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INTRODUCAO

A arbitragem tem se consolidado como um dos mais relevantes mecanismos
alternativos de resolucdo de conflitos no ordenamento juridico brasileiro, sendo
amplamente adotada tanto nas relagdes comerciais internas quanto no ambito das relagdes
contratuais internacionais. Sua ascensdo, todavia, ndo se deu de forma isenta de
controvérsias e desafios tedricos, especialmente no que tange a sua interagdo com o
sistema jurisdicional estatal e com os mecanismos de controle constitucional consagrados
no direito brasileiro. Em especial, a crescente judicializacdo da arbitragem, aliada a
aplicacdo cada vez mais enfatica de precedentes vinculantes — notadamente os oriundos
do Supremo Tribunal Federal — tem suscitado questionamentos sobre os limites e as
possibilidades da jurisdi¢do arbitral, bem como sobre a conformidade de sua atuagdo com
os principios constitucionais da legalidade, da seguranca juridica, da isonomia e da

integridade do Direito.

A presente pesquisa parte da constatacio de que a arbitragem, embora
tradicionalmente compreendida como instrumento de autonomia privada e
desjudicializacdo, ndo se encontra a margem do sistema juridico estatal, tampouco imune
as exigeéncias de coeréncia e integridade que informam o ordenamento constitucional.
Assim, a0 mesmo tempo em que se reconhece a especificidade da arbitragem — fundada
na vontade das partes e na flexibilidade procedimental —, torna-se imprescindivel refletir
sobre a necessidade de conformagdo da atividade arbitral aos pardmetros normativos
estabelecidos pelo Estado, sobretudo no que se refere ao respeito as decisdes judiciais

com for¢a vinculante e ao controle de constitucionalidade.

Justifica-se, portanto, a presente investigagdo, pela relevancia pratica e teorica de
se compreender como se articula, na realidade juridica brasileira, a convivéncia entre o
modelo jurisdicional estatal e a jurisdig@o arbitral, especialmente diante da imposigao de
precedentes vinculantes e da utilizagdo da reclamagdo constitucional como instrumento
de preservacao da autoridade das decisdes do Supremo Tribunal Federal. O tema revela-
se atual e desafiador diante da consolidag@o do sistema de precedentes no Brasil, com a
promulgacao do Cddigo de Processo Civil de 2015, e do reconhecimento da natureza

jurisdicional da arbitragem pela Lei n° 13.129/2015, que alterou substancialmente a Lei



de Arbitragem (Lei n° 9.307/1996), atribuindo-lhe novos contornos juridicos e

fortalecendo sua legitimidade.

Do ponto de vista teérico, a pesquisa ancora-se na teoria da integridade do direito
formulada por Ronald Dworkin, cuja proposta de leitura moral e coerente do Direito
oferece subsidios para compreender a exigéncia de conformidade interpretativa entre
decisOes arbitrais e precedentes vinculantes. Dworkin propde uma concepg¢ao de direito
como integridade, em que o processo de aplicacao e interpretagdo juridica deve ser guiado
pela coeréncia e pela unidade do sistema juridico. Sob essa ética, juizes — e, por analogia,
arbitros — devem decidir os casos de modo a tratar os cidaddos com igualdade, respeitando
o conjunto de principios e regras que compdem o direito como um sistema normativo

integrado e ndo fragmentado.

A centralidade dos precedentes vinculantes no sistema juridico brasileiro,
particularmente aqueles oriundos do Supremo Tribunal Federal no exercicio de sua
fun¢do de guarda da Constitui¢do, impde a arbitragem uma responsabilidade juridica e
institucional que transcende a vontade das partes e os limites convencionais da autonomia
privada. Ao reconhecer o carater vinculante das decisdes proferidas em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, bem como das decisdes proferidas em repercussio
geral e recursos repetitivos, o ordenamento estabelece um parametro normativo
obrigatério cuja desconsideracdo pode ensejar ndo apenas a nulidade de sentengas
arbitrais, mas também o cabimento da reclamagao constitucional como instrumento de

tutela da autoridade das decisdes judiciais.

Nesse cenario, a presente pesquisa tem como objetivo geral analisar a incidéncia
dos precedentes vinculantes do Supremo Tribunal Federal no ambito da arbitragem e
avaliar a utilizagdo da reclamacgdo constitucional como mecanismo de controle das
decisdes arbitrais, a luz da teoria da integridade juridica de Ronald Dworkin.
Especificamente, busca-se: (i) examinar o regime juridico da arbitragem no Brasil e sua
natureza jurisdicional; (ii) compreender o modelo brasileiro de precedentes vinculantes e
seus fundamentos normativos; (iii) identificar a aplicabilidade e os limites dos
precedentes no contexto arbitral; e (iv) avaliar a admissibilidade e os efeitos da
reclamagdo constitucional em face de sentengas arbitrais eventualmente dissociadas dos

precedentes do STF.



Metodologicamente, a pesquisa adota abordagem qualitativa, de natureza tedrico-
juridica, com método dedutivo e técnica de pesquisa bibliografica e documental. Serdo
examinados dispositivos legais, precedentes judiciais, doutrina nacional e estrangeira,
com destaque para os fundamentos teoricos da jurisprudéncia vinculante e da arbitragem.
A analise critica sera sustentada por uma leitura dworkiniana do sistema juridico, com

énfase na integridade, coeréncia e consisténcia das decisdes juridicas.

A estrutura do trabalho distribui-se em trés capitulos principais. O Capitulo 1
dedica-se ao estudo do regime juridico da arbitragem no Brasil, apresentando seus
fundamentos legais, sua evolugdo legislativa e jurisprudencial, e a caracterizacdo da
arbitragem como jurisdi¢do — o que implica reconhecer que arbitros, embora privados,
exercem fung¢do jurisdicional. Destaca-se, nesse contexto, a influéncia das Leis n°
9.307/1996, 13.105/2015 (CPC) e 13.129/2015 na conformacao do modelo brasileiro de
arbitragem, com analise critica das principais inovagdes normativas e das posi¢des
doutrindrias quanto a natureza juridica da sentenca arbitral, sua for¢a executiva e seus

limites de revisdo judicial.

O Capitulo 2 aborda o modelo vinculante brasileiro e a teoria dos precedentes
judiciais, com énfase nas mudancas introduzidas pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.
A partir da disting@o entre os sistemas de common law e civil law, examina-se como o
Brasil vem incorporando elementos de vinculagao jurisprudencial em sua pratica judicial,
especialmente por meio do art. 927 do CPC e da sistematica da repercussdo geral.
Analisa-se a fun¢do do Supremo Tribunal Federal como Corte Constitucional,
responsavel por estabelecer interpretagdes definitivas da Constituicdo, e a forma como
seus precedentes vinculam tanto juizes quanto tribunais e, de forma ainda debatida,
arbitros. Este capitulo também discute o papel da coeréncia e da integridade como
fundamentos para a vinculacdo das decisOes, aproximando o sistema brasileiro da

concepcao dworkiniana de direito como integridade.

Por fim, o Capitulo 3 volta-se a interface entre arbitragem e controle
constitucional, concentrando-se no instituto da reclamacdo constitucional como
instrumento de preservagdo da autoridade dos precedentes vinculantes do Supremo
Tribunal Federal. Investiga-se o cabimento da reclamagdo contra decisdes arbitrais, com
analise da jurisprudéncia recente do STF e do STJ sobre a matéria, bem como os limites
da atuacdo do Judicidrio sobre a arbitragem. O capitulo propde, a luz da teoria da

integridade, uma reflex@o sobre os critérios para harmonizar a autonomia da arbitragem



com a obrigatoriedade dos precedentes, sustentando que a integridade juridica exige um
dialogo institucional e normativo entre a arbitragem e o Judiciario, capaz de assegurar

previsibilidade, igualdade de tratamento e seguranga juridica no sistema.

A relevancia deste estudo reside na possibilidade de contribuir para o
amadurecimento da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras acerca do papel da arbitragem
no sistema constitucional, oferecendo uma abordagem integradora que reconhece tanto a
importancia da autonomia privada quanto a necessidade de respeito a autoridade das
decisdes vinculantes do STF. Ao se apoiar na teoria da integridade de Dworkin, a pesquisa
propde um marco tedrico para compreender a arbitragem ndo como um corpo estranho ao
sistema juridico, mas como parte integrante de um modelo normativo que exige coeréncia

e respeito aos direitos fundamentais e a ordem constitucional.

Nesse contexto, observa-se que a arbitragem ndo apenas adquire centralidade
pratica como meio de resolugdo de litigios, mas também assume crescente densidade
teorica, a medida que se insere em um sistema juridico orientado por principios
constitucionais e por uma cultura de precedentes em consolidagdo. A distingao tradicional
entre jurisdigdo estatal e jurisdicdo arbitral revela-se, assim, insuficiente para
compreender os contornos contemporaneos da atuagdo arbitral, sobretudo diante da
necessidade de preserva¢do da unidade e da racionalidade do Direito. A concepgao
moderna da arbitragem exige que se reconheca sua inser¢do em um complexo arranjo
normativo, no qual a atuacdo de arbitros deve estar em consonancia com os parametros

interpretativos fixados pelas instancias jurisdicionais superiores.

Com isso, a analise da compatibilidade entre autonomia privada e vinculacao a
precedentes vinculantes adquire centralidade na investigagao juridica, sobretudo quando
se considera que o fortalecimento da jurisprudéncia obrigatoria pelo Cddigo de Processo
Civil de 2015 foi concebido como resposta a fragmentacao interpretativa e a inseguranca
juridica que por vezes marcam a pratica forense. A arbitragem, embora fundada na
liberdade das partes e na desjudicializagdo, nao pode ser concebida como excegdo ao
movimento de racionalizacdo interpretativa promovido pelo modelo de precedentes, sob
pena de comprometer a coeréncia do sistema normativo como um todo. A exigéncia de
respeito as decisdes vinculantes, nesse sentido, representa uma condi¢do de legitimidade

da propria jurisdicao arbitral.
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A reclamagao constitucional, nesse cenario, emerge como importante instrumento
de controle da conformidade das decisdes arbitrais aos precedentes do Supremo Tribunal
Federal, reforcando a ideia de que a arbitragem estd submetida a autoridade das decisdes
judiciais com eficacia vinculante. A utilizacdo dessa via processual, ainda que
excepcional, evidencia a possibilidade de didlogo institucional entre arbitros e o Poder
Judiciario, a partir da premissa de que ambos exercem funcdo de realizacdo do Direito.
Longe de configurar ingeréncia indevida na esfera da arbitragem, a reclamagdo
constitucional consolida o entendimento de que a fun¢ao jurisdicional, ainda que exercida
por particulares, encontra limites e fundamentos na Constituicao e nos principios que dela

cmanam.

Sob essa otica, o presente estudo propde-se a examinar os critérios que devem
orientar a compatibilizacdo entre a autonomia decisoria dos arbitros ¢ a necessidade de
observancia dos precedentes vinculantes, com especial atencdo ao papel da teoria da
integridade como fundamento normativo e interpretativo dessa relagdo. Ao conceber o
Direito como um sistema que deve ser aplicado com coeréncia e unidade, a teoria
dworkiniana fornece os pressupostos conceituais necessarios para compreender a
vinculacdo como exigéncia ndo apenas legal, mas também moral e institucional. Trata-
se, portanto, de pensar a arbitragem ndo como instancia autobnoma em sentido absoluto,
mas como integrante de um sistema que busca assegurar previsibilidade, racionalidade e

igualdade no tratamento das partes.

Assim, ao problematizar a interagdo entre arbitragem, precedentes e reclamagao
constitucional, a pesquisa insere-se em um esforgo tedrico e pratico de compreensao do
papel da arbitragem no Estado Constitucional de Direito. Ao reconhecer a jurisdigdo
arbitral como meio legitimo de solu¢cdo de controvérsias, mas ndo desvinculado da
autoridade normativa e dos parametros constitucionais, propde-se um modelo de atuagao
arbitral comprometido com os fundamentos do sistema juridico brasileiro. A adogdo de
uma perspectiva integradora permite superar a dicotomia entre autonomia privada e
controle judicial, reafirmando que a legitimidade das decisdes — estatais ou arbitrais —
depende de sua conformidade com os principios constitucionais € com a integridade do

Direito.
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1 PRIMEIRO CAPITULO

1.1 FOTOGRAFIA DO LITIGIO, AS DIFERENTES FORMAS DE
ADMINISTRA-LO E O SENTIDO AMPLO DE ACESSO A JUSTICA:
ENQUADRAMENTO DA ARBITRAGEM COMO MOLDURA
HETEROCOMPOSITIVA

A fotografia do conflito demonstra que ele ¢ algo inerente a vida, surgindo, na
maioria das vezes, em situagdes em que as pessoas sao expostas a discordarem de algum
ponto entre si. Uma vez configurado o conflito, existem diversas formas de geri-lo, de
modo que a presente secdo abordard sobre as diferencas maneiras de gerenciar as

controveérsias.

De inicio, definir-se-a como método de solugdo heterocompositiva a arbitragem,
na qual as partes escolhem, consensualmente, um terceiro imparcial (arbitro) para
solucionar a demanda. Na mesma sec¢do, serdo descritos os requisitos, procedimentos,
escolhas e vantagens que o meio arbitral oferece as partes, sobretudo quando comparado

ao processo judicial.

De tal modo, seré feita a ligagdo entre a arbitragem e a metafora das “ondas”
renovatorias, precisamente, a “terceira onda”, entendida como movimento tal que
contribuiu para as “novas” formas de resolugdo de conflitos, em especial as maneiras mais

céleres e que visam aliviar a carga atribuida anteriormente apenas ao sistema judiciario.

Ainda, no presente estudo, serd definido o principio constitucional da
inafastabilidade do Poder Judicidrio, também conhecido como principio do acesso a
justica, e qual a sua relagdo de conexdo com a arbitragem. Isto porque, o mencionado
principio garante que a legislagdo ndo poderd impedir que a populagdo recorra ao todos

os meios, disponiveis e licitos, para a resolu¢do de conflitos

Quanto ao topico da arbitragem, serd destacado que, até a promulgacao da Lei n.
9.307/1996, tal meio de solucionar as lides ndo possuia tanta credibilidade ou
jurisdicionalidade, sobretudo quando comparado ao processo judicial. Foi exatamente
com a criagao desta lei — declarada constitucional pelo Plenario do STF no AgR na SE
5206- 7, na qual vedou-se quaisquer exigéncias de chancelas ou homologacdes judiciais

do conteudo da decisdo arbitral - em conjunto com as posteriores alteracdes e a vigéncia
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do Cddigo de Processo Civil (CPC) de 2015, que a arbitragem passou a ser vista como

meio autonomo de solugdo dos conflitos.

A seg¢do, portanto, enquadrard a arbitragem numa moldura heterocompositiva,
cujo reconhecimento constitucional permite seu procedimento, € pronunciamentos,

tenham validade juridica, tal qual a forma e os pronunciamentos judiciais.

1.1.1 Vieses Interpretativos do Conflito: Poder, Tempo e Interesses (Informacdes) e as

Diferentes Formas (Autocomposicao e Heterocomposi¢do) de Administracdo do Litigio

A palavra conflito, originada do latim, ¢ composta pela ideia de poder, somado ao
tempo e as informagdes contrapostas. Em outras termos, para que um conflito exista, ¢
necessario que haja o confronto de 2 (duas) vontades. Os conflitos surgem, em sua
maioria, quando as pessoas s3o expostas a situacdes ndo habituais e, geralmente,
discordantes, de forma que, muitas vezes, necessitam da interferéncia de um terceiro para

que consigam solucioné-lo.!

Em que pese seja inerente ao ser humano e, constantemente relacionado a algo
negativo experenciado pela sociedade, € necessario redefinir a no¢ao de conflito, para que
possa ser visto como uma forma de aprendizagem e crescimento pessoal.” Ou seja, apesar
de ser considerado um elemento intrinseco a existéncia humano e, portanto, inevitavel,
suas consequéncias interferem diretamente no cotidiano e, por tal razdo, um
gerenciamento ineficiente pode acarretar ndo apenas efeitos adversos as partes, mas
também a sociedade como um todo.

Durante muito tempo, ao longo da historia, quando ndo mais se pode resolver as
demandas “com as proprias maos” (regime de autotutela), o monopolio da forga legitima
passou a ser feito, unicamente, de forma heterogénea, isto ¢, com a presenca de uma
pessoa neutra a causa, a qual possui o dever de decidir pelos discordantes.

Tal forma de resolugdo dos conflitos foi, e ainda o ¢ amplamente aceita pela

sociedade e aplicada no ordenamento juridico brasileiro. Tal fato se comprova, por

! SPENGLER, Fabiana Marion. A crise da jurisdi¢do e a necessidade de superacio da cultura juridica
atual: uma analise necessaria. In: SPENGLER, Fabiana Marion; BRANDAO, Paulo de Tarso. (Org.). Os
(des)caminhos da jurisdi¢do. Floriandpolis: Conceito, 2009. p. 64-94.

2 BATTAGLIA, Maria do Céu Lamardo. (2004), Mediag¢io escolar: uma metodologia de aprendizado
em administraciao de conflitos.
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exemplo, pelo alto indice de nimeros de processos judiciais que estdo em tramitagao,
conforme se pode concluir da leitura do relatorio publicado pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ).3

Basicamente, existem 2 (duas) grandes vertentes de solugao dos conflitos:

(1) a forma autocompositiva, na qual as partes decidem as proprias demandas, com
ou sem o auxilio de um terceiro imparcial e a;
(i1) forma heterocompositiva, quando um terceiro (outro), substituindo a vontade

das partes, resolve, por elas, o conflito.

De modo breve, convém mencionar que, na autocomposicao, resguardam-se as
partes o poder de decidir as suas proprias questdes, com ou sem a interferéncia
(assisténcia) de terceiros. Esse agente, terceiro, imparcial, apenas contribui para o
deslinde, mas nao coloca fim nele, pois sdo os participantes que ensejam a uma resolucao.

A autocomposi¢do ¢ um negécio juridico bilateral, sem a necessidade, a priori, de
aplicagdo da jurisdi¢do, com a presenca de um conciliador ou mediador judicial. Nao ha,
portanto, a necessidade de uma sentenga, mas sim a preocupagao com a autonomia da
vontade das partes.*

A autocomposicao pode ser aplicada fora do dmbito judicial, sem a necessidade
de um juiz homologar o acordo realizado. Apesar disso, o0 CPC atribui ao magistrado o
dever de promover, a qualquer tempo, a autocomposi¢do, preferencialmente com o
auxilio de conciliadores e mediadores judiciais.

Com o advento do CPC de 2015, a autocomposi¢do passou a ser amplamente
incentivada pelo Poder Judiciario. Esta maneira de resolucdo de conflitos de forma
consensual pode ser feita por meio de 3 (trés) instrumentos distintos, conforme a natureza

do conflito posto. Sao eles:

(1) negociagao;
(i1) conciliagdo e;

(ii1) mediagao.

3 Para mais detalhes, vide: Justica em Numeros 2024 (ano-base 2023) Disponivel em:

https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2024/05/justica-em-numeros-2024.pdf Acesso: 25 jun. 24.
4 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Manual de Arbitragem e Media¢do: conciliacio e

negociagdo. 10. ed. Sao Paulo: Saraivajur, 2022.
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Em sintese, a negociagdo ¢ forma de solugao consensual de conflitos em que as
partes estabelecem um didlogo, de modo que ndo necessitem, geralmente, da intervencao
ou da participagdo de um terceiro alheio a lide.

O método ¢ aplicado cotidianamente na vida dos seres humanos, estando
diretamente interligado a vida contemporanea. Pode-se dizer que a negociagao ¢ uma
“mediacdo sem mediador”. Isso porque na segunda, o mediador atua para auxiliar as
partes a resolverem os conflitos de forma auténoma. J4 na primeira, os negociadores
debatem sem a necessidade do auxilio de pessoas alheias a lide. Esse instituto remete-se
ao termo collaborative law.

Para Cabral e Cunha, o collaborative law auxilia ao controle de processos
judiciais, visto que pode ser utilizado em uma fase pré-processual, como uma forma
comum ¢ informal de resolucao da disputa. Esse procedimento vem sendo utilizado em
diversos ambitos do direito, como nas questoes de direito societario, de direito de familia
(em especial nas questdes matrimoniais), direito das sucessdes, além de em diversos
conflitos trabalhistas e relacionados ao direito econdmico.’

A negociagdo, entdo, possui como finalidade atender aos interesses comuns e
opostos dos conflitantes. Tal técnica faz com que as partes consigam, sozinhas, uma
resposta para a contenda. E adequada para as situagdes em que os litigantes possuam a
oportunidade de dialogar, normalmente ocorrendo em questdes que envolvam conflitos
de ordem patrimonial.®

J& a conciliag@o, embora também seja uma forma autocompositiva de tratamento
dos conflitos, ¢ aquela na qual existem debates entre as partes e a presenca de um terceiro
imparcial. Este agente, chamado de conciliador, atua apresentando uma proposta para que
haja a resolugao do litigio, podendo ser aceita, ou nao, pelos envolvidos.

A conciliagdo ¢ uma via que mescla preceitos no qual o conciliador tem um papel
mais ativo (se comparado, por exemplo, com a figura do mediador). O conciliador devera

conduzir a discussdo de forma ativa, levando os litigantes a realizarem um acordo

5 CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negociagdo Direta ou Resolucio
Colaborativa de Disputas (Collaborative Law): "media¢cdo sem mediador". Revista do Processo, v. 259, n.
22784, p. 471-489, set. 2016.

¢ SALES, Lilia Maia de Morais; RABELO, Cilana de Morais Soares. Meios consensuais de solugido de
conflitos: instrumentos de democracia. Revista de Informacio Legislativa, Brasilia, v. 182, n. 46, p. 75-
88, abr. 2009.
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benéfico para ambas as partes. O conciliador ndo deve apenas “mediar” a situagdo, mas
também conciliar e auxiliar as partes a chegarem em um acordo.’

O conciliador, no momento da sessdo de conciliagdo, devera ter conhecimento
acerca da natureza do conflito. Contudo, devera agir de forma imparcial durante todo o
procedimento, nao podendo demonstrar preferéncia por qualquer dos litigantes. Um bom
conciliador deve reger o procedimento com empatia, se colocando no lugar das partes
sem, contudo, tomar partido.

Devera, também, ouvir ativamente o que as partes t€ém a dizer, de modo que essa
conduta reafirma o aspecto informal da conciliacdo. E importante ressaltar que, apesar de
o conciliador apresentar uma proposta de acordo para os litigantes, ele devera prezar pela
autonomia das partes.

Por fim, a mediagdo, também ¢ a forma consensual de resolugdo de litigios, em
que um terceiro imparcial, chamado de mediador, auxilia as partes a chegarem
voluntariamente a uma solugdo ao conflito, sem, contudo, impor, um acordo. E indicada,
sobretudo, para os casos em que ha afetividade entre os litigantes, visando manter uma
boa relagao futura.

Difere-se, neste sentido, da conciliagdo, pois, nesta, o conciliador participa
ativamente da autocomposi¢do das partes, apresentando uma solugdo pratica para o litigio
ao passo que, naquela, o mediador ajudar as partes a enxergarem, elas mesmas, o melhor
resultado para a contenda.

O intuito da mediagdo ¢, justamente, fazer com que os conflitantes tenham a
responsabilidade pela resolucao do litigio, de forma que aprendam a dialogar e, sozinhos,
consigam restaurar a harmonia e a comunica¢io.® A mediagio, portanto, possibilita que
as partes obtenham uma maior comunicagdo e transparéncia acerca dos seus conflitos,
obtendo a responsabilidade de solucioné-los de forma autocompositiva.

De outro norte, como fonte heterocompositiva, existem 2 (dois) grandes

instrumentos:

(1) jurisdigdo estatal (publica);

(11) jurisdi¢ao privada (arbitragem)

7 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Manual de Arbitragem e Media¢do: conciliacio e
negociagdo. 10. ed. Sdo Paulo: Saraivajur, 2022.

8 SPENGLER, Fabiana Marion. Mediag¢io de Conflitos: da teoria a pratica. 3. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2021.
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Vale mencionar que o objeto desta tese € a hererocomposigado por meio da
jurisdi¢do privada (arbitragem) e, por isso, a proxima se¢do pretende aprofunda-lo. No
entanto, ¢ importante esclarecer que a heterocomposicdo, na forma de jurisdi¢do estatal
(publica) ¢ o modo recorrente de administragdo das contendas, tendo em vista que, grande
parte da populacdo, ndo reconhece outro modo de solucionar os problemas, inclusive, tal
fendmeno foi cunhado por Kauzo Watanabe como sendo chamado de “cultura da
sentenca”, que significada o modo de como a sociedade gere os seus conflitos e se
organiza para fazer justica.’

Na cultura da sentenca, a decisdo proferida pelo magistrado substitui a vontade
das partes, de modo que, ao final, o juiz decidira quem esta “certo” e quem esta “errado”,
o que influencia na quantidade de novas demandas, inclusive as chamadas habituais ¢
frivolas.

Em razdo desta cultura da sentenca ¢ que se atribui ao Poder Judicirio, a
experiéncia de tangenciar a chamada “crise” de ineficiéncia. Isso porque as pessoas ainda
procuram o referido poder como tnica e mais viavel instrumento de gerencialmente para
os seus conflitos, o que resulta numa sobrecarga e em processos mais demorados e
custosos.

Para superar tal cenario, e maximizar a eficiéncia na tomada de decisoes, tornou-
se necessario a implementacao de meios que equivalessem a jurisdicao estatal, tal qual a

arbitragem.

1.1.2 Quando o Outro (Terceiro) Resolve o Conflito pela Parte: o Tratamento das

Demandas pela Moldura Heterocompositiva da Arbitragem

Diferentemente da autocomposi¢do, a heterocomposicao ¢ a forma de resolugado
de conflitos a qual um terceiro resolve a demanda pelas partes. Esse terceiro terd o poder
e/ou dever de decidir o conflito, de forma que haverd um “vencedor” e um “perdedor”.

Conforme mencionado, existem 2 (duas) formas de resolucdo de conflitos de

maneira heterocompositiva:

(1) a jurisdigdo e;

® SANTOS, Ricardo Soares Stersi dos; MAILLART, Adriana Silva. A “CULTURA DA SENTENCA” EM
2016/2017 E A SUA REPRODUCAO PELAS ESCOLAS DE DIREITO NO SUL DO BRASIL. Revista
Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, v. 1, n. 73, p. 671-699, jul. 2018.
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(i1) a arbitragem.

O termo jurisdicao, vindo do latim e significa “dizer o direito”. Sendo assim,
estabeleceu-se que a jurisdicdo ¢ exercida quando o interessado da ao Estado,
naturalmente inerte, o poder de decidir a lide e aplicar a lei ao caso concreto, solucionando
o conflito.'”

A jurisdi¢ao ¢ o meio mais conhecido e utilizado para a resolucao dos conflitos.
Nela, a resolu¢do da lide, como regra, ocorre com a presenga de um juiz de direito e se da
a partir de um processo judicial.

O processo (instrumento da jurisdi¢do) se dd a partir de uma série de
caracteristicas basicas como, por exemplo, a inevitabilidade. Tal caracteristica versa
sobre a parte demandada do conflito ndo precisar concordar com a instauragao do
procedimento para que ele ocorra. Além disso, a jurisdicdo ¢ imperativa e definitiva, de
modo que a decisdo final sera imposta as partes, independente da sua vontade, e, havendo
a coisa julgada material do assunto, as decisdes ndo poderdo ser alteradas.

A jurisdicdo conta, ainda, com diversos principios norteadores. Um deles, por
exemplo, € o principio da investidura, visto que a jurisdi¢do s6 pode ser exercida por meio
de um magistrado no efetivo poder de seu cargo.

O principio da indelegabilidade também rege a jurisdig¢do, haja vista que o 6rgao
responsavel ndo podera transferir a sua responsabilidade para outro 6rgdo. Reflete-se,
também, no principio da aderéncia do territorio, que dispde que todos os Orgaos
jurisdicionais possuem uma base territorial, ¢ somente nela poderdo exercer a sua
jurisdigdo.

Além disso, a jurisdi¢do ¢ um poder naturalmente inerte, € o magistrado somente
atua, quando provocada pelas partes. Todo magistrado exerce a sua jurisdicdo em nome
do Estado, ou seja, devera sempre seguir a lei e os entendimentos superiores para que haja
certa padronizagdo ou coeréncia no sistema.

Com o exercicio da Jurisdi¢do, o Estado promove a prestacdo jurisdicional, ou
seja, resolve definitivamente o deslinde. Para Humberto Theodoro Junior, a decisdo
judicial resguarda o direito concreto e subjetivo da parte, indo além da prestagdao
jurisdicional, mas realizando a tutela jurisdicional. Contudo, ha de se frisar que toda e

qualquer pessoa que ingressar em juizo, desde que observados os pressupostos

1" GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Curso de Direito Processual Civil v. 1: teoria geral. 20. ed. Sdo
Paulo: Saraivajur, 2023.
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processuais e as condi¢oes da acdo, terd direito a prestagao jurisdicional; mas nem todos
os litigantes da causa fardo jus a tutela jurisdicional.!!

A resolugdo do conflito pela jurisdicdo publica se da, portanto, por meio de uma
sentenca judicial, proferida por um juiz togado, que decidira a demanda no lugar dos
litigantes.

A outra forma (espécie) de heterocomposicdo ¢ a chamada de jurisdi¢do privada
ou arbitragem. Entende-se como arbitragem o método tratamento de conflitos pela
moldura heterocompositiva, no qual as partes escolhem, de comum acordo, um arbitro
imparcial para solucionar a demanda. Esta prevista originariamente na Lei n. 9.307, de
1996, e pode ser aplicada em diversos tipos de conflitos, como os de ordem patrimonial.

A celeridade ¢ um grande atrativo para a arbitragem, levando em consideracao
que a propria lei estabelece o prazo de 6 (seis) meses para que o procedimento seja
finalizado, mesmo ndo sendo incomum a sua prorrogacao.

Por ser um meio extrajudicial, a arbitragem também possui como atrativo o fato
de as partes poderem escolher um arbitro que esteja familiarizado com a matéria. Na
jurisdi¢do, o juiz togado acaba sendo, por muitas vezes, generalista, tendo em vista o
grande niimero de processos judiciais. Na arbitragem, os litigantes podem convencionar
acerca da escolha do arbitro, que devera ter conhecimento acerca da matéria do conflito.
Tal escolha ¢ uma decisdo que decorre da convencao das partes envolvidas no conflito,
que leva em conta a qualificacdo do julgador e as caracteristicas do conflito. Ainda, os
arbitros devem ser pessoas capazes e que gozem da confianca das partes, como disposto
no artigo 13 da Lei de Arbitragem.

Uma vez nomeado o arbitro pelos litigantes, ele possuira a competéncia de julgar
e decidir os pedidos feitos pelas partes. Possuird o poder, ainda, de liberdade
procedimental, levando em considerag@o os requisitos constantes na convengao.

O arbitro tera o dever de agir com independéncia e imparcialidade para chegar a
uma solu¢do para a contenda. O conteudo tratado no decorrer do procedimento ¢
considerado sigiloso, estando o arbitro impedido de revelar as informagdes colhidas. Por
se tratar de um procedimento informal, as partes podem desobrigar o arbitro do dever de

sigilo.

' THEODORO JR., Humberto. As Liminares e a Tutela de Urgéncia. Revista da Emerj, vol. 5, n° 17,
2002, p. 24-52, p. 25.
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De toda forma, ha um limite acerca da flexibilizagdo do procedimento arbitral
pelas partes, de modo que o procedimento deverd ser regido pelo principio do
contraditério e ampla defesa, pelo principio da isonomia, e pela imparcialidade do arbitro,
respeitando o devido processo legal.

ApOs a escolha do arbitro, o procedimento inicia-se. Caso uma das partes esteja
ausente durante as fases iniciais do procedimento, o seu ndo comparecimento para
apresentar uma ‘“defesa” ndo acarretara confissdo ficta, do modo como acontece no
processo judicial. Naturalmente, a parte ausente podera ter prejuizo em relacao a outra,
tendo em vista que ndo apresentou a sua versdo dos fatos. Contudo, tal fato ndo sera
utilizado como presuncao da confissao.

No procedimento arbitral, as partes poderdo se utilizar dos mesmos meios de
provas admitidos no processo judicial, como as provas documental, testemunhal, pericial
etc. Além disso, o arbitro possui a prerrogativa de requerer a produ¢do de provas de oficio.
A diferenca entre as maneiras de heterocomposi¢do, neste quesito, se da de forma que o
arbitro possui maior tempo para a apreciagao das provas produzidas. Difere-se, ainda, de
modo que ndo hd uma ordem pré-estabelecida para a produgdo probatoria.

A extingdo do procedimento arbitral ocorre com o proferimento da chamada
sentenca arbitral, que decide o conflito no lugar das partes. Cabe ao arbitro, no momento
do proferimento, decidir acerca da responsabilidade do pagamento das despesas da
arbitragem, taxas institucionais e honorarios do arbitro.

A sentencga arbitral deverd conter o relatério, com a qualificagdo das partes e o
resumo do litigio, os fundamentos da decisdo, o dispositivo, onde o arbitro informara o
seu veredito, a data e o local onde foi proferida. Com isso, a sentenca produzird efeito
entre os litigantes, da mesma forma que uma sentenga judicial, e sendo condenatdria,
constitui titulo executivo judicial.

Vale mencionar que a arbitragem surgiu, de certo modo, com um efeito coletaral
(consequéncia) do intuito de “desafogar” o Poder Judiciario que, possuindo muitas
demandas, ndo mais atendida com celeridade. A vantagem da arbitragem ¢, justamente,
nao depender do Poder Judicidrio para que ocorra a resolucdo do conflito. As partes, de
comum acordo, escolhem um érbitro para que as auxiliem na resolugio da demanda. E
certo, também, que o arbitro deve proferir uma sentenca exequivel, que podera, também,
ser executada pelo Poder Judiciario.

Desta forma, caso ndo sejam cumpridas as cldusulas constantes na sentencga

arbitral, as partes poderdo recorrer a Jurisdigdo para prosseguir com a execu¢do. A
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arbitragem segue sendo um meio auténomo e independente do Poder Judiciario, e sua
sentenga arbitral possui o mesmo valor juridico de uma sentenca judicial.

A existéncia de mais uma forma de resolucao dos conflitos ¢ de suma importancia
para manter o justo equilibro na prestagao do servigo judicial. No entanto, tais formas de
tratamento dos conflitos, porque aplicam a lei ao caso concreto e encerram a demanda,
devem sempre observar os precedentes para manter a coeréncia no sistema. A integridade
do sistema juridico ¢ mantida quando todos os julgadores (publicos ou privados)

respeitam a interpretacdo anteriormente feita pela corte constitucional.

1.1.3 A Metafora das Ondas Renovatdrias ¢ o Enquadramento da Arbitragem como

Moldura Heterocompositiva no Sentido Amplo do Acesso a Justica

O acesso a justica comegou a ser visualizado como um direito inerente a cidadania,
ou seja, um direito basico de qualquer cidaddo, tendo o papel de uma garantia para que
as pessoas possam fazer garantir seus outros direitos humanos e fundamentais. Contudo,
as pessoas que buscam pela garantia de seus direitos por meio do acesso a justica,
enfrentam 3 (trés) principais barreiras: a financeira, a cultural e a psicologica.'?

Assim como diversos outros direitos fundamentais, o acesso a justica ¢ garantido
pela Constituicio Federal, em seu art. 5°, mais precisamente em seu inciso XXXV!?. Tal
principio estabelece que todos os cidaddos tenham acesso igualitario ao sistema de justica,
podendo, assim, pleitear suas causas, sem que encontrarem obsticulos para sua
efetivagao.

Os professores Cappelletti Garth, na cldssica obra “Acesso a Justica”!*
referenciam esse termo com a metafora das chamadas “ondas” renovatorias que, em
suma, significam formas de garantir o acesso a justica a toda populagdo, estabelecendo

métodos para sanar as 3 (trés) das principais barreiras, que impedem alguém de pleitear,

de forma plena, por sua causa.

12 ALMEIDA, Guilherme de. Acesso a justica, direitos humanos e novas esferas da justica. In: Revista
Contemporanea — Revista de Sociologia da UFSCar. Séo Paulo, v. 2, n. 1, pp. 83-102, jan./jun. 2012.

13 BRASIL. Lei n. 9.307/1996, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm
Acesso em: 04 jun. 2024,

14 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre, Ed. Fabris, 1988.
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Os autores desenvolveram a ideia de 3 (trés) trés ondas para efetiva o acesso dos

cidaddos a justica:

(1) a primeira onda ¢ a da assisténcia juridica para os pobres;
(i1) a segunda onda trata-se da representagao dos interesses difusos;
(ii1) e, por fim, a terceira onda refere-se ao acesso a representagdo em juizo como

uma concepg¢ao mais ampla de acesso a justica.

A obra estabelece um panorama em relagdo aos obstaculos que se colocam para o
acesso a justica, bem como das solugdes que tém sido buscadas para supera-los. Firmam
que tal acesso ¢ essencial para a efetivagdo dos demais direitos, j& que a titularidade de
direitos ¢ destituida de sentido, ante a auséncia de mecanismos para sua efetiva
reivindicagao.

Os autores ressaltam, ainda, que ndo se trata apenas de possibilitar o acesso a
justiga como instituicdo estatal, e sim de viabilizar o acesso @ uma ordem juridica justa,
que seja igualmente acessivel a todos e que produza resultados individualmente e
socialmente justos, dai incluida, por exemplo, também, a jurisdicionalidade da
arbitragem.

O primeiro obstaculo para o acesso a justica, diz respeito ao hipossuficiente, isto
¢, a questdo de que o cidaddo tenha direito ao acesso equitativo do sistema judiciério,
independente de conhecimento sobre a jurisdi¢do ou condi¢des financeiras. Para garantir

tal direito, a primeira onda de transformacao encontrou respaldos nos seguintes sistemas:

(i) judicare® e os;

(ii) advogados remunerados pelos cofres publicos'¢ .

15 Sistema judicare: é o sistema no qual o governo paga para que advogados particulares prestem servigos
de forma gratuita a populagio necessitada. Entretanto, os autores apontam algumas das falhas nesse sistema,
como por exemplo, o fato de possuir exigéncias muito restritivas, as quais acabam excluindo pessoas
hipossuficientes de ter acesso a este beneficio, além do sistema nao prever assisténcia para causas pleiteadas
em tribunais especiais. /In. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradu¢do de Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre, Ed. Fabris, 1988.

16 Diferentemente do sistema judicare, o sistema dos “advogados remunerados pelos cofres piblicos”
determinava que os escritorios participantes, nao apenas defendessem o cidadao que necessitava de auxilio
para uma causa especifica, mas que conscientizasse a populagdo sobre seus direitos ¢ deveres. In:
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Traducao de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre, Ed. Fabris, 1988.
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Ja a segunda “onda” presente na metafora das ondas renovatoérias, aborda sobre a
representacdo dos direitos difusos, ou seja, sobre as possibilidades de os interesses da
populagdo geral serem representados coletivamente (ndo apenas uma demanda
individual). Para isso, as agdes deveriam ser propostas pelo Ministério Publico que, em
regra, ¢ quem tem o dever de assegurar os direitos dos cidadaos, sem descuidar, no
entanto, que determinados assuntos exigem qualificagdo técnica, o que demandaria a
presenca do 6rgao especializado.

Ja a terceira “onda” propde uma abordagem mais ampla e sistematica para a
reforma do sistema judicial, visando reformas estruturais que envolvem uma reavalia¢ao
completa do sistema juridico. Isso inclui a introdugdo de politicas publicas que promovem
a educacao legal e a conscientizagdo sobre direitos.

As mudancas estruturais necessarias para um sistema de justica mais acessivel
englobam, neste caso, também a inclusdo de outros meios de tratamento dos conflitos, na
obra denominados, de meios para juridicos, neles incluidos, por exemplo, a mediagao e
arbitragem. Isso porque em que pese as duas primeiras ondas tenham sido eficazes em
suas motivagdes, possuiram limites e ndo proporcionaram o acesso a justica de forma tao
ampla. O objetivo desta ltima parte da metafora ¢ abranger ndo so o acesso a advocacia,
mas ao sistema judicial de forma ampla e extrajudicial também.

Dessa forma, com intuito de sanar brechas existentes nas 2 (duas) primeiras partes
da metéfora, a terceira “onda” teve o intuito de trazer um novo enfoque de acesso a justica.
Passando o judicidrio a garantir sua aten¢do nas instituicdes, mecanismos, pessoas e
procedimentos, a fim de solucionar os litigios de uma nova forma, sem abandonar os
métodos trazidos pelas ondas anteriores.

A terceira onda, portanto, se trata sobre uma nova visdo quanto ao direito de
acessar a justiga, prevendo técnicas processuais efetivas e meios “alternativos” de solugao
de conflitos. E discutido algo para além do mero alcance ao tdo conhecido sistema
fornecido pelo Estado (Poder Judiciario).

O acesso a justica, portanto, deixa de ser compreende simplesmente como acesso
estrito ao Poder Judiciario e passa a ter contetido amplo; de acesso ao direito. E, o direito
¢ de solucionar a demanda se d4, independentemente do método ou da técnica utilizada.
Ou seja, a intervengao pode ser feita por outra pessoa designada propriamente para isso,
de forma extrajudicial, a fim de se tornar mais céleres.

Dentre essas possiveis intervengdes, encontra-se a arbitragem, um meio

heterocompositivo, em que um terceiro, com poder de decisdo, intervird e solucionard o
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conflito entre as partes de maneira extrajudicial. A arbitragem passa a ser um método
mais atrativo e se encaixa perfeitamente na definicdo da terceira “onda”, na medida em
que as partes que a escolhem visam algumas vantagens, se comparadas ao sistema

judicial, tais como:

(1) rapidez na resolugdo do conflito;
(i1) sigilo sobre as informacoes e¢;

(ii1) um procedimento mais flexivel ¢ menos formal.

Isso porque, na arbitragem, conforme ainda sera visto, as partes ¢ que escolhem o
arbitro bem como definem as regras procedimentais que serdo adotadas, prevalecendo-se
a autonomia dos participagao.

Com esse novo enfoque relacionado ao acesso a justica, a preocupagdo passa a ser
a distin¢ao dos tipos de litigios e as diferentes formas de solucioné-lo. Assim, o foco da
terceira “onda” ndo foi apenas criar métodos para solucionar os conflitos, mas
principalmente promover a conscientizacdo da populagdo de que existem formas
diferentes da utilizada na jurisdi¢do publica e que sdo, igualmente, eficazes.

Com isso, € possivel perceber que a cultura da judicializacdo nem sempre serd o
meio mais conveniente para solucionar a lide. Os processos judiciais passam a ser vistos
como ultima alternativa para solucionar um conflito, tendo como possibilidade primeiro
os meios extrajudiciais anteriormente discutidos neste capitulo, e neste caso, com
principal enfoque na arbitragem.

Dessa forma, a metafora das ondas renovatérias, em especial, a terceira, enquadra
a arbitragem, no sentido amplo do acesso a justica, como moldura heterocompositiva. O
enfoque trazido pela terceira “onda”, portanto, ¢ devidamente cumprido com o instituto
da arbitragem, tendo em vista se tratar de (mais uma) forma adequada para resolu¢do dos

litigios patrimoniais disponiveis que resta colocada a disposi¢@o do cidadao.

1.1.4 O Principio Constitucional da Inafastabilidade do Poder Judicidrio e a

Jurisdicionalidade da Arbitragem
O principio constitucional da inafastabilidade do Poder Judiciario, também ¢

conhecido como principio do Acesso a Justica ou principio da inafastabilidade do

controle/prestagao judicial.
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Tal principio diz que, em havendo dano ou ameaga a um direito, a lei ndo podera
objetar o acesso ao Poder Judicidrio (art. 5°, XXXV, CF). E, quando se refere a “lei”, ndo
quer dizer apenas as leis extraidas do Poder Legislativo, mas qualquer determinacgao legal,
como, por exemplos, os decretos, as emendas constitucionais € os preceitos vinculantes
editados pelo Supremo Tribunal Federal. E, quando sugere acesso ao “Poder Judiciario”,
quer também compreender acesso a uma ordem juridica justa, a qual inclusive, admite
outros meios de tratamento dos conflitos, como por exemplo, a arbitragem.

O acesso a justica, enquanto principio, trata-se de ter o direito a acdo (agir). A
palavra acesso significa “alcancar algo”, ou seja, o acesso garante a todas as pessoas a
possibilidade de utilizar a justica de forma ampla e ndo apenas no sentido de propor uma
demanda (agdo) no judiciario, mas sim obter uma resposta judicialmente justa e valida.
Ter acesso a justica representa, em maxima instincia, a possibilidade de alcangar uma
soluc¢do do conflito.

De forma restrita, quando se menciona “principio da inafastabilidade do Poder
Judiciario, quer-se impor ao Poder Judiciario o dever de examinar os pedidos de qualquer
pessoa que ajuize uma agdo. Tal preceito foi criado com o fim de evitar que os tribunais
negassem acolhimento as causas dos cidaddos, negativa essa que estimulava as tentativas
de resolu¢do informais e que ndo assegurava o cumprimento dos direitos e deveres do
povo.

No entanto, o principio da inafastabilidade do Poder Judiciario, ndo se limita
apenas ao acesso aos tribunais. Tal principio deve ser lido também como a garantia de
representacao das pessoas hipossuficientes, isso porque de nada adianta garantir que as
pessoas possam ajuizar uma acao, se sequer possuem condi¢des financeiras para isso.
Além disso, também deve ser lido como todas as formas de resolucdo de conflitos
judiciais e extrajudiciais.

A inafastabilidade do Poder Judicidrio gira em torno das possibilidades
formalmente dispostas para que as pessoas solucionem suas contendas, seja por meio do
Poder Judiciério ou ndo. Quer isso dizer que todas as formas de tratamento dos conflitos,
sejam elas autocompositiva (judicial ou extrajudicial) ou heterocompositiva (judicial ou
extrajudicial), ai incluida a arbitragem, sdo validas.

Isso porque a moldura autocompositiva — seja judicial ou extrajudicial (dentro ou
fora do ambito do Poder Judiciario) traz as partes para o centro do debate, de modo que

elas resolvam as suas questdes de maneira consensual. E a chamada “cultura do
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consenso”!” que passou a ser amplamente incentivada pelo Estado, sobretudo apods o

vigente Codigo de Processo Civil (CPC) de 2015, como forma de reduzir as demandas
que necessitem de uma sentenca judicial.

Por outro lado, ainda existe uma incessante busca, pelos cidadaos, das chamadas
sentencas judiciais, haja vista que a “cultura da sentenga”'® ¢ uma realidade constante no
ordenamento juridico brasileiro. O direito continua sendo, e isso até de um ponto de vista
sociologico, um Jocus de estabilidade no solucionamento de demandas.!® A cultura
juridica brasileira interna adquire a qualidade de sentenga porque ¢ baseada,
historicamente, no fetichismo cronico pelo Poder Judiciario e seu formalismo.

Por consequéncia, novos meios de solu¢des dos conflitos, fora do Poder
Judiciario, passam a ser incentivados pelo Estado, tal qual a arbitragem, ndo havendo
obrigatoriedade no seu uso, posto que, se assim o fosse (vedar as partes o acesso direto
ao juizo judicial), ter-se-ia ofensa ao principio da inafastabilidade.

A arbitragem se apresenta como um instrumento da jurisdicdo, dependente da
provocagao e do exercicio das alegagdes iniciais e das garantias das normas fundamentais
principioldgicas para o fim de se aparentar como um mecanismo “valido e justo
culturalmente”, cuja relagdo processual depende do ato ultimo de vontade: a sentenca
arbitral como expressdo maxima da fun¢do do arbitro.

E certo dizer, entdo, que a arbitragem ndo fere o principio da inafastabilidade do
Poder Judicidrio, posto que ¢ uma outra possibilidade; um complemento; uma faculdade
O seu conceito inclui o sentido amplo de acesso a justica, uma vez que se trata de método
autonomo e eficaz de solugcdo dos conflitos, conforme evolucdo legislativa a seguir

disposta.

1.2 EVOLUCAO DO REGIME JURIDICO DA ARBITRAGEM NO BRASIL
PELOS MARCOS LEGAIS - TEMPORAIS DAS NORMAS N. 9.307/1996,
13.105/2015 E 13.129/2015 E A DELIMITACAO DA SUA NATUREZA COMO
ATIVIDADE JURISDICIONAL

17 Sobre a cultura do consenso, vide: GONCALVES, Jéssica. Cultura do consenso a partir da mediagio
de conflitos. Florian6polis: Habitus, 2021.

¥ WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da pacificacdo. In: YARSHELL, Flavio Luiz;
MORAES, Mauricio Zanoide de (Org.). Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover.
Sao Paulo: DPJ, 2005. p. 684-690.

19 Cf. DELPEUCH, Thierry; DUMOULIN, Laurence; GALEMBERT, Claire de. Sociologie du droit et de
la justice, Armand Colin, 2014, Cap. 1, n. II.
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A arbitragem e o processo judicial pertencem a categoria do modelo
heterocompositivo, especialmente, a um jogo competitivo de tratamento dos conflitos,
cujo resultado soma zero, isto €, o resultado ¢ desigual, afinal, para uma pessoa vencer, a

outra parte, necessariamente, precisa perder.

Embora proveniente de simbolos proximos da cultura da sentenga (decisdo por
parte de um terceiro, imposi¢ao de adversaridade e horizontalidade, procedimento com o
devido processo legal e o julgamento ao final com uma sentenca), a arbitragem e o
processo judicial ndo se confundem. Existe a figura de um terceiro (arbitro e juiz) que,
substituindo a vontade das partes, decide o caso em concreto, mas a Lei n. 9.307/96 tem
sua definicdo constitucional, seus elementos — partes, objetos e arbitros, diferentes

daqueles do processo judicial, conforme sera visto a seguir.

1.2.1 O Desenvolvimento da Arbitragem no Brasil pelo Marco Temporal da Lei n.

9.307/1996 e a Consagragdo de Principios Peculiares ao Instituto

O regime juridico da arbitragem no Brasil ¢ reflexo de praticas internacionais
reconhecidamente dispostas em normas como o protocolo de Genebra, a Convencao de
Nova lorque, a Lei Modelo sobre Arbitragem Internacional da Comissdo das Nagdes
Unidas para o Direito Comercial (UNCITRAL) e a Convencdo Interamericana sobre
Arbitragem Comercial. Tais normas proporcionaram, numa evolugao historica gradativa,
alteragdes na forma como originariamente os paises negociavam seus contratos
comerciais internacionais; antes vinculados sobremaneira ao Estado soberano para,
posteriormente, firmarem clausulas com a presenca exclusiva entre os agentes privados.

Esta modificagdlo na maneira de elaborar contratos internacionais,
descentralizando-se do poder estatal, trouxe, para além de um efeito pratico na ordem
mundial, uma mudang¢a no cenario legislativo interno do Brasil, consistente na

incorporacdo da arbitragem por uma sequéncia de diplomas normativos, tais como?’:

(1) art. 160 da Constituicao Imperial de 1824;

20 As mencionadas fases historicas e os respectivos diplomas (itens i até xii) foram extraidos da seguinte
obra: FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Teoria
Geral da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, pgs. 25-31.
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(i1) Codigo Comercial de 1850: arbitragem obrigatoria em determinadas matérias,
como por exemplo, em contrato de locagdo mercantil;

(iii)) regulamento n. 737/1850: estabeleceu o juizo arbitral voluntario ou
necessario;

(iv) decreto n. 3.900/1867: regulamentou, pela primeira vez, a clausula
compromissoria,

(v) Constituicao da Republica Federativa de 1891: previa a solugdo de disputas
internacionais por arbitragem,;

(vi) Cddigo Civil de 1916: tratou da arbitragem no livro sobre o direito das
obrigagoes;

(vii) Constitui¢do de 1934: manteve a previsdo da possibilidade de emprego da
via arbitral para solu¢ao de disputas internacionais;

(viii) Carta Constitucional de 1937: trouxe a possibilidade de os Estados
legislarem sobre organizagdes publicas para conciliagdo extrajudicial ou arbitragem;

(ix) Codigo de Processo Civil de 1939: regulamentou o juizo arbitral;

(x) as Constituicdes de 1946 e 1967: previram a arbitragem para resolug¢do de
disputas internacionais; (xi) Codigo de Processo Civil de 1973: tratou sobre arbitragem e
laudo pericial; e a

(xi1) Constituicao de 1988: trouxe arbitragem ao tratar da competéncia da justica

do trabalho.

A partir da mencionada sequéncia histdrica € possivel reconhecer que no Brasil a
arbitragem ficou ao encargo de diversas diretrizes legislativas esparsas, € que somente no
ano de 1996, por meio da Lein. 9.307, posteriormente atualizada pela Lein. 13.129/2015,
¢ que o direito interno, consolidou, num Unico microssistema legislativo e especifico, a
jurisdi¢do privada (arbitragem) que, ao lado da jurisdi¢do estatal, passou a compor uma
nova ordem (cultura) juridica no tratamento das controvérsias, a ser escolhida pelo
proprio jurisdicionado.

A Lei n. 9.307/1996, conhecida como Lei de Arbitragem, revogou diversos
dispositivos anteriormente previstos sobre o tema e atualmente compde-se por 44
(quarenta e quatro) artigos, divididos em 7 (sete) capitulos, referentes ao: Capitulo I -
Disposi¢des Gerais; Capitulo II - Da Convengao de Arbitragem e seus Efeitos; Capitulo
III - Dos Arbitros; Capitulo IV - Do Procedimento Arbitral; Capitulo IV-A - tutelas
cautelares e de urgéncia - incluido pela Lei n. 13.129, de 2015; Capitulo IV-B - da carta

28



arbitral - incluido pela Lei n. 13.129, de 2015; Capitulo V - Da Sentenga Arbitral;
Capitulo VI - Do Reconhecimento ¢ Execu¢do de Sentencas Arbitrais Estrangeiras;
Capitulo VII - Disposi¢des Finais.

Dos temas e capitulos acima relacionados podem ser extraidos, implicita ou

explicitamente, principios especificos da arbitragem, sem prejuizo de outros. Sao eles:

(1) autonomia da vontade;

(i1) competéncia-competéncia (kompetenz-kompetenz);
(ii1) dever de revelagdo dos arbitros;

(iv) confidencialidade e;

(v) ndo revisdo do mérito da sentenca arbitral.

A lei da arbitragem, ao reconhecer aos particulares a faculdade fixarem
livremente, segundo o seu critério, as clausulas essenciais do contrato (conteudo), bem
como o modo de executa-las, prestigiou, em grau maximo, o principio da autonomia da
vontade ou autonomia privada, o que pode ser constatado a partir da leitura de diversos
artigos, notadamente os arts. 1°, 2° e 3° da Lei n. 9.307/1996.%!

Tal principio significa, respectivamente, que os interessados devem ser civilmente
capazes de contratar a arbitragem, que o litigio discutido deva versar sobre direitos
patrimoniais disponiveis e que a utilizagdo do método depende da celebracdo da
convencdo de arbitragem, na forma da cldusula compromisséria € do compromisso
arbitral, sem prejuizo que as partes interessadas escolham os critérios (regras de direito
ou de equidade) aplicéveis ao procedimento.

Ja o principio da competéncia-competéncia (kompetenz-kompetenz) estd previsto

no paragrafo nico do art. 8 ° e se relaciona a figura do 4rbitro (juiz de fato e de direito)?,

21 Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis. Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das
partes. § 1° Poderao as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem,
desde que nao haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica. § 2° Poderdo, também, as partes
convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e
nas regras internacionais de comércio. Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solugdo de seus
litigios ao juizo arbitral mediante convengdo de arbitragem, assim entendida a clausula compromissoria e
o compromisso arbitral. BRASIL. Lei n. 9.307/1996, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a
arbitragem.  Diario  Oficial da  Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[9307.htm Acesso em: 23 mai. 2024.

22 Art. 8° A clausula compromisséria é autbnoma em relacdo ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte
que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da cldusula compromissoéria. Paragrafo tinico.
Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacao das partes, as questdes acerca da existéncia, validade

e eficacia da convencdo de arbitragem e do contrato que contenha a cldusula compromissoria. BRASIL.
Lei n. 9.307/1996, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial da Unido,
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que possui a atribui¢do para analisar a sua propria competéncia, isto €, o julgador,
enquanto primeiro agente da causa, tem competéncia para reconhecer ou ndo, a existéncia,
validade e eficacia da convengdo de arbitragem e do contrato que contenha a clausula
compromissoria, ou seja, para verificar a sua propria (in)competéncia.

O terceiro principio, nesta tese apontado como o dever de revelagao dos arbitros,
¢ enderecado ao julgador e estd previsto no art. 14, §1° da Lei de arbitragem?,
equiparando-se as causas de impedimento e suspeicdo dos magistrados, preditos nos art.
134 até¢ 138 do CPC, embora possam ir além. Isso porque, na arbitragem, o julgador, apos
a livre escolha das partes, ¢ nomeado em oposi¢ao ao sistema aleatorio de distribui¢ao da
demanda aos juizes, ou seja, “inexiste a regra da livre distribui¢do, prevista no sistema
estatal enquanto corolario do principio constitucional do juiz natural.”?*

Ao arbitro cumpre agir com a mais absoluta imparcialidade e independéncia, de
modo que, antes de aceitar a funcdo de julgador, deverd declinar qualquer fato que
coloque em davida ou em risco a sua atuagdo profissional. Por isso, o dever de revelagdo
do arbitro funciona como medida preventiva e ¢ fundamental para que as partes possam
confiar na independéncia do julgador ao longo de todo o procedimento, principalmente
considerando que sdo elas que o escolhem.

Conforme ja tivemos a oportunidade de mencionar em obra elaborada em
coautoria com Georges Abboud e Francisco de Assis e Silva, o dever de revelagdo dos
arbitros deve subsistir durante todo o curso do procedimento como forma de garantia de
que nenhum fato superveniente a instauragdo da arbitragem e possivelmente ofensivo a
imparcialidade dos arbitros, possa inquinar a legalidade e a constitucionalidade do
procedimento arbitral. Ademais, € importante compreender que € prerrogativa das partes,
e ndo do arbitro, a avaliagdo dos fatos como comprometedores de sua parcialidade. O que

se busca ndo ¢ uma ‘“autoavaliagdo” subjetiva do arbitro a respeito de sua

Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel: https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/19307.htm Acesso em:
23 mai. 2024.

23 Art. 14. Estdo impedidos de funcionar como é4rbitros as pessoas que tenham, com as partes ou com o
litigio que lhes for submetido, algumas das relagdes que caracterizam os casos de impedimento ou suspeigdo
de juizes, aplicando, no que couber, os mesmos deveres e responsabilidades, conforme previsto no Codigo
de Processo Civil.§ 1° As pessoas indicadas para funcionar como arbitro tém o dever de revelar, antes da
aceitacdo da fun¢do, qualquer fato que denote duvida justificada quanto a sua imparcialidade e
independéncia. BRASIL. Lei n. 9.307/1996, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm Acesso em: 23 mai. 2024.

24 XAVIER, Celso Caldas Martins; SCHAFFER, Daniel Kaufman; MARQUES, Jodo Pedro. Arbitragem
e imparcialidade dos julgadores. /n. ABBOUD, Georges; MALUF, Fernando, VOUGHN Gustavo
Favero. Arbitragem e Constitui¢do. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2023, p. 102.
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(im)parcialidade, mas sim a avaliagdo objetiva a partir de todos os fatos, cuja divulgacao,
essa sim, é de responsabilidade do arbitro.’

Apresentando-se numa perspectiva diversa da logica publicizada do processo
judicial, a arbitragem pode, por for¢a da convengao ou pelas normas da institui¢ao aceitas
pelas partes, ser regida pelo principio da confidencialidade. Em que pese tal principio nao
esteja expressamente previsto na lei como uma regra obrigatéria, fato ¢ que a adogdo do
procedimento sigiloso garante vantagens as partes interessadas, sobretudo no que diz
respeito a preservacgao do segredo acerca do proprio negocio discutido ou objeto do.

Outro principio intrinseco a arbitragem ¢ o da ndo revisdo do mérito da sentenca
arbitral pelo Poder Judiciario, ou seja, ndo cabe ao Poder Judicidrio interferir (rever) a
decisdo (sentenga) proferida pelo arbitro, porque ela tem natureza autdnoma e, em sendo
condenatoria, possui forca executiva. Inclusive, as hipoteses de cabimento de uma
possivel acdo anulatéria da sentenca arbitral sdo restritas aos erros no proprio
procedimento arbitral e ndo a justica ou mérito da questdo, o que reforca a tese de
independéncia das instancias, impossibilidade de substituicdo da decisdo do arbitro pela
decisdo do juiz togado e da natureza jurisdicional sentenca conferida pelo arbitro.

Todos os principios acima referenciados sdo peculiares ao sistema arbitral e ndo
impedem a incidéncia de outros preceitos fundamentais (constitucionais e
infraconstitucionais), amplamente reconhecidos pela doutrina como préprios do processo
judicial, mas totalmente adaptaveis a arbitragem, tais como: o devido processo legal,
contraditorio, ampla defesa, imparcialidade, isonomia das partes, dentre outros.*

O desenvolvimento da arbitragem no Brasil pelo marco temporal da Lei n.
9.307/1996 e os principios aplicaveis a arbitragem consagram o juizo arbitral como uma
jurisdi¢do privada, isto €, com uma atividade (poder-dever) de dizer o direito e dirimir os
conflitos entre as partes interessadas. No entanto, a elaboragdo de uma norma protetiva
da arbitragem, ndo impediu a presenga, na doutrina ¢ na jurisprudéncia, de discussoes
acerca da (in)constitucionalidade do instituto, conforme apontamentos que serdao

apresentados na se¢ao a seguir.

% Cf. ABBOUD, Georges; ASSIS E SILVA, Francisco de; GAVAZZONI, Antonio. Arbitragem
Constitucional, Sao Paulo: Thomson Reuters/Revista dos Tribunais, 2024, p. 106-119.

26 Na arbitragem, segundo Joel Dias Figueira Jr., aplicam-se todos os principios que dizem respeito as
tratativas processuais fundamentais, estejam referidos principios previstos na norma constitucional
(CRFB/1988) ou na norma infraconstitucional (CPC/2015). FIGUEIRA JR., Joel Dias. Arbitragem. 3.ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 137.
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1.2.2 A Superada Tese de Inconstitucionalidade da Lei de Arbitragem por Deliberagdo da
Maioria dos Ministros do Supremo Tribunal Federal (STF)

Da leitura da lei de arbitragem brasileira € possivel perceber que o sistema de
regulamentac¢do do juizo arbitral ndo distingue a arbitragem internacional da arbitragem
doméstica, sujeitando-se, ambas, no geral, a uma disciplina comum, isto €; a um regime
monista. Quando se diz que o Brasil adotou um “sistema monista de arbitragem, significa
que a lei de arbitragem brasileira ndo estabeleceu disciplinas distintas e estanques para
regulamentar a arbitragem internacional e interna”?’, o que implica em estender os efeitos
que se conferem a medida externa a modalidade doméstica.

Por outro lado, em oposicdo, criticando a op¢do do legislador em ndo tratar
separadamente a arbitragem internacional da nacional, autores apontam que a adogdo de
tal regime unitario ndo permite a flexibilizagdo da norma, que é necesséria e indispenséavel
para uma adequada atuacio internacional.?® Dai porque, por muito tempo, tanto a doutrina
como a jurisprudéncia debateram acerca da (in)constitucionalidade da Lei n. 9.307/1996.

Apesar da arbitragem ter sido prevista em diversos documentos histdricos, em
alguns poucos casos, tanto no direito nacional como no cendrio internacional, foi ela
aceita, razdo pela qual, logo apds a promulgacdo da Lei n. 9.307/1996, a sua
constitucionalidade passou a ser questionada.

A (in)constitucionalidade da Lei n. 9.307/1996 foi examinada, incidentalmente,
pelo STF no Agravo Regimental na sentenca estrangeira n. 5.206-7/ES?’, cujo objeto era
o indeferimento do pedido de homologagao sentenca arbitral referente aos créditos a titulo
de comissdo de representagdo comercial de empresa brasileira situada no exterior
(Espanha).

Na época de 1996, a discussdo iniciada residiu no fato do STF - poder ou nao -
homologar diretamente uma sentenga arbitral estrangeira, uma vez que havia a exigéncia

de homologacao (chamado de duplo “exequatur”).

27 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral
da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 102.

28 Nesse sentido, leia-se: Adriana Braghetta (BRAGHETTA, Adriana. A importincia da seda da arbitragem.
In: LEMES, Selma Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto, MARTINS, Pedro Antonio (coord.).
Arbitragem: estudos em homenagem ao professor Guido Fernandes da Silva Soares. Sao Paulo: Atlas, 2007,
p. 21). E Fabiane Vercosa (VERCOSA, Fabiane. Arbitragem interna v arbitragem internacional: breves
contornos da disting@o e sua repercussdo no ordenamento juridico face ao principio da autonomia da
vontade. In: TIBURCIO, Carmem; BARROSO, Luis Roberto (Org.). O direito internacional
contemporaneo: estudos em homenagem ao professor Jacob Dolinger. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
434-435).

2 Autora: MBV Comercial and Export Management Establisment € Ré: RESIL Industria e Comércio Ltda.
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Num primeiro momento, monocraticamente, o ministro Sepulveda entendeu que
o STF nao poderia homologar diretamente a sentenga arbitral estrangeira, mas apenas a
sentenca judicial homologatoria da sentenga arbitral. Todavia, apds a questdo de ordem
(exame de constitucionalidade da lei de arbitragem que dispensava a homologagdo da
sentenca), suscitada pelo ministro Moreira Alves, o proprio ministro Sepulveda Pertence
alterou a posicdo monocratica e suspendeu o julgamento, remetendo os autos a
Procuradoria Geral da Republica.

O parecer do Ministério Publico Federal, na lavra do Procurador Geral da
Republica, Geraldo Brindeiro, foi favoravel a constitucionalidade da norma, o que levou
o ministro Sepulveda Pertence levar o tema para discussdo no plenario, votando,
inclusive, pela inconstitucionalidade da lei de arbitragem, especialmente os termos
definidos pelos arts. 6°, pardgrafo unico, 7° e seus paragrafos, 41 e 42, por entender que
que tais artigos violariam a garantia do acesso a justiga.

No julgamento em plendrio, no entanto, o ministro Nelson Jobim, abriu
divergéncia e votou pela integral constitucionalidade da lei, sob os argumentos de:
“liberdade individual e a concepgdo ndo intervencionista do Estado no uso medidas
extrajudiciais na composi¢cdo dos conflitos, ou seja, a composi¢do dos conflitos perante o
Poder Judiciario se trata de faculdade e nio uma obrigac¢do do cidadio™?°.

Diante do impasse entre os ministros, no ano de 2001, o ministro I[lmar Galvao,
seguido dos votos dos Ministros Nelson Jobim, Mauricio Corréa, Marcelo Aurélio Mello,
Celso de Mello, Carlos Velloso e da Ministra Ellen Gracie, decidiram pela
constitucionalidade de todos os dispositivos da lei de arbitragem, afinal, segundo eles, o
cidaddo pode invocar o Poder Judiciario, mas ndo esta proibido de valer-se de outros
mecanismos de solugcdo dos litigios. Em sentido contrario, defendendo a linha
argumentativa da inconstitucionalidade, votaram os ministros Sydney Sanches, Néri
Silveira e Moreira Alves, acompanhados de Sepulveda Pertence.

Percebe-se que houve um intenso debate entre os ministros, pois, somente apos 5
(cinco) anos de votos e manifestagdes, € que o plenario do STF declarou, por maioria, a
constitucionalidade da lei de arbitragem, fazendo constar que a manifestacao de vontade
da parte na cldusula compromisséria, quando da celebracdo do contrato, e a permissao
legal dado ao juiz para que substituta a vontade da parte recalcitrante em firmar o

compromisso nao ofendem o art. 5 °, XXXV da CRFB/1988.

