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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como objetivo verificar a possibilidade do
controle de constitucionalidade a ser feito, pelo arbitro, dentro de um processo
arbitral e quais as implicacdes juridicas e sociais desse problema. Primeiramente, ira
se observar os conceitos basicos que envolvem o tema, o histérico e conceito da
arbitragem para em seguida se debrucar sobre o procedimento arbitral, verificando
como se da o acordo para se submeter a um processo arbitral, 0 que pode ser
submetido a arbitragem, quem pode ser arbitro e por fim sobre a sentenca e suas
implicacbes. Em seguida seré enfrentado o topico sobre jurisdi¢cdo, seu conceito e
caracteristicas para ao fim discutir sobre a jurisdicionalidade da arbitragem. Também
se discutird sobre o controle de constitucionalidade, seu conceito, caracteristicas e
tipos, dando-se énfase ao controle difuso que sera mais discutido e se este pode ser
aproximado ao processo arbitral. Em seguida se abordard o topico sobre ordem
publica e julgamento por equidade e em que sentido se relacionam com a
arbitragem e com o tema do presente ensaio. Ao fim, se buscara saber se o arbitro
tem competéncia e legitimidade ou ha algum impedimento, dentro do processo
arbitral, para verificar se a norma em questao condiz com os dizeres da carta magna
e qual a utilidade desse controle ser feito em um processo arbitral, procurando saber
qual a natureza desse controle e se ha alguma vedacéo legal ou doutrinaria em

relacdo ao aventado, além de discutir a hipétese de interferéncia judicial neste caso.

Palavras-chave: Arbitragem, processo, controle, constitucionalidade.
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1-INTRODUCAO

A pergunta central e que orienta o presente ensaio, consiste em: E possivel o
arbitro, dentro do processo arbitral, exercer o controle difuso de constitucionalidade?
A partir daqui, serdo levantadas hipéteses sobre essa possibilidade, sera enfrentada
a teoria que ir4 formar os pilares de argumentacdo que envolvem o tema, vai se
tracar qual seria a importancia do controle realizado no processo arbitral, se podera

ser feito ou ndo e que utilidade isso tem para o ambito juridico e social.

Uma vez que o Estado esta fora do processo, € imprescindivel que o arbitro e as
partes estejam em conformidade com as Leis e, sobretudo a Constituicdo,
garantindo que direitos fundamentais sejam resguardados, garantindo que todo o
processo arbitral corra de acordo com os principios norteadores da arbitragem,
processo e 0s principios Constitucionais, reguladores da ordem social e que ditam

as formas de resolucédo de conflitos a qual a arbitragem se presta.

A busca sobre a relevancia de um ato, qual seja, a possibilidade ou ndo do controle
de constitucionalidade a ser realizado pelo arbitro dentro de um processo arbitral,
anda de maos dadas com um dos objetivos da arbitragem, que é a celeridade na
resolucdo de um conflito, portanto, é importante buscar e questionar aspectos que
possam dar ao arbitro maiores ferramentas de independéncia e prestigio, para que
ele possa agir de forma plena no processo, se ele realmente pode assumir tal
aspecto e em que medida esse controle seria prejudicial ou benéfico para o
processo arbitral, e até que ponto isso seria util para o sistema juridico e para a

sociedade.

O que se pergunta em seguida é qual a natureza desse controle, que tipo de
controle seria, se seria um controle de natureza jurisdicional, se tem o processo
arbitral natureza jurisdicional conferida por lei e se podera exercer de fato o controle

difuso de constitucionalidade o arbitro.

Como nota introdutéria do trabalho, bem observa Rangel Dinamarco:!

Essa expressiva aproximagdo entre o processo arbitral e o estatal €
suficiente para abriga-lo sob o manto do direito processual constitucional, o
qgue importa considerar seus institutos a luz dos superiores principios e
garantias enderecados pela Constituicdo da Republica aos institutos

! Dinamarco, Rangel; limites da sentenca arbitral e do seu controle jurisdicional; disponivel em:

http://www.arcos.org.br/livros/estudos-de-arbitragem-mediacao-e-negociacao-vol2/primeira-parte-
memoria/limites-da-sentenca-arbitral-e-de-seu-controle-jurisdicional/; 2013.



processuais. Isso implica também, conseqiientemente, incluir o processo
arbitral no circulo da teoria geral do processo, entendida esta muito
amplamente como legitima condensacdo metodolégica dos principios e
normas regentes do exercicio do poder.

Seguindo esse compasso, abre-se espaco também para a discussdo sobre a
possibilidade de verificacdo da possibilidade de violacdo as normas de ordem
publica em sede arbitral, até que ponto a arbitragem possui autonomia para por si s6
efetuar um controle difuso, isso traria maior seguranca ou instabilidade ao instituto
da arbitragem se o controle for feito? S&o perguntas a que este trabalho tentara a

responder.

Outrossim, sera discutido o controle de constitucionalidade de sentenca arbitral
estrangeira, quais as implicacdes processuais e até mesmo constitucionais, até que
ponto uma lei estrangeira podera ingressar no nosso ordenamento cristalizado numa
sentenca arbitral e ndo ferir nenhum principio processual ou constitucional patrio, e
ao mesmo tempo respeitar a sentenca prolatada, a autonomia da vontade e sua lei
de origem, assim como o pacto arbitral? E quem seria o legitimo a efetuar tal
controle? Quem iria provocar neste caso o controle? Portanto, serdo construidos
pilares tedricos e conceituais a seguir, que irdo sustentar e responder as perguntas
feitas acima na tentativa solucionar as problematicas citadas, para ao final

chegarmos a concluséo sobre a possibilidade ou ndo da realizacdo do controle

difuso a ser realizado pelo arbitro dentro de um processo arbitral.



2- ARBITRAGEM

2.1 - CONCEITO E HISTORICO

Antes de ser estudado o conceito da arbitragem, faz-se necesséario um breve
escor¢co historico sobre a matéria. Ao contrario do que muitos imaginam, a
arbitragem € um instituto extremamente antigo, segundo o autor Luiz Olavo
Baptista?, a arbitragem possui raizes antes da atividade judicial, como na época em
que sacerdotes aplicavam e intermediavam a justica divina aos seus seguidores,
tendo assim aspectos religiosos a arbitragem, mas que, além disso, afirma o autor,
tem carater libertario, pois esta calcado no livre arbitrio e € meio de pacificacédo

social.

Ainda seguindo o esclarecimento do autor supracitado, a utilizacdo da arbitragem na
Europa surgiu com a civilizacdo grega antes de cristo. "Na polis grega, ndo havia
justica estatal nos moldes como hoje a conhecemos."3, sendo que a alternativa era a

arbitragem, onde uma parcela do povo se reunia e decidiam as questdes postas ali.

Nas palavras do autor Antdnio Gaio*:

“‘Em Roma, a Arbitragem se evidenciava nas duas formas do processo
romano agrupadas na ordo judiciorum privatorum: o processo das legis
actiones e o processo per formulario. Em ambas as hipéteses, que vao
desde as origens histérias de Roma, por volta de 700 a.C., até o advento da
cognitio extraordinaria (565 d.C.), o mesmo esquema procedimental
arrimava o processo romano: a figura do Pretor preparando a acao,
inicialmente enquadrando a acdo na lei e depois acrescentando a
elaboracao de formula, e, em seguida, o julgamento por um iudex ou arbiter,
que nao integrava o corpo funcional romano, sendo simplesmente um
particular idéneo com a incumbéncia de julgar o caso concreto a ele
disposto.”

Na idade média, a arbitragem ganhou espaco em razdo da necessidade das
pessoas de acharem outra maneira de enfrentar a justica em detrimento daquela

justica senhorial, cuja parcialidade ndo tinha como confiar, além disso, havia a

necessidade de independéncia das cidades e manter o sigilo dos conflitos entre os

2 Baptista, Luiz Olavo. Arbitragem Comercial e Internacional; Ed. Lex Magister; 2011; p.21-24.
3 lbidem;2011. p.22.

4 Gaio Junior, Anténio Pereira — teoria da arbitragem-1 Ed.- S3o Paulo: Rideel, 2012.p 8.



10

nobres e por fim, a necessidade e interesse dos comerciantes de resolver suas
questdes de forma mais pratica e rapida, "evitando a interferéncia da do clero e do

direito canbnico que vedava os juros e os tratava como forma de usura" °.

"No Brasil, a arbitragem existia desde a colonizac&o portuguesa, contudo, no Brasil
independente, a arbitragem aparece na "Constituicdo Politica do Império do Brazil",
de 25 de margco de 1824 em seu Art. 160:" Nas civeis, e nas penaes civilmente
intentadas, poderdo as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas Sentencas serao
executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes. "¢ Afirmam
os autores Karin Strassmann e Cinthia Luchi que somente em 1850 a arbitragem
teve devida importancia quando entrou em vigor no Brasil a Lei n.° 556, O Cdédigo
Comercial Brasileiro, estabelecendo a arbitragem em contratos de locacdo mercantil.
Dizia o artigo 245, ja revogado: “Todas as questdes que resultarem de contrato de

locagdo mercantil serdo decididos em juizo arbitral”.”

Ainda conforme os autores citados acima, a arbitragem no Brasil comecou a ser
legislada além da Lei n°® 556, em 1850, com o regulamento 737. Muito mais adiante,
fora editada a Lei n.° 31 de 29 de agosto de 1986, que regula a arbitragem voluntaria
e em reconhecimento ao instituto e prevendo sua grande utilidade "o Governo
aprovou o Decreto-Lei n.° 425 de 27 de dezembro de 1986, autorizando a criagéo de
centros a funcionar, institucionalizada e permanentemente, como que

profissionalizando a atividade." 8

Ademais, na carta magna brasileira de 1988, o instituto da arbitragem encontra
referéncia no art. 4° § 9° VII, bem como ha meng¢éo ao instituto no art. 114, §1°.
José Augusto Delgado?®, afirma que" a Carta de 1988, no seu preambulo??, faz a

nivel de principio fundamental, homenagem a solu¢do de conflitos por meio de

5> Baptista, Luiz Olavo. Arbitragem Comercial e Internacional; Ed. Lex Magister; 2011. p.23.

®Constitui¢do Politica do Império do Brasil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a024.htm; acessado em 2013.

7 Strassmann ,Karin; Luchi ,Cinthia - Historia da Arbitragem; Disponivel em:
<http://tribunalarbitralbrasileiro.org/site/historia-da-arbitragem> 2013.

8 |dem, Ibidem; acessado em 2013.

9 José Augusto Delgado; Arbitragem no Brasil- Evolucdo histérica e conceitual; disponivel em:
<http://www.escolamp.org.br/arquivos/22_05.pdf> 2013.

10Ngs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
segurancga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
constituicdo da republica federativa do Brasil.



11

arbitragem, no pregar a forma pacifica de serem resolvidos, quem na ordem interna,

qguer na ordem internacional.”

Apbs um breve escorco historico acerca do desenvolvimento da arbitragem e como
ela se insere no ordenamento juridico brasileiro, passaremos a abordar o conceito
de arbitragem, para em seguida adentrarmos no estudo da matéria e seus
desdobramentos.

A arbitragem, segundo Fredie Didier'!, € uma técnica de solucéo de conflitos em que
as partes litigantes buscam um terceiro imparcial para solucionar a contenda, sendo
entdo, heterocomposi¢ao. Ainda conceituando o instituto, afirma o autor Francisco
Cahali*? que a arbitragem é uma forma de solucdo de conflitos em que partes
capazes, de comum acordo, em face de uma disputa ou por causa de uma clausula
contratual, constituem terceiro ou colegiado para solucionar o caso sem interferéncia

estatal e que esta deciséo tera mesma eficacia de sentenca judicial.

Assim, ainda trazendo o conceito do que é a arbitragem, explica o autor Luiz Antonio
Scavone junior'3, que a "arbitragem pode ser definida como o meio privado e
alternativo de solucéo de conflitos referentes aos direitos patrimoniais e disponiveis
através do arbitro, normalmente um especialista na matéria controvertida, que

apresentara uma sentenca arbitral."

Segundo o autor Antbnio Gaio Jr.'* a arbitragem tem natureza tipicamente
processual, sendo um instrumento habil a satisfacdo dos direitos dos litigantes,
existem garantias que devem ser respeitadas, sendo necessario observar durante

todo o processo arbitral, o contraditorio e ampla defesa.

Portanto, as partes que estejam envolvidas em um conflito, ou até mesmo antes do
surgimento desse conflito, que sejam capazes, podem escolher uma pessoa fisica
ou juridica para solucionar a lide, sendo que ela deve versar sobre direitos
patrimoniais e disponiveis e nesse caso, estariam as partes abrindo méo da justica

estatall®.

11 Didier Jr, Fredie. Curso de Direito Processual Civil; 132 Ed. Jus Podium;2011; p.104.

12 cahali, Francisco José; Curso de Arbitragem; Ed. Revista dos Tribunais, 2011; p.75.

13 Scavone Janior, Luiz Antdnio; Manual de Arbitragem; Ed. Revista dos Tribunais, 42 Ed. 2010; p.15.
14 Gaio Junior, Antdnio Pereira —teoria da arbitragem-1 Ed.- S3o Paulo: Rideel, 2012.p.5

15 Gaio Junior, Antdnio Pereira —teoria da arbitragem-1 Ed.- S3o Paulo: Rideel, 2012.
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2.2 - CONVENCAO DE ARBITRAGEM E SUAS IMPLICACOES

E aqui que se da o nascimento de um processo arbitral, através da convencéo
arbitral, que nada mais é do que o contrato assinado pelas partes que € capaz de
determinar a utilizacdo da arbitragem para dirimir o litigio, e assim, afastando a

jurisdicao estatal e submetendo-se a jurisdi¢do arbitral.

A convencao de arbitragem guia-se pela autonomia da vontade, ela so ira surgir se
as partes concordarem mutuamente. Vale salientar que a arbitragem nao é
obrigatoria, ninguém pode ser submetido a arbitragem contra sua vontade, prevalece
aqui o principio da autonomia da vontade em que as partes sao livres para
estabelecer o que quiserem desde que respeitem as normas de ordem publica, que
sera discutido mais a frente deste trabalho, ndo podendo haver a instituicdo

compulsoria da arbitragem.

Nos ensinamentos do autor Alberto Carmona'®, a convencédo de arbitragem possui
duas caracteristicas que a define: a primeira caracteristica seria 0 acordo de
vontades, que vincula as partes em relacdo a contendas futuras ou presentes em
relacdo ao estabelecido na prépria convencéo, obrigando as partes a submeter-se
ao processo arbitral e como pacto processual, em que o principal objetivo é abrir
mao da jurisdi¢do estatal e submeter-se a jurisdicao arbitral.

O autor Antdnio Gaio Jr'’ conceitua a convengdo de arbitragem como “instrumento
pelo qual as partes manifestam a vontade de suprimir o poder judiciario da
apreciacdo do mérito de um litigio que envolva direitos patrimoniais disponiveis ou

transacionaveis para entrega-los ao juizo de um arbitro por elas escolhido.”

Dessa forma, o autor acima mencionado afirma que devido a natureza contratual da
arbitragem, devera se observar o preenchimento dos requisitos formais para que a
convencao arbitral seja véalida, como por exemplo a capacidade das partes, a
manifestacdo de vontade expressa e sem vicios, que tenha objeto licito e que a lei

nao faca vedagdes, tendo que ser escrito.

16 Carmona, Carlos Alberto; Arbitragem e Processo: Um comentario a lei 9.307/1996; 32 Ed; Atlas; 2009; p.79.

17 Gaio Junior, Antdnio Pereira — teoria da arbitragem-1 Ed.- Sdo Paulo: Rideel, 2012.p.37
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2.2.1- CLAUSULA COMPROMISSORIA

A lei de arbitragem®® em seu artigo 3° faz referéncia expressa a convencéo arbitral
como género, em que sdo espécies: A clausula compromisséria e 0 compromisso
arbitral. Ambas tem o mesmo condédo de instituir a arbitragem, contudo, existem

pequenas diferencas.

A clausula compromissoria seria, portanto, "... espécie de convencao de arbitragem
mediante a qual os contratantes se obrigam a submeter seus futuros e eventuais
conflitos que possam surgir do contrato a solugéo arbitral."'® Sua caracteristica é o
momento em que surge, sendo esse surgimento antes da existéncia do conflito, ndo
sendo relevante se 0 compromisso tenha sido feito antes ou depois do contrato mas

sim antes da existéncia do conflito.

O art. 4° da lei de arbitragem diz que:

A clausula compromissoéria € a convencao através da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter & arbitragem os litigios que possam
vir a surgir, relativamente a tal contrato.

§ 1° A clausula compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo
estar inserta no proprio contrato ou em documento apartado que a ele se
refira.

§ 2° Nos contratos de adesdo, a clausula compromissoria so tera eficicia se
o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento
anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa
clausula.

Neste sentido, explica o autor Anténio Gaio Jr® que a clausula compromissoria
detém autonomia em relagdo ao contrato na qual ela fora juntada. Assim, em caso
de nulidade do contrato, a clausula permaneceria, como adverte o art. 8° da lei de

arbitragem:

18 Lei de arbitragem - Lei 9.307/1996; Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm>
2013.
19 Scavone Janior, Luiz Antdnio; Manual de arbitragem-4.ed- S3o Paulo: Editora revista dos tribunais; 2010; p.

77.

20 Gaio Junior, Anténio Pereira — teoria da arbitragem-1 Ed.- Sdo Paulo: Rideel, 2012.p.40


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9307.htm
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Art. 8° A clausula compromissdria € autbnoma em relagdo ao contrato em
gue estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica,
necessariamente, a nulidade da clausula compromissoria.

Paragrafo unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocagéo das
partes, as questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencao
de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoéria.

Destaca o autor Luiz Antdnio Scavone?! que a clausula compromisséria ndo é
acessoria do contrato, ela é autbnoma como a prépria lei ja informa, assim, qualquer
nulidade que comprometa o contrato, ndo comprometera a clausula, estando de
qualquer forma sob a jurisdicdo arbitral, sendo ela a competente para apreciar a
guestao levantada por ventura sobre alguma nulidade que macule o contrato ou da
clausula. Assim, cabera ao arbitro de oficio ou a requerimento das partes sobre a
validade ou ndo da clausula em relacdo ao contrato que por ventura esteja

acometido por algum vicio.

