporar no ordenamento patrio o instituto dos precedentes.

A critica que alguns juristas fazem sobre o0 uso do precedente no Brasil, que diferente
da jurisprudéncia dominante tem forca vinculante, é justamente colocar um fim no debate
sobre os temas e ndo voltar mais neles, engessando assim o direito brasileiro.

Pois bem, uma das principais criticas a tecer sobre a instituicdo do precedente pelo
novo CPC é a auséncia de dialogo entre os membros dos 6rgdos judiciario, ou seja, deve
haver deliberagéo, o0 que ndo ocorre nos nossos tribunais.

Deliberacdo € o dialogo entre os juizes que compde os tribunais no qual eles devem
superar 0s argumentos propostos por cada um com a finalidade de obter uma deciséo Unica da
corte. Tal fato ndo ocorre nos tribunais do Brasil, como esclarece o professor Julio Aguiar
(2016, p. 147) ao afirmar que no STF ndo ha deliberagdo, sendo assim, ndo ha uma deciséo da

corte, mas sim onze decisdes de cada dos ministros. Diz o referido professor:

O STF decide por agregacdo de opinides e ndo elabora uma fundamentacdo
unificada de sua argumentacdo. Cada voto traz uma decisdo e 0s argumentos que a
fundamentam, mas a decisdo final, a decisdo da corte, ndo explicita sobre quais
fundamentos se sustenta. Em sentido estrito, ha onze opinifes, mas ndo hd uma
opinido do tribunal.

(Omissis)

A desorganizacdo da apresentacdo das decisbes do STF, como Rodrigues registra
com acerto, ndo é expressdo de um acidente. As decisdes ndo sdo organizadas de
maneira unificada, de modo a explicitarem as razdes que as fundamentam, porque
isso, dada a forma mesma de decidir do STF, é impossivel. A corte, como se vera
mais a frente com mais detalhes, ndo delibera. Sem deliberacdo, consequentemente,
ndo ha como reconhecer e explicitar as razdes da deciséo.

Os precedentes podem sim ser adotados, mas para isso devera haver uma reforma na
forma como as sess6es de julgamentos sdo feitas. A deliberacdo devera ser instituida entre os
membros dos tribunais e sé assim podera haver formacao de precedentes que ndo engessem o

direito brasileiro e tampouco coloque fim a discussao.

5. A instauracdo do procedimento arbitral.
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A arbitragem é composta por trés fases: a pré arbitral, a fase arbitral e pds arbitral. A
Lei n® 9.307 de 1996 estabelece no artigo 1° que “As pessoas capazes de contratar poderao
valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

Logo, a arbitragem é expressdo maxima da autonomia da vontade das partes, que
escolhem os arbitros que irdo julgar a lide, sempre em nimero impar, conforme estabelecido
na lei, definem as regras de direito interno ou externo e os principios a serem aplicados na
causa.

Ao elaborar um contrato que envolva direitos patrimoniais e disponiveis, as partes
podem optar pela arbitragem (fase pré-arbitral). Essa opcdo se da por meio da clausula
compromissoria que devera ser preferencialmente cheia (contendo todos os termos da
arbitragem como nomeacédo e honorarios dos arbitros, local da arbitragem, regras a serem
adotadas, etc.)

Instaurado o conflito, as partes assinam o compromisso arbitral que devera constar 0s
requisitos essenciais do artigo 10 e ainda podera conter os elementos do artigo 11 da lei de
regéncia. Cumpre ressaltar que a clausula arbitral e o0 compromisso arbitral sdo tratados pela
lei como convencdo de arbitragem. Caso a clausula compromissoria ja contenha todas as
regras de como se dard a arbitragem, o compromisso arbitral serd assinado por mera
formalidade.

A arbitragem s6 tem inicio quando os arbitros aceitam a nomeacdo nos termos do
artigo 19 da Lei n°® 9.307 de 1996 e as partes deverdo assinar o termo de arbitragem, dando
inicio a fase arbitral. Os arbitros iniciardo os trabalhos de acordo com as regras e local
escolhidos pelas partes.