30 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral
da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 108.
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Considerando que o inicio do julgamento ocorreu no ano 1996 e seu fim no ano
de 2001, a histéria comprova que a discussdo acerca da (in)constitucionalidade fazia
sentido naquele contexto historico e juridico. Pelo STF, entdo, consolidou-se a aplicagio
da lei de arbitragem para dirimir conflitos internos e externos, inclusive, apos o referido
julgamento, poucos foram os momentos nos quais o STF foi instado novamente a se
manifestar sobre a matéria e, quando solicitado, reafirmou seu posicionamento contido
na orienta¢do jurisprudencial firmada no case n. 5.206-7/ES.

Além disso, mesmo ap6s a Emenda Constitucional n. 45/2004, que ampliou a
competéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ), fazendo nela incluir a atribuigdo,
antes pertencente ao STF, da homologacdo sentengas estrangeiras (abrangidas as
sentengas arbitrais), manteve-se reiteradamente a nogao de constitucionalidade da norma
também pelo STJ.

Atualmente, portanto, duvidas ndo pairam nos tribunais superiores acerca da
constitucionalidade da Lei n. 9.307/1996, tanto que a sua natureza jurisdicional foi
reforcada, posteriormente, por meio da Lei n. 13.105/2015, que atribuiu as chamadas

diretrizes arbitrais no vigente Codigo de Processo Civil (CPC).

1.2.3 O Regime Juridico Privado da Arbitragem pelo Codigo de Processo Civil (CPC) e
a Atualizagdo do Instituto pelo Advento da Lei n. 13.129/2015

Em que pese a norma sobre arbitragem brasileira ndo tenha conceituado o
instituto, o Cdédigo de Processo Civil (CPC), no seu art.1 °, § 1°, consolidou o regime
juridico privado do instituto e admitiu sua aplicacdo na forma da lei.

A doutrina mais especializada entende que se trata de uma técnica de solugdo dos
litigios patrimoniais disponiveis, na qual um terceiro imparcial (arbitro), por meio de um
acordo de vontades redigido na forma de convencdo de arbitragem (cldusula
compromissoria € o compromisso arbitral), recebe poderes para, sem a intervencdo do
Estado, mas com forga semelhante a tal, julgar o conflito apresentado.

Independentemente do marco teorico a ser seguido, qualquer conceituagdo sobre
a arbitragem perpassa, necessariamente, pelo reconhecimento de 4 (quatro) elementos

fundamentais, naquilo Carlos Alberto Carmona sintetiza®':

31 Elementos (i até iv) encontrados em: CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um
comentario a Lei n. 9.307/1996. 4ed. Barueri: Atlas, 2023, p. 33.
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(1) meio de solugao dos conflitos disponiveis;

(i1) autonomia privada das partes, pois ndo ha obrigatoriedade na utilizagdo do
mecanismo, o que expressa genuina liberdade individual na escolha da técnica;

(ii1) terceiro imparcial, o arbitro/expert, que tem o poder de decisdo ¢ a;

(iv) coisa julgada material que ocorre por meio da definitividade da sentenga

arbitral.

A arbitragem ¢ a técnica de foro privado na solucdo de controvérsias pela
intervengdo de técnicos especializados na area, os quais recebem poderes da convencao
para decidirem com base nela e sem a intervencao do Estado. Na arbitragem, a solucao
da demanda ¢ baseada na autonomia de vontade das partes, as quais diante da disputa dos
direitos disponiveis, escolhem o arbitro e submetem-se, de modo obrigatério e
vinculativo, a sentenca arbitral.

Delimitados, portanto, os elementos operacionais basicos da arbitragem, importante
definir “quem” e o “que” pode se submeter a arbitragem. Isso porque que nem todas as
pessoas, tampouco todos os litigios, sdo arbitraveis, ou seja, nem todas as controvérsias
podem ser dirimidas pela via arbitral, havendo, pois, que se respeitar os limites subjetivos
(arbitrabilidade subjetiva) e os limites objetivos (arbitrabilidade objetiva).

A arbitrabilidade subjetiva ampara-se no conceito de capacidade civil de fato ou
de exercicio ou de agdo para convencionar, por meio de um compromisso arbitral ou por
uma clausula compromissoria, a arbitragem, cuja inobservancia podera levar a
anulabilidade ou na nulidade do ato. O limite subjetivo se contenta com o preenchimento,
pelo agente, do requisito da capacidade civil, de modo que a utilizacdo do método ¢
restrita as pessoas capazes de contratar, ficando impossibilitados, como regra, de
utilizarem a arbitragem tanto os entes despersonalizados®? como as pessoas incapazes.>”

Além disso, tais pessoas, que devem ser capazes, podem ser de direito privado ou

de direito publico, nesta ultima, incluida a Administragdo Publica (direta ou indireta). A

32 O ordenamento juridico, porém, cria excegdes, atribuindo aos entes despersonalizados a capacidade de
contratar e, por consequéncia, de firmar a arbitragem, como nos casos de condominio edilicio, espolio,
massa falida e sociedade comum. FICHTNER, José¢ Antonio, MANNHEIMER, Sergio Nelson;
MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 236.

33 No que diz respeito aos incapazes, ndo ha unanimidade doutrindria, mas, de modo geral, entende-se que
as pessoas incapazes ndo podem, por conta propria, firmar convencao de arbitragem, salvo se estiverem
representadas ou assistidas e o objeto possuir natureza patrimonial disponivel, abrangido pelos poderes de
administracdo atribuidos aos representantes legais. FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio
Nelson; MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, pgs. 240-
241.
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possibilidade de a Administracdo Publica utilizar o mecanismo da arbitragem para
administrar as controvérsias somente foi possivel pela atualizagdo do instituto pelo marco
temporal da Lei n. 13.129/2015 bem como pela alteracdo da Lei n. 14.133/2021
(Licitagdo), que passou a prever a utilizacdo também facultativa da técnica para os
conflitos decorrentes de contratos administrativos ou para o restabelecimento do
equilibrio econdmico-financeiro.

Ja no tocante aos limites objetivos, esses dizem respeito ao objeto que pode ser
submetido ao procedimento, consistente apenas naquele objeto classificado como direito
patrimonial disponivel. A arbitragem apenas ¢ admitida em relag@o aos direitos passiveis
de conversdo monetaria, estando excluidos, por exemplos: as questdes relacionadas aos
direitos da personalidade, ao estado e capacidade das pessoas e ao exercicio do poder ¢
gestdo do Estado.

A arbitralidade objetividade estd amparada em pelo menos 3 (trés) critérios. Sao

eles®*:

(1) a ordem publica: possibilidade de aplicagdo, pelo arbitro, de normas cogentes
e imperativas ou de ordem publica para solugdo do caso;

(i1) a transacionalidade e a livre disponibilidade: possibilidade de as partes
celebrarem concessdes reciprocas sobre os direitos em questdo, ou seja, aquilo que as
partes podem dispor e a;

(i11) patrimonialidade: direitos e interesses de carater ndo patrimonial estdo

afastados da possibilidade de submissao a arbitragem.

A arbitragem, portanto, s6 poderd ser utilizada quando as pessoas forem
plenamente capazes de firmarem uma convengao de arbitragem, cujo objeto, inclusive,
devera admitir disponibilidade transacional. Alids, ¢ justamente a ideia de que a
arbitragem depende de um ato de vontade, refletido na conveng¢do de arbitragem, ¢ que,
por muito tempo, a sua natureza juridica (definicdo importante para o fim desta tese) foi

objeto de discussdes doutrinarias, conforme se¢ao a seguir.

1.2.4 A Teoria Mista (Contratualista e Jurisdicional) como Elo Definidor da Natureza

Juridica da Arbitragem

34 Critérios extraidos de: FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André
Luis. Teoria Geral da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
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A arbitragem ¢ uma forma de heterocomposi¢do extrajudicial de solucdo de
conflitos, por meio do qual um terceiro imparcial, escolhido pelas partes, profere uma
sentenca para solucionar a controvérsia submetida a sua andlise, nos limites fixados na
convencao de arbitragem.

Para a instituicdo da arbitragem ¢ necessario, portanto, ter, a priori, uma base
contratual, que ¢ chamada de convenc¢do de arbitragem, ja que nasce da vontade das
partes, tendo carater obrigacional e privado, mas, para o seu desenvolvimento, ¢ suficiente
a forma jurisdicional, tendo em vista que a relagdo de direito processual se assemelha a
nogao publica do processo judicial.

Em razio disso, 4 (quatro) grandes correntes opostas se sobressaem para definir a

natureza juridica da arbitragem, quais sejam as teorias:

(1) privatista (contratual);
(i1))  publicista (jurisdicional);
(ii1))  intermediaria (mista) e;

(iv)  autonoma.

A teoria privatista entende que a natureza juridica da arbitragem ¢ isoladamente
contratual, na medida em que a atividade tem sua origem na vontade das partes e delas
depende para o seu prosseguimento, ou seja, tanto a instituicdo, como os poderes do
arbitro, depende de manifestagdo expressa das partes.>

Além disso, para essa corrente, a jurisdi¢do € monopolio estatal, razdo pela qual a
lei ordinaria ndo pode equiparar o ato privado (arbitragem) com o ato publico (processo
judicial), sob pena de infringir o monopolio do estado na administracao dos conflitos.

Ademais, o arbitro ndo ¢ investido por meio de concurso publico, bem como nao
integra os quadros do Poder Judiciario, motivo pelo qual a natureza juridica da arbitragem
¢ classificada como de direito privado e ndo de direito publico. Embora ndo se negue o
munus publico da atividade privada de busca pela pacificagdo social exercida pelo arbitro,
ndo ha como se admitir uma natureza juridica processual, porquanto nao existe Estado-

juiz e as partes interessadas.

35 Nesse sentido: BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis; SPLENGLER, Fabiana Marion. Mediac¢iio e
arbitragem: alternativas a jurisdi¢do. 2ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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Em resumo, pode-se dizer que a teoria contratual considera que a arbitragem
“nasce de um ato de vontade das partes, sujeito a teoria geral das obrigagdes, bem como
a decisdo proferida pelos arbitros ndo passa de um reflexo desse acordo privado [...]”3¢.
No entanto, tal teoria ndo ¢ majoritariamente aceita pelos doutrinadores, sobretudo os
brasileiros, pois, aqui, a corrente que vigora amplamente ¢ da natureza jurisdicional
(publicista). Bruno Oppetit explica que o “arbitro esta investido de jurisdicdo em toda a
sua plenitude, com a flexibilidade que autoriza o marco dentro daquilo que lhe autoriza,
este marco processual se parece cada vez mais aos dos tribunais estatais [....]”*” (tradugdo
do autor). No mesmo sentido, os doutrinadores brasileiros, Jacob Dolinger e Carmen
Tiburcio explicam que a teoria jurisdicional da arbitragem “parte do pressuposto de que
o Estado deve controlar e regular todas as arbitragens que ocorrem em sua jurisdigdo,
equiparando assim o arbitro ao juiz para todos os fins.”®

Se a jurisdicdo ¢ uma das func¢des do Estado que tem a finalidade interpretar e
aplicar a lei ao caso concreto, encerrando o conflito, bem como apresenta como
caracteristicas (ndo exclusivas a atividade), dentre outras: a da inércia, substitutividade,
a exclusividade, a imparcialidade, o arbitro, de maneira analoga ao que faz o juiz, exerce
jurisdi¢do, na medida em que, somente quando provocado, substitui a vontade das partes
e aplica o direito ao caso concreto, colocando fim a lide apresentada pelas partes. Todavia,
diferentemente do processo judicial, cuja atividade € publica, na arbitragem, a atividade
¢ privada, sobretudo porque o arbitro ndo ¢ um agente investido por concurso publico,
tampouco pertence ao quadro do Poder Judiciério.

Paralela a ideia de natureza jurisdicional, surgem autores dissipando a natureza de
“equivalente jurisdicional ou parajurisdicionalidade da arbitragem”, cujo conceito ja se
encontra superado, na medida em que as alteragdes legislativas eliminaram a necessidade
de homologacao, pelo Poder Judicidrio, da decisdo arbitral, ou seja, a sentenga arbitral
possui eficacia propria, servindo, tanto quanto o pronunciamento do juiz, como um ato

de pacificagdo social.

36 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral
da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, pgs. 36-37.

37«1...] el arbitro se ve investido de la jurisdictio en toda su plenitude, com la flexibilidade que autoriza el
marco dentro del que es ejercida; este marco procesal se parece da vez mas al de los tribunales [...].
OPPETIT, Bruno. Teoria del arbitraje. Traducciéon de Eduardo Silva Romero, Fabricio Mantilla Espinoza
e José Joaquim Caicedo Demoulin. Bogota: Legis, 2006, p. 57-58.

38 DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado: arbitragem comercial
internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 94 ¢ 95.
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O Superior Tribunal de Justiga (STJ) ja reconheceu, em algumas oportunidades, a
natureza jurisdicional propriamente dita quando, por exemplo, a Ministra Nancy Andrighi
fez constar no seu voto “que os argumentos da doutrina favoraveis a jurisdicionalidade
do procedimento arbitral revestem-se de coeréncia e racionalidade, razao pela qual nao
h4 motivos para que se afaste o carater jurisdicional dessa atividade.”** No mesmo
sentido, o ministro Sidnei Beneti, ndo obstante votando contrariamente a relatora, € de
acordo com a divergéncia vencedora, consignou que nao se nega “que a jurisdicao arbitral
seja também jurisdigdo, mas uma jurisdicdo que nao ¢ estatal, ¢ a jurisdi¢do
convencional™4

Conciliando as duas tendéncias referidas, de forma eclética, outras 2 (duas) novas

vertentes sdo apresentadas modernamente:

(1) a corrente intermediaria (mista) ¢;

(i)  aescola autdbnoma.

A teoria mista agrupa algumas caracteristicas da teoria contratualista e da teoria
jurisdicional, sopesando a ideia de que adotar uma ou outra posi¢do, por si, ¢
sobremaneira, vincular-se ao radicalismo. Entendendo pela natureza hibrida da
arbitragem, José Carlos de Magalhdes explica que “a arbitragem ¢ contratual no seu
fundamento inicial, ¢ também jurisdicional, ante a natureza publica do laudo arbitral,
como forma privada de solucdo dos litigios™*!

O que marca a arbitragem para a teoria mista € a presenca de 2 (dois) momentos
distintos. O primeiro, que ¢ sinalizado e perfectibilizado na convengao de arbitragem, isto
¢, na vontade das partes em autorizar a aplicacao da técnica, escolher os arbitros e definir
qual a lei sera aplicada ao caso concreto. Outro momento, diferente, ¢ aquele do
procedimento arbitral, conduzido pelo arbitro, e que deve obedecer aos principios
constitucionais e legais que inspiram a distribuigdo da justica.

Ja a perspectiva da natureza juridica autdbnoma da arbitragem foi desenvolvida no

e para o cendrio internacional, por Rubelin-Devichi, em 1995, numa nocao vinculada ao

sentido externo, pois para esta corrente o julgamento arbitral tem fundamentos e regras

39 STJ, 2 se¢do. Conflito de competéncia n. 113.260/SP, Ministro Jodo Otavio Noronha, j. 09.09.2010, CJ
07.04.2011, trecho do voto da Ministra Nancy Andrighi.

40.8TJ, 2 se¢do. Conflito de competéncia n. 113.260/SP, Ministro Jodo Otavio Noronha, j. 09.09.2010, CJ
07.04.2011, trecho do voto do ministro Sidnei Beneti.

41 MAGALHAES, José Carlos de. Arbitragem internacional privada. /n: BAPTISTA, Luiz Olavo.
Arbitragem comercial. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1986, p. 21.
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1.2 Tal perspectiva de

proprias, sem qualquer ligacdo com o sistema juridico naciona
completa interdependéncia, ndo retira a necessidade, por exemplo, de que ainda que sob
o angulo externo, a arbitragem precisa do apoio estatal para tornar eficaz as suas decisdes
e, por isso, tampouco a doutrina internacional, considera tal escola unanime.

Dentre todas as teorias apresentadas, a majoritariamente adotada pelos

3 & a corrente da natureza jurisdicional (publicista). Todavia,

doutrinadores brasileiros*
considerando a discussdo acerca da submissdo ou ndo dos arbitros aos provimentos
vinculantes do STF, o recorte tedrico desta tese filia-se a teoria mista, a qual vé, na
arbitragem, o elo definidor da sua natureza juridica a partir das concepgdes contratualista
e jurisdicional, cujos elementos formadores serdo explicados, nas proximas segoes,

respectivamente, a partir do item 1.3.

1.3 CONVENCAO DE ARBITRAGEM, VIABILIDADE DO PROCEDIMENTO
ARBITRAL E O DESEMPENHO DO ARBITRO: CONDICOES SINE QUA NON
PARA O FUNCIONAMENTO DO JUIiZO ARBITRAL E A EXCLUSAO DA
JURISDICAO ESTATAL

A arbitragem, como visto, € uma forma heterocompositiva de tratamento dos
conflitos, cujos efeitos da autonomia, permitem que as partes, capazes, mediante a
celebracdo de uma convengdo juridica, assumam o compromisso de que os litigios

(presentes ou futuros) venham a ser dirimidos pela via arbitral.

As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao juizo arbitral
mediante a chamada convencdo de arbitragem, assim entendida a clausula

compromissoria € 0 compromisso arbitral.

Em principio, a arbitragem ndo ¢ uma técnica obrigatoria de gerenciamento das

contendas. Sua viabilidade, procedimento e desempenho do arbitro, conforme serdao

42 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral
da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, pgs. 36-37.

43 Adotando tal corrente, por exemplo, os seguintes autores, sem prejuizo de outros: FIGUEIRA JR., Joel
Dias. Arbitragem. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. STRENGER, Irineu. Arbitragem comercial
internacional. Sao Paulo: LTr, 1996. NERY JR., Nelson; NERY Rosa Maria de Andrade. Cddigo de
Processo Civil comentado e legislacdo extravagante. 22 ed. Revista dos Tribunais, 2024. THEODORO
JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 65 ed. Editora Forense, 2024.
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descritos nas se¢des a seguir, perfazem condigoes sine qua non para o real funcionamento

da técnica.

No entanto, registre-se, desde ja, que uma vez estabelecido o compromisso entre
as partes, a forma arbitral se torna obrigatdria (pacta sunt servanda), devendo o conflito
ser decidido pelo arbitro que, inclusive possui independéncia funcional quando

comparado ao juiz no Poder Judiciario.

1.3.1 Convengdo de Arbitragem como Requisito de Admissibilidade do Juizo Arbitral: a

Clausula Arbitral ou Compromissoria e 0 Compromisso Arbitral

Seguindo o marco tedrico da corrente mista ou sui generis, a arbitragem, em sua
fonte, ¢ considerada contratual, o que significa que para a sua instituicdo e a
admissibilidade, torna-se indispensavel a presenca de um requisito inicial, qual seja: que
as partes tenham convencionado contratualmente que, em caso da presenca de um futuro
conflito, sera ele submetido ao julgamento arbitral, afastando-se o exame pelo monopdlio
da jurisdicao estatal.

O que da start para o gerenciamento do conflito pela arbitragem ¢ a previsao da

chamada convencao de arbitragem (género), cujas espécies sao:

(1) a clausula compromissoria e;

(i) o compromisso arbitral.

De acordo com o art. 3°, Lei 9.307.96* as partes podem submeter a solugdo de
seus litigios ao juizo arbitral mediante convengao de arbitragem, razao pela qual se torna
indispensavel tecer comentarios sobre o objeto € o escopo deste elemento inaugural do
procedimento.

No Brasil, o termo “convencdo” € género; abrangendo a dualidade da clausula

compromissoria € o compromisso arbitral. Diferentemente, por exemplo, da lei

4 BRASIL. Lei n. 9.307/1996, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial da

Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm
Acesso em: 04 jun. 2024.
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espanhola, mas seguindo o modelo francés, o sistema brasileiro de arbitragem nao adotou
. P ~ A e . 45

a categoria unitaria e plena da convencao ou o chamado convénio arbitral.

Em solo brasileiro, as “convengdes de arbitragem” se ajustam em conformidade

com a ocorréncia/presenca dos conflitos:

(1) quanto aos possiveis litigios que ocorrem no futuro, a lei determinada seja
redigida a clausula compromissoria, cuja natureza se apresenta como contrato de direito
privado;

(i1) quanto aos litigios presentes, a lei determinada seja pactuada o compromisso

arbitral, cuja natureza juridica tem forga de pacto processual.

Independentemente da espécie; seja clausula compromisséria ou compromisso
arbitral, a producao do efeito € o mesmo, qual seja: retirar a competéncia do juiz estatal
para conhecer determinada controvérsia, abrindo margem a instauracao do juizo arbitral.

E que a convengio, como explica Carlos Alberto Carmona, é um “negécio juridico
processual bifronte” e que apresenta um “duplo carater”: ela ¢ um acordo de vontades,
vinculando as partes no que se refere aos litigios atuais e futuros, obrigando-as
reciprocamente a submissao do juizo arbitral, bem como ela ¢ um pacto processual, cujos
objetivos sdo os de derrogar a jurisdi¢do estatal e submeter as partes a jurisdicdo dos
arbitros.*

Estabelecida a convengao de arbitragem, portanto, qualquer que seja a modalidade
escolhida, o objetivo ¢ sempre o mesmo: afastar o monopolio da jurisdi¢do estatal,
instituir a jurisdig¢do privada, sendo irrelevante estar - de fato ou ndo - instaurado o juizo
arbitral. Portanto, perfectibilizada a convencao, as partes se comprometem a solucionar
os litigios presentes e futuros por meio da arbitragem, derrogando a jurisdi¢do estatal e
firmando efeitos tanto de ordem objetiva como subjetiva.

A convengdo de arbitragem apresenta uma extensao de ordem objetiva e outra de
forma subjetiva. Em outros termos, a convencao define o alcance (objetivo e subjetivo),
o procedimento (por equidade ou de direito) e os detalhes da arbitragem
(institucional/administrada, quando a disputa ¢ administrada por instituicdo ou camara e

a arbitragem ad hoc/avulsa), pois por meio dela as partes convencionam quais sao as

4 RUBIO, Maria Paz Garcia. El convenio arbitral en la ley de arbitraje de 5 de diciembro de 1988.
Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, vol. V, Editorial Civitas, Madrid, 1988-1989, p. 73.

46 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n. 9.307/1996. 4ed. Barueri:
Atlas, 2023, pgs. 103 - 105.
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questdes (todas ou parte delas) que serdo submetidas ao juizo arbitral e as regras
aplicaveis.

Na ordem subjetiva, a convengdo abrange e vincula somente aquelas pessoas que
firmaram o instrumento contratual, ou seja, ndo existe vinculagdo aos efeitos da
arbitragem a parte nao signataria do documento. O terceiro, ndo signatario, que nao
assume posicdo juridica ativa ou passiva no negécio juridico ndo sofre, a priori*’, os
efeitos da convengao.

De outro lado, na extensao objetiva, a convengao de arbitragem visa delimitar o
exato tema ou contetido que podera ser objeto de andlise e de decisdo pelos arbitros. No
compromisso arbitral, tendo em vista tratarem de litigios ja concretizados, a defini¢ao do
tema, objeto do conflito, ndo suporta margem de duvidas. O trabalho dos arbitros limitar-
se-a4 ao exame dos fatos e a declaragao, condenagao ou constituicdo dos pedidos feitos
pelas partes.

A dificuldade, no entanto, reside no conteudo da clausula compromissoria. Isso
porque, tendo em vista que a clausula estd ligada a determinado contrato, ndao é incomum
encontrar formulas genéricas em suas redagdes, tais como: “os arbitros deverdo dirimir
todos os conflitos relacionados ao contrato; “os arbitros deverdo solucionar todas as
consequéncias decorrentes do inadimplemento de determinada obrigacgao: ou, ainda; “os
arbitros deverdo resolver todas as desavencas decorrentes do contrato”.*®

Tais cldusulas, por vezes, em razdo de serem redigidas de maneira abstrata,
acabam por atribuirem aos arbitros a soluc¢do dos conflitos “decorrentes” do contrato, em
cujo contexto se insere a clausula, ndo especificando ou delimitando os verdadeiros
contornos dos conflitos e abrindo margens para uma interpretacdo restritiva ou
ampliativa, conforme o entendimento do julgador.

Vale mencionar que a tendéncia dos tribunais estaduais brasileiros, superando

posicionamentos anteriormente adotados, encaminha-se no sentido de que as cldusulas

devem operar com méxima eficicia objetiva.** Explica Carmona que a convengio é um

47 Diz-se a “priori”, pois existe uma situagdo na qual o terceiro, que ndo firmou a convengio arbitral, passa
a sofrer com os efeitos dela, quando, por exemplo, expressa a sua participagdo com concordancia das partes
envolvidas. Para mais detalhes: CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a
Lein. 9.307/1996. 4ed. Barueri: Atlas, 2023, pgs. 105 — 107.

“8 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n. 9.307/1996. 4ed. Barueri:
Atlas, 2023, pgs. 108 e 109.

40 STJ, inclusive, ja determinou: “uma vez pactuada a convengdo de arbitragem para litigios relacionados
a relagdo societaria das partes — esta aplica-se para todos os seus conflitos decorrentes desta relagdo,
inclusive para dissolucdo da sociedade e a apuragdo de haveres.” (STJ, 4* turma, AgRg no Resp n.
1.311.367/MG, rel. Min. Raul Araujo, j. 05.06.2014; STJ, 3* turma, Resp n. 1.727.979/MG, rel. Min. Marco
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atestado de que existe uma “vontade clara em submeter todos os litigios decorrentes,
envolventes, relacionados, pertinentes, derivados ou resultantes de certa relagdo juridica”.
Se houver alguma excludente, razoavel demarca-la, afinal, na falta de exclusao clara, a
interpretagdo envolvera toda a relagao.

Portanto, a cldusula compromisséria abrange discussdes sobre a existéncia,
validade e eficacia da convencdo, bem como permite tutela declaratéria, condenatoria e
constitutiva por parte dos arbitros, j& que eventual limitagdo a jurisdigdo arbitral devera
compor a claramente a redagdo da clausula.

Estabelecido que a conven¢do de arbitragem ¢ requisito de admissibilidade do
juizo arbitral, conforme ja mencionada, ela é género, que comporta 2 (duas) espécies, cuja

principal diferenca ¢ temporal:

(1) a clausula compromissoria e;

(i) o compromisso arbitral.

A clausula compromissoria também denominada de clausula arbitral €, desde a
sua génese, um “pacto ético, no qual as partes o fazem em regime de confianga reciproca
de que, havendo superveniéncia de algum fato controverso, ambas se encaminhardo ao
juizo arbitral.”** E a convengio na qual as qual as partes, por escrito, inserem clausula no
proprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira, pactuando que submeterao
eventuais e futuros conflitos a arbitragem.

Diferentemente do compromisso arbitral, cujo conflito j& estd posto/existe/atual,
na cldusula compromissoéria, o conflito ¢ futuro e poderd ou ndo acontecer. H4 uma
suposicao de que o conflito possa ocorrer e, em acontecendo, serd ele submetido ao
processo de arbitragem, inclusive hd uma tendéncia natural de que a convengdo seja
respeitada, exatamente porque as partes - espontdnea e livremente - aceitaram e
escolheram submeterem-se a ela.

A clausula compromissoria apresenta como unico requisito formal que seja
redigida por escrito, em tempo real ao contrato (clausula propriamente dita), ou por meio
de aditivo (parte acesséria de um contrato), possuindo autonomia em relagdo ao

respectivo contrato e, por isso, a “resilicio do contrato ndo leva, necessariamente, a

Aurélio Bellizze, j. 12.06.2018; STJ, 3% turma, Aglnt no AREsp n. 976.218/SP, rel. Min. Moura Ribeiro, j.
18.06.2019).
SO FIGUEIRA JR., Joel Dias. Arbitragem. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 169.
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resilicdo da cldusula compromissoria, possuindo, portanto, apenas uma ligacao
instrumental com o objeto do litigio.”"

Outro efeito da propria autonomia da cldusula compromissoria € que a arbitragem
podera ser instaurada para aferir a propria validade do contrato, de modo que o arbitro,
ao final, podera decretar a nulidade, como um todo, do contrato em que a clausula foi
inserida, sem que se possa questionar a sua competéncia para tal, tendo em vista o
corolario lo6gico do principio kompetenz-kompetenz que rege a dinamica arbitral.

Além disso, dependendo do contetdo, clausula compromissoria podera tipificar-

S€ COMmMo:

(1) cheia (determinada) ou;

(1))  vazia (indeterminada ou em branco).

Denomina-se clausula compromissoria cheia aquela que, optando pela arbitragem,
j& define previamente todas as questdes (eventuais conflitos a serem submetidos a
arbitragem, bem como quem sera o arbitro, o tribunal ou a institui¢do arbitral responséavel
pela solucdo da lide, relacionadas a institui¢do do procedimento arbitral.

Tal modalidade constitui, segundo Joel Dias Figueira Jr., “o padrdo ideal de

convencdo’?

, inclusive, quando em comparacdo com a clausula vazia, deve-se preferir
aquela, na exata medida em que se torna mais facil para os contratantes definirem quem
serd o julgador antes da ocorréncia do descumprimento contratual por qualquer deles, do
que chegar a um consenso sobre tais pontos quando ja formado o conflito e as relagdes
estiverem desgastadas.

A clausula cheia permite, com facilidade, a instaurag¢do do procedimento, sem que
as partes tenham que dar cumprimento a clausula junto ao Judiciario. Isso porque, embora
seja prévia e livremente pactuada pelas partes, tal circunstancia ndo impede que ocorra
resisténcia a instituicdo da arbitragem, situacdo na qual se permitird a citagdo da parte
contraria (aquela que resiste) para comparecer em juizo a fim de lavrar-se o compromisso,

designando o juiz audiéncia especial para tal fim, conforme determina o art. 7 °, Lei

9.307.1996.%

3l GUERRERO, Luis Fernando. Convencio de arbitragem e processo arbitral. Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p. 18-19.

32 FIGUEIRA JR., Joel Dias. Arbitragem. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 171.

53 BRASIL. Lei n. 9.307/1996, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm
Acesso em: 04 jun. 2024,
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Ja a clausula compromissoéria vazia € aquela que ndo determina as especificagdes
da arbitragem, limitando-se a indicar a inten¢do das partes contratantes em afastar o
julgamento do conflito da competéncia da jurisdi¢do estatal e submeté-lo ao juizo arbitral.
Tal forma de redacdo, por ser aberta, vazia e indeterminada, como bem disserta Joel Dias
Figueira Jr., € patologica e deve ser evitada, pois expressoes escritas dessa maneira podem
gerar atecnias, dubiedades e imprecisdes que, por consequéncia, também tornam a propria
clausula imprestavel.>*

Definido o conceito da cldusula compromissoria, podendo ela ser cheia ou vazia,
passa-se a analisar o conceito da outra modalidade de convencao, a denominada de
compromisso arbitral. O compromisso arbitral, que pode ser judicial ou extrajudicial,
assume status de verdadeiro contrato, no qual as partes submetem o conflito ja existente

a seara arbitral. A celebragao do compromisso, em oposi¢ado a clausula, é sempre realizada

apos o surgimento do conflito, podendo ser:

(1) judicial: implementado por decisdo judicial (lavratura de termo nos autos do
processo) ou;
(1) extrajudicial: firmado pelas proprias patés, por instrumento particular assinado

por 2 (duas) testemunhas, ou por instrumento publico.

Assim, no caso em que houver resisténcia a instituigdo da arbitragem
anteriormente definida e nao respeitada, o compromisso tera natureza judicial, ao passo
que a natureza extrajudicial decorre da elaboragao, pelas proprias partes, do compromisso
em documento publico ou particular.

O compromisso arbitral também possui requisitos formais, os quais sao
obrigatorios e facultativos. Sao elementos obrigatorios, nos termos do art. 10, da Lei

9.307.1996:

(1) nome, profissao, estado civil e domicilio das partes;
(i) nome profissdo e domicilio do arbitro ou, se for o caso, a identificagdo da
entidade;

(ii1) matéria que serd objeto da arbitragem e;

54 FIGUEIRA JR., Joel Dias. Arbitragem. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 172.
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(iv) lugar em que sera proferida a sentenga arbitral >

Vale mencionar que o nao atendimento das exigéncias formais acima, desde que
nao desnature o compromisso arbitral ¢ bem como fique evidenciada a vontade das partes
e as informag¢des minimas necessarias para a instauragdo do procedimento, hé de ser visto
como mera irregularidade, sem qualquer prejuizo para validade do negdcio juridico.

Ja os elementos formais facultativos estdo compreendidos, sem prejuizo de temas

relevantes, nos termos do art. 11, Lei 9.307.1996:

(1) local onde se desenvolvera a arbitragem;
(i1) autorizagdo para o julgamento por equidade;
(ii1) prazo para apresentacao da sentenga e;

(iv) responsabilidade pelo pagamento dos honorario e das despesas.

Apresentadas as diferengas entre convengdes de arbitragem e, independentemente
da espécie, mais uma vez, o objetivo da inclusdo da cldusula de arbitragem (conflito
podera acontecer) ou do compromisso arbitral (conflito estd ocorrendo ou ja ocorreu) €
sempre o de afastar a jurisdicdo estatal e submeter o conflito (atual ou futuro) ao
procedimento arbitral.

Assim, em sendo firmada a clausula compromisséria ou compromisso arbitral se,
qualquer das partes contratantes, posteriormente, vier a postular perante o Estado-juiz,
terd, como consequéncia, a extingdo do seu processo judicial, sem resolucdo do mérito,
por falta de pressuposto processual extrinseco de validade, seguindo o que determinam
os arts. 485, VI e 337, X, ambos do CPC, porquanto a instauracao da arbitragem ja foi
consignada e aceita de modo comum e consensual pelas partes.

A convencao, portanto, ¢ um requisito de admissibilidade para a instauragdo do
juizo arbitral, porém a viabilidade e o desenvolvimento do procedimento dependem de

uma série de fatores, os quais serdo explicados na proxima se¢ao.

55 BRASIL. Lei n. 9.307/1996, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm
Acesso em: 04 jun. 2024.

56 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediac¢io, conciliacio e tribunal multiportas. 7ed.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.
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1.3.2 A Escolha pelas Partes no Tipo de Arbitragem: Julgamento com Base no Critério
de Direito Versus Equidade e a Viabilidade do Procedimento Arbitral (Arbitragem Ad

Hoc ou Institucional)

Admitida a arbitragem por meio do género convengdo, afasta-se, desde logo, a
atuacdo do Poder Judicidrio no exame da controvérsia, sendo licito também que as partes
optem pelo critério de julgamento a ser feito pelo arbitro. Isso porque, uma das bases
principiologicas da arbitragem ¢ a autonomia da vontade e, tal caracteristica abre a
possibilidade para que as partes escolham o parametro hermenéutico para o julgamento
do caso concreto.

A decisdo na arbitragem pode ser tomada com base no direito positivo ou com

base na equidade, dai porque o método se classifica em:

(1) arbitragem de direito e;

(i1) arbitragem de equidade.

No entanto, ressalvados sdao os casos envolvendo a Administracdo Publica,
situagdo na qual a decisdo na arbitragem precisa ser, obrigatoriamente, de direito (vedado
estd o julgamento com base na equidade).

Segundo consta no caput do art. 2°, da Lei 9.307.1996°’, as partes podem escolher
o direito aplicavel, o que pode ocorrer nao apenas em relagdo ao mérito da causa como
também com relacdo a convencao de arbitragem e ao processo judicial. O § 1° do art. 2°,
da Lei 9.307.1996°8 d4 liberdade para as partes definirem as regras de direito que serdo
aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violacdo aos bons costumes e a ordem
publica. No mesmo sentido, o §2° do art. 2° da Lei 9.307.1996%, as partes podem
convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais do direito, nos

usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.

57 BRASIL. Lei n. 9.307/1996, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diério Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm
Acesso em: 04 jun. 2024.
58 BRASIL. Lei n. 9.307/1996, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm
Acesso em: 04 jun. 2024.
59 BRASIL. Lei n. 9.307/1996, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm
Acesso em: 04 jun. 2024,
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A arbitragem de direito ¢ aquela em que o arbitro decide a controvérsia a ele
submetida com fundamento no direito positivo, ndo exclusivamente estatal, mas que foi
eleito pelas partes. No direito brasileiro, a “positividade” refere-se as normas brasileiras,
essas entendidas como regras escritas nos diplomas legislativos (estatais ou ndo) bem
como nos principios juridicos expressos ou implicitos.

No que tange a arbitragem de equidade, ndo obstante admitida expressamente pelo
sistema legal brasileiro, causa bastante polémica em razao da extensdo da liberdade dos
arbitros de julgar a causa em desacordo com o direito positivo ou da possibilidade de eles
desconsiderarem as clausulas contratuais expressamente convencionadas pelas partes.
Isso porque, na arbitragem por equidade, o arbitro decide a controvérsia a ele submetida
com base nos critérios de justica, de bom senso e de equilibrio.

As partes escolhem, portanto, o parametro interpretativo do caso concreto, isto €,
se o arbitro fara o julgamento da situacdo com base no direito ou por equidade, e isso
permite extrair, a0 menos no campo tedrico, algumas vantagens da arbitragem no
tratamento dos conflitos, notadamente quando comparada, por exemplo, com o processo

judicial. Sdo elas, sem prejuizo de outras®!:

(1) celeridade;
(i1) confidencialidade;
(ii1) possibilidade de escolha do julgador especialista na matéria e a;

(iv) flexibilidade no procedimento.

Além disso, a autonomia das partes impde que elas reportem, na convengao, se a
arbitragem sera instituida e processada de forma institucional ou avulsa.
Dessa forma, a viabilidade no procedimento arbitral também depende de as partes

definirem a arbitragem como sendo:

(1) institucional ou;

(i1) ad hoc (para isto/avulsa).

A arbitragem institucional ¢ aquela na qual as regras procedimentais encontram-

se previamente definidas por determinada camara arbitral e, por isso, também ¢ chamada

% FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral
da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, pgs. 36-37.

61 Qualidades da arbitragem extraidas de: FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson;
MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, pgs. 48-62.
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de arbitragem administrada. Tal abordagem confere maior seguranga juridica as partes na
medida em que a escolha de camara arbitral ja existente garante previsao no procedimento
arbitral.

De outra forma, na arbitragem avulsa, o procedimento ¢ definido pelas partes e/ou
pelo arbitro, o que reduz, significativamente os custos, pois deixar de existir a necessidade
de contratacdo de instituicdo privada (camara de arbitragem) para a prestacdo dos
Servigos.

No entanto, Joaquim de Paiva Muniz lembra que a arbitragem avulsa traz a
desvantagem de possiveis impasses na defini¢do e nas questdes cotidianas inerentes ao
procedimento (exemplos: defini¢do dos honorarios; do arbitro; da infraestrutura), o que
pode retardar a solugao da controvérsia, bem como exigir a propositura de agdes judiciais
para superagio de tais dificuldades.®?

Por fim, depois de livremente firmada a conven¢do, a arbitragem torna-se
obrigatdria e ndo admite arrependimentos, concentrando-se no desempenho dos arbitros
como condicdo sine qua non para o funcionamento do juizo arbitral e a exclusdo da

jurisdicdo estatal.

1.3.3 A Fungdo do Arbitro (Experf) e o seu Desempenho na Solugdo da Contenda

Conforme descrito, atualmente o direito brasileiro admite 2 (dois) métodos

heterocompositivos de solugdo de conflitos. Sdo eles:

(1) jurisdi¢do: tomada de decisdo feita por outra pessoa (terceiro - Juiz). Funciona
como garantia do acesso a justica pelo instrumento do processo judicial e a decisdo ¢
baseada nos fatos e no direito, apresentando carater publico e;

(i1) arbitragem: tomada de decisdo feita por outra pessoa (terceiro — arbitro).
Também funciona como garantia de acesso a justi¢a, mas o instrumento € o procedimento

arbitral e a natureza da instituicao ¢ privada.

A arbitragem e o processo judicial pertencem a mesma categoria, qual seja, a

categoria da heterocomposi¢do, especialmente, formam um jogo competitivo de

62 MUNIZ, Joaquim de Paiva. Curso de direito arbitral: aspectos praticos do procedimento. 2ed.
Curitiba: CRV, 2019.
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tratamento dos conflitos, cujo resultado ¢ de soma zero (desigual), pois, para uma pessoa
vencer, a outra parte, necessariamente, precisa perder.

Embora provenientes de simbolos préximos da cultura da sentenga (decisao por
um terceiro imparcial, imposicao de adversariedade e horizontalidade, procedimento com
o devido processo legal e o julgamento ao final com uma sentenga), a arbitragem e o
processo judicial ndo se confundem. Existe similitude na figura do terceiro (arbitro e juiz)
que, substituindo a vontade das partes, decide o caso em concreto, mas a Lei n.
9.307/1996 tem sua definicao constitucional, seus elementos — partes, objetos e arbitros,
diferentes daqueles do processo judicial.

Enquanto no processo judicial, pouca autonomia ¢ dada as partes, que esta
limitada as garantias legais, na arbitragem, permite-se uma maior autodeterminacao dos
participantes, que podem, inclusive, escolher as normas de procedimento, o arbitro ¢ o
direito material aplicavel ao caso.

No entanto, importante mencionar que o STF ja decidiu que a escolha da parte
entre a jurisdi¢do estatal ou a arbitragem nao afronta o principio da inafastabilidade da
tutela jurisdicional, previsto no art. 5°, XXXV da CF, pois o mesmo diploma preve, no
seu art. 3°, que a arbitragem é permitida na forma da lei.”® Isso porque o direito
constitucional de acesso a justica ¢ garantido tanto pelo processo judicial como por um
juizo arbitral, instaurado ambos, respectivamente, com o fundamento no direito de acao
ou no exercicio da conveng¢ao de arbitragem.

Ao fazer uso do direito subjetivo (acdo ou convengdo), o jurisdicionado almeja
obter uma solucao, justa e efetiva, para o seu problema. Em especifico, pela arbitragem,
a prestacdo da tutela almejada ¢ conduzida por um terceiro, cuja funcdo, cognitiva,
também deve ser imparcial. Por ser método que decorre da autonomia da vontade das
partes, a escolha do terceiro, na arbitragem, ficard ao encargo delas. Portanto, no
gerenciamento de conflitos, por meio da arbitragem, quem tomara as decisdes impositivas
sobre o caso, bem como a “decisao final”, ¢ um especialista (expert) na matéria, chamado,
pois, de arbitro.

Alias, a expertise € outra caracteristica importante da arbitragem, ja que nesse
meio de tratamento dos conflitos as partes nomeiam um especialista que tenham

confianca para que, sob o ponto de vista das questdes técnicas, resolva a matéria

controvertida (objeto de disputa).

63 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil — Volume Unico. 13* ed. rev.
e atual. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 80).
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Destaca-se que as partes podem se valer da arbitragem ndo apenas por indicagao
de um éarbitro, mas de diversos arbitros, os quais ficardo responsaveis em proferir a
sentenga arbitral de maneira colegiada. Se a arbitragem for colegiada, forma-se o
denominado “tribunal arbitral”, composto sempre por nimero impar de arbitros, pois a
regra visa evitar o empate e pela designagdo de um presidente.

De todo modo, segundo dispde o art. 13, Lei n. 9.307/1996%, o arbitro (ou a figura
no plural) ¢ qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga das partes, ndo sendo
necessaria uma formagcao especifica, tampouco a de bacharel em direito.®> Além disso, é
uma pessoa fisica capaz® indicado pelas partes — ou por delegagdo delas — para tratar
controvérsia que envolva direito disponivel. Ele ndo se confunde com a figura do
arbitrador®’ que, por sua vez, é a pessoa fisica indicada pelos contratantes (partes num
contrato e ndo numa demanda) para integrar o contetido de um negdcio juridico, de modo
que nao decide o conflito entre os interessados, mas somente colabora para a formagao
do contrato.®®

O processo de escolha do arbitro também respeita a autonomia privada, pois,
diferentemente do Poder Judicidrio que possui um quadro prévio de juizes nomeados
“naturalmente” para atuarem nas demandas judiciais, na arbitragem, ndo existe a
predefinicdo de arbitros, cabendo as partes, por meio da vontade, nomea-los. As

modalidades para nomeagio sao®:

6 BRASIL. Lei n. 9.307/1996, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm
Acesso em: 04 jun. 2024.

6 CAVALCANTI, Fabiano Robalinho. Arbitragem: roteiro de curso 2014.2. 1* ed. Rio de Janeiro: FGV,
2014.

% A capacidade exigida par quem pretende exercer a funcdo de arbitro é aquela prevista pelo Codigo Civil,
restando impossibilitados de exercerem tal fungdo, o juiz estatal, conforme determinado pelo art. 26, II, da
Lei Organica da Magistratura n. 36/1979. BRASIL, Lei complementar n. 35, de 14 de margo de 1979.
Dispde sobre a Lei Organica da Magistratura Nacional. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 14 mar. 1979.
Disponivel: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lcp/lcp35.htm Acesso em: 04 jun. 2024.

7 Vale mencionar, no entanto, que autores, como por exemplo, o autor Joel Dias Figueira Jr., ndo vé
finalidade dogmatica na distingdo entre a arbitragem e o arbitramento. Nao obstante, explica Carmona que
quem nomeia um arbitrador ndo quer substituir a atividade jurisdicional estatal pela privada, mas almeja
completar um negoécio juridico. Mais informagdes, vide:

FIGUEIRA JR., Joel Dias. Arbitragem. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.

CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n. 9.307/1996. 4ed. Barueri:
Atlas, 2023.

% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentério a Lei n. 9.307/1996. 4ed. Barueri:
Atlas, 2023.

8 Classificagdo encontrada em: CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagio, conciliacio
e tribunal multiportas. 7ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, pgs .78 - 80.
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(1) “conjunta”: as partes, em comum acordo seleciona o arbitro para a atuar na
causa. E possivel que algumas instituigdes de arbitragem exijam uma analise curricular
do indicado, mas geralmente ele ¢ aceito;

(i) “tércios: utilizado quando a causa necessita de um trio, onde cada parte
seleciona um arbitro e a instituicdo onde serd realizado o julgamento seleciona o
presidente do tribunal arbitral’

(iii) “lista”: ¢ aquele no qual a propria instituicdo apresenta as partes uma lista de
potenciais arbitros para decidir a disputa. Cada parte, sem consultar a outra, pode rejeitar
os nomes que desejar, classificando os nomes remanescentes em ordem de preferéncia.
Os arbitros que figurarem como mais bem colocados, considerada conjuntamente a

preferéncia de ambas as partes, sdo os nomeados para decidir o conflito.

Independentemente do modo processo de escolha do arbitro, que o nomeia deseja,
em ultima escala, uma decisdo autoritativa para o caso concreto e, espera, ao final, uma
sentenga, com 0s mesmos requisitos e atributos da decisdo proferida pelo Estado-juiz. E
importante, desde ja, enquadrar o arbitro na mesma posi¢ao do juiz, porque, ao fazer isso,
valida-se a premissa discutida neste trabalho sobre o manejo da reclamacao constitucional
em face da decisdo arbitral que descumpre provimentos vinculantes do STF, afinal, a
reclamacgdo apenas podera ser cotejada acaso previamente se defina que a decisdo do
arbitro apresenta natureza jurisdicional.

Por isso, no desempenho da solugdo da contenda, o expert possui atribuigao
equivalente ao juiz togado do processo judicial, equiparando-se a ele, pois ¢ considerado
juiz de fato e de direito. Inclusive, o arbitro submete-se as mesmas hipdteses de
impedimentos e suspei¢des’’ impostas ao magistrado, e é considerado funcionario
publico para fins penais, conforme art. 17, da Lei n. 9.307/1996"".

Em que pese ndo exista um codigo de ética nacional, geral ou internacional, que
imponha condutas rigorosas e objetivas aos praticantes da arbitragem, a lei impde deveres

ao arbitro, sobretudo o de atuar ao longo de todo o procedimento arbitral com’:

700 arbitro deve revelar o motivo de sua recusa - impedimento ou suspeicdo - quando for instado a aceitar
a nomeacdo. Tal dever ¢ chamado de “dever de revelagdo”.

"I BRASIL. Lei n. 9.307/1996, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm
Acesso em: 04 jun. 2024.

2 Os itens - i até iv - foram desenvolvidos a partir de: CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e
processo: um comentario a Lei n. 9.307/1996. 4ed. Barueri: Atlas, 2023.
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(1) imparcialidade: nao se confunde com neutralidade e significa que o arbitro se
coloca entre as partes e acima delas (relagdo equidistante), da mesma forma que o juiz o
faz no processo judicial;

(i1) independéncia: modo autonomo e livre do arbitro para julgar, ficando ele
impossibilitado de manter relagcdes de ordem econdmica, social, moral ou afetiva com
qualquer das partes;

(ii1) competéncia: conhecimento, aptidao e capacidade que o habilitem a dirimir a
controvérsia a ele submetida (especialista no assunto e que tenha razoavel experiéncia na
matéria);

(iv) diligéncia: espera-se que o arbitro ndo aceite nomeacao se ndo poder dedicar
tempo para o estudo da causa e que no desempenho das suas fungdes ndo onere as partes,
zelando pela duracao razoavel do procedimento e;

(v) discricdo: compostura e sobriedade na condugdo dos atos, mas nao

obrigatoriamente, sigilo na condug¢ao do trabalho.

Para além de tais deveres, a lei de arbitragem conferiu ao arbitro um grande poder:
o de proferir sentenga arbitral. Se o arbitro € juiz de fato e de direito, nada mais coerente
que a sentenca por ele proferida nao fique sujeita a recurso ou a homologagao pelo Poder
Judiciario.

Antes de proferir a sentenca que tenha qualidade de titulo executivo judicial,
porém, torna-se indispensavel compreender o passo-a-passo do procedimento arbitral,
constituido desde a instituigdo da arbitragem até o seu término com o efetivo

cumprimento da sentenca, ou seja, todas as fases do caminho procedimental.

1.3.4 O [ter Procedimental de Conhecimento na Arbitragem: as Fases Postulatoria,

Instrutoria e Decisoria

Considerando a premissa desta tese: de que o “arbitro ¢ um verdadeiro juiz, de fato
e de direito, e esta submisso a Constituigdo Federal — como todos os demais juizes — ndo

possuindo uma autonomia absoluta, devendo seguir estritamente os ditames

9973

constitucionais”’?, importante compreender como se da o percurso procedimental, desde

3 ABBOUD, Georges. Precisamos rejeitar arbitragens supremas. Revista Consultor Juridico, 1 de
fevereiro de 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-fev-01/georges-abboud-precisamos-
rejeitar-arbitragens-supremas Acesso: 04 jun. 2024.

54



a instituicdo da arbitragem até o seu término, posto que isso corrobora com a faceta da
arbitragem enquanto mecanismo jurisdicional e que deve se submeter aos parametros
constitucionais.

Segundo o art. 19, da Lein. 9.307/1996"4 com a aceito da nomeacio do(s) arbitro(s),
inicia-se, no mundo juridico, uma relagao processual caracterizada por uma série de ato,
ou seja, sera dado inicio ao procedimento, o qual prosseguira de acordo com aquilo que

partes nele estabeleceram’>:

(1) criacdo, ja na convengdo de arbitragem, de um procedimento proprio e
individualizado a ser seguido;

(i) indicacdo de uma determinada lei ou as regras de alguma instituicao
especializada/orgao arbitral institucional ou;

(ii1) delegagdo aos arbitros da funcdo de criarem as regras a serem adotadas.

Dentre essas opcoes, nao havendo estipulacao acerca do procedimento, cabera ao
arbitro ou ao tribunal arbitral disciplind-lo. Quanto a especificacdo das regras
procedimentais, mais uma vez, a lei privilegia a vontade das partes e, subsidiariamente,
dos arbitros.

Considera-se, portanto, instituida a arbitragem e, por consequéncia, instaurado o
processo arbitral, quando a nomeacao for aceita pelo arbitro ou por todos os escolhidos,
se forem varios. Tal qual se verifica no processo civil tradicional, a instituicdo da
arbitragem gera efeitos como a interrup¢do da prescrigdo, formacdo da coisa julgada e
indugdo da litispendéncia.

Somente quando o arbitro ou arbitros aceitam o encargo (nomeagdo para o
exercicio da arbitragem), € que o bem da vida em questdo se torna litigioso e a prescrigao
interrompida, uma vez que os contornos da lide ja deverdo estar bem definidos no
compromisso firmado pelos litigantes, o que por si s6 define a jurisdigdo privada para
cognicdo da matéria especifica, objeto da controvérsia, ou seja, surgindo novos conflitos
conexos, estes ndo serdo levados ao conhecimento da jurisdi¢do privada, salvo se

previamente convencionado. 7®

74 BRASIL. Lei n. 9.307/1996, de 23 de setembro de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 23 set. 1996. Disponivel: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm
Acesso em: 04 jun. 2024.

75> SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem, conciliagio e mediacdo. 8* ed. Rio de
Janeiro, Forense, 2018.

76 FIGUEIRA JR., Joel Dias. Arbitragem. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 137.
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A institui¢do da arbitragem inaugura a jurisdi¢do dos arbitros e, por consequéncia,
transfere do Judiciario para o painel arbitral a competéncia para decidir o caso. A
jurisdi¢do privada para cogni¢do da matéria especifica, objeto da controvérsia,
desenvolve-se a partir de um processo arbitral, o qual segue de maneira bem proxima ao
caminho do processo judicial (procedimento de conhecimento) e, como tal, observa fases
basicas de postulagdo, instrucdo e decisao.

No processo judicial, o procedimento comum ¢ extenso e muito bem-marcado por
fases processuais. Ele inicia com uma peti¢ao inicial e apos uma série de acontecimentos,
por ultimo, chega-se a sentenga. Logo, a forma como o juiz conheceré do conflito ¢ tudo
que acontece entre a peticao inicial até a sentenga.

O procedimento arbitral pode ser definido como o modo pelo qual o juizo arbitral
se movimenta para atingir o seu fim. Tanto ele, quanto o processo arbitral devem culminar
com a prestacao jurisdicional estabelecida na sentenca arbitral, em que sera apreciado o
mérito das questdes aduzidas pelas partes.

No que tange as caracteristicas da arbitragem, ja foi assinalado que uma das
vantagens da jurisdi¢ao privada reside na confidencialidade, privacidade, sigilo e segredo,
o que confere maior liberdade, transparéncia e seguranga para exposicao dos fatos, em
especial, para producdo de provas. Tais caracteristicas, inclusive, embora ndo
obrigatérias, servem em elementos qualitativos e internacionalmente reconhecidos’’.

O percurso do procedimento arbitral segue no mesmo sentido (fluxo) do processo
judicial e, embora bastante flexivel, frequentemente segue a seguinte linha no tempo;

seguinte rito’®:

(1) assinatura do termo de arbitragem ou da ata de missao;
(1))  alegacdes iniciais;

(i11)  resposta as alegacgdes iniciais;

(iv)  réplica;

(v)  tréplica;

(vi)  producao de provas;

(vil)  sentenca arbitral.

7 No mesmo sentido, Joel Dias Figueira Jr., alerta que se somam outros elementos qualitativos na
arbitragem, tais como a “flexibilidade procedimental, possibilidade de escolha de julgadores
especializados, celeridade processual, facilidade de reconhecimento das decisoes em outras jurisdigoes.”
Ver: Joel FIGUEIRA JR., Joel Dias. Arbitragem. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 286.

8 Rito especificado em: SCHMIDT, Gustavo Rocha; FERREIRA, Daniel Brantes; REZENDE OLIVEIRA;
Rafael Carvalho. Comentarios a lei de arbitragem. led. Rio de Janeiro: Forense, Método, 2021, p. 159.
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Na arbitragem, fazendo um paralelismo ao processo judicial, n fase postulatoria
também corresponde ao inicio e, nesta primeira etapa, as partes, por intermédio de
advogado, apresentam ao arbitro seus requerimentos (sempre de natureza patrimonial
disponivel), cujos pedidos haverdo de estar em sintonia com a causa de pedir proéxima e
remota (fatos e fundamentos juridicos do pedido).”

H4, também, antes da formacdo do contraditério, a faculdade®® do arbitro designar
de uma audiéncia preliminar de autocomposi¢do que, se positiva, gera uma sentenca
homologatéria (consente award), de natureza irrecorrivel. No entanto, ndo obtida a
composi¢ao amigavel, o arbitro dard seguimento ao processo com a declaragdo bilateral
de vontade da parte contraria, dando inicio a fase instrutoria.

Na fase instrutdria da arbitragem, a producdo de provas assemelha-se ao processo

judicial, especialmente quanto®':

(1) producao de qualquer meio de prova, tipico ou atipico, vedado as provas
obtidas por meio ilicito;

(11) distribui¢do do 6nus da prova que recai sobre quem alega;

(ii1) admissibilidade de produgao de provas emprestadas;

(iv) requisicao, pelo arbitro, de documentos e informagdes aos drgaos publicos.

A atividade do arbitro, na instrugdo probatoria do feito, ¢ complementar a
iniciativa das partes, investigando o que lhe parecer relevante e indeferindo provas
impertinentes, desnecessarias ou contraproducentes.

Ademais, ao longo de todo o procedimento, o arbitro poderd decretar medidas
coercitivas, sejam elas cautelares, instrutorias ou antecipatorias, as quais serdo cumpridas

com o auxilio do Poder Judiciario (execu¢do for¢ada que depende da justica estatal).

7 CRUZ E TUCCI, José Rogerio. A causa petendi no processo civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
RT, 2009.

8 H4 quem sustente, como Scavone Jr., que a tentativa de conciliagdo seria obrigatéria, sob pena de
nulidade do procedimento arbitral. Segundo o autor: “auséncia da tentativa de conciliagdo pelo arbitro
implicara a nulidade do procedimento arbitral, desde que a parte que pretenda alegar o vicio tenha se
insurgido na primeira oportunidade que tiver de falar, nos termos do art. 20 da Lei de Arbitragem.”
SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem, conciliacio e mediacfdo. 8§ ed. Rio de
Janeiro, Forense, 2018, p. 146. No entanto, a posicao do autor revela-se minoritaria, pois as hipoteses de
anulacdo de sentenga encontram-se taxativamente previstas no art. 32 da lei de arbitragem. Para mais
informag¢oes: SCHMIDT, Gustavo Rocha; FERREIRA, Daniel Brantes; REZENDE OLIVEIRA; Rafael
Carvalho. Comentarios a lei de arbitragem. led. Rio de Janeiro: Forense, Método, 2021.

81 Semelhangas descritas em: SCHMIDT, Gustavo Rocha; FERREIRA, Daniel Brantes; REZENDE
OLIVEIRA; Rafael Carvalho. Comentéarios a lei de arbitragem. led. Rio de Janeiro: Forense, Método,
2021.
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Também, ao longo de durante todo o procedimento, certos principios processuais
constitucionais e infraconstitucionais deverao ser observados entre os participantes, ndo

podendo ser excluidos ou violados, sem prejuizo de outros, tais como:

(1) devido processo legal;
(i1) contraditério e ampla defesa;

(i11) motivagdo ou fundamentagdo das decisoes;

O devido processo legal: derivado do direito anglo saxdo (due process of law),
significa que o ato praticado por autoridade, para ser considerado valido, eficaz e
completo, deve seguir todas as etapas previstas em lei (legalidade) e assegurar todas as
garantias constitucionais. Por meio desse principio, ¢ assegurado que, para um individuo
sofrer uma alteragdo no seu patrimoénio (em termos de processo civil) ou uma privacao
em sua liberdade (no caso de pretensdo criminal), ¢ indispensavel um prévio processo
justo, sendo justo exatamente quando feito com base naquilo que a lei determina.

Ainda, segundo Didier Jr., o devido processo legal esta associado a duas nogoes,
dividindo-se em: devido processo legal formal (processual), que diz respeito a propria
tutela processual, ou seja, ao conjunto de garantias processuais minimas, como o
contraditorio, o juiz natural, a duragdo razoavel do processo, entre outras. E o devido
processo legal substancial, que se traduz na ideia de que as leis e as decisdes devem
obediéncia tanto aos principios quanto as regras inseridas na Constitui¢do, sobretudo
quanto as méaximas da proporcionalidade e da razoabilidade. *

Por meio do devido processo legal, evita-se procedimentos e contetidos
evidentemente arbitrarios da exigéncia estatal, na medida em que seja na elaboragdo das
normas ou no conteudo decisorio ha de se observar o coeficiente de razoabilidade, ou
seja, todas as normas emanadas do Poder Publico (leis ou sentengas) devem ajustar-se a
clausula da legalidade, sob pena de atividade legislativa e jurisdicional abusiva.

Decorrentes do devido processo legal, os principios do contraditério e da ampla
defesa se apresentam como principios procedimentais e reflexos da estrutura de
participagdo democratica no processo. Embora, geralmente, as legislagdes os tratem sob

vértice do mesmo dispositivo legal, ambos os principios ndo se confundem.

82 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Introducio ao direito processual civil e processo
de conhecimento. Salvador: Juspodivm, 2017.
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De modo geral, o contraditorio significa a possibilidade de contradizer as
alegagoes e provas apresentadas pela outra parte, ao passo que a ampla defesa se refere a
producdo de provas. Tendo em vista que, no sistema processual, prevalece o principio da
inércia da jurisdi¢do, mediante a qual a atividade jurisdicional depende da provocagao do
interessado, a oportunidade de as partes participarem pedindo, alegando e provando se
constitui na dupla principiolégica do contraditorio e da ampla defesa. Segundo
Dinamarco, a carga processual se resolve no “pedir-alegar e provar”, razdo pela qual a
participacdo das partes ¢ conduzida mediante a reacdo aos atos que lhe sejam
desfavoraveis mediante o exercicio do contraditorio e € efetividade com a produgao das
provas mediante a formagio da ampla defesa. %

O principio do contraditorio pode ser decomposto em duas garantias: participagao
(audiéncia, comunicagdo e ciéncia) e possibilidade de influéncia na decisdo. Segundo
Didier Jr., a dimensdo formal do contraditorio significa a garantia de ser ouvido, de
participar do processo, de ser comunicado e de falar nos autos; ja a dimensao substancial
do contraditorio, trata-se do poder de influéncia da parte no processo. Afinal, ndo basta
participar: devem ser garantidas as condigdes de poder influenciar a decisdo do
magistrado.3*

No tocante a ampla defesa, o principio se perfaz no direito fundamental de ambas
as partes utilizarem os meios adequados para exercer o contraditorio, produzindo as
provas necessarias. Destaca Didier Jr. que o mencionado principio corresponde a parte
poder utilizar de todos 0s meios de provas moralmente e licitamente admitidos em direito
para contrariar a parte adversaria. Nesse sentido, a alegacdao de determinado fato e a sua
correspondente contradi¢do somente serao plenamente alcangadas se forem possibilitadas
as partes as condi¢des minimas para produgdo das provas.®

No que tange a motivacdo ou fundamentacdo das decisdes, na concepcao natural
do termo, todo pronunciamento devera carregar em seu bojo a vontade dirigida e
manifestavel, ou seja, entre a demanda e a sentenca que a recebe deve existir uma relacao

de correspondéncia, notadamente denominada, segundo Chiovenda, “[...] efeitos

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. v. I. Sdo Paulo: Malheiros,
2016.

8 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Introducio ao direito processual civil e processo
de conhecimento. Salvador: Juspodivm, 2017.

8 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Introducio ao direito processual civil e processo
de conhecimento. Salvador: Juspodivm, 2017.
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substanciais da demanda judicial”®®. Isso porque, chegando ao final do processo, o juiz
dard uma decisdo, a qual ¢ imprescindivel que seja toda fundamentada, ou seja, explicada
e motivada ponto a ponto. Nesse aspecto, toda decisdo deve apresentar, de forma clara e
precisa, as razdes de fato e de direito que nortearam a conclusdo adotada pelo julgado,
sob pena de nulidade.

Explica Bulo que para uma decisdo ser motivada, ndo basta a simples e pura
mengdo do texto legal, dos documentos ou a transcri¢ao dos argumentos dos advogados:
¢ imprescindivel que haja compatibilizagao entre a mensagem do julgador e todos os
elementos dos autos, inclusive aqueles que foram rechagadas, devendo ser explicitado o
porqué da sua ndo utilizagio. ¥’

Ha, portanto, de existir um entrelagamento sistémico entre os fatos e as provas
colhidas com os argumentos adotados na sentenga, para que a fundamentagdo esteja
qualificada como verdadeira seguranga juridica aos jurisdicionados. Sem fundamentagao
juridica, ndo se tem como saber o sentido do julgamento, e o sentido é importante porque
ele da transparéncia a atividade de julgar, permitindo o controle e o recurso.

A arbitragem, portanto, se apresenta como um instrumento da jurisdigdo,
dependente da provocagao e do exercicio das alegacdes iniciais e das garantias das normas
fundamentais principiologicas para o fim de se aparentar como um mecanismo ‘“valido e
justo culturalmente”, cuja relagdo processual depende do ato ultimo de vontade: a
sentenca arbitral como expressdao maxima da fun¢do do arbitro.

O caminho “natural” do procedimento arbitral ¢ chegar naquilo que as partes tanto

188, A sentenca arbitral é

almejam: a estabilizagdo do conflito por meio da sentencga arbitra
o0 ato por meio do qual o arbitro ou tribunal arbitral pde fim ao procedimento, seja por
meio do julgamento do mérito (sentenca definitiva) ou ndo (sentenca terminativa). Possui,
basicamente, caracteristicas similares a sentenca judicial, dependendo, para sua validagdo

dos seguintes requisitos:

(1) relatorio: resumo do objeto da arbitragem e demais fatos relevantes ocorridos

ao longo do percurso procedimental;

8 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de direito processual civil. v. . Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p.
198.

87 BULO, Uadi Lammégo. Constitui¢io Federal anotada. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, CAHALI, Francisco
José. Convengao de Arbitragem. /n: MOTTA JR., Aldemar; et. al. Manual de Arbitragem para Advogados.
Conselho Federal da OAB, 2015.

8 A lei de arbitragem abandonou a expressdo (terminologia) antigamente adotada pelo CPC de 1973, que
se referia a sentenga como laudo arbitral.
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(i1) motivagdo: fundamentos da decisao e;

(ii1) dispositivo: resolucao das questoes.

Além desses 3 (trés) requisitos idénticos a sentenga judicial, a lei de arbitragem
exigiu mais critérios como os critérios de tempo e espago, que nada mais sdo do que o
local e a data.

A data ¢ importante para estabelecer qual o periodo para a analise do pedido de
esclarecimento, prazos prescricionais o prazo decadencial para o ajuizamento da agdo
anulatoria da arbitragem ou acdo de complementagdo da sentenga arbitral. J& a mengao
ao local ¢ importante para constatar se a sentenca arbitral € nacional ou estrangeira; neste
ultimo caso, ela necessitara da homologacdo do STJ.

O prazo para que a sentenca arbitral seja proferida ¢ o estipulado pelas partes e, caso
elas sejam omissas, o prazo ¢ de 6 (seis) meses (art. 23 da lei de arbitragem), podendo ele
ser prorrogado desde que de comum acordo entre as partes.

Caso a sentenc¢a nao seja proferida no periodo estipulado, a expiragdo desse prazo
extingue o processo arbitral, desde que, notificado o arbitro ou o presidente do tribunal
arbitral, ela ndo seja proferida no prazo de 10 dias.

Importante destacar que a sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores,
os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo
condenatoria, constituira titulo executivo.

E 0 ato por meio do qual o arbitro ou tribunal arbitral pde fim ao procedimento,
seja por meio do julgamento do mérito ou ndo. Assim, as sentengas arbitrais possuem,
basicamente, as mesmas caracteristicas e efeitos das sentencas judiciais, ndo estando mais
sujeitas @ homologacao pelo Poder Judiciério.

A sentencga arbitral que, necessariamente deve ser liquida, produz, entre as partes
e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenga proferida pelos orgaos do Poder
Judiciario. A maior diferenca entre a sentencga arbitral e a judicial ¢ que o arbitro ndo ¢
dotado de coercdo de modo que a execugdo de suas decisdes demandard, diante da
resisténcia, a atuagdo do juiz togado, a quem competird materializar a sentenca arbitral.

