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RESUMO:O presente artigo tem como objetivo a anélise do instituto da arbitragem a luz
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. O percurso tracado pela arbitragem, no
Brasil, tem intrinseca relacdo com a Carta de 1988 e é justamente esse caminho que este
ensaio examina. Nesta linha, o artigo examina a decisdo do Supremo Tribunal Federal que
julgou constitucional a Lei de Arbitragem, o que abriu caminho para sua ampla utilizacao.
O segundo item examina a ampliacdo do escopo da arbitralidade, o que permitiu o
crescimento da arbitragem em ambitos inéditos, como o Direito de Familia e o Poder
Publico. O dltimo item tem carater prospectivo e examina algumas das consequéncias da
Proposta de Emenda a Constituicdo n. 108/2015, que pretende incluir a arbitragem como
direito fundamental, no rol do art. 5° da Constituicdo.

PALAVRAS-CHAVE:Arbitragem; Constitucionalidade; Fundamentalidade.

ABSTRACT:The purpose of this article is to analyze the arbitration institute in the light of
the Constitution of the Federative Republic of Brazil. The course traced by arbitration in
Brazil has an intrinsic relationship with the 1988 Constitution, and it is precisely this path
that this essay examines. In this line, the article examines the decision of the Federal
Supreme Court that ruled constitutional the Arbitration Law, which opened the way for its
wide use. The second item examines the extension of the scope of arbitration, which
allowed the growth of arbitration in other areas, such as Family Law and Public Power.
The last item is prospective and examines some of the consequences of the Proposed
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Amendment to Constitution n. 108/2015, which intends to include arbitration as a
fundamental right, in the role of art. 5 of the Constitution.

KEYWORDS: Arbitration; Constitutionality; Fundamentality.

INTRODUCAO

Foi-se 0 tempo em que as Constituicdes eram vistas apenas como um diploma
ligado ao ramo do Direito Pablico®. Pelo fendmeno da constitucionalizagdo, movimento
tedrico e metodolégico pautado na proeminéncia dos direitos fundamentais sobre as
relac@es juridicas, fez-se com que a forca normativa da Constituicdo alcancasse temas tidos
até entdo como dominios exclusivos da autonomia privada. No Brasil, 0o percurso da
constitucionalizacdo se confunde com os trinta anos da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

A Constituicdo de 1988 mudou o Direito brasileiro e a postura dos juristas
brasileiros.* A dogmatica, até entdo calcada no exame e na compreensédo dos Cadigos, viu
na Constituicdo uma via para justificar necessarias mudancas na realidade juridica. A
prética forense passou a recorrer intensamente ao texto constitucional como fonte direta
para reclamar determinados direitos, o que, no plano do Direito Privado, deu-se nos eixos
das titularidades, do projeto parental e do transito juridico,> mesmo sem regra
infraconstitucional intermediadora entre a fattispecie legale(constitucional) e a fattispecie
concreta. A sociedade, ao compreender a importancia do texto da nova Constituicdo, na
Otica emancipatéria da pessoa humana, proporcionada pelos seus valores, principios e
regras, buscou impor carater deontolégica a uma normativa que até entdo era entendida
meramente ontoldgica ou, muitas vezes, somente ‘programdtica’, na linguagem dos
constitucionalistas. Tudo isso levou a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de
1988, a ser uma verdadeira pedra fundamental para todo o pais.

Por outro lado, a Carta de 1988 ocupou um papel tdo central na sociedade brasileira
qgue um dos seus efeitos mais evidentes — embora ndo esperado — foi o crescimento da
demanda perante o Poder Judiciario. Mais do que isso, um dos principais raciocinios

desenvolvidos pelos juristas contemporaneos € o da constitucionalidade das lei, 0 que faz

3 Empregam-se aqui os termos classicos do Direito PUblico e Direito Privado, posto que superada a suma
diviso do Direito entre estes ramos hipotético do abstrato Mundo do Direito, para fins meramente didaticos.

4 Por todos, ver FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. 3¢ Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012.

SFACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. 32 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 157 e ss.
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com que a grande maioria dos institutos juridicos passem pelo crivo do Supremo Tribunal
Federal. Apos a confirmacéo da constitucionalidade do instituto é que ele pode, de fato, ser
um mecanismo eficiente e relevante. De certa forma, isso significa que o problema classico
do Direito e da teoria das normas (valido e invalido) € hoje precedido por outro:
constitucional ou inconstitucional.

