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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA ||

Apresentacdo

A edicéo do | Encontro Virtual do CONPEDI € uma importante demonstracdo de que bons
esforcos, compartilhados por meio da dedicagdo de lideres e colaboradores, podem superar
muitas dificuldades e produzir resultados que representam uma grande contribui¢do para toda
comunidade, mesmo diante do assombro da pandemia.

Neste ano de 2020, diante da necessidade de se buscar um processo de adaptacdo que
pudesse garantir a qualidade dos tantos eventos j& realizados pelo CONPEDI, e oportunizar &
comunidade académica um ambiente para troca de experiéncias e conhecimento, as
atividades presenciais do Rio de Janeiro foram transformadas em agbes remotas.

Pesquisadores da Pos-Graduacdo “Stricto Sensu”, de todas as regifes do Brasil e de
Programas de Mestrado e Doutorado em Direito, inscreveram-se e participaram de palestras,
painéis, foruns, pbsteres e grupos de trabalho, entre os dias 23 a 30 de junho.

Para esta obra, est&o reservados os trabalhos apresentados no Grupo de Trabalho Processo,
Jurisdicdo e Efetivacdo da Justica | 1. Dezessei's trabal hos foram apresentados, distribuidos em
teméticas voltadas a atuacdo jurisdicional, prova, responsabilidade processual e poderes das
partes, além da protecdo das garantias fundamentais e de formas adequadas de solucéo.

Inicia-se esta obra pela exposi¢do do estudo sob o titulo PROVIMENTO JUDICIAL EM
CASOS COMPLEXOS: UMA ANALISE DA ATUAC;AO DO JULGADOR POR MEIO
DAS DECISOES ESTRUTURAIS, de autoria de Kenia Rodrigues de Oliveira, que partiu do
guestionamento sobre quais critérios sdo utilizados para a extracdo das fontes do Direito,
tendo-se por base autores como Dworkin, Barroso, Arenhart e Puga.

Na sequéncia, com o trabalho UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA COMO
MODELO DE PROCESSO COLETIVO: UM ESTUDO DA LEGITIMIDADE

DEMOCRATICA DO PODER JUDICIARIO LEGISLAR E A PROBLEMATICA DA
FORMAQAO PARTICIPADA DO MERITO PROCESSUAL, de Fabricio Veiga Costa,
Graciane Rafisa Saliba e Daniele Aparecida Gongalves Diniz Mares, tratou-se de analisar as
alteracBes promovidas no Codigo de Processo Civil de 2015, para a busca de estabilidade nas
interpretagdes jurisdicionais e a valorizagdo do principio do contraditorio.



Por sua vez, com o estudo intitulado TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES NA
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Karina Gularte Peres
analisa julgamentos da Corte Superior, investigando casos em que a teoria foi empregada e
guais foram os critérios utilizados, sob o olhar da seguranca juridica.

Com o trabalho TEORIA DO ABUSO DO DIREITO: RESPONSABILIDADE DAS
PARTES POR DANO PROCESSUAL, Kathia Franca Silva, Giovanni Galvéo Vilaca
Gregorio e Adriano da Silva Ribeiro trazem ao debate a importancia da boa-fé e o papel do
Poder Judiciario na atribuicdo de san¢bes alitigancia abusiva.

Na sequéncia dos debates, 0 estudo Rayara Fiterman Rodrigues e Delmo Mattos da Silva,
com o trabalho ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA E A ATUAGCAO DOS JUiZESNO
ESPACO JURIDICO BRASILEIRO: O NOVO PAPEL DO JUIZ DENTRO DO SISTEMA
DE PRECEDENTES, analisa a evolucdo dos sistemas do "Civil Law" e "Common Law" e a
importancia de suas implicacdes no papel do juiz.

Atentos a importancia do tratamento isonémico das partes, o artigo SISTEMA DE PROVAS
NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA
IMPARCIALIDADE DO JUlZ, de Kelly Cardoso, Francisco Romero Junior € Miriam
Fecchio Chueiri, busca analisar aimportancia da atuacdo jurisdicional na producéo de provas
de oficio, em prol de uma decisdo mais justa.

Ao tratar da amplitude viabilizada pelo Cédigo de Processo Civil, o trabalho AUTONOMIA
PROCESSUAL: O NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL E O PACTO DE NON

PETENDO, de Kelly Cardoso, Miriam Fecchio Chueiri e Edivan Jose Cunico, analisa as
possi bilidade da pactuacéo para o ndo g uizamento de acles.

Na sequéncia, Flavia Moreira Guimardes Pessoa e Willde Pereira Sobral estudam a
importancia de medidas judiciais isondmicas para a abordagem judicial da salide, trazendo a
lume dados do Conselho Nacional de Justica sobre o tema, com o seu trabalho EM BUSCA
DA EFETIVIDADE CONSTITUCIONAL: PRIMAZIA DA TUTELA COLETIVA NA
JUDICIALIZAGAO DA SAUDE NO BRASIL.

Daniélle Dornelles e Fernando Cézar Lopes Cassionato abordam o fenémeno da
judicializaco e a implementacdo de novos valores normativos e principiol égicos do texto
constitucional, com o seu trabalho CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E A



RELEVANCIA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL: O PROTAGONISMO DO
PODER JUDICIARIO E SEUS APORTES A EFETIVIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS.

Com o artigo sob o titulo A JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA E OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NO MARCO DO ESTADO DEMOCRATICO DE

DIREITO, de Mirela Guimardes Gongalves Couto, Davi Prado Maia Oliveira Campos e
Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais, verifica-se a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal no tratamento dos direitos fundamentais em conjunto com a analise dos "direitos
fundamentais, as definicoes que Ihes sao conferidas, suas caracteristicas intrinsecas e a visao
gue a Constituicao adota acerca destes e de sua natureza no Estado Democratico de Direito”.