A partir dessa secao ¢ possivel concluir que o ifer procedimental da arbitragem ¢
muito semelhante ao percurso do processo judicial, o que corrobora com a ideia de que a
arbitragem ¢ uma forma de solugcdo do conflito e que apresenta natureza também

jurisdicional.
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Se a arbitragem se comporta como mecanismo de tratamento da lide, validado
pelo Estado, embora por ele ndo exercido, deve ela, entdo, como forma de manter a
coeréncia e integralidade com todo o sistema juridico, submeter-se aos preceitos
constitucionais, neles incluidos os precedentes vinculantes, originados do STF, quando

dos julgamentos dos seus casos, conforme o proximo topico.
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2 SEGUNDO CAPIiTULO

2.1 MODELO VINCULANTE BRASILEIRO: PRIMAZIA LEGAL E DIREITO
JURISPRUDENCIAL

O objetivo especifico do presente topico ¢ definir o termo “precedentes judiciais”,
bem como delimita-los como fontes obrigatérias para a interpretacdo e aplicagdo do
direito. Sabe-se que ¢ corrente na comunidade juridica a manifestagdo de que existem,
como “fontes do direito”, pelo menos 2 (dois) grandes “modelos juridicos”® difundidos

no mundo ocidental, quais sejam:

(1) a civil law, cuja “fonte do direito” estd filiada ao papel dos codigos e das
legislacdes e, por isso, neste sistema, o significado da funcdo jurisdicional encontra-se
vinculado a ideia de declaracao do direito ¢ a;

(i1) common law, cuja “fonte do direito” esta fundamentada no papel dos costumes
em geral e, por isso, em contraposicao, neste sistema, a fun¢ao jurisdicional comporta a

atribui¢ao constitutiva.

A civil law versus common law sdo “velhos esquemas de familias juridicas™° que
surgiram em circunstancias politicas e culturais distintas, o que levou, naturalmente, a
formacao de tradigdes, dogmas e institutos diferentes e proprios de cada sistema.

Em que pese a distin¢do entre os mencionados sistemas esteja “obsoleta para um

adequado conhecimento dos ordenamentos processuais™!

, fato € que o precedente tem
lugar em qualquer ramo do direito. Por tal razdo, necessario apontar os significantes
(distingdes e aproximacgdes) entre o sistema juridico inglés; experiéncia derivada do

common law (direito casuistico) e “ber¢o” do raciocinio do stare decisis, do sistema

8 Nao obstante a expressdo “sistema juridico” seja mais restrita que o termo “tradigdo juridica”, a qual
apresenta sentido amplo a partir de uma perspectiva cultural, conforme entendem Lenio Streck e Georges
Abboud, esta tese as empregara como termos sindnimos a fim de parametrizar os escritos. Para compreender
melhor as distingdes entre “sistemas juridicos e tradi¢des juridicas”, vide: STRECK, Lenio Luiz;
ABBOUD, Georges. O que € isto: o precedente judicial e as simulas vinculantes? 2 ed. Porto Alegre,
Livraria do Advogado, 2014.

% Expressdo de: NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma anilise critica
das reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2012, p. 51.

1 Analise critica elabora por Dierle José Coelho Nunes a partir dos escritos de Michele. In: NUNES, Dierle
José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurud, 2012, p. 51.
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romano; direito codificado da civil law e esquematizado a partir da prevaléncia da lei
escrita.

No Brasil, as transformagdes que se operaram na civil law, sobretudo quanto a
alteracdo na concepcdo de direito e de jurisdicdo, marcadamente influenciada pelo
constitucionalismo, trazem a tona a necessidade de compreender o funcionamento do
modelo de tradi¢do romano-germanica e as diferencas com relacdo a tradicdo anglo-
saxonica.

Atualmente, a dicotomia entre as tradi¢gdes do civil law e do common law nao se
apresenta tdo nitida e radical como j& o foi. H4 uma gradativa e matua aproximagdo as
entre os sistemas, uma vez que o direito legislado vai numa crescente nos paises da
common law assim como os precedentes vao ganhando espagos e forgas nos paises de
influéncia romanistica. Existe, portanto, remissdes recorrentes na matriz da civil law as
generalidades do sistema common law que permitem, inclusive, discutir o ponto de
interse¢ao entre a tradi¢ao das decisdes judiciais pretéritas e a praxis da fonte legislativa,
enquanto modelos e orientagdes fundantes da tomada de decisdo judicial.

Além disso, a presente secdo, apresentard as diferentes eficacias dos precedentes,
relacionando aqueles que orientam a tomada da decisdo judicial apenas de maneira
persuasiva com as espécies de precedentes que adquirem a qualidade de forca vinculante
e que, portanto, consubstanciam-se no objeto do presente trabalho. Isso porque tais
experiéncias juridicas funcionam como medidas para auxiliar o julgador no processo
hermenéutico e na busca da adequada determinagdo do canone aplicavel ao caso concreto.

Busca-se, por ultimo, nesta sec¢do, compreender o funcionamento do
entrelacamento de ambos os sistemas, posto que tal compreensao servira de subsidio para
discutir a (im)possibilidade de um ordenamento juridico, vinculado a tradi¢ao da civil
law, estabelecer um sistema de decisdes no qual os precedentes judiciais sejam utilizados
como bases vinculantes (e ndo apenas persuasivas) para a construcao dos novos e futuros

pronunciamentos jurisdicionais.

2.1.1 A Norma Legal como Fonte Primaria no Sistema da Civi/ Law e a Forca Persuasiva

(Integrativa) da Jurisprudéncia Enquanto Fonte Indireta (Imediata) do Direito

O historiador francés, René David, explica que o a “familia romano-germanica”,

termo por ele usado, ¢ aquele sistema em que a ciéncia do direito se formou sobre a base
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do direito romano e que influenciou a tradi¢do da civil law’>. Em que pese a tradigdo da
civil law seja demasiadamente complexa, a sua historia, sobretudo quando contada a partir
da publicacdo do corpus juris civilis (contexto do Império Romano Oriental, no ano de
533 dc.), serve de marco para compreender a funcao legalista do direito. Isso porque o
desenvolvimento do direito romano demonstra que a organizagao desse sistema juridico
ocorreu por meio da elaboragdo das leis, dos codigos e das instituigdes enquanto
parametros juridicos para a tomada das decisdes judiciais, afinal, quando o magistrado se
encontra vinculado e limitado a lei, evitam-se distorcoes.

O direito romano, diferentemente do direito inglés, por exemplo, priorizou a
seguranga juridica baseando-a no comando legal, isto ¢, atribuindo a lei a posi¢ao de fonte
primaria do direito. Nao significa isso dizer que o direito inglés ndo possuia sistema de
codificagdo, ao contrario, também o possuia, porém a tradicdo romana dava maior énfase
a producdo legislativa.

Esclarece Marinoni que a distingdo entre as tradigdes juridicas - civil law e
common law - se encontra no valor ou na ideologia subjacente a ideia de c6digo®®, ou
seja, o que define o modelo juridico adotado ndo € o direito ser ou ndo codificado, até
porque, ambas tradi¢des o sdo, mas sim, “se a aplicacdo texto legal pode ser através de
interpretacdo do juiz ou se fica somente adstrita a codificagdo.””*

Além disso, na civil law, em razao dos juizes fundamentarem as suas decisdes
apenas com base nas leis, criou-se, a época, o dogma ou o brocardo de que o juiz seria a
“boca da lei”. Se o direito ¢ lei, o papel dos juizes a ela esta limitado, invalidando, por
consequéncia, qualquer atividade criativa do direito.

Tal raciocinio romano - de que a lei ¢ a fonte direta do direito - influenciou
sobremaneira todo o sistema da civi/ law, no sentido de que o respeito a norma legal afasta
a posicao privilegiada, propria da common law, que vé na jurisprudéncia, a sua forca
vinculante. Isso porque, inicialmente®, a jurisprudéncia, na tradi¢do juridica da civil law,

servia apenas como fonte indireta (imediata) do direito, ndo apresentando forca

2 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014,
p. 23.

% MARINONI, Luiz Guilherme. A Transformacio do Civil Law e a Oportunidade de um Sistema
Precedentalista para o Brasil. In: Revista Juridica, Porto Alegre, ano 57, n. 380, p. 45- 50, junho. 2009.
%4 BUSSI, Simone Loncarovich. Sistema common law e civil law: aproximacio e seguranca juridica. /n:
Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 7, p. 1476-1498, out/2019 ISSN 2358-
1557, p. 1489.

% Conforme serd explicado, no sistema juridico brasileiro houve um “rompimento” do paradigma
romanistico com a introducao do uso de precedentes vinculantes, sobretudo aqueles apontados pelo Codigo
de Processo Civil, vigente desde o ano de 2015.
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persuasiva (integrativa), o que somente ficou evidenciado em periodos histéricos
posteriores.

Na civil law, o direito, fortemente influenciada pela Escola da Exegese e do
positivismo juridico, ganha status legalista, porquanto somente se reconhecia como
direito aquilo que era positivado, inclusive, alega-se que a civil law “coincide com as
teorias juspositivistas, ao concentrar as suas fontes do direito na lei posta por uma
autoridade legislativa.””¢

O legalismo, numa versao formalista, ¢ a caracteristica essencial e presente na
civil law, acentuado, por exemplo, por autores como Hans Kelsen, para quem o estudo
cientifico do direito parte da no¢ao do dever ser (o direito nunca €, ele deve ser e tem que
ter sanc¢do), o que para ele se encontraria fundamentado na norma (conceito operacional
do direito ¢ a norma).

A teoria pura do direito em Kelsen era a afirmag¢do do “positivismo juridico
normativista (ideia de que somente ao Estado pertence o poder de estabelecer o
Direito)””’, denunciando que a pratica judicidria, pela jurisprudéncia, valia-se de critérios
multiplos para definir o que ¢ o direito. Por isso, segundo o autor, a ciéncia juridica devia
restringir-se a possibilidade descritiva do sistema normativo, ou seja, devia estar livre das
influéncias metafisicas e idealistas sobre a natureza do Direito. O direito, por
consequéncia, nao seria outro que nao o direito positivo, ja que o objeto da ciéncia juridica
é o sistema normativo.”®

De outro lado, a jurisprudéncia, considerada em si, ndo representava o sentido

autopoiético ou autorreferente de Luhmann®, mas derivava da interpretacdo dos

% MARTINS, Ricardo Evandro Santos Martins. Histéria da tradicio da civil law e a questio do direito
processual brasileiro: um breve ensaio sobre a nossa proximidade com a common Law. /n: Revista
Académica Escola Superior do Ministério Publico do Ceara, p. 195 - 211, p. 203.

%7 Explicam Caio Henrique Lopes Ramiro e Luiz Henrique Martim Herrera: “Por isso é que Hans Kelsen
se consagrara como o principal representante do positivismo juridico, uma vez que inaugura a vertente
denominada de positivismo-normativo, pela qual se busca a dimensdo normativa do direito, em oposicéo a
teoria tradicional. RAMIRO, Caio Henrique Lopes; HERRERA, Luiz Henrique Martim. /z: Hans Kelsen:
filosofia juridica e democracia. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/205/ril_v52 n205_ p235.pdf Acesso em: 19 jul. 24, p. 239.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 8* ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2009.

% O conceito de autopoiese surgiu originalmente da teoria dos autores Maturana e Varela, para quem: as
unidades autopoiéticas caracterizam-se por meio de uma fenomenologia biologica que difere da
fenomenologia fisica, pois a unidade autopoiética possui autonomia em seu modo de operar e, em sua
organizacdo. Enquanto Maturana e Varela restringem o conceito da autopoiese a sistemas vivos, Luhmann
o amplia para todos os sistemas em que se pode observar um modo de operacdo especifico e exclusivo, que
sdo, na sua opinido, por exemplos, os sistemas sociais ¢ 0s sistemas psiquicos. Partindo da caracteristica
dos seres vivos que (re)produzem literalmente a si (premissa autopoiética da ciéncia bioldgica), Luhmann
aplica tal conceito no sistema social e, subsequentemente, no Direito. Definindo que o sistema e o ambiente
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tribunais'®, razdo pela qual, no sistema da civil law, ela sempre se mostrou como fonte
indireta ou imediata.
No entanto, vale mencionar que também foi a partir de Kelsen, afastando-se dos

101 "que o direito passou a ser visto como norma posta pela autoridade,

exegéticos “puros
ou seja, passou-se a compreender “também como fonte do direito as decisdes judiciais,
vistas, agora, como normas juridicas criadas livremente dentro das limitagdes de uma
norma superior”!%.

Para Kelsen, em razao da lei ser poliss€émica do ponto de vista terminologico, ela
se torna um problema linguistico no (e para o) direito, fazendo com que dessa
indeterminagio surja a metafora da “moldura da norma”!%, Dai decorre que os juizes sio
também legisladores, porém limitados pela lei que interpretam e que os vinculam dentro
da no¢ao de moldura.

Ao legado da compreensdo kelseniana do Direito dentro da civil law no sentido
de que a lei forma uma moldura com diversas possibilidades, competindo ao aplicador,
dentro dessa moldura, escolher por uma ou outra via, fez com que a “saida” para aferir
maior racionalidade nos julgamentos fosse a recep¢ao de um elemento tipico da common
law, qual seja, o “precedente judicial”.

Isso porque se a lei ndo ¢ capaz de determinar, por completo, todas as suas
hipoteses de aplicagdo, resta, ao intérprete, uma livre apreciagdo, ou seja, a aplicacao das

normas juridicas aos casos concretos sempre €, em parte, determinada pelo Direito e, em

sdo diferentes, o autor esclarecesse que o sistema opera autonomamente no interior de uma sociedade
complexa, reproduzindo os seus elementos e suas estruturas dentro de um processo operacionalmente
fechado e com a ajuda de seus proprios recursos. O exame fenomenologico da dindmica sistémica do direito
¢ compreendido por meio da substituigdo do conceito sistema aberto/fechado pelo termo de autopoiese.
Para mais informag¢des: LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedade. México: Herder, 2006. 2006,
p. 16.

100 A Tegislagdo produzida pelo sistema juridico (exemplos: lei, jurisprudéncia, precedentes etc.) contempla
axiomas alheios ao direito (sofre influéncia da politica), notadamente porque o sistema é aberto ao meio
que o circunda, mas a sua aplicacdo, no caso concreto, opera de maneira fechada, ou seja, a atuagdo do
magistrado deve ficar restrita ao que ja foi criado pelo proprio direito.

101 A tradigdo da civil law pode ser vista em 2 (duas fases): (i) a fase inicial com a Escola da Exegese, que
ndo admitia a discricionariedade judicial (impossibilidade de decidir livremente) e a; (ii) fase pds Kelsen,
que permitia a possibilidade de ocorrer discricionariedade, sobretudo em razdo dos casos, por exemplo, das
antinomias.

192 MARTINS, Ricardo Evandro Santos Martins. Historia da tradicio da civil law e a questio do direito
processual brasileiro: um breve ensaio sobre a nossa proximidade com a common Law. /n: Revista
Académica Escola Superior do Ministério Publico do Ceara, p. 195 — 211, p. 204.

103 [ "] uma moldura dentro da qual existem vdrias possibilidades de aplicacdo, pelo que é conforme ao
Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer

sentido possivel. Para mais informagdes: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traduc¢ao Jodo Baptista
Machado. 8% ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 391.
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parte, indeterminada. Por consequéncia, ha sempre algo pré-estabelecido normativamente
e algo que permanece aberto ao intérprete.'%

O resultado da interpretagdo ndo pode ser outro: a aplicagdo da moldura que o
proprio direito representa, proporcionando uma cientificidade (conhecimento positivista)
do estudo da norma em si, desconsiderando quaisquer dos seus aspectos ideoldgicos e
atendando-se ao ambito do dever ser.

Por isso, atualmente, a experiéncia contemporanea brasileira expande a
jurisprudéncia e o procedente vinculante como fontes diretas e argumentativas do direito,
aproximando-se cada vez mais dos significantes do sistema da common law. O objetivo,
conforme serd visto, € oferecer para as praticas juridicas uma estabilidade nas decisdes

judiciais ndo apenas entre as partes, mas coletivamente.

2.1.2 Criagao Juridica com Base nas Decisdes Pretéritas: o Chamado “Sistema de

Precedentes Vinculantes” nos Paises de Tradicao da Common Law

A historicidade do precedente judicial faz alusdo preambular a experiéncia juridica
da common law, especificadamente a common law desenvolvida no direito inglés, assim
compreendido aquele vigente no ordenamento juridico da Inglaterra, a qual lhe deu
origem, sem perder de vista, no entanto, a matriz judicial norte americana, que também

serve de sustentdculo a chamada cultura precedencialista’®.

Em que pese na common law “o direito seja mais do que apenas o precedente”!%,
a historia comprova que foi a partir de paises com essa tradigdo juridica, que a técnica da
vinculacdo ao que ja ficou decidido pelas cortes, ganhou notoriedade. Na cultura inglesa,
por exemplo, a concepgao de direito sempre teve sua esséncia ligada a jurisprudéncia, isto
¢, ao enfrentamento do caso concreto € o julgamento pelas cortes reais e, por isso, tal
tradicdo ¢ utilizada como ponto de partida para a explanacao da teoria ou sistema de
precedentes vinculantes.

Nos paises de tradicdo da common law, a crenga do direito nao reside no legado

escrito, mas decorre da combinag¢do entre a exigéncia da certeza e a necessaria

104 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 8* ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2009, p. 390.

105 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporineo. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2014.

16CAMARA, Alexandre de Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério: formagcio e aplicacio de
precedentes e enunciados de simulas. led. Sao Paulo, Atlas, 2022, p. 22.
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continuacgdo do direito, ou seja, o efeito vinculante e o grau de autoridade exercido pelo
precedente € o que define a tese subjacente que sera aplicada aos casos futuros.

O “sistema de precedentes vinculantes”, também conhecido por meio da
expressao “stare decisis ”, significa “ficar com as coisas decididas” ou “manter aquilo que
ja foi decidido” e, mais uma vez, apenas constitui um dos elementos da tradicdo da comom
law e, por tal razdo, com ela ndo se confunde, tampouco a ela se limita, embora nela
encontre as suas raizes.

De inicio, convém apenas definir o que o termo precedente engloba, uma vez que
tal doutrina ndo deve ser encarada como sindnimo de stare decisis, pois a common law
existiu por anos sem o “stare decisis”, isto ¢; sem a ideia de “manter aquilo que ja foi
decidido”, ou seja, a maxima vinculante do precedente ¢ relativamente recente e foi
sistematizada no século XIX oriundo da tendéncia legalista na Inglaterra.'%’

O termo precedente significa o produto do desenvolvimento gradual e casuistico
common law; isto &, o ponto de partida e o principio que permitem aos tribunais
decidirem, ou seja, pode ser compreendido como “standard interpretativo”, criagdo de
“padrdes decisorios “ou “nicleo de padronizagio decisoria'%,

O precedente ndo ¢ um enunciado geral, mas um enunciado que privilegia a
concretude do caso, uma vez que toda a fundamentacdo (fatos e fundamentos juridicos)
cria o direito. Normalmente, o termo precedente ¢ usado para englobar aquilo que
precede; pressupde, isto ¢, as decisdes judiciais que ja foram prolatadas e que servirdo
para fundamentar os julgamentos futuros (resolucao de casos analogos).

A premissa € que ndo basta um direito comum, sendo necessario compilar e
observar decisdes pretéritas, servindo os precedentes ao processo de tomada de decisdao
judicial ou, nas palavras de Daniel Mitidiero, servindo como “critérios para a decisdo do
caso, desde que ndo sejam contrarios ao direito”.!%

Especificadamente, o julgamento realizado pelos tribunais, somado a ideia de

seguir decisoes judiciais pretéritas, servem como vetores responsaveis pela produgao das

normas de direito material e processual em paises que seguem a tradi¢do da comom law

107 Para mais informagdes: LADEIRA, Aline Hadad. A stimula vinculante e o precedente judicial:

reflexdes criticas a partir do Direito como integridade de Ronald Dworkin. Editora Novas editoras
académicas, 2014, p.48.

198 Expressdes encontradas em: LADEIRA, Aline Hadad. A stimula vinculante e o precedente judicial:
reflexdes criticas a partir do Direito como integridade de Ronald Dworkin. Editora Novas editoras
académicas, 2014, pgs. 3 e 4.

199 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculacdo. 4 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2021, p. 31.
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a fim de dar estabilidade e previsibilidade ao exercicio da jurisdi¢do, afinal, a atividade-
poder-dever de dizer o direito deve se manter coerente.

Vale mencionar que o precedente também ndo pode ser confundido com a
expressao jurisprudéncia, pois enquanto o precedente judicial ¢ uma decisdo proferida em
determinado caso (aspecto quantitativo), fundado em pelo menos uma regra
universalizavel, construido e interpretada a partir das circunstancias do caso concreto e
que podera ser aplicado aos casos futuros (aspecto qualitativo), a jurisprudéncia aponta
para um conjunto de julgados, proferidos por um ou mais 6rgaos do Poder Judiciario
(conjunto de decisdes de casos assemelhados), cujo fundamento geralmente se desprende
das circunstancias faticas para que tenha aplicacio no futuro.'!”

Ja a qualidade “vinculante” surge da consisténcia nas motivagdes da demanda. O
precedente tera uma razao de decidir (motivagdo) tal que realmente vincula a decisao
concreta ndo apenas entre as partes, mas abstratamente considerado lei para todos. Nao
obstante toda decisdo judicial seja potencialmente um precedente, na medida em que
resolve o episoddio concreto e eventualmente podera ser aplicada para um caso semelhante
no futuro, o adjetivo vinculante somente ¢ acrescido quando a decisdo, precisamente, o
seu dispositivo, fixa uma fundamentacao tal qual apresenta natureza de norma juridica.

Isso porque existe uma diferenca significativa entre o texto normativo; a norma
verbal, escrita ou o sentido literal da disposicao legal e a norma propriamente dita; que ¢
o sentido conquistado a partir do processo 16gico e interpretativo do caso. Por tal razdo,
o precedente resulta daquilo que se chama de “norma juridica”, assim entendida como o
abandono da ideia de literalidade do texto de lei ou, nos dizeres de Friedrich Muller, a
“norma juridica se encontra limitada ao texto, mas nao coincidente em sua totalidade com
este”!!,

O precedente vinculante ¢ aquela “norma que foi construida e aperfeigoada ao
longo dos anos, com base em principios gerais do direito, reiteracao de comandos sociais,
pautas de condutas depreendidas dos costumes pela jurisprudéncia”, ou seja, tem status
de norma juridica e ndo simplesmente de decisdo que serve como exemplo persuasivo

que obriga o destinatario a observa-lo.

110 PINHEIRO, Victor Marcel. Decisdes vinculantes do STF: a cultura do precedentes. 1 ed. Sdo Paulo:
Almedina, 2021, p. 155.

"' MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
191-192.
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O precedente, sobretudo o vinculante, comporta a razao de decidir que
obrigatoriamente devera ser adotada em casos futuros.!'? Dai porque no sistema de
precedentes vinculantes existe maior 6nus argumentativo ao juizes, que assumem o papel
de protagonistas e passam a decidir com base em critérios pretéritos, dando a lei, por
consequéncia, uma posi¢cdo coadjuvante e, a0 mesmo tempo, tornando a motivacao da
decisdo judicial uma regra geral, universalizadvel e vinculante.

O sistema de precedente vinculante ¢ uma técnica ou um método em que os
julgamentos sdo seguidos nas decisdes subsequentes, na medida em que se perfazem na
“lei” propriamente dita do caso concreto. Em outras palavras, um precedente vinculante
estabelece uma ou “mais rationes decidendi que devem ser aplicadas a casos posteriores,
mesmo que se considere que existam melhor argumentos no momento da formagao ou
aplicagdo do precedente que apontariam para outra decisdo.”!!3

Precisamente, o0 modo de vinculagdo aos precedentes dos paises de comom law
abrange conceitos fundamentais como a ratio decidendi (elemento vinculante) e o obter
dictum (aspecto marginal), bem como as hipoteses de superacdo (distinguishing e
overruling), os quais serdo oportunamente analisados.

O efeito vinculante, portanto, significa atribuir imperatividade a interpretacao
juridica consistente dessas decisdes. Precisamente, a for¢a argumentativa de um
precedente decorre da vinculagao no seu sentido forte, isto €, do estabelecimento da regra
de direito que devera ser obrigatoriamente em casos futuros, ainda que se discorde de sua
correcao.

O consectario l6gico de uma tradicao baseada no precedente vinculante € conferir
ao Tribunal, notadamente a Corte Suprema, o papel de zelar pela uniformidade na
aplica¢do do Direito, racionalizar o uso da fundamentagao e, como consequéncia, conferir
certeza ao sistema juridico.

A formagdo do precedente vinculante assegura, em ultima escala, o proprio
conceito de democracia, na medida em que confere uniformidade na interpretagdao
normativa, a seguranca juridica bem como previsibilidade as decisdes, elementos tais,
que sdo pilares centrais e indispensaveis a manutenc¢ao do Estado Democratico de Direito.
Isso porque o Estado Democratico de Direito ndo pode ser indiferente as razdes pelas

quais um juiz ou um tribunal toma as suas decisdes, ao contrario deve cobrar reflexdes

112 NASSER, Paulo Magalhdes. Vinculag¢des arbitrais. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2019, p. 88.
13 PINHEIRO, Victor Marcel. Decisdes vinculantes do STF: a cultura do precedentes. 1 ed. Sdo Paulo:
Almedina, 2021, p. 156.
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daquilo que informa e conforme a jurisdigdo constitucional.”!'* Ou como disserta Abboud
“o direito — democraticamente produzido — ¢ indissociavel da democracia que o sustenta,
portanto, proteger o direito &, a0 mesmo tempo, resguardar a democracia.''®

O carater obrigatério do precedente resolve, portanto, o problema de vinculagao
judicial ao direito, embora torne o juiz, segundo apontamentos criticos, em um “escravo

116 & ym “deposta do futuro.” ''” Todavia, fato ¢ que o direito, enquanto fruto

do passado
de pratica interpretativa, deve ser dotado de autoridade, o que somente ¢ possivel quando

se respeita o resultado da interpretacao.

2.1.3 Sistema Juridico Brasileiro e as Decisdes Formalmente Vinculantes

A génese da estruturacio do sistema juridico brasileiro foi “legicéntrico”!!®, o que
significa dizer que foi marcada pela influéncia da codificacdo e pela elaboragao das leis,
“numa colossal escassez técnico-tedrica no manuseio dos precedentes, heranga historica
de paises da tradicdo civil law”'1°.

Em razdo dos juristas brasileiros ndo estarem acostumados a trabalhar com
categorias especificas do exame das motivacdes das decisdes, existe dificuldade
dogmatica em adotar precedentes vinculantes. Ha quem defenda, inclusive, inexistir uma
teoria geral dos precedentes no Brasil, mas tdo somente um “sistema de vinculagdo
jurisprudencial, no qual os provimentos se tornam vinculantes e devem ser observados na
construgdo da decisdo judicial”.!*

Nao obstante o direito brasileiro continue filiado a matriz da civi/ law, ndo se pode

deixar de perceber um movimento constante, por exemplo, desde a Constitui¢do

114 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Argumentaciio juridica e decisionismo: um ensaio de
teoria da interpretacao juridica enquanto teoria discursiva da argumentacio juridica de aplicacgao.
In: Crise e desafios da constitui¢@o: perspectivas criticas da teoria das praticas constitucionais brasileiras.
SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.) Belo Horizonte, Del Rey, 2003, p. 521-543, p. 524.

115 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.
p. 505.

116 Expresso extraida: MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculacdo. 4 ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 40.

7 Expresso extraida: MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculacdo. 4 ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 40.

118 Expressdo utilizada por: VIANA, Antonio Aurélio de Sousa; NUNES, Dierle. Precedentes: a mutagio
no 6nus argumentativo. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 177.

119 VIANA, Antonio Aurélio de Sousa; NUNES, Dierle. Precedentes: a mutag¢io no 6nus argumentativo.
Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 181.

120 STRECK, Lenio; ABBOUD, George. O NCPC ¢ os precedentes — afinal do que estamos falando? In:
DIDIER JR., Fredie et al. (org.) Precedentes — colecio grandes temas do novo CPC. Salvador:
JusPodivm, 2015, v. 3, p. 175-182, p. 176.
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Brasileira de 1981'2!, de maior relevo as motivagdes das decisdes judiciais e a adogdo de
instrumentos a servigo da uniformidade do direito.

Aos poucos, o sistema juridico brasileiro deixa de ser formado apenas por leis, e
passa a recepcionar as decisdes judiciais como fontes diretas, com vistas a tornar-se
coerente, afinal, a simbiose do principal elemento da civil law (codificagao) com os
vetores da comom law (jurisprudéncia e precedentes) assegura a estabilidade no sistema.

A importancia dos pronunciamentos judiciais e a valorizacdo do conjunto de
decisoes, aplicagdes e interpretagdes das leis (jurisprudéncia) foi um movimento cujo
origem ocorreu com a possibilidade da edi¢do de simulas — assim entendidas como a
condensagdo (resumo) de decisdes proferidas com o mesmo entendimento sobre
determinada matéria.

Com o tempo, os tribunais passaram a ter o dever de uniformar esse conjunto de
decisdes (jurisprudéncia), por meio da edicdo dos chamados enunciados de sumulas. A
uniformizacao da jurisprudéncia foi intensificada pela Emenda Constitucional (EC) n. 45,
que instituiu a chamada simula vinculante, cujo critério de padronizagao geral vinculagdo
para todos os o6rgdos, sobretudo os jurisdicionais.

O protagonismo da funcdo institucional que vem sendo atribuida aos tribunais,
visando a uniformizacao da interpretacdo e aplicacao do direito, evoluiu do conceito de
jurisprudéncia, passou pela ideia de simulas e chegou a nocao de sumulas vinculantes.

No entanto, a vinculacdo (aplicacdo uniforme do direito pelas Supremas Cortes)
ndo parou nestes 3 (trés) conceitos, quais sejam: jurisprudéncia, sumula e simula
vinculante, mas passou a abranger os chamados os precedentes, cuja importancia,
sobretudo aquele dispensada apds a vigéncia do CPC de 2015, significa a garantia de
organicidade e maior coesdo ao sistema.

Sob o ponto de vista técnico, os efeitos dogmaticos entre a jurisprudéncia,
sumula, simula vinculante e precedente judicial importam em diferenciar os seus
respectivos conceitos. Recorda Tucci que duvidas ndo existem de que tais termos sao

pronunciamentos produzidos exclusivamente pelos tribunais colegiados.'*

12 A Constitui¢do Brasileira de 1891 foi inspirada no direito constitucional norte-americano, tanto que
adotou o sistema de judicial review e fortaleceu o direito jurisprudencial, fundindo caracteres do perfil da
common law. Para mais informagdes: ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria
dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 2 ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 24-25.

122 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 2 ed. Rio de Janeiro: GZ,
2021.
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A jurisprudéncia, em sistemas como a civil law, € um termo poliss€émico do ponto
de vista terminologico, mas que geralmente indica a “pluralidade de decisdes relativas a
varios casos concretos, atinente a um determinado assunto, mas ndo necessariamente
sobre idéntica questdo juridica”!?.

Paralelo a jurisprudéncia, questdes polémicas ou teses juridicas divergentes
acabam por produzirem as chamadas simulas que se “derivam, ndo da decisdo de um
caso concreto, mas de um enunciado interpretativo, extraido de reiterados julgamentos,

124 ¢ por isso, o dictum sumulado ndo faz

formulado em termos gerais ou abstratos
referéncia aos fatos, mas sim a intepretacao da norma.

J4 as stimulas vinculantes, previstas no art. 103 — A, CF!® s3o os entendimentos
do STF sobre matéria constitucional com forga vinculante aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas trés esferas, cuja desobediéncia
enseja o ajuizamento de reclamacdo junto ao STF. Refere-se, portanto, a “verdadeira
norma legal dotada de plena eficdcia vertical obrigatdria.”!2°

Os enunciados (sumulas) explicitam, de modo conciso, a interpretagdo uniforme
de um tribunal a respeito de determinados assuntos, fazendo valer a ideia que preceitua
que casos semelhantes devem ser destinatérios de solugdes semelhantes. Segundo o Min.
Gilmar Mendes, as simulas se referem aos enunciados genéricos e literais tal como a lei,
cuja aplicagdo enquanto texto normativo, de natureza legislativa, se desvincula do caso
concreto e passa a ter vinculagdo geral, abstrata e atemporal para casos futuros.!'?’

Inicialmente, as simulas ndo contavam com eficicia cogente, pois eram
mecanismos dotadas unicamente do carater persuasivo, ou seja, serviam apenas para
orientar as mais frequentes decisdes enfrentadas pelo Tribunal.

No entanto, com a reforma do Poder Judicidrio pela Emenda Constitucional n.

45/2004, foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro e regulamentado pela Lei n.

123 TUCCIL, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 2 ed. Rio de Janeiro: GZ,
2021, p. 159.

124 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 2 ed. Rio de Janeiro: GZ,
2021, p. 162.

125 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poder4, de oficio ou por provocagio, mediante decisdo de dois
tercos dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir
de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso em 27 jul. 24.

126 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 2 ed. Rio de Janeiro: GZ,
2021, p. 162.

127 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 16. ed.
— Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2021. (Série IDP).
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11.417/2006, a chamada simula com efeito vinculante (art. 103-A - Constitui¢ao Federal)
cujo objetivo ¢ fixar o entendimento quanto a eficacia, validade e a interpretagdo de
normas determinadas, acercas das quais haja controvérsia atual entre os 6rgaos do Poder
Judiciario ou entre esses € a administracao publica que acarrete grave inseguranga juridica
e relevante multiplicacdo de processos sobre questdes idénticas (art. 103-A,§1 da
Constituicao Federal).

Lembra Novelino que “aspectos juridicos — como o excesso de formalismo e de
recursos existentes no sistema processual brasileiro — e econdomicos — custo da lentidao
em diversos setores da sociedade — foram decisivos para a aprovagio do instituto”!?®, Em
que pese a finalidade da previsao das sumulas vinculantes no direito brasileiro remonte a
morosidade no Poder Judicidrio, tais enunciados também visaram dar respostas
igualitérias aos jurisdicionados.

Nas palavras do ministro Celso de Mello, enquanto a “simula comum” ¢ mera
sintese de decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre normas, as simulas vinculantes
sdo “normas de decisdo”, ou seja, tem poder normativo”!?, dai porque sdo aptas a
conduzir o 6rgdo julgador nos proximos casos que sequencialmente surgirem.

Por ultimo, os precedentes judiciais (em sentido estrito) sdo decisdes judiciais de
um caso paradigmatico, que podem servir como exemplo para julgamentos similares, ou
seja, os “precedentes correspondem a um pronunciamento judicial emergente de um caso
concreto e que influencia a decisdo de um caso no futuro.”!3°

Enquanto a decisdo fundamentada na jurisprudéncia, por exemplo, ¢ fixada com
base nos trechos da motivagdo, o precedente ¢ compreendido pelo cotejo/técnica do
distinguish (duas situacdes faticas; a ja julgada e a que estd em julgamento) que, numa
eficacia vertical, decorre da autoridade que o emitiu.

O direito brasileiro, neste vértice, continua adotando um modelo “misto” quanto

a eficacia das decisdes nos tribunais, cuja tipologia pode ser assim recortada:'®!

(1) suimulas e precedentes com relativa eficacia vinculante (force de facto™): sao

os precedentes sumulados (jurisprudéncia sumulada/dominante) proferidos pelo Superior

128 NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 14 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2019, p. 790.

129 Noticias do STF (30.05.07). Disponivel em: https:/portal.stf.jus.br Acesso 03 ago. 24.

130 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 2 ed. Rio de Janeiro: GZ,
2021, p. 160.

B! Tipologia da eficacia das decisdes dos tribunais na experiencia juridica brasileira catalogada por:
TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 2 ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021,
pgs. 168- 174.
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Tribunal de Justica (STJ) que, reiteradas e convergentes, ndo adquirem autoridade de
fonte do direito (as simulas ndo criam ou ndo inovam no direito);

(i1) precedentes e jurisprudéncia com eficacia meramente persuasiva: julgados
anteriores, ainda que provenham do mesmo tribunal ou de corte superior, nao
necessariamente vinculam o magistrado, ja que o efeito deles ¢ apenas para
persuadir/convencer;

(ii1) sumulas e precedentes com eficacia vinculante (obrigatdria e erga omnes):
sao as sumulas vinculantes do STF e as decisdes preferidas pelo STF e pelos Tribunais

de Justica, no ambito do controle concentrado de constitucionalidade.

Mencionada classificagdo ¢ importante porque € o que permitird compreender as
decisdes vinculantes que serdo objetos desta tese. Vale mencionar, todavia, que, na
atualidade, a despeito da promulgagdo do vigente CPC, existem outras decisdes que

vinculam os juizos, como, como por exemplos, as técnicas do:

(1) incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas (IRDR), previsto entre os
arts. 976 a 987, CPC;
(i1) recursos repetitivos ou assuncdo de competéncia previsos, respectivamente

nos arts. 1036 e 947, ambos do CPC.

Trata-se de métodos de solugdes de multiplas demandas, isto ¢, de mecanismos
cujas teses neles fixadas devem necessariamente ser observada por todos os juizos
vinculados ao respectivo tribunal.

E mais uma forma de atribuir for¢a vinculante a uniformizacio do entendimento
dos tribunais, com vistas a concretizar o principio constitucional da isonomia, tendo em
vista que a tese dele extraida servird de paradigma aos demais processos que surjam com
matérias idénticas.

Todavia, considerando que esta tese se relaciona ao tema da jurisdigdo
constitucional, as decisdes vinculantes com status constitucional e que serdo objetos
detalhados desta pesquisa, dizem respeito a terceira categoria/tipologia de eficacia ja

mencionada, em especial, aos seguintes pronunciamentos:

(1) as decisdes proferidas no controle concentrado das acdes ADI, ADC e ADP

(vinculagdo com status constitucional);
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(i1) decisdes tomadas em recurso extraordinario dotado de repercussao geral
(vinculagdo com status constitucional) e;

(ii1) as sumulas vinculantes proferidas pelo STF.

No sistema juridico brasileiro, portanto, ha previsdo da arquitetura de provimentos
vinculantes (textos), isto €, de decisdes preferidas pelo STF, cuja funcdo é preservar os
principios basilares de um Estado Constitucional.

Resumidamente, os provimentos (decisdes) formalmente vinculantes que

interessam para fins desta tese sdo:

(1) as simulas vinculantes;

(i1) e as decisdes emanadas do controle concentrado de constitucionalidade, por
meio das seguintes acdes: diretas de inconstitucionalidade (ADI), declaratorias de
constitucionalidade (ADC) e arguicdes de preceito fundamental (ADPF). Como os
poderes publicos retiram suas competéncias da Constitui¢do, presume-se agirem de
acordo com ela, de modo que as decisdes juridicas (judiciais ou arbitrais) ndo podem ser
fundamentadas com base em norma declarada inconstitucional, j& que ¢ considerada um

ato nulo.

Em especifico, com a edigdo da simula vinculante, a corte constitucional
sedimenta o entendimento construido e uniformizado em debates dialéticos anteriores e
o verbete passa a vincular, de forma direta, todos os demais o6rgaos do Poder Judiciério e
da Administragdo Publica e, de maneira, reflexa, alcangca os particulares (aspecto
subjetivo). O enunciado, no entanto, nao vincula o Poder Legislativo, que pode editar lei
incompativel com o contetido da simula.

Importante destacar que o enunciado da simula vinculante “corporifica as razdes
determinantes (ratio decidendi) que conduziram o Tribunal a formular aquele

entendimento”!3?

e, por isso, quanto ao seu aspecto objetivo, o efeito vinculante pode
abranger ndo apenas o texto do enunciado, mas também os motivos determinantes.

A stimula vinculante, portanto, se insere no quadrante da jurisdi¢ao constitucional
que significa uma jurisdi¢do voltada para a protecdo da Constituicdo Federal, enquanto

lei fundamental da ordem juridica. Explica Leite que a defesa da constituicao pode ser

132 NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 14 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2019, p. 793.
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entendida em sentido amplo, pois resulta de um consenso minimo e sua tutela interessa a
pluralidade de agentes.'*?

Também se insere no quadrante da jurisdi¢do constitucional o cotejo (confronto),
isto ¢, a verificagao de compatibilidade e adequagao entre as normas (as leis e os demais
atos normativos) e a Constitui¢ao, o que pode ser feito por meio do controle concentrado
de inconstitucionalidade das normas. Hoje, o controle concentrado/abstrato de
constitucionalidade no Brasil — que ¢ feito exclusivamente pelo STF, na tutela da

Constituicao Federal e possui como instrumentos, dentre outros:

(1) agdo direta de inconstitucionalidade (ADI — art. 102, I, “a”, CF/88);
(i1) agdo declaratodria de constitucionalidade (ADC — art. 102, I, “a”, CF/88);

(ii1) arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF — art. 102, §1°,
CF/88).

Quando o STF se pronuncia pela inconstitucionalidade/constitucionalidade de
uma determinada norma, estd ele a defender, em ultimo grau, a supremacia da
Constituicdo e de sua forca vinculante, razdo pela qual, qualquer decisdao (judicial,
administrativa ou arbitral) contraria ao seu entendimento, vai de encontro a propria
Constituicao.

As decisoes definitivas prolatadas pelo STF em sede de tais agcdes abrangem o fato

de produzirem, como ponto comum, os seguintes efeitos:

(1) erga omnes (eficacia contra todos): ampliado a generalidade de pessoas
relacionadas com o objeto da agdo, independentemente de compor a relagdo processual
originaria;

(i1) ex nunc (retroativos): o ato declarado nulo nunca terd produzido nenhum efeito
valido no sistema juridico, desde o seu nascimento ¢;

(ii1) vinculantes: obriga todos os 6rgaos publicos a observarem a decisao prolatada

pela Suprema Corte.

De todos os efeitos, um, em especial, interessa a esta pesquisa, que € o efeito
vinculante, que impde observar a decisdo — subjetiva e objetivamente — por todos os

orgaos do Poder Judicidrio e da administragdo publica direta, indireta, nas esferas federal,

133 LEITE, Glauco Salomao. Siimula vinculante e jurisdicdo constitucional. Rio de Janeiro: Forense,
2007.
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estadual e municipal, inclusive pelos arbitros, sob pena de se admitir que uma atividade
privada se sobreponha a Constituicdo Federal, aplicando norma flagrantemente
inconstitucional e incontestavel.

Por tal razdo, ¢ importante compreender que existem 2 (dois) niveis de vinculagao
dos precedentes: a vinculagdo obrigatoria (precedente vinculante) e a vinculagdo
argumentativa (precedente persuasivo), ndo obstante, para fins da presente tese e pelas
razdes a seguir expostas, apenas interessa a vinculagdo obrigatoria (precedente

vinculante).

2.1.4 Os 2 (dois) Niveis de Vinculacdo dos Precedentes: (i) Vinculagdo Obrigatoria
(Precedente Vinculante) e sua Divisdo em “Precedente Relativamente Obrigatorio” e
“Precedente Absolutamente Obrigatdrio” e a (i1) Vinculagdo Argumentativa (Precedente

Persuasivo)

A categoria/tipologia de eficdcia mencionada, em especial, os provimentos
vinculantes se propdem a reafirmar a missdo do Supremo Tribunal Federal de intérprete
maximo da Constitui¢do Federal, conferindo uniformidade de interpretagdo ao direito
constitucional.

E imprescindivel diferenciar, portanto, os 2 (dois) niveis de vinculagdo dos
precedentes: o nivel obrigatdrio e o nivel argumentativo, pois somente na hipotese de
inobservancia ou aplicacdo indevida dos preceitos vinculantes (obrigatorios), o ato
administrativo podera ser anulado ou a decisdo judicial podera ser cassada mediante o
manejo da chamada reclamagdo constitucional junto ao proprio Supremo Tribunal
Federal.

Na pratica forense brasileira ha uma tendéncia, diga-se, inadequada, em
transcrever a “ementa da jurisprudéncia” tal como se fosse “precedente”. Diversos
votos'** fazem referéncia ao termo precedente, mas, na pratica, querem significar
“pacifica jurisprudéncia do tribunal”, fazendo como sindnimos, de maneira inapropriada,

os conceitos de precedentes e jurisprudéncia.

134 Alguns votos podem ser encontrados em: CAMARA, Alexandre de Freitas. Levando os padrdes
decisorios a sério: formacao e aplicacao de precedentes e enunciados de simula. 1ed. Sao Paulo: Atlas,
pgs. 145 até 157.

79



Isso porque o precedente é um “padrio decisorio”'®>; um “principio

argumentativo”!3¢

, que nao significa a mera transcri¢do de ementa para afirmar matéria
que ja tenha sido objeto de julgamento anterior, em alusdo ao termo jurisprudéncia.

Segundo o precedente fornece uma regra universalizavel, que pode ser aplicada
como um critério para a decisdo no proximo caso concreto em fungdo da identidade ou —
como ocorre normalmente — da analogia entre os fatos do primeiro caso e os fatos do
segundo caso. J& na jurisprudéncia falta a analise comparativa dos fatos, pois referem-se
as declaragdes, concentradas em uma ou em poucas frases, que t€m como objeto regras
juridicas. !’

No mesmo sentido, Mitidiero afirma que precedentes sdo, a rigor, razdes juridicas
necessarias e suficientes que resultam da justificagcdo das decisdes prolatadas pelas Cortes
Supremas a pretexto de solucionar casos concretos e que servem para vincular o
comportamento de todas as instancias administrativas e judiciais do Estado
Constitucional e orientar juridicamente a conduta das pessoas e da sociedade civil.!*®

O ponto central que os diferencia é que o precedente decorre do dever do sistema
juridico outorgar a unidade ao direito, bem como uniformizar a interpretagao de questdes
relevantes e repetidas, a fim de que haja prolagdo de uma decisao de mérito justa e efetiva.
Por tal razdo, lembra Dinamarco que as manifestacoes dos tribunais deixaram, portanto,
de “exercer mera influéncia no espirito dos aplicadores da lei e passaram a integrar o

conjunto normativo a ser considerado nos julgamentos" !’

, ou seja, os precedentes passam
a ser considerados como verdadeira fonte do direito.

No entanto, para além da conceituacao de precedente, surge a necessidade de
diferenciar o chamado “precedente vinculante ou obrigatério” (que se divide em relativa
ou absolutamente) do “precedente persuasivo ou argumentativo” para demonstrar que os

entendimentos que firmam orientagdes gerais e obrigatdrias para o futuro (precedentes

vinculantes ou obrigatérios relativos) sdo as que interessam a esta tese.

135 CAMARA, Alexandre de Freitas. Levando os padrdes decisérios a sério: formacio e aplicacio de
precedentes e enunciados de saimula. led. Sdo Paulo: Atlas, p. 145.

136 No sistema do case law, o procedente é um principium argumentativo, ou seja, a partir dele, de modo
discursivo e profundo, verificar-se-a, inclusive com analise dos fatos, se o precedente deve ou ndo ser
aplicado (repetido). In: NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise
critica das reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2012.

37 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Tradugio de Chiara de Teffé. Civilistica.com. Rio
de Janeiro, a. 3, n. 2, jul.-dez./2014. Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/587 Acesso em 12 ago. 2024.

138 MITIDIERO, Daniel. Processo Civil. 1.ed. Sdo Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2021, p. 313.

139 DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 32.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2020, p.
147.
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Quanto a vinculagdo, portanto, os precedentes judiciais podem ser classificados
em obrigatorios (controladores ou vinculantes) e persuasivos, cuja principal diferenca
reside no tipo de influéncia exercida no julgamento dos casos futuros e na propria
administracdo da justica.'

A qualidade de vinculante (obrigatéria) do precedente para fins desta pesquisa
surge quando a decisdio ¢ formada em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, ou seja, quando possui natureza de vinculagdo com status

constitucional, tais como os enunciados abaixo:

(1) enunciados de simulas vinculantes;
(i1) as decisdes proferidas no controle concentrado das agdes ADI, ADC, ADPF e;

(ii1) as decisdes tomadas em recurso extraordinario dotado de repercussdo geral.

Vinculante, portanto, para este trabalho, é aquele “relativamente obrigatério™!*!,

isto ¢, aquele que decorre de decisdo com status constitucional, ou seja, pronunciamento
emanado exclusivamente das Cortes Supremas, formado por elementos como a ratio
decidendi e o obter dictum'* (conceitos que ainda serdo examinados) e que,
obrigatoriamente, devem ser observados por todos os juizos, salvo se existirem razdes;
hipoteses distinguishing ou overruling, para o afastamento.

Veja-se, portanto, que o precedente vinculante para fins desta tese nao se refere ao
chamado precedente “absolutamente obrigatorio”, isto €, aquele que deve ser adotado em
qualquer caso, mesmo que o 6rgao julgador o julgue incorreto ou irracional, mas sim ao
precedente “relativamente obrigatorio” que permite ao juiz rejeitar o precedente
vinculante nas hipoteses distinguishing ou overruling.

A partir desta secdo, inclusive, fixa-se o conceito operacional de que quando se
escreve “precedente vinculante” quer-se indicar a espécie de precedente “relativamente

obrigatério”, em detrimento da noc¢do de precedente “absolutamente obrigatdrio”. Dai

190 SESMA, Victoria Iturralde. El precedente en el commow law. Madrid: Civitas, 1995.

141 Classificagdo entre “precedente obrigatoriamente vinculante e precedente relativamente vinculante”
encontrada em: DIDIER JUNIOR Fredie; BRAGA Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso
de direito processual civil. 10 ed. Salvador: JusPodvim, 2015, v. 2.

192 A doutrina do precedente faz a distingdo entre ratio decidendi, ou seja, a regra de direito que foi posta
como fundamento da decisdo sobre os fatos especificos do caso, e obter dictum, isto é, todas aquelas
afirmagdes e argumentacgdes que estdo contidas na motivacdo da sentenca, mas que, mesmo podendo ser
uteis para a compreensao da decisdo e dos seus motivos, ndo constituem, todavia, parte integrante do
fundamento juridico da decisdo. Dai porque tudo aquilo que ndo faz parte da ratio pertence ao obter. In:
TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com. Rio de Janeiro,
a. 3, n. 2, jul.-dez./2014, pgs. 1-16. Disponivel em: http://civilistica.com/precedente-e-jurisprudencia/
Acesso em 12 ago. 2024.
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porque o juiz nao pode rejeitar um precedente relativamente vinculante (ou simplesmente,
para esta tese, precedente vinculante) fora das hipoteses distinguishing ou overruling, sob
pena de desintegrar o sistema juridico.

Ainda, vale mencionar que o precedente vinculante quanto a sua dire¢do pode ser
classificado em (i) vertical: quando os Tribunais e 6rgaos inferiores aquele que o editou,
também devem observa-lo (deve ser observado pelos 6rgaos hierarquicamente inferiores
em um caso idéntico ou similar) e; (ii) horizontal quando cabe ao proprio Tribunal que o
editou, respeita-lo (pertence 3 mesma hierarquia ao 6rgio que proferiu a decisdo).'* De
todo modo, todo o precedente relativamente vinculante, seja ele vertical ou horizontal,
deve obrigatoriamente ser aplicado ao caso concreto, salvo se cabiveis (demonstrados e
fundamentados) os institutos do distinguishing ou overruling.

Por outro lado, o conceito de precedente persuasivo ocorre de forma residual, ou
seja, ¢ todo o precedente que ndo se enquadra como um precedente vinculante, podendo
ser considerado ou ndo pelo juiz na tomada de decisao.

O precedente persuasivo, por exemplo, a aplicacdo de uma jurisprudéncia, tem
eficacia meramente persuasiva (for¢a persuasiva ou “binding de facto”), pois permite que
o magistrado aplique ou rejeite na motivacao da decisdo do caso concreto, e, por isso, nao
serd objeto desta pesquisa. Possui simples orientagdo para o futuro, sem qualquer
vinculac¢do, de modo que o magistrado ndo estd obrigado a segui-lo, servindo apenas
como um norte de solu¢do adequada (natureza meramente diretiva'%).

A principal caracteristica do precedente vinculante, portanto, esta na sua forga, ou
seja, “na sua capacidade de determinar ou, pelo menos, de direcionar o sentido conforme
a decisdo nos casos sucessivos”.!* Exclui-se, portanto, da noc¢io de precedentes
vinculantes aquelas “decisdes que, mesmo sendo objeto de referéncia no dmbito da

argumentacdo juridica, nio sdo, todavia, dotadas desta eficacia”!*®

143 Classificagdo encontrada em: TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Tradugido de Chiara
de Teffé. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 3, n. 2, jul.-dez./2014, pgs. 1-16. Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/587 Acesso em 12 ago. 2024.

144 SERRA JUNIOR, Marcus Vinicius Barreto. A vinculacio do precedente judicial e a seguranca
juridica. Revista de Informacgdo Legislativa, RIL, v. 54, n. 214, p. 131- 152, p. 135, abr./jun. 2017.
Disponivel em: https://wwwl2.senado.leg.br/ril/edicoes/54/214/ril_v54 n214 pl31.pdf Acesso em 12
ago.2024.

145 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Tradugio de Chiara de Teffé. Civilistica.com. Rio
de Janeiro, a. 3, n. 2, jul-dez./2014, pgs. 1-16, p. 12. Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/587 Acesso em 12 ago. 2024.

146 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Tradugio de Chiara de Teffé. Civilistica.com. Rio
de Janeiro, a. 3, n. 2, jul-dez./2014, pgs. 1-16, p. 12. Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/587 Acesso em 12 ago. 2024.
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A aplicagdo de um sistema de precedentes, sobretudo os relativamente
obrigatérios (ou apenas vinculantes'*”) transmite a sensacio de estabilidade, seguranga e
igualdade aos jurisdicionados, ou seja, confere coeréncia e unidade ao ordenamento.
Precisamente, os precedentes, quando vinculantes, constituem “fundamentos da decisao

pautados em razoes generalizdveis ou universais”!'*®

, razdo pela qual se encontram,
inexoravelmente, ligados ao dever de fundamentagdo (motivagdo) das decisdes judiciais,

afinal, casos iguais serdo tratados e julgados da mesma forma.

2.1.5 Lei, Precedente e Motivagao

Os valores - seguranca e previsibilidade - constituem o nucleo duro de qualquer
sistema processual; seja ele o sistema juridico da civil law ou o sistema juridico da
common law. A diferenga entre os sistemas, todavia, reside na forma como cada um deles
operou na busca para alcangar tal niicleo duro. Enquanto na civil law, a seguranga ¢ a
previsibilidade foram inicialmente encontradas somente na lei, enquanto fonte do direito,
na common law, tais valores encontraram a sua natural forca coercitiva nas decisdes
judiciais, visto que, a doutrina do stare decisis tem aplicagdo universal, afinal, a fonte do
direito também pode ser extraida dos pronunciamentos judiciais, sobretudo, da motivacao
da decisao judicial.

Historicamente, por diversas razdes, a mitua influéncia entre os sistemas juridicos
fez com que a civil law percebesse a importancia ndo apenas do juiz declarar a lei, mas
também a indispensabilidade de que as suas decisdes, quanto aos mesmos temas, fossem
aplicadas de maneira equanime. Isso decorreu, por exemplo, da no¢do de que os textos
juridicos, neles incluidos a propria lei, ndo estdo imunes a interpretagdo, na medida em
que o conceito de jurisdi¢do ndo “serve somente para declarar norma ja existente, mas
também para outorgar unidade ao direito, com o objetivo de dissolver duvidas
interpretativas”.!*

O resultado do processo de interpretacdo (que gera a motivagdo) € o que

efetivamente transforma o texto em norma. A norma (seja ela a lei ou o precedente) ¢é

147 Como j4 exposto, quando se escreve precedente “relativamente obrigatdrio” quer-se expor tdo somente

“precedente vinculante”

148 MARINONI; Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO; Daniel Francisco. Curso de
direito processual civil: tutela dos direitos mediante o procedimento comum. S3o Paulo: Editora dos
Tribunais, volume 2, 2017, p. 645.

149 NASSER, Paulo Magalhies. Vinculacdes arbitrais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 71.
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sempre o resultado do processo de interpretacao (que gera a motivacao), o que alarga o
ditame constitucional da seguranca juridica, ja que a seguranca passa a abarcar nao apenas
o conhecimento prévio do texto legal, mas também a interpretacao que lhe ¢ dada pelos
tribunais.

Dai porque, atualmente, fala-se em uma teoria geral do processo ou de tutela
jurisdicional “alargada” /expandida”, no sentido de vincular os julgadores (e, aqui, desde
j4, se registre que julgador ¢ todo aquele que resolve o conflito, como por exemplos, os
magistrados e os arbitros) a interpretacao dos precedentes. Como consequéncia de tal
expansao, ha um aumento no campo de previsibilidade, que permite que os
jurisdicionados, para além de conhecerem o produto da atividade legislativa, pautem suas
condutas nos nortes interpretativos conferidos pelos Tribunais. !>

Por isso, o CPC brasileiro inseriu, na atividade judicante (consistente em
interpretar e integrar), um modelo pautado na confiabilidade e calculabilidade normativa,
ou seja, prescreveu no art. 927 se seguintes os chamados precedentes como sendo os

entendimentos fixados:

(1) em decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle de constitucionalidade
(art. 927, I);

(i1) sumulas (art. 927, Il e IV);

(iii) recursos repetitivos;

(iv) assunc¢ao de competéncia (art. 927, 1II) e;

(v) em orientagdes de plendrio ou 6rgdo especial (art. 927 V);

Todavia, ressalta-se que nem todas as decisdes elencadas no artigo acima estarao
aptas a tornarem-se vinculantes, pois somente serdo vinculantes as decisdes cuja
fundamentagdo (razdes de decidir) transcenda o caso concreto e seja suficientemente
adequada nos termos do art. 489 e seguintes do CPC.

Se os precedentes sdo aplicaveis a casos similares, ¢ indispensavel identificar
quais casos se aproximam em termos faticos, posto que se as questoes tratadas nao forem
semelhantes, deve-se distinguir o caso concreto do precedente (técnica do distinguishing),
negando-lhe a aplicagao.

Respeitar o modelo de precedentes vinculantes significa respeitar, em tltimo grau,

as razdes de decidir. O adequado funcionamento do sistema de precedentes exige respeito

150 NASSER, Paulo Magalhies. Vinculacdes arbitrais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 73.
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a motivacdo, ja que ¢ a fundamentagdo que se tornarda o paradigma universalizavel
aplicavel aos casos semelhantes.

Por consequéncia, existe um vinculo indissocidvel entre a fundamentagdo
(motivagdo) das decisdes judiciais e os precedentes. A técnica da distingao entre o caso
posto a julgamento e o precedente exige adequada fundamentagao, afinal, a motivagao ¢
0 que assegura o carater democratico da atividade jurisdicional bem como a prépria
manuten¢do do Estado Democratico de Direito.

O dever de motivagao das decisdes judiciais ¢ uma garantia (controle externo dos
jurisdicionados sobre a atuagdo dos juizes, afinal, o poder emana do povo e o magistrado
apenas recebeu a delegacdo do poder, ndo podendo ser arbitrario) e expressa o principio
da legalidade (juiz € obrigado a demonstrar que decidiu com base na norma).

Dai porque a motivacdo legitima a atividade jurisdicional, pois, no Estado
contemporaneo, a tutela jurisdicional somente ¢ legitima se for possivel justificar a
decisdo do juiz, afinal, as atividades de interpretacdo e integragdo exercidas pelos
magistrados demandam valores que exigem uma justificagao.

A préatica argumentativa dos juizes confere maior probabilidade de se obter uma
decisdo justa e ndo arbitraria e, por tal razdo, o contetido minimo do dever de motivagao

requer, segundo Taruffo:!"!

(1) identificar a norma aplicavel;

(i1) verificar as alegacgdes de fato;

(111) qualificar o suporte fatico;

(iv) avaliar as consequéncias juridicas da qualificagcao do suporte fatico;
(v) apresentar coeréncia entre os enunciados;

(vi) justificar os enunciados com base em critérios externos.

Por isso, a motivacdo ndo deve ser entendida a partir do silogismo logico (teoria
formalismo interpretativo), mas deve ser compreendida como a possibilidade de conferir-

se previsibilidade e coeréncia a ordem juridica (discurso justificativo).!>?

IS TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Traducio de Chiara de Teffé. Civilistica.com. Rio
de Janeiro, a. 3, n. 2, jul.-dez./2014. Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/587 Acesso em 13 ago. 2024.

132 MOTTA, Otévio. Justificacio da decisdo judicial: a elaboracio da motivacdo e a formacio de
precedente. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. (Cole¢do o novo processo civil / Luiz
Guilherme Marinoni, diretor; Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero, coordenadores).
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Consequentemente, a motivacao adquire um novo status no sistema processual pois, para
além de resolver o conflito entre as partes, serve para assegurar seguranca juridica ja que
¢ uma exigéncia do Estado Constitucional.

Explica Bulo que, para uma decisdo ser motivada, ndo basta a simples e pura
mencao do texto legal, dos documentos ou a transcrigao dos argumentos dos advogados:
¢ imprescindivel que haja compatibilizagdo entre a mensagem do julgador e todos os
elementos dos autos, inclusive aqueles que foram rechagadas, devendo ser explicitado o
porqué da sua ndo utilizagdo.!>* H4 de existir um entrelagamento sistémico entre os fatos
e as provas colhidas com os argumentos adotados na sentenca, para que a fundamentacgao
esteja qualificada como verdadeira seguranca juridica aos jurisdicionados. Sem
fundamentagdo juridica, ndo se tem como saber o sentido do julgamento, e o sentido é
importante porque ele da transparéncia a atividade de julgar, permitindo o controle e o
recurso.

O “pano de fundo” por trds do debate a respeito da motivacao, portanto, esta na
propria forma de compreender (de maneira ampla) o que ¢ o direito, tendo em vista que
para manter a estabilidade do sistema juridico processual ¢ indispensavel observar e
aplicar aquilo que ja foi decidido, sobretudo pelas Cortes Supremas.'>*

Atrelado ao sistema de precedentes, que vige para dar maior estabilidade e
seguranga aos jurisdicionados, tem-se uma maior concretude das garantias inerentes ao
sistema processual, em especial, o dever de fundamentagdo/motivacdo das decisdes
judiciais.

Portanto, a inclusdao dos precedentes - como fonte normativa primaria do direito —
altera, em ultima escala, a legitimidade democratica do proprio sistema juridico, ja que a
democratizagdo do processo decisorio passa a ser gerada (também) pelas razdes de

decidir, ou seja, pela motivagdo dos pronunciados feitos pelo do Poder Judiciario.

2.2 A ATRIBUICAO DA QUALIDADE “VINCULANTE” AOS PROVIMENTOS
JUDICIAIS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF)

153 BULOS, Uadi Lammégo. Constitui¢do Federal anotada. 12 edigdo. Saraivalur, 2017.

154 £ nesse sentido que Mitidiero afirma que o “Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica
devem ser pensados como cortes de interpretagdo e ndo como cortes de controle, como cortes de precedentes
e ndo como cortes de jurisprudéncia, sendo dotados de meios idoneos para a consecugao da tutela do direito
em uma dimensdo geral de forma isondmica e segura”. MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes
supremas: do controle a interpretacio, da jurisprudéncia ao precedente. 3ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 93.
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Na tradi¢do juridica da common law, o grau de vinculatividade de um precedente
possui relagdo direta com a hierarquia do tribunal do qual foi emanado e a for¢a que do
precedente emana estéd ligada aos motivos determinantes de uma decisao judicial.

Nesse aspecto, influenciada pelas variaveis da common law, o sistema juridico
brasileiro vem aderindo a tal dindmica estrangeira, aproximando, paulatinamente, do que
se denomina de “cultura do stare decisis” ao estabelecer nos arts. 926 ¢ 927 do CPC o
tema da uniformizacio das decisdes judiciais ou o criticado “sistema de precedentes” !>,

Nao obstante existam diferengas consideraveis no uso do precedente judicial nas
tradi¢des da civil law e common law, “pois na civil law a orientagdo ¢ legalista e dedutiva,
a0 passo que na common law o estilo é discursivo e personalizado”!>®, tem-se que, em
ambas, se impde as cortes superiores (no Brasil, em especial ao STF) o papel de atribuir
ao texto legal um sentido que esteja em conformidade com a Constitui¢do e que seja
observado, em respeito a isonomia, nos casos assemelhados futuros.

A estabilizacdo de entendimentos judiciarios, por meio dos chamados
provimentos judiciais vinculantes do STF serve de orientagdo tanto aos tribunais quanto
a comunidade juridica como um todo. O STF passa, entdo, a exercer a chamada “funcao

nomofilacica”!’

, assim compreendida a atividade em que os tribunais superiores
desempenham na interpretagdo da norma como meio para obtencao de uma decisdo justa
e, consequentemente, na propria manutencao da integridade do direito.

O perfil institucional atribuido ao STF, na seara constitucional, e ao STJ, no
dominio do direito federal, t€m entre as suas principais finalidades a de uniformizagao.
Tanto ¢ assim que os pronunciamentos que possuem a qualidade de vinculantes para fins

desta tese sdo aqueles emanados do STF e que, por isso mesmo, possuem status

constitucional, tais como: as simulas vinculantes, as decisdes preferidas em controle

1550 autor brasileiro Lenio Luiz Streck, por exemplo, entende que a tese do sistema de precedentes, tal
qual se quer transplantar da common law ¢é incompativel com a Constituicdo e com a teoria juridica
contemporanea. Segundo a critica feita pelo autor, “querem transformar o nosso direito em um “sistema”
de precedentes e teses. Na verdade, querem substituir o direito posto (leis, Constituigdo Federal) por teses”.
Apontamentos encontrados em: STRECK, Lenio Luiz. Por que commonlistas brasileiros querem proibir
juizes de interpretar? Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/2016-set-22/senso-incomum-
commonlistas-brasileiros-proibir-juizes-interpretar/ Acesso em: 13 ago. 2024.

156 VIANA, Antonio Aurélio de Sousa; NUNES, Dierle. Precedentes: a mutacio no dnus argumentativo.
Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 234.

157 Fungdo de aclarar € integrar o sistema normativo elaborada pelo jurista italiano Piero Calamandrei, desde
a década de 20 (vinte) do século passado, quando da analise, em sua obra, da atuacdo ¢ da fungdo da Corte
de Cassacdo na Italia (“corte do precedente”). In: CALAMANDREI, Piero. La casacion civil. Tradugéo
de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1945.

87


https://www.conjur.com.br/2016-set-22/senso-incomum-commonlistas-brasileiros-proibir-juizes-interpretar/
https://www.conjur.com.br/2016-set-22/senso-incomum-commonlistas-brasileiros-proibir-juizes-interpretar/

concentrado das agdoes ADI, ADC e ADPF e as decisdes tomadas em recurso
extraordinario dotado de repercussio geral.

Mencionados pronunciamentos classificam-se como precedentes vinculantes
porque “resultam de intepretagdes de textos dotados de autoridade juridica ou de
elementos nao textuais formuladas por cortes encarregadas de dar a ultima palavra sobre
o significado do direito constitucional ou da lei federal”, dai porque, os precedentes sdo
obrigatdrios, ndo meramente persuasivos € nao se confundem com a decisdo judicial.

A decisdo judicial, por exemplo, julga o caso concreto, resolvendo uma
controvérsia do passado, enquanto o precedente, embora resolvendo diretamente o caso,
prescreve generalizagdes para o futuro, visando dar unidade a ordem juridica. A decisao
¢ um discurso “elaborado para solugdo de um caso, ao passo que o precedente ¢ discurso
oriundo da generaliza¢io de determinadas razoes empregadas para a decisdo do caso.”!>®

Dai porque nem toda decisdo judicial serd um precedente, mas somente aquela
que analisa os principais argumentos pertinentes a questdo do direito, possuindo
caracteristicas e potencialidades de se firmar como paradigma para orientacdo dos

jurisdicionais e dos magistrados.

2.2.1 As Caracteristicas da Ratio Decidendi (Elemento Vinculante), do Obter Dictum

(Aspecto Marginal) e as Hipoteses de Superagdo (Distinguishing e Overruling)

Conforme visto, nem toda decisdo judicial sera um precedente. Destacam-se como
precedentes os provimentos judiciais do STF, poix possuem natureza ampliada (vao além
do caso concreto); decisdes naturalmente dotadas de eficacia wultra partes e que
uniformizam a intepretagdo e aplicagdo do direito, contendo em si uma

estabilidade/previsibilidade, além de possuirem as seguintes caracteristicas:

(1) ratio decidendi ou holding (elemento vinculante): a parte essencial ou
necessaria de uma decisdo, da qual depende sua conclusao;

(i1) obter dictum (ou dicta no plural) (aspecto marginal): encontrando a razao de
decidir, o restante da decisao, do ponto de vista precedencial, € o obter;

(i11) hipoteses de superacao: o distinguishing e o overruling (técnicas).