Dentre inimeros exemplos que poderiam ser destacados, o presente artigo tem o
objetivo de resgatar um dos institutos que passou por todo esse percurso: teve sua
constitucionalidade questionada, o tema foi enfrentado pelo Supremo Tribunal Federal, foi
considerado constitucional e, desde entdo, vem sendo um importante mecanismo para o
julgamento de questbes da maior importancia. Hoje, inclusive, é objeto de discussdo em
Projeto de Emenda a Constituicdo, que pode torna-lo um direito fundamental. Trata-se do
instituto da arbitragem.

Esse fendmeno pelo qual passou a arbitragem ndo foi isolado, uma vez que grande
parte dos institutos juridicos de natureza privada (v.g. propriedade, familia, contrato)
passou pelo teste da recepc¢do constitucional de 1988, sendo que alguns néo resistiram ao
filtro® constitucional, sendo banidos (v.g. classes de filiagdo) ou reformulados (v.g.
contratos interprivados). E conquanto a arbitragem como instituto juridico seja anterior a
vigente Constituicdo (CCom 1850, art. 160, estabelecia a arbitragem compulséria para caso
comerciais, 0 que perdurou até 1866, com a Lei 1.350), a sua lei especial procedimental
(Lei 9.307, 23/09/19967) é posterior ao vigente texto constitucional, e por conta do
enfrentamento da lei procedimental pelo STF poderia a arbitragem enquanto instituto
complexo (material-procedimental) ser julgada inconstitucional.

O presente artigo pretende relacionar a arbitragem com o percurso de trinta anos da
Constituicdo e, consequentemente, com sua constitucionalizacdo, da seguinte maneira. Em
primeiro lugar, serdo resgatadas as questdes que pautaram a discussdo da
constitucionalidade do instituto, na década de 90 até o inicio do século XXI. Neste
primeiro momento, o objeto da analise serd o acérddo proferido nos autos de agravo
regimental em homologacdo de sentenca estrangeira, de n. 5206, no qual o Supremo

Tribunal Federal considerou constitucional a arbitragem, ainda que em controle concreto.

®SCHIER, Paulo Ricardo. Novos momentos da filtragem constitucional no momento do
neoconstitucionalismo. SOUZA NETO, Daniel Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Coords.)A
Constitucionalizagéo do Direito. Rio de Janeiro: LUMEN, p. 251-253.

" Reformada pela Lei 13.129/2015.
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O segundo momento do artigo examina o desenvolvimento do instituto apds a
confirmacdo de sua constitucionalidade. Em um periodo que pode ser considerado de
“profissionalizacao” da arbitragem brasileira, seus adeptos passaram a defender a
ampliacdo de seu escopo de aplicagdo, por meio de uma interpretacdo ductil da ideia de
direitos patrimoniais disponiveis. Nessa linha, surgiram argumentos em prol de arbitragens
em que o Poder Publico é parte e arbitragens em &reas até entdo inéditas, como o Direito de
Familia. Constatou-se também a atuacdo de profissionais brasileiros em arbitragens
internacionais, cada vez mais frequente por conta da abertura do mercado, especialmente
por conta da Convencéo Internacional Convengéo de Viena sobre Contratos de Compra e
Venda Internacional de Mercadorias (CISG).®

A parte final do artigo é prospectiva. Na medida em que o proprio Estado passou a
perceber a insuficiéncia da estrutura do Poder Judiciario, os chamados meios alternativos
para a resolucédo de conflitos tém recebido atencdo cada vez maior e apoio quase irrestrito
do Poder Judiciario. A arbitragem, ao lado das técnicas de conciliacdo e mediacdo, vém
assumindo um papel central na tentativa de reduzir a quantidade de trabalho que assola a
justica estatal. Assim, por meio da Proposta de Emenda a Constituicdo n. 108/2015, o
emprego da arbitragem passara a ser considerado direito fundamental do cidaddo
brasileiro. Esta alteragdo pode consolidar a arbitragem como via substitutiva da jurisdi¢éo
e ampliar sobremaneira seu escopo de aplicabilidade.