Ao interligar os conceitos de JURISDICAO, DEMOCRACIA E FRATERNIDADE, Pedro
Henrique Marangoni e Francisco Romero Junior demonstram seus efeitos para o
desenvolvimento social cultural e a efetiva realizacdo de um Estado Democrético de Direito.

Bruna Agra de Medeiros e José Serafim da Costa Neto, por sua parte, apresentam seus
estudos sobre a adequacdo da Teoria da Justica Multiportas para a protecéo dos direitos, com
o artigo A EFETIVIDADE DA JUSTICA A LUZ DOS PRINCIPIOS NO ESTADO
DEMOCRATICO.

O trabalho de Luciane Mara Correa Gomes, intitulado UM ESTUDO SOBRE DIREITO
FUNDAMENTAL AO ACESSO A PRESTACAO JURISDICIONAL CELERE NO
PROCESSO ELETRONICO, aponta as dificuldades enfrentadas pela politica de
acessibilidade, considerando os excluidos digitais no pais e os entraves de uniformizacéo
para o tratamento do tema.

Com o estudo CONSIDERACOES SOBRE O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE NA ARBITRAGEM, Luiza de Araljo Guimarades analise o
papel do arbitro no contexto da atividade jurisdicional, tratando de sua natureza juridica e os
poderes para a declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo sob sua
apreciacdo, em controle difuso de constitucionalidade.

Fabricio Veiga Costa e Rayssa Rodrigues Meneghetti analisam a edicdo de Enunciados e sua
aptiddo para normatizar comportamentos juridicos nos Juizados Especiais, com o estudo
intitulado JUIZADOS ESPECIAIS CIVEISESTADUAISE A LEGITIMIDADE JURIDICA



DO PODER JUDICIARIO EDITAR FONAJES CONTRARIOS A LElI E A
CONSTITUICAO: APONTAMENTOS CRITICO-PRINCIPIOLOGICOS DOS FONAJES
78, 85, 88, 89, 117 E125.

Finalizando esta obra, Francisco de Assis Diego Santos de Souza investiga a possibilidade de
adocdo, para o0 sistema brasileiro, das técnicas indicadas por seu artigo FORUM SHOPPING
E FORUM NON CONVENIENS: QUESTOES CONTROVERTIDAS SOBRE
COMPETENCIA LIGADAS AO DIREITO PROCESSUAL CIVIL INTERNACIONAL,
demonstrando os estudos sobre o foro concorrente em tema de competéncia internacional e
no &mbito do Direito Internaciona Privado.

Assim, apresentados e discutidos no Grupo de Trabal ho, esses estudos puderam proporcionar
importantes experiéncias interpretativas para o Direito brasileiro, garantindo uma proficua
discussdo entre os participantes e agora, por meio desta obra, estendendo seus conhecimentos
para a comunidade académica em geral.

Mais uma vez, parabenizamos todos os participantes do GT e aos membros da Diretoria e
funcionarios do CONPEDI, que empreenderam todos 0s atos necessarios para que o evento
se realizasse com plena competéncia e organi zacao.

Os Coordenadores:

Prof. Dr. Celso Hiroshi locohama

Universidade Paranaense (UNIPAR)

Prof. Dr. Magno Federici Gomes

Escola Superior Dom Helder Camara (ESDHC)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica
Il apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de

Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



CONSIDERACOES SOBRE O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA
ARBITRAGEM

CONSIDERATIONSON CONSTITUTIONALITY CONTROL IN ARBITRATION

Luiza de Aradjo Guimar aes

Resumo

O artigo pretende discorrer sobre o0 exercicio de controle de constitucionalidade pelo arbitro.
Assim, analisa a natureza juridica da arbitragem como exercicio de jurisdicdo e os modelos
de controle de controle constitucionalidade para verificar qual deles se adequa melhor a
estrutura da arbitragem. Considerando tais premissas, e as disposices da Lei de Arbitragem
brasileira que aproximam as fungdes do juiz togado e do &rbitro, especialmente quanto ao
dever de julgar de acordo com o direito aplicavel, chega-se a efetiva avaliagdo dos poderes
do &rbitro de declarar eventual a inconstitucionalidade contida na lei ou no ato normativo
existente no caso concreto.

Palavras-chave: Arbitragem, Jurisdi¢éo, Controle de constitucionalidade

Abstract/Resumen/Résumé

The article intends to discuss the exercise of constitutionality control by the arbitrator. It
analyzes the legal nature of arbitration as an exercise of jurisdiction and the control models
of constitutional control to verify which one best suits the structure of the arbitration.
Considering these premises, and the provisions of the Brazilian Arbitration Law that
approximate the functions of the judge and the arbitrator, especially regarding the duty to
judge according to the applicable law, the effective assessment of the arbitrator's powers of
declaring eventual unconstitutionality contained in the law or in the existing normative act in
the specific case.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Arbitration, Jurisdiction, Constitutionality control
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1 INTRUDUCAO

Ainda no século XIX, a Suprema Corte americana decidiu pela possibilidade de o
Poder Judiciario declarar a inconstitucionalidade de lei formalmente aprovada pelo Congresso,
em que pese tal competéncia ndo lhe fosse expressamente contemplada pela Constituicdo. Neste
precedente, que passou a ser conhecido como Marbury v. Madison, a Suprema Corte consolidou
0 entendimento de que, havendo incompatibilidade entre a lei e a Constituicao, deveria o Poder
Judiciario deixar de aplicar no caso concreto a norma que violasse preceito constitucional.

Assim, superando o posicionamento contrario até entdo predominante, foi justamente
no julgamento emblematico Marbury v. Madison que se reconheceu a competéncia do Poder
Judiciario para realizacdo do controle difuso de constitucionalidade, muito embora a base
teorica do judicial review ja fosse amplamente abordada pela doutrina na época.

Trazendo a questdo enfrentada no caso Marbury v. Madison para o campo da
arbitragem, pode-se dizer que, considerando o dever do arbitro de julgar a lide conforme o
direito aplicavel, a inconstitucionalidade de uma lei, em tese, poderia se apresentar como
prejudicial ao julgamento do mérito de um litigio.

