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Resumo: O artigo relata o julgamento efetuado pelo Supremo Tribunal Federal, no qual houve a
declaracdo de constitucionalidade da Lei de Arbitragem Brasileira. Antes de enfocar o julgamento em
si e as razdes dos ministros julgadores, o autor versa sobre o possivel conflito entre a autonomia da
vontade e o principio constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional. Além disso, ha a
demonstracio das razdes que vergam para que a Lei n® 9.307/96 seja compativel com as normas da
Constitui¢ao da Republica de 1988.
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1. INTRODUCAO

A realidade social, a necessidade empresarial e o anseio das pessoas em geral t€m despertado o
interesse e a imprescindibilidade de novas atitudes por parte do sistema juridico para a devida
regulacdo e pacificacao social.

Frente esta constatagdo, as ultimas décadas significaram grande crescimento no conceito de acesso a
justica e valorag@o de meios alternativos para a resolucao de conflitos.

Dentre estas diversas formas alternativas e extrajudiciais, destaca-se a arbitragem.

Referido instituto juridico forma-se por um conjunto de regras e normas préprias dentro do
ordenamento juridico brasileiro, sejam via normas positivadas ou nao.

Hodiernamente, o regramento procedimental especifico da arbitragem esta prescrito na Lei n°
9.307/96.

A promulgacio desta Lei hd mais de dez anos constituiu marco importante para o desenvolvimento
brasileiro perante o comércio internacional e para as relagdes juridicas em geral. A rigor, sempre se
correlaciona a arbitragem com o comércio internacional em virtude praticamente da
indissociabilidade do citado meio de solucdo de litigios entre os participantes de tais relagdes
juridicas.
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Todavia, com o conhecimento e a comprovacao das vantagens percebidas por intermédio do uso da
via arbitral, comega-se a utilizar tal meio de modo constante em outras diversas ramificagdes.

Além disso, insta apontar que o avango da arbitragem em diversos campos de atuagdo traz reflexos
econdmicos, sociais € culturais de modo luzente.

Principalmente por estas razdes, assevera-se que a arbitragem contribui de maneira significativa para
a efetivacdo do direito fundamental dos cidaddos de acesso a justica.

No entanto, apesar de todas estas questdes relevantes que tornam a arbitragem como um meio
alternativo de crescente utilizag@o, ndo se pode olvidar a presenca de diversas celeumas ainda
presentes na legislacdo. As dividas existentes ocorrem face o fato de a legislacdo da arbitragem
brasileira ser relativamente nova.

Dentre as questdes debatidas constantemente pela doutrina, o ponto que mais parece carecedor de
estudo, a constitucionalidade ou ndo da Lei n°® 9.307/96.

A constitucionalidade, alids, ja foi julgada procedente pelo Colendo Supremo Tribunal Federal,
porém ndo de maneira singela: referido julgamento ocorreu por mais de quatro anos, entre votos,
diligéncias e pedidos de vista neste interim temporal.

Ante esta informacao, deduz-se que a polémica sobre a constitucionalidade da Lei de Arbitragem
ainda permeia o ambito juridico e, por vezes, ¢ indagada, motivo este substancial para reflexdao no
presente estudo.

2. A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 9.307/96 E O ALCANCE DO PRINCIiPIO DA
INAFASTABILIDADE DO CONTROLE JURISDICIONAL

2.1. Breve Historico

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, também chamado de principio da
indeclinabilidade do controle jurisdicional, ubiqiiidade da justica ou direito de acao, é o enfoque da
indagacdo acerca da constitucionalidade da Lei de Arbitragem.

O citado principio encontra-se insculpido no art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do da Republica, o
qual prescreve que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”.

Contudo para apreciar se hd ofensa ao principio em lume ou ndo, ndo basta analisar a sua literalidade.
E necessario que se verifique qual a sua finalidade para estar inserido no ordenamento juridico, ou
seja, qual a idéia do Poder Constituinte em preceitud-lo como garantia e direito fundamental dos
cidadaos.

A prescri¢do de tal incidéncia de regra normativa nao provém originariamente da Constitui¢ao de
1.988.

A Constituicdo de 1946, em seu artigo 141, § 4°, ja previa que “a lei ndo poderd excluir da apreciacao
do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual”. [1]

Por esta informacao, nota-se que a prescri¢ao constitucional da Carta Magna atual praticamente
reutilizou a regra normativa da Constitui¢do de 1946.

A norma constitucional em enfoque de 1946 tinha o desiderato de evitar que os cidaddos precisassem

interpor medidas administrativas e, somente, apds esgotadas todas as instancias administrativas,
pudessem recorrer ao Poder Judicidrio.
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Isto pois, o que se observava era a dificuldade de ingressar com medidas administrativas quando estas
eram desfavordveis ao governo, sendo que, ainda, os cidaddos eram punidos de diversas formas por
intermédio da via administrativa. Via de conseqiiéncia, e observando-se a ja esperada (nio
necessariamente justa) decisdo desfavordvel na esfera administrativa, o cidaddo tinha ainda de
recorrer administrativamente antes de buscar o Judiciario.

Por 6bvio, o seu recurso demorava a ser julgado, enquanto a decis@o, contra os cidadaos, era
cumprida de imediato. Isso sem falar nas vezes em que o Estado imputava aos cidaddos diversos
tributos ou cobrangas administrativas sem que os sujeitos passivos pudessem buscar o controle
jurisdicional antes de exaurida a seara administrativa. Um verdadeiro absurdo se for confrontar com o
progresso do Estado Democrético de Direito que hoje se vive no Brasil.

Urge apontar que aquela época os atuais principios constitucionais da ampla defesa, do contraditério e
do devido processo legal ndo eram utilizados e quica reconhecidos na maioria das vezes pelas
autoridades julgadoras na esfera administrativa. Nao que hodiernamente haja uma unanimidade no
respeito a tais principios nos processos administrativos, mas sim, ja ocorreu um grande progresso,
pelo menos no ponto de vista da legislagdo. [2]

Somente para ilustrar, insta apontar que tais normas juridicas ndo servem para burocratizar o processo
administrativo, mas sim para assistir, dentre outras, uma garantia de lisura, lhaneza e imparcialidade
ao cidaddo.

Ciente deste contexto histérico, vale transcrever que o Ministro Ilmar GALVAO expressou em seu
voto quando do julgamento da Sentenca Estrangeira n® 5.206-7 o porqué da prescri¢do do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional no nosso sistema juridico:

“(...) a norma — surgida, entre nos, na Carta de 1946 (art. 141, § 30) -, constitui verdadeiro escudo
contra eventual reiteracdo de prdticas do Governo Vargas, quando inquéritos policiais e de outra
natureza eram instaurados contra pessoas a quem, de ordindrio, ndo se propiciava garantias
comezinhas como a do contraditorio e a da ampla defesa, pronunciando-se, a final, contra elas
decisoes sumdrias, finais e impositivas, insuscetiveis de reexame pelo Judicidrio.

A intencdo do constituinte de 1946, portanto, teria sido a de proibir que a lei, e ndo as partes
contratantes, pudesse determinar que alguma questdo ficasse excluida de apreciacdo pelo Poder
Judicidrio.” (fls. 1130-1131).

Como se V&, o principio desde o seu “nascimento” intentou confrontar-se com as praticas anti-
democrdticas. Tem o intuito de assegurar aos cidadaos a possibilidade de socorrer-se ao Poder
Judicidrio para a solugdo de seus litigios.

Porém, apds a boa prescri¢do da Constitui¢do de 1946, adveio a Constituicao de 1967 que ficou
silente sobre o assunto.

Além do siléncio constitucional sobre o tema e em virtude do momento politico-sociolégico que
vivenciava a sociedade brasileira, ocorreu a edicdo da Emenda Constitucional n°® 07/1977.