2.A DECLARACAO DE CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DE ARBITRAGEM

Nos primeiros anos de vigéncia da Lei 9.307/96, havia uma forte suspeita de que a
arbitragem seria declarada inconstitucional pelo STF. Em 1999, Carmen Tiburcio atribuia
0 desempenho modesto da arbitragem a desconfianca quanto a jurisdicdo ndo estatal,
“preconceito exacerbado pela sinalizagdo, feita pelo Supremo Tribunal Federal, de que
pode vir a considerar inconstitucional dispositivo fundamental do novo sistema instituido
pela lei”.?

Vale destacar que a suspeita era mais do que fundada. Logo apds a entrada em

vigor da Lei 9.307/96, o Supremo Tribunal Federal deu inicio ao julgamento do agravo

8 A respeito da CISG, ver NALIN, Paulo; STEINER, Renata Carlos; XAVIER, Luciana Pedroso (Orgs.).
Compra e Venda Internacional de Mercadorias. Curitiba: Jurug, 2014.

® TIBURCIO, Carmen. A lei de arbitragem e a pretensa inconstitucionalidade de seu artigo 7°. Revista de
Direito Administrativo. V. 218. Rio de Janeiro: FGV, out./dez. 1999, p. 176. (175-196)
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regimental em homologacdo de sentenga estrangeira, de n. 5206. Na primeira sessdo em
que o tema foi apreciado, no dia 10 de outubro de 1996 (cerca de vinte dias apds a entrada
em vigor da Lei 9.307/96), o relator, Min. Sepulveda Pertence, votou no sentido de
declarar inconstitucional os dispositivos centrais da lei, quais sejam, os arts. 6° e 7°, que
tratavam da clausula compromissdria e da possibilidade de se instaurar a arbitragem pela
via judicial, em caso de descumprimento da cldusula por uma das partes.

Como ndo se tratava de acdo direta de inconstitucionalidade, mas sim de hipdtese
de competéncia originaria do Supremo (& época), a questdo da inconstitucionalidade foi
suscitada na sessdo de julgamento em exercicio do controle difuso de constitucionalidade.
Assim, logo ap6s o voto do Min. Sepulveda Pertence, a Corte suspendeu o julgamento para
que se manifestasse o Ministério Publico Federal. Meses depois, 0 caso retornou a sessao
de julgamento, o qual foi novamente interrompido por um pedido de vista do Min. Nelson
Jobim. Era 08 de maio de 1997. A expectativa, portanto, era de um julgamento pela
inconstitucionalidade e pelo abandono do instituto da arbitragem.

O caso retornou a sessdo do STF apenas em 22 de novembro de 2000. Naquela
oportunidade, o Min. Nelson Jobim abriu a divergéncia e votou pela constitucionalidade
dos dispositivos da Lei da Arbitragem. O julgamento, porém, foi interrompido por outros
dois pedidos de vista em meio a votos a favor e contra a constitucionalidade dos
dispositivos. Foram necessarios outros seis meses para que o julgamento fosse concluido.
Apenas em 03 de maio de 2001 a Lei da Arbitragem foi considerada constitucional, por
seis votos — vencidos os Ministros Sepllveda Pertence, Sydney Sanches, Néri da Silveira e