Esse raciocinio, por sua vez, nos leva a questionar quais seriam os poderes do arbitro
para solucdo de eventual incompatibilidade identificada entre a lei e a Constituicdo em um caso
submetido ao Juizo arbitral. Mais do que isso, questiona-se se, com fulcro no art. 18 da Lei de
Arbitragem, poderia o arbitro declarar incidentalmente a inconstitucionalidade da lei em
questdo, ou se, ao assim agir, estaria usurpando competéncia exclusiva da jurisdicdo estatal.

Cumpre esclarecer aqui que, muito embora na arbitragem as partes possam eleger o
direito aplicavel, o conflito hierarquico de normas a que se dedica este estudo € tdo somente
aquele que passa a existir entre a lei infraconstitucional e a Constituicdo de um mesmo
ordenamento juridico. Até mesmo porque, por pertencerem a ordenamentos juridicos distintos,
a eventual incompatibilidade originada entre regras de direito nacional e internacional ndo
poderia configurar conflito hierarquico de normas.

Do mesmo modo, ndo se considera neste estudo o exercicio pelo arbitro de controle de
constitucionalidade em abstrato, uma vez que ndo compete ao arbitro a prolagéo de decisdo com
eficacia erga omnes, ja que a jurisdicdo que lhe é outorgada pela propria Lei de Arbitragem se
limita aquela definida pelas partes em convencao de arbitragem.

Ocorre que, em uma arbitragem com sede no Brasil, em que as partes litigantes optam

pela aplicacdo do direito brasileiro, e tendo o arbitro identificado conflito hierarquico de
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normas, incumbira a este considerar o sistema juridico em sua integralidade, sendo a
Constituicdo o ponto central normativo sob o qual se orienta, condiciona e sedimenta toda a
estrutura daquele ordenamento juridico.t

O que se pretende esclarecer, portanto, € quais poderes o ordenamento juridico
brasileiro concede ao &rbitro para resolucdo de um conflito constitucional prejudicial ao
julgamento de determinado procedimento arbitral. Em outras palavras, com fundamento no art.
18 da Lei de Arbitragem, poderia o arbitro exercer o controle de constitucionalidade difuso
diante de uma questdo prejudicial ao julgamento de mérito de certo procedimento arbitral?

Este objetivo transcorre a analise critica do modelo de controle de constitucionalidade
adotado pelo ordenamento juridico brasileiro em paralelo a possivel competéncia do arbitro
para, em exercicio de jurisdicdo, também se valer da funcdo de intérprete constitucional. Nao
havendo até o momento sentenca arbitral com declaracdo de inconstitucionalidade de norma
brasileira, incumbe a doutrina refletir sobre esta possibilidade, bem como tragar eventuais
implicacOes inerentes ao paralelo estabelecido entre a arbitragem, enquanto instituto com raizes

no Direito Privado, e a Constituicéo.

2 A AFIRMACAO DA ARBITRAGEM NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO ENQUANTO EXERCICIO DE JURISDICAO

Nos termos do art. 5°, inciso XXXV, a Constituicdo garante a todos pleno acesso a
justica, que nada mais é do que a possibilidade de o cidaddo bater as portas do Poder Judiciario
em busca da concessdo de tutela jurisdicional, capaz de Ihe proporcionar a satisfacdo das
questBes submetidas. Trata-se do chamado direito de demandar em juizo, ou direito
constitucional de acéo.

Para tanto, a resposta a ser concedida pelo Poder Judiciario aos pleitos que Ihe séo
dirigidos pelos cidaddos deve ser proferida obrigatoriamente em um processo, que figura como
instrumento indispensavel ao exercicio da jurisdi¢do. Portanto, o direito de demandar em juizo

se desdobra no direito de todo cidad&o a um processo jurisdicional?.

1 “Pode-se afirmar que toda a atividade juridica, desde a jurisdicional até a contratual, em geral, s6 pode se
desenvolver dentro do ‘cone de luz’ da Constitui¢do, ou seja, sob o guarda-chuva de protecdo (mas também
limitativo) do sistema constitucional” (IUDICA, 2014, p. 79).

2 Conforme assevera Artur Cortez Bonifacio, “universalizar a Justi¢a ¢ garantir a todos um processo justo. E
permitir que o cidaddo ingresse em um juizo onde quer que possa recorrer, dentro de uma logica de organizagdo
judiciaria. Nao ha que se falar em universalizacdo sem igualdade, sem garantir os efeitos praticos da isonomia
processual.” (BONIFACIO, 2008, p. 286)
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Outrossim, a Constituicdo garante a todos o direito de que os seus conflitos sejam
respondidos pelo Poder Judiciario por meio de um processo jurisdicional que observe todos 0s
ditames do devido processo legal.

Observando-se o art. 5°, inciso XXXV, em conjunto com o0s demais dispositivos
constitucionais, dos quais se destaca os incisos XXXVII, LI, LIV, LV e LVl do art. 5°e 0 IX
do art. 93, apreende-se que todos possuem direito a um processo jurisdicional que tramite de
acordo com regras pré-estabelecidas e com total respeito as garantias do contraditério e ampla
defesa; em um processo em que as decisfes sejam motivadas, e proferidas por alguém que, ndo
s0 estranho ao litigio, seja independente e imparcial.

Em outra Gtica, o art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo ndo estabelece qualquer
obrigatoriedade de que todo litigio tenha que ser necessariamente levado a jurisdicdo estatal. O
dispositivo é absolutamente preciso ao dispor que ninguém pode ser impedido, por lei ou por
guem quer que seja, de acessar o Poder Judiciario, inexistindo qualquer vedacao para que sejam
buscadas, voluntariamente, vias alternativas para resolucdo das controveérsias existentes na
sociedade. Tal faculdade é, inclusive, reflexo indissociavel do principio da liberdade (art. 3°,
inciso |, e art. 5°, caput, da Constituicao)®.