Entre diversas mudancgas provenientes da Emenda Constitucional n® 07/1977, esta acrescentou uma
regra no sentido de condicionar toda e qualquer acdo em Juizo a exaustdo das vias administrativas.
Isto representou um verdadeiro retrocesso ao Estado Democratico de Direito. Por conseguinte,
observou-se a volta da repressao e a intimidagdo aos cidadaos brasileiros.

Contextualiza-se que este acréscimo normativo sucedeu na época em que o Brasil era governado pela

ditadura militar. O escopo restou clarividente, qual seja, o de dificultar e obstaculizar o acesso a
justica a sociedade, uma vez que se deveria interpor pelas vias administrativas todas as irresignagoes e
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pedidos, e entdo, findadas estas, entdo seria 0 momento de recorrer ao Judicidrio.

Na praxe, o governo imobilizou o pleito dos cidaddos pelas causas que nao lhe interessassem e ceifou
a acessibilidade plena a justica.

Ulteriormente, quando da Assembléia Constituinte e da formulacdo da Constituicao da Republica de
1.988, o Poder Constituinte recolocou o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional como
uma garantia e direito fundamental dos cidaddos.

Assim, a Constituicao de 1.988 rechagou a imprescindibilidade da chamada jurisdi¢do condicionada
ou instancia administrativa de curso for¢ado.[3]

O art. 5° inciso XXXV, da Constituicao da Republica, delata como conseqiiéncia que cabe ao Poder
Judicidrio sempre que invocado pelo cidaddo resolver os seus litigios ou conflitos[4], desde que este
ndo tenha preferido outro instrumento para compor o seu embate.

Para Celso Ribeiro BASTOS, o principio em tela significa que lei alguma podera auto-excluir-se da
apreciacdo do Poder Judicidrio quanto a sua constitucionalidade, nem poderd dizer que ela seja
ininvocdvel pelos interessados perante o Poder Judicidrio para resolucio das controvérsias que surjam
de sua aplicacdo.”[5]

Acerca do principio, sempre oportunas e convenientes sdo as palavras ditas por José Afonso da
SILVA, o qual menciona que:

“A primeira garantia que o texto revela € a de que cabe ao Poder Judicidrio o monopdlio da
jurisdi¢do, pois sequer se admite mais o contencioso administrativo que estava previsto na
Constituicdo revogada. A segunda garantia consiste no direito de invocar a atividade jurisdicional
sempre que se tenha como lesado ou simplesmente ameagado um direito, individual ou ndo, pois a
Constitui¢c@o ja ndo mais o qualifica de individual, no que andou bem, porquanto a interpretagao
sempre fora a de que o texto anterior ja amparava direitos, p. ex., de pessoas juridicas ou de outras
institui¢des ou entidades ndo individuais, e agora hdo de levar-se em conta os direitos coletivos
também.”’[6]

Analisa-se que o texto constitucional pretendeu a vedagdo de inexisténcia de esgotamento das vias
administrativas para invocar lesdo ou ameacga de direito, bem como procurou albergar toda e qualquer
ameagca de lesdo ou direito, licita por 6bvio, de pessoas no Brasil, seja ela juridica ou fisica.

Compreendendo ainda a razao do constituinte ao estabelecer o principio da ubiqiiidade da justica em
nossa Carta Magna, vale lembrar a licdo de Luiz Roberto AYOUB, o qual delata que o “propdsito de
explicar aquele principio constitucional ndo foi derivado da op¢ao dada ao particular de utilizar-se do
Judicidrio ou do juizo arbitral para solucionar seus conflitos, mas da vedagdo do acesso pelo cidaddo a
Justica Comum para garantir seus direitos, afastando do ordenamento pdtrio a figura da
definitividade das decisoes administrativas que, como notorio, comprometia, muitas vezes, os direitos
e garantias consagrados desde a edicdo da Carta Politica de 1946 (sem itdlico no original).[7]

A regra em debate contribui para que a democracia e a justica social seja proliferada e protegida. Ou
seja, o principio da inafastabilidade constitui-se como um pilaste do Estado Democrético de Direito.

André Ramos TAVARES comenta que “esse principio € um dos pilares sobre o qual se ergue o
Estado de Direito, pois de nada adiantariam leis regularmente votadas pelos representantes populares
se, em sua aplicacdo, fossem elas desrespeitadas, sem que qualquer 6rgao estivesse legitimado a
exercer o controle de sua observéncia”.[8]

Além disso, uma questao bastante refletida pelos operadores e estudiosos do Direito atina-se a saber
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quem foi o alvo da prescri¢do constitucional do art. 5°, inciso XXXV.

A grande parte da doutrina entende que a idéia do Poder Constituinte foi de impor restri¢des ao
legislador para a prescri¢ao de novas regras. Melhor dizendo, a teleologia da prescri¢ao teve como
destino o legislador.

O legislador assim ndo poderia, € nem poderd, impor regras que venham a macular em qualquer
sentido a possibilidade de uma pessoa invocar o controle jurisdicional para asseguri-lo de alguma
ameaca ou lesdo a direito.

Contudo, Nelson NERY JUNIOR assevera que a norma néo deve atingir somente o legislador, mas
sim a todos. Até porque, conforme a boa interpretagdo das normas juridicas, pode-se dizer que a rigor
a prescricdo de uma norma deve englobar e compreender todos os assujeitados ao regramento, salvo
se houver alguma norma de excecdo expressa e explicita.[9]

Apesar deste ponto de vista, grande parte da doutrina[10] e os Ministros do Supremo Tribunal Federal
no voto da Sentenga Estrangeira n° 5206-7 interpretam que o art. 5°, inciso XXXV, tem como alvo o
legislador.

Claro que o legislador a priori deve ser o grande escopo da norma juridica em tela, mas isto nao quer
dizer que somente ele serd o sujeito passivo, € sim que a regra tem como énfase a restricdo ao
legislador e, via de conseqii€ncia, a garantia do administrado.

Postas essas consideragdes essenciais para o devido estudo da constitucionalidade da Lei de
Arbitragem, passa-se a analisar se realmente o principio em questao resta eivado de extensao e
aplicabilidade normativa ante a Lei n® 9.307/96.

2.2. A Constitucionalidade da Arbitragem

Joel Dias FIGUEIRA JUNIOR[11] sustenta a constitucionalidade pelos seguintes motivos: (i) a
arbitragem é convencionada pelas partes, e ndo impostas as partes; (ii) hd o acesso a jurisdi¢do para a
parte que se sentir prejudicada com a sentenca arbitral no sentido de intentar um pleito anulatério,
seja por demanda anulatéria ou via embargos do devedor; (iii) a execu¢do for¢ada somente podera
ocorrer mediante provocagao da jurisdi¢cdo estatal, visto que o Juizo Arbitral ndo tem competéncia
para perfazer atos executorios; (iv) as tutelas de urgéncia (via tutela antecipada ou cautelar),
acautelatdrias, inibitdrias ou coercitivas deferidas pelos arbitros precisam passar pela jurisdi¢dao
estatal para o seu devido cumprimento; (v) na divida acerca da disponibilidade do direito patrimonial
envolto no litigio, as partes podem recorrer ao Poder Judicidrio; (vi) caberd ao Poder Judicidrio
decidir quando houver a fixacdo da cldusula compromissoria e uma das partes resistir a instauragcao do
Juizo Arbitral[12]; (vii) o reconhecimento e a execucao de sentenga arbitral estrangeira, estara sempre
sujeita a homologa¢@o do Superior Tribunal de Justica[13].