Ainda em relacdo a clausula compromissoria, ela podera ser cheia ou vazia. A
clausula compromisséria cheia segundo Scavone?? é aquela que contém o0s
pressupostos basicos para ser instaurado um processo arbitral, tais pressupostos

estdo elencados no art. 5 da lei de arbitragem:

Art. 5° Reportando-se as partes, na clausula compromissoria, as regras de
algum 6rgéo arbitral institucional ou entidade especializada, a arbitragem
sera instituida e processada de acordo com tais regras, podendo,
igualmente, as partes estabelecer na prépria clausula, ou em outro
documento, a forma convencionada para a instituicdo da arbitragem.

Estabelecida a clausula compromisséria cheia, qualquer das partes podera dar inicio
ao procedimento arbitral, nesse ponto ja estardo estipulados os pontos principais e
essenciais para o inicio do procedimento arbitral. Instituida clausula compromissoria
cheia, as partes escolhem, em conjunto, instituicdes arbitrais em que as regras ja
estejam pré-definidas pela prépria instituicdo, e uma vez escolhida a entidade por

ambas as partes, estas se submeterdo as regras daquela instituicdo escolhida.

Neste contexto, 0s contratantes estardo seguros dos critérios de cada instituicao
arbitral e como esse processo ird se desenvolver, como por exemplo: A escolha da

lei aplicavel, prazo para sentenca, a escolha da sede do local para préatica de certos

21 Scavone Junior, Luiz Anténio Manual de arbitragem-4.ed- S3o Paulo: Editora revista dos tribunais; 2010; p. 82

22 |bidem; 2010; p. 77-79.
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atos e etc.... Ha uma ampla possibilidade para dispor acerca das regras de
organizagcdo do procedimento arbitral, tudo pautado na liberdade de contratar das
partes e desde que ambas concordem. Caso seja escolhida uma instituicdo, essas

insercdes devem respeitar as regras da instituicao.

Destarte, ensina o autor Anténio Gaio Jr?® que “a presente clausula compromissoéria
possui como caracteristica a apresentacdo das regras e dos demais elementos
necessarios a instalacdo da arbitragem, possibilitando, dada sua completude, a
citada instalacdo, independente da celebracdo de compromisso...”. Nessa linha,
afrma o mencionado autor que em decorréncia da existéncia de clausula
compromissoria cheia, ndo ha necessidade de celebracdo do compromisso para que
se instaure um processo arbitral, uma vez que todos 0s requisitos estdo presentes,
ja que os art. 3° e 5° da Lei de arbitragem mostram que 0 compromisso arbitral e a
cldusula compromisséria sado aptos para constituir a convencdo arbitral. O
compromisso arbitral s6 serd necessario em caso inclusdo de clausula
compromissoria vazia, uma vez que aquele necessita ser preenchido com a

indicacdo do arbitro e o procedimento que ird se adotar por exemplo.

Desta forma, o “referido raciocinio encontra fulcro na interpretacdo sistematica do
art. 5° juntamente com o art. 19 da lei arbitral, observando-se, ainda, que o art. 7° da
lex supracitada somente faz referéncia a clausula compromissoria vazia, visto nao

possuir esta os elementos essenciais para atuacéo efetiva do arbitro?4.”

J& a clausula compromisséria vazia, ainda seguindo o entendimento do autor acima
citado, seria aquela em que as partes se obrigam a arbitragem, contudo, nao
estabelecem as regras basicas para o desenvolvimento do processo arbitral, sem
indicar o arbitro nem a entidade, local e etc. Neste caso, quando surgir o conflito, as
partes terdo de firmar um compromisso arbitral para dispor sobre os elementos
elencados no art. 10 da lei de arbitragem, indicando os elementos necessarios a

instauracdo da arbitragem, como a matéria, o arbitro ou instituicdo, local e etc.

A clausula vazia ndo quer dizer que as partes ndo optaram pela arbitragem, elas ja
estdo obrigadas a arbitragem, elas apenas nado dispuseram sobre os elementos

essenciais para dar inicio ao procedimento arbitral, e este, ndo se iniciara

23 Gaio Junior, Anténio Pereira — teoria da arbitragem-1 Ed.- S3o Paulo: Rideel, 2012.p 40.

2 |bidem, 2012; p.41.
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imediatamente como no caso da clausula cheia. Nesse momento, em que serao
estabelecidos os contornos para se dar inicio & arbitragem, pode existir davida
qguanto a celebracdo do compromisso arbitral (instrumento que servira para delimitar
e estabelecer os contornos do procedimento arbitral), as partes de comum acordo
poderdo simplesmente pactuar tais termos ou em caso de absten¢cédo de uma delas,
a outra podera provocar o judiciario para que o juiz, sem interferir no mérito,
preencha a clausula vazia para que se dé inicio a arbitragem, o poder judiciario
através do juiz somente completara a clausula para que seja dado inicio o processo
arbitral, ele ndo tem competéncia para julgar o mérito. Assim dispdem os arts. 6° e

7° da lei de arbitragem:

Art. 6° Nao havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a
parte interessada manifestard a outra parte sua intencdo de dar inicio a
arbitragem, por via postal ou por outro meio qualquer de comunicacao,
mediante comprovacao de recebimento, convocando-a para, em dia, hora e
local certos, firmar o compromisso arbitral.

Paragrafo Unico. Ndo comparecendo a parte convocada ou, comparecendo,
recusar-se a firmar o compromisso arbitral, podera a outra parte propor a
demanda de que trata o art. 7° desta Lei, perante o 6rgdo do Poder
Judiciario a que, originariamente, tocaria o julgamento da causa.

Art. 7° Existindo cldusula compromisséria e havendo resisténcia quanto &
instituicdo da arbitragem, podera a parte interessada requerer a citacdo da
outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se o compromisso,
designando o juiz audiéncia especial para tal fim.

§ 1° O autor indicara, com precisdo, o objeto da arbitragem, instruindo o
pedido com o documento que contiver a clausula compromissoéria.

§ 2° Comparecendo as partes a audiéncia, o juiz tentara, previamente, a
conciliacdo acerca do litigio. Ndo obtendo sucesso, tentard o juiz conduzir
as partes a celebracéo, de comum acordo, do compromisso arbitral.

§ 3° N&o concordando as partes sobre os termos do compromisso, decidira
0 juiz, apds ouvir o réu, sobre seu contetdo, na prépria audiéncia ou no
prazo de dez dias, respeitadas as disposi¢des da clausula compromissoria e
atendendo ao disposto nos arts. 10 e 21, § 2°, desta Lei.

§ 4° Se a clausula compromisséria nada dispuser sobre a nomeacéo de
arbitros, caberd ao juiz, ouvidas as partes, estatuir a respeito, podendo
nomear arbitro Unico para a solu¢éo do litigio.

§ 5% A auséncia do autor, sem justo motivo, a audiéncia designada para a
lavratura do compromisso arbitral, importara a extingdo do processo sem
julgamento de mérito.

8 6° Ndo comparecendo o réu a audiéncia, cabera ao juiz, ouvido o autor,
estatuir a respeito do contelldo do compromisso, nomeando arbitro Gnico.

§ 7° A sentenca que julgar procedente o pedido valerd como compromisso
arbitral.

Portanto, “a clausula arbitral vazia demandara, quando do surgimento do conflito,
que as partes firmem o compromisso arbitral, com as condi¢cdes minimas do

compromisso, estabelecidas pelo art. 10 da lei de arbitragem, sob pena de execuc¢ao
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especifica da clausula arbitral...”?® Sendo este um caminho o qual as partes devem
evitar a0 maximo e sempre que puderem, optar pela clausula cheia para evitar

problemas no futuro e no caso, de terem que se dirigir ao juizo estatal.

2.2.2- COMPROMISSO ARBITRAL

A outra espécie do género convencao arbitral € o compromisso arbitral, que € "... a
convencao de arbitragem mediante o qual as partes pactuam que o conflito ja
existente entre elas sera dirimido através da solugdo arbitral."?® O compromisso
arbitral nasce apds o conflito, assim, qualquer controvérsia que decorra de direitos
patrimoniais e disponiveis podera ser submetida a arbitragem mesmo que o conflito

ja exista, bastando apenas o acordo de vontades para tanto.

O compromisso arbitral poder4d ser realizado tanto judicialmente quanto
extrajudicialmente. Pela via judicial, como o préprio nome ja diz, h4 um processo ja
judicializado no qual as partes, por termo nos autos convencionado por ambos,
estipulam que a demanda sera julgada através da arbitragem e com isso extingue-se

0 processo judicial sem resolucéo do mérito.

Aqui surge uma ponderacéo trazida pelo autor Francisco José Cahali?’, em que ele
responde sobre a possibilidade de, em caso ja existam provas no processo judicial,
elas serem utilizadas no processo arbitral, precisam da anuéncia do arbitro, ficando

a seu critério, uma vez que no processo arbitral quem tem a autoridade € o arbitro.

Por outro lado, de forma extrajudicial, sera instaurado o processo arbitral antes de se
instaurar o processo judicial, contudo, sdo necessarios alguns requisitos basicos
para que se possa instaurar o processo arbitral como demonstram os arts. 9 e 10 da

Lei de Arbitragem que versam sobre o compromisso arbitral:

Art. 9° O compromisso arbitral é a convengdo através da qual as partes
submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser
judicial ou extrajudicial.

§ 1° O compromisso arbitral judicial celebrar-se-4 por termo nos autos,
perante o juizo ou tribunal, onde tem curso a demanda.

%5 Scavone Junior, Luiz Anténio; Manual de arbitragem-4.ed- S3o Paulo: Editora revista dos tribunais; 2010.p. 82

26 Scavone Junior, Luiz Anténio; Op. cit; p. 82.
27 Cahali, Francisco José; Curso de Arbitragem; Ed. Revista dos Tribunais, 2011; p.127.
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8§ 2° O compromisso arbitral extrajudicial sera celebrado por escrito
particular, assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico.

Art. 10° Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:

| - 0o nome, profisséo, estado civil e domicilio das partes;

Il - 0 nome, profissdo e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o

caso, a identificacdo da entidade a qual as partes delegaram a indicacéo de

arbitros;

Il - a matéria que sera objeto da arbitragem; e

IV - o lugar em que sera proferida a sentenca arbitral.
A diferenca entre o compromisso arbitral e a clausula compromissoéria € que na
segunda, a escolha pela arbitragem acontece antes da existéncia do conflito entre
as partes, enquanto que na primeira, a escolha de se submeter a arbitragem
acontece apos a existéncia do conflito?®, Anténio Gaio afirma que o conflito podera
ser submetido a arbitragem mesmo que nado exista clausula compromisséria no
contrato, pois é possivel instaurar a arbitragem em conflito ja instaurado, conforme

mencionado acima.

Por fim, em relacdo ao compromisso arbitral, o autor Anténio Gaio?® traz algumas
consideracOes que merecem destaque. O art. 12 da lei de arbitragem traz alguns
requisitos em que 0 compromisso e até mesmo a propria arbitragem poderao ser
extintos, e esses requisitos estao ligados ao arbitro, que podera recusar em aceitar
participar como arbitro antes de ser nomeado e as partes recusarem seu substituto,
caso 0 prazo pra sentenca arbitral ndo seja cumprido, conforme demonstra o artigo

acima mencionado:

Art. 12, Extingue-se o compromisso arbitral:

| - escusando-se qualquer dos &rbitros, antes de aceitar a nomeacéo, desde
gue as partes tenham declarado, expressamente, ndo aceitar substituto;

Il - falecendo ou ficando impossibilitado de dar seu voto algum dos arbitros,
desde que as partes declarem, expressamente, ndo aceitar substituto; e

Il - tendo expirado o prazo a que se refere o art. 11, inciso lll, desde que a
parte interessada tenha notificado o arbitro, ou o presidente do tribunal
arbitral, concedendo-lhe o prazo de dez dias para a prolacdo e
apresentacéo da sentenca arbitral.

28 Gaio Junior, Anténio Pereira — teoria da arbitragem-1 Ed.- S3o Paulo: Rideel, 2012.p 46.

22 |dem, Ibidem. P. 48.
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2.3 - ARBITRO

Nos preceitos do autor Carlos Alberto Carmona, “arbitro € pessoa fisica indicada
pelas partes — ou por delegacédo delas- para solucionar controvérsia que envolva
direito disponivel.”?® O arbitro é um terceiro, deve ser pessoa fisica, escolhida pelas
partes e que seja de sua confiancga para dirimir o litigio, além disso a lei estabelece
que o arbitro ndo precisa ter formacéao juridica para poder atuar como tal, podendo
ser qualquer pessoa capaz e que possua 0s conhecimentos necessarios para poder
atuar e solucionar os conflitos que serdo postos a ela.3® O art. 13 da lei de

arbitragem traz os requisitos, quais sejam:

Art. 13. Pode ser &rbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca
das partes.

§ 1° As partes nomeardo um ou mais arbitros, sempre em namero impatr,
podendo nomear, também, os respectivos suplentes.

§ 2° Quando as partes nomearem arbitros em nimero par, estes estdo
autorizados, desde logo, a nomear mais um arbitro. Nao havendo acordo,
requererdo as partes ao 6Orgdo do Poder Judiciario a que tocaria,
originariamente, o julgamento da causa a nomeagéao do arbitro, aplicavel, no
gue couber, o procedimento previsto no art. 7° desta Lei.

§ 3° As partes poderdo, de comum acordo, estabelecer o processo de
escolha dos arbitros, ou adotar as regras de um érgao arbitral institucional
ou entidade especializada.

§ 4° Sendo nomeados varios arbitros, estes, por maioria, elegerdo o
presidente do tribunal arbitral. Ndo havendo consenso, sera designado
presidente o mais idoso.

§ 5° O arbitro ou o presidente do tribunal designara, se julgar conveniente,
um secretério, que podera ser um dos arbitros.

8 6° No desempenho de sua funcdo, o &rbitro devera proceder com
imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discri¢ao.

§ 7° Podera o é&rbitro ou o tribunal arbitral determinar as partes o
adiantamento de verbas para despesas e diligéncias que julgar necessarias.

Necessario esclarecer que “as partes devem nomear arbitros em numero impar, de
sorte a evitar empate na decisdo.”*? Tal raciocinio parte do proprio artigo acima
mencionado, em seu paragrafo primeiro, e em caso de as partes escolherem um
namero par de arbitros, estes poderdo nomear mais um para ficar com um namero

impar, conforme se depreende do paragrafo segundo do mesmo artigo.

30 Carmona, Carlos Alberto- Arbitragem e processo: um comentdrio a lei n2 9.307/96-32 ed.- S3o0 Paulo:
Atlas,2009.
31 Gaio Junior, Anténio Pereira — teoria da arbitragem-1 Ed.- Sdo Paulo: Rideel, 2012.p 31

32 Carmona, Carlos Alberto- Arbitragem e processo: um comentdrio a lei n2 9.307/96-32 ed.- S3o0 Paulo:
Atlas,2009. P.232.
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O arbitro é equiparado aos funcionarios publicos no exercicio da sua fungédo, como
dispbe o Art. 17 da lei de arbitragem: “Os arbitros, quando no exercicio de suas
funcdes ou em razao delas, ficam equiparados aos funcionarios publicos, para os

efeitos da legislagao penal.”

O objetivo deste artigo é trazer mais seguran¢ca ao procedimento arbitral e dando
mais credibilidade ao instituto.

Tal enquadramento tem sentindo quando visualizamos o art. 18 da lei de arbitragem
que equipara o arbitro a juiz de direito quando diz que: “Art. 18. O arbitro € juiz de
fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologacéo pelo Poder Judiciario.” A sentenca tera forga tal qual uma proferida por
um juiz estatal, ndo precisando este homologar a sentenca arbitral, que tem inclusive

capacidade para tornar-se imutavel.

Nesse sentido, importante esclarecer que o controle de desempenho do arbitro é
feito pelas partes e por ele mesmo?®3, tal entendimento esta exposto no art. 14 da lei

de arbitragem:

Art. 14. Estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que
tenham, com as partes ou com o litigio que Ihes for submetido, algumas das
relacbes que caracterizam os casos de impedimento ou suspeicdo de
juizes, aplicando-se-lhes, 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 funcdo, qualquer fato que denote divida
justificada quanto a sua imparcialidade e independéncia.

§ 2° O arbitro somente podera ser recusado por motivo ocorrido apés sua
nomeacdo. Podera, entretanto, ser recusado por motivo anterior a sua
nomeacéao, quando:

a) ndo for nomeado, diretamente, pela parte; ou

b) o motivo para a recusa do arbitro for conhecido posteriormente a sua
nomeacao.

Por isso, as partes também poderéo fazer esse controle, tanto processualmente, se
utilizando das exce¢Bes que serdo enderecadas ao préprio arbitro, quanto no
momento da escolha dos arbitros, tais mecanismos visam dar mais seguranca e

credibilidade ao procedimento arbitral.

Observando tais deveres, o0 arbitro que se deparar com uma situacdo em que nao

possa atuar, deve seguir o disposto no 8§ 2° do artigo acima mencionado. Caso o

33 Gaio Junior, Anténio Pereira — teoria da arbitragem-1 Ed.- S3o Paulo: Rideel, 2012.p 33
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arbitro ndo aceite, essa questdo pode e deve ser levado ao judiciario para que
decida sobre tal aspecto, que podera até decretar a nulidade da sentenca arbitral.®*

2.4 - SENTENCA ARBITRAL

Neste topico estudaremos a sentenca arbitral, seus efeitos e sua natureza. Nas
palavras do autor Carlos Carmona®® “a sentenga arbitral, em principio, € o ato
através do qual o julgador pde fim ao processo.” O autor continua o raciocinio
afirmando que do mesmo modo em que existem sentencas terminativas e definitivas
em um processo que tramita na justica estatal, ocorrer4 na arbitragem, em que as
terminativas serdo aquelas de conteudo processual, que propdem fim ao processo
sem julgar o mérito e as definitivas serdo aquelas em que se julgara o mérito e por

fim ao processo.

Nesta senda, o autor anteriormente mencionado ensina que também serdo
classificadas de acordo com o resultado que elas irdo proporcionar para as partes do
processo que sao:. declaratérias, constitutivas e condenatérias. As condenatorias
serdo aquelas que além de declarar o direito, irdo impor ao vencido uma obrigacao;
As constitutivas irdo declarar o direito de uma das partes do processo e irao
acrescentar a constituicdo, modificacdo ou extingcdo de uma relacéo juridica; Por fim
as sentencas poderdo ser declaratérias, que serdo aquelas que irdo afirmar a

existéncia ou néo de relacdo juridica.3®

A sentenca arbitral ter4 prazo, que serd estabelecido pelas partes, mas caso as
partes ou o tribunal a que elas se submetam néo estipule prazo, o prazo sera de seis
meses de acordo com a lei, conforme se depreende da leitura do art. 23 da Lei de

Arbitragem:

Art. 23. A sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes.
Nada tendo sido convencionado, 0 prazo para a apresentacdo da sentenca
€ de seis meses, contado da instituicao da arbitragem ou da substituicdo do
arbitro.