Do mesmo modo, também ndo se infere do art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo que
a garantia do devido processo legal sé poderia ser alcangada em um processo judicial, sendo
totalmente admissivel que os jurisdicionados busquem outros métodos de concretizar a
mencionada garantia, que sirvam na mesma medida do processo judicial para resolucdo, de
forma segura e legitima, dos conflitos sociais.

Com efeito, a arbitragem figura como um dos métodos alternativos de resolucdo de
conflitos previsto no ordenamento juridico patrio, estando positivado na Lei n°. 9.307/1996,
denominada Lei de Arbitragem.

Para Carlos Alberto Carmona, coautor do projeto que resultou no referido diploma
legal, a arbitragem, que se apresenta como meio alternativo de solucdo de controvérsias, €
colocada a disposicdo de quem quer que seja para solucdo de conflitos relativos a direitos
patrimoniais, sobre os quais litigantes possam dispor. Trata-se de “mecanismo privado de
solucdo de litigios, através do qual um terceiro, escolhido pelos litigantes, imp&e sua decisdo,
que devera ser cumprida pelas partes” (CARMONA, 2009, p. 31).

Desde a segunda metade do século XX que a arbitragem vem ganhando espaco na

comunidade juridica como método alternativo para resolugdo de conflitos, desenvolvendo-se

3 Neste sentido também se posiciona Eduardo Talamini (TALAMINI, 2010, p. 329-330).
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mundialmente em meio as relacbes comerciais e empresariais, especialmente internacionais,
galgando papel de destaque na pacificagdo dessas relagdes. No &mbito interno, talvez em razao
do favorecimento das condi¢bes politicas e econdmicas das Ultimas décadas, a arbitragem
também apresenta um solido e exponencial desenvolvimento no Brasil, seja no campo
domestico ou internacional.

Tal conjuntura tem atraido o estudo cientifico da doutrina contemporanea, a qual vem
se preocupando em analisar e difundir o instituto da arbitragem, especialmente defendendo-o
como atividade de jurisdicdo privada — ou convencional — igualmente apta a conferir ao cidaddo
pleno acesso a justica.

A toda evidéncia, sabe-se que a funcdo assumida pelo arbitro engloba tanto a atividade
de impulsionamento do processo arbitral, quanto o juizo cognitivo que encerra e oferece
resultado para essa atividade. Assim como o juiz estatal, o arbitro ndo figura tdo somente como
responsavel pela resolugdo de determinado litigio, mas deve desenvolver o processo desde o
inicio, determinando todas as providéncias imprescindiveis para o alcance de sua finalidade
mor, qual seja, conferir provimento jurisdicional a controvérsia apresentada.

Isso ocorre justamente porque a arbitragem é exercicio de jurisdicdo, e para tanto,
necessita se desenvolver por meio de um procedimento convencionado pelas partes, em
atendimento aos preceitos estabelecidos na Lei n° 9.307/1996, os quais dispGem sobre as
caracteristicas proprias da arbitragem, sem perder de vista ainda os dispositivos constitucionais
gue guiam o devido processo legal.

A constitucionalidade do instituto da arbitragem®, enquanto método adequado de
resolucéo de conflitos, deriva da necessidade de realizar-se em total consonancia com todas as
regras e principios que compreendem o devido processo legal, inclusive mediante a conducédo
de um julgador imparcial, e de sua utilizacdo ndo ser impositiva, isso &, sua escolha deve estar
sempre de acordo com a livre e consciente vontade pelas partes, com o que se compatibiliza o
disposto nos art. 3°, inciso I, e art. 5°, caput e inciso XXXV, da Constituicao.

Nesse contexto, sendo a sua escolha uma faculdade das partes, e considerando a
exigéncia de realizar-se em plena conformidade com os ditames do devido processo legal, bem
como pelas diversas vantagens em relagdo ao processo judicial, pode-se dizer que a arbitragem

permite a obtencdo de decisdo especializada, rapida, segura e adequada para certos litigios,

4 Inclusive ja reconhecidas pelo Supremo Tribunal Federal, quando do histérico julgyamento do agravo regimental
em homologagdo de sentenca arbitral estrangeira 5.206-7 (relatado pelo Ministro Sepulveda Pertence; decisao
publicada no Diario de Justica da Unido de 30.04.2004).
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figurando como método apto a garantir aos litigantes uma resolucdo mais efetiva aos seus
conflitos.

Todavia, merece destaque o fato de que o devido processo legal é fundamentalmente
consolidado pelas garantias que a lei infraconstitucional impde para o ambiente processual.
Enquanto a lei de arbitragem, diferentemente do Cddigo de Processo Civil, ndo contempla
regras procedimentais com substrato material significante para contribuir com o conceito de
devido processo legal.

E, diante da inexisténcia de tais regras, sao os principios decorrentes da prépria Lei de
Arbitragem que se mostram aptos a construir o sentido do devido processo legal na arbitragem.
Tais principios, por serem constitucionais, integram a esséncia do conceito tradicional do
devido processo legal, com o objetivo de estabelecer uma garantia minima para um julgamento
justo (PARENTE, 2017, p. 64). No processo estatal, esses principios se espelham e se ampliam
em normas processuais preestabelecidas, enquanto no processo arbitral, estes sdo criados pelas
partes e arbitros, quais sejam: o contraditdrio, a igualdade de partes, o seu livre convencimento
e a imparcialidade.

Desse modo, pode-se concluir que no processo arbitral, 0 que consubstanciard os
principios estabelecidos na Lei de Arbitragem é o seu préprio mecanismo. Isso €, 0s
instrumentos e elementos que integram e que lhe conferem operacionalidade, que preenchem o
conceito abstrato de devido processo legal, transformando-o em algo concreto, serdo compostos
ndo apenas pela lei arbitral e sua natureza processual, mas acrescidos dos regulamentos e da
possibilidade ampla de que o procedimento seja construido pelas partes e arbitros (PARENTE,
2017, p. 64).