Moreira Alves.1°

10 1.Sentenca estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito entre duas sociedades comerciais sobre direitos
inquestionavelmente disponiveis - a existéncia e o0 montante de créditos a titulo de comissdo por
representacdo comercial de empresa brasileira no exterior: compromisso firmado pela requerida que, neste
processo, presta anuéncia ao pedido de homologacdo: auséncia de chancela, na origem, de autoridade
judiciéria ou 6rgdo publico equivalente: homologacdo negada pelo Presidente do STF, nos termos da
jurisprudéncia da Corte, entdo dominante: agravo regimental a que se d& provimento,por unanimidade, tendo
em vista a edi¢do posterior da L. 9.307, de 23.9.96, que dispde sobre a arbitragem, para que, homologado o
laudo, valha no Brasil como titulo executivo judicial. 2. Laudo arbitral: homologagdo: Lei da Arbitragem:
controle incidental de constitucionalidade e o papel do STF. A constitucionalidade da primeira das inovacgdes
da Lei da Arbitragem - a possibilidade de execucdo especifica de compromisso arbitral - ndo constitui, na
espécie, questdo prejudicial da homologagdo do laudo estrangeiro; a essa interessa apenas, COmMo premissa, a
extingdo, no direito interno, da homologacéo judicial do laudo (arts. 18 e 31), e sua consequente dispensa, na
origem, como requisito de reconhecimento, no Brasil, de sentenca arbitral estrangeira (art. 35). A completa
assimilacdo, no direito interno, da decisdo arbitral a decisdo judicial, pela nova Lei de Arbitragem, ja
bastaria, a rigor, para autorizar a homologagéo, no Brasil, do laudo arbitral estrangeiro, independentemente
de sua prévia homologacéo pela Justica do pais de origem. Ainda que nao seja essencial a solugdo do caso
concreto, ndo pode o Tribunal - dado o seu papel de "guarda da Constituicdo" - se furtar a enfrentar o
problema de constitucionalidade suscitado incidentemente (v.g. MS 20.505, Néri). 3. Lei de Arbitragem (L.
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O ponto controvertido sobre o qual recaia a suspeita de inconstitucionalidade dizia
respeito ao procedimento adotado pelo art. 7°, da Lei de Arbitragem, que prevé que o
compromisso arbitral pode ser executado especificamente, como titulo executivo judicial.
Na época, a discussao andava ao lado do problema do caréater jurisdicional da arbitragem.
Em sintese, o argumento contrario ao da arbitragem — e, especialmente, as clausulas
compromissorias pelas quais as partes optavam pela via arbitral antes de qualquer conflito
existir — era o de que a via arbitral contrariava a garantia de universalidade da jurisdicédo
estatal. Se este argumento fosse considerado relevante e justificasse a inconstitucionalidade
do dispositivo questionado, a eficacia das arbitragens no Brasil limitar-se-iam aos casos em
que ndo houvesse questionamento do entdo denominado laudo arbitral perante o Poder
Judiciério.

O Supremo Tribunal Federal, porém, entendeu que o art. 7° ndo violava a
Constituicdo, na medida em que a propria parte, a0 manifestar sua vontade quando da
assinatura de contrato com clausula compromissoria, ou de compromisso arbitral, abre méo
da via jurisdicional estatal. Ademais, consideraram igualmente constitucional a previsdo
legal de que, na hipdtese de haver uma parte recalcitrante, o compromisso arbitral ou a
clausula compromissoria possa ser executado perante o Poder Judiciario, com o objeto
Unico de instaurar a arbitragem.

O que hoje pode ser considerado conhecimento corriqueiro foi, ha menos de vinte
anos, objeto de imensa controvérsia: o que estava em questao era o Poder do Judiciério, ou
melhor, a possibilidade da jurisdicdo estatal ter voz em todo e qualquer conflito que
pudesse ser discutido sob a competéncia dos tribunais brasileiros. Ao julgar constitucional
os dispositivos centrais da Lei da Arbitragem, o Supremo Tribunal Federal admitiu que

9.307/96): constitucionalidade, em tese, do juizo arbitral; discussdo incidental da constitucionalidade de
varios dos tdpicos da nova lei, especialmente acerca da compatibilidade, ou ndo, entre a execucdo judicial
especifica para a solugdo de futuros conflitos da clausula compromisséria e a garantia constitucional da
universalidade da jurisdi¢do do Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV). Constitucionalidade declarada pelo
plenério, considerando o Tribunal, por maioria de votos, que a manifestacdo de vontade da parte na clausula
compromisséria, quando da celebracdo do contrato, e a permissdo legal dada ao juiz para que substitua a
vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso ndo ofendem o artigo 5°, XXXV, da CF. Votos
vencidos, em parte - incluido o do relator - que entendiam inconstitucionais a clausula compromissoria - dada
a indeterminagédo de seu objeto - e a possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia quanto a instituicao
da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para compelir a parte recalcitrante a firmar o compromisso, e,
conseqlientemente, declaravam a inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 9.307/96 (art. 6°, parag. Unico;
7° e seus paragrafos e, no art. 41, das novas redagdes atribuidas ao art. 267, VI e art. 301, inciso IX do C. Pr.
Civil; e art. 42), por violagdo da garantia da universalidade da jurisdi¢do do Poder Judiciério.
Constitucionalidade - ai por decisdo unanime, dos dispositivos da Lei de Arbitragem que prescrevem a
irrecorribilidade (art. 18) e os efeitos de decisdo judiciaria da sentenca arbitral (art. 31). (STF. Tribunal
Pleno. SE 5206 AgR, Relator: Min. Sepllveda Pertence, julgado em 12/12/2001)
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particulares podem julgar conflitos, de forma definitiva, no Brasil, e que nessas hipdteses o
Poder Judiciario nada mais pode fazer a ndo ser uma apreciacdo de eventuais nulidades
absolutas, ndo concernentes ao mérito da sentenca portanto, ou a execucdo da sentenca
arbitral.