34 Scavone Junior, Luiz Anténio; Manual de arbitragem-4.ed- S3o Paulo: Editora revista dos tribunais; 2010.p.
103.

35 Carmona, Carlos Alberto — Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n 9.307/96 — 3 ed. — S3o Paulo: Atlas,
2009; p.337

36 |dem. p.337
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Paragrafo Gnico. As partes e os arbitros, de comum acordo, poderdo

prorrogar o prazo estipulado.
Com o implemento da Lei de Arbitragem, a sentenca arbitral ndo precisa ser
homologada pelo poder judiciario, conforme a Lei de Arbitragem traz em seu art. 18.
“O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a
recurso ou a homologacgao pelo Poder Judiciario”. O autor Anténio Gaio explica que
anteriormente era necessario que se buscasse o poder judiciario para homologar o
chamado laudo arbitral para que este possuisse validade, indo de encontro com a
autonomia privada da vontade e deixando o0 processo arbitral demasiado
burocratico, o que desmotivava a busca pela arbitragem por conta do empecilho que

trazia uma demora desnecessaria a arbitragem.’

Assim, nos dias atuais a sentenca arbitral tem eficAcia e ndo precisa ser
homologada pelo poder judiciario para ter validade, conforme traz a Lei de
Arbitragem em seu art. 31: “A sentencga arbitral produz, entre as partes e seus
sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder
Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo.” Sendo a sentenca
arbitral titulo executivo judicial, em que se podera pedir diretamente seu
cumprimento a um Juiz de direito, nesse caso a sentenca arbitral fora equiparada a

uma sentenca estatal.

Outro ponto de extrema importancia, é a questdo dos requisitos da sentenca arbitral
para que ela possua validade, assim como uma sentenca judicial. Estes requisitos
estdo elencados na Lei de Arbitragem em seu artigo 26 que diz que:

Art. 26. Sao requisitos obrigatérios da sentenca arbitral:

| - o relatério, que contera os nomes das partes e um resumo do litigio;

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

Il - o dispositivo, em que os arbitros resolverdo as questées que Ihes forem
submetidas e estabeleceréo o prazo para o cumprimento da deciséo, se for
0 caso; e

IV - a data e o lugar em que foi proferida.

Paragrafo Unico. A sentenga arbitral sera assinada pelo arbitro ou por todos
os arbitros. Cabera ao presidente do tribunal arbitral, na hipotese de um ou
alguns dos arbitros ndo poder ou ndo querer assinar a sentencga, certificar
tal fato.

37 Gaio Junior, Anténio Pereira — teoria da arbitragem-1 Ed.- Sdo Paulo: Rideel, 2012.p 58.
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O autor Antbnio Gaio observa que apos proferida a sentenga que ira por fim a
arbitragem, serd necessario enviar uma copia a cada parte, além de levar a
assinatura do arbitro ou dos arbitros que julgaram o litigio, sendo que se houver a

recusa o presidente devera fazer constar que houve a recusa.®®

Apés a analise dos requisitos, também € necessario analisar 0s possiveis vicios que
podem acometer a sentenca arbitral, entdo tratou a Lei de Arbitragem em seu artigo
32 de listar as possiveis causas que poderdo tornar nula a sentenca arbitral, sendo

vejamos:

Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

| - for nulo 0 compromisso;

Il - emanou de quem ndo podia ser arbitro;

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

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

V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem;

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

VIl - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso llI,

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

Desta forma, podera se pedir a nulidade da sentenca arbitral ao judiciario nos casos
previstos na lei acima. O autor Anténio Gaio ensina que a parte terd prazo de 90
dias ap6s o recebimento da notificacdo para recorrer ao judiciario para pedir a
nulidade da sentenca arbitral, conforme diccdo do artigo 33 da Lei de Arbitragem.
Contudo, o referido autor fala que o prazo de 90 dias € para atacar vicios de
nulidade relativa a sentenga arbitral, e ndo “a relagado juridica processual e sua
existéncia e validade, provocando a inexisténcia do julgado ou mesmo sua
nulidade.” Seguindo ainda 0 mesmo raciocinio do autor, que traz a diferenciacdo que
o0 art. 33, § 2° da Lei de Arbitragem faz entre nulidade absoluta e relativa em relacéo
a sentenca arbitral, pois o préprio artigo no seu § 3° fala da possibilidade de
decretacdo de nulidade em acdo de embargos do devedor em caso de execucao
judicial e nesse caso, a excec¢ao de nulidade néo iria prescrever, pois ela podera ser

invocada a qualquer tempo caso a parte promovesse a execucdo da sentenca.*®

38 |dem. P. 59.

3% Gaio Junior, Anténio Pereira. Op. Cit. p.60
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Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario
competente a decretacdo da nulidade da sentenca arbitral, nos casos
previstos nesta Lei.

§ 2° A sentenca que julgar procedente o pedido:

| - decretara a nulidade da sentenca arbitral, nos casos do art. 32, incisos |,
I, VI, VIl e VIII;

Il - determinara que o arbitro ou o tribunal arbitral profira novo laudo, nas
demais hipéteses.

8 3° A decretacdo da nulidade da sentenca arbitral também podera ser
arguida mediante acdo de embargos do devedor, conforme o art. 741 e
seguintes do Cadigo de Processo Civil, se houver execugéo judicial.

hY

Em suma, a sentenca arbitral fora equipara a sentenca proferida pelo poder
judiciario, ndo precisando mais ser homologada, funcionando como titulo executivo
judicial. A decisdo do arbitro se reveste de contornos e regras claras, obedece e
respeita o contraditério e ampla defesa, o que da seguranca as partes e ao proprio
processo arbitral, sendo muito mais pratico aos interesses de quem se submete a

arbitragem, que cada vez menos precisa recorrer ao judiciario.
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3- JURISDICAO

3.1 - CONCEITO

Aqui sera abordado o conceito e caracteristicas da jurisdicdo. Tal conceituacao sera
essencial para o entendimento do topico a seguir, qual seja, a discussao sobre a
jurisdicionalidade da arbitragem, onde se discutird se a arbitragem seria mero

equivalente jurisdicional ou de fato exerceria jurisdi¢ao.

Nas licbes de Antonio Carlos Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco, em seu livro de teoria geral do processo®’, explicam que o Estado no
desempenho de sua funcéo juridica regula as relacfes intersubjetivas, através de
duas atividades, quais sejam: Através da legislacdo, em que o Estado institui normas
que irdo conduzir as relagdes, informando o que é licito e ilicito, quais sdo o0s
deveres e os poderes que cada um tera, mas tudo de forma genérica, sem impor

individualmente, apenas designando modelos de conduta a serem seguidos.

A outra forma de atividade juridica, seria a jurisdicdo, em que o Estado ir4 de fato
impor as condutas ditas anteriormente quando houver conflito entre as pessoas, que
se dara de acordo com o caso concreto em relacdo a norma preestabelecida, que
seria no caso, 0 processo de conhecimento, para em seguida impor as medidas para
gue aquele preceito abstrato se concretize, que seria 0 processo de execucao. Os
autores afirmam que a jurisdicdo “é considerada uma longa manus da legislacéo,

que tem como finalidade precipua resguardar o as regras de um pais”.

Assim, escorando-se mais uma vez nas licdes dos doutrinadores acima*!, a
jurisdicdo € uma das fun¢des do Estado, onde ele ira substituir a vontade das partes
em um conflito, para resolve-lo de forma imparcial, fazendo valer a vontade das

normas que regulam aquele caso concreto através de um processo.

40 Cintra, Antdnio Carlos de Araujo; Grinover, Ada Pelegrini; Dinamarco, Candido Rangel — Teoria geral do
Processo; 282 Ed. Malheiros Editores, 2012 p.47.

41 Cintra, Antdnio Carlos de Araujo; Grinover, Ada Pelegrini; Dinamarco, Candido Rangel — op. Cit. p.155.
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Afirmam que a jurisdicdo é “poder, fungdo e atividade”?. Poder, seria a capacidade
do Estado de impor decisdes e decidir de forma imperativa; Funcdo, € o encargo que
o Estado possui de exercer o papel de resolucdo dos conflitos através do processo e
aplicacao do direito; Como atividade, é o desempenho de fun¢cbes exercidas pelo
juiz dentro do processo, cumprindo os mandamentos legais, sendo tudo isso se
condensara através do devido processo legal. Esclarecem ainda que “o que se
disse, aplica-se também a jurisdicédo arbitral, a qual, no entanto, n&o inclui funcéo ou

atividade na execucéo de sentencas...”*?

Nos ensina também Fredie Didier que a jurisdicdo € "a funcao atribuida a terceiro
imparcial de realizar o direito de modo imperativo e criativo, reconhecendo,
efetivando, protegendo situacdes juridicas concretamente deduzidas, em decisao

insuscetivel de controle externo e com aptiddo para se tornar indiscutivel." 44

Outrossim, ainda na busca pela caracterizacdo do que seja jurisdicdo, explicam
Antonio Adonias e Rodrigo Klippel que a jurisdicéo tem trés elementos, quais sejam:
como poder, que a jurisdicdo é um poder do Estado; Como dever, que a tutela
jurisdicional somente podera ser concedida pelo Estado e como fun¢éo, dizendo que
a jurisdicdo é uma funcdo da soberania estatal, assim, explica que a "... funcao
representa o cerne do que é a jurisdicdo: um desdobramento do poder estatal, uma

atividade gue concretiza esse poder e que gera como consequéncia, um dever." 4°

Data vénia, ndo é esta a melhor opcdo conceitual para que se pretende este
trabalho, e seguindo novamente o entendimento de Fredie Didier, que fala de outra
forma sobre os elementos que compdem a jurisdicdo, como técnica de resolucao de
conflitos, em que um terceiro sem interesse na causa resolva o conflito a ele
submetido e como manifestacdo de poder, contemplando lides que séo levadas ao
seu conhecimento, atuando no caso concreto. Como a jurisdicdo é um poder cujo
monopolio esta nas maos do Estado, ele podera também autorizar o exercicio dessa
funcdo a outras pessoas como se vera mais adiante neste trabalho. Fala-se ainda
em jurisdicdo como atividade criativa, "cria-se a norma juridica do caso concreto", a

interpretacdo do 6rgdo aplicador cria uma norma juridica individualizada que podera

42 |dem.
43 Cintra, Antdnio Carlos de Araujo; Grinover, Ada Pelegrini; Dinamarco, Candido Rangel — op. Cit. p.155.
44 Didier Jr, Fredie. Curso de Direito Processual Civil; 132 Ed. Jus Podium; 2011; p.89.

45 Adonias, Anténio e Klippel, Rodrigo. Manual de direito processual civil; 32 Ed. Jus Podium; 2013.p 65.
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se tornar indiscutivel pela coisa julgada material, e assim, diz o mencionado autor,
que ha uma atividade criativa do julgador, ele ndo apenas subsume o fato & norma.
Outra caracteristica abordada pelo autor supracitado € a ideia de jurisdicdo como
uma técnica de processo que visa efetivar direito, o poder jurisdicional € exercido

através da via processual para garantir direitos.

Ainda sob o espeque doutrinario do professor Fredie Diddier*®, a jurisdicdo opera em
um caso concreto em que € levado a quem exerce o poder jurisdicional e ndo
somente quando houver lide, mas também a outras situacdes em que nao ha lide. A
jurisdicdo produz a ultima decisdo sobre a situacdo posta em julgamento, nenhum
outro poder podera controlar essa decisdo, sendo a propria jurisdicdo. Por fim,
possui a jurisdicdo capacidade de tornar-se indiscutivel e imutavel pela coisa
julgada, ela tera aptidao para formar coisa julgada material, se tornara definitiva com
o passar de determinado tempo, lembrando ainda que ndo apenas havera jurisdicdo
se houver coisa julgada material, esta ndo exclui aquela, a jurisdicdo ndo depende
da coisa julgada material para existir, apesar de ser uma caracteristica exclusiva da
jurisdicao.

Noutro giro, Humberto Theodoro Jr explica que sO havera exercicio de poder
jurisdicional quando houver lide#’, o exercicio de jurisdicdo s6 de dara e so6 ira atuar
em demandas ja instauradas, em casos concretos.*® A acédo surge com o conflito de
interesses juridicamente tutelados, quando um sujeito detentor de um direito tem
esse seu direito ameacado ou obstruido por outrem, dai aparece a necessidade de
satisfacdo desse interesse que fora de alguma forma afrontado, assim, ele busca a
resolucdo deste conflito através de terceiro que imponha uma solucao, terceiro este
gue precisa estar investido no poder jurisdicional. Tal raciocinio vai, em parte, de
encontro com a linha doutrindaria seguida neste trabalho, uma vez que, como dito
acima nos ensinamentos de Fredie Diddier Jr, a jurisdicAo opera em um caso
concreto mas nao somente quando houver lide, como por exemplo, em um caso de

jurisdicao voluntéria.

46 Didier, Fredie. Op. cit. p. 89-98.

47 "Conflito de interesses qualificados por uma pretensdo resistida." Carnelutti, Apud, Theodoro Jr, Humberto.
Curso de Direito Processual Civil, Vol. 1; 522 Ed. Forense; 2011; p.46.

“8 Theodoro Jr, Humberto. op.cit; p.46.



28

O breve esclarecimento sobre o que seria jurisdi¢cao, servird de base essencial para
um topico posterior desta monografia, qual seja, a verificacdo da jurisdicionalidade
da arbitragem, tema recorrente em trabalhos cientificos mas que merece destaque
aqui, pois ainda ha davidas e entendimentos diversos sobre o assunto e o seu

estudo servira como fundamento para responder as questdes suscitadas aqui.

3.2 — CARACTERISTICAS

Tracaremos aqui as principais caracteristicas da jurisdicdo, sendo a primeira delas a
Substitutividade, que segundo Rodrigo Klippel e Anténio Adonias*® o Estado é um
terceiro estranho ao processo trazido pelas partes, e essa substituicdo esta
relacionada ao objeto do processo, ao pedido juridico trazido pela parte perante o
Estado, que é um dos participantes dessa relacao juridica e que ira decidir na figura
do juiz.

O autor Daniel Neves® também explica que a Substitutividade quer dizer que: “...a
jurisdicdo substitui a vontade das partes pela vontade da lei no caso concreto,
resolvendo conflito existente...”, ou seja, € como ja dito anteriormente, quando um
terceiro imparcial ira impor a vontade da lei ao caso trazido ao 6rgdo julgador,
substituindo a vontade das partes pela vontade da lei, proporcionando a pacificacéo

social.

Nesse mesmo sentido, o autor Fredie Diddier®! explica que “a jurisdigéo é técnica de
solucdo de conflitos por heterocomposicdo: um terceiro substitui a vontade das
partes e determina a solugdo do problema.” Ele ndo adota a ideia de
Substitutividade, fazendo alusdo a Chiovenda, que entende que “... a jurisdicdo é a
aplicagao concreta da vontade da lei, em atividade meramente declaratéria.” Ha uma
substituicdo de vontade, contudo, aquela representada por Chiovenda n&o supriria 0
conceito, pois para Diddier a atividade jurisdicional é criativa. Seguindo o raciocinio,
€ necessario que esse terceiro que ira dirimir a controvérsia seja imparcial, nao

podendo possuir qualquer interesse no objeto da contenda. A imparcialidade e a

49 Adonias, Anténio e Klippel, Rodrigo. Manual de direito processual civil; 32 Ed. Jus Podium; 2013.p 69.
50 Neves, Daniel Amorim Assumpgcdo. Manual de direito processual civil; 62 Ed. Forense- S3o Paulo; 2014. P.15.

51 Didier, Fredie. Op. cit. p. 90-91.



29

Substitutividade andam de méos dadas, um esta ligado diretamente ao outro, pois
se houver a Substitutividade sem imparcialidade, a jurisdicdo seria capenga, nao se
poderia falar em substituicdo de interesses uma vez que haveria parcialidade, a
substituicdo seria somente uma camuflagem e néo iria garantir o verdadeiro sentido

da jurisdicdo que é a pacificacéo social.

Fala-se também como uma caracteristica da jurisdi¢cdo, a inércia. Segundo o autor
Daniel Neves®?, quem deve dar inicio a um processo € o interessado, a jurisdicéo s6
se movera através de um processo em que aquele que possua interesse der inicio a
esse processo, 0 0rgao jurisdicional ndo pode agir até que seja provocado, somente
o interessado podera provocar a jurisdicdo através de um processo, exercendo 0
seu direito de acdo. Nesse mesmo sentido Dinamarco, Grinover e Cintra®® explicam
que “o exercicio espontaneo da atividade jurisdicional acabaria sendo
contraproducente, pois a finalidade que informa toda atividade juridica do Estado é a
pacificagdo social....” Assim, vé-se a importancia da inércia da jurisdicdo, uma vez
gue sua finalidade é assegurar a paz social e resolver conflitos de forma segura, e

tal seguranca é garantida pelo devido processo legal.

Explica o professor Fredie Diddier®* que “o exercicio da jurisdigdo pressupbe o
processo prévio, em que se garantam o devido processo legal...”. Assim, sendo a
jurisdicao inerte, onde o interessado devera buscar a resolucdo do seu conflito, ele
fara isso através de um processo e nesse processo é que a jurisdicdo propriamente

dita se manifestara.