Enquanto o processo judicial € pablico e decorre do direito constitucional de acesso
ao Judiciario, o processo arbitral é privado e tem seu fundamento na vontade das partes, que
podem estabelecer o rito que desejarem para a composicao de suas controvérsias respeitadas as
diretrizes maiores impostas pela Constituicao e Lei de Arbitragem.

Nessa esteira, tem-se que a matriz constitucional deve regrar todo e qualquer exercicio
de jurisdicdo e da qual nio escapa a arbitragem. E o que se denomina de garantias
constitucionais do processo. Para 0 momento, o que importa é que a influéncia do processo
estatal formal no arbitral se da por meio de principios, o que verificamos quando o legislador
da Lei de Arbitragem faz remissao aos arts. 13, 86° e 21, §2°.

Percebe-se que o processo arbitral aplica os mesmos principios do devido processo
legal que a Constituicdo impde ao processo estatal: respeito ao contraditério, a igualdade das
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partes, a independéncias, livre convencimento e imparcialidade do julgador. Logo, a sistemética
arbitral recebe principios processuais estampados no sistema de garantias da Constituicdo, que
informam todo e qualquer mecanismo processual.

O Relatério ILA 2008, que tem o intuito de servir como diretriz ao arbitro
internacional®, afirma que a principal misso do arbitro é decidir a controvérsia de acordo com
o0 mandato definido na convencdo de arbitragem. Dessa forma, os arbitros devem decidir de
acordo com a lei aplicavel e dentro dos limites ali estabelecidos, sob pena de proferirem uma
sentenca nula ou cuja homologacao possa ser negada nos termos da Convencéo de Nova lorque.

Em segundo lugar, os &rbitros devem conduzir o procedimento de acordo com o
principio do devido processo legal, respeitando o contraditério. Ao determinar o conteudo da
lei material aplicavel, ndo devem os arbitros surpreender as partes aplicando norma ou principio
que ndo tenha sido alegado.

Assim, ao celebrarem convencéo arbitral, tem-se que as partes passam a optar pela
rendincia a jurisdicdo estatal. E o que se chama de efeito negativo da convencéo arbitral®, que
determina o desenvolvimento do processo arbitral da forma mais independente possivel,
evitando ao maximo interferéncias do Poder Judiciario.

Justamente nesse contexto, a Lei de Arbitragem néo exige a homologacéo judicial da
sentenca arbitral; equipara a sentenca arbitral & judicial; determina a suficiéncia de uma clausula
compromissoria para que se inicie uma arbitragem; e equipara os arbitros, no exercicio de suas
funcBes, aos funcionarios publicos para os efeitos da legislacdo penal (DINAMARCO, 2013,
p. 210).

A toda evidéncia, partindo da premissa de que ao arbitro se confere jurisdicdo, a qual
se manifesta com autonomia, ainda que com o devido respeito aos limites e ditames
constitucionais do devido processo legal, um dos pilares do Estado Democratico de Direito’,
bem como considerando que compete ao arbitro julgar a lide nos limites da convengdo de
arbitragem pactuada entre as partes envolvidas, devendo este decidir as questfes de fato e de
direito que Ihe forem submetidas, ndo se pode negar-lhe o poder de decidir também, ainda que

5 International Law Association (ILA), Final Report (2008), p. 5.

® Nessa linha, “a exclusdo da jurisdigdo estatal, nos seus devidos limites, ¢ um dos principais objetivos buscados
pelas partes com a arbitragem. [...], ao optarem pelo instituto, as partes consagram sua preferéncia em submeter o
caso a uma solugdo privada, em oposi¢do aos mecanismos estatais de solucdo da controvérsia. Ao estabelecerem
uma convencao, as partes realizam um verdadeiro opt out do sistema de justiga estatal”. (SALLES, 2011, p. 3738).
" Como bem destacado por ADA PELLEGRINI GRINOVER, “ndo h4 liberdades publicas sendo quando se
disponha de meios juridicos que impecam seu desrespeito; e esses meios exercem através da funcéo jurisdicional,
primacialmente.” (GRINOVER, 1975, p. 4).
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de forma incidental e com limitagdo de efeitos entre as partes, a questdo relativa a
constitucionalidade de determinada norma quando esta for prejudicial ao julgamento de mérito.

3 A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO E OS SISTEMAS DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

A ideia de hierarquia normativa superior do texto constitucional, responsavel por
conferir validade a todo o sistema normativo, contribuiu para o desenvolvimento de institutos
responsaveis por assegurar sua observancia. Isso significa dizer que, na grande parte dos
ordenamentos juridicos modernos, estad prevista a garantia jurisdicional da Constituicio®,
restando estabelecido que qualquer lei ou ato normativo incompativel com o texto
constitucional padecera do vicio da inconstitucionalidade.

Vale dizer que a supremacia da Constituicdo é essencial a estabilidade das instituicdes
e do Estado Democratico de Direito. Com efeito, € o prdprio sistema constitucional que
possibilita, a diversos ambitos de exercicio do poder publico, a verificacdo de compatibilidade
normativa de suas acdes com a Constituicdo Federal.

A fiscalizacdo de constitucionalidade pelos 6rgdos jurisdicionais somente é possivel
se acolhermos as premissas estabelecidas pela supremacia da Constituicdo, que substancializa
todas as normas da ordem juridica; d&-lhes o fundamento de validade e a conformagéo.

Assim, conferindo-se a norma constitucional hierarquia superior, e mais do que isso,
a posicdo hegemonica, estruturante e interpretativa de todo o sistema juridico, devem os
intérpretes aplicar as normas infraconstitucionais sempre em conformidade com a Constituicao.
Por isso é que, nos mais distintos ordenamentos, estabeleceram-se modelos de controle de
constitucionalidade com o intuito de preservar a coeréncia e adequagdo do regramento
infraconstitucional diante da Constituigéo.