Foi a partir do ano de 2002 que a arbitragem passou a se desenvolver no Brasil,
com a seguranca de que suas decisdes seriam protegidas pela coisa julgada e que ndo
haveria revisdo casuistica, para além dos limites'! da propria Lei de Arbitragem, por parte
dos tribunais estatais. A partir deste momento, as camaras arbitrais passaram a ter maior
atuacdo em virtude da certeza de que o trabalho por elas desenvolvido seria respeitado em
qualquer esfera. Evidentemente, a doutrina algcou novos voos sobre o instituto: antes, a
preocupacado era preservar a figura; com a declaracdo de constitucionalidade, passou-se a
investigar ndo apenas o procedimento arbitral, mas também a extensdo dos temas que

poderiam ser discutidos nessa via. E 0 que se examina a seguir.

3. AMPLIACAO DA ARBITRALIDADE

Apos ter sua constitucionalidade declarada, foi possivel desenhar novos horizontes
para a arbitragem. A partir deste momento, o instituto passou a ser efetivamente utilizado,
especialmente por sociedades empreséarias privadas a fim de resolver, de forma mais eficaz,
os conflitos em que se envolviam. Neste periodo, a doutrina elaborou os mais
festejadosCursos de Arbitragem'?, cobrindo os principais topicos do tema. Dentre eles, um
dos assuntos mais debatidos é a arbitralidade, ou seja, a condi¢do essencial para que um
determinado conflito seja submetido a arbitragem.

A arbitralidade encontra previsao legal no art. 1° da Lei da Arbitragem: as pessoas
capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis. Trata-se, em verdade, de um conjunto de filtros das matérias que
podem ser encaminhadas ao juizo arbitral. Pelo teor dos requisitos, fala-se em arbitralidade

objetiva e subjetiva.

1Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario competente a declaragdo de
nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei.

12 Dentre as obras contemporaneas, destacam-se CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 62 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017; CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. 32 ed. Séo Paulo:
Atlas, 2009; SCAVONE JR., Luiz Antonio. Manual de Arbitragem. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
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Sobre a arbitralidade subjetiva, tem-se como condi¢do para firmar a convencao
arbitral a capacidade das partes para contratar. Neste aspecto, o tema é objeto de amplo
debate na doutrina. Por um lado, ha quem compreenda a previsao do art. 1° da Lei da
Arbitragem em termos restritos. Nessa linha, s6 se submete a arbitragem quem possui
capacidade civil plena, nos termos do Direito Civil. Assim, 0s incapazes, as pessoas
juridicas irregulares e as entidades despersonalizadas ndo podem se submeter a arbitragem.
Sustentam essa tese, dentre outros, Marinoni, Arenhart e Mitidiero.*3

Ha outra forma de ler o art. 1°. Para Cahali, por exemplo, a interpretacdo deve ser
ampla.’* Para ele, a titularidade do direito é diferente de seu exercicio. Os entes
despersonalizados, portanto, podem participar de arbitragens porque podem contratar.
Fosse apenas esse 0 Unico requisito de arbitralidade, menores de idade também poderiam
submeter-se a arbitragem, desde que regularmente representados. Essa questdo, poréem, diz
respeito ao segundo critério, de arbitralidade objetiva.

O requisito de arbitralidade objetiva exige que o litigio diga respeito a um direito
patrimonial disponivel. Em outras palavras, entende a doutrina majoritaria que ficam
excluidos da arbitragem os direitos ndo patrimoniais e os direitos indisponiveis. No que diz
respeito aos direitos indisponiveis, € preciso distinguir esses direitos propriamente ditos de
seus efeitos disponiveis, 0s quais podem ser discutidos em arbitragem. Tome-se por
exemplo o direito a alimentos: sabe-se que o direito em si é indisponivel, uma vez que é
irrenunciavel. No entanto, o valor e a forma de presta-los admitem transacdo, de modo que
seria possivel discutir, na via arbitral, os efeitos disponiveis gerados pelo direito aos
alimentos. Nessa linha, tem se tornado cada vez mais comum a opinido de que a
arbitragem é possivel no Direito de Familia.'®

A previsdo legal afasta da arbitragem 0s casos em que a intervencdo do Ministério
Publico € obrigatdria. Entende-se que a exigéncia do legislador pela presenca de membro
do Ministério Publico tinge de indisponivel o direito e que a opgdo pela via arbitral

configura subtracdo dessa garantia. Por essa razdo € que casos que envolvem menores de

BBMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil. Vol. 3. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 551-553

14 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 56.