Além de todos estes argutos fundamentos de defesa, Joel Dias FIGUEIRA JUNIOR arremata que
“nada obstante a instauragdo do juizo privado, o Judicidrio permanece avidamente vigilante, servindo
como guardido da estrita observancia do devido processo legal constitucional, assim como das
atuacdes voltadas a coer¢do, execucao ou anulacdo de decisdes arbitrais™.[14]

Carlos Alberto CARMONA favoravel ao entendimento de constitucionalidade da Lei de Arbitragem
em especial frente a estipulacdo de cldusula compromissoria salienta que:

“A vontade das partes é absolutamente clara no momento em que firmam a cldusula arbitral, no
sentido de quererem afastar a competéncia do juiz togado para solucionar qualquer pendéncia que as
envolva, decorrente de certa relagio juridica. E o quanto basta para que tal vontade (juridica e
jurigena) tenha efetiva protecdo estatal, ja que, se assim ndo fosse, estaria negada a tutela especifica
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da obrigacdo assumida. Se € verdade que o objeto da contenda, no momento da celebragdo da cldusula
compromissoria, ainda € indeterminado (rectius, inexistente, pois no momento em que a cldusula é
inserida em determinado contrato nao hd contenta alguma), também € certo que tal objeto é
perfeitamente determindvel, cabendo ao juiz togado, se e quando houver litigio — e se houver
resisténcia quanto a instituicdo do juizo arbitral — fazer valer a vontade previamente manifestada.”[15]

O jurista Nelson NERY JUNIOR relata que a situacio de as partes convencionarem a arbitragem para
solucionar os conflitos decorrentes de uma determinada e especifica relagdo, ndo significa o
falecimento ou o prejuizo do principio do direito de agdo. Isto porque, o objeto escolhido para ser
decidido pela via arbitral deve ser disponivel as partes e o Juizo Arbitral configura-se como uma
escolha do livre arbitrio dos sujeitos envolvidos na relacdo juridica disposta a arbitragem. Desse
modo, Nelson NERY JUNIOR também nio entende qualquer empecilho no tocante a
constitucionalidade da Lei Brasileira de Arbitragem.[16]

Luiz Guilherme MARINONI e Sérgio ARENHART aduzem que “ndo hé que se falar em
inconstitucionalidade pelo simples fato de as partes, usando livremente da sua vontade, terem optado
pela arbitragem. Quando alguém opta pela arbitragem, ndo ha delegacdo de algo que ndo pode ser
delegado — o poder jurisdicional -, mas simplesmente exercicio de uma faculdade que os litigantes
tém em suas maos como coroldrio do principio da autonomia da vontade”.[17]

Nilton César Antunes da COSTA coaduna da idéia dos doutrinadores acima declinados e conclui que:

“(...) € indubitdvel a constitucionalidade da Lei n° 9.307/96, o que se justifica pelas razdes
sucintamente langadas: a) desmistificacdo do monopdlio estatal da jurisdicdo, que também se estende
ao(s) drbitro(s); b) autonomia da vontade para acionar ou renunciar a jurisdi¢io estatal (op¢ao do
jurisdicionado); c) as partes podem dispor livremente dos bens patrimoniais; d) a prépria lei da
arbitragem admite em seu bojo mecanismos de intervenc¢ao do Poder Judicidrio em determinadas
circunstancias, v.g. nulidades, execu¢ao for¢ada, direitos indisponiveis, efetivacao das tutelas de
urgéncia (arts. 22, §§ 2a e 40, 32, 33 e pardgrafos, todos da Lei n° 9.307/96); e) em caso de
recalcitrancia por parte daquele que contratou a cldusula compromisséria, 0 compromisso da
arbitragem deve ser realizado judicialmente (art. 70).” [18]

Doutro lado diametralmente oposto, ha os quem entendem como inconstitucional a Lei de Arbitragem
principalmente no que se refere a dois aspectos: o primeiro, 0 ndo conhecimento de alguém extra-
Estado, ou seja, fora da estrutura estatal resolver o litigio e dizer o Direito; o segundo, a ndo
possibilidade de as partes renunciarem ao Poder Judicidrio por intermédio de clausula
compromissoria, € sim somente por meio de compromisso arbitral.[19] Este ultimo aspecto refere-se
intimamente com a discussdo travada no seio do Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do
Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira n® 5.206-7.

As vozes que sustentaram a inconstitucionalidade da Lei de Arbitragem sejam por qual aspecto seja,
ecoam atualmente de modo bastante suave e retilinea, ndo ocasionado mais entraves e embates
vultuosos.[20]

Pelas razoes explicitadas, ndo se entende possivel creditar a inconstitucionalidade da Lei de
Arbitragem por qualquer motivo, uma vez que estariamos interpretando a Ciéncia Juridica de modo
estanque, arraigado em conceitos literais de fungdes minimas do Estado Moderno, bem como em
confronto com a transdisciplinariedade.

Fala-se em interpretacdo sistemdtica para rechacar a visdo gramatical e literal, visto que a partir da
interpretacdo da Lei de Arbitragem em conjunto com as demais normas juridicas presentes no
ordenamento juridico, pode-se inferir a ndo exclusdao do Poder Judicidrio totalmente das relacdes que
forem solucionadas pelo Juizo Arbitral.

Seja a factibilidade de questionar a nulidade da convencao da arbitragem ou do laudo arbitral, seja a
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necessidade de se invocar o Poder Judicidrio para executar ou realizar qualquer medida que precise da
coerc¢do estatal (atos executorios, tutelas de urgéncia, acautelatérias, mandamentais, inibitorias, etc.),
o Estado estara presente para perfazer e aplicar a medida justa e adequada, quando a parte ndao
cumprir espontaneamente a sentenca arbitral.

Com isso, pode-se dizer que o Juizo Arbitral ndo estard furtando ou quica rechacando integralmente o
Poder Judicidrio e a forga estatal.

No mesmo diapasdo, traceja-se a idéia de que as fun¢des minimas de um Estado Moderno ndo estarao
sendo repelidas pela Arbitragem.

Norberto BOBBIO declina que dentre as fun¢des minimas do Estado Moderno estd o poder
jurisdicional do Estado, além do poder coercitivo e o poder de impor tributos.

Para transluzir esse pensamento, colacionam-se os dizeres de Noberto BOBBIO:

“Quem j4 teve uma familiaridade com a histdria da formagdo do Estado moderno ou do Estado tout
court (se entendermos por “Estado” o conjunto de aparelhos que caracterizam os ordenamentos
politicos nascidos da dissolu¢@o da sociedade medieval) sabe que os poderes principais dos novos
ordenamentos politicos que fazem deles um Estado no sentido moderno da palavra sdo o poder
coercitivo, que exige o monopolio da forga fisica, considerado, de Hobbes a Max Weber, como o
carater fundamental do Estado, o poder jurisdicional (ndo apenas o poder de fazer as leis, pelo fato de
as normas juridicas poderem ser produzidas quer pelo costume quer pelos proprios juridicas, mas o de
aplicéd-las, ou seja, o poder de julgar a razdo e a sem-razao, o justo e o injusto) e o poder de impor
tributos, sem os quais o Estado ndo pode desenvolver nenhuma de suas funcdes essenciais.”[21]

No entanto ndo se deve interpretar a funcao minima e essencial do Estado de poder jurisdicional de
modo restrito, e sim se deve buscar a verdadeira compreensao do seu sentido.

Por isso, deve se valer da idéia de que o direito de dizer o Direito € do Estado, mas nada impede que
as pessoas procurem outros meios alternativos para a resolugdo de seus litigios ou conflitos.

O que ndo se pode admitir € que terceiros, fora o Estado, possam aplicar a Justica no sentido de coagir
ou impetrar medidas para que as pessoas cumpram as decisoes, sejam elas advindas de Juizo Arbitral
ou da Justica Ordindria.

Além disso, ndo se pode conceber que o Estado se esquive da fun¢do de poder jurisdicional ao
estabelecer condi¢des para que as pessoas busquem a tutela jurisdicional estatal, dificulte o acesso a
justica ou ainda que imponha determinadas obstaculos para a efetivacdo do veredicto judicial.