Os sistemas constitucionais atualmente implementados consagraram trés modelos de
controle de constitucionalidade, sendo eles o dos Tribunais Constitucionais, também chamado
de europeu eu concentrado, o do judicial review, também denominado de americano ou difuso,
e aquele que consagra o controle concentrado e difuso de constitucionalidade em um s6 modelo,

dito sistema misto.

8 Assim discorre “Esta prevista a garantia jurisdicional da Constituigdo. Na realidade, do mesmo modo que o fator
anterior se trata também de uma condicdo para a constitucionalizagdo de uma ordem juridica. Significa que a
rigidez desemboca em uma genuina hierarquia normativa e em uma efetiva imposi¢éo da Constituicdo sobre a lei.
Além do mais, produz-se o que poderiamos chamar “reserva de Constituigdo”: certas matérias ndo podem ser
derrogadas ou modificadas por lei, somente pela Constituicdo”. (REGLA, 2008, p. 18).
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O controle concentrado de constitucionalidade atribui a um o6rgdo jurisdicional
superior ou a uma Corte Constitucional a competéncia para julgamento da matéria
constitucional. Este modelo, adotado pela Alemanha, Italia e Espanha, dentre outras nagdes,
apresenta diversas formas de organizacdo, podendo a prépria Corte Constitucional ser formada
por membros vitalicios ou por membros detentores de mandato (MENDES, 2010, p. 1161).

Em tal modelo, a deciséo da Corte Constitucional é proferida em abstrato, isso é, sem
considerar o caso concreto posto em litigio, o que torna o juiz ou tribunal participante ativo do
controle de constitucionalidade, ainda que tal érgdo prescinda de provocacdo. Vale dizer que,
no sistema alemé&o, como o juiz somente tem a obrigacdo e competéncia de realizar o exame de
constitucionalidade, mas ndo tem a competéncia de rejeitar ou deixar de aplicar a norma ainda
ndo declarada inconstitucional, de maneira vinculante, ele tem o dever de suspender 0 processo
com o fim de apresentar a questdo do Tribunal Constitucional Federal (MARTINS, 2018, p.
15).

J& 0o modelo do judicial review, também chamado difuso, foi inicialmente adotado pelo
direito norte-americano. Neste, a supremacia constitucional se efetiva por meio do controle de
constitucionalidade realizado pelo Poder Judiciario, isso é, mediante a analise da
constitucionalidade das normas em casos concretos submetidos para julgamento pelos
jurisdicionados. Assim, cabe ao magistrado a interpretacdo da Constituicdo, adequando a ela a
interpretacéo e aplicagdo das normas infraconstitucionais.

A sistematica trazida pelo controle de constitucionalidade norte-americano tem origem
em um precedente judicial ja citado. Foi por meio do famoso caso Marbury v. Madison que se
passou a reconhecer a presenca do controle difuso de constitucionalidade no ordenamento
juridico estadunidense.

Todavia, o sistema norte-americano ndo se limita ao controle de constitucionalidade
exercido pelos magistrados no caso concreto em litigio. A intengdo do legislador vai além, ao
estabelecer um sistema por meio do qual se busca evitar decisdes contraditorias ou conflitantes
acerca da declaracéo de inconstitucionalidade de determinado preceito legal.

Ainda, no modelo constitucional norte-americano, consagrou-se que a Suprema Corte
tem a ultima palavra no que tange ao controle de constitucionalidade, ndo somente porque a ela
caiba o exercicio dessa fungdo. Na realidade, estabeleceu-se que a Suprema Corte, como
instancia recursal, poderia prolatar decisdes sobre a constitucionalidade de leis na analise de
um caso concreto, sendo que a tais pronunciamentos se atribuiria a forca de precedentes

judiciais.
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O modelo do judicial review, portanto, representa a ratificacio do modelo de
precedentes judiciais da common law. Isso é, também no que se refere ao controle de
constitucionalidade, cabe ao mais alto Tribunal do sistema judiciario norte-americano o
pronunciamento sobre a compatibilidade das leis com o texto constitucional, de forma que,
prolatada esta decisdo, 0s demais tribunais contariam com uma linha de raciocinio juridico que
serviria de orientacdo para o julgamento de outros casos semelhantes.

A adocéo dessa sistematica de precedentes judiciais traz ainda relevantes implicacGes
para a eficacia das decisdes que exercam o controle de constitucionalidade. Nos paises em que
o controle de constitucionalidade é difuso, ou seja, exercido individualmente pelos magistrados
diante do caso concreto posto sob analise, a eficacia da decisdo judicial que declara a
inconstitucionalidade de determinada norma sé produz efeitos entre as partes do processo e,
assim, ndo implica na revogacdo da dita norma, que permanece vélida e eficaz no ordenamento
juridico.

Todavia, conforme j& mencionado, o direito norte-americano buscou reduzir os riscos
decorrentes da prolacdo de decisdes contrastantes no que tange o controle de
constitucionalidade, tendo em vista justamente a inseguranca juridica que delas decorrem, razdo
pela qual estabeleceu a eficacia vinculante especial para os acordaos prolatados pela Suprema
Corte.

Isso €, 0 mesmo efeito vinculante ndo se aplica ao magistrado de primeira instancia
que, na analise do caso concreto, deixa de aplicar uma norma por reputa-la inconstitucional. O
mesmo raciocinio mais adiante sera aplicado ao arbitro, o qual, em fun¢do equiparada ao de
juiz togado, produzira decisdes cujos efeitos se restrigem as partes, ainda que no exercicio do
controle difuso de constitucionalidade.

Por fim, o terceiro modelo, além do concentrado e difuso, seria 0 denominado sistema
misto, o qual estabelece o controle de constitucionalidade de forma incidental e em abstrato,
permitindo assim que o controle se exerca tanto pela via do caso concreto, como o exercido por
um tribunal especifico.