15 Sobre o tema, CAHALI, Francisco José. Arbitragem para Conflitos Decorrentes da Dissolucdo de Unido
Estavel. In: LEITE, Eduardo de Oliveira. (Org.). Grandes Temas da Atualidade - Unido Estavel -
Aspectos Polémicos e Controvertidos. Rio de Janeiro: GEN, 2009, v. 8, p. 77-95; GONCALVES, Marcos
Alberto Rocha. Arbitragem no Direito de Familia: uma apreciagdo dos limites e possibilidades. Cadernos da
Escola de Direito e Rela¢des Internacionais. Curitiba: Unibrasil, 14, 2011, p. 251-267.
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idade ou incapazes sdo obstados da via arbitral. E possivel desenvolver tese contraria a esta
afirmacdo, que sera brevemente explorada no item 4.

Por ora, cabe destacar outro tema oriundo da arbitralidade objetiva de grande
discussdo: a possibilidade de se apreciar pela arbitragem casos em que a Administracao
Publica é parte. De acordo com o Direito Publico, os interesses da Administracdo sao
sempre indisponiveis, razdo pela qual a via arbitral seria invidvel. Essa tese,hermética, vem
sendo superada pela mesma constatacdo de que alguns efeitos que decorrem dos direitos da
Administracdo Publica sdo, sim, disponiveis, tanto que sobre eles se admite transacdo na
via jurisdicional.

Sobre o tema, diversas tese foram desenvolvidas®® e, entre os arbitralistas, a posi¢io
é de consenso: € possivel a arbitragem que tem a Administracdo Publica como parte. A
prépria legislacdo admitiu essa possibilidade com o passar do tempo. Como sintetizam
Cesar Augusto Guimarées Pereira e Eduardo Talamini, “em dois modelos de contratagdo
administrativa mais complexos e economicamente expressivos (PPPs e concessfes), ha
previsio legislativa ampla da arbitragem como forma de solugdo de conflitos”.}’Para os
autores citados, mesmo nessas hipdteses, em que a Administracdo preserva intensa
competéncia regulatoria e que o particular exerce fungdes administrativas, “a lei ndo faz
qualquer restri¢do abstrata acerca da aplicabilidade da solucdo arbitral”. 8

A jurisprudéncia também contribuiu para a ampliacdo da arbitralidade no que diz
respeito a Administracdo Publica. O Superior Tribunal de Justica, em especial, registra
reiteradas decisGes que consideraram validas arbitragens envolvendo entidades publicas.
Nessa linha, destacam-se o Recurso Especial n. 612.439-RS, “relativo a contrato de
compra e venda de energia elétrica firmado entre sociedade de economia mista estadual e

uma empresa privada”?® e o Agravo Regimental no Mandado de Seguranca n. 11.308-DF,

16 Dentre as mais recentes, tem-se KOERICH, Guilherme Back. Arbitragem nos Contratos
Administrativos. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2017.

" PEREIRA, Cesar Augusto Guimaraes; TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e Poder Publico: o esboco de um
consenso e novos desafios. In: PEREIRA, Cesar Augusto Guimardes; TALAMINI, Eduardo. (Coords.)
Arbitragem e Poder Publico. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.8.

18 PEREIRA, Cesar Augusto Guimardes; TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e Poder Publico: o esbogo de um
consenso e novos desafios. In: PEREIRA, Cesar Augusto Guimardes; TALAMINI, Eduardo. (Coords.)
Arbitragem e Poder Publico. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.8.