Ainda seguindo a doutrina do autor anteriormente citado, a jurisdicao € imperativa, €
manifestacdo de poder, em que ira se aplicar a vontade da lei por um 6rgdo que
possua func¢do jurisdicional, que por vezes podera ser exercido por outras pessoas a
nao ser o Estado, como € o caso da arbitragem. Essa manifestacdo de poder ira
sempre atuar em um caso concreto, em uma demanda que € levada a julgamento

pelo 6rgédo jurisdicional, mas que nem sempre serd um conflito de interesses (lide),

52 Neves, Daniel Amorim Assumpgcao. Op. Cit. P.18.
53 Cintra, Antdnio Carlos de Araujo; Grinover, Ada Pelegrini; Dinamarco, Candido Rangel — op. Cit. p.159

54 Didier, Fredie. Op. cit. p. 96.
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podendo ser uma situacado que ainda nem ocorreu, coOmo uma ameaca de leséo a

direitos.>®

Por fim, para arrematar o topico sobre as principais caracteristicas da jurisdicao, é
preciso falar sobre uma das mais importantes, qual seja, a aptidao para formar coisa
julgada material. Nas licGes de Dinamarco, Grinover e Cintra®® somente os atos
jurisdicionais “sao suscetiveis de se tornar imutaveis, ndo podendo ser revistos ou
modificados;” Seguem explicando que a coisa julgada quer dizer que os efeitos de
uma sentenca ndo podem ser modificados, de modo que as partes ndo poderdo
propor uma demanda igual aguela que ja fora julgada, nem podem deixar de fazer o
que foi cristalizado na sentencga, além disso, nem mesmo o préprio juiz podera voltar
e decidir novamente sobre aquilo que ele ja decidiu e nem mesmo o legislador
podera contrariar o que foi julgado. Ainda sobre a coisa julgada material, explica
Fredie Diddier®” que “somente uma decisdo judicial pode tornar-se indiscutivel e
imutavel pela coisa julgada material.” Ele segue afirmando que somente os atos
jurisdicionais tem a caracteristica de serem definitivos e por isso recebe o nome de
coisa julgada, que é a situacdo em que uma relacéo juridica se estabiliza de modo

definitivo, devendo ser respeitada e cumprida por todos.

3.3 - PRINCIPIOS APLICAVEIS

Passaremos agora a examinar 0s principios fundamentais que informam a
jurisdicdo. A exposicao e fixacdo desses conceitos servira para entendermos melhor
0 que é a jurisdicao e como ela se concretiza no ordenamento, servird também como
base para discussdo para o0 tépico seguinte que € a discussdo sobre a
jurisdicionalidade da arbitragem, assim, veremos que alguns principios decorrem da
prépria lei e outros ndo, sendo fruto de constru¢des doutrinarias. O primeiro deles é
o principio da investidura, que nas palavras de Dinamarco, Grinover e Cintra®® é

aquele que corresponde a ideia de que a jurisdicdo serd exercida por alguém que

55 Didier, Fredie. Op. cit. p. 97.
%6 Cintra, Antdnio Carlos de Araujo; Grinover, Ada Pelegrini; Dinamarco, Candido Rangel — op. Cit. p.160.
57 Didier, Fredie. Op. cit. p. 98.

58 Cintra, Antdnio Carlos de Araujo; Grinover, Ada Pelegrini; Dinamarco, Candido Rangel — op. Cit. p.162.
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tenha sido investido na autoridade de julgador. Fredie Diddier®® afirma que aquele
que ndo foi investido na condi¢do de juiz ndo podera exercer a funcao jurisdicional,

somente aquelas pessoas detentoras da posi¢ao de julgador.

O segundo é a territorialidade ou aderéncia ao territério, e segundo Daniel Neves®®
esse principio “diz respeito a uma forma de limitagdo do exercicio legitimo da
jurisdicao”, a pessoa que foi investida no cargo de julgador somente poderé exercer
a funcao jurisdicional dentro de determinado territorio, que nesse caso € o Estado
Brasileiro. Existem dois lados aqui, um que se refere a soberania do Estado
Brasileiro, em que essa jurisdi¢cdo se limitara ao territério nacional e sera exercida
aqui dentro, e o outro lado seria a limitagdo no ambito dos estados que compdem o
pais. Nesse sentido explicam Dinamarco, Grinover e Cintra, que cada juiz somente
irA exercer sua autoridade nos limites do territério em que a lei diga qual a sua

jurisdicao, sendo portanto, um limite territorial.

O terceiro principio é o da Indelegabilidade, “o exercicio da fungao jurisdicional nao
pode ser delegado. N&o pode o 6rgao jurisdicional delegar funcdes a outro sujeito”.
Klippel e Adonias®! informam que tal caracteristica surge a partir do art. 5°, XXXV da
Constituicdo Federal, que contém a ideia da inafastabilidade do poder jurisdicional,
afirmam ainda que tal principio admite excec¢des, como é o caso da arbitragem que
estudamos nesse trabalho, através da sua lei propria, a Lei n°® 9.307/96 e em casos
de expedicdo de carta de ordem expedida pelo tribunal para que sejam produzidas
provas em juizo de primeiro grau. Assim, ndo pode o juiz por si s6 delegar funcdes
decisorias a outras pessoas ou outros 0rgaos, a propria constituicdo federal delimita
as atribuicdes do poder judiciario e delimita a sua atuagéo.®?

O quarto principio € o da inevitabilidade, que traduz a ideia de submissdo a
jurisdicdo, segundo Daniel Neves®® tal principio é aplicado em dois momentos. O
primeiro ele chama de “vinculagdo obrigatéria dos sujeitos ao processo judicial’, uma
vez atuando no processo, ninguém pode simplesmente se negar, “a vinculagao é

automética, ndo dependendo da concordancia do sujeito”, eles ndo tem o poder de

9 Didier, Fredie. Op. cit. p.108.

80 Neves, Daniel Amorim Assumpgcao. Op. Cit. P.18.

61 Adonias, Anténio e Klippel, Rodrigo. Manual de direito processual civil; 32 Ed. Jus Podium; 2013.p 71.
62 Cintra, Antdnio Carlos de Araujo; Grinover, Ada Pelegrini; Dinamarco, Candido Rangel — op. Cit. p.163.

83 Neves, Daniel Amorim Assumpcdo. Op. Cit. P.24.



32

decidir se vao se submeter aquela decisdo ou se irdo se vincular ao processo. O
segundo momento advém do primeiro, em que 0s sujeitos que estdo participando no
processo estdo submissos ao que ali decidido for, eles serdo obrigados a suportar
os efeitos da decisdo, ndo existe a hipotese de concordar ou dizer que nao ira
cumprir o que fora decidido, a jurisdicdo pode se fazer valer através dos meios

coercitivos legais, caso 0 sujeito se negue a cumprir uma sentenca.

O principio da inafastabilidade, como ja citado anteriormente, estd expresso na
Constituicao Federal em seu art. 5°, XXXV, que “garante a todos o acesso ao poder
judiciario, o qual ndo pode deixar de atender a quem venha a juizo deduzir uma
pretensdo fundada no direto e pedir solugdo para ela.”® N&o pode o juiz deixar de
proferir uma decisdo por falta de lei ou obscuridade desta, nem pode o judiciario
deixar de apreciar lesdo ou ameaca a direito, € uma garantia conferida ao cidadao

para que nao fique desamparado.

Por ultimo, o principio do juiz natural, que “assegura que ninguém pode ser privado
do julgamento por juiz independente e imparcial, indicado pelas normas
constitucionais e legais.”® A Constituicdo proibe expressamente em seu art. 5°,
XXXVII, os tribunais de excecado, que sdo aqueles criados para julgar determinadas
pessoas Ou processos sem previsdo na constituicdo. Nesse mesmo sentindo,
explica Fredie Diddier que ninguém podera ser julgado por 6rgdo que nao seja
competente para aquele processo, essa competéncia deve estar previamente
estabelecia. Nao se pode escolher um juiz para julgar uma demanda apés o fato
ocorrido, a competéncia deve ser estabelecida antes e com base em critérios
objetivos e que ndo sejam direcionados a determinadas pessoas. Ademais, 0
referido autor leciona que nao fere esse principio as varas especializadas, regras de

competéncia em funcao de prerrogativas pois nessas “...situacbes as regras sao

gerais, abstratas e impessoais.”®®

Vimos 0s principais principios que norteiam a jurisdicdo e como se materializam no
ordenamento. Tais principios servirdo para a analise do préximo tépico sobre a
jurisdicionalidade da arbitragem, ir4 se estudar a possibilidade de paralelos entre a

arbitragem e os principios da jurisdicdo e como estes influenciam na arbitragem,

64 Cintra, Antdnio Carlos de Araujo; Grinover, Ada Pelegrini; Dinamarco, Candido Rangel — op. Cit. 2012, p.164.
8 Ibidem. 2012, p. 164.
% Didier Jr, Fredie. Curso de Direito Processual Civil; 132 Ed. Jus Podium;2011; p.117.



33

observando se de fato a arbitragem tem natureza jurisdicional ou se seria mero

equivalente jurisdicional como alguns autores preferem chamar.

3.4 - JURISDICIONALIDADE DA ARBITRAGEM

Tema que até os dias atuais ainda gera debates na doutrina, a questdo da
jurisdicionalidade da arbitragem ainda € objeto de controvérsia. O presente topico se
destinara a descortinar um aspecto de grande relevancia para o que se propde
trabalho, buscar-se-a ao final deste tépico responder se arbitragem possui ou nao

carater jurisdicional.

A doutrina que se debruca sobre o tema é majoritaria no sentindo de afirmar que a
arbitragem exerce a jurisdicdo e por isso se revestiria desse carater jurisdicional,
noutro giro, existem doutrinadores como Céndido Rangel Dinamarco e Luiz
Guilherme Marinoni que defendem que a arbitragem n&o possui jurisdicionalidade,
sendo classificada como parajurisdicional ou equivalente jurisdicional. Neste topico
enfrentaremos os dois lados, buscando os argumentos que melhor se coadunam

com o objetivo a que este trabalho se pretende.

A comecar pela propria Lei de Arbitragem, em seu art. 31, onde nas certeiras

palavras de Carmona, esclarece que:

O art. 31 da lei 9.307/96 determina que a decisdo final dos arbitros
produzira os mesmo efeitos da sentenga estatal, constituindo a sentenga
condenatoria titulo executivo que, embora ndo oriundo do Poder Judiciario,
assume categoria de judicial. O legislado optou, assim, por adotar a tese da
jurisdicionalidade da arbitragem, pondo termo a atividade homologatéria do
juiz estatal, fator de emperramento da arbitragem.®’

Vé-se uma decisao politica aqui, o legislador elevou o status da sentenca arbitral,
equiparando seus efeitos aos efeitos de uma sentenca judicial, conferindo ao
processo arbitral maior autonomia e eficacia, tornando o procedimento arbitral um
meio de resolucdo de conflitos mais robusto e condizente com as necessidades

atuais.

67 Carmona, Carlos Alberto. Arbitragem e processo - Um comentério a lei 9.307/96; 32 Ed. 2009; p.26.
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Contudo, existem doutrinadores que defendem o contrario, que em verdade a
arbitragem n&o possui natureza jurisdicional. Para melhor esclarecer o assunto, se
fara uma comparacdo entre os argumentos prés e contras, baseando-se em
modelos encontrados em livros doutrinarios e até em julgados, para em seguida

analisar aquele que melhor se adequa ao que o estudo propde.

Seguiremos aqui um modelo de comparagcdo muito parecido com o voto adotado

pela Min. Nancy Andrighi®®, que de forma bastante didatica e lGcida explicou:

O art. 31 da LArb, que equipara a sentenca arbitral a sentenca judicial, e o
art. 23, I, que fixa o prazo decadencial de 90 dias para que se formule
pedido de declaracdo de nulidade dessa sentenca em juizo, estariam a
demonstrar que a decisdo proferida em arbitragem tem, potencialmente,
aptidao para produzir efeitos analogos aos da coisa julgada. Por outro lado,
a sentenca arbitral tenderia a justa composicao de uma lide, & medida que o
procedimento se desenvolve com base numa pretenséo resistida, a ser
decidida por terceiro imparcial. E, por fim, na arbitragem também haveria a
atuacao da vontade concreta da lei, em substituicdo a vontade das partes (a
vontade s6 atua na fixacdo da convencdo de arbitragem). Mas, em que
pese a afirmacdo da suscitante de que a doutrina que reputa jurisdicional a
arbitragem é majoritaria, ndo se pode deixar de notar que ha autorizadas
vozes que defendem o contrario. A titulo exemplificativo, Candido Rangel
Dinamarco defende que a arbitragem néo tem, entre os seus objetivos, o de
dar efetividade ao ordenamento juridico substancial , nem é dotada do
requisito da inevitabilidade que caracteriza a jurisdicdo. Por isso, poderia ser
gualificada como uma atividade parajurisdicional. Contudo, "o que ha de
substancialmente relevante no exercicio da jurisdi¢do, pelo aspecto social
do proveito Util que é capaz de trazer aos membros da sociedade, esta
presente também nessas outras atividades: € a busca da pacificacdo das
pessoas e grupos mediante a eliminacdo de conflitos que os envolvam."
(Instituicbes de Direito Processual Civil, vol. I, Malheiros, 52 ed., 2005, p.
141 e 141). A critica mais pungente, no entanto, € a de Luiz Guilherme
Marinoni (Teoria Geral do Processo . Sdo Paulo: RT, 2006, p. 147 e
seguintes), para quem arbitragem e jurisdicdo ndo se confundem pelos
seguintes motivos, em linhas gerais: (i) a escolha, pelas partes, da solugcdo
do conflito por arbitragem implica rentncia a jurisdicao ; (ii) o exercicio da
jurisdicdo pressupde investidura por concurso publico; (iii) a arbitragem néo
observa o principio do juiz natural; (iv) o &rbitro ndo tem aptiddo para
executar suas decisdes. Todas essas criticas, contudo, foram
adequadamente respondidas por Fredie Didier (Curso de Direito Processual
Civil, Salvador: Ed. Jus Podivm, 112 edi¢édo, 2009, p. 82 a 85). Em resumo,
argumenta o professor baiano: (i) ao escolher a arbitragem o jurisdicionado
ndo renuncia a jurisdicdo, mas a jurisdicdo prestada pelo Estado; (i) a
jurisdicdo, mesmo Estatal, ndo € exercida apenas por pessoas aprovadas
em concurso publico, do que seriam exemplos as vagas destinadas aos
advogados pelos arts. 94, 104, 107, |, 111-A, 1, 115, 118, 1l, 119, II, 120, 81°,
lll, e 123, paragrafo unico, I, da CF; (iii) o principio do juiz natural tem como
principal elemento a garantia de julgamento por um 6rgéao cuja competéncia
tenha sido pré-estabelecida, de modo a assegurar a imparcialidade do
julgador. Os dois aspectos estdo contemplados na arbitragem. A
imparcialidade é prevista de maneira expressa pelo art. 21, § 2° da LArb. A
prévia competéncia é fixada no momento em que firmada a convencéo de
arbitragem. Assim, o0s argumentos da doutrina favoraveis a

%8 Superior Tribunal de Justica; Acérddo n2 113.260; Rel. Min. Nancy Andrighi.
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jurisdicionalidade do procedimento arbitral revestem-se de coeréncia e
racionalidade. Ndo ha motivos para que se afaste o carater jurisdicional
dessa atividade.

A partir desse modelo seguira a discussao sobre o tema, que apesar de resumido,

consegue sintetizar as principais davidas que cercam o tema.

Um dos primeiros argumentos contrarios é aquele que propaga a ideia de que o
arbitro ndo pode executar suas decisfes, e por isso nao exerceria jurisdicdo, porém,
contestando tal argumento, segundo Fredie Didier, "executar é uma questdo de
competéncia e ndo de exercer jurisdicdo ou ndo." Em corrente contraria, Luiz
Guilherme Marinoni explicita que" ndo é porque a escolha do arbitro ndo viola a
Constituicdo que a sua atividade possui natureza jurisdicional",®® entendendo que
violaria o principio do juiz natural, e novamente rebatendo tal argumentagéo,
segundo Fredie Didier, "Juiz Natural € aquele competente nos termos da Lei e a
competéncia do Arbitro é definida em Lei — O Arbitro Natural é aquele instituido

livremente pela vontade de Pessoas Capazes.”

Outro argumento contrario trazido pelo autor Luiz Guilherme Marinoni’® esta na ideia
de imparcialidade, para o referido autor, na arbitragem essa possibilidade ndo € uma
garantia tal qual € em relacéo a jurisdicdo estatal, em que o juiz togado € investido
no seu poder através de concurso publico, além de ter um 6érgdo como o conselho
nacional de justica que controla o exercicio dessa funcao e que a escolha do arbitro
traria como consequéncia a perda de uma série de garantias. Com todo respeito ao
autor, tal afirmacdo ndo merece prosperar, pelo simples fato de que todos esses
mecanismos assecuratérios de imparcialidade do juiz togado ndo séo suficientes
para atestar sua imparcialidade, o fato de ser concursado, funcionario do Estado e
ter um érgao fiscal, por si s6é ndo garante essa imparcialidade. Quanto a arbitragem,
em que as partes escolhem um arbitro, primeiro que escolheriam um de sua
confianca e em segundo, a parcialidade estd diretamente ligada ao carater do

julgador, ndo importando se ele é um juiz togado ou um arbitro eleito.

Outrossim, o procedimento arbitral ndo é equivalente jurisdicional, nas palavras de

Fredie Didier "...6 propriamente jurisdicdo, exercida por particulares, com

9 Marinoni, Luiz Guilherme; op.cit. p.159.

70 Ibidem. p.161.
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autorizacdo do Estado e como consequéncia do exercicio de direito fundamental de

auto regramento (autonomia privada)." *

Outro argumento que poderia servir como base, seria em relacdo ao objetivo da
jurisdicdo, e quem muito bem explica € o autor Humberto Theodoro Jr: "... dando ao
direito do caso concreto a certeza que € condi¢do da verdadeira justica e realizando
a justa composicdo de litigio, promove a jurisdicdo, o restabelecimento da ordem

juridica, mediante eliminacédo do conflito de interesses que ameaca a paz social." 2

Tomando posse do conceito do objetivo da jurisdicdo, pode-se dizer que a
arbitragem se encaixa nesse conceito, como técnica de resolucao de conflitos e que
assegura a paz social, garantindo-se o direito fundamental de auto regramento como

dito anteriormente.

Ademais, os principios fundamentais da jurisdicdo, ndo afastam a arbitragem do seu
campo, sendo vejamos nas palavras de Humberto Theodoro Jr: "O principio do juiz
natural: S6 pode exercer a jurisdicdo aquele 6rgédo a que a Constituicdo atribui poder
jurisdicional. Toda origem, expressa ou implicita, do poder jurisdicional s6 pode

emanar da constituicdo..." 7

Como ja dito linhas acima, o arbitro tem competéncia definida em lei, portanto, ndo
fere o principio do juiz natural. "A jurisdicdo é improrrogavel: os limites do poder
jurisdicional... sdo tracados pela Constituicdo." 74 Certamente a arbitragem esta em
acordo com tal principio, uma vez que seus limites estdo estabelecidos em lei e 0
arbitro em verdade exerce o interesse do estado e do cidadao, interesse do Estado
nesse contexto de promoc¢do da paz social, além do que, se pauta em todos o0s
principios constitucionais, que norteiam e impulsionam a solu¢do do litigio, "a
jurisdicdo € indeclinavel: o 6rgdo constitucionalmente investido no poder de
jurisdicéo tem a obrigacdo de prestar a tutela jurisdicional e ndo a simples faculdade.