Assim, ndo se estard infringindo a fun¢do minima do Estado de poder jurisdicional com a Arbitragem,
pois as funcdes que ensejam a aplica¢do do Direito em ultima instancia e de forma forcada somente
podem ser aplicadas pelo aparato jurisdicional do Estado, munus que €, por sinal, indeclindvel e
indelegdvel, sob pena de caracterizar uma afronta ao principio da seguranca juridica e a propria figura
do Estado.

Atinente a transdisciplinariedade, insta apontar que a constitucionalidade da arbitragem envolve a
questao socioldgica e econdmica, uma vez que a convengao por outros meios para a solugdo de

conflitos € uma necessidade frente ao avango das sociedades e das culturas no mundo hodierno.

Mais precisamente, o ponto de vista socioldgico correlaciona-se ao fato de os Estados ndo
conseguirem prestar uma tutela jurisdicional eficaz e efetiva aos jurisdicionados.

A falta de aparato fisico minimamente necessario, de pessoal qualificado, de estrutura funcional, de
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logistica, dentre outros fatores, fazem com que a justica seja prestada pelo Estado de forma ineficaz
ou sequer seja prestada.

Com isso, a descrenga da sociedade aumenta e os cidaddos nado recorrem ao Poder Judicidrio para
dirimirem os seus conflitos.

Ha uma verdadeira fuga da justica estatal. Ao invés dos cidaddos buscarem a solug@o de suas lides na
Justica Comum, eles buscam justica por intermédio de outros meios ou permanecem inertes.

Isto é, acontece a desisténcia de buscar a tutela jurisdicional em razao da incredulidade da prestacdo
jurisdicional adequada e satisfatéria. [22]

Por conseguinte, ao invés dos jurisdicionados frente a um imbréglio invocarem o Poder Judicidrio
para a solucao dos seus conflitos, eles preferem a composicao por vias alternativas ou ainda desistem
de pleitearem os seus, no minimo em tese, direitos subjetivos.

Ademais, vale apontar que o viés socioldgico deve ser estudado sob a visdo de que o direito é
interpretado e aplicado conforme a conjuntura social.

Logo, a realidade social vivenciada é fator condicionante para a hermenéutica juridica dos operadores
do Direito e deve ser sempre analisada para que nao haja a aplicacdo de uma norma juridica em
moldes inefetivos.

Sobre essa correlagdo entre o direito e a sociedade, Pablo Jiménez SERRANO assevera que “o direito
e a sociedade existem dentro de uma relacdo dialética de causa e efeito, por essa razdo, o texto legal
tem de se adaptar as vivéncias préticas e a riqueza das relacdes sociais econdmicas’.[23]

Assim, a interpretacdo das normas juridicas estd intimamente atrelada ao aspecto social. O direito
deve ser encarado como um fenémeno social e como tal enquadrar-se como objeto mediato da
interpreta¢do juridica.

Nesta esteira, o jurista SERRANO novamente esclarece que “(...) a interpretacdo juridica esta
condicionada a norma, que, por sua vez, € o resultado da realidade social. Por isso mesmo, e de forma
indireta, ao pesquisar o direito, e ao interpretar as normas juridicas, estaremos conhecendo e
avaliando o nivel de desenvolvimento da realidade social. Verifica-se, portanto, que o direito como
fendmeno social € o objeto mediato da interpretacdo juridica”.[24]

Sob esta perspectiva, a arbitragem constitui-se como um importante marco sociolégico também, e nio
somente juridico.

Além deste viés, pode-se dizer que a arbitragem contribui e incentiva os seus persecutores sob o
prisma econdmico.

A arbitragem é um meio mais eficaz economicamente para dirimir conflitos existentes, porquanto as
partes podem optar como serd julgado o conflito e quem sera (ao) o(s) apreciador(es).

Isso demanda um grau de confianca muito grande, o qual acarreta enormes influéncias no campo
econdmico e comercial.

Explica-se. As pessoas que corriqueiramente relacionam-se em atividades comerciais, bem como em
demais relagdes juridicas, ndo refutam que estejam erradas ou equivocadas em determinada atitude

que gera um entrave com a outra parte na relagéo.

Todavia, o que elas ndo se conformam e acatam, € serem julgadas por pessoas que a rigor nao sao
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especialistas na drea. Este € um dos motivos de irresignagdes quanto ao Poder Judicidrio e tantos
recursos processuais interpostos, além da famigerada ma-fé (que acaba por prolongar o processo
indefinidamente) por parte de alguns litigantes.

Como exemplo da confianca na arbitragem, alvitra-se que quase a totalidade das relagdes comerciais
maritimas t€m os seus litigios submetidos ao Juizo Arbitral.

Assim, os sujeitos que labutam com comércio maritimo, os quais em regra sao de nacionalidades
distintas e de culturas diversas, sentem-se seguros com a solu¢do dos conflitos, que vierem a
acontecer, pela via arbitral.

A razdo disso relaciona-se, principalmente, com o tempo a ser gasto para a composi¢io da demanda,
com o grau de especialidade dos julgadores sobre o assunto em contenda e com a confidencialidade
da demanda.

Isso sem divida d4 uma margem de seguranga nos investimentos comerciais, pois as partes tendem a
se conformar mais com a decisao prolatada pelos arbitros, o que per si acarreta um efeito reflexo em
futuras e concomitantes relacdes comerciais.

Aumentando as relacdes comerciais e o alto grau de estabilidade juridica, visualiza-se a presenca de
um Estado creditado para investimentos e aportes financeiros e de exceléncia para a vivéncia da
sociedade.

Isso posto, diante de todas as razdes esbocadas, compreende-se que a Lei de Arbitragem € plenamente
constitucional e atende aos reclames técnicos juridicos e da sociedade.

Nao obstante, por amor a clareza, considera-se de primordial importancia reiterar o aspecto da
constitucionalidade da cldusula compromissoéria, cujo ponto foi o mais discutido no Colendo Supremo
Tribunal Federal quando do julgamento do Agravo de Instrumento na Sentenca Estrangeira n® 5.206-
7.

Para tanto, valioso lembrar de Eduardo GONCALVES, o qual assevera que “quando as partes
assinam uma cldusula compromissdria, elas ndo renunciam in abstracto ao seu direito de acao. Elas o
fazem no quadro especifico de um contrato, para os litigios que resultarem deste e que decaiam sobre
direitos patrimoniais disponiveis”.[25]

A titulo de paradigma e como analogia ao direito alienigena, insta destacar que a Constitui¢do da
Espanha possui previsdo bastante parecida com o texto constitucional do principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional e 14, o Tribunal Supremo entendeu pela coeréncia da arbitragem frente ao
citado principio (Decisao de 09.10.89):

“Sexto. En la motivacidn cuarta y bajo el nimero 5 del mismo precepto procesal que las anteriores, se
alega que ‘la sentencia recurrida, hd infringido el articulo 24.1 de la Constitucién, em cuanto consagra
el derecho de los ciudadnos a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales em el ejercicio de
suas derechos e intereses legitimos’, sin ninguna alegacion que justifique dicha argumentacion;
motivo que légicamente ha de sucumbir, por cuanto: 1) El ordenamiento juridico espafiol concede a
los particulares la posibilidad de optar para la solucién de sus problemas socio-juridicos entre el cauce
o via juridiccional y el extrajudicial (articulos 1809 y ss. Y especialmente a estos afectos el 1814 del
Cdodigo Civil); 2) Haciendo uso de esta facultad, y de lo dispuesto em el articulo 1255 del citado
Cuerpo Legal, los aquio contendientes concertaron acudir al cauce extrajudicial arbitraje — para
solventar las cuestiones que del cumplimiento del contrato entre ellos celebrado pudieren surgir; 3) El
articulo 24.1 CE, que se estima infringido por los recurrentes, se limite a sefialar el derecho que todo
cuidadano tiene a obtener la tutela efectiva do los jueces y tribunales em el ejercicio de suas derechos
e intereses legitimos, mas no impide la igualmente constitucional facultad de optar para dicha tutela al
cauce extrajudicial — arbitraje em este caso — como aqui han hecho. (cf. Revista de la Corte Espafiola
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de Arbitraje, 1990, p. 159-160)” [26]

Postas essas consideragdes visualiza-se que a Lei de Arbitragem em seus dispositivos legais esta
albergada da devida compatibilidade com o corpo do texto constitucional, sendo por fim, de extrema
valia analisar-se de forma mais atenta o posicionamento do Supremo Tribunal Federal.