158 MITIDIERO, Daniel. Superacio para frente e modulacio de efeitos: precedente e controle de
constitucionalidade. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p 31.
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A ratio decidendi ou holding’”® da questio é uma expressio latina que significa
“razao de decidir” e forma o elemento vinculante do precedente, no sentido de elemento
argumentativo (as motivacdes sobre um assunto correlato ¢ que devem ser semelhantes
nos futuros e entre quaisquer partes) € nao no aspecto processual de coisa julgada
(imutabilidade dentro do processo e impossibilidade de repeticdo da mesma demanda
entre as mesmas partes que estao vinculadas pelo resultado/parte dispositiva da decisdo).

A ratio decidendi sdo as razdes pelas quais se decidiu de certa maneira ou as
motivacdes que levaram a fixacao do dispositivo. Para além do dispositivo, que expoe a
questdo enfrentada pela corte, o significado de precedente esta essencialmente nas razdes
juridicas invocadas pela corte para justificar as questdes decididas, ou seja, na sua
fundamentagao.

Todavia, a razao de decidir ndo necessariamente estarda explicita na
fundamentacéo. E indispensavel extrair dela as teses que foram estabelecidas durante o
julgamento do caso, ou seja, € preciso identificar os fundamentos centrais de certa decisdo
judicial e que servirdo para orientar os julgamentos referentes aos litigios futuros (“quais
sdo os padrdoes que obrigatoriamente serdo repetidos no futuro e quais sdo apenas
colaterais na decisdo”).!6°

Explicando sobre os métodos capazes de permitir a identificacdo da razao de
decidir, Marinoni destaca 2 (dois) autores que ganharam notoriedade; o teste de inversao
do autor Wambaugh e o modelo de Goodhart.

Segundo Marinoni, para Wambaugh, a razdo de decidir ¢ “aquela regra geral em
cuja auséncia o caso sera decidido de outra forma”, de modo que o teste € perguntar “caso
a corte houvesse admitida uma nova proposi¢ao de direito e a tivesse tomado em conto
no seu raciocinio, a decisdo teria sido a mesma”? Se a resposta para tal pergunta for
afirmativa (sim), significa que ndo € precedente (ja que aceitar outra proposicao quer dizer
que o caso seria decidido de outra maneira). Agora, se a resposta para tal pergunta for

negativa (ndo), estar-se-a frente ao precedente.'¢!

159 A ratio decidendi é expressio tradicionalmente utilizada pelo direito inglés, ao passo que as expressoes
holding ou rule (regra) ou ruling (conclusdo) sdo mais usualmente aplicadas pelo direito estadunidense,
ndo obstante ambas signifiquem o direito a ser extraido da decisdo.

160 pPRITSCH, Cesar Zucatti. Como identificar a ratio decidendi e aplicar ou distinguir um precedente?
Disponivel em: https://www.trt5.jus.br/sites/default/files/sistema/inline_files/2023-10/como-identificar-a-
ratio-decidendi-e-aplicar-ou-distinguir-um-precedente.pdf Acesso 17 ago. 2024.

16l MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 7 ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022, p. 160.
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O teste Wambaugh ¢ negativo, ou seja, serve para que se tenha certeza de que
determinada proposicdo ndo ¢ a ratio decidendi. No entanto, tal teste ndo exauria as
hipoteses, tanto que o proprio autor acrescentou orientacdes remanescentes, tais como:
(1) a corte deve decidir o caso concreto que se lhe apresenta; (i1) a corte deve decidir o
caso conforme uma doutrina geral; (iii) as palavras usadas pela corte ndo sao
necessariamente a doutrina do caso; (iv) a doutrina do caso deve ser a doutrina que esteve
na mente da corte. '

Em sentido contrario do modelo normativo, o autor Goodhart buscou regras mais
concretas na habilidade para descobrir a ratio, notadamente deu maior énfase aos fatos
tratados como fundamentais ou materiais (modelo fatico), explicitando que a razio de
decidir ndo ¢ analoga a fundamentagdo explicita. Segundo Marinoni, para Goodhart, a
razdo a que se referia constantemente a principle of a case ndo ¢ encontrada nas razdes
estabelecidas na opinido, tampouco na consideracao de todos os fatos do caso, mas
somente naqueles fatos considerados materiais/fundamentais/ juridicamente importantes.

Para Goodhart, portanto, a ratio é extraida a partir dos fatos, precisamente a forma
como o magistrado entende a situa¢do, embora nem todos os fatos sejam relevantes para
formacao da regra, mas somente aqueles que embasaram a conclusdo. Por isso, o autor

163 na identificagdo dos fatos ‘“materiais ou

enumera O seguinte passo a passo
juridicamente importantes” pela corte prolatora do precedente: (i) primeiro passo: deve-
se identificar os fatos do caso que estejam expressamente previstos no relatorio e
comprovado pelos autos; (ii) segundo passo: dentre os fatos do caso, ¢ preciso verificar
quais foram vistos como materiais (essenciais) pelo julgador na conclusdo (fatos que
amparam a decisdo), pois eventuais fatos omitidos sdo desnecessarios ou imateriais para
o julgador e, por isso, ndo integram a razdo de decidir; (iii) terceiro passo: enunciar o
“principio do caso” (ratio decidendi) com os fatos importantes e a conclusdo a que derem
base.

A partir das proposicoes feitas pelos 2 (dois) notaveis autores, Marinoni conclui

que a identificagdo da ratio se da a partir da soma dos seguintes elementos:

162 Resumo feito a partir da leitura de: PRITSCH, Cesar Zucatti. Como identificar a ratio decidendi e

aplicar ou distinguir um precedente? Disponivel em:
https://www.trt5.jus.br/sites/default/files/sistema/inline_files/2023-10/como-identificar-a-ratio-decidendi-
e-aplicar-ou-distinguir-um-precedente.pdf Acesso 17 ago. 2024.

163 Passo a passo encontrado em: PRITSCH, Cesar Zucatti. Como identificar a ratio decidendi e aplicar
ou distinguir um precedente? Disponivel em:
https://www.trt5.jus.br/sites/default/files/sistema/inline_files/2023-10/como-identificar-a-ratio-decidendi-
e-aplicar-ou-distinguir-um-precedente.pdf Acesso 17 ago. 2024.
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(1) o método fatico: preocupar-se com os fatos do caso, ja que esses nunca se
repetem. A ratio ¢ a decisdo sobre os fatos, razao pela que as peculiaridades devem ser
enquadradas numa mesma categoria;

(i1) e as razdes que embasam a conclusao, tendo em vista que as motivagdes que
anunciam a regra geral e que dao solugdo ao caso sdo imprescindiveis para compreensao

racional do precedente.'®*

A ratio, portanto, ¢, necessariamente, a norma/a tese juridica definida por aquele
julgamento e que surge da fundamentacao, respaldo esse formado pela juncao dos fatos
relevantes (n3o hd como raciocinar com precedentes sem raciocinar sobre fatos) e das
motivagdes do caso, ndo se confundindo, por exemplo, com o resumo utilizado pelo juiz
no dispositivo.

Por ultimo, mencione-se que a ratio, em razao de ser a norma/a tese juridica, se
mostra como o motivo determinante do precedente, ou seja, € o que da forg¢a vinculante
ao pronunciamento, € impde aos tribunais o compromisso de manterem a “integridade”
ou “coeréncia” no sistema de julgados.'®

J& a caracteristica contrastante da ratio € o seu aspecto marginal, isto €, o elemento
conhecido como obter dictum (ou dicta no plural), palavra latina que significa "outras
coisas ditas”.

O obter dictum ¢ um conceito encontrado por exclusdo/residual e engloba tudo
aquilo que ndo ¢ a razdo de decidir. Se perfaz no antdnimo da ratio, pois “se ndo é ratio
decidendi, é obiter dictum”'®. E a parte do julgado que néo terd efeito de precedente (ndo

vinculard) a decisdo no futuro e, por isso, esta “dito para morrer”. !¢’

164 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 7 ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022, 162.

165 A ideia de “integridade “do sistema pode ser vista por meio do marco tedrico de Dworkin que sera
apresentado no proximo capitulo. Ja a nogdo de “coeréncia” pode ser encontrada a partir do entendimento
de Maccormick. Para mais informag¢des: MACCORMICK, Neil. Retérica e estado de direito. Tradugdo
de Conrado Hiibner Mendes e Marcos Paulo Verissimo, com revisao técnica de Claudio Michelon Jr. Reio
de Janeiro: Elsevier, 2008.

166 PRITSCH, Cesar Zucatti. Como identificar a ratio decidendi e aplicar ou distinguir um precedente?
Disponivel em: https://www.trt5.jus.br/sites/default/files/sistema/inline_files/2023-10/como-identificar-a-
ratio-decidendi-e-aplicar-ou-distinguir-um-precedente.pdf Acesso 17 ago. 2024.

17 NOGUEIRA, Gustavo Santana. Stare decisis et non quieta movere: a vinculacio dos precedentes no
Direito Comparado e Brasileiro. Ed. Lumen Juris, 2011, p. 170.
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Existem questdes subjacentes e desnecessarias ao alcance da decisao, tais como:
(i) fatos imateriais; (ii) fatos ndo comprovados; (iii) enunciados abstratos'®® que, embora
sejam fatores que fagam parte da decisdo/ do julgamento, ndo possuem forca vinculante.
Tais discussdes, secundarias ou hipotéticas, apenas possuem forca retorica (no maximo,
persuasiva) e ndo sdo vinculantes/obrigatorias, fazendo referéncia a parte da decisdo
considerada dispensavel e, por isso, mesmo, integrante do conceito de obiter dictum.

Veja-se, portanto, que os pronunciamentos judiciais do STF, objetos desta tese e
que sao de observancia obrigatoria - tanto para os magistrados como para o0s
jurisdicionados - sdo aqueles cujo nticleo decisorio depende da presenga dos fundamentos
determinantes, isto €, depende do reconhecimento da ratio decidendi, afinal, somente ela,
¢ o que vincula.

Apenas a ratio ¢ a regra juridica dotada de eficicia vinculante e que sera passivel
de generalizacdo para aplicacdo em casos futuros semelhantes, pois o seu contrario, qual
seja, o obiter dictum, é visto como aquele conteido meramente persuasivo, invocado pelo
magistrado como refor¢o argumentativo, e que nao diz respeito a questdo principal a ser
decidida. Logo, porque ndo integra o fundamento determinante do precedente, o obiter
dictum, ndo € dotado de eficacia vinculante.

Definida a ratio e estabelecido o seu contrario (obter), nasce o precedente; a regra
que vinculara o julgamento, no futuro, de casos semelhantes e, uma vez surgido, deve o
precedente ser aplicado, salvo quando estdo presentes as hipoteses de superacgdo, as quais
podem ser encontradas por meio das técnicas do distinguishing e overruling.

Em tradugdo livre, distinguishing significa distinguir. E uma técnica aplicada
pelos juizes quando fazem a distin¢do material entre um caso e o outro, afinal, casos iguais
devem ser tratados da mesma forma, ao passo que, casos diferentes, devem ser abordados
de maneiras distintas.

O distinguishing ou distinguish ocorre quando o Tribunal profere decisao que nao
aplica o precedente vinculante, seja porque o caso em julgamento apresenta
particularidades que ndo se amoldam adequadamente a razdo de decidir seja porque

existem algumas circunstancias diferenciadoras do pronunciamento consolidado.!® Dai

168 PRITSCH, Cesar Zucatti. Como identificar a ratio decidendi e aplicar ou distinguir um precedente?
Disponivel em: https://www.trt5.jus.br/sites/default/files/sistema/inline_files/2023-10/como-identificar-a-

ratio-decidendi-e-aplicar-ou-distinguir-um-precedente.pdf Acesso 17 ago. 2024.
169

Disponivel:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/tesauro/pesquisa.asp?pesquisaLivre=DISTINGUISHING Acesso
em 19 de ago. 2024.
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porque Marinoni defende que o ato de distinguir enquadra-se como uma técnica negativa,
na medida em que declara que o precedente ndo sera aplicado no caso concreto, ou seja,
o magistrado identifica a situagdo na qual o precedente nio sera aplicado.!”®

Se o que vincula o pronunciamento ¢ a razdo de decidir, ¢ inerente que, para
aplica-la, torna-se indispensavel compara-la com o caso sob julgamento. Se o caso sob
judice ¢ distinto do caso que deu origem ao precedente, ndo serd o precedente aplicado,
embora isso ndo signifique que esta ele revogado, ao contrario, apenas que o seu contetido
vinculante ndo se vincula o caso em exame.

Explicam Didier Jr., Braga e Oliveira que o distinguishing ocorre quando houver
distingdo entre o caso concreto (em julgamento) e o paradigma, seja porque nao ha
coincidéncia entre os fatos fundamentais discutidos e aqueles que serviram de base a
constru¢do da ratio decidendi (tese juridica vinculante), seja porque, a despeito de
existir uma aproximagdo entre eles, algumas peculiaridades no caso em julgamento
afasta a aplicagio do precedente. !”!

Com o emprego da técnica demonstram-se as diferencgas faticas bem como razdes
pelas quais os principios que embasaram a ratio decidendi ndo se amoldam ao caso
concreto. Por isso, exatamente porque o caso ¢ distinto, o procedimento da distin¢do
permite a ndo adogdo do precedente.

Os pronunciamentos de status constitucionais, por exemplos, que sdo objetos
desta tese, operam um preceito geral e transcendem ao caso, razdo pela qual € importante
compreender a forma como o STF formula tais regras, como problematiza as questdes
faticas e como encontra os elementos distintos, j& que a ratio de tais provimentos € o que
subordinara a solu¢ao em casos futuros e semelhantes.

A decisdo proferida pelo STF nas hipoteses acima definird um padrao de conduta
adequado, orientando ndo sé as partes diretamente envolvidas, como as demais instancias
do Judiciario. Por isso, ndo basta o juiz apontar os fatos que sdo diferentes, cabe-lhe
também argumentar e demonstrar porque a distingdo existe bem como porque o
precedente ndo serd aplicado, razdo pela qual o dever de distinguir se torna um requisito

fundamental da motivagao das decisdes judiciais.

170 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 7 ed. rev. atual € ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022, 162.

I DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil:
teoria da prova, direito probatorio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria. Salvador:
Juspodivm, v. 2, 19 ed., 2024.
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Nao obstante a técnica do distinguishing sirva como fundamento da decisao
judicial para aplicar ou ndo o precedente a determinado caso, o 6nus argumentativo deve
ser bem mais desenvolvido pela parte e por seu advogado, por meio de item proprio na
peticdo e com o desenvolvimento de “raciocinio com base em analogias e contra analogias

172 proporcionando-se, também, o

e quadros comparativos entre passado e o presente.
prévio contraditorio (direito de participagdo, influéncia e ndo surpresa) para que,
legitimamente, afaste-se o padrao decisorio.

Ja a outra técnica, denominada de overruling, consiste no método explicito pelo
qual o tribunal afasta o precedente, reconhecendo que ele estd revogado em face da
compreensdo do direito e do seu momento historico, superando a sua aplicagao.

Justifica-se o porqué determinado precedente perdeu a sua normatividade, isto &,
a sua capacidade de gerar obrigacdes e, por consequéncia, qual ¢ o motivo que rege a sua
revogagdo (o precedente nao serd mais aplicado pois a regra ja se encontra revogada). A
técnica ndo se confunde, por outro lado, com a nog¢ao de desaprovagdo do precedente, que
nada mais ¢ que uma superagdo (diminuicdo da aplicacdo do precedente nos casos
futuros), sem que, todavia, seja o precedente eliminado no mundo juridico.

Explica Ferraz que overruling ¢ a “revogagdo de um precedente anterior pelas
cortes autorizadas a assim fazé-los”!”?, de modo que a técnica vai além da nio aplicagio
do precedente, na medida em que pressupde também a propria revogagao da tese juridica.
Bem da verdade o que cessa, por completo, ¢ a autoridade da ratio decidendi da decisdo
antes paradigma, deixando o precedente de ser valido e, por isso mesmo, ¢ uma
técnica/medida excepcional.

Ferraz também explica que a técnica overruling pode operar sob 2 (duas) formas:
(1) express overruling: quando a superagcdo € expressdo, ou seja, o tribunal resolve
taxativamente adotar uma nova orientagdo, afastando o precedente paradigma e; (ii)
implied overruling: nao ha revogacao expressa, mas revogagao implicita de modo que a
decisdo ¢ adotada sob uma nova razio de decidir e que contraria a orienta¢io anterior.””*

Além disso, importante observar que, em razao da aplicagdo da técnica overruling

e, consequente, do afastamento do precedente, varios efeitos serdo operados na dindmica

172 VIANA, Antonio Aurélio de Sousa; NUNES, Dierle. Precedentes: a mutag¢io no 6nus argumentativo.
Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 385.

173 FERRAZ, Tais Schilling. O precedente na jurisdicdo constitucional: construgio e eficicia do
julgamento da questdo com repercussao geral. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 309.

174 FERRAZ, Tais Schilling. O precedente na jurisdicido constitucional: construgio e eficicia do
julgamento da questdo com repercussao geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 310.
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fatica, para sujeitos distintos e, por isso, torna-se imprescindivel que, em alguns casos,
sejam os efeitos modulados, o que pode ser operado por meio da chamada prospective
overruling.'”

O prospective overruling ocorre quando a Suprema Corte, ao superar um
precedente anterior, em aten¢ao a seguranga juridica e a previsibilidade das decisoes,
decide que a regra sera aplicada apenas aos fatos ocorridos no futuro e niao a fatos
ocorridos antes da data do julgamento (efeito ex nunc). Isso porque revogar um
precedente, atribuindo-lhe efeitos retroativos (ex tunc), seria confrontar as proprias ideias
nas quais se assentam o precedente, isto €, nas ideias de estabilidade e seguranca juridica.

Por fim, a vinda do CPC de 2015, que apostou nos deveres de coeréncia e
integridade, tornando a pratica dos precedentes obrigatdria, impo0s as cortes, como medida
fundante e fundamental de todo sistema processual brasileiro, o encargo de explicitar as
razoes de decidir do caso e, conforme for, proceder a distingdo ou a superacao dos
precedentes.

Saber ponderar as caracteristicas e as técnicas dos precedentes ¢ garantir, em
ultima instancia, a coeréncia da interpretacdo judicial, sobretudo o dever de coeréncia das
Cortes Supremas. Por tal razdo, torna-se indispensdvel compreender quais sdo os
pronunciamentos do STF que operam nesta logica vinculante, pois 0 compromisso
democratico com a coeréncia € o que legitima a propria atividade do 6rgdo enquanto

instrumento da jurisdi¢do constitucional.

2.2.2 Os Pronunciamentos Vinculantes do STF e as Distingdes Entre os Enunciados da

Stimula, Jurisprudéncia e Precedentes

No sistema juridico brasileiro hd previsdo da arquitetura de provimentos
vinculantes (textos), isto €, de decisdes preferidas pelo STF cuja fungdo € preservar os
principios basilares de um Estado Constitucional. Dentre os provimentos vinculantes,
citam-se, para fins desta pesquisa: (i) simulas vinculantes; (ii) decisdes emanadas do
controle concentrado de constitucionalidade, por meio das seguintes agdes: diretas de
inconstitucionalidade (ADI), declaratdrias de constitucionalidade (ADC) e arguicdes de
preceito fundamental (ADPF) e; (ii1) decisdes tomadas em recurso extraordinario dotado

de repercussao geral.

175 FERRAZ, Tais Schilling. O precedente na jurisdicdo constitucional: construgio e eficicia do
julgamento da questdo com repercussao geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, pgs. 310, 311 ¢ 312.
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Tais provimentos vinculantes ndo se confundem com os pronunciamentos nao
vinculantes como os: enunciados de simula, jurisprudéncia e precedentes.

A importancia da distingdo entre a natureza de ambos os pronunciamentos reside
no fato de que como os poderes publicos retiram suas competéncias da Constituicao,
presume-se agirem de acordo com ela, de modo que as decisdes juridicas (nelas incluidas
as decisdes judiciais e arbitrais) ndo podem ser fundamentadas com base em norma
declarada inconstitucional, ja que ¢ considerada um ato nulo.

Além disso, na hipotese de inobservancia ou aplicacdo indevida dos preceitos
vinculantes do STF, o ato administrativo podera ser anulado ou a decisdo judicial podera
ser cassada mediante o manejo da chamada reclamagdo constitucional junto ao proprio
STF. A reclamagdo constitucional ¢, antes de tudo, uma agdo prevista
constitucionalmente'’® decorrente da doutrina dos poderes implicitos (quando a
Constituicdo Federal atribui um poder a um Tribunal, também lhe outorga poderes
implicitos para que seu poder seja respeitado) e que sera objeto de andlise no proximo
capitulo.

Indispensavel, portanto, catalogar os pronunciamentos ndo vinculantes,
distinguindo-os dos contetidos decisdrios vinculantes do STF, ja que todas as decisdes
inferiores devem observar os entendimentos vinculantes, sob pena de atividade
jurisdicional abusiva.

O art. 926 do CPC determina que os “tribunais editardo enunciados de sumulas
correspondentes a jurisprudéncia dominante” e que, ao editd-los os tribunais “deverdo
ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram a sua criacao”, nos termos
do art. 926, § 2° do CPC.

A partir desses artigos, Mitidiero questiona se “tais dispositivos instituem a regra
do stare decisis bem como se o legislador equiparou os conceitos de sumula e
precedente.”'”” O proprio autor responde as indagacdes manifestando que, quanto a
primeira duvida, a regra do “mantenha-se o que foi decidido”, porque possui dimensdes
horizontais (juizes sdo obrigados a seguirem seus proprios precedentes) e verticais
(jurisprudéncia vinculante das proprias cortes a que vinculados), ndo decorre dos

procedimentos previstos no art. 926. Serve o stare decisis para outorgar “unidade a ordem

176 Artigos 102, inciso I, alinea “I” e 105, inciso I, alinea “f” da CF.
177 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculacio. 4 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2021, p. 86.
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juridica e manté-la estavel, ou seja, “constitui uma norma que estabiliza o estado de coisas
seguras”.!”

Ja quanto a segunda duvida (equiparagdo dos conceitos de simula e precedente),
o autor também se manifesta no sentido de que € preciso ressignificar tais termos, na
medida em que os precedentes sao somente aqueles formados a partir de pronunciamentos
do STF e o STJ, enquanto as decisdes emanadas dos TRF's (Tribunais Regionais
Federais) e os TJ's (Tribunais de Justi¢a dos Estados) ddo lugar a jurisprudéncia, ao passo
que as sumulas apenas servem para interpretacao e aplicacdo do direito pelas cortes
superiores.'”

J& restou definido que, embora o precedente seja um discurso elaborado a partir
da decisdo, ndo ¢ ele sindnimo dela, pois ambos sdo pronunciamentos diferentes. Os
precedentes dependem da ratio decidendi (ndo existe precedente sem a razao de decidir
que o originou) e englobam aspectos materiais, qualitativos, funcionais, bem como
emanam exclusivamente da intepretagdo da constitui¢do ou das legislagdes pelas cortes
supremas e, por isso, mesmo, sao sempre obrigatorios, isto €, vinculantes, de modo que a

180 .
7Y, a ensejar,

recusa na sua aplicagdo, constitui “recusa a vinculacdo do proprio direito
por exemplo, o cabimento de reclamagao constitucional, com o fito de garantir autoridade
a tais decisoes.

Esclarece Mitidiero que o precedente obriga pelas razdes elaboradas a partir do
julgamento da controvérsia, as quais devem ser seguidas de forma geral, abstrata, genérica
e futura. O precedente ndo obriga, portanto, pelo dispositivo que julga, pois o dispositivo
é particular, concreto e especifico.!®!

A autorizacao legal para que o STF e o STJ selecionem casos representativos da
controvérsia e solucionem a questdo em nivel vinculante e geral conduz a funcionalidade
e integridade do proprio sistema. Se a Ultima palavra na interpretacdo e aplicagdo do
direito cabe ao STF e ao STJ, ndo faz sentido que seus posicionamentos nao sejam desde
logo seguidos, salvo quando presente as técnicas de distingdo ou superacdo. Assim,

quando vinculado na simula ou em outro provimento, por se tratar de fonte juridica, o

178 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculacdo. 4 ed. rev. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2021, p. 87.

179 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculacio. 4 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2021, p. 90.

180 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculacgio. 4 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2021, p. 93.

181 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculacio. 4 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2021, P. 110.
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precedente guia a interpretacao e a aplicagdo do direito como um todo (coeficiente de
razoabilidade), ndo gerenciando a sua aplicacdo apenas no ambito do processo civil.

3

Ja simula ¢ “uma interpretacdo da lei desempenhada para solugdo de casos

concretos, nio gozando de autoridade formalmente vinculante”!®?

, salvo quando o STF,
de oficio ou por provocacao, mediante decisdo de 2 (dois) ter¢os de seus membros, apos
reiteradas decisdes sobre o tema, aprova a simula na modalidade vinculante. Veja-se, no
entanto, que, quando, por esséncia, a simula ndo ¢ vinculante, a sua eficdcia se limita a
uma simples persuasao argumentativa.

Em outro nivel, distinto do precedente e da suimula, encontra-se a jurisprudéncia.
A jurisprudéncia ada mais ¢ do que enunciado/extrato que retrata com clareza e
objetividade as posi¢des consolidadas pelo tribunais, a qual ndo pode, em principio, ser
alterada, salvo quando o entendimento modificado for equivocado ou quando houver
alteragdes no plano social.'®* Os tribunais podem, todavia, aplicar mecanismos para
uniformizar a jurisprudéncia, mantendo-a estavel, integra e coerente.

Portanto, esses 3 (trés) verbetes estdo em planos distintos, de modo que esta tese
tem como recorte tedrico somente os pronunciamentos que sdao vinculantes (sejam eles
sumulas, decisdes proferidas no controle concentrado das acdes ADI, ADC e ADPF ou
decisdes tomadas em recurso extraordindrio dotado de repercussdo geral), ja que tais

enunciados sdo formados a partir da generalizacao das razdes de decidir do caso bem

como sdo emoldurados pelas cortes supremas.

2.2.3 Vincula¢ao com Status Constitucional: as Simulas Vinculantes

Os enunciados (sumulas) explicitam, de modo conciso, a interpretacdo uniforme
de um tribunal a respeito de determinados assuntos, fazendo valer a ideia de que casos
semelhantes devem ser destinatarios de solu¢des semelhantes. Segundo o ministro Gilmar
Mendes, as simulas se referem aos enunciados genéricos e literais tal como a lei, cuja
aplicacdo, enquanto texto normativo, de natureza legislativa, se desvincula do caso

concreto e passa a ter vinculagdo geral, abstrata e atemporal para casos futuros. '3

182 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculacdo. 4 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:

Thomson Reuters, 2021, p. 97.

183 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva; MELLO, Rogério Licastro Torres. Primeiros comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil:
artigo por artigo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

18 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 16. ed.
— Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2021. (Série IDP).
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Como mencionado, inicialmente, as simulas ndo contavam com eficacia cogente,
pois eram mecanismos dotadas unicamente do carater persuasivo, ou seja, serviam apenas
para orientar as mais frequentes decisdes enfrentadas pelo Tribunal.

No entanto, com a reforma do Poder Judiciario pela Emenda Constitucional n.
45/2004, foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro e regulamentado pela Lei n.
11.417/2006, a chamada simula com efeito vinculante (art. 103-A - Constitui¢do
Federal), cujo objetivo ¢ fixar o entendimento quanto a eficécia, validade e a interpretagdo
de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre os 6érgaos do Poder
Judicidrio ou entre esses e a administra¢ao publica que acarrete grave inseguranga juridica
e relevante multiplicagdo de processos sobre questdes idénticas (art. 103-A,§1 da
Constituicao Federal).

Lembra Novelino que “aspectos juridicos — como o excesso de formalismo e de
recursos existentes no sistema processual brasileiro — e econdomicos — custo da lentidao
em diversos setores da sociedade — foram decisivos para a aprovagio do instituto”!>, Em
que pese a finalidade da previsao das sumulas vinculantes no direito brasileiro remonte a
morosidade no Poder Judicidrio, tais enunciados também visaram dar respostas
igualitarias aos jurisdicionados na medida em que foram elaborados para resolver a
“dificuldade pragmatica e historica do STF em impor suas decisdes tomadas fora do
ambito do controle concentrado de constitucionalidade.”!®

Nas palavras do ministro Celso de Mello, enquanto a “simula comum” ¢ mera
sintese de decisoes do STF sobre normas, as sumulas vinculantes sdo “normas de
decisdo”, ou seja, tem poder normativo”'®’, dai porque sdo aptas a conduzir o 6rgio
julgador nos préximos casos que sequencialmente surgirem.

Com a edicdo da sumula vinculante, a corte constitucional sedimenta o
entendimento construido e uniformizado em debates dialéticos anteriores e o verbete
passa a vincular, de forma direta, todos os demais 6rgaos do Poder Judiciario e da

Administragdo Publica e, de maneira, reflexa, alcanga os particulares (aspecto subjetivo).

13 NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 14 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2019, p. 790.

186 SANTOS, Maike Wile dos. O papel da ratio decidendi na construgio de simulas vinculantes pelo
supremo tribunal federal: um estudo de caso sobre argumentacio e vinculacio de precedentes. /n:
Revista de Estudos Empiricos em Direito Brazilian Journal of Empirical Legal Studies, vol. 4, n. 1, fev.
2017, p. 140-159, p. 142. Disponivel em: https://reedrevista.org/reed/article/view/203/131 Acesso em 21
ago.24.

187 Noticias do STF (30.05.07). Disponivel em: https:/portal.stf.jus.br Acesso 19 ago. 24.
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A duvida, no entanto, reside no fato do sistema juridico brasileiro ter adotado (ou
ndo) a maxima de que a formagdo da sumula vinculante depende da ratio decidendi dos
casos semelhantes. A resposta a esse questionamento esta na expressao de que a formagao
da sumula vinculante depende de reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, logo,
as decisoes devam ser constituidas de precedentes e formadas a partir de
razoes/motivacdes semelhantes.

Se, para que o STF, edite simulas que sejam aprovadas como vinculantes ¢é
preciso ter “reiteradas decisdes sobre o tema”, significa que a razdo de decidir e os
motivos determinantes de tais casos sao fundamentais na formacdo das sumulas
vinculantes. O que vincula na simula vinculante ndo ¢ o mero enunciado, que contém
uma ordem imperativa e que, inclusive, importa somente as partes. Precisamente, a
aplica¢do da simula vinculante ndo esta limitada ao emprego da sua forma literal ou da
simples mengao a redagao do enunciado, pois o que, de fato, vincula sao os “fundamentos
determinantes”, inclusive tal exigéncia - de que a aplicagdo das sumulas seja feita
considerando as suas motivacdes - foi importa pelo CPC/2015 no art. 489, 1 inciso V.

Existe, portanto, um papel importante da ratio decidendi na formagao das simulas
vinculantes. Isso porque o enunciado da simula vinculante “corporifica as razdes
determinantes (ratio decidendi) que conduziram o Tribunal a formular aquele

entendimento”! %8

e, por consequéncia, quanto ao seu aspecto objetivo, o efeito vinculante
pode abranger ndo apenas o texto do enunciado, mas também os motivos determinantes.

O exemplo'® de que as sumulas devem ser interpretadas, tendo por base as
decisoes que lhe embasaram, pode ser extraido do verbete da simula vinculante n. 13,
que estabelece a proibicdo de nomeacdo de parentes até o terceiro grau para cargos de
natureza administrativa. Essa proibigdo, entretanto, ndo significaria a permissao para a
nomeagao para cargos de natureza politica.

Aplicando-se a literalidade da simula vinculante, estaria de fora do seu conteudo,
a nomeacgao para o cargo de secretaria do estado, ou seja, permitir-se-ia a nomeagao para

cargos de natureza politica, afinal, considerando o teor do verbete, ndo ha qualquer

referéncia ao termo agente publico (nem autorizag¢do, tampouco proibi¢ao).

188 NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 14 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2019, p. 793.

189 Extraido de: PINHEIRO, Victor Marcel. Decisdes vinculantes do STF: a cultura dos precedentes.
led. Sao Paulo, Almedina, 2021, pgs. 97 ¢ 98.
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No entanto, a maioria do tribunal (vencido o ministro Marco Aurélio) em que pese
ndo constar da literalidade do enunciado a permissao, esta ela expressa nos julgamentos
que lhe embasaram, ou seja, o alcance da simula vinculante abrange ndo somente a
proibi¢do, mas também a permissao, pois tal permissao foi examinada no precedente que
embasou a sumula, e, portanto, deve ser considerada.

Durante os debates para aprovagdo da simula se, determinados fatos, integraram
o precedente motivador do enunciado, devem tais fatos também considerados elementos
integrantes do verbete. Ou seja, ndo apenas o que ficou registrado na ementa do
enunciado, mas também todas as razdes que fundamentaram a elaboragdo do enunciado
devem ser consideradas pelo julgador, afinal, o sentido contemporaneo de direito também
abrange a dimensao decisoria dos Tribunais Superiores, afinal, a motivagao das decisdes
também ¢ direito positivo.

Explica Pinheiro que o tribunal admite a “transcendéncia dos motivos

determinantes das decisdes que embasaram as simulas vinculantes”!"°

, uma vez que nao
somente o dispositivo, mas parcela de sua fundamentacdo vincula os demais 6rgdos do
Poder Judiciério e da administragao publica. Significa isso dizer que ndo basta aplicar a
literalidade do enunciado das simulas vinculantes, elas precisam ser interpretadas tendo
por base as decisoes que lhe embasaram, ou seja, devem ser “lidas” a partir das razoes de
decidir adotadas nos precedentes que lhes deram origem”'°!,

A autoridade da sumula vinculante tem relagdo ndo somente pelo enunciado por
ela produzido, mas também com os precedentes terem sido compreendidos e valorizados
enquanto fontes de razdes em casos materialmente idénticos.

A stimula vinculante, portanto, se insere no quadrante da jurisdigdo constitucional;
que significa uma jurisdi¢do voltada para a protecdo da Constituicdo Federal, enquanto
lei fundamental da ordem juridica, pois o verbete da simula, sobretudo a sua
fundamentagdo, vinculard os demais 6rgaos do Poder Judicidrio e da Administragdao

Publica, podendo, inclusive, constituir motivos bastantes a exigir a prestagao jurisdicional

por meio de reclamagdo constitucional.

190 PINHEIRO, Victor Marcel. Decisdes vinculantes do STF: a cultura dos precedentes. 1ed. Sdo Paulo,
Almedina, 2021, p. 99.
I PINHEIRO, Victor Marcel. Decisdes vinculantes do STF: a cultura dos precedentes. 1ed. Sdo Paulo,
Almedina, 2021, p. 99.
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2.2.4 Vinculacdo com Status Constitucional: as Decisdoes Proferidas no Controle

Concentrado (Abstrato) das A¢des ADI, ADC e ADPF

Também se insere no quadrante da jurisdi¢do constitucional o cotejo (confronto),
isto ¢, a verificagao de compatibilidade e adequagao entre as normas (as leis e os demais
atos normativos) e a Constituicdo, o que pode ser feito por meio do controle judicial de
constitucionalidade das leis.

Na seara brasileira, o controle dos atos estatais ¢ feito por meio do (i) controle
difuso, também conhecido como controle concreto e; (ii) pelo controle concentrado,
também denominado de controle abstrato.

Genericamente, o controle difuso é aquele que, por via obliqua, durante o
julgamento do caso concreto, declara a inconstitucionalidade da norma. J4 o controle
concentrado ¢ aquele direcionado para o fim de declarar a inconstitucionalidade da norma.

As diferencas entre os controles estdo afetas a 4 (quatro) esferas:!*?

(1) quanto ao 6rgao julgador: a declaragdo da inconstitucionalidade da norma no
controle difuso/concreto ¢ feita por qualquer juiz ou tribunal, durante o julgamento de um
caso concreto/especifico (ndo ha um oOrgdo especifico para tal). Ja no controle
concentrado/abstrato, o STF ¢é o o6rgdo incumbido do papel de declarar a
inconstitucionalidade das normas;

(i1) quanto ao procedimento: se no controle difuso/concreto, a declaracdo de
inconstitucionalidade da norma ¢ feita por qualquer juiz ou tribunal, significa que ndo ha
um procedimento especifico ou proprio para o seu requerimento, de modo que a questao
constitucional ¢ apenas um aspecto (incidental) do litigio posto em juizo. Ja no controle,
a analise de (in)constitucionalidade da norma ¢ o objeto da demanda, de modo que o
procedimento requer agao especifica.

(ii1) quanto aos efeitos da decisdo: no controle difuso/concreto a eficacia da
decisdo que declara a inconstitucionalidade das normas opera efeitos somente entre as
partes envolvidas no caso sob julgado (efeito interpartes), ao passo que no controle
concentrado/abstrato a eficacia da decisdo que declara a inconstitucionalidade das normas

opera efeitos para todos (erga omnes) e de maneira vinculante, ou seja, vinculam todos

192 Diferencas sintetizas a partir da leitura em: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 12 ed. revista e atualizada, Sao Paulo: Saraivalur,
2023.
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os orgaos do Poder Judiciario e a Administragdo Publica, produzindo efeitos gerais e
abstratos.

(iv) quanto a natureza: o controle difuso/concreto tem natureza subjetiva, ou seja,
a declaragao da inconstitucionalidade ¢ feita apenas aos sujeitos da demanda, justamente
porque a declaragdo ndao ¢ o objeto principal do processo. Ja& o controle
concentrado/abstrato apresenta natureza objetiva, uma vez que a demanda tem como fim
analisar a constitucionalidade ou ndo da norma, independentemente das partes envolvidas

no processo.

Para esta tese, interessa apenas as decisdes tomadas no bojo do controle
concentrado/abstrato da norma, afinal, sdo elas que terdo eficacia vinculante e erga omnes
e que, portanto, deverao ser observadas nas razdes de decidir dos casos semelhantes e
futuros, sob pena de manutencao de ato ilegal e inefetividade da jurisdi¢ao constitucional.

O controle judicial de constitucionalidade trata-se da forma que o Poder Judiciario
brasileiro possui para proteger a sua Constitui¢do Federal. Dessa forma, identificam-se
normas inconstitucionais, barrando a sua utilizacdo em acdes e, se for o caso, revogando-
as. No Brasil, o controle concentrado abstrato de constitucionalidade ¢ feito, como regra

pelo STF, mediante o ajuizamento de agdes especificas, tais como:

(1) agdo direta de inconstitucionalidade (ADI — art. 102, I, “a”, CF/88);
(11) acdo declaratoria de constitucionalidade (ADC — art. 102, 1, “a”, CF/88);

(ii1) arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF — art. 102, §1°,
CF/88).

Abaixo serdo explicadas cada uma das acdes.

(i) acdo direta de inconstitucionalidade (ADI — art. 102, I, “a”, CF/88):

A acdo direta de inconstitucionalidade objetiva a declaragdo de
inconstitucionalidade de determinada lei ou ato normativo que ainda esteja em vigor. O
STF, detentor da competéncia para processar e julgar a ADI, ap6s requerimento do autor
da agdo, pode invalidar a lei ou o ato normativo em questdo, para garantir a seguranga das
relagdes juridicas, que ndo podem ser baseadas em normas inconstitucionais.

A agdo direta de inconstitucionalidade pode ser: (i) genérica; (ii) por omissao e;

(ii1) interventiva. Abaixo serdo explicadas cada uma das acdes.
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(i) genérica:

A acdo direta de inconstitucionalidade genérica, também conhecida como ADIN,
prevista nos artigos 102, I, “a”, e 103 da Constituicao Federal, ¢ uma agao de controle
concentrado e abstrato de constitucionalidade, de competéncia originaria do STF (ou dos
Tribunais de Justica dos Estados, quando se tratar de lei ou ato normativo estadual ou
municipal que violar a Constitui¢ao Estadual), cujo mérito € discutir a constitucionalidade
de lei ou ato normativo federal ou estadual a luz da Constitui¢io Federal.'*?

A ADIN s6 pode ser proposta contra atos ou leis ainda em vigor, de modo que o
STF veda a propositura acerca de atos ja revogados ou cuja eficacia ja se tenha exaurido,
sob o fundamento de que houve a perda do objeto.

Com a promulgacdo da Lei n. 9.869/99, a agdo direta de inconstitucionalidade
passou a ter natureza duplice, ou seja, a decisdo de mérito acarreta os mesmos efeitos,
seja procedente (inconstitucionalidade) ou improcedente (constitucionalidade), desde que
haja a maioria absoluta dos votos.

Os objetos das acdes diretas de inconstitucionalidade genérica estdo previstos no
art. 59 da CRFB, quais sejam: emendas a Constitui¢do, leis complementares, leis
ordindrias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e resolucdes.
Contudo, nada impede o controle de constitucionalidade dos decretos autdbnomos ou dos
decretos que tenham excedido o poder regulamentar do chefe do Executivo, invadindo
matéria reservada a lei. Importante ressaltar, ainda, que as cldusulas pétreas ndo podem
ser objeto de ADIN, haja vista se tratar de normas constitucionais imutaveis.

A CRFB/88 estabeleceu o rol de legitimado para a propositura da ADI genérica,
quais sejam: Presidente da Republica, Mesa do Senado Federal, Mesa da Camara de
Deputados, Procurador-Geral da Republica, Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil, Partido politico com representacao no Congresso Nacional e a Confederagao
sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

No procedimento, relator, ao receber a agdo direta de inconstitucionalidade
genérica, pode pedir informagdes aos 6rgdos ou as autoridades que emanaram a lei ou o
ato normativo impugnado. Com o decurso do prazo, sdo ouvidos, sucessivamente, o

Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica. Em algumas

193 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2023. E-
book. ISBN 9786559647828. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559647828/. Acesso em: 03 set. 2024.
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circunstancias, contudo, o STF permite que a Advocacia-Geral da Unido se manifeste de
forma livre, e ndo na defesa da lei. Apos o relator profere o relatorio, com copia a todos
os ministros, e designa o dia para o julgamento.

A Lei n. 9.868/99, no seu art. 7°, §2°, permite que o relator admita a intervengao
de outros orgaos ou entidades representativas — o chamado amicus curiae — dependendo
da relevancia da questdo. O mecanismo ¢ bastante utilizado por tratar-se de uma
oportunidade de os grupos de interesses da sociedade apresentarem suas visdes perante a
Corte, haja vista que a decisao tomada afetard a sociedade em geral. Além disso, 0 mesmo
diploma legal autoriza, no art. 9°, a convocagdo de audiéncias publicas, a designacdo de
peritos e a solicitacdo de informagdes a outros tribunais do pais.

Ao final, a decisdo proferida pelo STF declarara a inconstitucionalidade (julgando
totalmente ou parcialmente procedente o pedido) ou a constitucionalidade da norma
(julgando o pedido improcedente) e, em ambos os casos, a decisdo serd definitiva,
produzindo efeitos erga omnes e eficacia vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do
Poder Judiciario e da Administragdo Publica, na linha do que prevé o art. 28 da Lei n.

9.868/99.

(ii) por omissao:

A agdo direta de inconstitucionalidade por omissdao (ADO), prevista no art. 103,
§2°, da CRFB/88, visa o combate da “sindrome de inefetividade das normas

constitucionais”!**

, Ou seja, objetiva verificar a omissdo inconstitucional e comunica-la
ao orgdo omisso, gerando uma espécie de Onus politico para o poder competente. A
omissao pode ser total ou parcial e, no caso desta ultima, se torna inconstitucional por
violagdo ao principio da igualdade.

A competéncia da ADO, assim como da ADI genérica, ¢ do STF, nos casos em
que o Congresso Nacional, o Presidente da Republica ou 6rgdos administrativos que se
sujeitam a sua competéncia sdo 0s responsaveis para suprir a omissao.

Os legitimados para propor a ADO, conforme a CRFB/88, sao os mesmos que da
ADI e ja mencionado no item anterior. O procedimento ¢ bastante semelhante ao da

ADIN, contando com a diferenca de que deverd constar no polo passivo da demanda o

responsavel para suprir a omissao. Vale mencionar que o Procurador-Geral da Reptblica,

194 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2024. E-book. ISBN
9786559776375. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559776375/.
Acesso em: 05 set. 2024.
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nas acdes que nao for o autor, terd vista ao processo e que se admite medida cautelar desde

que haja votagdo por maioria absoluta.

(iii) interventiva:

A acdo direta de inconstitucionalidade interventiva, também conhecida como
representacao interventiva, prevista nos arts. 34, inc. VII, e 36, inc. IIl, initio, e § 3°, da
CRFB, como também na Lei n° 12.562/11 e visa impugnar atos dos poderes estaduais ou
distritais que infrinjam principios constitucionais sensiveis, objetivando a sua declaragdo
de inconstitucionalidade perante o STF e a decretacdo de intervencdo federal ao
Presidente da Republica.

Apenas o Procurador-Geral da Republica ¢ legitimado ativo para a propositura da
Representacdo Interventiva, devido ao fato de ter total autonomia e discricionariedade
para formar o seu convencimento € o ajuizamento.

O procedimento da agdo direta de inconstitucionalidade interventiva ¢ regulado
pela Lei n° 12.562/11, assim como pelos arts. 350 a 354 do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, e os arts. 19 a 22 da Lei n° 8.038/90, no que couber.

Na fase jurisdicional, o STF deve analisar os pressupostos para a intervengao, sem,
contudo, anular o ato que a ensejou. Caso o STF considere que os principios sensiveis
foram violados, julgard procedente a representacdo, de modo que o Chefe do Poder
Executivo devera decretar a intervengao.

A decisdo de procedéncia, na Representacdo Interventiva, limita-se apenas a
declaracao de inconstitucionalidade, na forma do art. 36, § 3°, da CRFB. Ademais, o
Presidente da Republica, por meio de decreto, poderd suspender a execucdo do ato
impugnado, caso entenda que a medida ¢é suficiente para o restabelecimento da
normalidade.

No entanto, caso entenda em sentido contrario, o Chefe do Executivo decreta a
efetiva intervengdo, com a especificacdo da amplitude, do prazo e das condi¢des de
execugao e, quando couber, nomeara o interventor. Assim, o decreto devera ser submetido

a apreciagao do Congresso Nacional, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas.

(ii) acdo declaratoria de constitucionalidade (ADC — art. 102, I, “a”, CF/88):

A agdo declaratoria de constitucionalidade (ADC) foi inserida pela Emenda

Constitucional n. 3/1993 e tem como objetivo declarar a constitucionalidade de lei ou ato
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normativo federal com efeitos erga omnes e vinculantes contra os demais 6rgaos do
Judiciario e da Administragao.

Havia uma preocupacdo, no momento da elaboracdo da emenda, que a ADC se
transformasse em um instrumento para bloquear e impedir discussdes judiciais referentes
a validade de atos normativos no ambito do controle difuso.!®> Contudo, a eficacia e a
utilidade da ADC sdo claras, haja vista que o requisito de cabimento depende da
demonstragdo de que existe controvérsia judicial relevante acerca da aplicacdo da norma
cuja declaraciio de constitucionalidade se pretende.!'*®

Scarlet, Marinoni e Mitidiero afirmam que o objetivo de dar ao STF a
oportunidade de afirmar a constitucionalidade da norma, enquanto o controle difuso
amadurece, ¢ facilitar a definicdo da sua (in)constitucionalidade, de modo que aumente a
coeréncia do direito e a confianga na ordem juridica, promovendo o desenvolvimento das
relagdes juridicas, para as quais a estabilidade do direito ¢ essencial.!®’

O objetivo da ADC ¢, portanto, obter uma decisdo com eficacia contra todos e
vinculante no sentido de que determinada norma ¢ constitucional, de modo que encerra o
debate sobre o tema, principalmente no &mbito do controle difuso e incidental.

Vale ressaltar que, para Barcellos, € possivel que a questdo da constitucionalidade
de determinada norma, que ja tenha sido reconhecida pelo STF, seja recolocada perante a
Corte, caso seja verificado um processo de inconstitucionalizagdo progressiva. E possivel,
também, que o STF reconheca que a declarag@o de constitucionalidade em abstrato de um
ato normativo poderd coexistir com a eventual inconstitucionalidade concreta de
determinadas incidéncias do ato, a ser apreciada no ambito do controle difuso e incidental.

Os legitimados para a proposicdo da ADC sdo idénticos aos da ADI ja
mencionados no item anterior.

O procedimento da ADC ¢ regulado pelos arts. 13 a 28 da Lei n® 9.868/99, assim
como pelos arts. 169 a 175 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, tendo as

mesmas regras previstas para a ADI. A peticdo inicial deve conter copias do ato normativo

195 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2023. E-
book. ISBN 9786559647828. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559647828/. Acesso em: 03 set. 2024.
19% SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz G.; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. Rio de
Janeiro:  Grupo  GEN,  2024.  E-book. ISBN  9788553621163.  Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553621163/. Acesso em: 05 set. 2024.
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Janeiro:  Grupo  GEN,  2024.  E-book. ISBN  9788553621163.  Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553621163/. Acesso em: 05 set. 2024.
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questionado e dos documentos necessarios para comprovagao da procedéncia do pedido
de declaragdo de constitucionalidade, além de indicar o dispositivo da lei ou do ato
normativo questionado e os fundamentos juridicos do pedido. Ainda, deve individualizar
o pedido, com suas especificagdes e demonstrar a existéncia de controvérsia relevante
sobre a aplicacdo do objeto da agdo declaratoria.

Quanto ao procedimento, o relator, ao receber a ADC, pode pedir informagdes aos
orgdos ou as autoridades que emanaram a lei ou o ato normativo impugnado. Com o
decurso do prazo, ¢ ouvido o Procurador-Geral da Republica. Diferentemente da ADI, na
ADC o Advogado-Geral da Unido ndo ¢ ouvido.

O principio da simetria federativa acarreta a obrigatoriedade de que os entes
federados internos adotem os modelos estabelecidos pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Assim, a decisdo da ADC que julgar improcedente o pedido e
declarar a norma inconstitucional equivale a uma decisdo de procedéncia em ADI. Ou
seja, a decisdo sera definitiva, produzira efeitos erga omnes, ex tunc e tera efeitos
vinculantes em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e da Administragdo
Publica.

Na ADC ¢ admitida a medida cautelar que consiste na determinagdo de que os
Tribunais suspendam o julgamento dos processos que envolvam a aplicagdo da lei ou ato
normativo em questdo até a resolu¢do do mérito da ADC. O objetivo € evitar o
agravamento do estado de inseguranga ou de incerteza juridica que se pretende

eliminar!®®

, mesmo que ndo haja norma constitucional que autorize a concessdao do
provimento de urgéncia.'””

Concedida a medida cautelar, o STF devera, entdo, proceder a publicacdo do
dispositivo em secdo especial do Didrio Oficial da Unido, no prazo de 10 (dez) dias, e
proceder o julgamento da acdo no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias, sob pena

de perda da eficacia da medida provisoria.

(iii) arguicio de descumprimento de preceito fundamental (ADPF — art. 102,
§1°, CF/88):

198 MENDES, Gilmar Ferreira. Medida Cautelar em Acdo Declaratoéria de Constitucionalidade. In
Repertorio de Jurisprudéncia IOB, n° 20, 1997, p. 504.

19 MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022.
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No controle judicial de constitucionalidade concentrado, quando nao ¢ possivel
analisar um assunto presente da Constitui¢do através da ADI ou da ADC, existe uma
terceira via que ¢ a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, também
conhecida como ADPF, ¢ utilizada para preencher essa lacuna de forma subsidiaria,
quando nao for possivel utilizar-se dos outros mecanismos anteriormente citados.

A ADPF ¢ pautada na Lei 9.882/99, que estabelece as normas sobre o processo ¢
julgamento desta acdo e, nos termos do artigo 102, §1° da Constitui¢do Federal. Ela visa
proteger os preceitos fundamentais implicitos ou explicitos na Carta Magna.

O conceito de preceitos fundamentais engloba varios temas, pois como citado
acima, eles estdo presentes ndo s6 de forma cristalina na Constitui¢ao Federal, mas de
forma tacita também e alguns dos principais exemplos sdo: (i) principios fundamentais -
presentes nos arts. 1° a 4° da CF: o Estado democratico de direito; a soberania popular; a
soberania; a cidadania; a dignidade da pessoa humana; a valorizagdo do trabalho; a livre
iniciativa, e; o pluralismo politico; (ii) os principios integrantes da clausula pétrea - art.
60, §4° da CF: a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico;
a separagdo dos Poderes, e; os direitos e garantias individuais; (iii) os principios
constitucionais sensiveis - art. 34, VII da CF: a forma republicana, sistema representativo
e regime democratico; os direitos da pessoa humana; a autonomia municipal; a prestagao
de contas da administragdo publica, direta e indireta, e; aplicagdo do minimo exigido da
receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias,
na manutencao e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servi¢os publicos de saude e;
(iv) direitos e garantias fundamentais - presentes no titulo II da CF, alguns deles sdo: o
direito a vida; a liberdade; a igualdade; a seguranca, e; a propriedade.

Ainda, o STF decidiu na ADPF n. 1-RJ que cabera ao proprio 6rgao determinar o
que ¢ preceito fundamental ou ndo, para que sejam apreciadas situagdes que, apesar de
nao estarem evidentes na legislagcdo, possuam tamanha relevancia.

Em que pese a ADPF verse sobre a violagdo dos preceitos fundamentais, pouco
tempo apos ser promulgada a lei que a determina, a propria Ordem dos Advogados do
Brasil propds a ADI n. 2.231 a fim de questionar a constitucionalidade de alguns

paragrafos e incisos desta norma”’’. Entretanto, apos certo tempo suspensa, no ano de

200 MENDES, Gilmar Ferreira. Arguicio de descumprimento de preceito fundamental. /n Revista de
Direito Pablico. Porto Alegre, ano 5, n. 20, 2008.
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2023 o ministro Luis Roberto Barroso finalizou o julgamento da a¢do, julgando
improcedente pois foi entendido que ¢ sim constitucional a legislagdo em questdo.

Como supracitado, a ADPF serd cabivel quando as demais agdes de controle
concentrado de constitucionalidade nao couberem, sendo assim, como estas a¢des versam
sobre o manejo da tutela de direitos pos-constitucionais, a ADPF também tratara sobre
assuntos de normas anteriores a Constitui¢do Federal promulgada em 1988.

Seguindo esta logica, a ADPF caberd para leis que foram editadas durante a
vigéncia da atual Constituicdo, mas que ja tenham sido revogadas ou que seus efeitos ja
tenham se esgotado. Nao obstante, podera ser interposta quando houver controvérsia de
lei ou ato normativo municipal em face da Carta Magna, e estdo legitimados para propor
a ADPF, os mesmos legitimados para propor a ADI.

Em regra, ndo ¢ cabivel ADPF contra veto dado pelo Chefe do Poder Executivo,
entretanto, no ano de 2022, com a apreciagao da ADPF n. 893/22, a relatora e ministra do
STF, Carmen Lucia, entendeu que cabe esta agdo quando ndo tiver como razio o veto,
mas sim a constitucionalidade do ato.?’! Ainda, é entendimento da Suprema Corte que
nao cabe ADPF contra simula vinculante, tendo em vista que se trata de meio inadequado,
neste caso caberia Ac¢do Direta de Constitucionalidade - ADC.2*>A ADPF ¢ dividida em

2 (duas) modalidades. Sdo elas:

(1) argui¢do autdbnoma - art. 1°, caput, da Lei n® 9.882/99: quando ajuizada pelo
legitimado diretamente no STF, e discutird uma questdo abstrata, quando nao houver um
caso concreto para aquela situacdo. Ela engloba a primeira hipdtese de cabimento desta
acdo, possui natureza objetiva e possui a finalidade de evitar ou reparar, quando for
verificado que através de ato do poder publico houve violagdo dos preceitos

fundamentais, podendo este ato decorrer do ente federal, estadual ou municipal;

(i1) argui¢do incidental - art. 1°, pardgrafo Unico, da Lei n® 9.882/99: esta sera
proposta apensa a a¢do ja existente que esteja em tramitagdo nas instancias inferiores e,
enquanto tramitar a ADPF, a acdo original continuard normalmente, ela servira para
apontar a controvérsia de norma infraconstitucional arguida na primeira acdo. E essa

modalidade de arguicdo devera respeitar a regra de legitimados para propor ADPF, sendo

201 FELIX, Francisco de Fatima; MEDEIROS, Orione Dantas de. Arguicio de Descumprimento de
Preceito Fundamental e Veto a Projeto de Lei. RECIMA21 - Revista Cientifica Multidisciplinar, 2023.
202 STF. Plenario. ADPF 147-AgR, Rel. Min. Carmen Licia, julgado em 24/03/2011).
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assim, se os envolvidos na acao original nao forem legitimados, estes devem procurar a
Procuradoria-Geral da Republica - PGR para que o proprio 6rgdo proponha a argui¢ao

incidental.

Importante destacar que as decisdes proferidas em andlise de ADPF sao
irrecorriveis. A acdo ¢ apreciada pelo STF e para que ocorra o devido julgamento da
arguicdo, a Lei 9.882/99 estabelece que ¢ necessario a presenca de 2 (dois) tergos dos
ministros, bem como, conforme determinado no art. 97 da CF, para que uma lei seja
declarada inconstitucional, ¢ indispensavel a maioria absoluta dos membros da Suprema
Corte.

Por fim, as decisdes definitivas prolatadas pelo STF em sede das acdes acima,

abrangem, como pontos comuns, os fatos de produzirem:

(1) efeitos erga omnes (eficacia contra todos): ampliado a generalidade de pessoas
relacionadas com o objeto da acdo, independentemente de compor a relagdo processual
originaria;

(i1) efeitos ex nunc (retroativos): o ato declarado nulo nunca terd produzido
nenhum efeito vélido no sistema juridico, desde o seu nascimento e;

(ii1) efeitos vinculantes: obriga todos os 6rgaos publicos a observarem a decisao

prolatada pela suprema corte.

De todos os efeitos, 2 (dois), em especial, interessa a esta pesquisa, que sao os
efeitos: (1) vinculante e o; (i1) erga omnes.

O efeito vinculante impde observar a decisdo — subjetiva e objetivamente — por
todos os 6rgaos do Poder Judiciério e da administragdo publica direta, indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, inclusive pelos arbitros, sob pena de se admitir que uma
atividade privada se sobreponha a Constituicdo Federal, aplicando norma flagrantemente
inconstitucional e incontestavel.

J& o efeito erga omnes assegura que a autoridade da decisdo do STF se estenda a
todos, independentemente de participagdo no processo.

Se o STF - a corte suprema - se pronuncia pela
inconstitucionalidade/constitucionalidade de uma determinada norma, esta ele a defender,
em ultimo grau, a supremacia da Constitui¢ao e de sua forca vinculante, razao pela qual,
qualquer decisdo (judicial, administrativa ou arbitral) contraria ao seu entendimento, vai

de encontro a propria Constituicao.
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2.2.5 Vinculagdo com Status Constitucional: Decisdes Tomadas em Recurso

Extraordinario Dotado de Repercussiao Geral

O Recurso Extraordinario, também conhecido como RE, est4 pautado nos artigos
102, III, da Constituicao Federal e 1.042 do Codigo de Processo Civil e possui o objetivo
de rebater e uniformizar decisdes que contrariam o disposto na Carta Magna. Regra geral,
ele ¢ a forma de chegar ao STF quando esgotadas as opcdes de recursos ordinarios.

Julgado pelo STF, o RE possui rol taxativo e ¢ cabivel nas seguintes situagdes: a)
em decisoes, proferida em ultima ou Unica instancia, que contrariem dispositivo da
Constitui¢ao; b) para declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar
valida lei ou ato de governo local contestado em face da Constituicdo, e; d) julgar valida
lei local contestada em face de lei federal.

Nao obstante, a Constituicdo Federal determina que um dos critérios de
admissibilidade para interposi¢ao de RE ¢ a repercussdo geral, estabelecido nos artigos
102, §3° da Constituicdo e 1.035, §1° do Codigo de Processo Civil, que se trata de
situacdo na qual exista questdo relevante que ultrapasse os interesses processuais, € € 6nus
da parte recorrente demonstrar a existéncia dessa repercussao.

A repercussdo geral foi introduzida no sistema judicidrio brasileiro pela EC
45/2004 e foi regulamentada no antigo CPC, no ano de 2006. A legislacao estabeleceu
como critério questdo relevante e transcendente do ponto de vista econdmico, politico,
social ou juridico para definir o assunto com repercussao geral ao invés de determinar
que a matéria do recurso versasse apenas sobre o caso em julgamento, fazendo com que,
ao ser julgado pelo STF, sua decisdo entrasse em harmonia em todo ordenamento juridico.

Para que um assunto seja considerado de repercussdo geral, € necessario que ele
transcenda os interesses das partes do processo, ou seja, se perfaca numa questdo
relevante sob o ponto de vista juridico para toda populagdo. Possui carater objetivo e deve
ser importante para o desenvolvimento e unificagdo de matéria constitucional ou ainda,
se enquadrar nos critérios citados anteriormente, sem influenciar na interpretagdo do

direito.?"

203 Cita-se um exemplo de relevancia do ponto de vista econdmico, situagdo em que ¢ interposto RE em
processo que envolva empresa publica ou privada com muitos empregados, muitos clientes e muitos
contratos de fornecedores, considerando que o processo em questdo seja excessivamente oneroso,
consequentemente atingird muitos pessoas, sejam elas os clientes que possuem relacdo com a empresa e
consequentemente, pagam tributos em cima do que for adquirido, os proprios funcionarios que exercem
atividade e sdo remunerados pela empresa de que se fala. Exemplo extraido de: SILVA, Bruno Mattos e.
Normatizacio da “repercussiio geral” no recurso extraordinario. Editora Forense, 2007, p. 33.
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Nao obstante, o paragrafo 3° do art. 1.035 do CPC, estabelece que quando a
decisdo que se estd recorrendo contrariar sumula vinculante ou reconhecer
inconstitucionalidade de lei federal ou de tratado internacional, estard presumida a
repercussao geral da decisao em questao.

Sera presumida também a repercussao geral, quando o RE for interposto contra
uma decisdo em incidente de resolugdo de demandas repetitivas - IRDR, conforme
estabelecido no art. 987, §1° do CPC.

O proposito do requisito de repercussao geral ¢ diminuir a quantidade de
processos levados a Suprema Corte, isto porque, conforme citado, o RE possui o objetivo
ndo apenas de rebater, mas também uniformizar decisdes proferidas pelo STF, assim
diminuindo o fluxo de processos que possuiriam decisdes repetidas bem como criando
maior estabilidade no sistema judicidrio em geral.

A seguranca juridica apontada ¢ também denominada de “julgamento por
amostragem”, ou seja, as instancias inferiores baseiam-se em recursos representativos ja
julgados pelo Supremo.

Ainda, o requisito de repercussao geral serve como espécie de filtro dos recursos
extraordinarios admitidos, pois impede que situagdes sem a devida relevancia cheguem a
julgamento, fazendo jus aos principios constitucionais de tutela jurisdicional efetiva,
duracdo razoavel do processo e principio da igualdade e consequentemente gerando
economia processual?®*

Para que seja definido se ha ou ndo repercussdo geral em determinado tema, €
realizado julgamento pelos ministros do STF, realizada em plenario virtual e sdo
debatidos os seguintes temas: a) questdo constitucional; b) repercussdo geral, e; c)
reafirmacdo de jurisprudéncia. Discutidos tais temas, € necessaria a maioria simples para
definir o tema como repercussao geral.

E a decisdo sobre o reconhecimento ou ndo de repercussao geral serd de forma
preliminar, caso ndo seja reconhecido este requisito, o recurso ndo sera conhecido, ndo
adentrando ao mérito do recurso. Do contrario, caso seja reconhecida a repercussdo geral
no RE, em sequéncia, a decisdo de mérito deste recurso serd aplicada sobre todos os casos
que se refiram a assunto idéntico, gerando suspensdo em todas as acdes que discutam

aquele mesmo tema constitucional.

204 ASSIS, Guilherme Bacelar Patricio de. Precedentes Vinculantes em Recursos Extraordinario e
Especial Repetitivos. 1.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.
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2.3 OS PROVIMENTOS VINCULANTES DO STF E O NOVO SENTIDO PARA
JURISDICAO: A CHAMADA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Os pronunciamentos examinados nas se¢des anteriores inserem-se numa nova
concepgdo de jurisdicao e contribuem para manutengdo da coeréncia e integridade do
sistema, razdo pela qual ¢ importante definir o entendimento sobre o alargamento do
conceito de jurisdicdo; a chamada jurisdi¢ao constitucional.

A palavra jurisdicdo vem do latim e significa “dizer o direito” (juris = direito,
di¢do = dizer), cuja atribuicdo no Brasil ¢ do 6rgao do Poder Judiciario. O termo, recorda
Mancuso, esta em acoplado de 3 (trés) dimensdes: (i) poder (acepgao estatica): conectado
a ideia de soberania nacional; (ii) fungao (vertente dinamica):atribui¢do dos magistrados
para interpretar e aplicar o direito positivo e; (iii) atividade (sentido operacional):
organizada e estruturada em justica estatal federal (comum e especiais) e estaduais.?*

Dentre os 3 (trés) parametros, a vertente dinamica (fun¢do) do Poder Judiciario e
seu produto (decisdo de mérito) é que a impde uma “resposta de qualidade aos
jurisdicionados, revestida de 6 (seis) atributos: justa, juridica econdmica, tempestiva,
razoavelmente previsivel e idonea a assegurar a fruigao pratica do direito, valor ou bem
da vida reconhecidos no julgado.”?%

No entanto, em razdo da politizacao do direito, ha um aumento significativo na
complexidade de temas importantes na sociedade, sobretudo com a judicializagcdo das
demandas, o que impde ao Poder Judiciario a fungdo de garantir mais que os mencionados
6 (seis) adjetivos, reclama que exerca uma fun¢ao que garanta uma decisao constitucional.

Por isso, antes de tudo, lembra Abboud que a jurisdi¢do constitucional deve ser
compreendida como “espagco de protecdo do direito, porque nela se expurga atos
normativos inadequadamente contaminados pela moral, pela politica e por toda e
qualquer diferenciagdo deturpadora da gramatica do juridico.”?"’

Por consequéncia, as razdoes de decidir de um pronunciamento, quando

constitucionalmente adequadas, criam um padrdo a ser observado no futuro pelos

tribunais subsequentes e, por isso, mesmo, fazem parte da nocdo de jurisdi¢do

205 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes: natureza, eficacia e
operacionalidade. 2 ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 93.

206 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes: natureza, eficacia e
operacionalidade. 2 ed. rev. atual. e ampl. S2o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 100.

207 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021,
p. 499.
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constitucional. Especificamente, os provimentos vinculantes do 6rgdo méaximo do pais
sobre a interpretagdo constitucional, em determinada matéria, tornam-se precedentes e,
como tais, vinculam e operam efeitos para o futuro, devendo ser observados, sob pena
dos jurisdicionados suportarem a imprevisibilidade, a inseguranca juridica, a incoeréncia

e a desigualdade do sistema juridico.

2.3.1 Razdes para observar os Provimentos Vinculantes do STF: as Partes Precisam
Conhecer o Direito (Previsibilidade e Seguranca Juridica); o Direito Precisa Ser Coeso

(Coeréncia) e Deve Conduzir a Estabilidade e a Igualdade

A complexidade contemporanea leva a judicializagdo das demandas, a qual tem
exigido, da jurisdicdo constitucional, a regulacdo de temas importantes. Além disso,
quanto maior a complexidade submetida a jurisdi¢do constitucional, “maior a necessidade
de construtos aptos a trabalhar com os sentidos de textos e reconstrucdo dos produtos
normativos.”?®® Dai surgir a indispensabilidade e a preponderancia dos tribunais na
formacao dos precedentes, que passam a ditar “o que € ou o que nao ¢ direito”, por meio
da fundamentacdo contida na descricdo dos casos passados e que se aplicam, quando
semelhante, ao cenario fatico dos casos futuros.

O precedente, para além da funcdo persuasiva, enquanto declaragdao do direito,
torna-se uma fonte juridica e, por isso, vincula os agentes estatais, bem como proporciona,
aos jurisdicionados, um sentimento de certeza. Existem autores que argumentam que a
medida em que o procedente judicial adquire autoridade, torna-se, ele, uma “garantia na

99209

“contencao do arbitrio””*”, uma vez que o enunciado passa a constituir a regra no direito.