N&o pode recusar-se a ela, quando legitimamente provocado..." 75

"1 Didier, Fredie Jr. Op.cit; p.106.
72 Theodoro Jr, Humberto. Op.cit; p.50.

73 Theodoro Jr, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, Vol. 1; 529, Rio de Janeiro: Ed. Forense; 2011. p.51.
74 |dem.

7> |dem.
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Do mesmo modo a arbitragem, uma vez vinculado o érgao arbitral ao litigio ele ndo
podera escusar-se, assim como ndo podera recusar, se ja aceito, a resolucdo de um
litigio tendo em vista a publicidade que o 6rgéo ou instituicdo arbitral faz, vinculando-

0 a sua proposta de solucionar o conflito.

Completando o raciocinio sobre a jurisdicionalidade da arbitragem, esclarece o autor
J. E. Carreira Alvim’® que a arbitragem de forma diferente, mas também através de
processo, é capaz de promover a resolucao de conflitos, mas fora do ambito estatal.

O referido autor explica que:

Na arbitragem existe o exercicio de verdadeira jurisdicdo, s6 que exercida
por 6rgdos-pessoas, aos quais o Estado reconhece uma parcela do seu
poder, e cujas decisdes ele chancela com o selo de sua autoridade,
outorgando-lhes idéntica eficacia a que confere as decisdes de seus
préprios juizes (6rgdos-entes). H4 também na arbitragem, tanto quanto na
jurisdicdo estatal, um processo que proporciona a formacdo da relagéo
juridica processual entre as partes litigantes, requerente (autor), requerido
(réu) e tribunal arbitral (juiz). Portanto, ao lado de uma jurisdicdo estatal,
viceja uma jurisdicdo privada, cujo produto final € a sentenca de mérito, que
em nada difere, quanto a sua extensdo e eficacia, da sentenca judicial, a
ndo ser que esta esta sujeita a recurso para o tribunal, 0 que ndo acontece
com a sentencga arbitral, sujeita apenas a uma ac¢do de nulidade, pela
inobservancia de requisitos formais.””

E sedimentando o assunto, o autor Anténio Gaio traz as palavras de Nery Junior e

Andrade Nery:

A natureza juridica da arbitragem € de jurisdicdo. O &rbitro exerce jurisdicao
porgue aplica o direito ao caso concreto e coloca fim & lide que existia entre
as partes. A arbitragem é instrumento de pacificacdo social. Sua decisdo é
exteriorizada por meio de “sentenga”, que tem qualidade de titulo executivo
judicial (CPC 475-N 1V), ndo havendo necessidade de ser homologada pela
jurisdicdo estatal. A execuc¢do da sentenca arbitral € aparelhada por titulo
judicial, sendo passivel de impugnacgdo ao cumprimento de sentenca com
fundamento no CPC 475-L, segundo a LArb 33 § 3°.78

Portanto, ante tudo o que foi estudado nesse tépico, calcado nas construcdes
doutrinarias e argumentos apresentados, seguimos as linhas doutrinarias que
entendem que a arbitragem possui de fato natureza jurisdicional, tendo por isso,
plena capacidade para atingir aos objetivos a que se propde, que € a pacificacao

social atraveés da resolucao de conflitos.

76 Alvim, José Eduardo Carreira- Teoria Geral do Processo- Rio De Janeiro: Forense, 2012; p. 82.

7 |dem.

78 Gaio Junior, Anténio Pereira. Teoria da arbitragem. 12 Ed. S3o Paulo, Rideel, 2012. Apud Nery Junio, Nelson;
Nery, Rosa Maria de Andrade. P 23.
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4- CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

4.1 - CONCEITO E TIPOS DE INCONSTITUCIONALIDADE

Matéria muito importante para a compreensao do ponto principal deste trabalho,
trataremos aqui sobre o controle de constitucionalidade, abordando apenas aquilo
que € essencial para a compreensdao da discussdo que gravitara em torno da
possibilidade do controle de constitucionalidade a ser realizado pelo arbitro, dentro

de um processo arbitral.

Nos ensinamentos do autor Dirley da Cunha Junior, o que sustenta o Estado
Democratico de direito € a supremacia da constituicdo, assegurando o ordenamento
juridico como um todo e efetivando os valores sociais.”® Segue aduzindo que a
propria supremacia da constituicdo ndo se revestiria dessa supremacia se nao
existissem mecanismos que garantissem essa supremacia, e € a partir dessa nogao
gue surge o controle de constitucionalidade para assegurar essa forca constitucional
frente outras normas que devem respeita-la, devendo ser compativeis com o0s

mandamentos constitucionais, tanto formalmente, quanto materialmente.

Assim, o controle de constitucionalidade, que como o préprio nome ja nos informa, é
a necessidade de observancia a carta magna por parte de qualquer lei ou ato
normativo dentro do ordenamento. Se ndo houver essa conformidade com o0s
preceitos da constituicdo federal, haverd o controle dessa conformidade e se
expurgara aquela norma do ordenamento ou deixard de se aplicar em determinado
caso. O controle de constitucionalidade €, portanto, “atividade de verificagdo da

conformidade ou adequacéo da lei ou ato do poder publico com a Constituigdo.”8°

Apds o0 conceito do controle de constitucionalidade e verificar a sua real
necessidade, passaremos a estudar os tipos de inconstitucionalidade trazidos pela
doutrina. A primeira delas é a inconstitucionalidade material, que segundo Manoel
Jorge Silva Neto®!, é quando ha incompatibilidade da norma em relagcdo ao contetdo

da Constituicdo, nesse caso haveria a inconstitucionalidade material. Ha a

7% Da Cunha Jr, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 42 Ed. Jus podium. 2010; p.262.
80 |dem. P.263
81 Silva Neto, Manoel Jorge e. Curso de direito Constitucional — 82 Ed. — S3o Paulo: Saraiva, 2013. P.226.
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inconstitucionalidade formal, em que haveria a inconstitucionalidade quando
houvesse o desrespeito ao processo legislativo de criacdo das leis, que esta previsto
na Constituicdo. Por fim a inconstitucionalidade organica, que segundo o autor
anteriormente citado, seria aquela em que haveria uma ofensa em relacdo a

competéncia.

Seguindo ainda a tipologia apresentada pelo autor Manoel Jorge, ha também a
inconstitucionalidade imediata e derivada. A imediata “decorre do exame da
compatibilidade entre a constituicdo e determinada norma, sem que haja
intermediacdo de qualquer outro veiculo normativo”. Ja a derivada segundo o autor,
“‘pressupde a existéncia de lei ou ato normativo entre a espécie considerada

inconstitucional e a constitui¢cao.”

A inconstitucionalidade pode ainda ser parcial ou total. Quando a norma esta viciada
em parte, pode-se declarar a inconstitucionalidade somente da parte viciada,
contudo, caso essa parte seja essencial a norma inteira em si, ela devera ser
declarada inconstitucional por inteira, ou seja, totalmente. Outra classificacdo
apresentada pelo autor Manoel Jorge®?, é a de inconstitucionalidade comissiva e
omissiva. E comissiva “quando um ato positivo do poder publico determinar a
incompatibilidade com as normas constitucionais; é uma a¢do no ambito do poder

publico que vulnera a constitui¢do.”

4.2 - TIPOS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Aqui serdo vistos os tipos de controle e as formas de exercer o controle de
constitucionalidade. Segundo o Min. Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet
Branco®3, em relacdo as formas de exercer esse controle, este pode ser quanto ao
orgdo, em que havera o controle politico, jurisdicional ou misto. O politico como o
préprio nome ja diz, seria aquele realizado pelo legislativo, por érgao politico e nao
pelo judiciario, como por exemplo a comissdo de constituicdo e justica ou o veto

presidencial. O jurisdicional é o exercido por érgédo judiciario.

82 Silva Neto, Manoel Jorge e. Curso de direito Constitucional — 82 Ed. — S3o Paulo: Saraiva, 2013. P.228.
8 Mendes, Gilmar Ferreira/ Gonet Branco, Paulo Gustavo — Curso de direito Constitucional. 72 ed. — S3o Paulo:
Saraiva, 2012. P.1097.
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Ainda seguindo a doutrina dos autores acima mencionados, ainda em relacdo as
formas de controle de constitucionalidade, podem ser classificadas também quanto a
forma desse controle ou ao modo, que pode ser incidental ou principal. O incidental
€ aquele em que “a inconstitucionalidade é arguida no contesto de um processo ou
acao judicial, em que a questdo da inconstitucionalidade configura um incidente,
uma questao prejudicial que de ser decidida pelo judiciario.”®* Seria uma excecdo, ja
gue a analise da constitucionalidade ndo € o objeto principal daquela acdo, € um
incidente. Ja o controle principal, que é aquele que “permite que a questao
constitucional seja suscitada autonomamente em um processo ou agao principal,
cujo objeto € a propria inconstitucionalidade da lei.”®> E onde se usam as acgdes
diretas de inconstitucionalidade ou outros mecanismos de discussdo da norma em
abstrato, dai porgue se falar que o controle principal € abstrato e o incidental ser um

controle concreto.

Outra classificacdo trazida por Gilmar Mendes e Paulo Gonet na obra citada, € em
relacdo ao momento do controle, que podera ser preventivo ou repressivo. O
controle preventivo “efetiva-se antes do aperfeicoamento do ato normativo”. Seria
aguele exercido pelas comissbes de constituicdo e justica e pelo veto presidencial,
Ja o repressivo, € aquele feito pelo judiciario, “somente se admite, em principio, a
instauracdo do processo de controle ap6s a promulgacédo da lei ou mesmo de sua

entrada em vigor.”

Apods essa breve passagem por conceitos importantes sobre o tema, seguiremos
falando um pouco mais especificamente acerca do controle jurisdicional de
constitucionalidade, que segundo os autores acima mencionados se divide em
modelo difuso, concentrado e misto, que seria uma juncdo de elementos do difuso e
concentrado, como ocorre com o sistema adotado no Brasil. Sera a partir desses

modelos que iremos ter mais clareza sobre qual deles se adequara a arbitragem.

O primeiro deles é o controle concentrado de constitucionalidade, ou também
conhecido como “modelo austriaco”, que “defere a atribuicdo para o julgamento das

guestBes constitucionais a um orgao jurisdicional superior ou a uma Corte

84 Mendes, Gilmar Ferreira/ Gonet Branco, Paulo Gustavo — Curso de direito Constitucional. 72 ed. — S3o Paulo:
Saraiva, 2012. P.1098.
8 |dem. P 1098.
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Constitucional.”® Nesse mesmo sentido, explica Manoel Jorge®’, que esse controle
é feito de forma abstrata, quando seu objetivo principal é a verificacdo da
constitucionalidade da lei ou ato normativo, ele se materializa numa a¢éo cujo objeto
principal € a discussao da inconstitucionalidade ou constitucionalidade da lei, sendo
chamada de via direta ou concentrada como o préprio nome ja diz. Esse tipo de
controle gera efeitos erga omnes, atingindo a todos, pois trata-se de um processo
objetivo, em que ndo ha partes, o controle ali exercido pode alterar a esfera juridica
de qualquer um caso haja uma mudanca na lei, por exemplo. No Brasil quem tem a
competéncia para exercer esse tipo de controle € o Supremo Tribunal Federal, que
irA julgar as acbes especificamente criadas para verificar essa adequacdo a
constituicdo, como a acdo direta de inconstitucionalidade, acdo declaratéria de
constitucionalidade e etc.... Em suma, as principais caracteristicas do controle

concentrado de constitucionalidade segundo Manoel Jorge® sao:

“l) a arguigdo de inconstitucionalidade é o préprio objeto da demanda; 1)
determina a expanséo dos efeitos da decisdo inclusive para pessoas que
ndo participacdo do processo (eficacia erga omnes ou contra todos); Ill) o
controle jurisdicional somente pode ser efetivado pelo STF (no tocante a
Constituicdo Federal) e pelos tribunais de justica estaduais (no tocante a
Constituicdo do Estado-Membro); 1V) s6 pode ser iniciado pelas pessoas e
orgados indicados no art. 103, | a IX da Constituicdo Federal (legitimidade
restrita).”

Ja o modelo concreto-difuso de controle de constitucionalidade de leis ou atos
normativos, “assegura a qualquer 6rgao judicial incumbido de aplicar a lei a um caso
concreto o poder-dever de afastar a sua aplicacao se a considerar incompativel com
a ordem constitucional.”® Nos ensinamentos de Manoel Jorge®, esse tipo de
controle ocorre quando uma pessoa ingressa com uma acao em gue 0 objetivo
principal dela ndo € a discussdao da inconstitucionalidade da norma, a
inconstitucionalidade € suscitada incidentalmente, ele busca se esquivar do
cumprimento de uma obrigacdo alegando a inconstitucionalidade daquela norma no
caso concreto, € feito como uma defesa, como uma excec¢éo e podera ser suscitado
em qualquer processo, sendo que o controle que por ventura venha a ser realizado

naquele processo, ficara restrito as partes que participam dele, nédo tera efeito erga

8 |dem. P.1099.

8 Silva Neto, Manoel Jorge e. Curso de direito Constitucional — 82 Ed. — S3o Paulo: Saraiva, 2013. P.238-239.

8 Silva Neto, Manoel Jorge e. Curso de direito Constitucional — 82 Ed. — S0 Paulo: Saraiva, 2013. P.239.

8 Mendes, Gilmar Ferreira/ Gonet Branco, Paulo Gustavo — Curso de direito Constitucional. 72 ed. — S3o Paulo:
Saraiva, 2012. P.1100.

%0 Silva Neto, Manoel Jorge e. Op. Cit. P.238.
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omnes tal qual no controle concentrado, a norma sera inconstitucional e afastada
apenas para aquele caso concreto e por conta daquela situacdo em particular.Da
mesma maneira que fora demonstrado no modelo anterior, o autor Manoel Jorge
traz as caracteristicas do modelo concreto-difuso de forma bastante pedagogica, a

sequir:

I) Trata-se de controle incidental da constitucionalidade (incidenter tantum);
Il) apenas expande os seus efeitos relativamente as pessoas envolvidas na
demanda judicial (efeito inter partes); 1ll) o controle pode ser efetivado por
gualquer juiz ou tribunal (motivo pelo qual é chamado de difuso, visto que
todas as autoridades judiciarias brasileiras tém competéncia para efetiva-lo);
IV) pode ser iniciado por qualquer ente com personalidade que se encontre
sob a incidéncia de normas que repute inconstitucional (legitimidade

ampla).®t
Vimos aqui as principais formas de controle e as que estao presente no Brasil, que
adota um modelo misto, que seria um pouco do difuso e um pouco do concentrado,
aglomerando caracteristicas dos dois modelos. Em seguida, aprofundaremos o
estudo do modelo concreto-difuso, dedicando um topico especialmente para analisar

0 instituto que é o que mais nos interessa neste trabalho.

4.3 - CONTROLE CONCRETO - INCIDENTAL DE CONSTITUCIONALIDADE

Ser& abordado aqui o conceito do que € o controle difuso de constitucionalidade de
forma mais aprofundada, uma vez que serd a partir dele que iremos discutir mais
adiante a possibilidade de um arbitro, em um processo arbitral, exercer esse tipo de
controle, verificaremos se este instituto se adequa ao que esta se propondo esta

monografia e consequente mente com a arbitragem.

Nas licdes de Dirley da Cunha Junior®?, a supremacia da Constituicdo teve origem
nos Estados Unidos e foi la também que houve o primeiro caso de defesa da
supremacia das leis constitucionais no caso Marbury v. Madison, julgado em 1803.
Essa decisdo demonstrou a hegemonia da Constituicio em relacdo a todas as
outras normas do ordenamento, assim como o poder dever dos juizes de nao
aplicarem leis que fossem contrarias a Constituicdo, o juiz € que € o responsavel
pela interpretacdo e aplicagdo das normas e quando houvesse conflito, o juiz deveria

deixar de aplicar a normas que julgasse inconstitucional e aplicar a que estivesse

% Silva Neto, Manoel Jorge e. Curso de direito Constitucional — 82 Ed. — S3o Paulo: Saraiva, 2013. P.238.
92 Da Cunha Jr, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 42 Ed. Jus podium. 2010; p.269-270.
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conforme a Constituicdo e a partir dessa ideia, fora consolidado o sistema judicial do

controle de constitucionalidade das leis, que recebe o nome de judicial review.

Ainda nas licdes do mencionado autor, no sistema de controle judicial norte-
americano, o controle de constitucionalidade é incidental, pois sé poderia ser
exercitavel em face de uma disputa real e concreta e € difuso pois foi consolidado

gue qualquer juiz ou tribunal poderia exercer esse controle.

Assim, resume o autor Dirley da Cunha Junior que:

..no sistema americano ou difuso-incidental, o controle de
constitucionalidade é confiado a todos os 6érgdos do poder judiciario, em
face do qual cada juiz ou tribunal (originariamente ou por meio de recurso)
pode deixar de aplicar, no caso concreto que lhe for submetido a
apreciacdo, uma determinada lei (ou ato do poder publico), quando a
considere eivada do vicio da inconstitucionalidade. Desse modo, nédo
cumpre ao poder judiciario declarar, em tese, a inconstitucionalidade de
qualquer ato do poder publico, estando limitado a reconhecer a
constitucionalidade do ato somente em face de um caso concreto,
paralisando os seus efeitos no que tange ao conflito solucionado.”93

Nesse mesmo sentido e de forma bastante elucidativa explica o autor J.J. Gomes
Canotilho®* o que é controle jurisdicional difuso de constitucionalidade: "A
competéncia para fiscalizar a constitucionalidade das leis € reconhecida a qualquer
juiz chamado a fazer a aplicacdo de uma determinada lei a um caso concreto

submetido a apreciacao judicial."
Completam os autores Gilmar Mendes e Paulo Branco®®, aduzindo que:

“...0 controle de constitucionalidade difuso, concreto, ou incidental,
caracteriza-se, fundamentalmente, também no Direito brasileiro, pela
verificacdo de uma questdo concreta de inconstitucionalidade, ou seja, de
divida quanto a constitucionalidade de ato normativo a ser aplicado num
caso submetido a apreciagdo do Poder Judiciario. Assim, a caracteristica
fundamental do controle concreto ou incidental de normas parece ser 0 seu
desenvolvimento inicial no curso de um processo, no qual a questédo
constitucional configura antecedente l6gico e necessario a declaragdo
judicial que ha de versar sobre a existéncia ou inexisténcia de relacdo
juridica.”