19 PEREIRA, Cesar Augusto Guimardes; TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e Poder Publico: o esbogo de um
consenso e novos desafios. In: PEREIRA, Cesar Augusto Guimardes; TALAMINI, Eduardo. (Coords.)
Arbitragem e Poder Publico. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p.9.
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no qual “reconheceu-se 0 cabimento da arbitragem em contrato envolvendo o
arrendamento de instalagdes portuarias”.°
Seguindo esta linha, a doutrina também tem sustentado — obtendo o respaldo da

21 examinar

jurisprudéncia — que as arbitragens podem envolver agéncias reguladoras,
concessoes de servico plblico?? e podem ter como parte empresas estatais empresariais.?®
Em estudo sobre as vantagens e as desvantagens para o Poder Publico no que toca a
arbitragem, Paulo Osternack Amaral demonstrou que o conjunto de pontos positivos é

muito superior aos pontos negativos:

Em dltima andlise, portanto, é plenamente viavel, recomendavel e
vantajoso que a Administracdo Pablica se submeta a arbitragem (...).

A utilizacdo da arbitragem para solucionar controvérsias relativas a
contratos administrativos, além de representar um ganho de otimizacéo e
eficiéncia na justa composicdo dos litigios entre os jurisdicionados,
traduz-se em uma importante alternativa aqueles litigios que exigem um
conhecimento extremamente especializado em determinada &rea do
conhecimento.?

A partir desta analise, é possivel concluir que a chave para compreender a
arbitralidade objetiva estd, portanto, no carater disponivel do interesse, ndo propriamente
na disponibilidade do direito. Como consequéncia, tem-se que a restri¢cdo do art. 852, do
Codigo Civil, % também deve ser interpretada em sentido restrito. Assim, sobre o Direito de
Familia, 0 que o que sempre se sustentou é vedacdo de ser apreciado pela arbitragem o que
diga respeito, efetivamente, a questdes de estado ou de direito pessoal, ex vi do art. 8522

CC, ndo se confundido o texto da lei com os efeitos disponiveis oriundos de questbes de

20 PEREIRA, Cesar Augusto Guimardes; TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e Poder Publico: o esbogo de um
consenso e novos desafios. In: PEREIRA, Cesar Augusto Guimardes; TALAMINI, Eduardo. (Coords.)
Arbitragem e Poder Publico. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.9.

2L CARDOSO, André Guskow. As agéncias reguladoras e a arbitragem. In: PEREIRA, Cesar Augusto
Guimardes; TALAMINI, Eduardo. (Coords.) Arbitragem e Poder Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 15-
61.

22 KLEIN, Aline Licia. A arbitragem nas concessdes de servico publico. In: PEREIRA, Cesar Augusto
Guimardes; TALAMINI, Eduardo. (Coords.) Arbitragem e Poder Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 63-
109.

23 BORGES, Luiz Ferreira Xavier. O uso da arbitragem por empresas estatais empresariais: estudo de caso da
BNDESPAR. In: PEREIRA, Cesar Augusto Guimardes; TALAMINI, Eduardo. (Coords.) Arbitragem e
Poder Publico. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 111-129.

2 AMARAL, Paulo Osternack. Vantagens, Desvantagens e Peculiaridades da Arbitragem Envolvendo o
Poder Publico. In: PEREIRA, Cesar Augusto Guimaraes; TALAMINI, Eduardo. (Coords.) Arbitragem e
Poder Publico. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 345.

25 Art. 852. E vedado compromisso para solucéo de questdes de estado, de direito pessoal de familia e de
outras que ndo tenham caréater estritamente patrimonial.

2% Art, 852 CC. E vedado compromisso para solucdo de questdes de estado, de direito pessoal de familia e de
outras que ndo tenham caréter estritamente patrimonial.
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estado ou do direito patrimonial de familia. Nessa linha se posiciona um dos autores do
anteprojeto da Lei de Arbitragem, Carlos Alberto Carmona.?’

No entanto, o vigente Codigo de Processo Civil, no seu art. 733, caput®®, trouxe
nova discussdo sobre os limites objetivos da arbitragem, na medida em que se mostra
desproporcional autorizar que o cartorario possa declarar o status de divorciado, separado
ou solteiro (no caso de unido estavel), sem que possa fazé-lo o arbitro que €, segundo a Lei
de Arbitragem, juiz de fato e de direito. Com efeito, ao nosso ver, se encontra derrogado o
art. 852 do CC, na parte que limita a declaragcdo, por julgamento arbitral, do status da
pessoa que rompe com sua condigdo familiar.