O sistema misto € adotado pela Constituicdo Federal brasileira de 1988, sendo o
controle difuso realizado pelo juiz de primeira instancia ao solucionar o litigio a ele
encaminhado, enquanto o controle concentrado é atribuido com exclusividade ao Supremo

Tribunal Federal.

232



4 O CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE E A OBRIGACAO DO
ARBITRO DE JULGAR DE ACORDO COM O DIREITO APLICAVEL

Conforme estabelece o art. 18 da Lei de Arbitragem, o arbitro € o juiz de fato e de
direito, ndo estando a sentenca por ele proferida sujeita a recursos, salvo se 0 contrério
convencionarem as partes. Tal dispositivo, portanto, confia ao arbitro amplos poderes para
decidir todas as questfes submetidas ao litigio arbitral.

A partir desta premissa é que sempre se considerou, sem grandes controvérsias, que a
competéncia do arbitro compreende ndo s6 o poder de decidir a respeito da lide submetida a
arbitragem, como também de efetivar todas as medidas que devem ser adotadas pelo juiz no
momento da sentenca, no que diz respeito a interpretacdo e aplicacdo da lei cabivel, o
afastamento do preceito impertinente e a exclusdo da regra invalida ou sem eficacia
(BERMUDES, 2002, p. 298). Isso porque, tal qual lecionou Pontes de Miranda, o juizo dos
arbitros “¢ juizo como qualquer outro, quanto a sua func¢do de julgar” (MIRANDA, 1977, p.
260).

Assim, para que a sentenca arbitral possa produzir os mesmos efeitos entre as partes
da sentenca prolatada pelo juiz togado, nos termos do art. 31 da Lei de Arbitragem, e a0 mesmo
tempo esteja apta a constituir titulo executivo judicial, conforme preconiza o art. 515, VII, do
Caodigo de Processo Civil, desde que ndo maculada por qualquer nulidade, deve-se conferir ao
arbitro a funcdo inerente ao magistrado de intérprete da norma juridica aplicavel aquele litigio,
tendo esta interpretacdo sempre como norte a Constituicdo, em razdo da sua supremacia
material, a partir da qual se deve ler todo o ordenamento juridico infraconstitucional
(BERMUDES, 2002, p. 298).

Neste sentido, em acérdao de relatoria do Ministro Luiz Fux, o Superior Tribunal de
Justica decidiu, ao analisar o alcance da norma prevista no art. 18 da Lei de Arbitragem, que
uma vez convencionada pelas partes clausula arbitral, serd o arbitro o juiz de fato e de direito
da causa, e a deciséo entdo proferida néo ficara sujeita a recurso ou a homologacéo judicial. Em
outras palavras, o referido dispositivo legal concede ao arbitro os mesmos poderes do juiz
togado, sem qualquer restricdo a sua competéncia.®

E é justamente devido a isonomia de poderes com o juiz estatal, conforme se
posicionou o Ministro Luiz Fux no julgado acima mencionado, que o arbitro ndo apenas pode,

mas deve decidir acerca do direito aplicavel ao litigio submetido a arbitragem, sem limitacéo

9 STJ, AgRG no MS 11.308, 12 Secéo, Rel. Min. Luiz Fux, DJU 14.08.2006.
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de qualquer natureza. Até mesmo porque, na hipGtese de omissdo quanto a questdo
constitucional sobre a qual o &rbitro deva se manifestar, a sentenga proferida sera nula pela
auséncia de fundamentacdo adequada, a qual exige o art. 26, 11, da Lei de Arbitragem.°

Por isso é que, para exercer a jurisdicdo em sua completude, cabe ao arbitro decidir
qual norma deve ser aplicada ao litigio como questao prejudicial ao julgamento da causa, 0 que,
por 6bvio, inclui o dever de eventualmente deixar de aplicar preceito normativo em conflito
com a Constituicdo.*

Pode-se dizer que, se cabe ao arbitro julgar por equidade os casos previstos na Lei (art.
2° da Lei de Arbitragem), além de decidir o litigio com base nos principios gerais de direito,
NOS USOS e costumes e nas regras internacionais de comércio (art. 2°, §2° da Lei de Arbitragem);
e se compete as partes a liberdade de livre escolha quanto as regras de direito que serdo
aplicadas na arbitragem (art. 2°, 8§1° da Lei de Arbitragem); ndo ha porque considerar que o
julgamento do conflito hierarquico de normas extrapolaria a jurisdicdo arbitral, mesmo porque
ndo poderia haver por parte do julgador a aplicacdo seletiva do direito ao caso em litigio.

Em sentido semelhante, Nelson Nery Janior destaca que o controle da
constitucionalidade das leis pode ser feito pelo tanto pelo juiz estatal como pelo arbitro,
incidenter tantum, valendo apenas para o caso concreto (NERY JUNIOR, 2010, p. 161). O que
arbitro ndo possui em abstrato sobre a constitucionalidade de lei, porque neste caso a decisao
teria eficacia erga omnes, transcendendo os limites do compromisso, restrito as partes.

Da mesma forma, Georges Abboud salienta que o arbitro exerce func¢éo jurisdicional
e, ao se deparar com a situacdo de inconstitucionalidade, devera realizar o controle difuso de
constitucionalidade, mesmo nas arbitragens por equidade, ja& que os “dispositivos

constitucionais sdo, por exceléncia, matérias de ordem publica” (ABBOUD, 2016, p. 617).