E, portanto, o ato de um juiz verificar se a lei ou ato do poder publico, em um caso

concreto, esta de acordo com a Constituicdo. E dito difuso, pois qualquer 6rgéo que

% Da Cunha Jr, Dirley. Op. Cit; p.275.
9 Canotilho, J.J Gomes. O Direito Constitucional; 62 Ed; Almedina; 1993; p.964.

% Mendes, Gilmar Ferreira/ Gonet Branco, Paulo Gustavo — Curso de direito Constitucional. 72 ed. — S3o Paulo:
Saraiva, 2012. P.1169 -1170.
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possua jurisdicionalidade e em qualquer grau, podera exercer esse controle.
Qualquer juiz, em qualquer instancia, podera exercer o controle de forma difusa em
um caso concreto e afastar aplicacdo de uma norma que considere inconstitucional
naquele momento. E sera incidental ou incidenter tantum, pois € provocado por
defesa ou excegcdo no curso de uma demanda concreta sendo uma questao

prejudicial que precisa ser decidida para a resolucdo do conflito.

O julgador decidira com base naquele determinado caso concreto se considerara a
inconstitucionalidade de lei ou ato, a questdo principal ndo sera a
inconstitucionalidade da lei ou do ato do poder publico, ela ser4 um incidente, tendo
em vista que o bem da vida almejado € outro e ndo a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei, a arguicdo de inconstitucionalidade da norma € um
incidente, pois € um ponto processual que precisa ser resolvido antes do julgamento
do objeto principal. Ademais, uma vez que a inconstitucionalidade se da somente
naquele caso especifico, a aplicacdo da lei somente sera afastada naquela demanda
e gerara efeitos apenas para as partes daquele processo, ndo se estendendo

diretamente a terceiros.

Assim, levando em consideracado o que fora estudado acerca do que € o controle
difuso de constitucionalidade, passaremos a examinar o proximo pilar argumentativo
na busca pela compreensao do tema e de respostas que deem respaldo ao que se

persegue o presente trabalho.
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5- RELACAO ENTRE NORMAS DE ORDEM PUBLICA E ARBITRAGEM

Outro topico de suma importancia para o trabalho, é tratar sobre a questdo da
relacdo entre a ordem publica e a arbitragem, que em verdade servird como um fator
limitante ao &rbitro no exercicio de sua funcdo de julgar. O objetivo de estudarmos
essa relacdo, repousa na ideia de que o arbitro, para julgar uma demanda, como no
caso em estudo sobre a possibilidade de julgar uma norma como constitucional ou
nao, o aspecto da ordem publica é muito importante, sendo este um fator que limita
a sua atuacéo, ele deve observar tais normas e se por ventura verificar no bojo do
seu processo que algo esta incompativel com as normas de ordem publica
constitucionais, ele devera tomar providéncias e resguardar as garantias contidas na
Carta Magna, é um fator que limita ndo sé o arbitro na sua funcéo de julgador, como

limita a autonomia da vontade das partes.

7z

Primeiramente, h4 a necessidade de se atentar para o que € ordem publica e
inicialmente o autor Carlos Carmona®®, apresentando o livro de Ricardo Aprigliano,
traz o conceito apresentado pelo Dicionario Aurélio, em que ordem publica seria o:
"conjunto de instituicbes e preceitos cogentes destinados a manter o bom
funcionamento dos servicos publicos, a seguranca, a moralidade das relacdes entre
particulares, e cuja aplicacdo ndo pode, em principio, ser objeto de acordo ou

convencao".
O proéprio Carlos Carmona leciona que:

“As normas de ordem publica sdo aquelas que estabelecem os principios
cuja manutencdo se considera indispensavel a organizacdo da vida social,
segundo os preceitos de direito. Trata-se assim de um conjunto de regras e
principios, muitas vezes fugidios e nebulosos, que tendem a manter a
singularidade das instituicdes de determinado pais e a proteger os
sentimentos de justica e moral de determinada sociedade em determinada
época. Percebe-se, desde logo, que o conceito de ordem pubica é sempre
localizado e temporal: refere-se a um determinado pais (ou a determinada
comunidade) e a uma certa época (eis que as situagbes que e quer ver
preservadas mudam com o passar do tempo). Enquadra-se na categoria de
normas de ordem publica as regras que se referem as bases econdmicas
ou politicas da vida social, as de organizacao e utilizacdo da propriedade,
as de protecdo a personalidade, entre tantas outras, sendo certo que,
guando tais regras sdo positivadas, terna-se relativamente simples
identifica-las, o que nao ocorre com o0s principios, “mais implicitos que

% Aprigliano, Ricardo de Carvalho. Ordem Publica e Processo - O tratamento das questdes de ordem publica no
direito processual civil; Ed. Atlas; 2011, apud Novo Dicionario Aurélio.
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explicitos”, e que vao sendo paulatinamente detectados pela doutrina e pela
jurisprudéncia.”®”

Ricardo Aprigliano® traz a ideia de que a ordem publica além de ser um conjunto de
principios que evidenciam os valores que uma sociedade busca e que mudam em
detrimento do lugar e do tempo esté ligados a aspectos sociais desta sociedade, sao
normas que refletem ideologias locais e que podem ser expressas de forma diversa
a depender do local. O citado autor afirma que a ordem publica seria em verdade um
conjunto de regras que buscam efetivar o principio geral da ordem publica e que
estas regras representariam o interesse publico, que impedem a disposicdo em
relacdo a essas normas e como limitador da liberdade de contratar em relacdo ao
direito material, impedindo que as pessoas regulem da forma que bem entender

para que nao violem normas que representam o interesse publico.

As normas de ordem publica procuram dar seguranca aos interesses publicos, elas
sdo normas que exercem controle tanto na esfera processual quanto na esfera
material, no processo existem normas de ordem publica que ditam como o processo
se dara e como ele sera admitido, sendo as normas de ordem publica as bases que
resguardam o préprio poder de jurisdicdo, sendo a ordem publica matéria

indisponivel.

Existe ainda na doutrina a divisdo entre ordem publica interna e externa. A interna
serve como limite a vontade das partes de contratar e que ndo podem ser afastadas
por convencao delas, ou seja, as partes ndo podem abrir mdo de certas normas
materiais; Ja a externa ou internacional, € aquela relacionada a acfes que sao
perpetradas fora do Brasil, funcionando como um filtro para as sentencas
estrangeiras que terdo eficacia em territério nacional, impedindo que aquelas que
vao de encontro com as normas de ordem publica do pais possam irradiar seus

efeitos aqui.*®

Com relacdo a arbitragem, esclarece Ricardo Aprigliano'® que a arbitragem se

adéqua perfeitamente a ordem publica, primeiramente porque a arbitragem, como

97 Carmona, Carlos Alberto — Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n 9.307/96 — 3 ed. — S3o Paulo: Atlas,
2009; p.69.
% Aprigliano, Ricardo de Carvalho; op.cit. p.5-13.

9 Carmona, Carlos Alberto. Op. Cit. 70.
100 Aprigliano, Ricardo de Carvalho; op.cit. p.44-46.
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meio de solucdo de conflitos através de processo, por si s6, como instituto, ndo fere
as normas de ordem publica uma vez que inserida no ordenamento sob a Lei
9.307/96 que faz referéncia expressa a ordem publica no sentido de que é possivel a
arbitragem desde que esta nado viole questdes de ordem publica e ainda, ndo €
instituida de forma compulséria, precisando da anuéncia das partes, ndo restando
davidas sobre a possibilidade de violagdo as normas de ordem publica em relacéo

ao instituto da arbitragem.

Em relacdo as matérias que envolvem a arbitragem, é sabido que sé poderdo se
submeter a arbitragem, conflitos que dizem respeito a direitos patrimoniais e
disponiveis, portanto, nem todas as matérias que estao dentro do conceito de ordem
publica serdo indisponiveis, o arbitro em verdade serd um fiscal das normas de
ordem publica, ele ndo decidird sobre elas, ele apenas apreciara de forma geral a
sua correta aplicacdo, as normas de ordem publica servem para orientar, portanto,

os conflitos que sédo levados a arbitragem podem envolver questbes de ordem

publica e que devem ser observados pelos arbitros para que nao sejam violadas.

Finalizando o entendimento do citado autor, em relacdo as normas de ordem publica
e arbitragem, existe a ideia de ordem publica como conjunto de regras que irdo
determinar a escolha de procedimentos cabiveis a arbitragem, de direitos que
possam ser ali julgados e, sobretudo a observancia das normas de ordem publica no
sentido de evitar qualquer violacdo a elas dentro de um processo arbitral, e esse

controle sera feito, sobretudo pelo arbitro.

Noutra banda, o autor Carlos Carmona'®! explica se o arbitro tem competéncia para
avaliar uma violacao as normas de ordem publica quando as partes elegem qual lei
sera aplicada ao processo, nesse caso caberia ao arbitro ou ao juiz togado essa
avaliacdo? Ele afirma que ha em verdade uma competéncia concorrente, tanto o
arbitro quanto o juiz togado poderao intervir caso haja violacdo as normas de ordem
publica, o arbitro deve estar atento a esse quesito para impedir que tais normas
sejam violadas ou postas de lado, assim como o juiz, se for provocado em alguma
execucao por exemplo, deve zelar para que as normas de ordem publica ndo sejam

desrespeitadas.

101 carmona, Carlos Alberto. Op. Cit. P.70.
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Completa o autor, que caso o arbitro verifique que a lei escolhida pelas partes violem
as normas de ordem publica do Brasil, ele devera ndo aplicar aquela lei e proceder
ao julgamento de acordo com as leis que reputar mais adequadas ao julgamento
daquele caso, ja o juiz ndo, ele apenas devera recusar a eficacia da escolha das
partes, negando-se a executar uma sentenca arbitral que viole essas normas, ele
ndo pode adentar ao mérito do processo. Por fim, explica o autor que caso uma
sentenca arbitral seja proferida com violacdo as normas de ordem publica, essa

sentenca devera ser anulada como dispde a Lei de Arbitragem.

5.1 — JUiZO DE EQUIDADE E JURISDICAO ARBITRAL

Um tépico muito importante e que guarda relacdo direta com a questdo das normas
de ordem publica e dos limites impostos a arbitragem, é o juizo de equidade.
Estudaremos o seu conceito e sua aplicacéo e faremos a correlacdo com as normas

de ordem publica e com a questdo do controle de constitucionalidade.

Conceituando o que é equidade, Carlos Carmona leciona que:

O vocébulo equidade (do latim aequitas) recebe vérias acepcgdes entre os
dicionaristas, sendo geral, porém, o significado de imparcialidade,
equanimidade, espirito de justica ou até mesmo justica natural. Em termos
mais técnicos é possivel afirmar que o vocabulo designa o julgamento que
respeita a igualdade de cada um, levando em consideracdo determinantes
concretas (intencdes, motivos e fatos), conforme o sentimento do que se
considera justo, independentemente da previsdo legal. O julgamento por
equidade, portanto, € o exercicio da funcado jurisdicional de modo livro por
arbitros ou juizes togados — que autorizados pelas partes ou exclusivamente
pela lei — decidirdo a controvérsia reduzindo, ampliando, aplicando ou
criando regra que melhor assegure o equilibrio entre os contendentes. Tal
atividade esta limitada, quase que exclusivamente, pelo respeito aos
principios processuais relacionados ao contraditério e a ampla defesa.192

Leciona Georges Abboud!®®, que a lei de arbitragem permite que o arbitro julgue
uma demanda com fundamento na equidade, e que tal julgamento ndo podera violar

normas de ordem publica ou dispositivos constitucionais. Nas palavras do referido

102 Carmona, Carlos Alberto. Julgamento por equidade em arbitragem, em Revista de arbitragem e mediac3o.
Ano 8, vol 30. Ed. Instituto brasileiro de direito comparado; 2011. P.235.

103 ABBOUD, Georges. Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais - S3o Paulo: Editora Revista dos

Tribunais,2011. P 397.
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autor, “a jurisdicdo por equidade consiste em julgamento dindmico, cuja principal
finalidade consiste em conferir maior amplitude aos poderes decisérios do
magistrado/arbitro.” A constituigdo do Brasil ndo prevé o juizo de equidade, mas a
nossa Lei de arbitragem traz essa previsdo em seu art. 2°, prevendo portanto o juizo
de equidade em sede de arbitragem, que é aquele em que se admite até o
julgamento contra legem. Contudo, ndo é exatamente assim que as coisas sao, nao
é simplesmente contra legem, o autor Geroges Abboud traz a explicacdo para o
tema e aduz que:

. 0 juizo de equidade nao poderia resultar em decisdo contraria a
legislacdo vigente (contra legem). A fungcédo da equidade seria meramente
interpretativa, a fim de complementar a legislacdo vigente (intra ius)
possibilitado ao juiz interprestar sistematicamente a legislagdo ao decidir o
caso concreto....Desse modo, a funcdo da equidade consistiria apenas em
conferir maior espago de manobra para o juiz/arbitro, possibilitando que seja
elaborada decisdo mais flexivel em relac@o a legalidade estrita, mas nunca
contra a legislacdo vigente; ou seja, a arbitragem por equidade ndo pode
ser contra legem.104

Ele segue explicando que essa legalidade ndo € simplesmente a subsuncéo do fato
a norma, seria “o conjunto de operagdes do Estado que é determinado nédo apenas
pela lei, mas também pela constituicdo e pela efetividade das decisdes judiciais.”
Assim, o arbitro poderia apenas interpretar a lei e ndo ir contra ela, ele ndo pode sair

da legalidade no sentido amplo.

O autor Carlos Carmona'®® completa afirmando que em “sendo a norma abstrata,
criada para reger fatos-tipos, pode acontecer que em dado caso concreto ocorra
circunstancia que o legislador ndo havia previsto, tornando a incidéncia da norma
injusta ou inadequada”. Desta forma seria o julgamento por equidade, em que o
julgador iria amenizar a severidade da norma em relagéo ao caso concreto, ele pode
entender que a norma ndo mais se aplica aguele caso pois ficou obsoleta, ou

encontre algum caso que ndo encontre amparo legal.

Noutro giro, Georges Abboud'%® elucida que a Constituicdo como fundamento de
validade para a atividade jurisdicional e asseguradora do principio da legalidade,

seria invidvel que o magistrado ao julgar uma demanda ndo observasse a legislacao

104 ABBOUD, Georges. Jurisdi¢do constitucional e direitos fundamentais - S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais,2011. P 399 -400.

105 Carmona, Carlos Alberto. Op. Cit. P.65.

106 ABBOUD, Georges. Op. Cit. P. 400.
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vigente e julgasse conforme suas convic¢gbes, pois iSSO criaria uma inseguranca
juridica e poria até a propria democracia em risco, sendo que ele esta vinculado a
legislacdo vigente, somente podendo deixar de aplicar uma norma quando
constatasse uma questdo de inconstitucionalidade, diferentemente do que ocorre

com a arbitragem.

O autor segue explicando que, como na arbitragem os direitos que estdo em jogo
sdo disponiveis e ainda ha a faculdade para que as partes escolham qual a
legislacdo serd aplicada ao processo, elas poderiam escolher uma legislacao
estrangeira por exemplo, mas que ndo fosse contraria a ordem publica, que néo
fosse de encontro com as garantias constitucionais consagradas em nosso

ordenamento juridico, funcionando como limitador a essa vontade.

Em havendo essa possibilidade de escolha, também ha fatores que limitam quando
se escolhe o julgamento pela equidade, como a ordem publica e os bons costumes,
conforme dicgéo legal do art. 2° § 12 da Lei 9.307/96:

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

§ 1° Poderé&o as partes escolher, livremente, as regras de direito que seréo
aplicadas na arbitragem, desde que n&o haja violacdo aos bons costumes e
a ordem publica.

§ 2° Poderado, 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.

Nesse sentido, ainda sob os ensinamentos de Georges Abboud!®’, se as partes
convencionarem que néo irdo aplicar a legislacdo do Brasil, o arbitro deve obedecer
a essa convengdo, contudo, caso essa escolha viole normas de ordem publica, o
arbitro ndo devera obedecer e nem deixar de aplicar a legislacdo pétria vigente. E
nas palavras do autor mencionado acima, “essa assertiva corrobora a possiblidade
do arbitro realizar o controle de constitucionalidade, uma vez os dispositivos
constitucionais, por exceléncia, possuem natureza de matérias de ordem publica.”

Percebemos aqui a importancia do estudo das normas de ordem publica e como

107 ABBOUD, Georges. Op. Cit. P. 403.
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elas tem efeito direto ao que esse trabalho se pretende e no tema que se discutirq

em topico a seguir.

O arbitro ao julgar uma demanda e se utilizar da equidade, ndo podera se afastar
das normas de ordem publica nem do texto constitucional, se cada um julgasse
conforme 0 senso de justica pessoal, o sistema juridico estaria correndo grandes
riscos, geraria uma inseguranca juridica e afetaria a utilidade da préopria arbitragem.
Georges Abboud chega a conclusao de que o arbitro ndo pode julgar contra legem,
sob pena de violacdo a principios constitucionais e balizas importantes construidas
no ordenamento brasileiro, ele entende que € possivel que o arbitro ndo aplique a
legislacdo patria caso elas assim queiram e aplicar a legislagdo que as partes
entendem cabivel, contudo, somente sera possivel e aceitavel se essa legislacédo
estiver em conformidade com as normas de ordem publica do Brasil, e sobretudo
respeitando a Constituicdo, uma vez que seus dispositivos sdo matérias de ordem

publica.t®

Seria um contrassenso caso nos afastassemos desse entendimento, apesar das
partes terem o poder de dispor em muitos aspectos em relacdo a arbitragem, é
necessario observar que existem limites, sendo que eles trazem a seguranca juridica
ao processo arbitral. Tais limites também servem como argumento para 0 que se
vera logo a seguir, que é a possibilidade da realizacdo do controle de
constitucionalidade a ser feito pelo arbitro em um processo arbitral, como ja vimos
em algumas passagens anteriores, em relacdo as normas de ordem publica e a
equidade, seria sim possivel o arbitro exercer o controle de constitucionalidade caso
fossem ofendidas normas constitucionais que tém natureza de normas de ordem
publica, sendo um dos deveres do arbitro zelar pela aplicacdo da constituicdo e

observar os limites e balizas impostas a ele durante um processo arbitral.