2.3. A posi¢ao do Supremo Tribunal Federal

A Lein® 9.307/96 € considerada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, cujo 6rgao no sistema
juridico pétrio configura-se como o guardido da Carta Magna.

A declaragdo de constitucionalidade se deu de modo incidental e ocorreu no Agravo Regimental na
Sentenca Estrangeira n® 5.206-7 — Reino da Espanha.

A priori, a Sentenga Estrangeira em questao foi ajuizada no Supremo Tribunal Federal com o intuito
de homologar o laudo arbitral proferido em Barcelona, Reino da Espanha, face o litigio ocorrido entre
a empresa Resil Inddstria e Comércio Ltda, com sede no Brasil, e a empresa M. B. V. Comercial and
Exporte Management Establisment, sediada na Suica.

De plano, o pedido ndo mereceu a guarida almejada, visto que os Julgadores se posicionarem no
sentido de haver a necessidade de o laudo arbitral ser chancelado no Pais de origem para
posteriormente ser apreciado no Brasil.

Deste decisum, houve a interposi¢do do agravo regimental, fundamentando a dispensa de
homologacao no Orgdo Julgador do Pais de origem vez que a legislagdo do pais alienigena ndo
prescreve neste sentido.

A par disso, encaminhou-se o processo a julgamento do Plenério.

Quando levado para julgamento pelo Ministro Relator Sepulveda PERTENCE, o Ministro Moreira
ALVES compreendeu por bem levantar a constitucionalidade da Lei n® 9.307/96. Ou seja, a
constitucionalidade da Lei de Arbitragem aferiu-se pelo modo incidental.

Abre-se paréntese para indicar que o Supremo Tribunal Federal sempre que entende questionavel a
constitucionalidade de uma norma, mesmo que esta nio seja o ponto nodal e/ou qui¢é levantada pelas
partes litigantes, aprecia a sua conformidade frente ao texto da Constitui¢do da Republica de 1.988.

Inclusive, se fala que esta tendéncia transluz o interesse publico sobre o interesse privado, pois apesar
de o interesse egoistico dos litigantes ndo se cingir sobre a constitucionalidade ou ndo de determinada
norma, o interesse publico deve falar mais alto e avaliar a constitucionalidade, com espeque na
seguranga do sistema juridico.[27]

Frente a esta situagdo fatica, o Ministro Relator Sepilveda PERTENCE encaminhou o processo ao
Procurador-Geral da Reptblica, Dr. Geraldo BRINDEIRO, para parecer.

Na andlise do Parquet parecerista, a Lei n° 9.307/96 nao possuia qualquer vicio de
constitucionalidade.

Com o retorno dos autos ao Relator, o Min. Septlveda PERTENCE iniciou o julgamento do agravo
regimental e do incidente de constitucionalidade.

Ao prolatar o seu voto, o Ministro Sepuilveda Pertence decidiu pela inconstitucionalidade do

parédgrafo unico do artigo 6° e do artigo 7° da Lei de Arbitragem, mais especificamente com relacdo a
possibilidade de fixacdo de cldusula compromisséria.
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No seu entendimento, a cldusula compromissdéria emoldura-se como uma rentncia de agao e,
principalmente, de uma rentncia a um litigio ndo existente, eventual e futuro, o que considera
gravissimo e ofensivo ao artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao.

Abaixo transcreve-se o trecho em que o Ministro Relator sustenta a inconstitucionalidade dos
referidos dispositivos legais:

“(...) depois de longa reflexdo — a conclusdo de que, nesse topico, a lei foi efetivamente aléem das
marcas impostas pela Constituicdo ao dmbito de validez da disciplina legal da arbitragem.

A constitucionalidade do juizo arbitral — perdoe-se a insisténcia — deriva da renunciabilidade, no
caso, do exercicio do direito de acdo — que é o reflexo subjetivo da garantia da prestagdo
jurisdicional, insculpida hoje no art. 50, XXXV, da Lei Fundamental — relativamente a uma pretensdo
material disponivel.

Mas, a renunciabilidade da acdo — porque direito de cardter instrumental — ndo existe in abstracto:
s0 se pode aferi-la em concreto, pois tem por pressuposto e é coextensiva, em cada caso, da
disponibilidade do direito questionado, ou melhor, das pretensoes materiais contrapostas, que
substantivam a lide confiada pelas partes a decisdo arbitral.

Segue-se que a manifestacdo de vontade da qual decorra a instituicdo do juizo arbitral — onde exista
a garantia constitucional da universalidade da jurisdicdo judicial e, pois, do direito de agdo — ndo
pode anteceder a efetiva atualidade da controvérsia a cujo deslinde pelo Poder Judicidrio o acordo
implica renunciar.”

Contrapondo-se ao Relator, o Ministro Nelson JOBIM discordou do ponto de vista exarado e
justificou com fundamento na inexisténcia de incompatibilidade da cldusula compromissoéria frente o
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.

Segundo o Ministro JOBIM, em nenhum momento a estipulagcdo de cldusula compromissdria acarreta
renuncia de acdo, até porque a cldusula tem que se referir a uma relacio contratual especifica.

Ademais, asseverou que o inciso XXXV do art. 5° visa a protecao dos cidadados frente ao legislador,
isto é, o destinatdrio da mencionada norma € o legislador e ndo os cidaddos. A teleologia da regra
figura-se como a impossibilidade de o legislador prescrever normas que impe¢am o cidaddo de
socorrer-se ao Poder Judicidrio.

Logo, a cldusula compromissoria ndo estd obstaculizando o cidadao a ir ao Poder Judiciério, e sim as
partes que ajustam tal cldusula concordam em resolver os seus litigios no Juizo Arbitral, via de
conseqiiéncia, afastam em comum acordo o Poder Judicidrio.

Neste aspecto, o Ministro Nelson JOBIM disse:

“Diz o texto da Constituicdo que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio les@o ou ameaca
a direito. Em primeiro lugar, examinando o dispositivo constitucional através da perspectiva de seu
ntcleo normativo, e verificando o carater desse dispositivo, vemos, desde logo, que o dispositivo é
proibitivo da existéncia ou da criacdo de mecanismos que excluam da apreciacdo do Poder Judicidria
lesdo a direito ou ameaga a direito; em segundo, o destinatdrio da norma ndo € o cidaddo, mas, sim, o
sistema legal, ou seja, € proibido ao sistema legal criar mecanismos que excluam da apreciag¢do do
Poder Judicidrio lesao ou ameaca a direito. Portanto, se o destinatdrio da norma € o legislador,
preservou-se ao cidadao o direito de opc¢ao e ndo a obrigatoriedade do cidadao de compor os seus
conflitos fora da drea do Poder Judicidrio. Vetou-se ao legislador que impedisse o exercicio pelo
cidadio da faculdade de recorrer ao Poder Judicidrio. Logo, ndo € uma obriga¢do do cidaddo compor
os seus conflitos no Poder Judicidrio, é uma faculdade. E permitido recorrer ao Poder Judicidrio,
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como é permitido ndo recorrer ao Poder Judicidrio. O que é proibido é impedir essa faculdade. E por
isso que foi assegurado o direito de op¢ao ao cidadado através da possibilidade de optar pelo Poder
Judicidrio ou ndo. Como se assegurou essa faculdade, esse direito do cidadao? Assegurou-se essa
faculdade proibindo constitucionalmente a lei que vede o exercicio da alternativa.*

Posteriormente, ao longo dos debates, se chegou até a ventilar a possibilidade de uma pessoa
renunciar a tutela jurisdicional para qualquer ameaga ou lesao a direito.