As partes apresentardo suas razoes iniciais com todos os seus pedidos a respeito do
objeto da lide, as testemunhas serdo ouvidas, 0s peritos poderdo ser chamados para realizar
laudos técnicos e ao fim da fase instrutdria o arbitro proferira a sentenca arbitral.

Finalizando o procedimento adotado na convencéo arbitral, serd proferida a sentenca,
iniciando-se a fase pds-arbitral. Como dito, o arbitro ndo possui poder de coercdo para poder
determinar o cumprimento da sentenca.

Diante do exposto, indaga-se: tendo as partes escolhido as regras a serem aplicadas
na arbitragem, e entre essas regras, definido o procedimento adotado e a legislacdo de
regéncia, deve o arbitro ficar vinculado aos precedentes formados a partir de decisdes

proferidas em outra jurisdi¢do, neste caso a estatal?
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6. A (n&o) vinculacdo dos precedentes a Arbitragem.

A escolha das partes pela arbitragem é a maxima da autonomia da vontade. Quando
optam pela arbitragem, as partes afastam do poder judiciario a resolucdo da lide, mas ndo a
jurisdicdo, e na convencdo de arbitragem escolhem quais as leis, principios, regras que irdo
utilizar e se a arbitragem seré de direito, ad hoc, institucional ou por equidade.

Antes de prosseguir, necessario elucidar os termos convencgdo de arbitragem em cada
modalidade. Importante levar em consideracdo esses termos, haja vista que a convencdo de
arbitragem vincula o arbitro e as partes, e o tipo de arbitragem escolhida influencia no uso das
regras quando o arbitro prolatar a sentenca.

A convencdo de arbitragem € prevista no artigo 3° da Lei n° 9.307 de 1996, onde se
estipula que as partes escolherdo a solucdo do litigio por meio desse género de negocio
juridico, do qual sdo espécies a clausula e o compromisso arbitral. VVale lembrar que é no
compromisso arbitral que sera entabulada as regras da arbitragem.

No tocante aos tipos de arbitragem, serd arbitragem de direito aquela em que 0s
arbitros decidirdo a lide com fulcro nas regras do direito brasileiro, observando estritamente o
principio da legalidade. Ou seja, ao usar as regras de direito, os precedentes que séo fontes de
direito integrando as regras do direito brasileiro, também deverdo ser considerados ao decidir
o litigio.

A arbitragem sera institucional quando seguir as regras estipuladas por uma Camara
de Arbitragem, sendo que essas regras ndo podem violar a legislacdo vigente. Sera arbitragem
ad hoc quando todas as regras forem escolhidas pelas partes, regras como prazo,
manifestacdo, regras proprias para o procedimento. Ao escolher, por exemplo, a aplicacéo
CPC na lide, as partes ndo poderdo esquivar da aplicacdo dos precedentes, pois esse instituto
integra o sistema juridico

Por fim, a arbitragem por equidade é aquela em que o arbitro decide a controvérsia
fora das regras de direito de acordo com seu real saber e entender. Podera reduzir os efeitos da
lei e decidir de acordo com seu critério de justo. Para que o arbitro possa decidir
por equidade as partes devem prévia e expressamente autoriza-lo.

Com a promulgacdo do novo CPC os precedentes instituidos pelo artigo 927, §5°

passaram a ser fonte de direito. Ou seja, se na convencgdo de arbitragem ad hoc as partes
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optarem por utilizar o codigo processual civil brasileiro, o arbitro terd de utilizar os
precedentes em sua decisdao. Mesmo que na convencdo de arbitragem ad hoc, a qual o arbitro
se vincula, as partes estipulam apenas o modo pelo qual sera realizado o procedimento da
arbitragem, o CPC ¢ aplicado de maneira subsidiaria a lei de arbitragem, ou seja, 0s
precedentes vinculam o arbitro ao proferir sentenca.