108 Abboud, Georges — Jurisdi¢do constitucional e direitos fundamentais - S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais,2011; p.403.
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6- CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO PROCESSO ARBITRAL

Aqui tem inicio a discussao do principal assunto do trabalho, tratar da possibilidade
do exercicio do controle de constitucionalidade difuso a ser feito pelo arbitro dentro

de um processo arbitral.

Sabemos que o juiz de primeiro grau exerce o controle de constitucionalidade difuso
de leis e atos normativos quando ha inconformidade com a Constituicdo federal,
podendo o fazer de oficio ou se for provocado, mantendo a conformidade e seguindo
os parametros da Carta magna para afastar aquela norma naquele caso concreto

apresentado a ele.

Nesse sentido, o autor Georges Abboud!®® diz que: “... a Constituicdo Federal
traduz-se no fundamento de validade de todas as demais normas e atos do poder
publico...” o referido autor traz a ideia de que a atuacgao jurisdicional se da no ambito
juridico criado pela Constituicdo, sendo que todas as decisbes emanadas seja por
juizes de primeiro grau ou arbitros, devem estar em conformidade com a
Constituicdo e suas garantias, sendo a Constituicdo o “fundamento de validade de

todas as atividades jurisdicionais inclusive o arbitral”.

A Constituicdo rege todos os atos jurisdicionais do nosso Pais, mesmo o arbitro
julgando por outras leis caso as partes escolham, ele deve se ater as normas de
ordem publica e a Constituicdo, existe um limite que deve ser respeitado e um

parametro que o arbitro deve levar em conta ao proferir suas decisdes.

O arbitro ndo estara inovando a ordem juridica, ndo ha prejuizos para sociedade, o
controle é inter partes, serve apenas para garantir a aplicabilidade das normas de
ordem publica e a manutencdo da supremacia da constituicdo. O mencionado autor
Georges Abboud!® ensina que ndo existe atividade jurisdicional sem o devido
processo legal e sem lei anterior ao fato, o processo arbitral tem que ser valido e
regular, caso alguma decisdo do arbitro esteja em desconformidade com o que a

Constituicdo preceitua, ela estara eivada de vicios e ndo sera valida.

109 Abboud, Georges — Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais - S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais,2011; p.394.
110 | dem. p.394-395.
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Ainda seguindo o raciocinio do autor acima mencionado, a lei de arbitragem (Lei
9.307/96) “...determina que o arbitro é juiz de fato e de direito, por consequéncia, o
fundamento de validade da jurisdicdo tal como a estatal € a propria Constituicdo
Federal.” Se a propria constituicido prevé a utilizagdo do controle difuso de
constitucionalidade, ndo seria correto afirmar que a arbitragem deve se dar através
do devido processo legal e ao mesmo tempo impedir que o arbitro observe a
constituicdo e a aplique, sendo que a validade da arbitragem existe com fundamento

na Constituicao.

Segue o autor Georges Abboud aduzindo em sua obra, trazendo as palavras de Lino
Henrique Palacio'!!, que também é favoravel a realizagdo do controle difuso pelo
arbitro em um processo arbitral, que isso € possivel a partir de duas premissas
basicas, sendo a primeira delas a possibilidade de a sentenca arbitral se cristalizar e
formar coisa julgada material, conforme impde a lei de arbitragem.'? Assim, segue
argumentando que caso fosse cerceada a possibilidade do exercicio do controle
difuso pelo arbitro, por ndo ter competéncia, dentro de um processo arbitral, essa
matéria poderia ser levada posteriormente a um juiz do estado, dessa forma, como a
sentenca arbitral forma coisa julgada material, essa inconstitucionalidade estaria
acobertada pela formacdo da coisa julgada e isso impediria novo reexame da
inconstitucionalidade pelo juizo estatal.

A segunda premissa trazida pelo autor acima mencionado, esta relacionada a
natureza juridica de ordem publica dos dispositivos constitucionais. H4 um perimetro
a ser observado que nao se pode ultrapassar que sao as normas de ordem publica e
sobretudo as constitucionais, que conforme dito anteriormente, sdo as normas que
dao validade ao processo e garantem direitos fundamentais a quem se submete a
arbitragem ou a justica estatal. Nesse sentido, o arbitro deve sempre zelar pela
observancia da constituicdo tendo em vista a sua natureza que sao normas de

ordem publica.

Tomando como base o fato de que o arbitro exerce fungdo jurisdicional, ele deve

respeitar os limites de ordem publica e sobretudo a Constituicdo Federal, é este o

111 Abboud, Georges. Op. Cit.p.395.
112 Art. 32 da Lei 9307/96- http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/I19307.htm <acessado em 2014>.
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altimo baluarte antes da inseguranca juridica que provavelmente tomaria conta do

sistema juridico caso o arbitro agisse ao arrepio da constituicao.

Tal assertiva encontra esteio nos ensinamentos de Georges Abboude!®3, que afirma
gue o arbitro ao se deparar com uma situacéo de inconstitucionalidade deve realizar
o controle difuso de constitucionalidade, pois caso contrario estaria se admitindo a
hipotese de haver uma suspensdo da constituicdo ou a contrariando, “e sobre essa
deciséo formar-se-ia coisa julgada material, que seria executada perante a jurisdicao

estatal”.

Destarte, completa o autor que “...o arbitro pode aplicar a arguigdo de nulidade sem
reducdo de texto ou até mesmo proferir decisdo total de inconstitucionalidade
afastando a aplicacdo de dispositivos infraconstitucionais por visualizar
inconstitucionalidade na aplicacdo dessas leis ao solucionais um caso concreto.”!4
Ele assevera que que arbitro pode agir tal qual um juiz estatal no que diz respeito ao
controle de constitucionalidade difuso no caso concreto.

Nesse sentido, leciona o autor Nelson Nery Jr.1® que: “Se o arbitro pode decidir por
equidade, até contra legem, quando investido no poder de “compositor amigavel”,
por que néo poderia deixar de aplicar lei inconstitucional?”. O referido autor segue
aduzindo que o controle de constitucionalidade pode ser feito tanto pelo juiz estatal
quanto pelo arbitro de maneira incidental, ou seja, que vale apenas para as partes
gue litigam naquele caso concreto, o arbitro ndo poderia decidir sobre a lei de forma
abstrata, em um controle concentrado, pois ai seria um processo objetivo, sem
partes, em que a deciséo teria efeitos erga omnes, ultrapassando 0 compromisso

estabelecido entre as partes.

Nas irretocaveis palavras do professor Bernardo Silva de Lima'1é;

Se a técnica oferecida pela arbitragem é a solugéo pela imposi¢do de uma
decisdo elaborada por terceiro imparcial, € de se supor que essa decisao
deve ser util e eficiente para solucionar o conflito. No ambiente do Estado
Constitucional de Direito, decisdo Util e eficiente ndo se viabiliza sem a
verificacdo de compatibilidade das balizas normativas em que a decisao é

113 Abboud, Georges — Jurisdi¢do constitucional e direitos fundamentais - S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais,2011; p.396.
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fundada. Ndo se pode conceber, nesse sentido, que a opgéo do litigante
pela arbitragem, impligue sua automética renuncia as garantias que a
Constituicdo Ihe oferece, como o controle de constitucionalidade. Se o
arbitro, para alcancar a solucao que lhe foi requerida, verifica a necessidade
de realizar prévio controle de constitucionalidade, ndo lhe resta outra op¢éo
sendo a de fazé-lo, uma vez que, de outro modo, jamais alcancara a
protecdo das situac@es juridicas em jogo e, portanto, jamais se habilitara a
promover acesso a justica, tutela de direitos.

O que se discute neste trabalho € a possibilidade do exercicio de controle de
constitucionalidade, no processo arbitral, a ser feito pelo arbitro de maneira
incidental. Ele exerceria o controle difuso de constitucionalidade em determinado
caso concreto, somente produzindo efeito entre as partes, ndo causando qualquer

prejuizo a terceiros por conta desse controle.

Caso o arbitro entenda que ha inconstitucionalidade de uma norma naquele caso
concreto em relacdo ao que fora apresentado pelas partes, ele deve agir, pois
aquela inconstitucionalidade flagrada pelo arbitro poderia levar a uma violagcdo as
normas de ordem publica por exemplo, e o arbitro na condicdo de julgador deve
estar atento e evitar que isso ocorra para a preservacao do devido processo legal e

da maxima efetividade das normas Constitucionais.

Deste modo, o autor Georges Abboude!!” assevera que o arbitro ao encontrar uma
inconstitucionalidade poderia atuar de oficio, intimando as partes para que se
manifestassem sobre o0 caso em respeito ao principio do contraditério, assegurando

deste modo o perfeito deslinde do processo.

Ademais, observa o autor Luiz Guilherme Marinonit!®, que o julgador tem o dever de
interpretar o texto normativo de acordo com a constituicAio e dos direitos
fundamentais, deve exercer o controle de constitucionalidade quando necessario a
protecdo de um direito fundamental, sendo um dever na verdade do julgador de
promover esse tipo de tutela em relacdo a um direito fundamental que por ventura

esteja sendo violado.

Assim como no Brasil, em Portugal a autora Paula Costa e Silva discute a
possibilidade do exercicio do controle de constitucionalidade no processo arbitral, do
mesmo modo, tomei a liberdade nesse trabalho, sem querer fazer qualquer tipo de

estudo comparado, de trazer parte dessa doutrina para melhor elucidar o tema.

117 Abboud, Georges — Op.Cit. p.397.
118 Marinoni, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo; Ed. 72, Revista dos Tribunais; 2013. 143-145.
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Como bem demonstra o problema do controle, a autora Paula Costa e Silva:

Quando se pergunta se os tribunais arbitrais estdo submetidos ao principio
constitucional da constitucionalidade, ha dois patamares possiveis de
resposta: um ainda formal, outro, substancial. Num plano formal, dir-se-a
que o tribunal arbitral € um tribunal, tendo todas as competéncias que a lei
atribui a estes orgaos. Por esta razdo e entre nés, esta equiparagcao dos
tribunais arbitrais aos tribunais judiciais determina que o tribunal arbitral tera
competéncia para deixar de aplicar uma norma que considere
inconstitucional, assim como tera competéncia para aplicar norma que a
arte argliu de inconstitucional, declarando a norma conforme a
Constituicdo. Por outro lado, suscitada a inconstitucionalidade de uma
norma perante um tribunal arbitral, se esta vier a ser aplicada, estara aberta
a via da fiscalizagdo concreta de constitucionalidade pelo tribunal
constitucional. O segundo patamar € substancial. Este prende-se com as
garantias que as partes devem ter quando submetem um litigio a deciséo,
ou seja, quando aquele que decide o conflito exerce fungéo jurisdicional, e
guando esta decisdo produz exactamente os mesmos efeitos que sao
produzidos por uma decisdo judicial. Sendo o controlo de
constitucionalidade realizado pelo decisor uma garantia das partes no
processo judicial, ndo ha razdo que possa excluir esta garantia do
procedimento arbitral.119

Seguindo este entendimento, tal doutrina se assemelha bastante com alguns
doutrinadores patrios, podendo-se extrair argumentos que deem embasamento a
possibilidade do controle de constitucionalidade no processo arbitral no Brasil. O
exercicio desse controle possibilita a arbitragem uma efetiva concretizacdo do
devido processo legal e observancia dos preceitos da constituicdo, sendo uma

garantia fundamental conferida as partes.

No caso do processo arbitral no Brasil, o arbitro teria que exercer o controle difuso
de constitucionalidade, que apenas de ja ter sido alvo de investigacdo em catpitulo
anterior, necessario repisar alguns conceitos, e que nas palavras de Dirley da Cunha

Jr seria:

A vista desse modelo, o controle da constitucionalidade dos atos ou
omissodes do poder publico é realizado no curso de uma demanda judicial
concreta, e como incidente dela, por qualquer juiz ou tribunal. Dai afirmar-se
que o controle difuso € um controle incidental. E uma combinac&o
necessaria.?0

Seguindo ainda esta esteira, novamente nas palavras de Dirley da Cunha Jr:
No Brasil, o controle incidental de constitucionalidade dos atos e omissfes

do poder publico pode operar-se no ambito de qualquer demanda judicial,
desde que exercido concretamente num processo inter partes, ao ensejo do

119 Costa e Silva, Paula. A nova face da justica - Os meios extrajudiciais de solucdo de controvérsias. Coimbra;
2011; p.105.
120 p3 Cunha Jr, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 42 Ed. Jus podium. 2010; p.305.
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desate de uma controvérsia, na defesa de direitos subjetivos de partes
interessadas, onde se deseja a solucdo de um conflito de interesses.1?!

Percebe-se que a possibilidade do controle difuso-incidental por parte do arbitro
dentro de um processo arbitral, ndo violaria nenhum principio processual e seguiria
0s mesmos moldes do controle incidental exercido por um juiz estatal, o controle
incidental diz respeito apenas as controvérsias estabelecidas naquele processo e

valem somente para as partes.

Para trazer mais claridade ao tema, sobre a legitimidade para provocar o controle
difuso-incidental de constitucionalidade, assevera o professor supracitado:

Podem provocar a jurisdicdo constitucional em sede de controle difuso-
incidental de constitucionalidade todos aqueles que integram, de qualquer
forma, a relag&o processual... Também pode reconhecé-la o juiz ou tribunal,
de oficio, nas causas submetidas a sua apreciagéo.??

Neste ponto o professor Dirley traz as palavras do ilustre J.J.Gomes Canotilho que:

Embora os 6rgdos de controle ndo possam iniciar, de oficio, um processo

de controle de constitucionalidade”, "isso ndo significa necessariamente que
0 6rgao de controlo, num processo perante si ja levantado, ndo possa ex
officio tomar conhecimento e suscitar o incidente da inconstitucionalidade,
mesmo quando as partes ndo o tenham feito.123

Assim, tendo o processo arbitral natureza jurisdicional, seria possivel e admissivel,
tendo inclusive competéncia o arbitro, suscitar de oficio se for o caso, o incidente de
controle de constitucionalidade difuso-incidental, lembrando apenas, como citado
acima, que o arbitro devera intimar as partes para se pronunciarem em respeito ao
contraditorio. Concluindo tal pensamento, ainda nas palavras do professor retro
mencionado: "No Brasil, o controle incidental da constitucionalidade dos atos e
omissdes do poder publico, conquanto difuso e aberto, pode ser exercido por
qualquer juiz ou tribunal com competéncia para processar e julgar a causa." ?*Ora,
o arbitro tem competéncia para processar e julgar a causa, competéncia essa

previamente estabelecida pelas partes.

A despeito do que fora tracado acima, outro argumento com o0 qual poderiamos

contar para dar forca a afirmativa da possibilidade de controle difuso de

121 D3 Cunha Jr, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 42 Ed. Jus podium. 2010; p. 306.
122 |dem. p.308.

123 |dem. p. 308, apud J.J Gomes Canotilho, p.837.

124 |dem. p.309.
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constitucionalidade exercido pelo arbitro no processo arbitral, seria a ideia de
"Justica Constitucional”, que apesar de ampla, o conceito nos ajuda a perceber a
colossal importancia de se observar a Constituicdo, assim, nas palavras de J.J
Gomes Canotilho: “pode definir-se justica constitucional como o complexo de
actividades juridicas desenvolvidas por um ou varios 0Orgdos jurisdicionais,
destinadas a fiscalizacdo da observancia e cumprimento das normas e principios

constitucionais vigentes.”t?>

Seguindo este ritmo, pode-se entender que a arbitragem estd inserida nesse
complexo de atividade juridicas, uma vez que possui jurisdicionalidade, apto a
resolver conflitos, capaz de proporcionar ao cidadao o contraditério e o devido
processo legal e que sobretudo deve respeitar as normas de ordem publica e os
limites constitucionais, além de ndo haver nenhum impedimento expresso em
qualquer lei que proiba o exercicio do controle difuso de constitucionalidade pelo
arbitro no processo arbitral, muito pelo contrario, se seguirmos essa tendéncia de
"Justica Constitucional", o processo arbitral devera também ser um baluarte de

protecdo ao cidadao e, sobretudo a Carta Magna.

Ademais, pode-se trazer a baila, a relacdo anteriormente estabelecida entre ordem
publica e arbitragem, que nesse ponto se torna extremamente Util, uma vez que a
arbitragem inserida no ordenamento e convivendo em harmonia com as normas de
ordem publica, tendo o arbitro o dever de velar pelas normas de ordem publica,
poderia exercer o controle de determinada lei em um caso concreto para resguardar

a ordem publica e a sua aplicagéao.

Nao se fala aqui em controle de norma de ordem publica, mas sim de velar e
resguardar a aplicacdo correta das normas de ordem publica jA& que esta se
resolvendo conflitos ali, estd se exercendo poder jurisdicional, aquela decisdo
formara coisa julgada material e se seguir este entendimento e relacdo, pode-se
afirmar que seria possivel sim o arbitro exercer o controle difuso de

constitucionalidade como forma de garantir a ordem publica.

Deste modo, o processo arbitral tendo jurisdicionalidade, o arbitro competéncia para
julgar a causa, tendo sua sentenca forca de titulo judicial, ndo ha porque excluir a
arbitragem e entender de forma contraria a possibilidade do exercicio do controle de

125 Ccanotilho, J.J.Gomes, Direito Constitucional-6." Edi¢do Livraria Almedina Coimbra  1993p .958, 959.
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constitucionalidade difuso pelo arbitro, prerrogativa essencial para o desempenho de
sua funcéo de julgar e proteger a Constituicdo Federal.

Essa possibilidade de controle torna a sentenca e o procedimento arbitral mais
robusto, mais seguro, elimina davidas e o concretiza como um procedimento valido,
eficaz e seguro, sobretudo. Trazendo tal prerrogativa para o &rbitro, tornard o
processo arbitral mais célere e com mais autonomia, ndo necessitando recorrer ao

judiciario.

6.1- POSSIBILIDADE DE VIOLACAO AO PRINCIPIO DA RESERVA DE PLENARIO

Uma questdo que surge nesse momento é possibilidade da violacdo ao principio da
reserva de plenério, que decorre do Art. 97 da Constituicdo Federal que dispde o
seguinte: "Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 0Orgdo especial poderdo os tribunais declarar a

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico."