Este aspecto foi prontamente dirimido e o Ministro JOBIM asseverou de modo inequivoco que “ndo é
possivel que alguém venha a pactuar em que todos os conflitos que tenham um com o outro sejam
submetidos a arbitragem. O que pode haver é um contrato entre as partes e submeter o litigio daquele
contrato. Ndo pode haver uma rentncia absoluta e abstrata em relacdo ao Poder Judiciario”.

Convocado para emitir o seu voto, o Ministro [lmar GALVAO posicionou-se na mesma esteira do
voto do Ministro Nelson Jobim.

Aduziu que:

“(...) a clausula, nesse caso, nao pode ser vista como incompativel com o principio do livre acesso a
jurisdi¢do estatal, pelo singelo motivo de que a sua eficdcia, em caso de resisténcia de uma das partes,
justamente s6 poderd ser alcancada por via judicial, sendo certo que a sentencga proferida pelo arbitro
ou pelos drbitros, além de s6 poder ser executada na via judicial, quando condenatdria, ndo escapa ao
controle judicial que, na forma do art. 33 da lei sob exame, podera ser acionado pela parte interessada,
em procedimento comum, com alegacio de qualquer das nulidades enumeradas no art. 32.”

A Ministra Ellen GRACIE incitada a se manifestar, também compreendeu que a convengao de
cldusula compromissdria ndo afasta ou contraria o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional.

Em diretriz comum ao pensamento e voto do Ministro Nelson JOBIM reiterou que o escopo do art.
5°, inciso XXXV, da Constitui¢do, € o legislador.

Para comprovar a linha defendida pela Ministra, colaciona-se um trecho do seu voto:

“A leitura que faco da garantia enfocada no art. 50, XXXV, é de que a insercdo da cldusula
assecuratoria de acesso judicidrio, em nosso ordenamento constitucional, tem origem e se explica
pela necessidade de precatarem-se os direitos dos cidaddos contra a atuagdo de orgdos
administrativos, proprios de regimes autoritdrios. A arqueologia da garantia da via judicidria leva-
nos a verificar que a cldusula sempre teve em mira, preponderantemente, o direito de defesa ante os
tribunais, contra atos dos poderes puiblicos. Por isso mesmo é, ineludivelmente, o legislador o
destinatdrio da norma que reza: ‘a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaga a direito’. Creio que essa leitura é coerente com as anteriores manifestacoes do Supremo
Tribunal Federal, pois verifico que a Corte jd se posicionou no sentido de inadmitir que barreiras
economicas se anteponham ao exercicio do direito de acesso ao judicidrio, quando, por exemplo,
eliminou a obrigatoriedade de deposito preparatorio nas acoes que tenham por objeto discuitr o
débito para com o INSS, suspendendo a vigéncia do art. 19, caput, da Lei n° 8.807/94 (ADIN 1.074-
3/DF), Medida Cautelar, Rel. Min. Francisco Rezek, in DJU de 23/09/94, p. 25.314). Da mesma
forma, quando, ao suspender a eficdcia de lei estadual, considerou que ‘a exigéncia de taxa
judicidria ilimitada (incidente sobre o valor da causa ou da condenacdo), pode inviabilizar, em
certos casos, o proprio acesso ao Poder Judicidrio, o que ndo é permitido pela Constituicdo (art. 5o,
XXXV)’. (ADIN 1.651-2/Paraiba, Medida Cautelar, Rel. Min. Sydnei Sanches, in DJU de
11/09/1.988, p. 02). (....)

Como se vé, o cidaddo pode invocar o judicidrio, para a solugdo de conflitos, mas, ndo estd proibido
de valer-se de outros mecanismos de composicdo de litigios. Jd o Estado, este sim, ndo pode afastar
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do controle jurisdicional as divergéncias que a ele queiram submeter os cidaddos.”

O Ministro Mauricio CORREA e o Ministro Marco AURELIO votaram em seguida e manifestaram-
se no sentido de o pardgrafo tnico do art. 6° e do art. 7° da Lei de Arbitragem serem constitucionais.

O Ministro Mauricio CORREA, por sua vez, elogiou a criacdo de mecanismos e meios alternativos
para a resolugdo de conflitos frente ao avanco das sociedades e das diversas relagdes juridicas que t€ém
sido travadas.

Além disso, criticou o emperramento da mdquina judicidria, a qual € fruto da obsolescéncia de regras,
culturas e praticas e frisou que a arbitragem configura-se como um mecanismo importante para
colocar o Brasil em sintonia com as tendéncias mundiais.

Vale apontar ainda que, consoante o Ministro, “se se entender inconstitucional a execugdo forgada da
cldusula compromissoria, o Brasil ficard isolado dos grandes negdcios internacionais do mundo
moderno, todos eles celebrados mediante contratos sujeitos a arbitragem™.

J4 0 Ministrou Marco AURELIO em seu voto fez questio de ressaltar a importancia da liberdade de
escolha das pessoas, como, por exemplo, no caso da convengdo de arbitragem para compor os
conflitos advindos de uma rela¢do contratual.

Expressou que “a liberdade — € valor maior a ser preservado”.

Ap6s tais colocacdes favordveis a constitucionalidade, os Ministros Sydeny SANCHES e Néri da
SILVEIRA acompanharam o relator, para rechacar a conformidade dos citados dispositivos da Lei n°
9.307 frente ao texto constitucional.

Ambos declararam que a cldusula compromissoria afasta o Poder Judicidrio para uma situa¢ao em
abstrato. Em outras palavras, alijaram a compatibilidade com a Constituicao, uma vez que é
impossivel qualquer pessoa renunciar ao seu direito de acdo em razdo de lides sequer existentes.

Para demonstrar os pensamentos alicer¢ados pelos Ministros Sydney SANCHES e Néri da
SILVEIRA seguem alguns trechos dos respectivos votos:

“Na verdade, a Lei permite que, em abstrato, ou seja, sem a defini¢do ou indicagdo de lides
determinadas ou determindveis, ainda que meramente possiveis e eventuais, se abra mdo a direito de
acdo, enfim, a jurisdicdo estatal, o que ndo é tolerado pelo nosso ordenamento constitucional,
segundo o qual ‘a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito (art.
50, XXXV, da C.F.).

(...) a rentincia ao direito de acdo hd de ter presente a existéncia de pretensdo atual de direito
material a ser satisfeita, podendo, entdo, as partes optar por submeté-la, concretamente, a juizo
arbitram que elejam e ndo ao Poder Judicidrio. O que ndo pode admitir-se é o direito de acdo ser
renunciado, em abstrato, em face de litigios ndo conhecidos, embora vinculados a uma certa relacdo
juridica de direito material.”

Em seguida, o Ministro Carlos VELLOSO baseou a sua decisdo de modo a assentir que por
intermédio do principio da autonomia da vontade uma pessoa pode afastar o Poder Judicidrio para a
resolucgdo de seus conflitos.

O Ministro ponderou que “nada impede exercer a pessoa, fisica ou juridica, o direito de transigir a
respeito de direitos disponiveis. Na@o trata mal o principio da inafastabilidade do controle judicial a
pessoa que, capaz de contratar, submete-se a arbitragem os litigios seus, ainda mais se, ocorrendo
causa de nulidade, pode ela pedir a tutela jurisdicional”.
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Argiiiu também que os interessados que optem pela arbitragem poderao recorrer ao Judicidrio no caso
de alegacdo de nulidade de sentencga arbitral, bem como poderd ser suscitada nulidade desta por meio
dos embargos do devedor.