Quando se trata de arbitragem de direito, ha autores que entendem que ha a
vinculacdo dos precedentes judiciais a arbitragem, por eles serem fonte de direito. Nesse
sentido argumenta Guilherme Rizzo Amaral (2017):

O arbitro vincula-se aos precedentes judiciais na medida em que as partes elegem
arbitragem de direito e que os precedentes judiciais vinculantes integram o Direito
brasileiro. E dizer: ndo estd o arbitro vinculado aos precedentes por conta da
(inexistente) aplicacédo direta de dispositivos do CPC a arbitragem, mas pela vontade
das partes que deram ao arbitro a misséo de julgar conforme o direito.

O entendimento prossegue no sentido de afirmar que a sentenca arbitral deve seguir

0s requisitos instituidos pelo artigo 489, 81°, inciso V do novo CPC, in verbis:

Art. 489 - Sdo elementos essenciais da sentenca: [....]

§1°- N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acordao, que: [...]

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

O professor José Rogério Tucci e Cruz (2016) entende que caso as partes escolham
pelo uso do CPC e o arbitro ndo o use o0s precedentes ao prolatar a sentenca, esta podera ser
anulada no judiciario com base nos requisitos do artigo 489 do novo CPC.

Entretanto a lei de arbitragem é clara ao definir os elementos da sentenca no artigo
26 da lei n. 9.3017 de 1996:

Art. 26 - S8o requisitos obrigatérios da sentenca arbitral:

I - o relatério, que conterd os nomes das partes e um resumo do litigio;

Il - os fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas as questdes de fato e de
direito, mencionando-se, expressamente, se 0s arbitros julgaram por equidade;

Il - o dispositivo, em que os &rbitros resolverdo as questdes que lhes forem
submetidas e estabelecerdo o prazo para o cumprimento da decisdo, se for o caso; e
IV - a data e o lugar em que foi proferida.

Paragrafo Gnico. A sentenca arbitral serd assinada pelo érbitro ou por todos os
arbitros. Cabera ao presidente do tribunal arbitral, na hipétese de um ou alguns dos
arbitros ndo poder ou ndo querer assinar a sentenca, certificar tal fato.
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E sobre as nulidades da sentenga, prevé o artigo 32 da Lei de Arbitragem:

Art. 32 - E nula a sentenca arbitral se:

I - for nula a convencao de arbitragem;

Il - emanou de quem nédo podia ser arbitro;

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

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

V - (Revogado pela Lei n° 13.129, de 2015)

VI - comprovado que foi proferida por prevaricagcdo, concussdo ou corrupcdo
passiva;

VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso 11, desta Lei; e
V111 - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.

Invocar o novo CPC para dizer que o a decisdo arbitral deve vincular aos requisitos
do artigo 489 ¢é fundamental para a estabilidade e seguranca do sistema juridico, visto que,
como se verifica nos artigos 26 e 32 da Lei n° 9.307 de 1996, ha expressa disposi¢cdo no
sentido de que a sentenca arbitral serd nula se for proferida fora dos limites da convencéo de
arbitragem.

Seguindo esse raciocinio, no tocante ao uso dos precedentes judiciais, a decisdo
arbitral somente sera passivel de nulidade se for decidida fora dos limites da convencgéo
arbitral. Conforme ja mencionado, o arbitro se vincula aos precedentes para prolatar sentenca,
pois se encontra adstrito a convencdo de arbitragem que contém as regras e a legislacdo que
serdo utilizadas na arbitragem. Se a convencéo de arbitragem nada falar sobre o uso do CPC,
0 arbitro tera que observar os precedentes, pois € parte da jurisdi¢éo.

Ademais, mesmo que as partes optem pelo uso do codigo de processo civil na
convencdo arbitral, o arbitro podera utilizar os mecanismos do distinguishing (distincdo) e
overrulling (superacdo) para afastar os precedentes. Nesse sentido, entendem ROQUE e
GAJARDONI (2016):

Por outro lado, assim como o juiz togado, pode o &rbitro lancar méo das técnicas de
superacdo de precedentes (distinguishing ou distin¢do /overrulingou superagdo) para
afastar sua incidéncia, destacando a inadequagao ao caso concreto ou a superagdo do
julgado paradigma, mediante fundamentacéo especifica e qualificada.