10 Neste sentido se posicionam Marcelo Magalhées Bonizzi e Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira, ao disporem
que: “A decisdo proferida em arbitragem que contraria a Constitui¢do, aplicando ato inconstitucional, isto €, sem
a realizacdo do imprescindivel controle de constitucionalidade, é nula, ja que essa é a san¢do cominada ao ato
inconstitucional. Essa previsdo decorre diretamente da Lei Maior, prescindindo qualquer previsdo na Lei de
Arbitragem, mas que merece abordagem, visando a apreciagdo de todos os fundamentos possiveis em defesa da
posigéo ora adotada”. (BONIZZI e ALVES FERREIRA, 2017, p. 543)

11 “F contraditorio pretender, por um lado, que o julgador (juiz ou arbitro, sio o mesmo na questio em exame)
tenha que formular uma decisdo apropriada do ponto de vista do método e do direito, mas, por outro, legitimar a
priori um vicio no raciocinio juridico: isto &, obrigar o julgador a adotar, na sua decisdo, 0 mais grave dos vicios,
como aquele de aplicar uma norma incompativel com os valores supremos e extraordinarios da Constitui¢do.”
(IUDICA, 2014, p. 79)
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Ademais, é imperioso destacar que o carater imperativo da norma, seja ela
constitucional ou infraconstitucional, ndo impede que o direito em litigio seja submetido a
arbitragem.*2

No ordenamento juridico patrio, inclusive, ndo ha empecilho a cognicédo do arbitro a
interpretacdo e aplicacdo de normas meramente dispositivas, uma vez que pela prépria Lei de
Arbitragem podem e devem os arbitros aplicar regras cogentes, o que torna arbitravel litigios
que envolvam direito do trabalho, consumidor, ambiental e concorrencial.

Assim, considerando que para o exercicio da jurisdi¢do, o arbitro deve interpretar e
aplicar as normas cogentes, ele ndo podera, sob nenhuma hipétese, se furtar a aplicacdo de
preceito constitucional.’® Note-se que a jurisdigdo dos arbitros neste ponto ultrapassa a simples
declaracdo de invalidade da norma, pois prevé igualmente a possibilidade de exame da
compatibilidade constitucional dela com as regras de protecdo ao direito adquirido e ao ato
juridico perfeito. Por isso, compete ao juizo arbitral, em plena equiparacdo ao juizo estatal,
decidir que a eficacia da norma é contida, diante da garantia do inciso XXXVI do art. 5° da
Constituicao e, por isso, deixar de aplica-la em uma situacédo concreta.

A toda evidéncia, o controle de constitucionalidade ndo configura simples faculdade
permitida aos arbitros. Assim como o juiz estatal, o &rbitro ndo pode se omitir diante de questéo
relativa a constitucionalidade de norma arguida pela parte quando a apreciacdo da questdo se
mostre prejudicial ao adequado julgamento do litigio que lhe for submetido. Com efeito, se ao
julgador ndo se permite desconhecer a lei, precipuamente a lei maior que é a Constituicdo,
igualmente ndo se permite aos arbitros a investidura do poder-dever de julgar determinada lide
sem o enfrentamento, direto e explicito, de incidente de constitucionalidade da lei.

Portanto, quando o ordenamento juridico patrio impde ao arbitro o dever de julgar a
controvérsia mediante a interpretacdo do direito aplicivel, no qual se inclui a jurisprudéncia e
doutrina predominantes, ndo lhe é licito aplicar as suas proprias convicg6es individuais sobre a
constitucionalidade de determinada norma em detrimento do entendimento jurisprudencial

consolidado da seguranca juridica.

12 «Decidir, para fins de exercicio da funcéo estatal de compor litigios, se uma regra de direito esta conforme a
Constituicdo, ou se a contraria, bem como fixar a extensdo da incidéncia ou inaplicabilidade da norma, constitui
funcdo jurisdicional, enquanto transigir é atuacdo negocial. Por isso, ndo se podem aplicar a primeira atividade
quaisquer principios da segunda, seja para proibi-la, seja para admitir seu desempenho”. (BERMUDES, 2002, p.
302)

13 Neste sentido ja se posicionaram Gustavo Fernandes de Andrade (ANDRADE, 2017, p. 755) e Carmem Tiburcio
(TIBURCIO, 2014, p. 173).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Como ja exaustivamente exposto, inexistindo na arbitragem qualquer limitagédo
oriunda da outorga da jurisdicdo pelas partes, por meio da convencdo de arbitragem, ou
qualquer outra restricdo decorrente da indisponibilidade do direito que envolve a controvérsia,
caberd ao arbitro julgar a lide como juiz estatal, isso €, mediante a prolacdo de sentenga que
aplica o direito ao caso concreto.

Assim, justamente em virtude do principio da supremacia material da Constituicéo,
ndo ha exercicio adequado de jurisdi¢cdo com abstracdo das regras e principios fundamentais do
ordenamento juridico. Por isso, se para julgar o litigio submetido pelas partes a jurisdicdo
arbitral, o arbitro necessita escolher entre aplicar a lei e ignorar a Constituicdo, ou ainda
observar esta em detrimento da norma infraconstitucional, o conflito hierarquico se resolve,
obrigatoriamente, com irrestrita observancia a Constituicao.

Com efeito, para que a lide arbitral seja perfeita conduzida conforme estabelece a Lei
de Arbitragem, o arbitro ndo s6 pode, como deve afastar no exercicio do controle difuso de
constitucionalidade a norma que reputa inconstitucional, desde que tal questdo se mostre
prejudicial ao devido julgamento do mérito da questdo posta em litigio, observando-se que
eventual decisdo do arbitro a este respeito produzird efeitos tdo somente para as partes do
processo.

No sistema juridico brasileiro, em que se adota 0 modelo de controle difuso de
constitucionalidade, a jurisdicdo conferida pela convencdo de arbitragem confere ao arbitro o
poder de solucionar diretamente o conflito hierarquico de normas. Mais do que isso, em um
Estado Democrético de Direito, a supremacia da Constituicdo ndo poderia ser desconsiderada
por quem detém o poder de aplicar o Direito, em manifesto prejuizo a seguranca juridica.

Portanto, conclui-se que o art. 18 da Lei de Arbitragem, ao equiparar o arbitro ao juiz
de fato e de direito, ndo apenas outorga ampla jurisdicdo ao arbitro, como ainda lhe permite
dizer o que é o direito no caso concreto, 0 que deverd sempre ser exercido em observancia a

Constituicao.
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