Por derradeiro, foi externado o voto do Ministro Moreira ALVES, o qual exprimiu a sua repudia a
constitucionalidade do art. 6°, pardgrafo unico, e do art. 7° da Lei n® 9.307/96 ao dizer
peremptoriamente que “ndo tive dividas alguma de que ndo € possivel — em face do texto
constitucional que estabelece regra absoluta de livre acesso ao Poder Judicidrio — haver, neste caso,
livre acesso ao Poder Judicidrio”.

Assim, ouvidos e declarados todos os votos, ficou decidido, pelo julgamento do Agravo Regimental
na Sentenca Estrangeira n° 5.206-7 que a Lei de Arbitragem, por maioria de votos, € constitucional.

A maioria se formou com os Ministros Nelson Jobim, Ilmar Galvao, Ellen Gracie, Mauricio Corréa,
Marcos Aurélio e Celso de Mello, sendo que foram vencidos os Ministros Sepulveda Pertence,
Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves.[28]

A titulo complementar, compete informar que o julgamento deste agravo regimental se deu, desde a
primeira pauta até a decisdo final, em mais de quatro anos. Precisamente a primeira sessdo aconteceu
em 08 de maio de 1997 e o veredicto decisivo em 12 de dezembro de 2001. Por este dado, pode-se
inferir que o assunto ndo se reveste de uma compreensdo primdria. Vdrias vezes observou-se a
suspensao do julgamento para andlise e apreciagdo da matéria com maior profundidade pelos
preclaros Ministros.

3. CONCLUSAO

A pragmaticidade da arbitragem no mundo atual despertou no presente artigo a convicg¢ao de que é
indispensdvel o aprimoramento e a propagacdo de meios alternativos e extrajudiciais para a resolugdo
de conflitos.

Nao se pode vislumbrar o estudo de normas e técnicas juridicas somente com o pensamento vergado
para o positivismo.

O operador do direito deve compreender que o labor pela aplicacdo das normas juridicas tem efeitos
imediatos perante 0 macrocosmo social, visto que existe o clamor por parte da sociedade de uma
pacificacdo social por intermédio de uma regulacdo juridica célere e efetiva.

Assim, tendo em vista a notdria deficiéncia do Poder Judicidrio na devida prestacao da tutela
jurisdicional, iniciaram-se as buscas de outros meios para a composi¢ao das situacdes conflituosas
que defloram quotidianamente.

Inclusive, cumpre destacar que a necessidade de desenvolvimento dos meios alternativos e
extrajudiciais para a composi¢ao de conflitos mostra-se interessante tanto para o Estado, quanto para
a sociedade.

E, como uma destas op¢des de solu¢do do presente problema vivenciado estd o tema deste labor, a
arbitragem.

A arbitragem € ferramenta juridica que estd sendo largamente utilizada por diversas empresas,
pessoas fisicas e até pela Administragdo Publica, o que per si € contribuido pelas diversas vantagens

que ela propicia.

Quanto a sua constitucionalidade, este assunto estd pacificado em razdo do julgamento do Agravo
Regimental de Sentenga Estrangeira n® 5.207-6 pelo Supremo Tribunal Federal, porém a apreciacao
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pelo referido Sodalicio ndo foi algo simples. Os diversos embates existentes entre 0os Ministros
refletiram esta dificuldade.

O principal dilema indagado no Plendrio do Supremo Tribunal Federal centrou-se na compatibilidade
da cldusula compromissoéria ante o principio constitucional da inasfatabilidade do controle
jurisdicional.

A maioria dos julgadores compreendeu como constitucional a Lei de Arbitragem e que o mencionado
principio constitucional ndo resta maculado pela convenc¢ado da cldusula compromissoria.

No mesmo diapasdo, largamente a doutrina nacional e estrangeira coaduna do pensamento.

A alegacdo de que a cldusula compromissdria representa uma rentincia ao direito de pleitear uma
determinada demanda perante o Poder Judicidrio nada mais reflete do que a liberdade individual de
cada cidaddo.

Por esta razdo, ndo se infere qualquer empecilho de ordem legal em uma pessoa renunciar que os
litigios decorrentes de uma relagdo juridica sejam dirimidos pela via arbitral, mostrando-se essa muito
eficaz, e por vezes até mesmo mais “‘justa”, haja vista o grau de especializa¢do dos arbitros
envolvidos.

Derradeiramente ndo se pode deixar de observar que no atual momento se vive uma busca pela célere
e efetiva prestacao jurisdicional, ndo sendo, portanto, minimamente cabivel se falar em restringir os
meios de que dispde o cidadao para resolucdo de seus litigios.

Alids, disponibilizar mais meios (além do Poder Judiciério) para que o cidadiao possa buscar a guarida
de seus direitos, parece ser a conduta que mais se harmoniza com o estdgio hodierno de
desenvolvimento social e Estatal, mesmo que para tanto se pague com a flexibilizacdo de principios
retrogrados e restritivos da interpretacao Constitucional.

Referéncias bibliograficas:

ALVIM, J. E. Carreira. Comentdrios a Lei de Arbitragem. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
AYOUB, Luiz Roberto. Arbitragem: o acesso a justica e a efetividade do processo — uma nova
proposta. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
BOBBIO, Noberto. As ideologias e o poder em crise. Traducdo de Jodo Ferreira. 4. ed. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1999.

CAPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris Editor, 1988.

CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentdrio a Lei n°® 9.307/96. 2. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2004.

COSTA, Nilton César Antunes da. Poderes do drbitro. Sdo Paulo: RT, 2002.

FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, jurisdicdo e execucdo. Sio Paulo: RT, 1999.

GARCEZ, José Maria Rossani. Negociacdo. ADRs. Mediacdo. Conciliacdo e Arbitragem. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

LEE, Jodo Bosco. Arbitragem comercial internacional nos paises do mercosul. Curitiba: Jurud, 2002.
MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio. Manual do processo de conhecimento. 4. ed.
Sao Paulo: RT, 2005.

MENDONCA, Angela Hara Buonomo. 2. ed. MESC’s — uma visdo geral de conceitos e aplicacdes
prdticas. Brasilia: Projeto CACB/SEBRAE/BID, 2004.

MIRANDA, Pontes de. Comentdrios a Constituicdo Federal de 1967. RT, 1971. Tomo 4.

MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 12. ed. Sao Paulo: 2002.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constitui¢do federal. 8. ed. Sdo Paulo: RT,
2004.

http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo... 4/1/2012



Ambito Juridico - Leitura de Artigo Page 16 of 18

SERRANO, Pablo Jiménez. Interpretacdo juridica. Sao Paulo: Desafio Cultural, 2002.
SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001.
TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

Notas:

[1] “Art 141. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade,
nos termos seguintes:

(....)

§ 4° - A lei ndo podera excluir da apreciacao do Poder Judicidrio qualquer lesdo de direito individual.”
[2] A presente assertiva se faz, pois hd muitos agentes publicos que julgam e desenvolvem processos
administrativos, nos quais inexiste qualquer garantia ao contraditério, ao devido processo legal e a
ampla defesa.

Apesar de parecer um absurdo, ndo é dificil deparar-se a processos administrativos “autoritdrios” e
sem qualquer respeito as garantias e aos principios constitucionais mais comezinhos.

[3] Sobre o assunto, Alexandre de MORAES assevera:

“A Constituicao Federal de 1.988, diferentemente da anterior, afastou a necessidade da chamada
jurisdi¢do condicionada ou instancia administrativa de curso forcado, pois ja se decidiu pela
inexigibilidade de exaurimento das vias administrativas para obter-se o provimento judicial, uma vez
que excluiu a permissdo, que a Emenda Constitucional n® 07 da Constitui¢do anterior estabelecera, de
que a lei condicionasse o ingresso em juizo a exaustdo das vias administrativas, verdadeiro obstdculo
ao principio do livre acesso ao Poder Judicidrio.” (MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 12.
ed. Sao Paulo: 2002. p. 103).