Para outros autores>'’, no entanto, é exatamente nesta relagio e dinAmica de sobreposicio

208 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021,
p. 446.

209 Expressdo extraida: VIANA, Antonio Aurélio de Souza; NUNES, Dierle. Precedentes: a muta¢io do
onus argumentativo. Rio de Janeiro, 2018, p. 96.

210 Sem prejuizo de outros argumentos contrarios a forga obrigatoria dos precedentes, um compilado de
argumentos encontra-se exposto na obra: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 7 ed.
rev. Atual. e ampl. S0 Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. Sao eles: (i) obstaculo ao desenvolvimento
do direito e ao surgimento de decisdes adequadas as novas realidades sociais; (ii) 0bice a realizagdo da
isonomia substancial; (iii) violagao do principio da separagdo dos poderes; (iv) violagdo da independéncia
dos juizes; (v) violagdo do juiz natural; (vi) violag@o da garantia do acesso a justica.
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da atividade jurisdicional sobre os demais poderes (“como se salvadora da chaga social o
fosse™?!!), que o procedente se torna uma “criacdo despotica”.?!?

Em que pese tais divergéncias, fato € que o procedente se encontra posicionado
no sistema juridico brasileiro, em especial apds a vigéncia do CPC de 2015, atribuindo as
razoes de decidir “modelos” para as decisoes posteriores. Mas, por que ¢ tdo importante
ter “modelos” apara decisdes posteriores ou por que a influéncia da fundamentagdo no
julgamento de outros casos semelhantes e futuros se faz necessaria? Porque um sistema
juridico para se manter estruturado, deve ser previsivel, seguro, organizado, unido e
coerente, sob pena de desarmonia institucional. Por isso mesmo, as partes precisam
conhecer o direito (seguranca juridica e previsibilidade); o direito precisa ser coeso
(coeréncia), bem como deve ele também conduzir a estabilidade e a igualdade. E assim
que nasce a nogao de respeito aos precedentes.

No Estado de Direito, sobretudo o democratico, o jurisdicionado precisa ter
“seguranca de que tanto o proprio estado quanto os terceiros se comportardo de acordo
com o direito e de que os oOrgdos incumbidos de o aplicar o fardo valer quando
desrespeitado”. 213

A seguranga juridica pressupde a estabilidade, a continuidade da ordem e a
previsibilidade das consequéncias juridicas de determinada conduta. E um direito
fundamental do jurisdicionado que ele possa esperar (prever) um determinado
comportamento do Estado, bem como que a ele também seja possivel antever as
consequéncias do ato estatal, sendo vedadas surpresas.

Tomando nota a partir daquilo descreve Marinoni, pode-se afirmar que a

seguranca juridica ¢ composta pelos seguintes adjetivos:

(1) previsibilidade: elemento subjetivo que possibilita o conhecimento das normas
com base nas quais a acao poder ser qualificada;

(i1) estabilidade: dimensdo objetiva, que impde um minimo de continuidade
daquilo que ficou decidido (continuidade e respeito ndo apenas ao que foi legislado, mas

também ao que ja foi firmado pelo Poder Judiciario) e;

2L VIANA, Antdnio Aurélio de Souza; NUNES, Dierle. Precedentes: a mutagio do dnus argumentativo.
Rio de Janeiro, 2018, p. 116.

212 Termo encontrado em: VIANA, Antdnio Aurélio de Souza; NUNES, Dierle. Precedentes: a mutacgio
do 6nus argumentativo. Rio de Janeiro, 2018, p. 96.

213 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 7 ed. rev. Atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022, p. 92.
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(ii1) confianga: ¢ um elemento formativo da propria previsibilidade, afinal, sem
confiar, ndo ha como prever, razao pela qual para que o cidadao confie nos atos do poder
publico ele deve ter assegurado a indiscutibilidade e imutabilidade das decisdes, o que

ocorre, por exemplo, por meio da coisa julgada.'*

Assim € que tanto no momento de declaragdo emanada pelo tribunal acerca do
caso concreto que cria uma razao determinante e hbil a ser seguida futuramente em casos
semelhantes (formacao do precedente), quanto ao momento de interpretagdo e aplicagdo
dos precedentes, ambos conotam a necessidade de se observar os mencionados adjetivos.

Outro motivo para respeitar os provimentos vinculantes do STF ¢ a nogao de que
eles conduzem a igualdade, cujo principio ¢ indissocidvel a manutencdo do Estado
Democratico de Direito. O principio da igualdade, reside, aqui, numa nocao externa ao
processo, de modo que ela ocorre perante o sentido amplo de jurisdigdo bem como no
tocante as decisdes judiciais e sobretudo a interpretagao judicial.

Uma decisdo somente ¢ legitima quando observar também o ponto externo ao
direito, isto ¢, quando também elaborada de maneira isondmica, ao impor “limites” ao
subjetivismo interpretativo da lei. Isso porque ¢ “ingenuidade supor que o texto legal

somente possa ter um significado”?!°

, afinal, a norma ¢ polissémica do ponto de vista da
interpretacdo, o que corrobora, inclusive, com a tese de insuficiéncia da técnica
interpretativa da subsun¢do do fato a norma, pois, se as decisdes judiciais pudessem se
resolver com a mera aplicacgdo da lei, os estudos sobre a teoria geral da hermenéutica ndo
restariam tdo avancados. Dai porque, considerando a presenca de normas
plurissignificativas ou com cldusulas abertas, o principio da igualdade garante a
uniformidade material (ndo apenas formal).

De maneira especifica, sob o ponto de vista dos precedentes, o principio assegura
um tratamento isondmico e estavel para interpretagdo de casos que sao similares. A lei
nao ¢ apenas aplicada pelo magistrado, mas ¢ por ele também compreendida, cuja esfera
do decidivel abre espaco para o magistrado construir texto normativo, de modo que ele

de ser potencialmente limitado pelas razdes de decidir dos casos pretéritos ja julgadas e

simulares.

214 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 7 ed. rev. Atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022, pgs. 92 — 106.

215 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 7 ed. rev. Atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022, pgs. 92 — 106. p. 112
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No tocante aos precedentes, o principio da igualdade diz respeito a técnica de
interpretagdo e nao a nog¢ao tradicional de participacdo das partes com o contraditorio e a
“igualdade de armas” no interior da jurisdi¢do. Respeitar o precedente, portanto, ¢é
assegurar o principio da igualdade (casos semelhantes terdo a mesma dire¢ao
interpretativa), ou seja, ¢ garantir ao jurisdicionado, em ultima instancia, um padrao
(moldura) isonomico nas decisdes judiciais.

Por fim, respeitar os provimentos vinculantes do STF proporciona coesdo e
coeréncia ao sistema. Considerando o paradigma poés-positivista, a aplicacdo dos
precedentes traz como consequéncias a ideia de que a “interpretacao do direito deixa de
ser ato que desvenda a vontade da lei (volunta legis) ou do legislador (volunta
legislatoris); bem como que a sentenca deixa de ser processo silogistico.?!®

Dai porque, conforme ja demonstrado, quando da compreensdo das diferencas
entre texto (enunciado) e norma, a razdo de decidir extraida dos precedentes judiciais,
para fins desta tese, ndo ¢ aplicavel por subsung¢ao, ao contrario, depende da filosofia da
linguagem e das teorias hermenéuticas.

Por isso, observar os provimentos vinculantes do STF geram coesdo no sistema
juridico, naquilo que Dworkin denomina de “um caso decidido com base no direito como
integridade”, na medida em que as ‘“decisdes juridicas do passado” (e, aqui, se pode
compreender as decisdes vinculantes) formam um encadeamento interpretativo, que
conduzem a resposta correta e, por isso mesmo, ainda que os juizes discordem sobre o

seu real significado, devem respeita-las.

2.3.2 A Atividade Jurisdicional no Centro da Criagdo do Direito e o Respeito a Jurisdigao

Constitucional pelos Demais Orgaos

A interpretacdo, quando entendida como ato que revela a vontade da lei ou do
legislador, nada mais € que um sintoma Kelsiano, quanto a perspectiva positiva do direito.
No entanto, sabe-se que a norma ¢ “estruturada mediante a conjuga¢do do programa

normativo (dados linguisticos, o texto) e do ambito normativo (elementos

216 ABBOUD, Georges; CAVALCANTI, Marcos de Aratjo. Interpretacio e aplica¢io dos provimentos
vinculantes do novo codigo de processo civil a partir do paradigma do po6s-positivismo. /n: Revista
dos Tribunais online. Disponivel em: http://www.bvr.com.br/abdpro/wp-
content/uploads/2016/03/Interpretacao-e-Aplicacao-dos-Provimentos-Vinculantes-do-Novo-Codigo-de-
Processo-Civil-a-Partir-do-Paradigma-do-Pos-Positivismo.pdf Acesso em 3 set. 2024.
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extralinguisticos, o recorte da realidade social)”?!’, dai porque a atividade jurisdicional
também ¢ uma atribuicdo constitutiva e, por isso mesmo, na contemporaneidade, tal
atividade também cria o direito.

O sentido contemporaneo de direito engloba, portanto, também a atividade
jurisdicional, sobretudo os pronunciamentos vinculantes do STF, ou seja, a dimensao
deciséria dos tribunais sdo fontes do direito positivo; criam o direito e, que por isso
mesmo, deve ser observada por todos os 6rgdos, incluindo os arbitros. Isso porque os
preceitos vinculantes compdem o ordenamento juridico brasileiro, o qual deve ser
observado em sua inteireza, inclusive pelos arbitros, desde que as partes tenham ajustado
a regéncia pelo direito brasileiro.

Nao parece razoavel que existam “no pais duas ordens juridicas: uma que decorre
da decisdao do STF (que a todos obriga), e outra que venha a ser estabelecida livremente
pelo arbitro (examina o caso sem vinculagdo)”?!8, tampouco que uma decisdo (togada)
deva se submeter a reclamagao constitucional e outra (arbitral) esteja impedida.

Ademais ndo se desconhece que o proprio conceito de jurisdicdo vem sendo

alterado com o tempo, superando-se a ideia de “indissociabilidade entre a atividade

99219

jurisdicional e a atuacgdo jurisdicional do Poder Judicidrio”"”, pois conforme esclarece

Carmona “o fato de encarar-se a jurisdi¢gdo como poder, atividade e fun¢do do Estado nao

7220 afinal, na

descaracteriza, desde logo, a jurisdicionalidade da arbitragem [...]
arbitragem também estd presente o carater substituto da jurisdi¢do. Com isso, € possivel
concluir que o arbitro, ao realizar a sua atividade (dirigir o procedimento), exerce a fungao
jurisdicional — decide controvérsia juridica — e atua como juiz de fato e de direito.?!

Dai porque, se o arbitro exerce a fun¢do jurisdicional, a sua decisdo arbitral, ao

longo do procedimento, também devera submeter-se (deve ser compativel e observar) a

217 ABBOUD, Georges; CAVALCANTI, Marcos de Aratjo. Interpretacio e aplica¢io dos provimentos
vinculantes do novo codigo de processo civil a partir do paradigma do po6s-positivismo. /n: Revista
dos Tribunais online. Disponivel em: http://www.bvr.com.br/abdpro/wp-
content/uploads/2016/03/Interpretacao-e-Aplicacao-dos-Provimentos-Vinculantes-do-Novo-Codigo-de-
Processo-Civil-a-Partir-do-Paradigma-do-Pos-Positivismo.pdf Acesso em 3 set. 2024.

218 SALOMAO, Luis Felipe; FUX Rodrigo. Arbitragem e precedentes: possivel vincula¢do do arbitro
e mecanismos de controle. Revista CEJ, Brasilia, Ano XXIV, n. 80, p. 7-20, jul./dez. 2020.

219 SALOMAO, Luis Felipe; FUX Rodrigo. Arbitragem e precedentes: possivel vincula¢do do arbitro
e mecanismos de controle. Revista CEJ, Brasilia, Ano XXIV, n. 80, p. 7-20, jul./dez. 2020.

220 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a lei 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009.

221 ABBOUD, Georges. Jurisdi¢io Constitucional vs. arbitragem: os reflexos do efeito vinculante na
atividade do arbitro. Revista dos Tribunais Online. Revista do Processo | vol. 214, p. 271, dez/2012.
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jurisdicdo constitucional. Em especifico, o arbitro também estd sujeito a jurisdi¢ao
constitucional, sobretudo aos enunciados vinculantes do STF, sob pena do produto do seu
ato decisorio ser considerado atentatdrio a integridade de todo sistema juridico. A ndo
sujeicao dos arbitros aos ditames constitucionais admitiria, por exemplo, que atividades
privadas — no exercicio da atividade jurisdicional — pudessem proferir decisdes
inconstitucionais.

Ao deixar o arbitro de agir em conformidade com os preceitos vinculantes do STF,
instala-se o decisionismo, a arbitrariedade e, em ltima analise, a inseguranca juridica e
o desrespeito a propria dimensao constitucional. Em que pese o arbitro possua total
independéncia funcional com relagdo ao tribunal estatal, ndo, existindo, nesse sentido,
autoridade hierarquica entre o juiz togado e o arbitro, ndo possui ele, em contrapartida,
independéncia com aquilo que ja ficou anteriormente decidido, sob pena de se produzir
uma total incoeréncia no sistema juridico.

O arbitro é um particular no exercicio da fun¢ao jurisdicional e, bem por isso, ndo
esta situado no interior do organograma do Poder Judiciario, permitindo-se que, a priori,
as suas sentencas arbitrais deixem de observar preceitos vinculantes editados pelo

Supremo Tribunal Federal.
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3 TERCEIRO CAPIiTULO

3.1 A TEORIA DA INTEGRIDADE SEGUNDO O PENSAMENTO DE RONALD
DWORKIN

Existem teorias fundamentalistas sobre a possibilidade de aplicagao de principios
constitucionais nas decisoes judiciais que buscam dar a efetividade necessaria a norma.
Dentre elas, destaca-se a teoria da integridade, desenvolvida pelo filosofo juridico Ronald

Dworkin.

Mencionada teoria desdobra-se a partir do conceito de integridade e da nocao de
coeréncia, a qual esta relacionada. Propde que o Direito deve ser interpretado e aplicado
de maneira coerente ¢ baseado em principios, visando assegurar a justica ¢ a equidade no
sistema jurisdicional, contrapondo-se ao positivismo juridico e ao utilitarismo, e com

énfase na importancia da consisténcia moral das decisdes judiciais.?*?

A integridade se perfaz numa virtude politica fundamental, ao lado da justica e do
devido processo legal, uma vez que exige a atua¢do do Estado de forma consistente e
fundamentada em principios relacionados a todos os individuos. Para tanto, estende-se a
todos os padrdes fundamentais de justica e equidade, pelos quais promove a autoridade

moral para o exercicio da forca coercitiva.???

Ao relacionar-se a teoria da integridade com as decisdes judiciais, impde-se aos
magistrados a obrigagdo de interpretar o Direito de maneira coerente, em especial pelos
principios que justificam as leis e os precedentes judiciais. Portanto, os juizes devem
buscar a esséncia do Direito no caso concreto, sem recorrer ao poder discriciondrio, o

qual compromete a integridade e a validade do sistema juridico.

Entende o autor que, no processo interpretativo dos casos, independentemente da
sua dificuldade, deve-se dar tratamento igualitario, coerente e equanime. Ainda que possa
existir controvérsias quanto a melhor interpretagdo, se todas as interpretagdes seguirem o

mesmo processo racionalizado (como um romance em cadeia), mesmo que nao sejam

222 DWORKIN, Ronald. Império do direito. Tradugio de Jeferson Luiz Camargo. 3ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014.
22 DWORKIN, Ronald. Império do direito. Tradugio de Jeferson Luiz Camargo. 3ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014.
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exatamente iguais, “ndo serdo ainda pautadas em subjetivismo, mas sim em um processo
interpretativo.”??* Dai porque, ao rejeitar o poder discricionario dos juizes, a integridade,
expressa num romance em cadeia, assegura que o sistema jurisdicional funcione de

maneira justa e equitativa, refletindo os valores de uma sociedade democratica.

3.1.1 A nogao de integridade para Ronald Dworkin e sua aplicagdo no campo do direito

Uma das abordagens do constitucionalismo contemporaneo ¢ a teoria do direito.
Segundo o pensamento de Dworkin, tal teoria deve ser ao mesmo tempo normativa e
conceitual, bem como conter perspectivas diferentes: o ponto de vista do legislador (teoria
da legislacdo), do juiz (teoria da decis@o judicial) e do cidaddao comum (observancia da

lei). 225

A partir das 3 (trés) perspectivas acima, Dworkin propde uma critica ao
positivismo juridico e desenvolve a chamada teoria do direito como “integridade”, a qual
possui estreita relacdo com outra teoria por ele também elaborada; a teoria da “Unica

resposta correta”.

Nesta secao, analisa-se somente a teoria segundo a nocao de integridade. A ideia
de “integridade como virtude politica”*?® depende de algumas premissas metodologicas.
A primeira diz respeito ao sistema juridico para a qual foi pensada: o sistema da common
law, cujo ponto de maior destaque ¢ o seu desenvolvimento conforme a doutrina de
precedentes, ou seja, o direito (nele incluido as leis e as decisdes judiciais) € criado a

partir daquilo que os tribunais julgam.??’

A segunda premissa € de que o ordenamento juridico € um todo unitario; composto
por regras, principios e diretrizes politicas que ja conferem, per si, autoridade juridica

para solu¢@o de casos judiciais, especialmente para aqueles casos dificeis (hard cases),

224 TAVARES, Ana Carolina. Aplicagio da Teoria da Integridade de Ronald Dworkin na decisio
judicial. /n: Revista do curso de Direito. 8. v., n° 2, pp. 42-55, julho/dezembro, 2017.

225 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.

226 Destaca Dworkin: “ndo devemos dizer que a integridade é uma virtude especial da politica porque o
Estado ou a comunidade sejam uma entidade distinta, mas que a comunidade deve ser vista como agente
moral distinto, porque praticas sociais e intelectuais que tratam a comunidade dessa maneira devem se
protegidas. Império p. 226 — 227 —n228

227 Tal premissa é importante para a presente tese, sobretudo pelo atual movimento de aproximagio entre o
sistema brasileiro da civil law com o sistema da common law.
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tornando desnecessario, ao julgador, aproximar-se entre o direito e a moral, recorrendo,

tal assim, a ponderag@o dos principios.

Tais premissas sao encontradas no desenvolvimento das 3 (trés) principais obras
do autor, quais sejam: (i) Levando os direitos a sério; (ii) O império do direito e; (iii)
Justica para ouricos. Ainda que, em cada obra, o autor desenvolva um tema especifico??,
a leitura ponderada entre elas torna possivel extrair que a esséncia da integridade vige
como principio interpretativo do direito, ou seja, o direito deve ser visto como uma
narrativa coerente e construida ao longo do tempo, respeitando as decisdes judiciais

passadas e promovendo a justica.

Para o autor, o reconhecimento da integridade protege a sociedade contra a
parcialidade, a fraude ou outras instabilidades, uma vez que as decisdes politicas tomadas
no passado, porque feitas com base nos principios e nas regras explicitos do sistema,

tornam-se normas publicamente reconhecidas a unirem a vida moral dos cidadaos.

Embora entendida como uma virtude ou ideal politico, ligada a nocao de
comunidade de principios, sobretudo quando aplicada aos casos dificeis, o tema da
integridade, segundo Ronald Dworkin, encontra-se edificado em 2 (duas) diretrizes: (i)
na dimensao legislativa, isto €, no dever de integridade quando da produgdo das leis e;
(11) no pilar jurisdicional, isto €, no dever de existir, quando da tarefa de julgar, obediéncia

dos julgadores a estrutura coerente de principios.

Considerando que o objeto do presente estudo ¢ exatamente a fun¢do de julgar
feita pelos arbitros, ou seja, a tese concentra-se nas decisoes proferidas pelos arbitros, o
que também pressupdem coeréncia na aplicacao e na interpretacao das normas, o trabalho

dara enfoque apenas a diretriz jurisdicional.

O papel dos principios e da interpretacdo na compreensao da atividade juridica,
enquanto matriz jurisdicional, permite que que Dworkin questione, em primeiro lugar, o
positivismo juridico (convencionalismo) existente a época, especialmente a vertente
analitica capitaneada por Herbert Hart, para quem, o poder discricionério e criativo do

juiz deve prevalecer nas “zonas cinzentas” dos casos dificeis.

228 Resumidamente, em termos bibliograficos, o autor, sequencialmente, desenvolve as seguintes diretrizes:
na obra “Levando os direitos a sério”, o modelo de regras I e II e apresenta uma critica ao positivismo
juridico. Ja no livro “Império do Direito”, o autor relaciona a integridade politica (legislativa e jurisdicional)
como principio interpretativo e, em “Justi¢a para Ourigos”, ele expande a nocdo de integridade para uma
perspectiva ética.
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No pensando de Hart, o direito ¢ um sistema de regra - incompleto - do qual
derivam normas do “tipo basico ou primario”, que impdem deveres, e normas de “tipo
secunddrias e parasitarias”, as quais outorgam poderes.??” Por ser incompleto, muitas
vezes, “ja que a lei escrita ndo alcanca o mérito especifico de um determinado caso, o juiz
deve ir além do direito e buscar a resposta para aquele embate em outro tipo de padrao
argumentativo”?*’. Dai porque Hart defende que, sobretudo em casos especificos, os
listados como casos dificeis (hard cases), o sujeito chamado a complementar o direito ¢

o magistrado, pois ¢ ele quem detém poder discricionario para tanto.

Ocorre que, para Dworkin, tal linha de pensamento se encaixa numa denominada

231» ¢ em sentido contrario a Hart, afirma que na interpretacio e

“discricionariedade forte
na integracdo de normas juridicas em decisdes judiciais, o juiz ndo pode recorrer ao seu
poder discricionario (poder de criagao do direito), posto que isso se transmutaria em

arbitrariedade.

A obrigacdo dos juizes, enquanto autoridade publica, ¢ fundamentar as suas
decisdes com base em principios juridicos, ou seja, devem obedecer ao direito, ndo sendo
permitido que possam ir além do proprio direito, exercendo um novo padrao (regra
juridica), tampouco desempenhando o papel de legislador (criador) do direito, mesmo em
casos dificeis. Por isso, o autor afasta-se de uma série de teorias autodenominadas pos-
positivistas ou neoconstitucionalista, uma vez que tais teorias defendem exatamente

aquilo que o autor combate: o poder discricionario dos juizes.

Nao obstante exista uma abertura no processo de compreensdo do direito,
notadamente em razdo da vagueza inerente a linguagem juridica, que cria clausulas
abertas, lembra Streck que a justica constitucional (ou o poder dos juizes) ndo deve

sobrepor ao proprio direito (“parece evidente lembrar que o direito ndo ¢ - e ndo pode ser

22 HART, H. L. A. O conceito de direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 105-106.

230 COSTA, Pedro D'Angelo da. A critica de Dworkin ao positivismo juridico e a construcio do conceito
de discricionariedade. /n: Filosofia do direito II [Recurso eletronico on-line] organizacio CONPEDI/
UFMG/FUMEC/Dom Helder Camara; coordenadores: José Alcebiades De Oliveira Junior, Renata
Almeida Da Costa, José Luiz Borges Horta — Florianépolis: CONPEDI, 2015.

21 (b) O conjunto dessas regras juridicas é coextensivo com “o direito”, de modo que se o caso de alguma
pessoa ndo estiver claramente coberto por uma regra dessas (porque ndo existe nenhuma que pareca
apropriada ou porque as que parecem apropriadas sdo vagas ou por alguma outra razao), entdo esse caso
nao pode ser decidido mediante “a aplicacdo do direito”. Ele deve ser decidido por alguma autoridade
publica, como um juiz, “exercendo seu discernimento pessoal”, o que significa ir além do direito nabusca
por algum outro tipo de padrdo que o oriente na confec¢do de nova regra juridica ou na complementacao
de uma regra ja existente. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 28.
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- aquilo que os tribunais dizem que ¢)”?*2. Dworkin, portanto, mostra-se avesso a
discricionariedade, pois, segundo o autor, a existéncia de principios juridicos diminui

qualquer espago de interpretagao.

No segundo momento, a teoria de Dworkin também se afasta do chamado
pragmatismo juridico, revelando que, em situacdes complexas, quando ndo ha regras
especificas ditadas no &mago juridico para interpretagao da lei, deve o magistrado realizar
um processo argumentativo, baseado em principios, esses entendidos ndo como
99233

b

“ferramenta retdrica, que depende de padrdes extrajuridicos ou pessoais do julgador

mas como constituintes de uma moralidade politica.

O padrao de aplicabilidade dos principios nao pode ser diferente das regras, afinal,
tais como as regras, os principios ndo sao imunes de obrigagdes juridicas e, por isso, no
direito, para um projeto constitucionalista e democratico, existe apenas uma resposta

correta e ndo discricionaria.

O julgador se encontra vinculado a uma cadeia de precedentes como um projeto
em que “cada romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um
novo capitulo, que € entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por

diante.”?3

A integridade, portanto, em alusdo a obra de Dworkin, representa, em Ultima
analise, um principio normativo que orienta a interpretacdo do direito, numa perspectiva
coerentista da decisdo judicial, isto €, exige que os julgadores decidam casos de maneira
coerente com os precedentes e principios juridicos estabelecidos, assegurando

continuidade e previsibilidade ao sistema juridico.

Dessa forma, os 6rgdos decisores (neste ponto, incluidos os que decidem na
arbitragem, objetos desta tese), ao proferirem seus provimentos, devem garantir coeréncia
com os critérios presentes na norma juridica; seja a norma entendida tal qual como a lei,

em sentido estrito; seja a norma compreendida como a  propria

232 STRECK, Lenio Luiz. Porque a discricionariedade é um grave problema para Dworkin e nio o é
para Alexy. /n: Revista Direito e Praxis. Vol. 4, n. 7, 2013, pp. 343-367. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/revistaceaju/article/view/8350/6377 Acesso em 16 mar. 25.

233 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 35-36.

23 DWORKIN, Ronald. Império do direito. Tradugio de Jeferson Luiz Camargo. 3ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 276.
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jurisprudéncia/provimentos vinculantes, ja que a “decisdo judicial ao interpretar o

dispositivo legal, também cria a norma”.?*

A nocgao de integridade relaciona-se de maneira ainda mais restrita ao campo de
direito processual (sistema de precedentes), sobretudo apds a inclusdo do art. 936 do CPC,
que estabelece a uniformidade da interpretacdo normativa pela jurisprudéncia. Isso
porque, ndo raras vezes, a hermenéutica juridica (interpretacao do elemento componente

da norma) torna-se resultado da consciéncia dos préprios julgadores.

A interpretagdo judicial ndo aplica apenas a norma, mas contribui para sua
construcdo. Assim, os precedentes judiciais tornam-se parte do direito e devem ser

respeitados para garantir continuidade e integridade ao sistema juridico.

Por tal razdo, a fim de evitar a flutuagdao dos entendimentos, os tribunais devem
uniformizar a sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente, uma vez que a
instabilidade fere o principio da legalidade. Isso porque a o produto da norma deve
oferecer a sociedade parametro de conduta anterior a qualquer comportamento do
jurisdicionado, sob pena de violagdo aos pilares - da previsilidade e a seguranga juridica

- proprios do Estado Democratico do Direito.

O processualismo constitucional democratico e a ascensdo dos chamados
precedentes impde aos decisores observarem aquilo que ja foi decidido, propugnando
estabilidade, integridade e coeréncia do sistema. O julgador deve manter integro o
compromisso com a histdéria institucional do direito construida coletivamente, ndo
podendo deixar de respeitar aquilo que ja foi decidido, uma vez que se trata, conforme
narrado, de um dever de coeréncia, proprio da no¢ao de integridade (integridade e dever

de coeréncia sdo indissociaveis).

A partir da nogado de integridade, portanto, as decisdes devem ser justificadas com
base apenas nos principios juridicos e nao na ponderacdo de argumentos
(discricionariedade pessoal). Além disso, o direito passa a ser visto como um sistema
integrado, no qual as decisdes ndo contradizem principios ja estabelecidos, fortalecendo

a seguranca juridica a e previsibilidade das decisoes.

235 Lembra Streck: a norma é sempre resultado da interpretagio de um texto, embora com ele nio se
confunda; o texto ndo subsiste separado da noma. Para mais informagdes: STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica juridica em crise: uma exploracdo hermenéutica da constru¢do do direito. 11 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, p, 2014, p. 313.
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O julgador deve decidir com base na melhor interpretagdo possivel do direito,
levando em conta também os precedentes, na medida em que a decisdo judicial ndo ¢
apenas uma aplica¢do automatica de regras, mas um exercicio interpretativo que busca a

solucao mais coerente € moralmente defensavel dentro do ordenamento juridico.

Por fim, além da coeréncia, para Dworkin a integridade no direito possui estreita

relagdo com uma unica resposta correta, a qual serd objeto de analise no item a seguir.

3.1.2 Um “romance em cadeia” elaborado por diferentes escritores (julgadores) e a
atividade deciséria enquanto tarefa para escrever um capitulo de um livro: o dever de

coeréncia com aquilo que j4 foi decidido

O conteudo do sistema juridico ndo pode ser visto de forma fragmentada e
imprevisivel, razdo pela qual a teoria da integridade, estruturada na metaférica teoria do
“romance em cadeia”, também elaborada por Dworkin, corrobora com a ideia de que o

“direito é pratica, aplicacdo e vivéncia das representagdes.”**

Dessa forma, o direito, sobretudo o resultado interpretativo da norma, ainda que
elaborado por diferentes escritores (julgadores) deve manter coeréncia com aquilo que ja
foi decidido. Para tanto, o autor compara o sistema juridico a elaboragao de um livro
escrito por diferentes autores ao longo dos anos: os novos escritores nao podem, ao

continuarem o capitulo anterior ou criarem um outro, afastarem-se dos escritos originais.

Vale mencionar que o conceito de norma juridica evoluiu ao longo da historia e,
atualmente, ndo ¢ mais identificada apenas como sindénimo de produto do processo
legislativo soberano; proprio da época correspondente a Escola da Exegese Francesa. O
desenvolvimento do conceito de norma demonstra que ela ndo mais se encontra limitada
ao texto, ou seja, a sua definicdo ndo coincide com a literalidade do texto, sendo fruto

também da atividade interpretativa.

Dai porque, se a norma também ¢ resultado da sua interpretacdo, significagdo e
aplicacdo, quer-se dizer que ela passa a integrar o proprio sistema juridico, razao pela

qual as suas premissas metodologicas e de formagdo deverdo ser respeitadas pelos

236 BUENO, Cassio Scarpinella. Direito, interpretacio e norma juridica: uma aproximagio musical do
direito. Revista do Processo, Sdo Paulo, v. 111, p. 2333-242, jul/set 2023.
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julgadores. Quando a literalidade do texto € insuficiente para antever as consequéncias de
determinada conduta social, o resultado da intepretagdo do texto (que gera a norma) se

solidifica no tempo.

A teoria da integridade, consubstanciada no romance em cadeia, se perfaz em
mecanismo para assegurar tratamento isondmico entre os cidaddos, na medida em que
prevé que os magistrados estardo subordinados a continuidade da historia do direito para

o fim de prever contetidos minimos.

Para exemplificar a teoria, Dworkin utiliza a metafora do “romance em cadeia”, a
fim de ilustrar como a integridade deve orientar a interpretacdo juridica. Nesse sentido, o
Direito ¢ comparado a um romance escrito por varios autores em sequéncia, no qual cada

um deve continuar a narrativa de forma coerente com os capitulos anteriores.

Os magistrados devem interpretar as leis e os precedentes judiciais de modo a
manter a consisténcia e a continuidade dos principios juridicos com o decorrer do tempo,

assegurando-se a evolugio de maneira harmoniosa e evitando-se decisdes arbitrarias.>*’

Para desenvolver o “romance em cadeia”, Dworkin idealiza o juiz Hércules, uma
figura que busca sempre a melhor interpretacdo do direito, de modo a garantir uma
“resposta  correta  (constitucionalmente adequada), diante da inevitavel

indeterminabilidade do direito e da crise de efetividade da Constitui¢io®3®.

O juiz Hércules “ndo existe na realidade e ninguém tera condi¢des de imita-lo
completamente, porém representa a postura que uma sociedade democratica espera de
todo o operador do direito.”?** E o proprio Dworkin quem assim o define: “(...) eu inventei
um jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas, a quem
chamarei de Hércules. Eu suponho que Hércules seja juiz de alguma jurisdi¢do norte

americana representativa.”?*’

237 PENNA, Bernardo Schmidt; PEDRO, Flavio Quinaud. O romance em cadeira e a teoria da integridade
de Ronald Dworkin diante da decisdo do STF no Habeas Corpus 126.292. Revista Iuris Novarum. 2. v.,
n° 1, pp. 1-12, agosto/dezembro, 2020.

238 STRECK, Lenio Luiz. Porque a discricionariedade é um grave problema para Dworkin e nio o é
para Alexy. /n: Revista Direito e Praxis. Vol. 4, n. 7, 2013, pp. 343-367. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/revistaceaju/article/view/8350/6377 Acesso em 16 mar. 25.

239 PEDRON, Flavio Quinaud; CARVALHO, Joabe Herbe Amorim de Carvalho. A contribui¢io da teoria
do direito como integridade de Ronald Dworkin para a hermenéutica juridica contemporinea.
Disponivel em: https://portalrevistas.ucb.br/index.php/rvmd/article/view/7706 Acesso 27 mar. de 2025.
240 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.
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Hércules ¢ uma metafora argumentativa que permite entender que o direito nao ¢
apenas criado por leis, mas igualmente por decisdes que o proprio Judiciario ja tomou no
passado, ou seja, tal caricatura tem dever geral de seguir decisdes anteriores do seu

tribunal ou dos tribunais superiores.

Dos conceitos de resposta correta e a figura do Juiz Hércules o autor criou uma
relagdo conceitual direta com aideia de integridade no Direito — e, a partir disso, €
possivel langa luz sobre um dos objetivos desta tese; definir o papel do arbitro no dever

de fundamentar decisdes respeitando a coeréncia e continuidade do sistema juridico.

Analogicamente, o arbitro ndo possui discricionariedade, ndo pode praticar
ativismo para justificar as suas escolhas, mas deve construir uma sentenga arbitral
seguindo uma ldégica de narrativa continua, respeitando os direitos adquiridos, os
principios constitucionais e sobretudo os pronunciamentos vinculantes com status

constitucional.

Assim, o arbitro também deve ser um Hércules no sentido de manter a integridade
do sistema, preocupando-se com a ligagdo do seu capitulo (sentenca) com o que ja fora
escrito por todos os julgadores, afinal, a integridade ¢ a exigéncia de coeréncia entre as
decisdes juridicas passadas, presentes e futuras - algo que vincula todos os julgadores,
inclusive os arbitros. Embora o arbitro ndo seja um juiz togado, ele exerce funcao
jurisdicional e esta sujeito a Constitui¢ao), devendo fundamentar as suas decisdes com
base no direito sobretudo se o “que ja foi decidido” ¢ orientacdo da corte suprema e ndo

de maneira contraria (incoerente), sob pena de inseguranca juridica.

Portanto, o arbitro também deve buscar a resposta correta e coerente com a cadeia
interpretativa do Direito (como o faria o “Hércules”), estando, em ultima anélise,

vinculado a total integridade do sistema juridico.

3.1.3 O reconhecimento da integridade de Ronald Dowrkin na jurisprudéncia do STF

Embora seja possivel identificar, na jurisprudéncia do STF, diversos precedentes
em que se observa uma conformidade implicita com o sistema de integridade das decisdes

—notadamente em funcao da necessidade de coeréncia diante de alteracdes legislativas e
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transformagdes constitucionais —, o escopo desta secao restringe-se a analise de casos em
que ao menos um dos ministros tenha feito referéncia expressa a teoria da integridade
formulada por Ronald Dworkin, reconhecendo sua aplicagdo como critério hermenéutico

orientador da atuacao jurisdicional da Corte.

Para o desenvolvimento desta se¢do, utiliza-se o método de pesquisa
jurisprudencial. A analise da jurisprudéncia se deu a partir do ano de 2012 até abril de
2025. Justifica-se a escolha pelo ano de 2012, pois ¢ somente a partir deste periodo que o
sistema do STF permite pesquisar palavras no texto do acérddo. Ja o ano limite de 2025
da em razdo de ser o ano de defesa da presente tese. Em todos os anos, a palavra-chave
utilizada para pesquisa foi “Ronald Dworkin”, encontrando-se 7 (sete) casos a seguir

destacados:

O primeiro caso analisado foi a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 5.529/DF,
de relatoria do Ministro Dias Toffoli, ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica, que
tratou da constitucionalidade do paragrafo tinico do art. 40 da Lei n. 9.279/1996 (que
regula direitos e obrigacdes relativos a propriedade industrial), no que diz com
a prorrogacao automatica do prazo de vigéncia de patentes em razao de demora na anélise
administrativa pelo INPI. O Supremo Tribunal Federal, por maioria,

declarou inconstitucional o dispositivo, com modulacdo dos efeitos da decisao.

O paragrafo unico do art. 40 da LPI previa que, independentemente do tempo de
tramitacdo no INPI, a patente teria vigéncia minima de 10 anos (inven¢do) ou 7 anos
(modelo de utilidade) contados da data da concessdo. Isso podia gerar patentes
com vigéncia superior a 30 anos, o que foi considerado incompativel com o regime
constitucional por violagdo ao principio da temporariedade da patente (art. 5°, XXIX, da
CF), que condiciona a protecdo ao interesse social e ao desenvolvimento tecnoldgico, da
inseguranga juridica e imprevisibilidade quanto a duracdo das patentes, por ofensa a
funcdo social da propriedade intelectual, a livre concorréncia e a defesa do consumidor
(art. 170 da CF), pelo prejuizo ao SUS e ao direito a saude (art. 196 da CF), especialmente
no caso de medicamentos, bem como pelo fomento a perpetuacdo do chamado

“backlog” (acumulo de pedidos), pois premiava a morosidade administrativa.

Em seu voto, a Ministra Rosa Weber adota, de maneira explicita, a teoria da
integridade de Ronald Dworkin como fundamento metodoldgico de sua decisdo. Partindo

da compreensao de que a Constituicdo deve ser interpretada como um sistema normativo
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coerente ¢ moralmente justificado, a Ministra argumenta que o papel do julgador,
especialmente diante de normas que suscitam tensdo entre direitos fundamentais, € o de
construir decisdes que se integrem harmonicamente a cadeia do direito, preservando seus
principios estruturantes. Citando expressamente a obra “O Império do Direito”, Rosa
Weber sustenta que a integridade juridica impde ao juiz o dever de tratar todos os cidadaos
com igual respeito e consideragdo, o que pressupde decisdes que respeitem a justica, a

equidade e o devido processo legal.

A partir desse referencial tedrico, a ministra conclui que a norma impugnada
(paragrafo unico do art. 40 da LPI) desrespeitava os principios da temporalidade, da
seguranga juridica, da fungdo social da propriedade e da prote¢ao ao direito a satde. Ao
prorrogar indefinidamente a vigéncia de patentes, o dispositivo comprometeria a
coeréncia do sistema juridico e privilegiaria interesses particulares em detrimento da
coletividade, rompendo com a narrativa constitucional construida em torno da livre
concorréncia e do acesso universal a satide. Assim, o voto de Rosa Weber ¢ exemplar na
aplicagdo pratica do modelo dworkiniano de adjudicagdo, demonstrando como a
integridade do direito pode servir de critério orientador na resolugdo de casos complexos

em sede de controle de constitucionalidade.

O segundo caso analisado foi a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 5543,
ajuizada pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB), de relatoria do Ministro Edson Fachin,
onde se questionou a constitucionalidade o art. 64, IV, da Portaria n° 158/2016 do
Ministério da Saude, e o art. 25, inciso XXX, alinea “d”, da Resolu¢cao RDC n° 34/2014
da ANVISA, que restringiam a doagdo de sangue por homens que fazem sexo com
homens (HSH). Segundo essas normas, esse grupo era considerado automaticamente
inabilitado para doar sangue por um periodo de 12 meses a partir da Gltima relagao sexual.
A acdo sustentava que tais restri¢gdes violavam os principios da igualdade, da dignidade

da pessoa humana e do direito fundamental a saude.

O STF, pormaioria de votos, julgouprocedente a ADI n. 5543,
declarando inconstitucionais as normas que vedavam a doac¢ao de sangue por HSH com
base apenas em sua orientacdo sexual e determinando a imediata adequagdo das normas

sanitarias a parametros nao discriminatorios.

O Ministro Edson Fachin adota expressamente a teoria da integridade

desenvolvida por Ronald Dworkin como critério hermenéutico para a andlise da
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constitucionalidade de normas que restringiam a doagao de sangue por homens que fazem
sexo com homens. Ao recorrer a metafora do “romance em cadeia”, o ministro posiciona
a atuacdo do Supremo Tribunal Federal como continuidade de uma narrativa juridica
coerente, comprometida com a concretizagdo dos principios fundamentais da
Constituicao de 1988, especialmente a dignidade da pessoa humana, a igualdade e a ndo
discriminacdo. A aplicacdo da integridade, neste contexto, exige que o intérprete respeite
os capitulos anteriores dessa narrativa — decisdes que afirmaram os direitos fundamentais
das populagdes LGBTQIA+ - e contribua, com fundamento moral e normativo, para o

avanco progressivo da ordem constitucional.

O Ministro Fachin sustenta que a exclusdo de doadores com base apenas na
orientacdo sexual, dissociada de critérios cientificos atualizados e de uma avaliacao
individualizada de condutas, representa ndo apenas uma pratica discriminatdria, mas
também uma violago a coeréncia sistémica do direito constitucional brasileiro. Seu voto
reflete uma adesdo ao modelo adjudicativo Dworkiniano, em que o juiz atua como
guardido da integridade do direito e da moralidade publica constitucionalmente instituida.
Assim, a decisdo nao se limita a declarar a invalidade de normas infraconstitucionais, mas
reafirma a responsabilidade institucional do STF em preservar a unidade, a continuidade

e a justica da Constituicdo como um projeto normativo em permanente realizagao.

O terceiro caso analisado ocorreu na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n.
6524, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, que teve por objeto a andlise da
(in)constitucionalidade da reelei¢cdo dos presidentes da Camara dos Deputados e do
Senado Federal para o mesmo cargo na eleicdo imediatamente subsequente, a luz do
disposto no §4° do art. 57 da Constituicdo Federal. A controvérsia girou em torno da
possibilidade de recondugao sucessiva, ainda que em legislaturas distintas, o que, segundo
o Partido Trabalhista Brasileiro (autor da agdo), comprometeria os principios republicano,
democratico e da alternancia de poder. A argumentacdo do autor defendia uma leitura
estrita do texto constitucional, segundo a qual a vedagdo a reelei¢do seria absoluta,

independentemente de mudanca de legislatura.

O Supremo Tribunal Federal, por maioria, firmou entendimento intermedidrio:
vedou a reeleicdo para o mesmo cargo dentro da mesma legislatura, mas admitiu a
reconducdo em legislaturas distintas. A decisdo equilibrou a literalidade do texto
constitucional com a pratica institucional reiterada no Parlamento e a interpretagdo

dindmica da Constituicdo. A Corte ponderou, ainda, a autonomia das Casas Legislativas
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para dispor sobre sua organizagdo interna ¢ reconheceu a possibilidade de mutagdo
constitucional diante da sedimenta¢do de costumes regimentais. Trata-se de julgado
emblematico em que o STF reafirma seu papel de intérprete ultimo da Constitui¢do, ao
mesmo tempo em que busca preservar a estabilidade institucional e a legitimidade

democratica dos poderes constituidos.

O voto Ministro Nunes Marques, ainda que vencido no julgamento®*!

, adotou uma
leitura singular da teoria da integridade de Ronald Dworkin, empregando-a como
fundamento para sustentar a legitimidade da reeleicio dos presidentes das Casas

Legislativas em legislaturas distintas®*?

. A partir da pagina 178 do acérddo, o ministro
invoca a metafora do "romance em cadeia" para afirmar que a interpretacao constitucional
deve respeitar a continuidade institucional e os significados historicamente construidos
pelas préticas politicas legitimas. Em sua leitura, a integridade ndo exige adesdo estatica
ao texto constitucional ou aos precedentes, mas sim uma coeréncia interpretativa que leve
em conta a tradicio democratica e o funcionamento consolidado das institui¢des>*’.
Assim, a pratica reiterada da reeleicdo para os mesmos cargos nas mesas diretoras, desde

que fora da mesma legislatura, seria compativel com o modelo dworkiniano de

adjudicagdo, pois refletiria um consenso institucional legitimado ao longo do tempo.

O Ministro Nunes Marques sustenta, portanto, que a integridade do direito,
conforme delineada por Dworkin, ndo se confunde com conservadorismo hermenéutico
ou com rigidez textualista. Ao contrario, ela pressupde a construgdo continua do sentido
da Constitui¢do por meio de decisoes que dialogam com os valores ja incorporados a
narrativa constitucional. Desse modo, a preservacao da possibilidade de reconducdo em
legislaturas distintas ndo configuraria uma ruptura com os principios republicanos, mas

sim a continuidade de um padrao institucional que, embora ndo expressamente previsto

241 Ainda que vencido no julgamento, em nenhum momento existiu alguma critica a teoria da integridade
pelos demais ministros ou alguma afirmagao de sua nao aplicacao.

242 O ministro afirma que “se o Presidente da Republica pode ser reeleito uma tinica vez — corolario do
principio democratico e republicano — por simetria e dever de integridade, esse mesmo limite deve ser
aplicado aos Presidentes da Camara dos Deputados e do Senado Federal. E por isso que admito a inovagdo
interpretativa adotada pelo Relator, como parte de um romance em cadeia, segundo o qual ¢ possivel nova
eleicdo subsequente para o mesmo cargo na Mesa Diretora, independentemente se na mesma ou em outra
legislatura. Contudo, desacolho a possibilidade de reelei¢do para quem ja estd na situagdo de reeleito
consecutivamente, sob pena de ser quebrada a coeréncia que dé integridade ao Direito e ser aceita, na
verdade, reeleicao ilimitada, que ndo tem paralelo na Constitui¢do Federal”. (pagina 200 do ac6rdao)

243 Explica o ministro que, “o juiz, a0 mesmo tempo em que deve respeitar os precedentes das decisdes
passadas, escreve, na sua novel decisdo, um novo capitulo, podendo, inclusive, como em qualquer romance,
alterar os rumos do precedente do capitulo anterior, mas somente se puder ser feito com coeréncia, pois €
essa coeréncia fundada em principios que dé integridade ao Direito e, consequentemente, legitima as suas
decisdes”. (pagina 199 do acordio).

133



na Constitui¢do, teria sido reiteradamente aceito pelas proprias Casas Legislativas e pelo
STF em julgamentos anteriores. A integridade, nesse contexto, ¢ concebida como
fidelidade a um padrdo de legitimidade democratica em constante formacao, em vez de

um retorno a interpretagdes descontextualizadas do texto constitucional.

O quarto caso analisado foi o Recurso Extraordindrio n. 693.456/RJ, relatado
pelo Ministro Dias Toffoli, que teve como objeto a anélise da (i)legalidade do desconto
de remuneracao dos dias nao trabalhados por servidores publicos civis em razao de greve.
Inicialmente, tratava-se de mandado de seguranca coletivo ajuizado contra o corte de
ponto de servidores grevistas, cujo resultado foi favoravel aos impetrantes. No entanto,
apds o reconhecimento da repercussdo geral da matéria constitucional discutida, os
impetrantes tentaram desistir da acdo. O Supremo Tribunal Federal, em questao de ordem,
firmou o entendimento de que ndo ¢ possivel a desisténcia de acdo ou recurso apos o
reconhecimento da repercussdo geral, em razio do carater objetivo que passa a assumir a

controvérsia.

Foi durante essa questdo de ordem que o Ministro Luis Roberto Barroso recorreu
expressamente a teoria da integridade de Ronald Dworkin, afirmando que “o Direito ¢
um romance em cadeia”, e que, por isso, as decisdes judiciais devem respeitar a coeréncia
com os capitulos anteriores da jurisprudéncia constitucional. Segundo o Ministro, o
Supremo Tribunal Federal deve atuar como um tribunal de precedentes, construindo suas
decisdes com base em uma narrativa institucional continua e racionalmente justificada.
Ao aplicar essa logica ao caso concreto, ele reconheceu a existéncia de precedente em
repercussdo geral que admite a desisténcia de mandados de seguranca sem a anuéncia do
impetrado. Além disso, lembrou que ha precedente da propria Corte, também com
repercussao geral, em que, diante da ocorréncia de prescricao, entendeu-se que nao seria

mais possivel julgar o mérito da controvérsia constitucional.

Dessa forma, o Ministro Luis Roberto Barroso reconheceu que a manutengao do
julgamento da tese juridica deveria observar os marcos ja assentados pela propria Corte.
A integridade, em sua leitura, ndo exige rigidez dogmatica, mas sim fidelidade a uma
trajetdria interpretativa construida em torno de fundamentos coerentes. No caso, diante
da desisténcia da agdo e da prescri¢do ja consumada, o prosseguimento do julgamento da
tese, em respeito aos precedentes ja firmados pelo STF, exigiria um novo capitulo

coerente com anterior, no sentido de que: “uma vez reconhecida a repercussao geral, nao

134



¢ mais possivel desistir; e, se houver algum elemento superveniente que impeca a decisdo

de mérito, ainda assim se pode julgar a tese” (pagina 21 do acordio).

O quinto caso analisado foi o Recurso Extraordinario n. 723.651/PR, de relatoria
do Ministro Marco Aurélio, que tratou da (in)constitucionalidade da incidéncia
do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) na importagao de veiculo automotor por
pessoa fisica para uso proprio, sem que exerca atividade empresarial. O recorrente
sustentava a nao incidéncia do tributo, alegando violagdo ao principio da ndo
cumulatividade, e evocando precedentes das Turmas do STF em que se havia afastado a

exigéncia do IPI nessas hipdteses.

O Plenario do STF, por maioria, negou provimento ao recursoe fixou a
seguinte tese com repercussao geral: “Incide o imposto de produtos industrializados na
importagao de veiculo automotor por pessoa natural, ainda que ndo desempenhe atividade

empresarial e o faca para uso proprio”.

244 o Ministro Edson Fachin fez referéncia

Ainda que vencido no julgamento
a teoria da integridade de Ronald Dworkin. Em seu voto, a partir da pagina 49 do acérdao,
Fachin ressaltou que o papel do Poder Judiciario, especialmente no ambito da jurisdigdo
constitucional, exige comprometimento com a estabilidade, continuidade e transparéncia
das decisdes, de modo que a atuagdo dos ministros ndo apenas resolva o caso concreto,
mas também sirva de critério normativo para casos futuros. Essa fun¢do interpretativa

ganha densidade quando a Corte atua em sede de repercussao geral, ocasido em que suas

decisdes adquirem carater vinculante.

Ao trazer a teoria da integridade como fundamento, o Ministro Edson Fachin
enfatiza a necessidade de coeréncia na formacao e aplicacdo dos precedentes judiciais.
Em seu voto, traz a colacdo diversos julgados do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica que ja haviam consolidado o entendimento favoravel a ndo incidéncia
do IPI na importagdo de veiculo por pessoa fisica para uso proprio. A partir dessa
trajetoria jurisprudencial, defende que a Corte deve respeitar os fundamentos
anteriormente fixados, assegurando a continuidade interpretativa e a estabilidade do

ordenamento juridico. Nesse contexto, a integridade do Direito, tal como proposta por

244 Ainda que vencido no julgamento, em nenhum momento existiu alguma critica a teoria da integridade
pelos demais ministros ou alguma afirmag@o de sua nao aplicagao.
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Ronald Dworkin, se realiza por meio da fidelidade institucional as decisdes passadas,

evitando mudangas abruptas de orientacdo sem justificagdo constitucional suficiente.

O sexto caso analisado foi o Recurso Extraordinario n. 778.889/PE, de relatoria
do Ministro Luis Roberto Barroso, julgado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal
sob a sistematica da repercussdo geral (Tema 782). O recurso foi interposto por uma
servidora publica federal que, apos obter guarda provisoria para fins de adogao de uma
crianga — que contava com um ano, um més e dias de vida —, teve sua licenga-adotante
limitada a apenas 45 dias, nos termos do art. 210 da Lei 8.112/1990 e da Resolugao CJF
n°® 30/2008. A recorrente alegava que tal tratamento normativo violava o principio da
isonomia e o direito a licenga-maternidade em igualdade de condi¢des com as servidoras
gestantes, especialmente em razdo da vedagdo constitucional a discriminagdo entre filhos

bioldgicos e adotivos.

Ao julgar o caso, o STF deu provimento ao recurso extraordinario, declarou
a inconstitucionalidade do art. 210 da Lei n® 8.112/1990 e do §1° e §2° do art. 3° da
Resolugdo CJF n° 30/2008, e assegurou a recorrente o direito a 180 dias de licenga,
somando os 120 dias previstos no art. 7°, XVIII, da Constitui¢ao Federal com os 60 dias
adicionais previstos em norma infraconstitucional. O voto do relator fundamentou-se
na interpretacdo sistematica da Constituicdo, a luz da dignidade da pessoa humana,
da igualdade entre filhos, do interesse superior da crianca e da proibicdo da protegdo

deficiente, reconhecendo ainda o fenomeno da mutagdo constitucional.

O Ministro Luis Roberto Barroso fundamenta sua posicao a partir da concepgao
Dworkiniana de integridade, compreendida como um modelo interpretativo orientado por
principios estruturantes da ordem juridica. A partir da pagina 31 do acérdao, o ministro
sustenta que a atividade jurisdicional ndo se resume a aplicacdo mecanica de normas, mas
exige a consideracdo de fundamentos axiologicos que conferem unidade e racionalidade
ao Direito. Inspirado na metafora do "romance em cadeia", de Ronald Dworkin, Barroso
argumenta que cada decisdo deve manter consondncia com a trajetoria argumentativa
previamente construida pelo tribunal, promovendo a continuidade valorativa do sistema

constitucional e a evolugao coerente de seus contetidos normativos.

No caso concreto, ao analisar o regime juridico da licenca adotante para servidoras
publicas, Barroso identifica um percurso normativo e jurisprudencial que revela o

fortalecimento da prote¢do aos vinculos afetivos estabelecidos por meio da adogdo.
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Assim, propde uma interpretacdo do art. 7°, XVIII, da Constituicdo Federal, em
conformidade com os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
protecdo integral da crianga e da proporcionalidade em sua vertente de proibigcdo a

protecao deficiente.

Sua decisdo reflete um esforco de atualizacdo interpretativa compativel com a
matriz principiologica da Constitui¢do de 1988, permitindo que o Supremo Tribunal
Federal atue como um agente institucional comprometido com a realizagdo progressiva
dos direitos fundamentais. Dessa forma, a teoria da integridade se materializa como
critério normativo para a promog¢ao da justi¢a intertemporal, sem rupturas arbitrarias com

o percurso decisorio da Corte.

O sétimo e ultimo caso analisado foi justamente o reconhecimento da teoria da
integridade de Ronald Dworkin pelo Supremo Tribunal Federal em sede de Reclamagao.
Trata-se do Referendo na Medida Cautelar na Reclamagao Constitucional n. 63.318/GO,
de relatoria do Ministro André Mendonca, decorrente da Reclamagdo ajuizada pela
Agropecudria Champlan Ltda. com o objetivo de impugnar decisdo proferida pelo
Superior Tribunal de Justica no Agravo em Recurso Especial n. 2.352.553/GO. A parte
alegou violacdo ao acorddo proferido na Ag¢do Civel Originaria n. 347/BA, em que o
Supremo Tribunal Federal fixou as divisas territoriais entre os Estados da Bahia, Goids,
Tocantins e Piaui. A autora sustenta que a decisdo reclamada ignorou tais balizas, ao
conceder, de forma monocratica e “inaudita altera pars”, tutela provisoria em favor da
empresa Itabrasil Agropecudria Ltda., que buscava reversao possessoria de imoével ja

adjudicado a reclamante em decisdo judicial de 2010.

Na fundamentagdo do voto, o relator destacou que, embora a ACO n. 347/BA
tenha natureza subjetiva, seus efeitos “irradiam-se para além das partes que o
protagonizaram, notadamente por for¢a da amplitude de seu objeto”, tendo em vista o
impacto sobre a defini¢do de limites territoriais estaduais. Nesse sentido, reconheceu, em
cognicdo sumaria, que a decisdo reclamada ofendeu a autoridade da decisdo
paradigmatica do STF, uma vez que contraria o comando de que titulos de posse e
propriedade anteriormente definidos devem ser preservados. O relator havia deferido a
medida cautelar para suspender os efeitos da decisdo impugnada, providéncia que foi,

entdo, referendada por unanimidade pela Segunda Turma do STF.
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Importante destacar que, ao fundamentar sua decisao, o Ministro André Mendonga
recorreu a teoria da integridade de Ronald Dworkin, sustentando que o Poder Judiciario,
ao interpretar o ordenamento juridico, deve fazé-lo de forma sistematica, coerente e
fundamentada em principios. Para o relator, a aplicacdo dos precedentes judiciais —
especialmente aqueles com efeitos normativos estruturais, como a ACO n. 347/BA —
exige uma postura interpretativa que respeite a integridade do Direito, evitando decisdes
que se afastem injustificadamente da trajetéria decisoria consolidada, em prol da

seguranca juridica e da unidade do sistema constitucional.

Os casos analisados demonstram que a teoria da integridade, tal como formulada
por Ronald Dworkin, tem sido ndo apenas citada, mas efetivamente mobilizada por
ministros do Supremo Tribunal Federal como critério de legitimidade interpretativa em
contextos constitucionais sensiveis. A referéncia ao “romance em cadeia” nao se limita a
um recurso retorico, mas reflete um compromisso com a continuidade argumentativa,
com a coeréncia institucional e com a racionalidade publica das decisoes. A integridade,
nesse cendrio, atua como eixo estruturante da funcao jurisdicional, refor¢ando o papel do
STF como intérprete ultimo da Constituicdo e garantidor da coeréncia normativa do
sistema juridico, promovendo, assim, a confianca democratica nas instituicoes e a
previsibilidade das decisdes judiciais. Em vez de decisdes isoladas e descontinuas, a Corte
se apresenta, nesses julgados, como intérprete de uma tradicdo em construgdo, na qual

cada voto deve dialogar com os fundamentos normativos ja assentados.

Mais do que um ideal filosofico, a integridade € reconhecida pela jurisprudéncia
do Supremo como parametro normativo de vinculagdo, sobretudo em contextos de
repercussdo geral, controle concentrado e reclamagdes constitucionais. Sua presenca nos
votos de ministros como Rosa Weber, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Nunes
Marques ¢ André Mendonga revela uma apropriagcdo teodrica sofisticada, em que os
principios constitucionais, os precedentes e a coeréncia sistémica sdo articuladas como
exigéncias internas do Direito. Essa incorporacdo da teoria dworkiniana a pratica
decisoria do STF refor¢a a centralidade do argumento interpretativo na constru¢do da
autoridade institucional da Corte, afastando visOes meramente voluntaristas ou
pragmaticas da jurisdi¢do constitucional. Assim, a integridade se consolida como um

elemento estruturante da cultura decisional do Supremo Tribunal Federal.
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3.1.4 A relagdo entre integridade e seguranca juridica

As pessoas naturalmente buscam sentir-se seguras. A seguranga €, por isso, um
atributo psicoldgico e, como tal, esse imperativo reflete no campo do direito. Se a
seguranga ¢ uma necessidade essencial das pessoas, o Direito precisa satisfazé-la, dai
nascer o conceito de seguranca juridica. Por tal razdo, é que se consideram os principios
da “seguranca juridica e da prote¢ao da confianga” como elementos constitutivos do
Estado e do Direito?**, ou seja, fazem parte do sistema constitucional como um todo e,

portanto, sdo dirigidos aos 3 (trés) poderes - Legislativo, Executivo e Judiciario.

Na doutrina de Avila, a seguranca juridica, entre a “permanéncia e mudanga”,
emprega 3 (trés) estados principais: “cognoscibilidade, de confiabilidade e de
calculabilidade”.?*® Segundo o autor, por cognoscibilidade deve-se compreender a
capacidade do cidaddao em ter ciéncia das alternativas de interpretagdo e os critérios de
concretizagao. Por confiabilidade, ndo se desconsidera possiveis mudangas no sistema,
porém tais alteracdes devem respeitar a estabilidade e a continuidade. E, por fim, a
calculabilidade significa a conformacdo do sistema juridico de modo a garantir a
antecipacao dos conteudos normativos, tanto em relagdo as normas vigentes a época da

conduta quanto, quando for imprescindivel, as normas futuras.?*’

A partir disso foi estabelecido na secdo 2.3.1 que no dmbito do Estado de Direito
— e, com mais razao, no contexto de um Estado Democratico de Direito —, ¢ indispensavel
que o cidaddo tenha garantias de que tanto o poder publico quanto os demais individuos
agirdo em conformidade com as normas juridicas, € que os 0rgdos responsaveis pela

aplicacdo do Direito assegurardo sua efetividade diante de eventuais violagdes.

A chamada seguranca juridica envolve, nesse sentido, a estabilidade da ordem
normativa, a continuidade das decisdes previamente estabelecidas e a possibilidade de
antecipacao das consequéncias juridicas das condutas adotadas. Trata-se de um direito
fundamental, que assegura ao jurisdicionado a legitima expectativa de que o Estado agira

de forma previsivel, sem alteragdes abruptas ou decisdes inesperadas (surpresas).

24 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢io. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 257.

246 AVILA, Humberto. Seguran¢a juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagdo no Direito
Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 249-250.

247 AVILA, Humberto. Seguran¢a juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagdo no Direito
Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 249-250.
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Ja a integridade restou definida como a qualidade na qual as decisdes ndo podem
contradizer principios ja estabelecidos. Sendo assim, no plano judicial, a integridade se
manifesta na coeréncia moral do juiz quando da interpretacdo do direito no caso concreto.
Por isso, o histérico de criagdo da norma se mostra importante, razao pela qual a
vincula¢dao dos tribunais ao passado, por exemplo, significa que podem “aplicar um

precedente, revoga-lo ou distingui-lo, mas nunca o ignorar”. 248

Dos conceitos acima apresentados conclui-se que nao hd como dissociar a
seguranga juridica da propria nocao de integridade e vice-versa. Isso porque para garantir
o direito fundamental a seguranga juridica, todas as regras e principios devem ser
interpretados de modo coerente com aquilo que ja foi decidido, mantendo-se, assim, o
sistema juridico integro. E, a0 manter-se integro o sistema juridico, por consequéncia, o

jurisdicionado tem assegurada a seguranga. S3o tais conceitos, portanto, intrinsecos.

Trazer essas percepgdes — seguranca e integridade - ao mundo da jurisdigdo
arbitral corresponde a dizer que, assim como a norma (expressao legislativa), o contetido
da decisao judicial (que também é norma/fonte do direito), para ser valida deve considerar

a continuidade daquilo que ja foi decidido.

Explicam Archanjo e Carvalho Filho que, ao julgar determinada causa, deve o
magistrado, como forma de “manter higida a jurisdi¢ao, pronunciar-se convergentemente
a interpretacdo tida por razoavel diante dos conceitos normativos, bem como em
alinhamento a expectativa de integridade da jurisprudéncia. Caso ndo o faga, estard a gerar

a inseguranga no sistema”.>*

Os juizes, inclusive os arbitrais, devem decidir de forma previsivel e coerente com
a jurisprudéncia consolidada. Isso ¢ fundamental para manter a seguranca. Quando os
arbitros se desviam, sem justificativa razoavel, geram inseguranca e desconfianca. E, a
aplicacdo dos precedentes, sobretudo os pronunciamentos vinculantes do STF,
gera coeréncia e equidade, garantindo que casos iguais tenham decisdes iguais. Essa

préatica evita decisdes discriciondrias.

248 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos e
possibilidades para a jurisdicdo constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 246.

249 ARCHANIJO, Marco Alexandre de Oliveira; e CARVALHO FILHO, José dos Santos. Reclamacio
como Ferramenta de Superacdo de Precedente Formado em Controle Concentrado de
Constitucionalidade. /n: Revista da Advocacia Publica Federal, Vol. 3, p. 323. Disponivel em:
https://seer.anafe.org.br/index.php/revista/article/view/77 Acesso 21 abr. de 2025.
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Defende Streck que decidir com coeréncia e integridade ¢ um dever da fazer
vigorar padrdoes minimos e ndo uma opg¢ao ou escolha, ou seja, a decisdo integra e coerente
quer dizer “respeito ao direito fundamental do cidadao frente ao poder publico de ndo ser
surpreendido pelo entendimento pessoal do julgador, um direito fundamental a uma

resposta adequada a Constitui¢do, que é que, ao fim e ao cabo, sustenta a integridade.”*°

Portanto, a seguranca juridica depende da previsibilidade e da estabilidade das
decisdes judiciais, e isso ¢ garantido principalmente pelo respeito aos precedentes
judiciais. O sistema de precedentes ndo ¢ s6 uma questdo legal, mas institucional,
essencial para proteger valores como a igualdade. O STF, nesse cenario, desempenha

papel crucial ao criar orientagdes interpretativas obrigatorias.

O direito a previsibilidade das decisdes judiciais (seguranga) €, para Dantas, um
direito fundamental®!, logo, por deferéncia, a integridade do sistema também passa a sé-

lo.

3.1.5 A integridade do direito (coeréncia e unidade) necessariamente atinge a Arbitragem

A nog¢do de integridade, nas suas fundamentacdes de coeréncia e unidade,
necessariamente atinge também a atuacdo dos arbitros nos contetdos decisorios por eles
proferidos. Isso porque a arbitragem esta constitucionalmente assegurada pelo principio
da inafastabilidade (art. art. 5°, XXXV da CF) e representa mais uma “porta” de Acesso

a Justica no tratamento das controvérsias.

No contexto do sistema juridico brasileiro denominado de “Justica Multiportas”.
que propde diferentes mecanismos para a resolugdo de disputas, a arbitragem se destaca
como uma via heterocompositiva, na qual um terceiro imparcial decide a questdo. Esse
mecanismo ¢ reconhecido como um equivalente jurisdicional, produzindo os mesmos

efeitos de uma decisao judicial e vinculando as partes.

Assim, a arbitragem possui tratamento de equivalente jurisdicional e, como tal,

substitui a vontade do Estado, em seu exercicio (sem retirar dele a possibilidade de

250 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do, fundamenta¢io e dever de coeréncia e integridade no novo CPC.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-abr-23/observatorio-constitucional-jurisdicao-
fundamentacao-dever-coerencia-integridade-cpc/acesso 21 abr. de 2025.

231 DANTAS, Bruno. Direito Fundamental a previsibilidade das decisdes judiciais. Revista Justica &
Cidadania, Rio de Janeiro, n. 149, jan. 2013. p. 29.
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controlar a validade da sentenga arbitral), pela vontade do arbitro, a qual foi

legitimamente transferida pelas partes.

Embora a técnica substitua a atuagdo direta do Estado no julgamento do mérito da
controvérsia, o Poder Judiciario mantém a prerrogativa de controlar a validade da
sentencga arbitral em hipdteses especificas, como nos casos de nulidade previstos no art.
32 da Lei n. 9.307/199. Dessa forma, a arbitragem nao exclui o papel do Estado na
garantia da justica, mas o complementa, apresentando-se como mais uma via
especializada para a resolugdo de conflitos. Por tal razdo, parece essencial o arbitro
também considerar os provimentos vinculantes do STF como elementos integrantes e

concretizadores do sentido da norma.

As decisdes emanadas pelos Tribunais, sobretudo aqueles precedentes de natureza
vinculantes do STF se enquadram em diretrizes definidoras da norma juridica, exercendo
funcao substancial no direcionamento de condutas da sociedade e, sobretudo,

influenciando o encadeamento do ‘romance” a ser futuramente julgado.