Tal regra € também conhecida como full bench, termo advindo do direito estado
unidense, se baseia na presuncao de constitucionalidade das leis e atos normativos,
uma vez que 0 que se presume € a sua constitucionalidade e validade, assim, é
exigido que haja um quérum qualificado no tribunal para que se julgue acerca de sua
inconstitucionalidade. Desta forma, o principio da reserva de plenéario diz que
somente a maioria absoluta do pleno de determinado tribunal competente para
julgar, podera declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder
publico, assim, nenhum 6rgao fracionario de determinado tribunal tem competéncia
para exercer o controle de constitucionalidade de uma norma, s6 seria possivel
declarar a inconstitucionalidade pelo voto da maioria absoluta dos membros e nao

pela maioria dos presentes.

7

A reserva de plenario é exigida para decisbes que entenderem pela
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos emanados do poder publico de
qualquer esfera dos poderes legislativo, judiciario e administrativo, em sede de

controle difuso de constitucionalidade. Ela foi criada para dar maior seguranga
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juridica as decisbes proferidas pelos tribunais e para que houvesse uma maior
uniformidade nas decisdes, impedindo que cada fracdo do 6rgdo julgasse como

entendesse.

No entanto, com intuito de evitar que os Orgaos "driblassem™” tal preceito, em
ocasifes de impossibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma,
em que o 6rgdo apenas deixava de aplicar aquela norma, declarando sua
inconstitucionalidade de forma enviesada, foi editada a Sumula vinculante n® 10 do

Supremo Tribunal Federal, que diz o seguinte:

Viola a clausula de reserva de plenario (Constituicdo Federal, art. 97) a
decisdo de 6rgao fracionario de tribunal que, embora ndo declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico, afasta a sua incidéncia no todo ou em parte.

Explica Anténio Luiz Garcia Junior?® que a regra geral é que se deve observar o
quérum qualificado para que se declare a inconstitucionalidade de leis ou atos
normativos do poder publico, e ainda assim, se ocorrer o que fora descrito acima,
em que se negue a eficicia a legislacdo, deve se observar o disposto no art. 97 da
constituicdo federal, sobretudo apds a edicdo da sumula anteriormente citada, que
veio para sanar qualquer duvida ou tentativa que fosse de encontro ao dispositivo da

constituigao.

Com relacdo a arbitragem, surge a ddvida em uma situacdo em que algum 6rgao
colegiado arbitral decidisse pela inconstitucionalidade de uma norma, e nesse caso
se pergunta se seria possivel a parte invocar o principio da reserva do plenario, caso

a inconstitucionalidade fosse julgada por uma fracdo do érgao arbitral.

No nosso entendimento, a parte n&o iria poder invocar tal artigo para forgar o pleno
do 6rgao a julgar, pelo mesmo argumento que se aplica quando o artigo em questao
€ suscitado nas turmas recursais dos juizados especiais, que também sdo 6rgaos
colegiados, contudo, € um 6rgdo de primeira instancia e ndo um tribunal, seguindo o

mesmo entendimento do Supremo Tribunal Federal que ja se pronunciou a respeito:

‘O art. 97 da Constituicdo, ao subordinar o reconhecimento da
inconstitucionalidade de preceito normativo a decisdo nesse sentido da
‘maioria absoluta de seus membros ou dos membros dos respectivos
6rgdos especiais’, esta se dirigindo aos tribunais indicados no art. 92 e aos
respectivos 6rgdos especiais de que trata o art. 93, XI. A referéncia,

126 Junior, Antdbnio Luiz Garcia - Principio da reserva de plendrio, disponivel em:

http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id dh=9410, 2015.
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portanto, ndo atinge juizados de pequenas causas (art. 24, X) e juizados
especiais (art. 98, 1), os quais, pela configuragao atribuida pelo legislador,
ndo funcionam, na esfera recursal, sob regime de plenario ou de 6rgéo
especial.” (ARE 792.562-AgR, rel. min. Teori Zavascki, julgamento em 18-3-
2014, Segunda Turma,DJE de 2-4-2014.)

No mesmo sentido: “A regra da chamada reserva do plenério para declaracdo de
inconstitucionalidade (art. 97 da CF) ndo se aplica, deveras, as turmas recursais de
juizado especial.” (12 Turma, RE 453744-AgR, j. 13/06/2006).

O min. Teori Zavascki em sua relatoria afirma que o art. 97 da Constituicdo esté se
dirigindo diretamente aos Tribunais indicados no art. 92 e aos 6rgdos especiais do
art. 93, XI do mesmo documento, ndo se estendendo a nenhum outro, assim, se a
reserva de plenario ndo se aplica as turmas recursais, que sao 6rgaos colegiados
com funcdo jurisdicional, mas que n&o sao propriamente tribunais, pois sao
compostos por juizes de primeira instancia, poderiamos aplicar 0 mesmo raciocinio a
um o6rgao arbitral colegiado, uma vez que o mesmo tem funcéo jurisdicional como ja
discutido anteriormente, e ndo se trata verdadeiramente de um tribunal, como consta

no art. 97 da Constituicao.

Ademais, pela propria limitacdo a questdo dos recursos em sede arbitral, ndo
caberia suscitar tal questdo quando houvesse inconformismo com a sentenca
produzida pelo 6rgao arbitral, uma vez que o Unico recurso cabivel a ser apreciado
diretamente pelo proprio 6rgdo sdo os embargos de declaracdo e que nao poderiam
ser utilizados para rediscutir a matéria. Nao poderia haver uma competéncia prevista
para que as partes remetessem tal incidente a um 6rgdo do judiciario, pois a

competéncia ja fora pré-estabelecida que seria o proprio 6rgao arbitral.

Por fim, cabe salientar que uma eventual decisdo que declarasse a
inconstitucionalidade de determinada norma, em sede de controle difuso de
constitucionalidade num processo arbitral, se restringiria as partes, ndo causando
qualquer leséo a terceiros ou inovacao no ordenamento juridico, por isso ndo ha que
se falar em violagdo a reserva de plenario, ja que esta se presta a conservacao da
seguranca juridica do ordenamento e unificacdo de entendimento sobre determinada

matéria que cause uma repercussao no sistema juridico.
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6.2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE SENTENCA ARBITRAL
ESTRANGEIRA

Outra problematica que surge, € na hipétese de, em vindo sentenca arbitral proferida
no exterior, em que seus efeitos ocorrerdo no Brasil, existir a possibilidade do
controle de constitucionalidade dessa sentenca. Até que ponto pode-se interferir na
legislacdo de outro pais e até que ponto aquela legislacdo pode gerar seus efeitos
através de uma sentenca arbitral no Brasil sem macular nenhum preceito
constitucional pétrio, e ainda que por ventura haja alguma mécula, como se dara o

controle.

Quem muito bem aborda a tematica, e em suas palavras, a autora Paula Costa e

Silva:

O que vai estar em causa é saber se um 6rgdo extraterritorial, por referéncia
ao Estado cuja Constituicdo est4 a ser salvaguardada, tem competéncia
para: a) Conhecer da constitucionalidade do direito que aplica (sistema de
competéncias difusa); b) Suscitar directamente o conhecimento desta
guestdo ao oOrgdo com competéncia para O contencioso de
constitucionalidade (sistema do reenvio constitucional).127

Ainda nas palavras de Paula Costa e Silva:

. 0 processo arbitral, que culmina com uma decisdo equiparada a uma
decisao judicial, ndo deve oferecer menores garantias as partes em conflito.
A possibilidade de um tribunal deixar de aplicar uma norma que considera
inconstitucional, & luz das coordenadas constitucionais do ordenamento ad
guem, é uma garantia das proprias partes, inviabilizadora da criagdo de um
terceiro ordenamento intermediério: para além do ordenamento de foro e do
ordenamento lex causae, haveria que contar com o ordenamento lex
causae tal como construido por aplicagdo jurisprudencial no estrangeiro
porque ai expurgado de controlos de constitucionalidade que séao
reconhecidos no Estado ad quem.128

Nesse sentido, sabe-se que ndo € possivel que um arbitro, no Brasil, exerca o
controle de constitucionalidade de sentenca arbitral estrangeira, uma vez que ele
nao é competente para tal, sendo competente para homologacdo de sentencas
dessa natureza € o Superior Tribunal de Justica que deve conformar as normas ao

que a Constituicdo pétria diz, salvaguardando os interesses constitucionais locais,

127 Costa e Silva, Paula, op.cit, p.108.

128 |dem. p.108.
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tendo plena competéncia para o exercicio do controle de constitucionalidade difuso
se suscitado pelas partes ou de oficio.

No entendimento da autora Paula Costa e Silva:

A circunstancia de entendermos ser de admitir o controle de
constitucionalidade pelo tribunal do foro de direito estrangeiro por confronto
com os parametros constitucionais do Estado ad quem néo significa que se
esteja defendendo uma transposicdo do sistema de controlo de
constitucionalidade do Estado do foro para a resolucdo deste dilema.
Inversamente, e num integral respeito do ordenamento estrangeiro cuja
aplicagdo esta em causa, havera que tomar em consideragdo o regime de
controle de constitucionalidade desse sistema, ou seja, havera que atender
as coordenadas do sistema de controle de constitucionalidade em que se
insere a norma que o tribunal arbitral entende aplicavel.*?®

Consubstanciando ainda o assunto, Paula Costa e Silva, explica que:

Dir-se-4 que a solugéo proposta leva a uma extensdo das competéncias do
controle constitucionalidade para além dos limites do territério de quem
promana a regra, cuja constitucionalidade é posta em causa, numa espécie
de violagdo implicita do principio da territorialidade e da nao intervencdo em
zona de jurisdicdo de terceiro: a decisdo produzira efeitos juridicos em
Estado diverso do Estado de origem sem que este pudesse deixar de a
considerar nesta sua qualidade.130

Levar-se-4 em consideracédo, portanto, o efeito que a sentenca arbitral produzira em
determinado territério, sendo que tal efeito deriva de um processo arbitral em que,
por exemplo, tenha se pautado no direito de outro pais, e que tal efeito, que surge
de um direito estrangeiro, pode vir a ser considerada inconstitucional aquela norma
por ferir algum preceito constitucional patrio ou normas de ordem publica e nem por
isso estara se usurpando a competéncia constitucional de outra nacdo, uma vez que
somente aguela norma no caso concreto, naquele procedimento, tenha sido
declarada inconstitucional e afastada a sua incidéncia pela inconstitucionalidade
pela via difusa.

Ademais, cita-se aqui o autor outrora citado, Ricardo Aprigliano3!, que sentenca
arbitral estrangeira devera observar normas de ordem publica internacional,
influenciadas por principios comerciais internacionais, havendo, portanto, um

controle sobre decisdes do exterior que serdo aplicadas no Brasil, que de alguma

129 Costa e Silva, Paula, op.cit. p.109.
130 |dem. p.110.

131 Aprigliano, Ricardo de Carvalho; op.cit. p.51-52
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forma, possam além de violar normas de ordem publica internacional, podem violar
normas de ordem publica internas, como ja dita anteriormente. Contudo, a sentenca
arbitral estrangeira devera ser homologada para produzir seus efeitos em territorio
nacional e uma das formas de declara-las inconstitucional, é a violacdo a normas de

ordem publica.

Assim, o tribunal estara exercendo seu dever de proteger a constituicdo e os direitos
das partes que submeteram seu conflito a arbitragem, ndo havendo que se falar em
interferéncia na jurisdicdo de outro Estado, mas apenas de adequacao as normas de
ordem publicas internacionais e nacionais do local onde surtira efeitos daquela
sentenca que foi fruto de um procedimento arbitral utilizando o direito de outro pais

ou produzida em outro pais.
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7- CONCLUSAO

No presente trabalho monogréfico, nos debrugcamos sobre uma temética que nos
chama a atencéo para um problema de ordem pratica. Ao nos depararmos com 0
objeto do trabalho, surge a duvida se de fato ele trara alguma consequéncia na vida
pratica daqueles que lidam com a arbitragem, mas ao longo do estudo, percebe-se
que problemética apresentada representava na verdade, um entrave para o
processo arbitral e que merecia ser estudado, numa tentativa de trazer a diferenca
para fora do mundo da pesquisa e apresentar uma conclusdo que de fato pudesse

ser aplicada na pratica.

A lei de arbitragem trouxe significativas mudancas ao cenario da arbitragem no
Brasil, foi um marco histérico e um grande passo para o desenvolvimento do
instituto. Passou a ser dada maior importancia a arbitragem e consolida-la de vez no
ordenamento juridico patrio, a lei ajudou a desenvolver a arbitragem brasileira e

eleva-la a outro patamar, contribuindo para a sua maior utilizagdo e seguranca.

A arbitragem como vimos, € meio alternativo de solucdo de conflitos, em que as
partes de comum acordo aceitam a se submeter a um processo arbitral e escolhem
um arbitro para julgar a demanda, € sabido também que somente direitos
patrimoniais disponiveis sdo passiveis de discussdo em sede de arbitragem.
Passamos pela andlise de sua formacédo, falando sobre clausula e compromisso,
discutimos acerca do arbitro e de suas competéncias e ao fim, falou-se acerca da
sentenca arbitral, que conforme a lei diz, € titulo executivo judicial capaz de formar
coisa julgada, ndo necessitando mais passar pelo crivo do judiciario para ter sua
forca executiva discutida, mas tdo somente sua aplicacao coercitiva, uma vez que o

arbitro ndo possui tal capacidade.

Em seguida passou-se ao estudo da jurisdicdo, acerca de suas caracteristicas e
principios norteadores, tendo como finalidade discutir sobre a jurisdicionalidade da
arbitragem, e a despeito das controvérsias doutrinarias que giram em torno do
assunto, restou claro no decorrer da monografia que a arbitragem possui de fato
natureza jurisdicional por uma série de motivos como: |I) a sentenca arbitral tem
aptidao para a formacédo da coisa julgada; 1) ha julgamento com base no devido

processo legal e com decisdo de terceiro imparcial, botando fim a controvérsia e

atingindo o fim maior que é a pacificacdo social; Ill) H4 a atuacdo da vontade
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concreta da lei em substituicAo a das partes. Portanto, seria incoerente neste
trabalho entender de forma diferente do que a maioria da doutrina ensina, ndo sendo

outra a conclusao, que de fato a arbitragem tem natureza jurisdicional.

Estudamos aqui um pouco sobre o controle de constitucionalidade, quais os tipos de
inconstitucionalidade podem ir de encontro a Carta Magna, quais 0s tipos de
controle, como o concentrado-abstrato e o concreto-difuso. Vimos que o controle
concreto-difuso é aguele em que a arguicéo da inconstitucionalidade € feita de modo
incidental, ndo € o cerne da questdo envolvida, se busca através dele sanar um
incidente para que o objeto principal seja julgado. E realizado no bojo de uma
demanda concreta, que pode ser alegada tanto pelas partes quanto pelo julgador,
sendo feito em qualquer instancia e por qualquer juiz, dai se chamar difuso, e por
fim, os efeitos daquela decisdo serdo apenas irradiados para as partes presentes

dentro daquele processo, ndo se estendendo a terceiros.

Tracados 0s conceitos principais que abragcam o tema, nos deparamos com o objeto
principal do estudo, que seria a discussao da possibilidade de um arbitro, dentro do
processo arbitral, exercer o controle de constitucionalidade e que tipo de controle
seria esse. Como ja visto, entendeu-se que é sim possivel que o arbitro exerca o
controle de constitucionalidade, tendo como base o modelo concreto-difuso, tal qual
um juiz de primeiro grau faria e o0s principais argumentos trazidos foram:
Primeiramente a observancia da constituicdo, que é fundamento de validade para
todas as outras normas do ordenamento e as decisbes devem guardar conformidade
para com a Constituicdo; Segundo, que o arbitro ndo estaria inovando no
ordenamento juridico, uma vez que a decisdo somente traria efeitos para os
participantes do processo, garantindo assim a supremacia da constituicdo e suas
garantias; Outrossim, a propria lei de arbitragem traz o arbitro como juiz de fato e de
direito, se fosse vedado a ele exercer o controle de constitucionalidade, estaria
sendo violado o proéprio principio do devido processo legal pois o arbitro por ventura
iria proferir sentencas em desacordo com as garantias constitucionais; Outro
argumento é a possibilidade de a sentenca arbitral formar a coisa julgada material e
se o0 arbitro nédo pudesse exercer o controle de constitucionalidade, essa
inconstitucionalidade iria se cristalizar e ndo mais seria passivel de mudanca ou
reexame; Argumentou-se também que o arbitro deve ter como limite as normas de

ordem publica de natureza constitucional, esse limite imposto ao arbitro deve ser
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obedecido e quando ele verificar que h& uma inconformidade para com a
Constituicdo ele deve estar apto a agir para proteger as garantias fundamentais e
respeitar esses limites; Portanto, o arbitro deve realizar o controle de
constitucionalidade, caso contrario estaria se admitindo a hipotese de suspensédo da
constituicdo, o arbitro deve zelar pela Constituicdo pois € um dever que lhe é
Imposto ao atuar como tal e ao se deparar com uma inconstitucionalidade ele deve
agir para atingir a finalidade da arbitragem que € por fim a controvérsia e a
pacificacdo social, fazendo garantir que as garantias constitucionais sejam

aplicadas.

Examinamos também a possibilidade de violagcdo ao principio da reserva de plenario
e chegamos a conclusdao de que ndo ha que se falar nisso, uma vez que a
possibilidade de levar a controvérsia ao judiciario ndo é cabivel e nem o arbitro ou o
tribunal arbitram € 6rgdo colegiado equiparado ao tribunal a que a legislacdo
menciona. E por fim, foi feito um comentario a possibilidade de controle de
constitucionalidade de sentenca arbitragem estrangeira que se executaria no Brasil,
percebendo que é sim possivel, uma vez que quem deve homologar a sentenca
estrangeira é o Superior Tribunal de Justica, que € 6rgdo do poder judiciario e ndo
existem impedimentos caso se vislumbrasse a necessidade de controle de

constitucionalidade a ser feito.

Assim, apos ter analisado todas as premissas apresentadas neste trabalho, chegou-
se a conclusdo de que é sim possivel que o arbitro, dentro de um processo arbitral,
exerca 0 controle de constitucionalidade difuso, com o fito de alcancar a melhor
resolucdo para a contenda a que se predisp0s a julgar, alcancar a pacificagao social
e dirimir o litigio sem ter que se apoiar no judiciario. O arbitro atuara como ultimo
baluarte entre as garantias das normas e preceitos constitucionais e a inseguranca

gue se criaria caso lhe fosse negada essa possibilidade de realizagéo do controle.
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