[4] Sobre a denominagdo vernacular conflitos ou litigios, € vdlido lembrar de alguns conceitos e
algumas criticas doutrindrias.

Para J. E. Carreira ALVIM “o conflito de interesses é o elemento material da lide, sendo seus
elementos formais a pretensdo (de quem pretende) e a resisténcia (de quem se opde A
pretensdo).” (ALVIM, J. E. Carreira. Comentdrios a Lei de Arbitragem. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004. p. 23)

J4 Angela Hara Buonomo MENDONCA diferencia conflito de litigio descreve que: “a situacio
conflituosa — o conflito — existe como um processo contraditério fluindo tal qual uma energia que
paira em qualquer ambiente com um impulso a acontecer. E um processo por meio do qual se
expressa a insatisfacdo, os desacordos e as expectativas ndo cumpridas. Termina quando se enxerga
os fatos como eles sdo, quando se percebe os dois lados de uma mesma moeda.

O litigio (ou disputa), por sua vez, € um dos produtos do conflito e aparece quando o mesmo sai desse
estado de laténcia, mudando do plano da acdo (comissiva ou omissiva) para o plano da reacdo
(combativa ou pacifica). Se as partes decidem nada fazer a respeito e qualquer uma delas resolve
apresentar uma demanda judicial, por exemplo, o conflito se converte em litigio
(disputa).” (MENDONCA, Angela Hara Buonomo. 2. ed. MESC’s — uma visdo geral de conceitos e
aplicagoes prdticas. Brasilia: Projeto CACB/SEBRAE/BID, 2004, p. 18-19).

[5] BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p.
214.

[6] SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2001. p. 434.

[7] AYOUB, Luiz Roberto. Arbitragem: o acesso a justica e a efetividade do processo — uma nova
proposta. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 49.

[8] TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 478.

[9] “Embora o destinatario principal desta norma seja o legislador, o comando constitucional atinge a
todos indistintamente, vale dizer, ndo pode o legislador e ninguém mais impedir que o jurisdicionado
vé a juizo deduzir pretensio.” (NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constitui¢do
federal. 8. ed. Sao Paulo: RT, 2004. p. 130).

[10] Nesta esteira, vide Pontes de MIRANDA (MIRANDA, Pontes de. Comentdrios a Constituicdo
Federal de 1967. RT, 1971. Tomo 4, p. 109).

[11] FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, jurisdicdo e execucdo. Sdo Paulo: RT, 1999. p.
160-162.

http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo... 4/1/2012



Ambito Juridico - Leitura de Artigo Page 17 of 18

[12] O posicionamento de Joel Dias FIGUEIRA JUNIOR nio ¢é assentido pela doutrina de modo
unissono. Sobre o tema cita-se Carlos Alberto CARMONA que discorda (CARMONA, Carlos
Alberto. Arbitragem e processo: um comentdrio a Lei n° 9.307/96. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p.
165-172) e Arnold Wald [WALD, Arnold. A recente evolucdo da arbitragem no direito brasileiro
(1996-2001). In: MARTINS, Pedro A. Martins; GARCEZ, José Maria Rossoni (Coord.). Reflexoes
sobre arbitragem. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 48].

[13] Apesar de o livro de Joel Dias Figueira Junior (edi¢do de 1999) mencionar o Supremo Tribunal
Federal, modificou-se para o Superior Tribunal de Justica em razdo da alteracdo normativa ocorrida
com a Emenda Constitucional n°® 45/2004.

A partir de entdo, a competéncia para homologacdo de sentencgas estrangeiras € a concessdo de
exequatur as cartas rogatérias € do Superior Tribunal de Justica (art. 102, I, alinea ‘i’, da
Constituicdo).

[14] FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Op. cit., p. 162.

[15] Ibidem, p. 135-136.

[16] “O fato de as partes constituirem conven¢do de arbitragem nao significa ofensa ao principio
constitucional do direito de acdo. Isto porque somente os direitos disponiveis podem ser objeto de
convencdo de arbitragem, razdo por que as partes, quando o celebram, estdo abrindo mao da
faculdade de fazerem uso da jurisdicdo estatal, optando pela jurisdicdo arbitral. Terdo, portanto, sua
lide decidida pelo arbitro, nao lhes sendo negada a aplicagdo da atividade jurisdicional.” (NERY
JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 133).

[17] MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio. Manual do processo de conhecimento. 4.
ed. Sao Paulo: RT, 2005. p. 35.

[18] COSTA, Nilton César Antunes da. Poderes do drbitro. Sao Paulo: RT, 2002. p. 52.

[19] A titulo complementar, vale lembrar que “a validade da cldusula compromissoéria € reconhecida
por todas as legislagdes dos paises do Mercosul, mas as formas de reconhecimento variam de um pais
a outro. Apesar de a Argentina e o Paraguai se restringirem em considerar que a submissao do litigio
a arbitragem pode ser convencionada no contrato ou num ato posterior, os Cédigos de Processo Civil
Brasileiro e uruguaio fazem a distin¢ao entre a cldusula compromissdria € o compromisso de maneira
expressa.” (LEE, Jodo Bosco. Arbitragem comercial internacional nos paises do mercosul. Curitiba:
Jurud, 2002. p. 50).

[20] Defenderam a tese da inconstitucionalidade: Antdonio Raphael Silva SALVADOR, O Poder
Judicidrio ndo aceita nem precisa partilhar a jurisdicao, p. 81-82, Tribuna da Magistratura. Caderno de
Doutrina, out/96; José Antdnio D. TOFFOLI, A lei da arbitragem e seus limites constitucionais,
Boletim da Associagdo dos Juizes para a Democracia, n. 09, out/96, p. 8-9; Clito FORNACIARI
JUNIOR, E agora, Justica? O estado de Sdo Paulo de 24.10.1996 (Apud FIGUEIRA JUNIOR, Joel
Dias. Op. cit., p. 159).

[21] BOBBIO, Noberto. As ideologias e o poder em crise. Tradugcdo de Jodo Ferreira. 4. ed.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999. p. 178.

[22] Sobre o assunto, insta apontar que Mauro CAPELLETTI conceitua a existéncia de duas espécies
de litigantes, os eventuais e os habituais. Por esta razdo, a existéncia de nimero de processos judiciais
por habitante por exemplo ndo reflete a realidade (CAPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Porto
Alegre: Fabris Editor, 1988, p. 25).

[23] SERRANO, Pablo Jiménez. Interpretacdo juridica. Sao Paulo: Desafio Cultural, 2002. p. 84.
[24] Idem.

[25] “Torsque 1€s parties signent une clause compromissoire, elles ne renoncent pas in abstracto a leur
d’action. Elles le font dans le cadre précis d’un contrat, pour les litiges qui en découlent et qui
porteront sur des droits patrimoniaux don’t elles peuvent disposer” (E. D. GONCALVES. La
libéralisation du droit de I’arbitrage au Brésil: mythe ou réalité. Apud LEE, Jodo Bosco. Arbitragem
comercial internacional nos paises do mercosul. Curitiba: Jurud, 2002. p. 95).

[26] Trecho averbado pelo Ministro Ilmar Galvao no julgamento do Agravo Regimental da Sentenca
Estrangeira 5.206-7, as fls. 1136.

[27] Precedente do Mandado de Seguranga n° 20.505, Rel. Min. Néri da Silveira.

[28] Neste trabalho em virtude da finalidade proposta e do tema desenvolvido, ndo se abordara sobre
o mérito e o julgamento das matérias alheias a constitucionalidade da Lei de Arbitragem. Por isso, o
relato do julgamento centrou-se a questdo da Lei frente ao texto constitucional.
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