Precisamente, a “jurisprudéncia qualificada”? de natureza vinculante na
interpretacdo normativa dos arbitro, ¢ aquela ja descrita no capitulo anterior (art. 927,
CPC), uma vez que tais hipoteses uniformizam a hermenéutica em ambito nacional,
integram a significacdo do texto da lei ao direito brasileiro e, quando desrespeitados, dao

ensejo ao ajuizamento da reclamacao constitucional.

Por serem precedentes de ambito nacional e ndo regionalizados, os
pronunciamentos do STF, quando vinculantes, sdo partes integrantes do entendimento
pacifico acerca da norma. Por isso, recorda Teresa que o arbitro deve decidir de acordo
com os preceitos vinculantes do STF, “apenas podendo atuar com liberdade interpretativa
quando a matéria for controvertida, ja que nos demais casos esta ele apenas cumprindo a

clausula contratual em que as partes escolheram o direito aplicavel.?>?

No mesmo sentido, Nasser afirma que os arbitros “devem estar vinculados a

jurisprudéncia formadas pelos tribunais brasileiros, nos casos em que o direito se

252 Adota-se o termo encontrado em: NASSER, Paulo Magalhdes. Vinculagdes arbitrais. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2019, p. 141.

253 ARRUDA, Alvim, Teresa Celina de. A discussiio sobre a dispo disponibilidade do controle judicial
da sentenca arbitral e seus limites. /n: Revista Brasileira de Arbitragem. Edicdo 50, Kluwer Law
International, 2016, p. 16.
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brasileiro se aplica a relagio juridica objeto da controvérsia e mérito da disputa”.?>* Trata-
se da “consequéncia logica da unicidade do sistema”, ou seguindo o marco teorico de

Dworkin, refere-se a manutencao da integridade do sistema.

Por parte do arbitro, ndo existe a possibilidade de ndo aplicagdo ou interpretagdo
divergente dos preceitos vinculantes do STF, principalmente considerando que tais
enunciados sdo claros quanto ao contexto fatico da interpretagdo normativa bem como
sao inteligiveis quanto a razdo de decidir, ou seja, legitimam o futuro encadeamento do

“romance” (decisdo).

Por isso, a teoria da integridade de Dworkin acaba por irradiar-se na atuagdo dos
arbitros, que precisam compatibilizar suas decisdes com os preceitos vinculantes do STF,
afinal, o sistema de justica, seja publico (Estado pela tutela jurisdicional) ou privado
(arbitragem), s6 pode apresentar uma tnica resposta certa, sob pena de invalidar o proprio

contetdo do direito e da garantia de acesso a justiga.

3.1.6 A teoria da integridade na prestacao jurisdicional e a necessidade de compatibilizar

a decisdo do arbitro com os preceitos vinculantes STF

Ao confiar o poder de gerenciamento dos conflitos aos arbitros, por meio de uma
convencao de arbitragem (cldusula compromissoria ou compromisso arbitral), as partes
esperam que o terceiro imparcial reestabelega a ordem do contrato e da relagao juridica
prejudicada. Por tal razdo, ¢ possivel equiparar a fun¢do do arbitro aquela exercida pelo
magistrado; ndo no sentido de “decidir se ¢ correto ou ndo, do ponto de vista moral,
condenar um dos jurisdicionados, mas no sentido que cabe a ambos analisar os fatos e

99255

argumentos postos”~>°, proferindo uma decisdo (sentenga judicial ou arbitral).

Se o arbitro exerce funcao equiparada a do magistrado, ele se encontra, como tal,
vinculado aos provimentos judiciais, sobretudo aqueles de natureza constitucional.
Todavia, diversas sdo as teorias segmentadas quanto a (des)necessidade de compatibilizar
a decisdo do arbitro com os pronunciamentos ja exarados no sistema juridicos. Sdo elas
(3): (i) teoria da ndo vinculagdo, pela qual ndo se reconhece a vincula¢dao dos arbitros a

quaisquer decisoes do Poder Judiciario; (ii) teoria da vinculagao aos provimentos com €

234 NASSER, Paulo Magalhies. Vinculacdes arbitrais. Rio de Janeiro: Lunen Juris, 2019, p. 141.
255 BARROS, Octavio Fragata Martins de Barros. Como julgam os arbitros: uma leitura do processo
arbitral decisorio. 1 ed. Sao Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 194.
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sem assento constitucional, com variaveis ndo s6 quanto as espécies de provimentos que
vinculariam os arbitros, mas também quanto aos respectivos mecanismos de controle; (iii)
teoria da vinculagdo dos arbitros apenas aos provimentos judiciais que tenham natureza

constitucional assim compreendidos aqueles proferidos pelo STF. 2°°

No entanto, para fins desta tese, adota-se a compreensao de que os arbitros estao
vinculados aos provimentos judiciais, especialmente aqueles com status constitucional,
isto €, as sumulas vinculantes, decisdes proferidas no controle concentrado (abstrato das
acdes ADI, ADC e ADPF) e as decisdes tomadas em recurso extraordindrio dotado de
repercussdo geral, todas ja descritas na se¢ao 2.2. Isso porque tais provimentos judiciais
vinculantes, conforme ja descritos, possuem o mesmo valor da norma legal, ou sejam, sdao
catalogados como fontes imediatas e obrigatérias do direito, sendo ‘“inexoravel a
conclusao pelo dever dos arbitros de pondera-los e aplica-los quando do exercicio da sua

funcio jurisdicional.”?’

Além disso, respeitar precedentes representa, em ultima instancia, um
compromisso com a coesdo do sistema juridico. As partes, ao optarem pela arbitragem,
esperam que os arbitros apliquem o direito em conformidade com as decisdes ja
proferidas pela corte suprema, pois ndo apenas a coeréncia, mas também a integridade do

sistema juridico, pressupde a busca por uma unica resposta correta.

A vinculacdo que acompanha os pronunciamentos judiciais do STF ndo esta
restrita apenas aos 0rgdos do Poder Judicidrio e a Administragdo Publica, tampouco
exerce o arbitro atividade autonoma ou diferente dos juizes. A arbitragem, apesar de
consistir em atividade privada convencionada pelas partes (origem contratual), porque se
perfaz como instrumento de resolugdo dos conflitos e pacificagdo social, apresenta
natureza jurisdicional. Por consequéncia da sua forga jurisdicional ¢ que se impde a
necessidade de compatibilizar a decisdo do arbitro com os preceitos vinculantes STF,
havendo dever de coeréncia com o ordenamento juridico ou até mesmo a orientagao

jurisprudencial.

256 Classifica¢do encontrada em: VAUGHN, Gustavo Favero; ROCHA Caio Cesar. Arbitros e provimentos
constitucionais vinculantes: controle abstrato, controle difuso e simulas. /n: ABBOUD, Georges; MALUF,
Fernando; VOUGHN, Gustavo Favero (coord.). Arbitragem e Constitui¢co. Revista dos Tribunais, 2023,
p. 274

27 TEMER, Sofia. Precedentes judiciais e arbitragem: reflexdes sobre a vincula¢io do arbitro e o
cabimento de acdo anulatoria. In: Revista do processo, vol. 278, 2018, p. 523-543. Versao eletronica, p.
2.
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De outro lado, a ndo conformidade da decisdo do arbitro com os preceitos
vinculantes STF significa “um julgamento fora dos limites da convengdo de arbitragem,
no que tange a escolha do direito para dirimir a controvérsia”?*%, No mesmo sentido,
recordam Salomao e Fux que processo de interpretacdo do Direito deve ocorrer de forma
unitaria, afinal, se o “juizo arbitral e o juizo estatal forem capazes de oferecer respostas
contraditdrias para casos idénticos, ainda que com base no mesmo ordenamento juridico,
havera uma quebra na seguranca juridica”®. Essa disparidade interpretativa permitira
que as partes escolham entre a via judicial ou arbitral com base na perspectiva mais
favoravel a sua tese, 0 que compromete a isonomia, fomenta o oportunismo processual e

enfraquece a autoridade normativa do Direito.

A teoria da integridade, quando aplicada a prestagdo jurisdicional, exige que as
decisdes arbitrais estejam em conformidade com os preceitos vinculantes estabelecidos
pelo Supremo Tribunal Federal. Do contrario, corre-se o risco de se instaurarem "duas

ordens juridicas, em afronta a ordem publica constitucional >,

Nesse sentido, Abboud e Rodrigues defendem que o “respeito a soberania e a
ordem publica nacional devem sempre ser considerados como elementos inafastaveis,
ainda que em matéria de arbitragem, sob pena de, inclusive, anulacdo da sentenca
arbitral.*¢! Isso porque os érbitros, ainda que exercam fungdo jurisdicional de natureza
privada, permanecem vinculados a jurisdi¢@o constitucional, a qual constitui fundamento

tedrico e pratico do Estado Democratico de Direito.

3.1.7 A arbitragem e a sujeicao dos arbitros a jurisdi¢do constitucional como base do

Estado Democratico de direito

28 TEMER, Sofia. Precedentes judiciais e arbitragem: reflexdes sobre a vinculac¢io do 4arbitro e o
cabimento de acdo anulatoria. /n: Revista do processo, vol. 278, 2018, p. 523-543. Versao eletronica, p.
6.

2% SALOMAO, Luis Felipe; FIZ, Rodrigo. Arbitragem e precedentes: possivel vinculagdo do 4rbitro e
mecanismo de controle. Revista de Arbitragem e Mediagdo, vol. 66, 2020, p. 139-174. Versao eletronica,
p. 11.

2600 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Arbitragem, os precedentes e a ordem publica. Doutrina: edi¢io
comemorativa, 30 ano, Superior Tribunal de Justiga, Brasilia, 2019, p. 199.

261 ABBOUD, Georges; RODRIGUES, Jodo Gabriel Volasco. Arbitragem de investimento vs soberania:
precedente do Tribunal Constitucional Alemao. Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/2025-abr-
01/arbitragem-de-investimento-vs-soberania-precedente-do-tribunal-constitucional-alemao/ Acesso em 1
de abr. de 2025.
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O Estado Democratico de Direito pressupde um sistema juridico coeso e coerente.
Ao contrario, a assertiva de que um sistema juridico coeso e coerente robustece um Estado
Democratico de Direito também se faz valida. Faces da mesma moeda; o sistema juridico
e o Estado de Direito concretizam o exercicio de uma jurisdi¢ao segura. A nog¢do de
Estado de direito, sua limitagdo, bem como a regulagao dos poderes pelas normas, permite
ao cidaddo conhecer previamente as fontes do direito; nessas, incluidas, as decisdes

pretéritas.

Para compreender uma constituicdo ou um modelo constitucional € preciso
analisar os seus precedentes. Nesse sentido, uma analise apurada acerca dos estagios
evolutivos do Estado de Direito (liberal, social e democratico) permite remontar a ideia
de o constitucionalismo no Brasil, ainda que tardio, redesenhou a funcdo jurisdicional,

bem como redefiniu os conceitos de seguranca juridica e isonomia.

Numa primeira passagem da evolugdo estatal, enquanto institui¢do alheia a policia
e a forca, operou-se a formac¢ao do chamado Estado de Direito que, no viés liberal,
abrangeu uma concepgao formal, de controle de arbitrariedades (protecdo legislativa aos
cidaddos) e de atribuicdo da lei a um stafus negativo. Ja numa segunda passagem da
evolucdo estatal, o papel do Estado de Direito se perfaz em social, com acentuada

intervencdo para atender as infinitas demandas sociais.

A superacao dos modelos do Estado Liberal e do Estado Social resulta na evolugao
do Estado para o paradigma do Estado Democréatico de Direito, no qual ha fusao entre as
perspectivas do publico e do privado, as quais passam a ser vistas, para o proprio
aperfeigoamento da democracia, como esferas complementares e fundamentais uma a

outra.

Assim, no Estado Democratico de Direito ¢ possivel diferenciar claramente a
Constituicao Federal de uma lei, no sentido de que, embora apresentem esséncia genérica
comum (aprovagao legislativa), elas sdo diferentes, uma vez que a Constituicdo ¢ uma

“lei fundamental” e, como tal, constitui o “fundamento” das demais normas.

Dai porque ¢ a Constitui¢dao, no Estado Democratico de Direito, que justifica e
confere legitimidade a qualquer forma de exercicio de poder - seja ele publico ou privado
-, ndo se podendo conceber a arbitragem como um sistema paralelo ao Poder Judiciario,
tampouco isento de controle constitucional. Ao contrério, a arbitragem somente encontra

validade e eficacia na ordem juridica por estar inserida nos marcos do Estado
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Democratico de Direito, sendo, portanto, submetida aos principios, garantias e limites

estabelecidos pela Constituicdo Federal

A garantia de direitos e deveres constitucionais, sob a promessa de coesdo e
coeréncia do sistema juridico passa a depender do acento dado ao papel das Supremas
Cortes na interpretacdo e na aplicacdo de padrdes decisoérios. Toda interpretagdo
constitucional parte do pressuposto da supremacia juridica da Constituicdo em relagao
aos demais atos normativos no ordenamento estatal. A supremacia da Constitui¢ao
constitui, portanto, principio hermenéutico inafastdvel no contexto do Estado
Democratico de Direito. Por tal razo, a arbitragem encontra seu fundamento de validade
na for¢a normativa da Constitui¢do que, por sua vez, € o que a legitima em sua existéncia

e funcionamento enquanto mecanismo de solug¢ao de conflitos.

A legitimidade da arbitragem decorre diretamente da forca normativa da
Constituicao, que reconhece a autonomia das partes para elegerem os meios de resolucao
dos conflitos. Pode-se, inclusive, enquadra-la como uma questao de ordem constitucional
— uma verdadeira "arbitragem constitucional"**> — na medida em que h4 uma fusio plena
entre a arbitragem e a Constitui¢do, uma vez que ¢ a propria Constitui¢do que autoriza e
legitima o instituto arbitral como meio legitimo de resolucdo de conflitos, ou seja, uma

atividade jurisdicional em substitutivo a atividade estatal.

Se a arbitragem pertence ao direito, ja que € ele quem confere legitimidade ao
instituto, € conclusivo que ela se encontra dentro do sistema juridico nacional e ndo alheio
a ele, e, por isso, a sua regulacdo deve estar diretamente conectada a jurisdicdo
constitucional. Compreender a arbitragem fora da moldura da jurisdi¢do constitucional,

numa espécie de “sistema com soberania de isolamento’?%

, importa em oferecer riscos a
propria manutencdo do instituto, uma vez que a sujeicdo da arbitragem a jurisdigdo

constitucional é condi¢do de legitimidade para sua propria existéncia e expansio.?**

A decisdo arbitral, porque pertence ao modelo constitucional de processo’®’,

somente ¢ valida justamente quando o seu contetido estd em consonadncia com os ditames

262 ABBOUD, Georges; SILVA, Francisco Assis e; GAVAZZONI, Antonio. Arbitragem constitucional.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2024, p. 6.

23 ABBOUD, Georges; SILVA, Francisco Assis e; GAVAZZONI, Antonio. Arbitragem constitucional.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2024, p. 52.

264 ABBOUD, Georges; SILVA, Francisco Assis e; GAVAZZONI, Antonio. Arbitragem constitucional.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2024, p.40.

265 O modelo constitucional do processo aplicavel 4 arbitragem impde a obediéncia dos sujeitos do processo
arbitral as normas constitucionais, devendo os arbitros valerem-se das disposigdes constitucionais para
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constitucionais, nao sendo possivel admitir que o instrumento arbitral possa ignorar
decisdes dos Tribunais Superiores, sobretudo os provimentos vinculantes do STF -

guardido da CF.

Pensar de modo diverso, isto ¢, que a arbitragem ¢ um “subsistema”, cujos
elementos sdo produzidos e reproduzidos sem interagir com o ambiente estrutural e
operativo da Constitui¢do, é reconhecer o fendmeno da autopoiese.?°®. Concordar que a
arbitragem se operacionaliza como um sistema autopoiético, dotado de autonomia
operacional, capaz de produzir suas proprias normas internas — procedimentais e
decisérias — com base tdo somente na vontade das partes, ¢ desconhecer que o instituto
esta limitado aos contornos constitucionais que o estruturam. Precisamente, ¢ ignorar que
a sua validade remete a outra norma de fechamento cognitivo ou de autorreferéncia, que
¢ a propria Constituicdo. A arbitragem, portanto, ¢ um subsistema do direito
constitucional e ndo ¢ autorreferente e fechada, exatamente porque estd inserida num

sistema macro (CF), recebendo, portanto, uma abertura cognitiva.

A arbitragem, embora se desenvolva fora da estrutura do Poder Judiciario, integra
plenamente o ordenamento juridico nacional e estd subordinada aos principios e valores
constitucionais. A atuac¢do dos arbitros, nesse sentido, ndo se d4 em um espago juridico
autonomo e desvinculado da Constituicdo, mas sim sob sua guarda e orientacdo

normativa.

O arbitro ndo ¢ imune a for¢a normativa da Constitui¢do, pois a arbitragem nao
funciona como um modelo autdbnomo, autorregulado e desprendido do sistema juridico
do qual ela se insere, mas funciona como um mecanismo regulado pelos ditames da
Constituicdo, ou seja, ¢ um sistema “autorregulatério fiscalizado pela regulagao do

Judicidrio estatal, mormente pela jurisdi¢io constitucional exercida pelo STF?%’.

formar convencimento e decidir. DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho.
Teoria geral do processo civil. 3ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018.

266 O conceito de autopoiese surgiu originalmente da teoria dos autores Maturana e Varela, para quem: as
unidades autopoiéticas caracterizam-se por meio de uma fenomenologia bioldgica que difere da
fenomenologia fisica, pois a unidade autopoiética possui autonomia em seu modo de operar e, em sua
organizagdo. Para mais informagdes: MATURANA, H. R.; VARELA, F. A arvore do conhecimento: as
bases biologicas do entendimento humano. Campinas, SP: Psy II, 1995. Enquanto Maturana e Varela
restringem o conceito da autopoiese a sistemas vivos, Luhmann o amplia para todos os sistemas em que se
pode observar um modo de operagdo especifico e exclusivo, que sdo, na sua opinido, por exemplos, 0s
sistemas sociais e os sistemas psiquicos. LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedade. México:
Herder, 2006. 2006.

267 ABBOUD, Georges; SILVA, Francisco Assis e; GAVAZZONI, Antonio. Arbitragem constitucional.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2024, p. 44.
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A natureza privada da arbitragem nao lhe confere escudo ou imunidade ao que ja
foi produzido constitucionalmente, sob pena de “tornar o apéndice sistémico (arbitragem)
mais relevante que o proprio regulador externo (direito constitucional)”?%®. Assim, se a
Constituicao € o que justifica qualquer tipo de poder, publico ou privado, nesse contexto,
nao ¢ possivel conceber a arbitragem como um sistema paralelo ao Poder Judiciario e

isento de qualquer controle constitucional.

A interagdo da for¢a normativa da constituicdo com a arbitragem resulta na
jurisdi¢do arbitral sob a perspectiva constitucional. Isso porque a sujeicao dos arbitros a
jurisdi¢do constitucional reafirma o papel central da Constituicdo como parametro de
validade de todos os atos juridicos e garante que a arbitragem opere em consonancia com
os valores republicanos, os direitos fundamentais e a seguranca juridica. Tal compreensao
assegura que o exercicio privado da jurisdi¢do, por meio da arbitragem, se mantenha

compativel com os fundamentos e objetivos do Estado Democratico de Direito.

3.2 ANECESSARIA RELACAO DE RESPEITO ENTRE A ARBITRAGEM E OS
PRONUNCIAMENTOS VINCULANTES EMANADOS DO STF: UNIDADE,
COERENCIA E INTEGRIDADE NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

A relagdo entre a arbitragem e os pronunciamentos vinculantes do STF ¢
fundamental para garantir a unidade, coeréncia e integridade do sistema jurisdicional
brasileiro. Tal interagdo fundamenta-se no principio da forca normativa da Constituicao

que orienta a interpretacao e aplicagdo do Direito no Brasil.

A CF/88 esta no topo do ordenamento juridico brasileiro, estabelecendo os
elementos fundamentais que regem o Estado e a sociedade. Com as modificacdes sociais,
o texto normativo pode, muitas vezes, apresentar uma lacuna com a realidade, sendo

necessario a atua¢ao do Poder Judiciario para tutelar os direitos constitucionais.

Nesse sentido, o STF, como guardido da Constituicdo, possui a fun¢do de
interpretar suas disposi¢des e assegurar sua observancia, mediante os pronunciamentos

emanados, em especial aqueles que possuem forga obrigatdria como as sumulas

268 ABBOUD, Georges; SILVA, Francisco Assis e; GAVAZZONI, Antonio. Arbitragem constitucional.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2024, p.40.

149



vinculantes, os pronunciamentos previstos pelo art. 927 CPC e, por decorréncia logica,

as decisdes do STF em matéria de controle de constitucionalidade abstrato.

Mencionados instrumentos tém por objetivo consolidar autoridade aos
entendimentos jurisprudenciais sobre questdes constitucionais, exigindo sua observancia
por todo o sistema brasileiro (judicial ou arbitral). Especificadamente, quanto ao arbitro,
tal agente se encontra vinculado aos fundamentos de continuidade da decisdo anterior
(vinculagdo argumentativa), ou seja, vincula-se aos motivos da cadeia anterior das
decisdes judiciais do STF, pois ao negar o devido enfrentamento aos provimentos
vinculantes invocados pelas partes, acaba por gerar, por consequéncia, um vicio de

fundamentagdo no ato arbitral, passivel de desconstitui¢ao.

3.2.1 For¢a normativa da Constitui¢do e os pronunciamentos judiciais vinculantes

Desde 1789, quando da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, discute-
se que “qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem
estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem Constituigdo.” Com efeito, a esséncia de
uma Constitui¢do ¢ objeto de estudo e amplamente debatida ao longo da histoéria por

diversos juristas, destacando-se sua for¢a normativa no ambito do Direito Constitucional.

Considera-se a Constituicdo como a Lei Maior de um Estado, na qual tutela
elementos fundamentais para a sociedade, como a organizacdo estatal, os direitos
humanos e a justi¢a social, razao por que todo o ordenamento juridico deve estar a ela
vinculado. No Brasil, por exemplo, a CF/88 foi elaborada em um periodo pds Ditadura
Militar e o texto normativo refletiu “um renascer democratico”, entendendo-se que, apos
3 (trés) décadas de relativa auséncia de direitos fundamentais, a Constitui¢do, apesar do
seu carater extenso e analitico, inclui normas programaticas e uma orientacao dirigente.
Destaca-se por seu amplo controle de constitucionalidade, pela garantia de um vasto
conjunto de direitos fundamentais e pela vinculagdo da economia aos principios da justica

social, conferindo-lhe um perfil contemporaneo.?*’

269 BERNARDI, Renato; PIEROBON, Flavio. A constitui¢io do Estado e da sociedade: uma analise da
forca normativa da constituicao brasileira de 1988. /n: Revista de Direito Publico, 9. v.,n° 1, pp. 55-72,
janeiro/abril, 2014.
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Pode-se ver que a Constituicdo Federal ndo se limita a normatizar o Estado, mas
a sociedade, aplicando-se também nas relagdes entre os particulares. No entanto, hd uma
lacuna entre as normas constitucionais e a realidade social que, comumente, para

efetividade dessas € preciso da atuacao dos agentes estatais.

A garantia da supremacia da Constituicdo por vezes depende da jurisdicao
constitucional, que compreende um instrumento essencial a tutela das normas. Para
Mauro Cappelletti, “todas as manifestacdes da “justica constitucional” podem, de certo,
reduzir-se a unidade, pelo menos, sob o seu aspecto funcional: a fungao da tutela a atuagao

judicial dos preceitos da supremacia da lei constitucional.”?"°

Sobre a matéria, o Ministro Luis Roberto Barroso evidencia que a jurisdi¢ao
constitucional e o controle de constitucionalidade ndo sdo sindnimos. A primeira
compreende na designagao da aplicacdo da Constitui¢do por juizes e tribunais, enquanto

a segunda, em uma das formas de exercicio da jurisdicdo constitucional.?”!

O texto constitucional ¢ expresso quanto a pretensdo de aplicabilidade ¢ a
judicializagdao das demandas relacionadas a eficicia da norma, o que fomenta a crise de
litigiosidade no sistema jurisdicional brasileiro, pois essas caracteristicas permitem que
todas as questdes sejam encaminhadas ao Poder Judicidrio, para que este, a partir das

decisdes judiciais, garanta a tutela da Constituigdo.?’?

O Ministro Celso de Mello, na ADPF 45, proferiu o voto no sentido de reconhecer
que a formulacdo e a implementacdo de politicas publicas sdo, em regra, atribuicdes dos
Poderes Legislativo e Executivo, ndo do Poder Judiciario, tampouco do STF. Entretanto,
ressalta-se que essa competéncia pode, excepcionalmente, ser exercida pelo Judiciario
quando houver omissdo ou inércia dos Orgdos estatais responsaveis, comprometendo

direitos individuais ou coletivos de natureza constitucional.

A decisdo enfatiza que, ainda que determinados direitos estejam previstos em
normas programaticas, ndo pode servir como justificativa para a inagdo do Estado. O STF,

inclusive, ja se manifestou de modo de que essas normas ndo devem ser interpretadas

270 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.
Tradugdo de Aroldo Plinio Gongalves. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1999.

271 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢io
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

272 BERNARDI, Renato; PIEROBON, Flavio. A constitui¢io do Estado e da sociedade: uma anélise da
for¢a normativa da constituicdo brasileira de 1988. Revista de Direito Publico, 9. v., n° 1, pp. 55-72,
janeiro/abril, 2014.
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como meras promessas vazias, uma vez que o proprio Poder Publico frustra as
expectativas da sociedade e descumpre sua obriga¢do constitucional. Oportunidade na
qual o Poder Judiciério pode intervir para garantir a efetivacdo de direitos fundamentais

quando houver descumprimento pelo Estado.

Com efeito, Barroso adverte que nos ultimos h4 normas juridicas que foram
plenamente satisfeitas, em razao da judicializacdao dos direitos constitucionais que, para
0 Ministro, decorre do proprio modelo institucional implantado com a Constitui¢ao

Federal de 1988.273

Isso porque a Emenda Constitucional n® 45 ampliou a for¢a normativa de
determinados pronunciamentos judiciais no art. 102, §2° da Constituicdo Federal,
atribuindo-se efic4cia vinculante as decisdes definitivas de mérito proferidas pelo STF
nas Agoes Diretas de Controle de Constitucionalidade, bem como o art. 103-A atribuiu

esse mesmo efeito as simulas vinculantes do STF.

Assim, verifica-se que a Constitui¢do estd no topo do ordenamento juridico
brasileiro, mas carece de elementos que se adequem as mudangas sociais, motivo pelo
qual os pronunciamentos judiciais se destacam quando o Poder Judiciério, em especial o
Supremo Tribunal Federal (STF), protagoniza a solugao dos conflitos sociais referentes a

efetivagdo da norma constitucional.

3.2.2 Precedentes e decisdes vinculantes como direito positivo

Ainda que a fonte de Direito primaria no ordenamento juridico brasileiro seja a
lei, sabe-se que € impossivel produzir normas que regulem todos os conflitos sociais, em
especial pelo curto periodo em que a sociedade se modifica e o longo processo legislativo.
Por este motivo, o Poder Legislativo passou a elaborar textos normativos mais amplos, a
fim de atingir o maior niimero de situagdes, o que fomentou a interpretacdo dos juristas
para aplicar a lei ao caso concreto, destacando-se os pronunciamentos judiciais, que

passaram a ser considerados como um meio de significagio das normas.?™*

273 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo: os conceitos
fundamentais e a construciao de um novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

27 TARUFFO, Michele. La jurisprudéncia entre casuistica y uniformidade. Precedent in civil law systems:
between casuistry and uniformity. Revista de derecho (Valdivia), pp. 9-19, 2014.
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O que possibilita o exercicio da jurisdi¢do ¢ a divisdo de forma hierarquica do
Poder Judiciario, como delimita o art. 92 da Constitui¢do Federal, ¢ a atribui¢ao das suas
competéncias. No topo desta estrutura, ¢ atribuido ao STF o dever de guardar a
Constituicao, sendo responsavel por realizar o controle de constitucionalidade de lei ou
ato normativo federal ou estadual, bem como interpretar o texto constitucional e assegurar
a adequacdo das decisdes judiciais a Constituicdo. Dentre outras, também se ressalta a
funcdo de dirimir controvérsias entre 6rgdos do Poder Judicidrio ou entre eles e a

administracao publica sobre normas constitucionais e editar Sumulas Vinculantes.

Para tanto, a Emenda Constitucional n. 45 introduziu o modelo de precedentes
judiciais vinculantes no ordenamento juridico brasileiro, mas as alteragdes do Codigo de
Processo Civil de 2015 que ampliaram as fontes normativas de Direito. A alteracao
consiste em uma previsdo expressa no art. 927 sobre precedentes judiciais que
obrigatoriamente devem ser observados quando da tomada de decisdes pelos juizes e
tribunais como também regulou o procedimento pelo qual eles serdo formados, a fim de
proporcionar as melhores condi¢cdes para uniformizacdo dos entendimentos dos

Tribunais.

O art. 927 do CPC deve ser interpretado a luz da Constitui¢do, de modo que toda
fonte de Direito ¢ condicionada a existéncia de um poder constitucional para emana-la,
pertencente apenas ao STF e ao STJ, porquanto apenas estes produzem efeitos erga
omnes. Diferentemente dos precedentes proferidos pelos Tribunais estaduais, que ndo tém

eficacia erga omnes e ndo produzem efeitos para além do 6rgao judicial que os exarou.

Alcangado o poder constitucional para emanar normas juridicas vinculantes,
destaca-se outro ponto: a cultura do litigio fomentada no Brasil. O grande acionamento
ao Poder Judiciario demonstra evidente que “a sociedade brasileira estd acostumada e
acomodada ao litigio e ao célere pressuposto basico de que a justica so se alcanga a partir

de uma decisdo proferida pelo juiz togado.”?"

Essa estrutura paradigmatica fortalece a identificagdo cultural do Direito em
recorrer o Poder Judicidrio como significado de acesso a justica, o que reflete os

problemas no sistema jurisdicional brasileiro, como as crises de litigiosidade e de

275 WATANABE, Kazuo. A mentalidade e os meios alternativos de solu¢do de conflitos no Brasil. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGASTRA NETO, Cactano (Coord.). Mediacio e
gerenciamento do processo: revolucio na prestacio jurisdicional: guia pratico para a instalacdo do
setor de conciliacio e media¢ao. 2* reimp. pp. 6-10. Sdo Paulo: Atlas, 2008.
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morosidade. A primeira, compreende-se pelo descompasso entre a procura e a oferta do
Judiciario, enquanto a segunda, pela incapacidade do sistema de promover respostas

céleres.?’®

Nesse sentido, o Ministro Luis Roberto Barroso entende que, em razdo da
quantidade de processos julgados e das decisdes monocraticas proferidas, as divergéncias
se multiplicam ou a jurisprudéncia apresenta-se desconforme, o que enfraquece o papel
dos precedentes. Assim, nao seria possivel considerar todos os pronunciamentos dos
Tribunais Superiores como fonte de direito vinculante, mas tdo somente aquelas normas

regidas pelos procedimentos constitucionais.

Por fim, cabe ao STF e ao STJ a explicitagdo das normas juridicas, com o objetivo
de uniformizar o entendimento jurisdicional e interpretar a lei de maneira mais adequada.
Sem prejuizo dos Tribunais inferiores que, a interpretagdo faz parte do exercicio do
Direito, mas nao lhes foram atribuidas fungdes constitucionais. Ainda, reconhece-se a
importancia dos precedentes judiciais, mas entende-se positivado no Direito os
pronunciamentos de eficacia vinculante como as decisdes definitivas de mérito proferidas

STF e pelo STJ no uso das suas atribui¢des e as sumulas vinculantes do STF.

3.2.3 Reflexdes acerca da (in)aplicabilidade dos pronunciamentos vinculantes do STF na

Arbitragem

A forma heterocompositiva de Acesso a Justica se constitui na presenga de uma
terceira pessoa, que nao possui relagdo com o problema, mas tem o poder e o dever de
decidir sobre o caso, definindo uma parte vencedora e, a outra, perdedora. Neste método,
utilizam-se os instrumentos da tutela jurisdicional por meio do processo judicial e da

arbitragem, esta ultima, foco desta tese.

Conforme descrito no segundo capitulo, a arbitragem esta prevista na Lei n.
9.307/96 e consiste em um “meio de resolver litigios civis, atuais ou futuros, sobre direitos

patrimoniais disponiveis, através de arbitro ou arbitros privados, escolhidos pelas partes,

276 FARIA, José Eduardo. O poder Judiciario no Brasil: paradoxos, desafios e alternativas. Brasilia:
Conselho da Justi¢a Federal, 1996.
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cujas decisdes produzem os mesmos efeitos juridicos das sentencgas proferidas pelos

o6rgios do Poder Judiciario.”?”’

Para tanto, o art. 3° da Lei n. 9.307/96 prevé que “as partes interessadas podem
submeter a solucao de seus litigios ao juizo arbitral mediante convencao de arbitragem.”
A manifestacdo valida de vontade dos individuos ¢ essencial para o procedimento arbitral,
como fora reconhecida pelo STF, quando da analise da constitucionalidade da arbitragem

como forma de resolu¢do de conflitos (fundamento de constitucionalidade ja descrito).

Os estudos sobre a natureza juridica deste método traduzem em 3 (trés) teorias: a
contratual, a jurisdicional e a mista.>’® No Brasil, prevalece o entendimento pela natureza
jurisdicional e, embora tenha origem contratual, a arbitragem se desenvolve com a
observancia do devido processo legal e resulta em uma decisdo que desempenha funcao

equivalente a de uma sentenca judicial >’

Diferentemente do magistrado, que ¢ dotado de poder jurisdicional pela
Constituicao Federal, os arbitros recebem o poder de solucionar conflitos pelas partes.
Isto ¢, ainda que o arbitro ndo tenha poder jurisdicional oriundo da Constituicao, exerce
a funcao jurisdicional, por for¢a do poder de decisdo atribuido pelas partes e chancelado

pela 1€i**°, que The exige a observancia do modelo constitucional do processo.*"!

O art. 2° da Lei n° 9.307/96 estabelece a arbitragem podera ser de direito ou de
equidade, sem prejuizo das partes de escolher as regras que serdo aplicadas no

procedimento, desde que nao haja violagao aos bons costumes e a ordem publica. Assim,

277 ROCHA, José de Alburquerque. Institui¢des Arbitrais. In: SALES, Lilia Maia de Morais (Org.). Estudos
sobre mediacio e arbitragem. Rio de Janeiro; Sdo Paulo; Fortaleza: ABC Editora, 2003, pp. 77-100.

278 Para a teoria contratual, o exercicio da jurisdigdo é privativo do Estado, motivo pelo qual a arbitragem
seria essencialmente contratualista e incapaz de formar coisa julgada, pois ndo ha relagdo com a atividade
estatal. A teoria jurisdicional entende que a atividade do arbitro possui natureza jurisdicional, uma vez que
sua funcdo ¢ pacificar as relagdes, mediante a utilizagdo da justica, bem como equipara-se as decisdes
arbitrais com as sentengas judiciais, sendo dispensada a homologagao dessas pelo Poder Judiciario (art. 31
da Lein®9.307/96 e art. 515, inciso VII do CPC). Ja a teoria mista reconhece a arbitragem como um acordo
privado entre as partes, ou seja, a origem ¢é contratual, mas produz efeitos com forca jurisdicional.

27 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009.

2800 § 2° do art. 21 da Lei n® 9.307/96 dispde que “serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os
principios do contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre
convencimento.”

281 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 57. ed. 1. v. Rio de Janeiro:
Forense, 2016.
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ainda que o procedimento arbitral seja caracterizado por sua autonomia e flexibilidade, a

propria legislacdo reguladora ndo isenta a sujei¢ao aos principios constitucionais.

Em linhas gerais, exigir que o arbitro aplique os precedentes judiciais na sentenca
arbitral, limitaria o julgamento com as regras do Direito brasileiro e afrontaria a liberdade
de convencionar das partes. No entanto, ndo € possivel afastar a aplicagdo dos precedentes

judiciais vinculantes emanados pelo STF, sob pena de desintegrar o sistema juridico.

3.24 O procedimento da arbitragem e o conteido do seu produto decisorio: a

indispensavel submissdo a jurisdi¢do constitucional

O procedimento da arbitragem pode ser definido como o modo pelo qual o juizo
arbitral se movimenta para atingir o seu fim. O procedimento e o processo arbitral devem
culminar com a prestagdo jurisdicional estabelecida na sentenga arbitral, a qual aprecia o

mérito das questdes aduzidas pelas partes.

A par disso, a tutela constitucional e infraconstitucional do procedimento arbitral
apresenta como pilares essenciais, conforme ja mencionado, sem prejuizo de outros, os
seguintes preceitos: (i) devido processo legal, (i1) contraditorio e ampla defesa, (ii1)
motivacdo ou fundamentagdo das decisdes judiciais. Dito isto, pode-se afirmar que o
procedimento da arbitragem bem como o contetdo do seu produto decisorio (sentenca
arbitral) se submete a constitucionaliza¢do de preceitos processuais e, por isso, ndo se
presta a ser um equivalente jurisdicional, mas verdadeiramente jurisdi¢cao exercida pelos

particulares com a autorizacao do Estado.

A arbitragem se apresenta como um instrumento da jurisdi¢do, dependente da
provocacao e do exercicio das alegagdes iniciais e das garantias das normas fundamentais
principiologicas para o fim de se aparentar como um mecanismo ‘“valido e justo
culturalmente”, cuja relagdo processual depende do ato ultimo de vontade: a sentenca

arbitral como expressdo maxima da fung¢do do arbitro.

Lembra Rodrigo Garcia da Fonseca que o legislador teve preocupagdo com a

terminologia empregada, tanto que ndo mais menciona o termo “laudo arbitral” para
9
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referir-se a decisao do arbitro ou do tribunal arbitral, passando, agora, a designar como

“sentengca arbitral”, o que reforca o carater jurisdicional da arbitragem.?%?

Ademais ndo se desconhece que o proprio conceito de jurisdicdo vem sendo

alterado com o tempo, superando-se a ideia de “indissociabilidade entre a atividade

99283

jurisdicional e a atuacgdo jurisdicional do Poder Judiciario”~®°, pois conforme esclarece

Carmona “o fato de encarar-se a jurisdicdo como poder, atividade e fun¢ao do Estado ndo
descaracteriza, desde logo, a jurisdicionalidade da arbitragem [...]”***, afinal, na
arbitragem também esta presente o carater substituto da jurisdicdo. Com isso € possivel

concluir que o arbitro, ao realizar a sua atividade (dirigir o procedimento), exerce a fungdo

jurisdicional — decide controvérsia juridica — e atua como juiz de fato e de direito.?®

Dai porque se o arbitro exerce a fung¢do jurisdicional, a sua decisdo arbitral, ao
longo do procedimento, também deve se submeter (deve ser compativel e observar) a
jurisdi¢do constitucional. O arbitro € um particular no exercicio da fung¢ao jurisdicional e,
bem por isso, ndo estd situado no interior do organograma do Poder Judiciario,
permitindo-se que, a priori, as suas sentengas arbitrais deixem de observar preceitos

vinculantes editados pelo Supremo Tribunal Federal

Ocorre que, ao deixar o arbitro agir em desconformidade com os preceitos
vinculantes do Supremo Tribunal Federal, instala-se o decisionismo, a arbitrariedade e,
em ultima andlise, a inseguranca juridica e o desrespeito a propria dimensdo

constitucional

O éarbitro também deve respeitar os ditames constitucionais, inclusive os
enunciados do Supremo Tribunal Federal em formas de simulas vinculantes, sob pena do
produto do seu ato decisorio ser considerado ato atentatorio a integridade de todo sistema
juridico. Ou seja, a ndo sujeicdo admitiria que atividades privadas — no exercicio da

atividade jurisdicional — pudessem proferir decisdes inconstitucionais.

282 FONSECA, Rodrigo Garcia. Reflexdes sobre sentenca arbitral. Revista de arbitragem e mediagio. V.
6, jul.- set. 2005, p. 40-74.

28 SALOMAO, Luis Felipe; FUX Rodrigo. Arbitragem e precedentes: possivel vincula¢do do arbitro
e mecanismos de controle. Revista CEJ, Brasilia, Ano XXIV, n. 80, p. 7-20, jul./dez. 2020.

284 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a lei 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009.

285 ABBOUD, Georges. Jurisdi¢io Constitucional vs. arbitragem: os reflexos do efeito vinculante na
atividade do arbitro. Revista dos Tribunais Online. Revista do Processo | vol. 214, p. 271, dez/2012.
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Em que pese o arbitro possua total independéncia funcional com relagdo ao
tribunal estatal, ndo, existindo, nesse sentido, autoridade hierarquica entre o juiz togado
e o arbitro, ndo possui ele, em contrapartida, independéncia com aquilo que ja ficou

anteriormente decidido, sob pena de se produzir uma total incoeréncia no sistema juridico.

Todavia, nada impede que, no plano fatico e juridico, o arbitro deixe de aplicar os
provimentos vinculantes do Supremo Tribunal Federal, dai residindo a importancia da
presente pesquisa, sob o argumento da integridade do direito em Ronald Dworkin, pois
ao arbitro “¢ defeso simplesmente ignorar a integridade do fendmeno juridico ao proferir
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suas decisdes”*°°, razdo pela qual se faz necessario definir o mecanismo (instrumento

processual) para tal controle.

3.2.5 Risco de ativismo arbitral

O movimento do constitucionalismo contemporaneo que pretendeu fixar, na
teoria, os direitos sociais e fundamentais presentes na Constitui¢do Federal e, na pratica,
os papéis do Estado no cumprimento de tais direitos, inseriu um novo /dcus no papel do
intérprete. Se antes a tarefa de interpretar ficava restrita ao entendimento semantico da
norma, hoje, devido a necessidade de adequar a norma ao seu tempo (mutaciao) ou de
garantir os direitos programados na Constituicdo Federal (ativismo), tem-se o chamado

fendmeno da interpretativo alargado.

Em um sentido geral, a expressao “ativismo judicial” pode ser reputada a Arthur
Schlesinger Junior, na sua analise do perfil dos juizes da suprema Corte norte-americana.
No debate norte-americano, o ativismo gira em torno da calibragem da atividade dos
juizos e tribunais, em uma participacdo mais intensa do Poder Judicidrio, de uma

conotacio negativa (exercicio improprio do poder judicial).®’

286 ABBOUD, Georges. Jurisdi¢do constitucional vs. arbitragem: os reflexos do efeito vinculante na
atividade do arbitro. Revista de Processo | vol. 214 | p. 271 | Dez / 2012. Disponivel em:
http://www.bvr.com.br/abdpro/wp-content/uploads/2016/03/arbitragem-e-efeito-vinculante-v.-digital.pdf
Acesso: 01 mai. 2025.

287 No mesmo contexto, Barroso aponta: [...] a ideia de ativismo estd associada a uma participagdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia
no espaco de atuacao dos outros dois Poderes. Em muitas situagdes, nem sequer ha confronto, mas mera
ocupacdo de espagos vazios. A judicializagdo ¢ um fato, uma circunstancia, um desenho institucional
brasileiro. Ja o ativismo € uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicao, expandindo o seu conceito e alcance. Normalmente ele se instala — e este é o caso do Brasil
— em situagdes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo deslocamento entre a classe politica ¢ a
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A partir de estudos norte-americanos, € possivel distinguir diversas concepgdes de
ativismo, tais como: (i) sindbnimo de controle de constitucionalidade; (ii) indevida
superacdo de precedentes; (iii) uso de métodos ndo ortodoxos de interpretacio; (iv)
julgamento com base nas posi¢des politicas e axioldgicas do juiz; (v) criagdo judicial do

Direito.

Jano ambito da producao nacional brasileira, identificam-se as seguintes espécies
de ativismo: (i) desdobramento dos limites impostos ao Poder Judiciario; (ii) julgamento
com base em posicdes valorativas ou ideoldgicas do julgador; (iii) criacdo judicial do

Direito.

Independentemente das formas, fato ¢ que a evolu¢ao do constitucionalismo
contemporaneo trouxe um avango da justi¢a constitucional sobre as garantias e os direitos
omitidos pelos Poderes Legislativo e Executivo. O resultado desse déficit foi que o Poder

~ %

Judiciario se tornou o “guardido” das promessas sonegadas e ndo cumpridas pelos demais
poderes e, com isso, a atividade do ativismo judicial se instalou. Para a maioria dos
doutrinadores, portanto, o ativismo — em uma conceituagdo ampla — reporta a disfun¢ao
no exercicio da fung¢ao jurisdicional, sobretudo a disfun¢do na atividade interpretativa da

norma ou integrativa de lacuna.

Ainda que seja para o fim de atender as demandas ndo cumpridas pelos demais
poderes, fato € que o ativismo, na histdria, admitiu a postura mais atuante e protagonista
dos juizes na interpretagdo da norma. Seriam eles — nessa nova fun¢do contemporanea —
legisladores?”%® H4 muito tempo Mauro Cappelletti ja avisava que a criatividade dos
juizes no ato de julgar ndo pode ter a mesma forma e legitimidade dos legisladores e

administradores.?®’

Ativismo ¢ um fendmeno de interpretagdo, mas esta cria algo (interpretacao

criativa). Disso resultam diversas criticas®*® ao modelo, tais como:

sociedade civil, impedindo que determinadas demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. O
oposto do ativismo € a autocontengdo judicial, conduta pela qual o Poder Judiciario busca reduzir sua
interferéncia nas agdes de ouros poderes. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 10. ed. Sdo Paulo: Saraivalur,
2022, p. 446.

288 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993.

289 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993.

290 A par das criticas existentes, hd quem defenda o ativismo, desde que aplicado de modo “adequado”,
afinal, os temas que sdo apresentados ao Poder Judicidrio sdo urgentes, inderrogaveis e inadidveis, razao
pela qual o ativismo, implica, necessariamente, o cumprimento da Constitui¢do. Afirma Silva que, na
dinamica do constitucionalismo que regre o atual sistema juridico, soa contraditoria aos proprios principios
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(1) politica-ideologica: no sentido de que juizes e membros dos tribunais nao sao
agentes publicos eleitos, razdo pela qual as instancias judiciais se sobrepdem as decisdes

dos agentes politicos em uma “corrida contramajoritaria”;

(i1) de violacdo da separacao dos poderes: o ativismo rompe com a separacao dos
poderes preconizada por Montesquieu, para quem o modelo de governar firmava-se na
divisdo estanque das fungdes do Estado dos trés poderes independentes ¢ harmonicos

entre si, 0s quais operavam em um sistema de “freios e contrapesos”?’!.

O ativismo judicial ndo dispde de limites, dai porque a principal critica ao
fendmeno reside na abertura de discricionaridade aos intérpretes, bem como na fixagao
de juizes como novos legisladores®?. O ativismo acarreta discricionariedade judicial
(quica até arbitrariedades), pois, ao argumento da presenca de lacunas, antinomias ou
direitos ndo prestados por outros poderes, tem-se que os julgadores se utilizam das

convicgdes pessoais em detrimento de fontes normativas.??

Apesar de toda aplicacdo do Direito necessitar de interpretagao, essa atividade
interpretativa ndo pode ser realizada sem limites. E preciso que o intérprete determine o
sentido da norma — a partir, € ndo para além do Direito —, sob pena de decisionismo
judicial. A reparagdo das lacunas e das possiveis antinomias do Direito ndo sera resolvida
pelo ativismo judicial, porque nao se trata de um problema de interpreta¢do, mas sim da

politica legislativa.

da democracia e a posi¢ao refrataria na interpretagcdo constitucional. Além disso, quanto ao ponto da
separacao dos poderes, ha um redimensionamento nos espagos de atuagdo das fungdes de Estado, o que
impele a redefini¢do dos limites das atribui¢cdes de cada um, em especial do Poder Judicidrio. O respeito a
separagdo dos poderes precisa ser encontrado na estratificacdo de novas métricas para a intervengao
jurisdicional no controle de politicas publicas, isto €, no estabelecimento de balizas de autocontengao, tal
como: as garantias do minimo existencial, a aplicagdo dos principios da proporcionalidade, igualdade,
eficiéncia e razoabilidade, entre outras. Para mais informagdes: SILVA, Denival Franciso da. De guardio
a vila: a contribui¢do do Poder Judiciario no demonte da democracia no Brasil. Florianopolis: Emais, 2018.
21 MONTESQUIEU, C. O espirito das leis. 1748. p. 201.

22 Sistematizado as criticas, Abboud: “em termos qualitativos, toda decisdo ativista é ilegal e
inconstitucional. Por conseguinte, o ativismo judicial, em aspectos fundacionais, caracteriza atuagdo
insidiosa do Poder Judiciario em relagdo aos demais Poderes, especialmente ao Legislativo, uma vez que a
decisdo ativista suplanta a lei e a propria Constituigdo. O ativismo judicial é pernicioso atalho, que se alija
do caminho democratico do dissenso e da deliberagdo politica. O juiz ativista pratica politica a partir de
lugar indevido, qual seja o espaco da decisdo politica. Essa é das razdes pelas quais o ativismo judicial ¢
tao procurado e prestigiado em alguns meios. Aquele que obtém decisao ativista consegue atalho para fazer
valer seu ponto de vista, sem precisar percorrer os procedimentos democraticos que cuidam do dissenso
politico”. Para mais informagdes: ABBOUD, Georges. Ativismo judicial: os perigos de se transformar o
STF em inimigo ficcional. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2022, p. 73.

23 BBOUD, Georges. Ativismo judicial: os perigos de se transformar o STF em inimigo ficcional. Sdo
Paulo: Thomson Reuters, 2022, p. 76.
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A partir do ativismo judicial ndo apenas se interpreta a norma como também se
crie outra norma (um novo sentido), de forma individual, extrapolando os limites
constitucionais. Isso porque com o ativismo vem a ponderagao, o sopesamento e a divida:
quem escolhe o que ponderar? A discricionariedade judicial como marca do ativismo nao
separa o de interpretar do ato de aplicar, o que causa desconfortos na jurisdi¢dao

constitucional.

O ativismo ocorre, portanto, quando a decisdo nao observa os limites impostos
pelas leis e pela propria CF, ou seja, “quando a interpretacdo do 6rgdo julgador faz com
que o direito seja substituido (ilegitimamente) e de forma arbitraria (discricionaria) pela

vontade do intérprete”?%*.

Apesar de ser amplamente pensado para atividade dos juizes, ja que o caracteriza
o ativismo ¢ sua manifestagdo no ambito da atividade de “dizer o direito”, ou seja, no
exercicio da jurisdi¢do, a postura ativista também pode ser exercida no ambito da
arbitragem. Se o ativismo se insere no contexto da atividade jurisdicional e, como tal, ja
se reconheceu que a arbitragem possui natureza jurisdicional, ¢ possivel, a0 menos em

tese, cogitar a existéncia de uma postura ativista por parte do arbitro.

Dessa forma, a decisdo proferida pelo arbitro, por ostentar as mesmas
caracteristicas essenciais da decisao judicial - como a exigéncia de fundamentagdo
exaustiva e de que ndo pode ser elaborada contra a norma, pode, em determinados
contextos, deixar de observar o direito positivo historicamente consolidado. Quando se
admite que o arbitro tenha plena liberdade para ignorar os pronunciamentos vinculantes

do STF, tem-se um potencial risco de ativismo arbitral.

O ativismo arbitral refere-se aquela situa¢do na qual o arbitro, ao extrapolar os
limites da fung¢@o jurisdicional que lhe foi conferida e deixar de observar a norma, passa
a desempenhar um papel que interfere na propria conformacao do direito, abrindo espaco,

inclusive, para que a sua decisao seja posteriormente anulada.

Por mais que a arbitragem esteja em expansdo, o arbitro esta vinculado ao que ja
esta posto pelo (e no) direito brasileiro e, por isso, “passa a se sujeitar a integridade do

sistema, devendo proferir suas decisdes olhando para o passado, a fim de verificar como

24 ABBOUD, Georges; SILVA, Francisco Assis e; GAVAZZONI, Antonio. Arbitragem constitucional.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2024, p. 151.
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aquela comunidade tem que posicionado acerca daquela quaestio iuris.”*°°. Vincular as
decisdes ao passado (aquilo que ja foi decidido, principalmente em matéria
constitucional), ndo significa impedir o protagonismo da arbitragem, mas impor uma
maior dever de motivacao as decisoes arbitrais (principalmente quando elas se afastam
da cadeia decisodria, devendo o arbitro expor as razdes pelas quais estd deixando de
observar o “capitulo anterior”), ja que ¢ a fundamentagdo, em ultima instancia, o que

confere integridade ao sistema.??®

A medida que a arbitragem passa a decidir questdes cada vez mais relevantes no
direito brasileiro, ampliando significativamente sua presenga no sistema de justica,
impde-se, por consequéncia, a necessidade de delimitar a sua atuagdo. A auséncia de
freios institucionais a jurisdi¢do arbitral favorece o avanco de posturas ativistas por parte
dos arbitros e, considerando que o ativismo representa um risco a estabilidade do sistema
juridico e, em ultima instancia, a propria Democracia, torna-se imprescindivel estabelecer
mecanismos de controle também no ambito da arbitragem, de modo a preservar a

integridade do Estado de Direito.

Se as decisdes arbitrais, assim como as decisdoes judiciais, devem ser
fundamentadas a luz dos principios previamente estabelecidos, observando, sobretudo, os
pronunciamentos vinculantes do STF, ndo cabe aos arbitros (tal qual ndo cabe aos
magistrados) exercerem discricionariedade desvinculada da for¢a normativa da

Constituicao.

O ndo respeito, por parte dos arbitros, aos pronunciamentos vinculantes do STF,
confere imprevisibilidade as decisdes, reforca a inseguranga juridica € em nada contribui
para a integridade e a rigidez do sistema juridico, valores esses que sdo essenciais a

manutengdo do Estado Democratico de Direito.

A observancia dos precedentes jurisdicionais pelas decisdes arbitrais — ou, na
hipotese excepcional de superacdo, a exposicdo de fundamentos ainda mais densos e
rigorosos — constitui exigéncia essencial a preservagao do Estado de Direito. A motivacdo

¢ elemento estruturante contra os decisionismos e confere legitimidade a jurisdigao

25 ABBOUD, Georges; SILVA, Francisco Assis e; GAVAZZONI, Antonio. Arbitragem constitucional.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2024, p. 164.

2% Novamente, esse dever ndo decorre de uma nog¢do de vinculagdo pura a precedentes judiciais; pelo
contrario, o fundamento normativo desse agir é o proprio dever de motivagao (art. 93, IX, da CF).
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arbitral, cuja autoridade se consolida na medida em que suas decisdes se mostram

coerentes com o sistema juridico e com a cadeia de precedentes que o conformam.

Assim, qualquer decisdo arbitral que ignore ou desconsidere a normatividade dos
precedentes compromete, ndo apenas sua fundamentagdo, mas também o proprio ideal
democratico de racionalidade e controle do poder decisorio, o que se agrava quando

sequer se observa o direito interno aplicavel ao caso concreto.

Se o ativismo ¢ um modelo de interpretagdo proativa, a criacdo do direito ou a
inobservancia do proprio direito (que foi historicamente construido em forma de
“romance em cadeia”, num recorte a luz de Dworkin), por parte dos arbitros (mesmo que
em ambiente relacionado ao direito privado), cria, de forma analoga ao ativismo judicial,
um perigo de ativismo arbitral, o qual deve ser controlado por meio da implementagao de
mecanismos de accountability (responsabilidade)®”’, por exemplo, o controle de dever de

revelacao dos arbitros.

Outro mecanismo de responsabilidade é o dever de fundamentagdo qualificada,
densa e metodoldgica quanto ao conhecimento de precedentes vinculantes bem como
quanto ao 6nus argumentativo de justificar a sua supera¢do ou inaplicabilidade. Isso
porque o arbitro ndo decide conforme sua vontade pessoal ou valoracdo subjetiva, mas
responde a comunidade juridica pela coeréncia e integridade da sua decisdo. Deve prestar
contas da sua interpretagdo ao proprio Direito, a semelhanga do “juiz Hércules” idealizado
por Dworkin - ndo como quem escolhe entre opgdes politicas, mas como quem interpreta

a luz do melhor argumento possivel dentro da tradigdo institucional do Direito.

3.2.6 A integridade como medida de orientagdo ao arbitro na busca pela “resposta

adequada” e como limite a discricionaridade nas decisdes arbitrais

Considerando o marco teodrico desta tese, no sentido Dworkiano de que o direito
deve ser visto de modo coerente, integro e com uma Unica da Gnica resposta correta para
0 caso, torna-se indispensavel, notadamente para proteger o Estado de Direito e, por

conseguinte a propria democracia, justificar a tomada de qualquer decisdo.

27 Sobre mecanismos de accountability: ABBOUD, Georges; SILVA, Francisco Assis ¢; GAVAZZONI,
Antonio. Arbitragem constitucional. S3o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2024, p. 162 até 165.
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Quando da explicacdo acerca da importancia da teoria da decisdao no contexto

juridico, Streck escreveu que “decidir ndo é o mesmo que escolher”?*®

, pois decidir ¢
julgar com base em critérios juridicos, ao passo que escolher ¢ utilizar argumentos
politicos, conferindo ao intérprete liberdade tal (discricionariedade) que o desvincule da
responsabilidade de observar e atender aquilo que ja foi decidido. Por isso, todo o ato de
decidir deve estar amparado em fontes precipuamente objetivas, alheio aos “predadores

enddgenos (subjetivismo, decisionismo, ativismo, panprincipiologismo)”.2*

Acontece que a teoria da decisdo, e tudo o que lhe reforga, ndo se limita (ou ao
menos nao deveria se limitar) a preocupagdo apenas de como os juizes devem decidir,
para o fim de evitar perigos constantes de arbitrariedades, mas sim como as questdes
juridicas sdo decididas por quem a norma unitariamente imputa a tomada de decisdo. E,
conforme descrito nesta tese, a norma constitucional também imputa aos arbitros a

possibilidade de solucionarem a lide, isto é, de julgarem o caso concreto.

Por consequéncia, assim como na decis@o judicial, na decisdo arbitral, impde-se
ao julgador (arbitro) o dever de fundamentagdo, que esta previsto no art. 93, da CF,
« . . . . . o ~ )

contradizendo o livre convencimento, ja& que a necessidade de justificar ndo esta
relacionada com a boa ou ma vontade do julgador, mas com a manuten¢do da propria
democracia.”*% Isso porque a fundamentagio resta “constitucionalizada como um dever

daquele que julga (juiz ou 4rbitro) e como um direito fundamental do jurisdicionado™*°!.

A fundamentacdo ou “como os julgadores devem decidir” € o que oferece validade
a propria decisdo, pois explica aos jurisdicionados as razdes pelas quais aplicou ou deixar
de aplicar aquilo que foi decidido anteriormente, sobretudo em sede de pronunciamentos

vinculantes do STF e, permite, se assim o jurisdicionado quiser, impugnar. O dever de

2% STRECK, Lenio. Dialogos com Lenio Streck: hermenéutica, jurisdigdo e decisdo. 2ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2020, p. 233.

299 TASSARI, Clarissa. Jurisdi¢fio e ativismo judicial: limites da atuagdo do Judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013.

3% STRECK, Lenio. Jurisdi¢do, fundamentagio e dever de coeréncia e integridade no novo CPC.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-abr-23/observatorio-constitucional-jurisdicao-
fundamentacao-dever-coerencia-integridade-cpc/ Acesso em 7 de abr. de 2025.

31 DA SILVA, Marco Antonio. O critério da decisio juridica é uma questdo de democracia. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2023-nov-25/o-criterio-da-decisao-juridica-e-uma-questao-de-
democracia/ Acesso em 7 de abr. de 2025.
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fundamentagdo ¢ a “demonstracdo metodoldgica do raciocinio, que legitima a propria

democracia, pois onde faltam limites, o poder se expande.”??

No entanto, ndo rara as vezes, a discricionariedade pode se fazer presente em
qualquer ato de julgamento, inclusive nas decisdes arbitrais, tornando-se imperioso
pensar medidas que imponham limites ao ativismo arbitral e orientem o arbitros a
buscarem a resposta correta. Tal medida € possivel, mais uma vez, a partir da teoria da
integridade. Isso porque a nog¢do de direito como integridade exige que de todos os
julgadores (juizes e arbitros) observem os capitulos anteriores do romance decisorio,
sendo tal exigéncia necessaria, conforme descrito na se¢do anterior, para assegurar o

dever constitucional de fundamentagao das decisoes.

Aplicada a arbitragem, a integridade funciona como uma diretriz que orienta o
arbitro na busca pela “resposta adequada ao direito”, isto é, aquela que melhor se coaduna
com os principios estruturantes do ordenamento juridico como um todo, especialmente
os constitucionais. Ainda que o arbitro possua certa margem de interpretacdo e liberdade
procedimental, esta jamais pode se converter em arbitrio. A atuagdo arbitral deve
preservar a coeréncia sistémica do direito, respeitando os precedentes vinculantes, as

normas constitucionais e os valores fundamentais do Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, a integridade do direito se apresenta como um critério de
racionalidade e de contencao da discricionariedade também na arbitragem, limitando os
desvios interpretativos que possam comprometer a previsibilidade e a legitimidade das
decisdes. Ao adotar essa perspectiva, o arbitro contribui para a estabilidade do sistema
juridico, reforca a confianca das partes e do proprio “mercado” na eficacia do mecanismo

como um meio legitimo de solu¢ao de conflitos.

3.3 ARBITRAGEM E RECLAMACAO CONSTITUCIONAL: COMPREENSAO
DA ADERENCIA ESTRITA A PARTIR DA INTEGRIDADE

A coexisténcia de sistemas de resolug@o de conflitos distintos confere as partes -

considerando os critérios de conveniéncia, celeridade, especializagcdo, confidencialidade

302 QUARELLI, Vinicius; BERNSTS, Luisa Giulliani. Teorias da decisio e o porqué de decidir nio ser
escolher. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-jul-02/diario-classe-teorias-decisao-porque-
decidir-nao-escolher/ Acesso em 7 de abr. de 2025.
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e custo - a possibilidade de optar entre a “jurisdicdo estatal e a jurisdi¢ao privada”,
segundo as vantagens e desvantagens que cada modelo apresenta. Tal raciocinio de que

existem “jurisdi¢des” diferentes’®?

, cada qual com seus respectivos instrumentos
(processo judicial e procedimento arbitral), leva a inauténtica conclusdo de que estao os

agentes arbitrais alheios as técnicas de julgamento regulamentadas pelo processo civil.>%

Nao obstante a arbitragem esteja prevista em normativa especifica e seja um
método que confira maior flexibilidade e deliberagdo pelas partes no seu
desenvolvimento, nio ¢ ela um subsistema®” autorregulado, capaz de se dissociar do
sistema de direito do qual ela pertence®’®, ou seja, mesmo a arbitragem de direito nio

pode ser apartada do proprio direito (ordenamento juridico brasileiro).

A arbitragem “se enquadra dentro de uma piramide da qual ela ndo esta no
apice™"”), razdo pela qual nio é uma forma autébnoma de resolu¢io de disputas (ao
contrario, estd inserida num sistema macro), alheia a Constitui¢do Federal e as regras
juridicas internas (e, por regras juridicas internas, entendam-se também os “padrdes de

decisdes” ja proferidas pelo Poder Judiciario).

Além disso, a aplicagdo do direito ndo se esgota na interpreta¢do do texto legal,
pois, como visto, a seguranca e a certeza juridica também decorrem da eficicia de
pronunciamentos judiciais pretéritos, sobretudo daqueles relacionados ao respeito aos
precedentes destacados pelo CPC de 2015. Dessa forma, se os precedentes também sao
fontes do direito, tanto os juizes togados como os juizes arbitrais estdo a eles vinculados.
Pensar de modo contrario, ou seja, que a “lei brasileira foi eleita pelas partes para resolver

o conflito, mas os arbitros ndo estariam obrigados a observar as disposicoes

303 Sustentando que a arbitragem é uma jurisdi¢o diferente do Judicidrio, leia-se: BERALDO, Leonardo
de Faria. Os precedentes judiciais na arbitragem. /n: Direito Internacional e Arbitragem: estudos em
homenagem ao prof. Claudio Finkelstein. Sdo Paulo: Quartier Latim, 2019.

304 Qustentando a perspectiva de que agentes arbitrais estdo alheios as técnicas de julgamento
regulamentadas pelo processo civil, Mariani: “ndo estdo os agentes envolvidos na arbitragem submetidos a
institutos proprios do processo estatal, notadamente "as técnicas de julgamento e vinculagdo estabelecida
no diploma processual estatal. Para mais informagdes: MARIANI, Romulo Greff. Precedentes na
arbitragem. Belo Horizonte: Forum: 2018, p. 88-89.

305 Defendendo tratar-se de um subsistema ndo equiparavel ao Judicidrio ou a esfera administrativa e, que
por isso, estariam os arbitros livres para apreciar o mérito da controvérsia ignorando enunciados, podendo
mesmo concluir em sentido contrario ao que dispde uma sumula vinculante do STF: MARITANI, Romulo
Greff. Precedentes na arbitragem. Belo Horizonte: Forum: 2018.

306 Aqui, fazendo-se referéncia a ideia do direito como sistema em Luhmann. Para mais informacgdes:
LUHMANN, Niklas. Complejidad y modernidade. Madrid: Trotta, 1993; e LUHMANN, Niklas. Law as
a Social System, trad. Klaus A. Ziegert, Oxford: Oxford University Press, 2004.

397 OLIVEIRA, Humberto Santarosa de. Arbitragem e precedentes vinculantes: a sujeigdo do arbitros a
jurisdigdo constitucional. Londrina: Thoth, 2023, p. 226.
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legislativas™®® &, como escreve Oliveira, “uma afirmagio sem precedente”**

, a legitimar
“a arbitrariedade dos arbitros, uma vez que estariam livres para decidir e deliberar de
forma que melhor lhe conviesse, sem qualquer tipo de limites que ndo a sua propria

consciéncia”.

A eleicao da jurisdigdo arbitral com a aplicagdo puramente “ad hoc das normas
juridicas pelos arbitros, mesmo em matérias ja amplamente discutidas nos tribunais, além
de produzir decisdes conflitantes em casos, conduz a incerteza na aplicagio do direito’!%
mais, conduz a decomposicao do proprio sistema juridico. Desconsiderar aquilo que ja
foi ja foi construido ¢ admitir que os arbitros ndo possuem compromisso com os deveres

de homogeneidade, estabilidade e igualdade na aplicagdo do direito.

As partes quando buscam a arbitragem também querem a seguranca juridica, a
coeréncia e integridade, na mesma forma como praticado pelo sistema estatal. Explica
Fioravanti que os cidaddos tém a legitima expectativa de receber, seja pelo Poder
Judiciario ou da arbitragem, “decisdo que analise o arcabouco normativo vigente como
um todo, de maneira que ndo sejam surpreendidos por decisdes que contrariem as fontes

do direito em que estdo inseridos”.3!!

Uma vez assentado o pressuposto de que a arbitragem constitui modalidade de
jurisdi¢do, torna-se importante reconhecer que, independentemente da espécie adotada —
seja arbitragem de direito ou de equidade —, os arbitros, enquanto executores da fungao
jurisdicional, estdo submetidos as limitagdes impostas pelas garantias fundamentais do
Estado de Direito. A arbitragem constitui sempre um ambiente de autorregulagdo
regulada desde fora pela Constituicdo Federal.*!'? Isso implica, necessariamente, que 0s
arbitros devem observar as decisdes dotadas de for¢a vinculante, uma vez que elas
possuem contetdo normativo e integram as fontes do direito brasileiro, ou seja, integram

o direito nacional.

398 OLIVEIRA, Humberto Santarosa de. Arbitragem e precedentes vinculantes: a sujeigdo do arbitros a
jurisdigdo constitucional. Londrina: Thoth, 2023, p. 211.

399 OLIVEIRA, Humberto Santarosa de. Arbitragem e precedentes vinculantes: a sujeigdo do arbitros a
jurisdigdo constitucional. Londrina: Thoth, 2023, p. 216.

310 KUYVEN, Luiz Fernando Martins. O necessario precedente arbitral. In: Revista de Arbitragem e
Mediagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 36, jan-mar.2013, versao eletronica.

31 FIORAVANTI, Marcos Serra Netto. A arbitragem e os precedentes judiciais: observancia, respeito
ou vincula¢do? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 104.