Conforme a critica feita ao precedente, devido ao fato de ndo haver deliberacdo nos
tribunais brasileiros, e o precedente poder engessar o direito patrio, nada mais justo do que o

arbitro distinguir sua decisdo do precedente invocado ou supera-lo, sem incorrer em nulidade.
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A jurisdicdo é una, ndo havendo distin¢cdo entre jurisdicdo estatal e privada. A
arbitragem apenas afasta o judiciario na resolucéo da lide, mas por integrar o sistema juridico
deve se ater a legislacdo. No caso da arbitragem de direito o arbitro vincula a todo o sistema,
incluindo os precedentes. Na arbitragem institucional, se a Camara escolhida utilizar o CPC o
arbitro esta vinculado aos precedentes, e na arbitragem ad hoc apenas se as partes optarem
pela aplicacdo da legislacdo processual brasileira o &rbitro estara vinculado aos precedentes ao
proferir sentenca arbitral.

Assim, conclui-se que a decisdo arbitral vincula ao uso dos precedentes instituidos
pelo artigo 927 § 5° do novo CPC caso as partes, no gozo da autonomia da vontade, optem
pelo uso da legislacéo brasileira. Importante ressaltar que o arbitro poderd utilizar as técnicas
do distinguishing e do overrruling para afastar o uso dos precedentes, mas sempre 0S
mencionando na decisdo para ndo incorrer em nulidade do artigo 32, IV da lei n° 9.307 de
1996.

7. Conclusao.

Conforme j& mencionado, o Brasil possui tradicdo com o uso da arbitragem desde a
época do império, ja que era prevista na Constituicao de 1824 no artigo 160, mas a lei sobre o
tema apenas foi promulgada em 1996 sob o n° 9.307.

Apos a promulgacédo do novo Cédigo de Processo Civil questionou-se qual o impacto
que este teria sob a arbitragem. Conforme demonstrado ao longo do presente trabalho, restou
claro que o principal impacto foi a criacdo da Carta Arbitral, que regulariza a cooperacéao
entre o judiciario e o juizo arbitral.

Entretanto o novo Cddigo de Processo Civil trouxe a novidade dos precedentes,
instituidos no artigo 927 8§ 5°, que agora sdo fontes de direito. Sendo os precedentes fonte de
direito, séo as decisdes arbitrais vinculados a eles? Ao analisar o artigo 489 do novo CPC que
versa sobre os fundamentos da sentenca e os artigos 26 e 32 da Lei n° 9.307 de 1996 que
versam respectivamente sobre 0s requisitos e as causas da nulidade da sentenca arbitral,
entende-se que o argumento de que a sentenca arbitral deve se submeter subsidiariamente ao
CPC é em respeito a jurisdicdo e ao sistema juridico

Os precedentes, previsto na Constituicdo, possuem a finalidade de estabilizar o

direito e trazer seguranga juridica. Ademais, independentemente do modelo de procedimento
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arbitral escolhido, se as partes optarem por utilizar o CPC na convencdo de arbitragem, o
arbitro estara vinculado aos precedentes ao prolatar sentenca.

Por fim, a leitura do artigo 32, 1V da Lei n® 9.307 de 1996 deixa claro que a sentenca
sera nula se for decidida fora dos limites da convengédo de arbitragem. Conforme exarado, o
arbitro e as partes se vinculam a convencao de arbitragem.

Conclui-se que caso a convencdo de arbitragem opte pelo uso da legislagédo
brasileira, o &rbitro devera mencionar os precedentes, se houver, em sua decisdo, podendo
utiliza-los ou afastd-los por meio do uso das técnicas do distinguishing ou overrruling,

devidamente fundamento para n&o incorrer em nulidade.
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