312 Cf. ABBOUD, Georges; ASSIS E SILVA, Francisco de; GAVAZZONI, Antonio. Arbitragem
Constitucional, Sdo Paulo: Thomson Reuters/Revista dos Tribunais, 2024, p. 33 e ss.
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Para além de observar tais pronunciamentos, os arbitros estao a eles vinculados,
entendendo-se aqui a vinculagdo no sentido de “motivagdo”. Significa que os arbitros
devem observar, mas ndo estdo obrigados a acolher o enunciado normativo, desde que
para isso apliquem as técnicas de diferenciacdo ou superagdo, sob pena de macula ao
dever de fundamentacdo - que ¢ uma garantia constitucional do jurisdicionado - a que

também estdo submetidos.

Fioravanti explica que o arbitro ndo estd vinculado ao comando do precedente,

LN TY

mas esta “vinculado ao dever de observancia, analise, confrontacdo e fundamentagao,
mesmo que decida favoravelmente ao comando e, com muito mais razdo, se vier a decidir
contrariamente a sua orienta¢io™*'*. No entanto, para fins desta tese, defende-se que
existem decisdes que os arbitros estdo obrigados a acolher, isto €, existem enunciados
normativos pelos quais os arbitros estdo vinculados, entendendo-se a vinculagdo no

sentido ndo apenas de observagdo, mas também na interpretagdo de acolhimento.

As decisdes de carater vinculante (curvar-se ao entendimento) sdo aquelas que
possuem vinculagdo com status constitucional, tais como as sumulas vinculantes, as
decisoes proferidas no controle concentrado (abstrato) das acoes ADI, ADC e ADPF e as
decisdes tomadas em recurso extraordindrio dotado de repercussdo geral. Esses
pronunciamentos classificam-se como precedentes constitucionais de eficacia erga omnes
e, por isso, além da observancia obrigatdria, também sdo de aplicagdo obrigatdria. Isso
porque tais decisoes, proferidas pelo STF, corte constitucional por exceléncia, apreciam

a congruéncia de determinado ato normativo em face da Constituigao.

As razdes para observar os provimentos vinculantes do STF, como j4 descrito, ¢
que as partes precisam conhecer o direito (previsibilidade e seguranca juridica); o direito
precisa ser coeso (coeréncia) e deve conduzir a estabilidade e a igualdade. Precisamente,
¢ um direito fundamental do jurisdicionado que ele possa esperar (prever) um
determinado comportamento, bem como que a ele também seja possivel antever as

consequéncias de qualquer ato, sendo vedadas surpresas.

Além disso, aplicar os provimentos vinculantes do STF pelos arbitros garante

igualdade (casos semelhantes terdo a mesma dire¢do interpretativa), ou seja, € garantir ao

313 FIORAVANTI, Marcos Serra Netto. A arbitragem e os precedentes judiciais: observancia, respeito
ou vincula¢do? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 106.
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jurisdicionado, em ultima instancia, um padrdo (moldura) isondmico nas decisoes

judiciais, cujo principio € indissocidvel a manutencao do Estado Democratico de Direito.

Hé ainda uma outra dimensao que também exploramos em nosso Arbitragem
Constitucional, que ¢ a de que os arbitros ndo existem em isolamento; tiveram suas
formagdes, se juristas, dentro de uma cultura que da certa énfase aos precedentes e mais
especificamente ao carater vinculante de diversos tipos de pronunciamentos do STF (v.g.

sumulas vinculantes, decisdes em controle abstrato de constitucionalidade).

Desobrigar os arbitros da observancia dos precedentes estatais significaria
escamotear algo que estd implicito em suas formagdes juridicas, que exerce uma forga
inegdvel na formagdo de suas convicgdes sobre o Direito e, em ultima instancia,
significaria chancelar uma espécie de isolamento do arbitro, uma arrogdncia
epistemologica, com relacdo a tudo que a cultura juridica — aqui, em especial, o STF —

pensou sobre o Direito.>!*

Portanto, ainda que existam diferentes graus de eficacia dos precedentes, os
arbitros encontram-se vinculados ao menos aquelas decisdes que se revestem de
definitividade e irrecorribilidade e sdo proferidas a partir do exercicio da competéncia do

STF, cuja autoridade emana diretamente do texto constitucional.

A observancia dos provimentos vinculantes emanados pelo STF promove a coesao
do sistema juridico, na linha do que Dworkin denomina “decisdo conforme o direito como
integridade”, ou, desde uma leitura luhmanniana, que considera a justica a partir da
conjugacao entre “complexidade adequada” (justica externa) e “consisténcia das
decisdes” (justica interna).’!® Isso porque as decisdes juridicas pretéritas, entre as quais
se incluem os precedentes vinculantes, compdem um encadeamento interpretativo que
orienta a busca pela resposta correta. Assim, ainda que haja divergéncia entre os
intérpretes quanto ao seu exato significado, impde-se o dever de respeito e observancia a

tais decisdes, como forma de assegurar a integridade e a estabilidade do direito.

314 ABBOUD, Georges; ASSIS E SILVA, Francisco de; GAVAZZONI, Antonio. Arbitragem
Constitucional, Sao Paulo: Thomson Reuters/Revista dos Tribunais, 2024, p. 66-68.

31> NEVES, Marcelo. “De la Autopoiesis a la Alapoiesis del Derecho”. In: Doxa: Cuadernos de Filosofia
del Derecho, n. 19, 1996, p. 403-420 (p. 411). Cf. FEBBRAIJO, Alberto; SOUSA LIMA, Fernando Rister
de; VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Justica: Dos Sistemas as Redes. Paradigmas da Modernidade,
Sdo Paulo: Almedina, 2020, pp. 41-46; KROSCHINSKY, Matthdus. A Fragmentacdo do Direito:
Sociologia Juridica Contemporanea, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2025, p. 176-183.
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Ademais, o contetido das decisdes com carater vinculante de status constitucional
diz respeito a saber se o ato normativo afronta (ou ndo) a ordem constitucional e, em caso
positivo, que deve ser retirado do ordenamento e, o retirando, ndo pode o arbitro ndo pode

decidir com base em norma inexistente.

Especificadamente, quando se trata de decisdo do STF que revele, por exemplo,
inconstitucional determinado dispositivo legal (ato normativo ¢ declarado
inconstitucional) deixa o dispositivo de existir, ndo podendo o arbitro julgar com base em
norma inexistente. Decidir com fundamento em norma declarada inconstitucional ¢
“decidir com base em norma que esta fora do proprio ordenamento eleito pelas partes, ou

seja, contrariamente a escolha feita pelas partes na convengio arbitral™3!®,

Dessa forma, se arbitro nao esta vinculado ao precedente de status constitucional
como defende parte da doutrina, fato ¢ que ele esta vinculado, no minimo, a convencao
arbitral e ao ordenamento eleito pelas partes. Assim, se a decisao arbitral for
fundamentada em direito que nao foi o eleito pelas partes (sentenga arbitral prolatada com

base na norma revogada) surge a possibilidade de impugna-la e revisa-la.

A dificuldade, todavia, reside exatamente neste ponto; quando a sentenca arbitral
se mostrar violadora do precedente constitucional, pois, em principio, a0 menos em nivel
arbitral, ndo existe legalmente um remédio que garanta a vinculagdo forgada dos

precedentes criados pelo STF.

A inexisténcia de previsdo taxativa de remédio, no entanto, ndo implica na
possibilidade de manter-se no sistema juridico uma decisdo arbitral que contrarie
precedentes criados pelo STF, abrindo-se, por consequéncia, a possibilidade de revisar o
seu mérito pelo proprio Poder Judiciario, isto €, de impugna a sentenca arbitral que ndo

observou/desrespeitou pronunciamento vinculante do STF

O controle das decisdes arbitrais pelo Poder Judicidrio (controle judicial da
arbitragem), pode ser feito — analogicamente — através do mesmo instrumento que permite
impugnar a decisdo do juiz quando ndo observa a autoridade de decisdes do STF, qual
seja, a reclamacdo. Isso porque a reclamagdo ¢ o instrumento previsto

constitucionalmente para assegurar a autoridade das decisdes proferidas pelo STF, a

316 FIORAVANTI, Marcos Serra Netto. A arbitragem e os precedentes judiciais: observancia, respeito
ou vincula¢do? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 113.
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competéncia dos tribunais superiores e, desde o CPC de 2015, para garantir a observancia

obrigatoria de precedentes qualificados.

Por isso, da intersec¢ao entre o tema da arbitragem com o tema da reclamagao
chega-se a conclusdo da chamada arbitragem constitucional no sentido de que ha
possibilidade de controle das decisdes arbitrais pelo Poder Judiciario, notadamente
quando nado observarem fontes normativas como os pronunciamentos vinculantes do STF,

por meio do instituto da reclamagao.

Esse vinculo, porém, tem suscitado interpretagdes restritivas doutrinarias quanto
a admissibilidade da reclamagdo quando se trata de decisdes proferidas por tribunais
arbitrais, pois, conforme dito, considerando a literalidade da norma, a reclamagdo ¢
instituto previsto somente para invalidacdo das decisdes judiciais e administrativas

contrarias aos comandos vinculantes.

Além disso, a reclamagao constitucional possui o requisito da chamada aderéncia
estrita; isto € a exigéncia que a sua utilizacao esteja diretamente vinculada a preservacao
da autoridade da decisdo paradigma. Trata-se de critério adotado pelo STF para o
conhecimento da reclamacao constitucional, s6 podendo ser a reclamacdo conhecida se
houver aderéncia estrita entre a decisdo reclamada e o contetido do precedente violado (o

caso deve ser claramente idéntico ou fortemente relacionado ao precedente invocado.

A aderéncia “estrita” vem sendo questionada por Georges Abboud, que prefere
interpreta-la como relativa a pertinéncia tematica do provimento apresentado como

paradigma. Como anotou:

O redimensionamento constitucional do contetido da aderéncia estrita milita
em favor da expansao da jurisdigdo constitucional e da aplicagdo isondmica
dos provimentos vinculantes do STF, algo que poderia ser paradoxalmente
obstado caso permanega a exigéncia de que uma tese seja confrontada sempre
com um mesmo tipo de caso. Reinterpretagdo da aderéncia estrita, em outras
palavras, é condi¢@o para que o STF ultrapasse juizos meramente formais em
prol da aplicagdo universal da Constitui¢do.>!”

Esse ¢, portanto, o objetivo da presente tese: analisar como a reclamagdo

constitucional pode ser usada contra decisdes arbitrais que desrespeitam precedentes

317 ABBOUD, Georges. “Reclamagio constitucional e mitigagdo da aderéncia estrita”. In: Jota, 7.12.2024.
Disponivel em: [https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/observatorio-constitucional/reclamacao-
constitucional-e-mitigacao-da-aderencia-estrita].
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vinculantes do STF, examinando a exigéncia da "aderéncia estrita" a luz da integridade
do Direito. Por outras palavras, busca-se entender como as decisdes arbitrais devem
seguir os precedentes do STF, e como o STF deve receber reclamagdes contra decisdes

arbitrais a luz da coeréncia sistémica exigida pela integridade juridica.

A integridade exige que o sistema juridico seja interpretado como um todo
coerente, em que os principios ¢ decisdes anteriores formem uma cadeia interpretativa
que vincula tanto juizes quanto arbitros. Sob essa perspectiva, a analise da possibilidade
de cabimento da reclamacao constitucional contra decisdes arbitrais deve considerar nao
apenas o formalismo da aderéncia direta, mas a fun¢do normativa e estabilizadora dos
precedentes constitucionais em um Estado de Direito comprometido com a justica e a

seguranga juridica.

Desde ja se afirma que o STF deve aplicar o critério da aderéncia estrita com base
na integridade do Direito, reconhecendo que decisdes arbitrais ndo estdo imunes a
observancia dos precedentes constitucionais. Deve, portanto, verificar se ha violagao
substancial a ratio decidendi dos precedentes, ainda que sob aparéncia de distin¢ao
formal, assegurando que o sistema juridico permaneca coerente, previsivel e respeitoso a

autoridade constitucional da Corte.

3.3.1 Reclamagdo Constitucional enquanto instrumento processual essencialmente
vocacionado a protecdo da jurisdicdo do STF: conceito, hipdteses de cabimento, natureza

juridica e as dimensdes (objetiva, ética e transsubjetiva)

Desde a sua origem, na jurisprudéncia do STF (considerando a aplicacdo da teoria

dos poderes implicitos desenvolvida no direito norte-americano - implied powers'® - na

318 No Brasil, a teoria dos poderes implicitos foi invocada pelo STF quando do julgamento da reclamagio
n. 141/1952, no qual ficou reconhecido que a competéncia dos tribunais, ainda que ndo expressamente
prevista na constitui¢do, ¢ fruto de uma interpretacdo construtiva. A teoria dos poderes implicitos foi se
espalhando e se desenvolvendo, ndo apenas no seu sentido original; relativo ao reconhecimento de poderes
ndo expressamente especificados do ente federado, mas também no sentido de admitir que qualquer norma
constitucional, que atribui a um 6rgédo a realizagdo de um dado fim, implicitamente lhe permite o uso de
todos os meios apropriadores e ndo proibidos para fazer dar cumprimento. Por isso, a partir do referido
julgamento foi possivel concluir que o poder do STF de julgar recursos extraordinarios compreendia, em
que pese nao expresso, o poder de fazer valer os seus proprios pronunciamentos. Para mais informagdes da
evolucdo histdrica leia-se: DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamacio constitucional no direito
brasileiro. Sergio Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 2000, p.161. Cf. ABBOUD, Georges. Constituicao
Federal Comentada, 2° ed., S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2024, p. 858-859.
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ideia de que a “Constituicdo da poderes implicitos ao exercicio de competéncias
explicitas)®'?, passando pela sua constitucionalizagdo, e posterior positivagio no
CPC/2015,° a reclamagdo se caracteriza como instituto hibrido de classe

constitucional/processual em constante expansio.*?!

A crescente curva de relevancia pratica da reclamag¢do demonstra um
fortalecimento qualitativo e quantitativo da sua aplicagdo no tribunal brasileiro, afinal,
“vao seria o poder outorgado ao STF de julgar com recurso extraordinario as causas
decididas por outros tribunais, se ao 6rgao (STF) ndo fosse lhe dado o poder de fazer valer

0s seus proprios pronunciamentos’?2,

No mesmo sentido, Dantas explica que se a “norma constitucional atribui a um
orgdo a realizagdo de um dado fim, implicitamente lhe permite o uso dos meios
necessarios e habeis a atingir tal desiderato, salvo proibicdo expressa da propria lei

323 razdo pela qual, historicamente, criou-se um mecanismo para promover a

maior
autoridade das proprias decisdes do STF, corporificado na denominada reclamacao

constitucional.

Enquanto instrumento processual, essencialmente vocacionado a protegdo
da jurisdicdo, a reclamagdo estd expressamente assegurada nos arts. 102, I, “I” e 105, I,
“f>32% da CF/88 e nos arts. 988 a 993 do CPC/2015°% e se relaciona as situacdes de

desobediéncia aos provimentos vinculantes.

319 ABBOUD, Georges. Reclamagio constitucional e suas dimensdes ética € transsubjetiva. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/observatorio-constitucional/reclamacao-constitucional-e-
suas-dimensoes-etica-e-transsubjetiva Acesso em 29 mar. 25.

320 Cf, CORTES, Osmar Paixdo. “A reclamagio no novo CPC - fim das limitagdes impostas pelos Tribunais
Superiores ao cabimento?”. In: Revista de Processo, v. 244, 2015.

321 Sobre a evolugdo do cabimento da reclamagio, cf. CORTES, Osmar Paixdo. “O Futuro da Reclamacdo
Contra o Descumprimento de Decisdo em Recurso Especial Repetitivo”. In: Caderno Virtual, v. 3, ed. 45,
2019, especialmente p. 5-11. Disponivel em:
[https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/cadernovirtual/article/view/3939].

322 LEONEL, Ricardo de Barros. Reclamagio Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
323 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamagio constitucional no direito brasileiro. Sergio Antonio
Fabris Editor: Porto Alegre, 2000, p.161.

324 BRASIL, Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil, 1988: Art. 102. Compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe: 1) a reclamagdo para a
preservacdo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes. Art. 105. Compete ao Superior
Tribunal de Justica: I - processar e julgar, originariamente: f) a reclamagdo para a preservagdo de sua
competéncia e garantia da autoridade de suas decisoes.

325 BRASIL, Cédigo de Processo Civil, 2015. Art. 988. Cabera reclamagio da parte interessada ou do
Ministério Publico para: I - preservar a competéncia do tribunal; II - garantir a autoridade das decisdes do
tribunal; III — garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade; IV — garantir a observancia de acordao proferido
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O CPC de 2015, além de revogar a Lei n. 8038/90, que previa normas
procedimentais perante o STF e o STF, ai incluida a reclamagdo nos arts. 13 até 18,
também ampliou a competéncia da reclamagdo a todos os tribunais e deu maior
detalhamento acerca do seu procedimento, como por exemplo, tornou a reclamagao um
dos pilares do sistema de precedentes obrigatérios erigidos pelo CPC (meio adequado,

em qualquer tribunal, para o controle da aplica¢do dos precedentes obrigatorios).

Especificadamente, qualquer parte interessado ou o Ministério Publico podera
ajuizar a reclamacao frente as hipoteses de cabimento, que estdo previstas no art. 988 do
CPC e dizem respeito a: (i) preservacao da competéncia do tribunal; (ii) garantir a
autoridade das decisdes do tribunal; (iii) garantia da observancia de enunciado de simula
vinculante e de decisdo do STF em controle concentrado de constitucionalidade e; (iv)
garantia da observancia de acordado proferido em julgamento de incidente de resolugdo de
demandas repetitivas ou de incidente de assunc¢do de competéncia.

Em que pese prevista atualmente para salvaguardar uma triplice func¢do: (i)
preservar a competéncia do 6rgdo; (i) garantir a autoridade das decisdes e; (iii) assegurar
a observancia de precedentes obrigatorios (nova funcdo decorrente da necessidade de
reduzir incertezas e manter integro o sistema juridico), tanto no ambito do STF como do
STJ, para fins de recorte metodologico da presente tese, a reclamagdo sera analisada
apenas sob a perspectiva da aplicagcdo no STF (protecdo da jurisdi¢ao do STF).

A génese jurisprudencial da reclamac¢do somada a evolugdo no seu tratamento

normativo>263%7

e a propria terminologia empregada para sua identificagdo, insere
mencionada ferramenta na esfera de discussdes juridicas quanto a sua propria natureza. E

importante definir a natureza juridica da reclamacdo para ajustar, por exemplo, quem

em julgamento de incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de incidente de assuncdo de
competéncia.

326 No sistema juridico brasileiro, a reclamagdo passou pela seguinte evolugdo normativa: (i) origem na
jurisprudéncia do STF; (ii) previsdo no regimento interno do STF; (iii) previsdo no ambito da CF/88; (iv)
previsdo na Lei n. 8.038/90; (v) alteragdes decorrentes da emenda constitucional n. 3/93; (vi) alteragdes
decorrentes da emenda constitucional n. 45/2004 e; (vii) CPC/2015. Para mais detalhamento: HOLLIDAY,
Gustavo Calmon. pgs. 36 e 37.

327 Em estudo cléssico, José da Silva Pacheco divide o percurso da reclamagio em quatro fases: “1.°) a
primeira vai desde a criagdo do STF até 1957; 2.°) a segunda comega em 1957, com a inser¢cdo da medida
no RISTF, até 1967; 3.°) a terceira, a partir do disposto na CF de 1967, art. 115, paragrafo unico, “c”, que
foi reproduzido na EC 1/69, art. 120, pardgrafo tnico, “c” e, posteriormente, ap6s a EC 7, de 13.4.77, com
o disposto no art. 119, I, “o0”, sobre a avocatoéria, e no § 3.°, “c”, autorizando que o RISTF estabelecesse “o
processo e o julgamento dos feitos de sua competéncia originaria ou recursal e da arguigdo de relevancia
da questdo federal”; 4.°) a quarta, com o advento da CF de 5.10.88, cujos arts. 102, I, “1”, e 105, I, “f”,
prevéem, expressamente, a reclamacdo como da competéncia originaria do STF e do STJ.” PACHECO,
José da Silva. A “reclamac¢do” no STF e no STJ de acordo com a nova Constituicdo. In: Revista dos
Tribunais, v. 646, 1989, p. 19-32.
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pode legislar a respeito do tema e, sobretudo, se ¢ viavel a sua utilizagdo, ou até mesmo
a criagdo de remédios analogos enderecaveis a outros tribunais, que nao o STF ou o STJ,

como por exemplo, no tribunal arbitral, objeto desta tese.

Variadas sdo as teorias explicativas acerca da natureza juridica da reclamacao, tais

como.

(1) reclamagdo como recurso;
(i1) reclamagao como incidente processual ou;

(ii1) reclamagdo como acao.

Como natureza juridica de recurso®?®, a reclamagdo serviria para impugnar uma
decisdo judicial. Em que pese a reclamagdo se preste como “meio de impugnacdo”,
inclusive o instituto esta previsto no Livro III do CPC/2015, que abrange “os processos
nos tribunais e dos meios de impugnacao das decisoes judiciais”, a oposi¢ao contida no
seu bojo nao tem o condao de “invalidar, esclarecer ou integrar” a decisdao impugnada,

tal qual € possivel na categoria do recurso.

A reclamacao pode, de fato, ser utilizada para impugnar uma decisdo; contudo,
essa impugnacao ocorre quando a decisdo questionada desrespeita entendimento ja
firmado em precedente de natureza vinculante. Nao se trata, portanto, de um meio
destinado a reforma, anulagdo, invalidagdo ou simples esclarecimento da decisdo

impugnada.

O tnico ponto que aproxima a reclamacdo do instituto do recurso ¢ o chamado
efeito obstativo, ou seja, a aptiddo de impedir a formag¢do da imutabilidade e da
indiscutibilidade da decisdo (transito em julgado).’?° Essa caracteristica, embora presente
em ambos os institutos, ndo transforma a reclamacao em um recurso. Primeiramente,

porque os recursos estdo taxativamente previstos no CPC, e o rol do art. 994 ndo

328 Defendendo ter a reclamagdo uma natureza juridica de recurso, destacam-se os seguintes autores, sem
prejuizo de outros: MARQUES, José¢ Frederico. Manual de direito processual Civil. Campinas:
Bookseller, v. 3, 1997; LIMA, Alcides de Mendonga. O Poder Judiciario e a nova Constituiciao. Rio de
Janeiro: Aide, 1989; LEMOS, Vinicios Silva. Recursos e processos nos tribunais no novo CPC. Sao
Paulo: Lexia, 2015.

329 AZEVEDO, Gustavo. Reclamaciio constitucional no direito processual civil. 1 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018.
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contempla a reclamagao — que, alias, estd topograficamente situada antes do titulo que
trata dos recursos. Em segundo lugar, porque, ao contrario do recurso, a reclamagdo
inaugura uma nova relacao juridica processual. Alids, ¢ exatamente pela caracteristica de
inauguracao de uma nova relacao processual, que a reclamag¢ao também nao pode ser

compreendida como incidente processual.>*°

A reclamagdo ndo se perfaz num procedimento acessorio e especifico (ndo
necessariamente autos apartados), ja que a pretensao deduzida em juizo instaura uma nova
relagdo processual e nao necessariamente estd atrelada a processo existente. Nesse
sentido, explica Azevedo que a reclamacdo nem sempre advém de um processo judicial,
podendo, por vezes, estar associada a atos administrativos (usurpacio da competéncia do
STF por autoridade administrativa) ou até mesmo ser proposta apos o encerramento do

pI'OC@SSO.331

A maior parte dos doutrinadores*3?

, no entanto, inclina-se por definir, por
exclusdo, a natureza juridica da reclamac¢do como acdo, e ndo como fase recursal ou de
incidente processual. Isso porque com o exercicio da reclamacdo instaura-se um novo

processo (demanda), tendo a Corte o dever de decidir o caso nele apresentado.

A natureza juridica da reclamacdo ¢, propriamente de agdo, abandonando-se
também a ideia, ja adotada, de “exercicio do direito de peti¢ao, quando do julgamento da
ADI n, 2212, de relatoria da ministra Ellen Greice, haja vista que o instituto apresenta
todos os elementos — pressupostos processuais subjetivos e objetivos — caracterizadores
de uma a¢d0.*® A reclamagdo apresenta status de agdo porque nela se formula um

agir/pedido em juizo, exercendo diferentes posigdes, asseguradas pelo devido processo

330 Defendendo tal natureza, sem prejuizo de outros autores: NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos
recursos. 7 ed. Sdo Paulo: RT, 2014; MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. A correi¢do parcial. Curitiba:
Bushatsky, 1969.

331 AZEVEDO, Gustavo. Reclamagiio constitucional no direito processual civil. 1 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018.

332 Sem prejuizo de outros autores: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentéarios ao
Cédigo de Processo Civil. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997; DIDIER JR., Fredie. Curso de direito
processual civil. 13 ed. Salvador: Juspodvim, 2016; DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamacéo
constitucional no direito brasileiro. Sergio Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 2000; LEONEL, Ricardo
de Barros. Reclamac¢ao Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

333 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnold; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e
acdes constitucionais. Sdo Paulo, Malheiros, 2017.
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legal e visando a prestagdo da tutela jurisdicional (envolve partes, causa de pedir e

pedido).?**

Além disso, diante das novas disposi¢des previstas no CPC/2015, em especial
considerando a topografia na qual a reclamagdo estd inserida (capitulo referente aos
processos originarios dos tribunais), pode-se afirmar que o instituto possui natureza de
“a¢do constitucional especial”®® tal qual, por exemplo, o mandado de seguranca,
fazendo, assim, parte da jurisdicdo constitucional e afastando-se de qualquer contetido

administrativo.

A reclamacao constitucional ¢, portanto, uma medida cujo procedimento ¢ de base
jurisdicional, que ndo se confunde com a estrutura administrativa da correicdo parcial®*¢,
e que tem natureza juridica de acdo especial, o que admite, por consequéncia, sua
aplicagdo por outros tribunais, como exemplo; o tribunal arbitral, ja que tal mecanismo

sintetiza a ideia Dworkiana de integridade do sistema juridico brasileiro.

Se o direito deve ser visto como um sistema integrado, as decisdes; sejam elas
judiciam ou arbitrais, ndo devem contradizer principios ja estabelecidos, razao pela qual
o uso da reclamagdo para compatibilizar a decisdo do arbitro com os preceitos vinculantes
do STF, garante coeréncia e compromisso com critérios formadores da norma, além de

endossar a seguranga juridica e a previsibilidade das decisoes.

Por isso, independentemente da via escolhida pelo cidaddo para solucionar o seu
conflito - seja por meio de processo judicial ou a da arbitragem - isto €, ainda que a
controvérsia seja submetida ao processo judicial ou a arbitragem, deve-se, sempre, chegar
a uma “Unica resposta correta”, em alusdo a licdo de Dworkin. Dai porque o uso da
reclamagdo para o controle diante de uma eventual desconformidade da decisdo arbitral
com os precedentes vinculantes do STF, preserva, em ultimo grau, a historia do passado

construida coletivamente com as exigéncias de hoje.

334 MITIDIERO, Daniel. Reclamagio nas Cortes Supremas: entre a autoridade da decisdo e a eficicia do

precedente. 1 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.

335 MENDES, Gilmar. A reclamagio constitucional no Supremo Tribunal Federal. /n: Revista Forum
Administrativo. Belo Horizonte: n. 100, p. 96, jun. 2009.

336 Distinguindo a reclamagdo da correigdo parcial, Moniz explica que a correi¢do é medida administrativa,
que tem o objetivo de apurar possiveis irregularidades (exemplos: abuso do poder, dilagdes injustificadas)
na atuagdo do magistrado, ou seja, tem carater disciplina. A reclamacao, ao contrario, ndo apresenta funcao
administrativa e disciplinar dos juizes, pois visa cassar uma decisdo judicial, possuindo mérito proprio,
diversos da supervisdo da atividade do juiz. In: MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. A correi¢io parcial.
Curitiba: Bushatsky, 1969.
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A pratica da reclamacgao constitucional ndo ¢ apenas uma questao técnico-juridico,
pois 0 mecanismo também carrega um valor simbdlico e normativo de respeito a
Constitui¢ao e a autoridade dos pronunciamentos do STF. Significa isso dizer que quando
uma decisao (judicial ou arbitral) afronta diretamente uma tese vinculante ndo se trata
apenas de “erro” juridico, mas de uma violacdo ética a estrutura de hierarquia e

uniformidade do proprio Direito.

No mais, ainda que a doutrina majoritaria se filiasse a outro género de natureza
juridica, tal fato, por si, ndo teria o conddo de retirar o status e as finalidades objetiva,

ética e transsubjetiva da reclamagio.

Na dimensdo objetiva, a finalidade da reclamacdo diz respeito ao conteudo do
direito violado, em especial, na protecao da autoridade das decisdes do STF e da eficacia
dos seus precedentes, visando garantir a observancia da CF de maneira uniforme e efetiva
em todo o sistema. Isso porque, tradicionalmente, vé-se o direito ajuizar a reclamagdo
como um direito subjetivo do jurisdicionado, ou seja, um mecanismo processual que a
parte usa para proteger seus proprios interesses juridicos. No entanto, na reclamacio
constitucional, o que esta em pauta ndo ¢ apenas o “interesse da parte”, mas a prote¢ao
da autoridade e da eficicia objetiva da decisdo do STF, ou seja, do proprio sistema

constitucional.

Isso revela que ha, conforme defende Abboud, uma dimensdo objetiva da
reclamacdo: ela serve ndo s6 para proteger um direito da parte, mas para garantir

a unidade, supremacia e efetividade da Constitui¢io.>*’

Ja a dimensao ética quer significar que para entender a reclamacgdo deve ser feita
uma leitura historica, principioldgica e valorativa do instituto, em especial a luz do papel
do STF enquanto guardido da CF e representante da preservacdo da integridade no
sistema. Finalmente, no que diz respeito a dimensdo transsubjetiva da reclamacgao,
destaca-se que ela resguarda valores e principios constitucionais, que vao além do caso
especifico, uma vez que padroniza a interpretagdo da Constituicdo e obriga as outras

instancias a seguirem as decisdes vinculativas do STF.>*

337 ABBOUD, Georges. Constituicio Federal Comentada. 2 ed. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2024, p. 865.

38 ABBOUD, Georges. Reclamacdo constitucional e mitigacio da aderéncia estrita: mudangas
legislativas e aperfeicoamento da jurisprudéncia do STF geraram interesse renovado pela pratica.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/observatorio-constitucional/reclamacao-
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Todavia, convém mencionar que as mudancas legislativas ocorridas no CPC/2015
e o aperfeicoamento da jurisprudéncia do STF em matérias e questdes complexas
trouxeram diversas consequéncias para o instituto reclamac¢ao, sobretudo alteracdes nas

suas funcoes e dimensdes tradicionais.

Como decorréncia de tal movimento, as fungdes tradicionais da reclamacao
paulatinamente foram substituidas pelas chamadas “fun¢des contemporaneas™*. Tais
fungdes, seguindo o marco tedrico de Abboud, dividem-se em: “cognitiva, preventiva,

95340

integrativa-esclarecedora e extensiva™"" e serdo analisadas na secdo a seguir.

3.3.2 Consequéncias das mudancas legislativas no CPC e do aperfeigoamento da
jurisprudéncia do STF em questdes complexas: as fungdes ‘“contemporaneas” da

reclamagdo constitucional (cognitiva, preventiva, integrativa-esclarecedora e extensiva)

A fungdo classica da reclamacdo constitucional ¢ assegurar a competéncia dos
Tribunais Superiores e, como ja descrito, ela ndo opera como incidente processual ou
sucedaneo recursal, assegurando, atualmente, a observancia dos pronunciamentos

vinculantes (art. 927 CPC).

A evolugao historica do instituto revela que ele deixou de ser apenas uma garantia
processual, apta a resguardar a inafastabilidade da jurisdicdo, e um mero instrumento
processual voltado a protecdo da observancia dos julgados da Corte constitucional
(funcao tradicional de assegurar a competéncia do STF) para assumir feicdes mais amplas
e sofisticadas. Sua maleabilidade permite que o “instrumento seja adaptado de tempos em
tempos, ora restringindo-se seu cabimento, ora elastecendo-se sua admissao, em busca de

maior seguranca juridica e eficiéncia na prestagio jurisdicional” 3*!

O STF, por exemplo, ao julgar a reclamagao, tem o poder de cassa¢do, anulando

o ato administrativo ou a decisdo judicial reclamada, no entanto, na contemporaneidade,

constitucional-e-mitigacao-da-aderencia-estrita?utm_source=chatgpt.com# ftn4 Acesso em: 30 de mar. de
2025.

33 Termo empregado por: ABBOUD, Georges. Constituicio Federal Comentada. 2 ed. atual. € ampl.
Sédo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2024.

340 Classificagdo apresentada em: ABBOUD, Georges. Constituicio Federal Comentada. 2 ed. atual. e
ampl. S3o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2024.

341 https://www.conjur.com.br/2024-abr-14/reclamacao-como-forma-de-recall-de-decisoes-vinculantes/
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podera proferir “decisdo revisional substitutiva da decisdo reclamada’>#?

, Ou seja, a
reclamagdo tem se tornado a principal via “para o STF revisar, calibrar e explicitar temas
concernentes aos seus provimentos vinculantes™*, dai surgindo as suas novas fungdes.
Sem prejuizo das criticas a que lhe sdo inerentes***, admitem-se como novas atribuigdes

da reclamagao: a funcdo cognitiva, preventiva, integrativa-esclarecedora e extensiva.

A partir da sua fung¢ao cléssica de preservar a autoridade das decisdes proferidas,
o instituto projeta o proprio tribunal em face de seu pronunciamento anterior, conferindo-
lhe a oportunidade de reafirmar, revisar ou mesmo reformular sua orientagdo
jurisprudencial, sempre em nome da estabilidade, integridade e coeréncia do sistema

juridico.

Na fungdo de conhecimento (cognitiva), extraida do julgamento da reclamacao n.
4374 de relatoria do Ministro Gilmar Mendes**, o entendimento foi no sentido de que a
reclamagdo permite (e as vezes ¢ o unico meio) para reinterpretar e esclarecer o alcance

de decisdes anteriores da propria Corte.

No mencionado caso paradigma, por exemplo, o STF, além de afirmar que a
decisdo proferida na ADI 1.232/DF nao impediria a utilizagao de outros meios de prova
para aferir a hipossuficiéncia economica do requerente, garantindo, assim, a autoridade
da decisdo anterior (funcdo tradicional), também assegurou a fun¢do contemporanea
(cognitiva) da reclamagdo, pois esclareceu o alcance e a aplicacao do instituto, adaptando-
o as particularidades do caso concreto (definiu que a condi¢do de miserabilidade pode

considerar outros elementos, além da renda per capita).

32 ABBOUD, Georges. Constituicio Federal Comentada. 2 ed. atual. e ampl. So Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2024, p. 865.

343 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2021, p. 1025.

34 Destacando as criticas: ABBOUD, Georges. Constitui¢io Federal Comentada. 2 ed. atual. ¢ ampl.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2024, p. 860.

345 Reclamagdo 4374/PE — LOAS — Beneficio Assistencial. No caso especifico, o Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS) alegou que a Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais de Pernambuco teria
desrespeitado a decisdo do STF na ADI 1.232/DF, que declarou constitucional o § 3° do art. 20 da Lei n°
8.742/1993 (LOAS), estabelecendo como critério objetivo para concessao de beneficio assistencial a renda
familiar per capita inferior a %4 do salario minimo. Contudo, ao julgar a reclamacgao, o STF reconheceu que,
apesar da constitucionalidade do critério objetivo, a analise da condi¢do de miserabilidade pode considerar
outros elementos além da renda per capita. Assim, a Corte reafirmou que a decisdo na ADI 1.232/DF nao
impede a utilizagdo de outros meios de prova para aferir a hipossuficiéncia econémica do requerente.
Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/rcl4374.pdf Acesso: 14 abr.
2025.
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Por isso, na fungdo cognitiva, Abboud explica que o que se permite ¢ “ao tribunal
reanalisar uma decisdo anteriormente proferida e, havendo altera¢ao no contexto historico
ou social, supera-la, adequa-la ou revisa-la.”**®. Significa isso dizer que, quando do
confronto e da comparacao entre o objeto da reclamagdo e a decisdo tida por violada, o
STF pode redefinir os contornos da propria decisdo apontada como parametro da

reclamagao.

Cortes e Mazzola chamam tal fun¢ao de “recall” de decisdes vinculantes, de modo
a ajusta-las, adapta-las, interpreta-las e até mesmo altera-las™**’. Tal funciio contribui, por
consequéncia, para a evolugdo interpretativa da propria norma, assegurando que as
decisdes da Corte, quando da aplicagdo pelas instancias inferiores, estejam atualizadas e

corretamente compreendidas ao tempo em que proferidas.

No que tange a funcdo preventiva da reclamagdo, como o nome indica, significa
que ela pode ser ajuizada, tal como qualquer remédio constitucional, de forma cautelar,
sem que haja a necessidade de um ato consumado que usurpe a competéncia ou que
desautorize uma decisdo vinculante do tribunal. Serve para prevenir (evitar) que atos
judiciais ou administrativos venham a contrariar provimentos vinculantes do STF.

O ingresso preventivo da reclamacdo se daria antes mesmo do ato causar prejuizo
ao administrado. Por tal razao, a reclamac¢ao nao se limitaria as suas funcoes tradicionais
de repressdo e cassagdo, podendo “impedir a consumacdo de um ato lesivo a ordem
constitucional como um todo”.*#®

Consequentemente, tal fungdo ocorre quando a reclamacao ¢ manejada antes que
a decisdo ou ato questionado viole efetivamente o contetido da decisdo judicial ou da

sumula vinculante, funcionando como instrumento de prevencao da lesdo a autoridade do

julgado.

346 ABBOUD, Georges. Reclamagio constitucional e mitigacio da aderéncia estrita: mudangas
legislativas e aperfeicoamento da jurisprudéncia do STF geraram interesse renovado pela pratica.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/observatorio-constitucional/reclamacao-
constitucional-e-mitigacao-da-aderencia-estrita?utm_source=chatgpt.com# ftn4 Acesso em: 30 de mar. de
2025.

347 CORTES, Osmar Mendes Paixdo; MAZZOLA, Marcelo. Reclamacio como forma de 'recall' de
decisdes vinculantes Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2024-abr-14/reclamacao-como-forma-
de-recall-de-decisoes-vinculantes/ Acesso em: 30 de mar. de 2025.

348 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 18 ed.
Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2021, p. 1584.
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A despeito da jurisprudéncia contraria do STF**’, Abboud admite a funcdo
preventiva pautada, inclusive na vertente cautelar, quando presentes os requisitos do
periculum in mora e fumus boni iuris, ndo apenas pelo argumento da economia

processual®>°

, como também fundamentado na ideia de que o jurisdicionado nao deve ser
obrigado a “suportar uma violagdo a ordem constitucional objetiva (usurpagdao de
competéncia ou violagdo a autoridade de decisdo do STF) para apenas posteriormente ver
o injusto revisto pela via recursal.”>!

Ja a fungdo integrativa ¢ aquela na qual o alcance do provimento vinculante
supostamente desrespeitado €, de certo modo, incompreensivel. Nesse caso, a reclamagao
constitucional exerce a fun¢ao de esclarecer a “extensdo e os limites do pronunciamento
anterior exarado pelo tribunal, ainda que desse esclarecimento resultar a ndo viola¢do do
paradigma pelo ato reclamado™>2A fungdo esclarecedora, portanto, aclara a extensio do
conteudo da decisdo paradigma, exercendo, por consequéncia, um novo juizo sobre casos
jé julgados.

Por tiltimo, a fun¢do extensiva®>® permite aos interessados o prolongamento dos
“efeitos de provimento vinculante exarado pelo STF a seus casos particulares ou a
determinado segmento da sociedade, muito embora nao tenham figurado em nenhum dos
polos da agio origindria”.?>*

Explica Abboud que a fungdo extensiva permiti a interessados a ampliagdo dos

efeitos de provimento vinculante exarado pelo STF a seus casos particulares ou a

3% Nio ¢ cabivel a propositura de reclamagdo preventiva. A reclamagio nio tem carater preventivo, de
modo que ndo serve para impedir a eventual pratica de decisdo judicial ou ato administrativo.

O ajuizamento da reclamacgdo pressupde a existéncia de um ato que efetivamente ja tenha usurpado a
competéncia do Tribunal, violado a autoridade de alguma de suas decisdes que possua efeito vinculante ou
incidido em alguma das outras hipoteses de cabimento deste instituto.

STF. Decisdo monocratica. Rcl 25310 MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 03/10/2016. No mesmo
sentido: STF. Plenario. Rcl 4058 AgR, Rel. Min. Cezar Peluso, julgado em 17/02/2010.

330 ABBOUD, Georges. Constituicio Federal Comentada. 2 ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2024, p. 862.

351 ABBOUD, Georges. Reclamagio constitucional e mitigacio da aderéncia estrita: mudangas
legislativas e aperfeicoamento da jurisprudéncia do STF geraram interesse renovado pela pratica.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/observatorio-constitucional/reclamacao-
constitucional-e-mitigacao-da-aderencia-estrita?utm_source=chatgpt.com# ftn4 Acesso em: 30 de mar. de
2025.

352 ABBOUD, Georges. Reclamacio constitucional e mitigacio da aderéncia estrita: mudancas
legislativas e aperfeicoamento da jurisprudéncia do STF geraram interesse renovado pela pratica.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/observatorio-constitucional/reclamacao-
constitucional-e-mitigacao-da-aderencia-estrita?utm_source=chatgpt.com# ftn4 Acesso em: 30 de mar. de
2025.

33 Tal funcionalidade pode ser extraida do julgamento da Reclamagdo n. 46326/CE na qual se revogou a
prisdo cautelar de alguns requerentes a partir dos efeitos da procedéncia da reclamagao proferida.

33 ABBOUD, Georges. Constituicio Federal Comentada. 2 ed. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2024, p. 863.
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determinado segmento da sociedade, muito embora nao tenham figurado em nenhum dos
polos da agdo originaria.>*>

Portanto, tal funcionalidade permite que o contetido de uma decisdao com eficacia
vinculante ou erga omnes (como aquelas proferidas em controle concentrado de
constitucionalidade, repercussao geral ou sumula vinculante) seja aplicado a casos
analogos, ainda que distintos daquele originalmente julgado.

As fungdes contemporaneas da reclamagao reforcam o papel do instrumento junto
a jurisdicao constitucional, afinal, o exercicio da reclamagdo “garante a unidade e a
integridade do direito, bem como a atribuicdo hermenéutica, ao permitir que a
interpretacdo do proprio ordenamento juridico permaneg¢a em constante construcdo e

aperfeicoamento.”°

Por outras palavras, “garante a manuten¢do da ordem constitucional, a partir da

99357

tutela de estabilidade das decisdes da Suprema Corte””>’, ou seja, seu “caminho parece

estar na tutela ndo apenas de decisdes das cortes, mas também da interpretacao delas sobre
a decisdo®.

Dai porque, atualmente, argumenta-se que o papel da reclamagdo esta “alterando
o exercicio da jurisdigdo constitucional**°, sobretudo quanto a “notavel verticalizagio da

F”360

jurisprudéncia constitucional, cujo &pice € o ST , precisamente, naquilo que Abboud

chama de “abertura e fechamento cognitivo da jurisdi¢io constitucional.”**!

355 ABBOUD, Georges. Reclamacio constitucional e mitigacio da aderéncia estrita: mudancas
legislativas e aperfeicoamento da jurisprudéncia do STF geraram interesse renovado pela pratica.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/observatorio-constitucional/reclamacao-
constitucional-e-mitigacao-da-aderencia-estrita?utm_source=chatgpt.com# ftn4 Acesso em: 30 de mar. de
2025.

3% X AVIER, Renata Lyra Alves. Reclamacdo Constitucional e sistema de precedentes brasileiro:
realidade, obstaculos e desafios. Dissertacdo de Mestrado apresentada ao Programa de Pos-Graduagdo em
Direito, Universidade de Brasilia, 2022. Disponivel em:
https://bdtd.ibict.br/vufind/Record/UNB_e360fb3fe5¢c28b951555be6al072ff36 Acesso em: 29 de mar. de
2025.

357 ARCHANIJO, Marco Alexandre de Oliveira; CARVALHO FILHO, José dos Santos. Reclamag¢io como
ferramenta de superaciio de precedente formado em controle concentrado de constitucionalidade. In:
Revista da Advocacia Publica Federal, Brasilia, v. 3, n. 1, p. 315-342, 2019.

358 COSTA, Eduardo José Fonseca. Da reclamacio. /n: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR,
Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (coord.). Breves comentarios ao Novo Codigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 2199-2216. E-book.

3% ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021.

360 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK,
Lenio Luiz. Comentarios a Constituicio do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2018.

361 ABBOUD, GEORGES. RECLAMACAO CONSTITUCIONAL E SUAS DIMENSOES ETICA E
TRANSSUBJETIVA
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No tocante ao paradigma da abertura cognitiva, a reclamag¢do admite uma
liberdade no exame do contetido e do alcance de decisdes anteriores, mas por sua vez,
também propde um fechamento cognitivo, ao impor limites a atua¢do do tribunal
constitucional, notadamente quanto aos contornos da causa de pedir e do pedido
formulados na inicial, que restam limitados a aderéncia estrita entre o caso concreto € 0s

precedentes vinculantes.

3.3.3 Caracterizacdo do requisito da aderéncia estrita na reclamagdo constitucional:
respeito a pertinéncia entre o conteudo da decisdao reclamada e o conteudo da decisdao

paradigma (aquela que se alega estar sendo descumprida ou desrespeitada)

Frente as alteracdes legislativas, a reclamagdo constitucional tem sido manejada,
em grande parte das vezes, como instrumento processual destinado a conter situagdes de
desobediéncia a provimentos vinculantes. Ainda que a desobediéncia a tais provimentos
devesse ser excepcional em um Estado Democratico de Direito - afinal, o respeito as
decisdes anteriores ¢ indispensavel para manutencdo, integridade e estabilidade do
proprio sistema juridico -, na pratica, esse ideal nem sempre se concretiza. E, € justamente
nesse contexto, que o instituto da reclamacdo que se insere. Seu cabimento, contudo,
exige a demonstracdo da chamada “aderéncia estrita”, que nada mais ¢; que a
comprovagao clara e objetiva da existéncia de afronta efetiva ao conteudo de julgado ou

de provimento vinculante proferido pelo STF ou STJ.

A exigéncia de “aderéncia estrita”3®?

¢ feita pelo STF como requisito de
processamento da reclamagdo (aderéncia do objeto do ato reclamado ao conteudo das
decisdes paradigmas ¢ requisito de admissibilidade da reclamagdo constitucional)’® e

refere-se 4 indispensabilidade de que a matéria debatida na reclamagdo

Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/observatorio-constitucional/reclamacao-

constitucional-e-suas-dimensoes-etica-e-transsubjetiva Acesso em: 29 de mar. de 2025.
362

EEEN T3

Aderéncia estrita também ¢ chamada de "estrita aderéncia”, “identidade estrita” ou ainda “pertinéncia
estrita”, e significa a relacdo entre o ato ou a decisdo reclamada e o paradigma invocado, indicando a
impossibilidade de invocagao analdgica de precedente.

363 Destacam-se alguns julgados: CL 4.090 AgR, Rel. Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma,
julgado em 26.5.2017; RCL 26.269 AgR, Rel. Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado

em 26.5.2017; RCL 22.039 ED, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 12.5.2017; RCL
25.688 AgR, Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 12.5.2017 e RCL 25.156 AgR, Rel. Min.
EDSON FACHIN, Segunda Turma, julgado em 7.3.2017.
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constitucional guarde estrita vinculagdo com o conteudo da decisdo paradigma ou com a

competéncia constitucionalmente atribuida ao tribunal reclamado.

Relaciona-se, portanto, ao limite estreito e rigoroso do objeto da reclamagao:
ela s6 pode ser utilizada para garantir a autoridade de decisao do STF/STJ ou preservar a

competéncia da Corte, sem ampliar ou modificar o conteudo dessas decisdes.

Para a cognoscibilidade da reclamagdo, a Corte exige que exista uma aderéncia
(correlagdo) entre a decisdo reclamada e o paradigma invocado, pois, como ja apontado,

364.
7%

a reclamacao ndo ¢ sucedaneo recursa seu objetivo ndo ¢ voltado a aferir o acerto ou

nao do pronunciamento recorrido, mas preservar a autoridade da decisdo do STF.

O exame a ser realizado na reclamacdo faz-se mediante “o cotejo entre o ato
impugnado e o paradigma apontado como violado. Nao se confunde com a andlise
recursal; descabe utiliza-la como sucedaneo de recurso ou, até mesmo, de incidente de

uniformizacdo de jurisprudéncia.”

O requisito da aderéncia estrita ¢ a exigéncia fiel e rigorosa ao que foi decidido ou
ao que esta em disputa em termos de competéncia. Em outras palavras: ndo basta que o
ato impugnado contrarie em tese a jurisprudéncia da Corte, ¢ necessario que haja

correspondéncia direta, inequivoca e especifica com o parametro invocado.

Ocorre que, ao exigir-se uma aderéncia estrita; entre o objeto do ato reclamado e
o contetido do provimento jurisdicional exarado pelo Tribunal Superior, a reclamagao
constitucional, se, por um lado, refor¢a a seguranca juridica, ao impedir que decisdes
sejam proferidas para além ou em desconformidade com o que foi efetivamente decidido,
por outro, acaba por engessar o proprio sistema. Isso se torna particularmente
problematico quando o Tribunal se depara com situagdes em que se faz necessaria

a aplicacao de uma das fung¢des contemporaneas da reclamagao, como por exemplo, as

364 Nesse sentido, a reclamagio “ndo se qualifica como sucedaneo recursal nem configura instrumento

viabilizador do reexame do contetido do ato reclamado, eis que tal finalidade revela-se estranha a destinagéo
constitucional subjacente a instituicao dessa medida processual.” (RCL 4.381 AgR, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 22.6.2011).

365 MELLO, Marco Aurélio Mendes de Farias. A reclamagiio no Cédigo de Processo Civil de 2015 ¢ a
jurisprudéncia do Supremo. /n: Questdes relevantes sobre recursos, acdes de impugnacao e mecanismos
de uniformizacao de jurisprudéncia. Coordenadores: Claudia Elisabete Schwerz Cahali, Cassio Scarpinella
Bueno, Bruno Dantas e Rita Dias Nolasco. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 413.
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fungdes extensiva, integrativa ou esclarecedora, exigindo-se uma leitura mais flexivel e

teleologica do instituto, voltada a plena efetividade das decisdes paradigmatica.

Conforme lembra Mendes, ¢ natural que o Tribunal, ao realizar o exercicio — tipico
do julgamento de qualquer reclamagdo — de confronto e compara¢do entre o ato
impugnado (o objeto da reclamagdo) e a decisdo ou simula tida por violada (o parametro
da reclamagao), “sinta a necessidade de reavaliar o proprio parametro e redefinir seus
contornos fundamentais”*%®. Nesse sentido, o Tribunal, ao julgar a reclamacdo, “define
ou redefine os lindes de sua propria decisdo apontada como o parametro da

99367

reclamagdo”®’ e, por consequéncia, a reclamacao faz o papel de conter a atuacao judicial

e funciona como um freio ao ativismo desmedido.

Por isso, nos casos em que a tese aplicada no caso concreto ndo ¢ idéntica, mas
guarda similitude relevante com o precedente, a exigéncia da aderéncia estrita merece
mitigacdo, sobretudo porque o tribunal esta diante de um caso em que uma das funcdes

contemporaneas da reclamacao deve ser utilizada.

3.3.4 Mitigagcdo ao requisito de aderéncia estrita: quando a tese aplicada no caso

concreto nio é idéntica, mas guarda similitude relevante com o precedente

Por uma questdo histdrica e cultural, nosso pais, regido pelo sistema da civil law,
sempre compreendeu que a extracdo da norma se dava tdo somente a partir da lei,
desconsiderando decisdes anteriormente tomadas. No entanto, numa guinada legislativa,
a partir do CPC de 2015, o direito brasileiro aproximou-se do sistema da common law;
sistema no qual ¢ praticada, de forma ampla, a ideia da norma como ‘“stare decisis”
(“ficar com as coisas decididas™), ou seja, a partir da razao de decidir também se alcanca
a norma, afinal, se o tribunal tem julgado de determinada forma e nao houve nenhuma

mudanga, o entendimento deve ser mantido.

Dai porque, atualmente, no sistema brasileiro, a lei e suas varidveis ndo sao as

unicas fontes do direito, podendo a norma ser compreendida a partir do contetido retirado

366 MENDES, Gilmar. Reclamacido n. 4374 (LOAS — Beneficio Assistencial). Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RCL4374.pdf Acesso em: 30 de mar. de 2025.
367 MENDES, Gilmar. Reclamacio n. 4374 (LOAS — Beneficio Assistencial). Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RCL4374.pdf Acesso em: 30 de mar. de 2025.
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do seu texto, ou seja, ¢ possivel obter a norma a partir da razdo de decidir. Assim,
considerando que a norma também ¢ extraida de decisdes judiciais, ou seja, que o
precedente ¢ considerado norma, assim tal como a lei que ndo pode apenas ser transcrita
para fins de fundamentagdo (ndo se considera fundamentada a decisdo com a simples
citagdo do artigo), também nao € possivel simplesmente transcrever o julgado ou a ementa

sem realizar o devido cotejo.

Se o sistema juridico também € composto por julgadores, a decisao de cada um ¢
impedida pela decisdo do sistema, ou seja, quando a decisdo de um julgado se diferencia
da decisdo constante do sistema, deve prevalecer a decisdo do sistema. Isso porque a
manuten¢do da decisdo do sistema confere maior estabilidade e propriedade ao 6rgdo
julgador do que a decisdo isolada de figuras de autoridade em razdo de uma agenda

propria e opinido discricionaria.

Num Estado Democratico de Direito, em que ha obrigatoriedade de que todas as
decisdes sejam fundamentadas (“um déficit de fundamentacdo ¢ na realidade um déficit
de legitimacdo da atividade jurisdicional”*®®), o padrio decisério deve ser mantido por
todos os julgadores, inclusive os arbitros, ndo os repetindo de forma pragmatica, mas sim

fazendo a devida correlagdo entre os textos.

Nesse sentido, a decisdo nao ¢ ato de vontade do julgador e, por isso, para ser
considerada fundamentada ndao pode simplesmente transcrever o teor do enunciado, sob
pena de perda democrética para o cidaddo, devendo nela constar qual ¢ a correlacao entre

a decisdo proferida e o caso atual.

Somente se considera fundamentada uma decisdo quando ¢ feita a sua
identificacdo com o caso atual. Explica Abboud que o que consagra a credibilidade de
uma Corte julgadora é “olhar para trds e assegurar a coeréncia de seus julgados mediante
previsibilidade e estabilidade, demonstrando sua forca como instancia respeitadora do
direito™%, ou seja, todo intérprete da norma deve considerar os motivos determinantes
do passado a partir das consequéncias de sua aplicagdo concreta (“dimensdo da

vinculagdo para o futuro™’’). Portanto, o que determina e constréi autoridade no

3% ABBOUD, Georges. Constituicio Federal Comentada. 2 ed. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil 2024, p. 624.
3% ABBOUD, Georges. Constitui¢io Federal Comentada. 2 ed. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil 2024, p. 646.
370 ABBOUD, Georges. Constitui¢io Federal Comentada. 2 ed. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil 2024, p. 647.
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julgamento ¢ o motivo determinante do passado que deve estar alinhado com a facticidade

do futuro.

As vezes, no entanto, com base na ratio decidendi e na coeréncia sistematica, o
motivo determinante do passado preciso ser reinterpretado, ou seja, mitigado. A
mitigacao configura-se como um fendémeno que emerge da aplicagdo de um precedente
vinculante a casos concretos em que nao ha perfeita identidade fatica, mas subsiste uma
similitude relevante entre o contetido normativo da decisdo anterior € a controvérsia atual,

permitindo a extensao de seus efeitos mesmo diante de variagoes.

A auséncia de aderéncia estrita ao conteudo normativo originalmente impugnado
ndo deve impedir a incidéncia do precedente como fundamento juridico vinculante. Um
dos contextos nos quais se privilegiou a coeréncia jurisprudencial sobre a simetria factual,

pode ser examinado a partir do exemplo pratico da ADPF n. 130.

A ADPF 130, ajuizada pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT), teve por
objeto a andlise da (in)conformidade da Lei n. 5.250/1967 (conhecida como Lei de
Imprensa) com a Constituicdo Federal de 1988. Editada durante o regime militar, essa
legislagdo previa uma série de dispositivos restritivos a liberdade de expressdao e de
imprensa, incluindo mecanismos de censura e de responsabilizacdo que, segundo a parte
autora, estariam em desacordo com os principios e direitos fundamentais consagrados na
nova ordem constitucional. A agdo foi proposta com base na necessidade de preservar
preceitos fundamentais como a liberdade de manifestacdo do pensamento, o direito a
informagdo e a vedacdo a censura, especialmente no contexto democratico instituido pela

Constitui¢ao de 1988.

No julgamento, o STF reconheceu que a Lei de Imprensa de 1967 nao foi
recepcionada pela Constituicdo vigente, declarando, com eficicia geral e efeitos
vinculantes, a sua incompatibilidade integral com a ordem constitucional. A Corte
assentou que os dispositivos da referida lei, por estarem fundados em uma ldgica
autoritaria e restritiva de direitos fundamentais, ndo poderiam coexistir com o modelo de
Estado Democratico de Direito consolidado pela Constitui¢do de 1988. Destacou-se,
ainda, que os direitos a liberdade de expressao, a informacao e a critica jornalistica devem
ser assegurados de forma plena, sendo inadmissivel qualquer espécie de censura prévia,
inclusive de natureza judicial, salvo nas hipdteses excepcionais expressamente

autorizadas pelo proprio texto constitucional.
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Como conclusdo, o STF fixou a tese de que os abusos eventualmente praticados
no exercicio da liberdade de imprensa devem ser apurados e sancionados com base nas
normas constitucionais e infraconstitucionais aplicaveis, como o Codigo Civil, o Cédigo
Penal, o Codigo de Processo Civil e o Codigo de Processo Penal, sem necessidade de uma
legislacao especifica sobre imprensa. Rejeitou-se, portanto, a possibilidade de
interpretagdo conforme ou de recepcao da Lei n. 5.250/1967, tendo em vista que sua
estrutura normativa estava integralmente comprometida por uma racionalidade
incompativel com os fundamentos democraticos da Constitui¢do de 1988. Dessa forma,
consolidou-se o entendimento de que o regime juridico da comunica¢do social no Brasil
deve fundar-se diretamente nos principios constitucionais, dispensando legislagdo

especial que limite ou discipline de forma auténoma o exercicio da liberdade de imprensa.

Nao obstante os limites estabelecidos no julgamento da ADPF 130, o STF tem
reiteradamente atribuido a esse precedente uma dimensdo ampliada, reconhecendo sua
funcdo integrativa e extensiva. A Corte passou a admitir a utilizagdo da ADPF 130 como
paradigma de controle ndo apenas para a declaragdo de nao recepcao da Lei de Imprensa,
mas também como parametro normativo de aplicacdo geral em situagdes de censura
judicial, mesmo quando praticada fora do contexto estritamente normativo da referida lei.
Nesse sentido, a jurisprudéncia vem se consolidando no sentido de que o precedente
possui eficacia paradigmatica para todas as hipoteses que envolvam intervengdes
desproporcionais a liberdade de expressdo e de informacdo jornalistica, mesmo que

derivadas de conflitos de natureza privada.

Um exemplo dessa ampliacdo interpretativa ¢ a Reclamagdo n. 62.174, julgada
procedente pela Primeira Turma do STF por unanimidade. No caso, o reclamante, um
jornalista, foi compelido por decisdo judicial a remover publicagdes criticas veiculadas
em plataformas digitais, com vedagdo expressa a sua republicacdo, sob pena de multa

diaria.

A decisao impugnada, proferida pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, foi
considerada violadora da autoridade da ADPF 130, uma vez que implicava censura prévia
e restri¢do generalizada a liberdade de expressdo sem observancia do devido processo de
responsabiliza¢do posterior. O Supremo entendeu que a tutela concedida nao respeitava
o modelo constitucional de repara¢ao proporcional, que deve ocorrer preferencialmente
por meios como o direito de resposta ou a indenizagdo por danos, conforme ja assentado

no precedente paradigmatico.
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A partir desse entendimento, o STF reafirma que, embora a ADPF 130 tenha sido
originalmente proposta para questionar a constitucionalidade de uma lei especifica, seu
conteudo normativo transcende esse escopo e projeta efeitos para além das partes
envolvidas ou do objeto direto da arguicdo. A Reclamagdao 62.174 evidencia uma
mitigagdo da exigéncia de aderéncia estrita entre o conteudo da decisdo reclamada e o
paradigma invocado, a fim de preservar substancialmente a for¢a normativa da

Constitui¢ao e proteger a integridade do direito fundamental a liberdade de expressao.

Outro importante desdobramento do entendimento firmado na ADPF 130 pode
ser observado na Reclamacao n. 65.002/MG, também julgada procedente pelo STF por
unanimidade. Nessa oportunidade, discutiu-se a constitucionalidade de decisao judicial
que determinara a retirada de conteudo jornalistico veiculado por meio de plataformas
digitais, bem como a abstencdo de novas publicacdes referentes a empresa e seus
representantes. Embora a controvérsia ndo envolvesse diretamente a Lei de Imprensa, a
Corte reconheceu a pertinéncia da utilizagdo da ADPF 130 como paradigma vinculante,
por considerar que o ato judicial impugnado impunha censura prévia incompativel com

os parametros constitucionais de liberdade de expressao e de imprensa.

O julgamento foi marcado pelo reconhecimento da plena aplicabilidade da ratio
decidendi da ADPF 130 a manifesta¢des realizadas por individuos nas redes sociais e na
internet, mesmo quando oriundas de comunicadores ndo vinculados a veiculos

371 O relator, Ministro Cristiano Zanin, relembrando o voto do

tradicionais de imprensa
Ministro Ayres Britto na ADPF 130, reafirmou que a liberdade de imprensa protege nao
apenas o direito do emissor da informag¢ao, mas, sobretudo, o direito da coletividade de
ser informada, sendo a comunicacdo digital contemporinea parte integrante do
ecossistema informativo tutelado pelo art. 220 da Constitui¢do. Assim, ainda que o
reclamante ndo integrasse um 6rgao de midia convencional, sua atuagdo em canais como

“YouTube” e “Facebook”, no exercicio de atividade jornalistica, justificava a tutela

conferida pela jurisprudéncia constitucional protetiva da liberdade de expressao.

Esse precedente reforca a interpretagdo extensiva da ADPF 130, revelando uma

compreensdo ampliada do que se entende por imprensa e liberdade informativa no cendrio

371 Consta nas razdes de decidir: “O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a ADPF 130/DF como
paradigma valido também para a defesa do direito a liberdade de expressdo, em casos de manifestagdes na
internet e nas redes sociais, ainda que nao realizada por meio de 6rgdos tradicionais de imprensa” (pagina
02 do acordao).
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contemporaneo. A decisao da Primeira Turma do STF demonstra que a auséncia de
aderéncia estrita ao conteido normativo originalmente impugnado nido impede a
incidéncia do precedente como fundamento juridico vinculante, desde que se constate
identidade substancial na violagao de direitos fundamentais. Trata-se, portanto, de mais
um exemplo de como a Corte tem mitigado a exigéncia de aderéncia estrita, reconhecendo
o potencial normativo da reclamacao constitucional para proteger a integridade sistémica

do ordenamento constitucional.

3.3.5 O uso do distinguishing para permitir que a reclamagdo constitucional seja

conhecida mesmo sem a identidade exata entre os casos

A formagdo de um precedente ocorre a partir da definicao da ratio decidendi ¢ da
delimitag@o de seus contornos opostos, ou seja, daquilo que o precedente exclui ou rejeita.
A partir desse momento, estabelece-se uma regra que devera orientar, de forma
vinculante, o julgamento de casos futuros que apresentem similitude juridica relevante.
No entanto, essa obrigatoriedade de aplicagdo ndo ¢ absoluta, admitindo-se excegdes por

meio de técnicas de superagao, dentre as quais se destaca o distinguishing.

O distinguishing - termo que pode ser traduzido como “distin¢ao” - representa um
mecanismo utilizado pelos juizes para justificar a ndo aplicacdo de um precedente
vinculante, quando identificam que o caso sob analise possui particularidades relevantes
que o afastam do paradigma anteriormente firmado. Essa distingdo se fundamenta na
maxima segundo a qual apenas situagdes substancialmente semelhantes devem ser
decididas de maneira uniforme, enquanto hipodteses diferentes devem receber solucdes

adequadas as suas especificidades.

Na pratica, o distinguishing ocorre quando o magistrado, ao analisar o caso
concreto, verifica que ele ndo se amolda a ratio decidendi do precedente invocado, seja
por diferencas faticas significativas, seja por circunstancias juridicas que o tornam

incompativel com a regra anteriormente consolidada.

Considerando que o elemento vinculante de um precedente reside justamente na
sua ratio decidendi, ¢ indispensavel, para sua aplicagdo, realizar a comparagdo entre essa

fundamentagado e o conjunto de elementos do caso atual. Se essa analise demonstrar que
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os dois casos nao compartilham a mesma esséncia juridica, o precedente deixa de ser
aplicavel, ndo por ter sido revogado, mas porque sua for¢a vinculante ndo incide sobre a

hipotese concreta.

Ao empregar essa técnica, o julgador tem o dever de demonstrar, de maneira
fundamentada, quais sdo as diferengas faticas relevantes e porque os principios que
sustentam a ratio decidendi nao se aplicam ao caso concreto. Assim, o afastamento do
precedente ndo ¢ arbitrario, mas justificado pela distingdo entre os elementos juridicos
essenciais de cada situacdo. A motivagdo, portanto, ¢ “elemento imprescindivel para a

defesa contra o decisionismo e arbitrariedades”.>”?

Esse cuidado ¢ especialmente necessario quando se trata de pronunciamentos com
forca constitucional, como os proferidos pelo STF. Tais decisdes operam como comandos
normativos abstratos, que ultrapassam o caso especifico e orientam toda a estrutura do
sistema juridico. Por essa razdo, ¢ essencial compreender como a Corte Suprema formula
suas teses, identifica os aspectos faticos relevantes e define os parametros normativos da

ratio, pois esses sdo os elementos que devem guiar a aplicagao futura do precedente.

Assim, decisdes proferidas pelo STF estabelecem padrdoes de conduta que
vinculam ndo apenas as partes do processo originario, mas também os demais Orgaos
jurisdicionais (nesses incluidos a arbitragem). Por conseguinte, o juiz que invoca o
distinguishing como fundamento de decisdo deve ndo apenas indicar os elementos
diferenciadores do caso, mas apresentar uma argumentacdo robusta que justifique o
afastamento do precedente. O dever de distinguir, portanto, constitui verdadeiro

pressuposto de validade da motivagdo judicial.

A auséncia de perfeita identidade entre o caso concreto e o paradigma ndo impede,
por si sd, o conhecimento da reclamagao constitucional, desde que se constate violacao
substancial a ratio decidendi do precedente. Isso porque, o que se exige, ndo ¢ uma
correspondéncia absoluta e formal, mas sim uma aderéncia substancial, que preserve a

autoridade e os fundamentos normativos da decisdo paradigmatica.

Observar a substancia da decisdo, a tese juridica, garante autoridade de que os
precedentes do STF sejam aplicados de forma justa e ampla (ndo s6 quando os casos

forem idénticos). Isso permite que a Corte atue além do formalismo, garantindo que a

372 ABBOUD, Georges; SILVA, Francisco Assis e; GAVAZZONI, Antonio. Arbitragem constitucional.
Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2024, p. 165.
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Constituicao seja cumprida de maneira efetiva em todas as esferas do direito, inclusive

fora da jurisdigdo estatal.

Portanto, deve ser possivel que a reclamagado constitucional seja admitida mesmo
sem simetria exata entre os casos, desde que reste demonstrado que a decisdo reclamada
se afastou de maneira injustificada e contraria ao precedente vinculante. A integridade do
sistema juridico, conforme proposta por Dworkin, impde que os casos sejam decididos
com base em principios previamente afirmados pelo direito, respeitando uma cadeia
coerente de decisdes. Quando se afasta um precedente, sem base material legitima,

rompe-se essa cadeia, violando o préprio ideal de justica enquanto coeréncia.

Assim, o reconhecimento de que a aderéncia substancial — e ndo a identidade
absoluta — ¢ o parametro adequado para sua apreciagdo, garante que os precedentes sejam
respeitados em sua funcdo normativa, resguardando a integridade do sistema e evitando

que a autonomia decisoria se transforme em arbitrariedade institucionalizada.

No entanto, deve-se controlar um possivel uso abusivo do distinguishing -
Exemplo: quando o arbitro invoca uma "distin¢do" artificial entre os casos apenas para
justificar o ndo cumprimento do precedente. Por isso, o STF deve verificar se a decisdo
arbitral contraria diretamente a ratio decidendi de precedente vinculante ou se houve
uma interpretacao desviada, mitigadora ou disfargada, que esvazia o contetido obrigatorio

do precedente.

Mesmo que o arbitro explique que aplicou o precedente, o STF deve ver se
ele realmente respeitou a esséncia da decisdo anterior, ou se fez uma interpretagdo

distorcida ou enfraquecida, que “desfigura” o que era obrigatorio.

Por isso, exige-se do arbitro comprometimento com a fundamentagdo, pois
divergir de pronunciamento vinculante fica dependente da comprovacdo da ndo
aplicabilidade do precedente ao caso concreto com as exposi¢ao dos reais motivos de
divergéncia. Caso contrario, a decisdo arbitral viola a ordem publica constitucional e

justifica a procedéncia da reclamagao.

3.3.6 Aderéncia estrita e mitigada na arbitragem: quando a decisdo arbitral afronta - direta

ou indiretamente - os comandos decisorios extraidos de precedentes firmados pelo STF
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Os argumentos contrarios a vinculagao dos arbitros ao sistema de precedentes

consistem basicamente em 3 (trés) pontos:

(i) a arbitragem possui regramento proprio (Lei n. 9.307/1996), de modo que os

comandos do CPC néo sdo automaticamente extensiveis as decisdes dos arbitros;

(i1) os arbitros ndo integram a organizacdo do Poder Judicidrio, ndo havendo

hierarquia entre eles capaz de sujeita-los as decisdes estatais e;

(ii1)) o exame da violagdao da aderéncia (aplicacdo ou ndo de um precedente) ¢

mérito da decisdo e, como tal, ndo pode ser revisto pelo Poder Judiciario.

Passa-se ao exame e ao afastamento de cada um dos argumentos.

No que tange ao item (i) a arbitragem possui regramento proprio (Lei n.
9.307/1996), de modo que os comandos do CPC ndo sdo automaticamente extensiveis as

decisOes dos arbitros:

A entrada em vigor do CPC/2015, como norma posterior a Lei de Arbitragem,
representou ndo apenas uma atualizacdo no ambito do processo judicial estatal, mas
também uma reconfiguracdo dos pilares estruturantes de todo o sistema de justica
brasileiro. Isso porque o CPC de 2015 promoveu modifica¢des estruturantes em diversos
dispositivos da propria Lei de Arbitragem, refletindo a intencdo do legislador de

promover uma harmonia sistémica entre os diversos meios de resolugdo de conflitos.

Apesar de a arbitragem constituir um sistema baseado na autonomia da vontade
das partes e na flexibilidade procedimental, ndo h4, em nosso ordenamento, qualquer

norma que impega a aplicacao analdgica ou supletiva do CPC ao procedimento arbitral —

desde que essa aplicacdo ndo contrarie os principios € normas especificas da lei de
arbitragem. Nesse sentido, ¢ plenamente viavel e legitima a utilizagdo dos dispositivos do
CPC, sobretudo quando se trata de garantir o valor constitucional da fundamentacdo

adequada das decisodes.
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Ademais, a exigéncia de observancia obrigatoria aos precedentes vinculantes
passou a integrar o proprio nicleo duro do Estado de Direito, sendo reforcada em diversas
esferas normativas. No plano constitucional, a autoridade das decisdes do STF vincula
todos os o0rgaos do Poder Judicidrio e da administragdo publica direta e indireta, o que
deve incluir, sob a perspectiva da integridade do direito, os tribunais arbitrais. No plano
infraconstitucional, essa exigéncia ¢ ainda mais explicita: o art. 489, § 1°, VI, do CPC
estabelece que a decisdo judicial deve enfrentar todos os precedentes obrigatorios, sob
pena de nulidade por falta de fundamentagao (na mesma linha segue o CPP no art. 315, §

2°V)

Por fim, importante destacar que a propria Lei de Arbitragem prevé, em diversos
momentos®”?, a aplicacdo do CPC e, a contrario sensu, o CPC também regula a arbitragem
em determinados dispositivos®’*. Isso demonstra a existéncia de um didlogo constante

entre as duas normas ¢ ndo um discurso impositivo de uma norma sobre a outra.

373 Alguns dispositivos, sem prejuizo de outros:

Art. 14 Estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com as partes ou com o litigio
que lhes for submetido, algumas das relagdes que caracterizam os casos de impedimento ou suspeigdo de
juizes, aplicando-se lhes, no que couber, os mesmos deveres e responsabilidades, conforme previsto no
Codigo de Processo Civil.

Art. 33§ 1° A demanda para a declaracdo de nulidade da sentenga arbitral, parcial ou final, seguira as regras
do procedimento comum, previstas na Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Codigo de Processo Civil),
e devera ser proposta no prazo de até 90 (noventa) dias apds o recebimento da notificagdo da respectiva
sentenga, parcial ou final, ou da decisdo do pedido de esclarecimentos.

Art. 33 § 32 A decretacdo da nulidade da sentenga arbitral também podera ser requerida na impugnagio ao
cumprimento da sentenca, nos termos dos arts. 525 e seguintes do Cddigo de Processo Civil, se houver
execucdo judicial.

Art. 36. Aplica-se @ homologacdo para reconhecimento ou execucdo de sentenga arbitral estrangeira, no
que couber, o disposto nos arts. 483 e 484 do Codigo de Processo Civil.

Art. 37. A homologagdo de sentenca arbitral estrangeira sera requerida pela parte interessada, devendo a
peticdo inicial conter as indicagdes da lei processual, conforme o art. 282 do Cédigo de Processo Civil, e
ser instruida, necessariamente, com (...).

374 Alguns dispositivos, sem prejuizo de outros:

Art. 69. O pedido de cooperagao jurisdicional deve ser prontamente atendido, prescinde de forma especifica
e pode ser executado como:

§ 1° As cartas de ordem, precatéria e arbitral seguirdo o regime previsto neste Codigo.

Art. 189. Os atos processuais sdo publicos, todavia tramitam em segredo de justiga os processos: IV - que
versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a confidencialidade
estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo.

Art. 237. Sera expedida carta: IV - arbitral, para que 6rgdo do Poder Judiciario pratique ou determine o
cumprimento, na area de sua competéncia territorial, de ato objeto de pedido de cooperagdo judiciaria
formulado por juizo arbitral, inclusive os que importem efetivacdo de tutela provisoria.

Art. 260. Sao requisitos das cartas de ordem, precatoria e rogatoria:

§ 3° A carta arbitral atendera, no que couber, aos requisitos a que se refere o caput e sera instruida com a
convengdo de arbitragem e com as provas da nomeagao do arbitro e de sua aceitagdo da fungao.

Art. 267. O juiz recusara cumprimento a carta precatdria ou arbitral, devolvendo-a com decisdo motivada
quando:

Art. 515. Sao titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-4 de acordo com os artigos previstos
neste Titulo: VII - a sentenga arbitral;
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Ja quanto ao item (i1) os arbitros nao integram a organiza¢do do Poder Judiciario,

nao havendo hierarquia entre eles capaz de sujeita-los as decisdes estatais:

Conforme elencado nos capitulos anteriores, o pressuposto desta tese ¢ o de que
os arbitros®”> estdo vinculados aos precedentes qualificados de natureza constitucional.
Admitir o contrario - ou seja, a ndo sujei¢ao dos arbitros aos comandos decisérios
vinculantes do STF - equivaleria a: (i) subverter a logica da for¢a normativa da CF; (i1)
reconhecer a ndo observancia do quadro de fontes do direito brasileiro e, mais, (iii)

legitimar a propria desintegracao do sistema juridico.

Lembra Amaral que a vinculagao dos arbitros aos precedentes judiciais decorre da
propria autonomia da vontade, uma vez que as partes, ao determinarem a aplicacdo do
direito brasileiro ao caso concreto, pretendem que todo os sistema normativo (ai incluido

os precedentes qualificados como fontes do direito) seja aplicado.?”¢

No mesmo norte, porém indo além, Abboud estabelece que “enquanto houver
vinculagdo e respeito da arbitragem ao arcabougo legal e constitucional ao qual esta

submetida, a arbitragem continuara sendo relevante e o método adequado para resolugao

95377

de conflitos™"’, ou seja, “dentro de uma ordem juridica soberana, ndo pode ser vista como

uma instancia puramente autorregulada. Na realidade, a arbitragem sofre também a
regulagdo estatal no que diz respeito as matérias de ordem publica determinadas por um

Estado soberano.”?’®

Art. 516. O cumprimento da sentenga efetuar-se-a perante: Il - o juizo civel competente, quando se tratar
de sentenca penal condenatoéria, de sentencga arbitral, de sentenca estrangeira ou de acérdao proferido pelo
Tribunal Maritimo.

Art. 960. § 3° A homologacao de decisdo arbitral estrangeira obedecera ao disposto em tratado e em lei,
aplicando-se, subsidiariamente, as disposi¢des deste Capitulo.

375 Reforga-se a ideia de que os arbitros estdo vinculados aos precedentes de natureza constitucional quando
as partes optam por uma arbitragem regida pelas normas do direito brasileiro, desconsiderando, portanto,
quando as partes escolhem uma arbitragem que seja regida por leis, normas, acordos internacionais ou até
mesmo por equidade.

376 AMARAL, Guilherme Rizzo. Arbitragem e Precedentes. [n: LEVY, Daniel. SETOGUI, Guilherme J.
Pereira (coord.). Curso de arbitragem Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.

377 ABBOUD, Georges; RODRIGUES, Jodo Gabriel Volasco. Arbitragem de investimento vs soberania:
precedente do Tribunal Constitucional Aleméo. Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/2025-abr-
01/arbitragem-de-investimento-vs-soberania-precedente-do-tribunal-constitucional-alemao/ Acesso em 1
de abr. de 2025.

378 ABBOUD, Georges; RODRIGUES, Jodo Gabriel Volasco. Arbitragem de investimento vs soberania:
precedente do Tribunal Constitucional Alemao. Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/2025-abr-
01/arbitragem-de-investimento-vs-soberania-precedente-do-tribunal-constitucional-alemao/ Acesso em 1
de abr. de 2025.
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O raciocinio, portanto, ¢ o seguinte: a arbitragem ndo ¢ um sistema alheio ao
universo juridico, ao contrario, o integra (também “sofre a regulacdo estatal no que diz
respeito as matérias de ordem publica determinadas por um Estado soberano™”®) e, como
tal, para que haja harmonia com aquilo que ja foi decidido, deve respeitar todas as fontes

do direito, sob pena de comprometer a integridade.

Em ultimo grau, o argumento da ndo vinculacdo dos arbitros aos precedentes
qualificados abre um risco na manutencao da propria democracia, por ofensa a ordem
publica, pois interpretar e aplicar a Constituicdo, especialmente no que diz respeito ao
controle de constitucionalidade das normas, passaria a ser um “capricho da parte

9380

postulante™®”, que se socorreria a jurisdi¢do privada, desrespeitando aquilo que ja foi

decidido pela Corte Suprema.

Se a arbitragem se classifica como atividade relevante na solugdo das
controvérsias, duvida ndo hd que se perfaz numa atividade jurisdicional (diz o direito)
“devendo estar, tal como estdo as decisdes judiciais, sujeitas as regras de soberania e
ordem publica do local pactuado como sede da disputa”®! Dai porque se o arbitro, assim
como o magistrado, estd sujeito as fontes do direito, incluindo os precedentes

constitucionais, a omissao em sua observancia acarretara nulidade na sentenga arbitral.

A decisdo arbitral, que desconsidera os provimentos vinculantes do STF serd nula,

seja por auséncia de fundamentacao juridica ou por violacao a ordem publica.

Quanto a nulidade por auséncia de fundamentacdo convém mencionar 2 (duas)
situagdes distintas: a primeira € aquela que, o invés de decidir conforme o precedente, o

arbitro decide, fundamentadamente, ndo o aplicar — seja por distingdo, incompatibilidade

37 ABBOUD, Georges; RODRIGUES, Jodo Gabriel Volasco. Arbitragem de investimento vs soberania:
precedente do Tribunal Constitucional Aleméo. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2025-abr-
01/arbitragem-de-investimento-vs-soberania-precedente-do-tribunal-constitucional-alemao/ Acesso em 1
de abr. de 2025.

380ABBOUD, Georges. Reclamagio constitucional e mitigacio da aderéncia estrita: mudangas
legislativas e aperfeicoamento da jurisprudéncia do STF geraram interesse renovado pela prética.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/observatorio-constitucional/reclamacao-
constitucional-e-mitigacao-da-aderencia-estrita Acesso em: 1 abr. 2025.

381 ABBOUD, Georges; RODRIGUES, Jodo Gabriel Volasco. Arbitragem de investimento vs soberania:
precedente do Tribunal Constitucional Alemao. Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/2025-abr-
01/arbitragem-de-investimento-vs-soberania-precedente-do-tribunal-constitucional-alemao/ Acesso em 1
de abr. de 2025.
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ou superacdo®®?, e a segunda relaciona-se a efetiva omissdo na decisdo, uma vez que o

arbitro ignora o precedente, ndo tecendo qualquer comentério em sua decisao.

A primeira hipotese refere-se ao que a doutrina chama de deficiéncia ou equivoco
na fundamentacdo e, salvo quando a interpretacdo equivocada diga respeito a instituto
juridico integrante da ordem publica, a via de anulagio ndo estard aberta. Oliveira explica
que o “equivoco interpretativo a respeito da aplicacdo do precedente na arbitragem nao
enseja o cabimento de nulidade por auséncia de fundamentagao, até porque a decisao foi

motivada, ainda que ndo espelhando a devida e correta razdo deliberada ao precedente”*?

Situacdo diversa ¢ quando o arbitro simplesmente ignora a existéncia do
precedente. Nessa hipotese ha uma completa auséncia de enfrentamento de questoes
relevantes, de modo que a decisdo passa a conter um vicio formal, ensejador de nulidade.
Para isso, basta realizar um exercicio logico de subsung¢do do fato a norma. A propria Lei
de Arbitragem, em seu art. 26, II, exige expressamente que a sentenga arbitral, que possui

a estrutura exatamente idéntica aquela da sentenca judicial®®*

,contenha como requisito
obrigatdrio os fundamentos da decisdo. Além disso, o art. 32, III, da mesma norma
estabelece que serd nula a sentenca arbitral que nao observar os requisitos do art. 26, ou

seja, que careca de fundamentagdo.

Ainda, ¢ possivel aplicar, por analogia, o disposto no art. 489, §1°, VI, do Codigo
de Processo Civil, o qual considera ndo fundamentada a decisdo judicial que, embora
instada a se manifestar sobre enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, deixa de fazé-lo sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso

concreto ou a superagao do entendimento anteriormente firmado.

Dessa forma, o sistema juridico ndo comporta sentencas imotivadas - sejam elas
advindas da jurisdi¢do estatal ou arbitral - pois tal comportamento ¢ flagrantemente

inconstitucional, afinal, justificacdo completa e adequada ¢ garantia fundamental do

jurisdicionado.

382 Vale mencionar que quando o 4rbitro deixar de realizar as técnicas de distingdo ou superagdo também
incide em omissdo que enseja a nulidade da sentenga arbitral.

383 OLIVEIRA, Humberto Santarosa. Arbitragem e precedentes vinculantes: a sujei¢do dos arbitros a
jurisdicao constitucional. Londrina: Thoth, 2023, p 263.

384 Tanto ¢ assim que o art. 515, VII, do CPC atesta que a sentenga arbitral ¢ titulo executivo judicial.
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Portanto, a auséncia de motivagao adequada no sentido de ignorar a existéncia do
enseja a nulidade (também) da sentenca arbitral, conforme as proprias normas

procedimentais aplicaveis.

A decisdo arbitral que desconsidera os provimentos vinculantes do STF também
sera nula quando houver violagdo a ordem publica, entendendo-se ordem publica como
uma clausula geral, ndo estatica, variavel de acordo com as circunstancias de tempo e
lugar e que representa um conjunto de interesses juridicos € morais que incumbe a
sociedade preservar. A ordem publica é, por esséncia, indeterminada, ainda que
determinavel, cabendo ao intérprete defini-la no momento do julgamento do caso,
considerando as ideias de indisponibilidade e o interesse da sociedade. Logo, a ordem
publica ndo pode ser alterada por convengao entre os particulares e, ¢ exatamente neste
ponto, que pode ser arguida como fator a ensejar a desconstituicdo da sentenca arbitral.
Isso porque o art. 2, §1°da lei de arbitragem diz que as partes poderdo escolher,
livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja
violacdo aos bons costumes e a ordem publica (grifos do autor).

A lei de arbitragem ¢é expressa: o arbitro jamais podera violar a ordem publica. E,
se os precedentes integram a ordem constitucional que, por sua vez, integra a ordem
publica, ndo pode o arbitro nao observar os precedentes. E, outra conclusdo nao se poderia
chegar, pois ndo faz sentido, por exemplo, blindar o procedimento de homologagado de
sentencga estrangeira (ordem publica como bussola para o procedimento de homologacao
de sentenca estrangeira), mas deixar aberto flanco as sentengas arbitrais nacionais, ou
seja, € “inaceitavel que se controle a ordem publica em sentengas estrangerias € 0 mesmo
ndo aconteca naquelas exaradas na nossa propria jurisdigdo.”%

Além disso, a Lei de Arbitragem também ¢ categorica ao dispor que a sentenca
arbitral nao pode violar a ordem publica (art. 32, VIII, da Lei n® 9.307/96). Nesse sentido,
ndo se trata de uma faculdade conferida ao arbitro, mas de um limite estrutural e
inderrogavel a sua atuagdo jurisdicional. A ordem constitucional compde, por defini¢ado,
o nucleo essencial da ordem publica, pois ¢ dela que emergem os principios fundamentais
que informam todo o ordenamento juridico.

Ademais, os precedentes vinculantes, especialmente os oriundos do STF,

possuem status constitucional, seja por expressa previsdo normativa (como nas simulas

385 MARTINS, Pedro Batista. Apontamentos sobre a lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 319.
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vinculantes — art. 103-A da CF/88), seja por forca do modelo de precedentes instituido
pelo CPC/2015, que atribui efeito vinculante a diversas decisoes paradigmaticas (art. 927,
CPC). Assim, ao se reconhecer que os precedentes integram a ordem constitucional — e,
portanto, a ordem publica —, torna-se inadmissivel que o arbitro, em sua fundamentagao,
deixe de observa-los ou os afaste sem justificacao adequada.

A inobservancia de precedentes constitucionais vinculantes por arbitros configura
ofensa direta a ordem publica, ensejando, por conseguinte, a nulidade da sentenca arbitral,
conforme o art. 32, IIT e VIII, da Lei de arbitragem. Trata-se ndo apenas de uma violagao
técnica, mas de uma fratura institucional, pois compromete a integridade do sistema de
precedentes, esvazia a autoridade das decisdes do STF e coloca em risco a unidade do
direito no Estado Democratico de Direito.

Assim, seja por auséncia de fundamentacdo ou por ofensa a ordem publica a
sentenca arbitral podera ser controlada pelo Poder Judiciario. E, o mecanismo de controle
da nulidade da sentenca arbitral que deixa de aplicar precedente constitucional ou que
aplica norma ja declarada inconstitucional pelo STF deve ser o mesmo (e unico) remédio
previsto constitucionalmente para assegurar a autoridade das decisdes da Corte Suprema,
qual seja, a reclamacao constitucional. E, assim como no processo judicial, na arbitragem,
a aderéncia estrita ou mitigada entre o ato reclamado e a decisdo do Supremo Tribunal
Federal (STF) seréd requisito para a admissibilidade da reclamacdo constitucional que
impugna sentenca arbitral que descumpre.

A sentenga arbitral, objeto de reclamacdo, também deve observar o requisito
atinente a aderéncia, ou seja, deve existir obrigatoriedade de que o conteudo do ato
impugnado (sentenga arbitral) configure desrespeito (direto ou indireto) ao

pronunciamento vinculante (paradigma).

A auséncia de aderéncia (ainda que na forma mitigada) entre a matéria constante
do ato impugnado (sentenca arbitral) e a decisdo do processo paradigma, torna
inadmissivel a reclamacdo constitucional contra sentenca arbitral que descumpre

pronunciamentos vinculantes do STF.

Por fim, quanto a ideia de que (ii1) o exame da viola¢dao da aderéncia (aplicagdo
ou ndo de um precedente) ¢ mérito da decis@o e, como tal, ndo pode ser revisto pelo Poder
Judiciario, pode-se tracar um paralelo com a revisdo das decisdes tomadas pelos jurados

no Tribunal do Juri.
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A analogia entre o controle da decisdo dos jurados e a revisdo das decisdes
arbitrais por meio da reclamacdo constitucional sustenta-se ndo apenas pela equivaléncia
funcional entre ambas — enquanto decisdes de mérito proferidas em sede de jurisdigdo —,
mas também pelo interesse publico envolvido na manutengao da autoridade das decisoes

do STF.

Isso porque, como se sabe, a Constituicao Federal confere aos jurados a garantia
da soberania de seus veredictos, conforme expressamente previsto no seu art. 5°, inciso
XXXVIII, alinea “c”. Trata-se de garantia exclusiva do Tribunal do Juri, ndo estendida a
jurisdi¢do arbitral, a qual, nem pela via constitucional, tampouco pela legislagdo
infraconstitucional, goza de prote¢do equivalente. Nao obstante, o STF ja assentou, por
diversas vezes, com destaque para o julgamento do ARE 1.225.185/MG, que a soberania
dos veredictos ¢ “compativel com o manejo de recurso de apelag@o para controle minimo
da racionalidade da decisdo, quando esta ¢ manifestamente contraria as provas dos

autos” 386

Se nem mesmo o Tribunal do Juri — institui¢do constitucionalmente protegida e
resguardada por sua soberania e pela intima convic¢do dos jurados — € imune a um
controle racional minimo por parte do Poder Judiciario, com muito mais razdo deve se
admitir tal controle em relag@o a decisdo arbitral, a qual sequer se encontra albergada por
protecdo constitucional equiparada. A racionalidade minima € exigéncia insita a qualquer
exercicio jurisdicional, inclusive aquele desempenhado no ambito da arbitragem, na
medida em que se exige do julgador, estatal ou privado, a observancia da integridade do
Direito e da coeréncia com os paradigmas normativos fixados, notadamente os de estatura

constitucional.

O precedente fixado no ARE 1.225.185/MG deixa claro a existéncia de um limite
material a liberdade decisoria do juri: a decis@o ndo pode afrontar de maneira evidente as
provas dos autos, nem os precedentes vinculantes do Supremo Tribunal Federal®®’. Essa

mesma logica, em relagdo especificamente aos precedentes vinculantes, deve ser

38 ARE 1.225.185/MG.

387 Em relagfo a necessidade de seguir os precedentes vinculantes, pode-se extrair essa conclusdo da leitura
de alguns trechos do acérdao, como, por exemplo, esse destaque realizado pelo voto vencedor do Ministro
Edson Fachin: “A decisdo do juri, para que seja minimamente racional e ndo arbitraria, deve permitir
identificar a causa de absolvigdo. Dito de outro modo, para que seja possivel o exame de compatibilidade
do veredito com a jurisprudéncia desta Corte ou mesmo com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, € preciso que a causa de absolvigdo, ainda que variada, seja determinavel. Cabera,
portanto, ao Tribunal de Apelacdo o controle minimo dessa racionalidade”. (pagina 88 do acérddao). ARE
1.225.185/MG
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estendida a jurisdicao arbitral, sob pena de se admitir um “vacuo de legalidade” nas
decisdes de arbitros, permitindo que estes desconsiderem normas constitucionais,
inclusive precedentes de observancia obrigatdria, sem qualquer consequéncia juridica.
Esse cenario, ndo apenas comprometeria a coeréncia sistémica, como também se abriria
uma perigosa brecha para que a jurisdigdo arbitral se convertesse em espago de anomia,

em contraste com o principio da integridade Dworkiniana que norteia esta pesquisa.

A tese defendida no presente trabalho, de que ¢ cabivel reclamacao constitucional
contra sentengas arbitrais que desrespeitem precedentes vinculantes, alinha-se com as
razdes da decisdo proferida no ARE 1.225.185/MG, segundo a qual o respeito a
racionalidade minima e a for¢ca normativa da Constituicdo € pressuposto inafastavel da

legitimidade de qualquer decisdo que pretenda integrar o sistema de justica.

Portanto, a discussao sobre a aplicacdo (ou ndo) de um precedente vinculante nao
trata do conteudo meramente opinativo ou discricionario da decisao arbitral, mas sim de
um juizo de compatibilidade com normas juridicas obrigatérias. Logo, ignorar sua
autoridade nao ¢ erro de julgamento, mas violagao objetiva do direito positivo. A decisdo
arbitral, portanto, pode ser anulada, sem que isso represente reexame de mérito, mas sim

que constitua um controle de constitucionalidade.

3.3.7 A compreensao da aderéncia estrita como elemento de estabilidade e previsibilidade

do sistema: uma leitura a partir da nocao de integridade

Dworkin apresenta 3 (trés) tipos ou modelos interpretativos para o direito: o
convencionalismo, o pragmatismo e a integridade. Quanto a exigéncia de integridade, o
autor subdivide em 2 (dois) principios: a integridade da legislagdo que diz respeito “aquilo
que nossos legisladores e outros participes de criagdo de direito podem fazer corretamente
ao expandir ou alterar as normas publicas”; e a integridade no julgamento que consiste
“em nossos juizes tratem nosso atual sistema de normas de modo a descobrir normas

implicitas entre e sob as normas explicitas.”*%®

Para fins desta pesquisa, a ideia de integridade no julgamento ¢ o que importa,

pois se discute se os julgamentos (as decisdes) dos arbitros proferidas ao longo do

388 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. 3.ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014. p. 203.
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procedimento da arbitragem também deve manter integridade com a “cadeia anterior de
decisdes”, de modo que também “vejam o corpo do direito como um todo, de maneira
uniforme, ndo como uma série de decisdes distintas e esparsas em relagdo as quais sao

livres para considerar ou emendar [...]”.%%

O direito como integridade ndo decorre apenas da interpretagdo juridica, mas
impde aos julgadores que exercam uma atividade continua de interpretacao do mesmo
material que afirmam ja terem interpretado corretamente uma decisdo. Dito de outro
modo, a norma, que € resultado da interpretacao, precisa ser coerente quando aplicada em

todos os julgamentos de casos idénticos.

Quando os mesmos preceitos e principios aplicados em uma decisdao o tiverem
sido em casos idénticos havera coeréncia. A coeréncia assegura a igualdade — igualdade
de apreciagdo e igualdade de tratamento, isto é, casos analogos serdo julgados da mesma

forma pelo Poder Judiciario.>*°

Contudo, recordam Streck e Motta que a coeréncia ¢ mais do que simplesmente
observar que cada nova decisdo ha de seguir o que foi decidido anteriormente, ha que
existir consisténcia em cada decisdo com a moralidade politica da comunidade em que o
julgamento ocorre. **! A coeréncia representa um requisito indispenséavel para a corregao
das decisdes judiciais na medida em que “ao tratar os jurisdicionados de maneira
igualitaria, ndo os surpreende quando, da mesma pretensao, surgem respostas juridicas

diametralmente opostas.” 3%

Conectando a integridade com as variaveis deste trabalho (arbitragem, preceitos
vinculantes e reclamagao constitucional), entende-se que a decisdo arbitral precisa manter

a coeréncia com o sistema juridico anteriormente definido. Nao pode o arbitro,

393

simplesmente, deixar de observar, por exemplo, uma simula vinculante™”, por entender

3% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 203.

3% GUIDOLIN, Renata Vielmo. Coeréncia e integridade: as virtudes dworkinianas no codigo de processo
civil de 2015. Revista da Faculdade de Direito da FMP, Porto Alegre, v. 15, n. 2, p. 13-20, 2020.

31 STRECK, Lenio Luiz; MOTTA, Francisco José Borges. Coeréncia, integridade e decisdo juridica

democratica no novo Coédigo de Processo Civil. Reflexdes sobre o novo Cédigo de Processo Civil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 31.

392 LORENZONI, Pietro Cardia; PAULO, Lucas Moreschi. Coeréncia, argumentagdo e decisdo judicial.
Anais do IT Egrupe. FMP-2019. p. 103-129, p. 127.

393 Aguiar dé o seguinte exemplo: simula vinculante n. 12 do STF proibe a cobranga de taxa de matricula
em universidades publicas e, assim, o arbitro, porque ndo estd submetido a jurisdicdo estatal decide com
base na lei estadual ou admite a cobranga da taxa de matricula, contrariando diretamente siimula vinculante.
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que nao compde os quadros do Poder Judiciario, tampouco se submete a hierarquia do

juiz togado.

Para fins de ilustragdo acerca dos riscos e da insegurancga juridica que advém do
fato do arbitro ndo observar os pronunciamentos vinculantes do STF, toma-se, como
exemplo, o tema de Repercussdo Geral n. 1240 STF, que diz respeito a aplicagdo do CDC
ou da Conven¢ao de Varsdvia quanto a reparagdo por dano moral decorrente da ma

prestacdo de servigo de transporte aéreo internacional.

Imagine-se a seguinte situagdo:*** “Particular” firmou com a “Companhia Aérea”
um contrato de transporte internacional para participagdo em feira de negécios. O bilhete,
emitido via aplicativo da companhia, continha clausula compromissoria com elei¢do da
arbitragem de direito, regulada pela camara privada com sede no Brasil. Na ida, o voo
sofreu cancelamento nao informado previamente, e ‘“Particular” ficou mais de 24 horas
retida no aeroporto, dormindo no chdo, sem assisténcia adequada. Como consequéncia,
perdeu parte do evento internacional, sofrendo intenso abalo emocional e humilhacao

publica, fato amplamente registrado nas redes sociais.

Em razio disso, “particular: ingressa com pedido arbitral pleiteando reparagdo por
danos morais, argumentando com base no Cddigo de Defesa do Consumidor,

notadamente na falha na prestag¢do do servigo (art. 14, CDC).

O arbitro, ao proferir a sentenga, reconhece o inadimplemento parcial do contrato
de transporte, mas nega o pedido de indenizag¢@o por danos morais, ignorando o tema de
repercussdo geral ou mais grave; decidindo de maneira contraria ao tema e submetendo o
caso as Convencdes de Varsovia e Montreal, que limitam a responsabilidade da

transportadora. Assim, sob o argumento de que est4 fora da estrutura do Poder Judiciario

In: GUIAR, de Ruy Rosado. Arbitragem, precedentes e ordem publica. Disponivel em:
http://www.ruyrosado.com.br/upload/site producaointelectual/253.pdf Acesso: 29 mar. de 2025.

394 Sabe-se que, no desenvolvimento de uma tese juridica, ndo se recorre com frequéncia a criagdo de
exemplos hipotéticos, dado que o rigor metodoloégico privilegia a analise de casos concretos, jurisprudéncia
consolidada e fundamentacdo tedrica. Contudo, neste ponto especifico, a elaboragdo de um exemplo foi
necessaria e metodologicamente justificada como instrumento didatico-argumentativo, com a finalidade
de ilustrar de forma clara e concreta as consequéncias sistémicas da conduta analisada.

Ao simular uma hipoétese em que o arbitro deixa de aplicar norma declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, pretendeu-se evidenciar os impactos praticos e normativos que tal postura pode causar,
especialmente no que se refere a integridade do direito, a uniformidade jurisprudencial e ao risco de criagao
de um espaco decisorio dissociado da ordem constitucional. O exemplo, portanto, cumpre uma fungao
expositiva legitima, ao demonstrar, de modo acessivel e persuasivo, os riscos inerentes a desconsideracao
da autoridade das decisdes vinculantes no ambito da jurisdigdo arbitral.
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e por ndao estar submetido a hierarquia judicial, ndo se encontra vinculado aos

pronunciamentos vinculantes do STF.

Ocorre que referida conduta viola frontalmente o dever de fundamentagao previsto
no art. 26, II, da Lei de Arbitragem, e pode ensejar a nulidade da sentenca nos termos do
art. 32, III, da mesma norma, especialmente se aplicada, por analogia, a regra do art. 489,
§1°, VI, do CPC, que exige que decisOes judiciais (e, por extensao, arbitrais) enfrentem

os precedentes vinculantes suscitados, sob pena de inépcia da fundamentagao.

Essa postura, além de configurar auséncia de fundamentagdo adequada nos termos
do art. 489, §1°, VI, do CPC (aplicavel por analogia), revela desrespeito a autoridade das
decisoes com efeito vinculante emanadas da Corte Constitucional. Assim, a sentenca
arbitral podera ser reputada nula, conforme o art. 32, III, da Lei de Arbitragem, por violar
requisito essencial de validade — a motivagdo — e por deixar de observar precedente
vinculante, sem apresentar qualquer justificativa baseada em distinguishing ou superacao

do entendimento consolidado.

A admissdo dessa postura gera um efeito cascata preocupante: abre-se espago para
que as partes, de forma estratégica, passem a escolher arbitros que deliberadamente
ignoram os precedentes vinculantes, em busca de decisdes mais favoraveis. Tal pratica
conduziria a indesejavel fragmentagdo do sistema de justica, com a formagao de 2 (dois)
regimes paralelos: um, submetido a jurisdi¢do estatal e ao dever de observancia dos
precedentes; outro, no ambito arbitral, regido por critérios subjetivos e dissociado da
integridade do direito. Essa cisdo compromete os principios da seguranga juridica,
isonomia e previsibilidade das decisodes, além de enfraquecer a autoridade das decisdes

proferidas pelos tribunais superiores, especialmente aquelas com forga vinculante.

Além disso, abre-se uma perigosa brecha: a utilizacdo da arbitragem como
instrumento para burlar a Constituigdo Federal. Se se admite que o arbitro possa,
deliberadamente, deixar de aplicar norma declarada inconstitucional pelo STF — sob o
pretexto de que ndo integra o Poder Judiciario ou ndo esta submetido a sua hierarquia —,
estar-se-a legitimando um desvio institucional. Na pratica, permite-se que a jurisdigdo
arbitral se transforme em espago de resisténcia a autoridade constitucional, fomentando
decisoes a margem da integridade do sistema juridico e incompativeis com os principios

da supremacia da Constitui¢do e da for¢a normativa das decisdes do STF.
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Essa possibilidade de fuga do controle constitucional fragiliza a fungao
unificadora da jurisprudéncia da Corte Suprema e rompe com os principios da coeréncia,
igualdade e previsibilidade das decisdes juridicas, pilares do Estado de Direito. Em ultima
analise, trata-se de uma forma sofisticada de subversdo constitucional, pois transforma a
autonomia da arbitragem em licenca para desrespeitar normas de observancia obrigatoria,

criando zonas de excecdo interpretativa dentro do proprio ordenamento juridico.

Por isso, quando o arbitro descumpre ou deixa de aplicar os pronunciamentos
vinculantes com status constitucional, tal decisdo arbitral também deve ser passivel de
reclamagdo constitucional, pois € a reclamacao o instrumento que, como visto, assegura

a autoridade das decisoes do STF.

Se na jurisdigdo estatal os julgados que contrariam os preceitos vinculantes do
STF sdo passiveis, como visto, de reclamacdo constitucional, na arbitragem, a mesma
forma deve ser seguida em razdo da necessidade de se manter a integridade do sistema,
isto €, manter-se coerente com a “historia (passado), na medida em que os principios
justificadores de decisdes anteriores devem ser identificados e reinterpretados para fins

de sua aplicagdo no caso presente.”**.

Embora na lei de arbitragem, a decisdo do arbitro que descumpre preceitos
vinculantes ndo preveja, em seu procedimento, a providéncia de anulacdo ou cassagdo
pela via da reclamacdo constitucional, tal mecanismo deve ser observado em razao da
necessidade de manter-se uma coeréncia ldgica com os entendimentos precedentes.
Conforme lembra Streck “todo ato interpretativo é um ato de jurisdicdo constitucional”%
motivo pelo qual o pronunciamento do arbitro que contraria os provimentos vinculantes
do STF deixa de ser uma ato de jurisdicdo constitucional e passa a corresponder a

consciente e a vontade do julgador.

Se a decisdo arbitral ndo observar a jurisdi¢do constitucional (aquilo que
determina a Constituicdo Federal, por exemplo, deixando o arbitro de cumprir alguma
decisdo vinculante em seus julgados), pode-se fazer uso da reclamacdo constitucional

como mecanismo de preservacdo e integridade do direito. Em que pese autores sejam

3% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. 3.ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014.
3% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional. 6 ed. Editora: Forense, 2019, p. 109.
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contrarios®”” a possibilidade de ajuizamento da reclamacdo contra sentencga arbitral que

afronte enunciado do STF sob os argumentos de que:

(1) o STF ndo possui competéncia para anular decisdes arbitrais, pois a CF ndo lhe

atribuiu tal tarefa;

(i1) a literalidade do dispositivo constitucional deixa claro que a reclamagio ¢é
mecanismo para revisdo e correcdo de decisdes administrativas e judiciais (ndo expressa

decisoes arbitrais) e;

(iv) a decisdo arbitral faz coisa julgada e, por isso, encontra impedimento de ser
anulada frente a presenca da sumula n. 734 do STF que estabelece que ndo cabe
reclamagdo quando ja houver transitado em julgado o ato que se alega tenha desrespeitado

decisdo do STF.

Fato ¢ que os dispositivos que instituem a reclamagdo nao se limitam ao juiz
togado. Explica Dinamarco que “se toda a essa disciplina se impde at¢ mesmo a
Administragdo Publica, que ndo exerce jurisdi¢do, a fortiori € razoavel; cogitar também

de sua imposicio aos arbitros, cuja fungo jurisdicional é equivalente a dos juizes.”**8

Ademais, em que pese o STF ndo tenha competéncia para revisar ou anular as
decisdes arbitrais como se instancia recursal fosse, pode intervir indiretamente quando
seus pronunciados sdo violados exatamente para preservar a autoridade dos seus julgados.

Nesse sentido, o proprio STF ja decidiu que a decisdo arbitral esta sujeita a reclamagio. >’

Quanto a interpretagdo literal do dispositivo, substitui-se pela interpretagao
sistematica no sentido de resguardar a propria integridade do sistema juridico e a forga

normativa da CF.

397 Nesse sentido: MARQUES, Ricardo Dalmaso. Inexisténcia de vinculagdo do arbitro as decisdes e
sumulas vinculante do STF. Revista Brasileira de Arbitragem, Porto Alegre, v. 10, n. 38 — abr.jun/2013 e
FIORAVANTI, Marcos Serra Netto. A arbitragem e os precedentes judiciais: observancia, respeito ou
vinculag@o? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 123 e seguintes.

3% DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo: 2013, p. 235.
39 Sera apresentado, na proxima se¢do, a reclamagdo constitucional n. 56.703 que permite entender, por
um raciocinio a contrario sensu, que a decisdo arbitral admite o manejo de reclamagao.
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Por ultimo, quanto ao argumento da simula n. 734 do STF também ¢ afastado sob
a légica da integridade do sistema constitucional, que deve estar acima da imutabilidade
de uma decisdo privada, sobretudo quando tal decisdo for afrontosa aquilo que ja foi

decidido pela suprema Corte.

Assim, os preceitos vinculantes do STF compdem o ordenamento juridico
brasileiro, devendo ser observados em sua inteireza, inclusive pelo arbitro. Afinal, ndo
4 : 113 r . e s~
parece razoavel que existam “no pais duas ordens juridicas: uma que decorre da decisao
do STF (que a todos obriga), e outra que venha a ser estabelecida livremente pelo arbitro
b
(examina o caso sem vinculagdo)”**’, tampouco que uma decisdo (togada) deva se

submeter a reclamagao constitucional e outra (arbitral) esteja impedida.

Portanto, para que a reclamagdo seja admitida, ¢ imprescindivel a aderéncia, ou
seja, que a sentenca proferida no juizo arbitral contrarie, de forma direta ou indireta a
autoridade de decisdo proferida pelo STF no exercicio de sua funcdo de guarda da
Constituicdo — seja essa decisdo dotada de eficacia vinculante em sede de controle

concentrado, repercussao geral ou de recurso com tese firmada.

A aderéncia estrita, se interpretada sob a otica da integridade juridica, deixa de ser
um critério meramente formal e passa a operar como instrumento de coeréncia do sistema
juridico, permitindo o cabimento da reclamagdo constitucional contra decisdes arbitrais
que, embora ndo idénticas ao paradigma, contrariem substancialmente os fundamentos
normativos dos precedentes vinculantes do STF. Isso porque, conforme descrito em
secdes anteriores, a arbitragem nao € um sistema autonomo, e as decisdes proferidas pelos
arbitros ainda quando forem impugnadas por meio de reclamagdo constitucional estdo
igualmente vinculadas ao requisito da aderéncia em suas vertentes (direta/formal ou

indireta/mitigada/substancial).

A aderéncia, portanto, configura-se como o critério de conexdo normativa
minima entre o ato reclamado e o precedente paradigma, funcionando como filtro de
racionalidade e contengdo do uso da reclamagdo. Nesse sentido, a jurisdi¢do
constitucional ndao pode ser acionada para mera revisdo de mérito arbitral, mas
exclusivamente quando se verificar que a sentenga arbitral desrespeitou orientagdo

constitucional obrigatoria emanada do STF.

400 SALOMAO, Luis Felipe; FUX Rodrigo. Arbitragem e precedentes: possivel vinculagio do arbitro e
mecanismos de controle. Revista CEJ, Brasilia, Ano XXIV, n. 80, p. 7-20, jul./dez. 2020.
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Dessa forma, a sentenca arbitral, embora seja expressdo da autonomia da
vontade, ndo estd imune ao controle de constitucionalidade por meio da reclamagao,
desde que demonstrada a aderéncia, ainda que substancial, entre o paradigma vinculante

e a matéria decidida na arbitragem.

3.3.8 A Reclamagdo Constitucional paradigma n°® 56.703 e os limites da jurisdigdo
constitucional sobre a Arbitragem: interpretagdo a contrario sensu da admissibilidade por

violagdo a precedente vinculante

Para o fim de promover a discussdo para além do ambito tedrico, analisa-se o
unico caso pratico encontrado na jurisprudéncia do STF sobre sentenca arbitral e
reclamagdo constitucional. Vale mencionar que a analise dos julgados no site do STF

ocorreu a partir do ano de 2012 até abril de 2025.

Mais uma vez, justifica-se a escolha pelo ano de 2012, pois ¢ somente a partir
deste periodo que o sistema do STF permite pesquisar palavras no texto do acérdao. Ja o
ano limite de 2025 d4 em razao de ser o ano de defesa da presente tese. Em todos os anos,
a palavra-chave utilizada para pesquisa foi “sentenca arbitral”, encontrando-se, no
entanto, apenas um caso: a Reclamacao Constitucional n® 56.703. Tal reclamagdo para o
objetivo desta tese servird de paradigma no sentido de demonstrar a admissibilidade da

reclamacao constitucional quando de sentenga arbitral que viola precedente vinculante.

A Reclamagdo Constitucional n® 56.703 originou-se de um agravo interno
interposto contra decisdo monocratica do Ministro Luis Roberto Barroso, que negara

seguimento a reclamacdo apresentada por empresarios.

O processo, em que pese esteja revisto de segredo de justica, ¢ possivel extrair do
acorddo que o objeto da reclamagdo era a impugnagdo de uma sentenga arbitral e de uma
sentenca judicial, ambas proferidas no contexto de um litigio societario envolvendo o

controle acionario da empresa Eldorado Brasil Celulose.

A controvérsia dizia respeito ao cumprimento de um contrato de compra e venda
de agdes, por meio do qual a J&F Investimentos teria se comprometido a transferir a
totalidade das a¢des da companhia para a CA Investment Brazil. Os reclamantes alegaram

que o procedimento arbitral foi contaminado por quebra do sigilo profissional, em razao
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de um suposto ataque cibernético que teria concedido a parte adversa acesso a

comunicagdes estratégicas entre advogados e seus clientes.

A decisdo agravada, ao negar seguimento a reclamacao, firmou-se sobre 3 (trés)

fundamentos principais:

(i) a auséncia de aderéncia estrita entre as decisdes impugnadas e o precedente

apontado como paradigma (ADI 1.127);

(i) a impossibilidade de conhecimento da reclamagdo por mera alegagdo de

ofensa a direito objetivo e;

(ii1) a vedagao a reanalise de matéria fatico-probatoria na via reclamatoria.

E importante ressaltar, entretanto, que em nenhum momento o STF afastou a
admissibilidade da reclamag¢do com base no fato de a decisdo impugnada ter sido
proferida por um tribunal arbitral. Assim, embora tenha negado seguimento a reclamacao
no caso concreto por razdes processuais e substanciais especificas, a Corte deixou aberta,
ao menos em tese, a possibilidade de manejo da reclamagdo contra sentenca arbitral,
desde que observados os requisitos formais — sobretudo a aderéncia estrita a precedente

com eficacia vinculante.

Esse ponto ¢ central para a construcdo de uma interpretacdo sistematica e a
“contrario sensu” do precedente. Ao nao excluir expressamente a sentenga arbitral do rol
de atos passiveis de controle por meio da reclamagdo, o STF deixa implicita a
possibilidade de que o descumprimento de precedentes vinculantes por decisdes arbitrais
configure ofensa a autoridade das decisdes da Corte, nos termos do art. 102, I, “1”, da

Constitui¢ao Federal e do art. 988 do CPC/2015.

O raciocinio do Ministro Barroso concentrou-se na inexisténcia de correlacao
entre o conteudo da decisdo reclamada e o precedente da ADI 1.127, cuja “ratio
decidendi” dizia respeito a exigéncia de acompanhamento de representante da OAB em
diligéncias de busca e apreensdo. Nao se tratava, portanto, de um julgamento que
abordasse diretamente a inviolabilidade das comunicagdes eletronicas no contexto de uma

arbitragem.
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Outro ponto enfatizado no julgamento foi a impossibilidade de utilizacdo da
reclamagdo como meio de reexame de provas. O relator destacou que o conjunto
probatorio referente a alegada espionagem cibernética era altamente controvertido, com
versoes conflitantes. Nessas condi¢des, a controvérsia nao poderia ser resolvida no
ambito restrito da reclamagdo constitucional, cuja fun¢do € preservar a autoridade da
jurisprudéncia vinculante do Supremo, e ndo substituir as instancias ordindrias na analise
do conteudo fatico dos autos. Mais uma vez, no entanto, o obstaculo ao conhecimento da
reclamagdo nao decorreu da origem arbitral da sentenca, mas da complexidade e

imprecisdo do contexto probatorio.

O acordao ainda destaca que a via processual da reclamagao ndo se presta a defesa
abstrata de direitos objetivos, ainda que constitucionalmente assegurados, como o sigilo
profissional. Contudo, novamente, a fundamento ndo trouxe nenhum 6bice pelo fato de

se tratar de sentenga arbitral.

Nesse sentido, a reclamagdo n. 56.703 ganha relevo para este trabalho
precisamente por demonstrar que a auséncia de cabimento da reclamacdo ndo se fundou
na origem arbitral da sentenca, mas na auséncia dos requisitos formais proprios do
instituto. Assim, do julgamento emerge um espaco interpretativo legitimo para sustentar
que, na hipotese de uma sentenga arbitral que desrespeite diretamente a “ratio decidendi”
de precedente vinculante do STF, serd cabivel a reclamacgdo constitucional. Tal
possibilidade coaduna-se com os principios da unidade e supremacia da Constituigao,
bem como com o regime juridico dos precedentes vinculantes, ao impedir que a jurisdi¢ao

arbitral se converta em espaco hermético e imune a autoridade do STF.

Em conclusdao, a Reclamag¢dao n. 56.703 permite extrair, por interpretagdo
sistemdtica e “a contrario sensu”, a competéncia do STF para exercer controle
constitucional sobre decisdes arbitrais que violem precedentes vinculantes. Ainda que a
pretensao tenha sido rejeitada por questdes formais, o precedente sinaliza que a decisao
arbitral ndo constitui exce¢cdo a vinculacdo hermenéutica imposta pelo sistema de
precedentes obrigatoérios, especialmente quando se trata da autoridade decisoria da
Suprema Corte brasileira. Essa leitura contribui para uma harmonizacdo entre a
autonomia da arbitragem e a integridade do sistema constitucional, fundamento essencial

para o Estado Democratico de Direito.
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3.3.9 Aderéncia estrita e integridade: como o STF deve avaliar reclamagao constitucional
proposta contra sentenca arbitral que ignora precedente vinculante de status

constitucional

De tudo o que foi até aqui descrito, ndo remanescem duvidas que, por uma questao
de vinculacdo as fontes do direito e a propria convencdo arbitral existe uma
obrigatoriedade de que as decisdes arbitrais se conformem aos precedentes vinculantes
emanados do STF e que a inobservancia desse dever implica, inevitavelmente, a falha no
dever de fundamentagdo das decisdes, violagdo a ordem publica e a possibilidade de

invalidacdo da sentenca arbitral mediante o manejo da reclamacgao constitucional.

Ainda que se reconheca que a arbitragem ¢ regida pela autonomia da vontade e
tenha natureza privada, fato é que ela integra o sistema de justica, e como tal, é forma de
jurisdicao sujeita a Constituicdo. Nesse sentido, Fonseca afirma que se o “STF proferiu
decisdo de efeito erga omnes, e se o arbitro exerce fun¢do jurisdicional equivalente a do
juiz, sua sentenga ndo podera ignorar o comando da Corte Suprema, sob pena de sujeitar-

se a reclamacdo.”*’!

Ocorre que, uma vez submetida ao STF uma reclamagao constitucional fundada
na alegacdo de que uma decisdo arbitral aplicou norma ja declarada inconstitucional ou
desconsiderou precedente vinculante, impde-se a Corte Constitucional julgar procedente
a reclamacdo, cassando a decisdo arbitral, pois nao ¢ “dado ao STF julgar o caso e
substituir a decisdo cassada por outra a ser por ele prolatada, mas apenas anular a decisdo

para que outra seja produzida.”4%?

Para realizar o exercicio de cassar a decisdao arbitral no ponto em que afronta a
autoridade da decisdo constitucional, o STF deve adotar uma postura de equilibrio e
vigilancia; firme na defesa da autoridade de suas decisdes, porém respeitoso quanto a
(13 1a2? b b ~

autonomia” da arbitragem. Deve a Corte, portanto, garantir o uso da reclamagdo contra
decisdo arbitral que ndo observa pronunciamentos vinculantes, mas evitar o seu abuso
(banalizagdo ou alargamento desenfreado do ajuizamento da medida), o que ¢ possivel

mediante a:

40l FONSECA Rodrigo Garcia. Reflexdes sobre sentenga arbitral. /n: Revista de Arbitragem e Mediagao.
Sdo Paulo: RT, ano 2, n. 6, jul-set/2005, p. 59.

402 FIORAVANTI, Marcos Serra Netto. A arbitragem e os precedentes judiciais: observancia, respeito
ou vincula¢do? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 124.
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(1) Reinterpretagdo do critério da aderéncia estrita com analise substancial e ndo

meramente formal;

(ii1) Aplicacdo da teoria da integridade juridica como filtro hermenéutico.

Conforme visto, o critério da aderéncia deve ser aplicado pelo STF de forma
substancial ¢ ndo meramente formal, pois a aderéncia também pode ser mitigada, uma

vez que ndo significa aderéncia literal.

Nao obstante a orientacdo sedimentada no sentido de que a reclamacao depende,
para sua admissibilidade, do respeito inconteste a pertinéncia entre o contetido da decisao
reclamada e o conteido da decisdo paradigma (aquela que se alega estar sendo
descumprida ou desrespeitada), uma releitura da aderéncia na reclamagdo — “para
esclarecer a extensdo do conteudo da decisdo paradigma hipoteses em que instrumento

25403

reclamatorio exerce funcdo integrativa”*”, se faz importante.

Repensar ou reinterpretar o que se entende por aderéncia estrita no contexto
constitucional, ou seja, revisar o modo como o STF analisa se uma decisdo respeitou
(aderiu) ou ndo a um precedente vinculante favorece uma atua¢do ampla da corte,
inclusive sobre as decisdes ndo judiciais (como arbitrais), reforcando seu papel

de guardido da Constituigao.

O juizo da aderéncia pelo STF, portanto, ndo pode ser formalista, mas
substancialmente verificado no sentido de que o precedente foi ignorado ou deformado,
ainda que o caso concreto nao seja idéntico ao precedente. Assim, quando o arbitro, por
exemplo, invoca uma distingdo entre os casos para justificar o ndo cumprimento do
precedente, o STF deve exigir que a fundamentagdo seja qualificada (mecanismo de
responsabilidade), pois a ndo motiva¢do viola a ordem publica constitucional, sendo

necessario corrigir o manifesto de ilegalidade.

No que tange a aplicacdo da teoria da integridade juridica como filtro

hermenéutico, vale relembrar que a integridade requer sejam todas as decisdes coerentes

403 ARCHANIJO, Marco Alexandre de Oliveira; e CARVALHO FILHO, José dos Santos. Reclamacio
como Ferramenta de Superacao de Precedente Formado em Controle Concentrado de Constitucionalidade.
In: Revista da  Advocacia Publica Federal, Vol. 3, p. 323. Disponivel em:
https://seer.anafe.org.br/index.php/revista/article/view/77 Acesso 21 abr. de 2025.
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com a cadeia de entendimentos anteriores, respeitem os principios juridicos estruturantes
do ordenamento e ndo trate casos simulares de maneira contraditoria. Por isso, ao julgar
areclamagdo de sentenca arbitral violadora de precedente vinculante, o STF deve analisar
se a decisdo arbitral tratou de forma diferente uma situagdo ja consolidada pela corte
superior ou se o arbitro ignorou ou reinterpretou indevidamente precedentes, de modo a

comprometer a previsibilidade e a unidade do sistema.

Tudo isso porque o arbitro nao pode decidir como se estivesse “fora do sistema”,
devendo justificar as razdes pelas quais seguiu ou deixou de seguir determinado
pronunciamento vinculante, sob pena de quebra de integridade e, em ultima vertente, da
propria seguranca juridica, adjetivo primordial e indispenséavel para a manutengdo do

Estado Democratico de Direito.

Ao analisar uma reclamagdo constitucional contra sentenga arbitral que
desrespeita pronunciamento vinculante, o STF ndo estd “corrigindo o arbitro”, mas
exercendo uma func¢do contemporanea da reclamacao (cognitiva) no sentido de delimitar
os contornos constitucionais da atividade arbitral, reforcando que a autonomia arbitral
nao ¢ sinonimo de descompromisso com a jurisdi¢do constitucional e que existe uma

unidade interpretativa esperada em todo o sistema juridico.

A partir de tais parametros de controle (minimos), o STF nao faz interferéncia na
atividade dos arbitros, tampouco revisa o mérito da sentenga arbitral, mas garante o
exercicio legitimo da guarda da Constituicdo e assegura que a arbitragem respeite os
limites da jurisdi¢do constitucional, a qual ela (também) representa, conferindo, em
ultimo grau, unidade e estabilidade ao sistema juridico, isto ¢, integridade ao direito

enquanto sistema de justica.
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CONCLUSAO

A presente investigacao teve como ponto de partida a analise das transformagdes
ocorridas no sistema juridico brasileiro com a ascensdo do modelo vinculante, a
ampliacdo do papel dos precedentes judiciais e, sobretudo, a incorporagdo da teoria da
integridade de Ronald Dworkin como critério de racionalidade juridica. Nesse contexto,
buscou-se compreender como a arbitragem, enquanto jurisdi¢ao alternativa dotada de
autonomia normativa, poderia operar em consonancia com as exigéncias constitucionais
de coeréncia, unidade e estabilidade, especialmente diante da for¢a normativa dos
precedentes vinculantes estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal (STF). A pesquisa
percorreu os fundamentos tedricos, normativos e praticos dessa complexa articulagao
entre liberdade arbitral e vinculagdo judicial, propondo uma leitura comprometida com a

integridade do Direito e com a seguranca juridica.

O objetivo geral consistiu em analisar a articulacdo entre a arbitragem e o regime
juridico dos precedentes vinculantes, a partir do modelo de integridade proposto por
Dworkin, verificando de que maneira a jurisdi¢ao arbitral pode ser compreendida como
integrante do sistema juridico, ainda que ndo pertencente ao Poder Judicidrio. A andlise
revelou que, mesmo situada fora da estrutura formal estatal, a arbitragem se insere no
ordenamento juridico como espago legitimo de concretizagdo do Direito, sendo, por essa
razdo, chamada a dialogar com os principios constitucionais € com a jurisprudéncia

vinculante, particularmente aquela oriunda do Supremo Tribunal Federal.

A delimitacdo do problema juridico da pesquisa girou em torno da possibilidade
e dos limites de se exigir a observancia dos precedentes vinculantes do STF por tribunais
arbitrais. Diante da auséncia de vinculagdo formal da arbitragem ao regime jurisdicional
estatal, emergiu a tensdo entre a autonomia da vontade das partes — consagrada pela Lei
n°® 9.307/1996 — e a necessaria conformidade com os comandos normativos de carater
objetivo e geral, como os precedentes vinculantes oriundos do Supremo Tribunal Federal.
A investigacdo evidenciou que, em diversas situagdes, o afastamento imotivado de tais
precedentes pode comprometer os valores de integridade e unidade do sistema juridico,

criando distor¢des interpretativas e vulnerando a confianga dos jurisdicionados.

O marco teodrico da pesquisa foi sustentado pela teoria da integridade de Ronald

Dworkin, cuja premissa central reside na ideia de que o Direito deve ser interpretado
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como um sistema coerente de principios. Essa leitura pressupde que toda decisao juridica
deve dialogar com o conjunto normativo de forma racional e justificada, respeitando a
historia institucional do sistema e seus compromissos fundamentais. A arbitragem, nesse
cenario, embora dotada de flexibilidade procedimental, ndo pode se divorciar dos critérios
objetivos que estruturam a legitimidade das decisdes juridicas em um Estado
Democratico de Direito. A integridade, portanto, operou como critério normativo capaz
de orientar a compatibilizacdo entre a liberdade contratual das partes e a observancia das

decisdes vinculantes, em nome da unidade do sistema juridico.

A tese também se debrugou sobre a compreensdo do modelo brasileiro de
precedentes vinculantes. A consolidagdo desse modelo foi catalisada pela promulgacao
da Emenda Constitucional n° 45/2004 e pela entrada em vigor do Cdédigo de Processo
Civil de 2015, que incorporou expressamente os precedentes como fontes normativas
dotadas de for¢a vinculante. O STF, por meio de mecanismos como a repercussao geral
e as sumulas vinculantes, passou a exercer uma fun¢do normativa de alta densidade,
construindo decisdes que transcendem o caso concreto e se projetam sobre toda a ordem
juridica. Essa nova conformacgdo do sistema trouxe repercussoes significativas para os
espacos juridicos ndo estatais, como a arbitragem, exigindo uma postura interpretativa

que considere a forga juridica desses comandos.

No plano empirico e pratico, a pesquisa dedicou-se a analise da reclamacao
constitucional como instrumento de controle da observancia dos precedentes vinculantes
no contexto da arbitragem. A partir de uma leitura critica da jurisprudéncia do STF, foi
possivel identificar uma tendéncia de afirmacado da jurisdicao constitucional sobre os atos
proferidos em sede arbitral, especialmente quando se verifica o descumprimento de
decisdes com efeito vinculante. Ainda que tal mecanismo ndo represente uma ingeréncia
indevida na autonomia arbitral, revela-se como expressao do compromisso do STF com
a protecao da autoridade normativa de suas decisdes, notadamente aquelas que guardam

densidade constitucional.

O aprofundamento dessa analise permitiu perceber que a reclamacdo
constitucional se estrutura como um mecanismo de refor¢o da integridade do Direito, ao
assegurar que os espagos juridicos heterdbnomos, como a arbitragem, nao atuem a margem
da coeréncia e da racionalidade sistémica exigida pelo ordenamento. Assim, nao se trata
de subordinar a arbitragem ao Poder Judiciario, mas de exigir que suas decisdes estejam

em harmonia com o arcabouco normativo vinculante do sistema, sobretudo quando esse
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arcabouco reflete decisdes que possuem forga objetiva e pretendem estabilizar a

jurisprudéncia em temas de elevada densidade constitucional.

Ao longo da pesquisa, tornou-se evidente que a arbitragem nao pode ser
compreendida como um espaco absolutamente dissociado das normas estruturantes do
sistema juridico. Sua legitimidade repousa, em grande medida, na confianga dos
jurisdicionados e na previsibilidade de suas decisdes, o que demanda um didlogo
institucional efetivo com os parametros vinculantes emanados da Corte Constitucional.
O distanciamento arbitrario desses parametros comprometeria ndo apenas a unidade do
Direito, mas também a propria credibilidade do instituto arbitral como instrumento eficaz

e legitimo de resolugdo de conflitos.

A compatibilizagdo entre arbitragem e precedentes vinculantes se mostrou
possivel e desejavel a luz da teoria da integridade. A partir desse referencial, foi possivel
sustentar que a coeréncia sistémica € o0 compromisso com os principios fundamentais do
Direito exigem da arbitragem uma postura interpretativa que respeite a autoridade
normativa dos precedentes, especialmente quando emanados do STF. Nao se trata,
portanto, de submeter a arbitragem a ldgica hierarquica da jurisdi¢do estatal, mas de
inseri-la num modelo de racionalidade juridica que valorize a coeréncia, a estabilidade e

a seguranca juridica como garantias essenciais do Estado Democratico de Direito.

Por fim, a investigagdo permitiu concluir que a arbitragem, no Brasil, deve ser
compreendida como parte do sistema juridico e, por isso, vinculada a logica de
integridade que sustenta a for¢a normativa dos precedentes vinculantes. A aplicagdo
coerente e responsavel desses precedentes, mesmo no ambito arbitral, contribui para a
harmonizacdo das decisdes, a protegao da confianca legitima dos jurisdicionados e o
fortalecimento da autoridade institucional das decisdes do STF. A reclamagado
constitucional, nesse cenario, opera como instrumento de refor¢o da integridade e como
mecanismo corretivo em situacdes de grave descompasso interpretativo, garantindo que

o sistema juridico se mantenha fiel a seus compromissos fundamentais.

A contribuicdo desta pesquisa, portanto, consistiu em oferecer uma leitura
integradora da arbitragem no contexto do regime de precedentes vinculantes, sob a
perspectiva da teoria da integridade. Ao evidenciar a necessidade de se construir um
sistema coerente e racional de decisdes juridicas, a tese reforca a importancia de que todos

os espacos de jurisdi¢do — estatais ou ndo — estejam comprometidos com a unidade e a
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legitimidade do Direito. Trata-se de uma proposta que visa ndo apenas a assegurar a
funcionalidade da arbitragem em ambiente constitucional, mas também a preservar os

fundamentos normativos que conferem sentido e valor a ordem juridica brasileira.

Adicionalmente, a pesquisa convida a supera¢ao de modelos dualistas que isolam
a arbitragem em um campo a parte do sistema juridico estatal, enfatizando a
interdependéncia funcional entre os diversos espacos de jurisdicdo. O fortalecimento de
um modelo cooperativo, guiado pela integridade e pela coeréncia, tende a assegurar que
decisdes proferidas no dmbito arbitral dialoguem com os compromissos normativos mais

amplos da ordem constitucional brasileira.

Nesse sentido, o reconhecimento da arbitragem como expressdo de jurisdicao,
ainda que exercida fora dos marcos do Judicidrio tradicional, refor¢a a necessidade de
padrdes interpretativos que assegurem a previsibilidade e a racionalidade das decisdes. A
exigéncia de observancia aos precedentes vinculantes, sobretudo aqueles dotados de
conteudo constitucional relevante, ndo representa limitagao arbitraria, mas reafirmagao

do pacto normativo que estrutura o sistema de justiga como um todo.

A tese, assim, aponta para a constru¢ao de uma teoria da arbitragem comprometida
com os valores fundamentais do Estado Democratico de Direito. A legitimidade das
decisoes arbitrais deve ser aferida nao apenas pela vontade das partes ou pela eficiéncia
procedimental, mas também pela capacidade de se manterem aderentes ao direito posto,
aos principios constitucionais e a jurisprudéncia estabilizada, especialmente quando

vinculante.

Com efeito, o modelo de integridade juridica proposto por Dworkin revela-se apto
a orientar uma pratica arbitral que esteja em sintonia com os valores da igualdade, da
imparcialidade e da racionalidade publica. Nesse modelo, os arbitros ndo sdo apenas
aplicadores técnicos da vontade contratual, mas intérpretes responsaveis por inserir suas

decisdes no tecido normativo coerente do sistema juridico.

Ao reconhecer a arbitragem como parte de um ecossistema juridico que demanda
integridade e unidade, reafirma-se o papel das decisdes vinculantes como vetores de
estabilidade e seguranga juridica. A harmonia entre esses elementos representa uma
conquista ndo apenas normativa, mas também institucional, a ser continuamente cultivada

por intérpretes e operadores do Direito.
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Portanto, a presente tese se propde como ponto de partida para futuras
investigacdes que desejem aprofundar a articulacdo entre arbitragem, precedentes e
constitucionalismo. A complexidade e a dinamicidade do sistema juridico brasileiro
exigem leituras criticas e comprometidas com a integridade do Direito, capazes de
reconhecer na arbitragem nao um espaco de exce¢ao, mas um locus legitimo de realizacao

da justica.

Além disso, a investigagao evidenciou que a consolida¢ao de um sistema juridico
integro exige o reconhecimento da fun¢do integradora dos precedentes vinculantes em
todas as esferas decisorias, inclusive naquelas regidas pela autonomia privada. A
arbitragem, ao incorporar tais precedentes em sua pratica decisoria, contribui para a
uniformizacdo da interpretagdo constitucional e para a concretizagdo dos direitos
fundamentais, assegurando que a logica do sistema ndo seja fragmentada por decisdes
isoladas ou contraditorias. Assim, a adesdo aos precedentes vinculantes se configura ndo
como limitagdo, mas como expressao de maturidade institucional e de compromisso com

a racionalidade juridica.

\

Outro ponto relevante diz respeito a responsabilidade dos arbitros enquanto
intérpretes do Direito. Embora ndo vinculados aos mesmos deveres funcionais dos
magistrados estatais, os arbitros exercem func¢do publica de resolu¢do de conflitos e, por
essa razdo, estdo sujeitos a um dever de fundamentacdo que respeite os principios
constitucionais e a jurisprudéncia consolidada. A teoria da integridade reforca esse
imperativo ao propor que toda decisdo juridica deve ser parte de uma narrativa coerente
e justificavel no interior do ordenamento. Nesse sentido, a exigéncia de observancia aos
precedentes vinculantes reforca o carater normativo das decisdes arbitrais e garante maior

previsibilidade e legitimidade as solugdes adotadas.

Finalmente, a tese reafirma que o fortalecimento da arbitragem como mecanismo
legitimo de justica passa, necessariamente, por sua insercdo harmoénica no sistema
juridico brasileiro, sob os parametros constitucionais da unidade, da coeréncia e da
integridade. O modelo proposto por Ronald Dworkin oferece, assim, um referencial
tedrico robusto para compreender a necessidade de vinculagdo da arbitragem as decisdes
paradigmaticas do STF, sem descaracterizar sua autonomia. Ao reconhecer a autoridade
dos precedentes vinculantes como expressao dos compromissos fundamentais da ordem
constitucional, a arbitragem contribui para a consolidagdo de um sistema juridico mais

estavel, integro e confidvel para todos os seus destinatarios.
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