Ja no que diz respeito a arbitralidade e o Poder Publico, a arbitragem é tdo natural
quanto o proprio contrato administrativo, como bem identificou Marcal Justen Filho.?’Dito
isto, 0 espaco para a arbitragem, envolvendo ou ndo o Poder Publico, tende a crescer cada
vez mais.®

Nessa linha, o proximo item examina uma das mais recentes inovagdes no que diz
respeito ao crescimento dos métodos alternativos de resolucéo de conflitos, especialmente
a arbitragem. Em sintese, 0 que se anuncia é o reconhecimento de que essas vias passarao a
ser reconhecidas, pelo Estado brasileiro, como direitos fundamentais, o que ensejard um

novo contorno da disciplina.

4. RUMO A FUNDAMENTALIDADE DA ARBITRAGEM

Como anunciado na introducéo, a parte final deste artigo é prospectiva. Na medida
em que o proprio Estado passou a perceber a insuficiéncia da estrutura do Poder Judiciario,
os chamados meios alternativos para a resolucdo de conflitos tém recebido atencdo cada
vez maior. A arbitragem, ao lado das técnicas de conciliacdo e mediacdo, vém assumindo

um papel central na tentativa de reduzir a quantidade de trabalho que assola a justica

27 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. 32 ed. Séo Paulo: Atlas, 2009.

28 Art. 733 CPC. O divorcio consensual, a separacdo consensual e a extingdo consensual de unido estavel, ndo
havendo nascituro ou filhos incapazes e observados os requisitos legais, poderdo ser realizados por escritura
publica, da qual constardo as disposi¢des de que trata o art. 731.

29 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 112 ed. Séo Paulo, Revista dos Tribunais,
2015, p. 824-825. Ver, também, o preciso estudo de MELLO, Rafael Munhoz. Arbitragem e Administracéo
Publica. Revista Juridica da Procuradoria-Geral do Estado do Parana. V. 6, Curitiba: PGE-PR, 2015, p.
47-81.

30 Vale registrar, por fim, que existem muitos estudos sobre a aplicacdo da arbitragem em outras areas, como
o Direito Desportivo e a Propriedade Intelectual. Nesta linha, ver TIMM, Luciano Benetti; MOSER, Luiz
Gustavo Meira. Arbitragem e Mediacao: em propriedade intelectual, esportes e entretenimento. Curitiba:
Appris, 2014.
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estatal. Tudo isso levou a Proposta de Emenda a Constitui¢cdo n. 108/2015, pelo Senador
Vicentinho Alves,®! pela qual o emprego da arbitragem passara a ser considerado direito
fundamental do cidad&o brasileiro.

O conteudo objetivo da Proposta de Emenda € bastante sintético: trata-se do
acréscimo de um novo inciso ao rol de direitos fundamentais do art. 5°, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, com o seguinte contetido: “O Estado estimulara a adogao
de métodos extrajudiciais de solu¢io de conflitos.”?

Na justificativa, o Senador Vicentinho Alves afirma que o aumento de processos
em tramite perante o Judiciario, aliada a sua falta de estrutura, tem negado o direito
fundamental de acesso a justica. Apds apresentar os dados do CNJ, que revelam o
crescimento quase exponencial do nimero de processos no Judiciario, 0 Senador sustenta o

que segue:

E extreme de ddvida que a estrutura do Poder Judiciério, apesar do
enorme esforco feito pelos seus integrantes, ndo tem condigdes para
acompanhar esse crescimento vertiginoso dos conflitos judiciais. E
da cultura da sociedade brasileira o culto ao litigio, justamente pela
auséncia de espacos institucionais voltados a comunicacdo de
pessoas em conflito.

Nessa senda, para tornar efetivo o direito fundamental de acesso a
Justica, € preciso que o Estado fomente a utilizacdo de meios
extrajudiciais de solucdo de conflitos, como a conciliagdo, a
mediag&o e a arbitragem.

Apesar de enaltecer o Cadigo de Processo Civil de 2015, que prestigia a conciliacao
e a mediacdo, o Senador entende que na Constituicdo da Republica os métodos alternativos
de resolucdo de conflitos ndo passam de figuras implicitas. Justamente para enfatiza-los e
para “erigi-los a categoria de norma constitucional de contetdo principioldgico” € que a
PEC 108/2015 foi apresentada. A logica é a de que, com previsdo explicita no rol de
direitos fundamentais, reforca-se “a necessidade de sua pratica mais intensa em ambito

judicial e extrajudicial”.3*

SISENADO FEDERAL. PEC 108/2015.Sen. Vicentinho Alves. Disponivel em
http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=1397910. Acesso em 30/11/2017.
2 SENADO  FEDERAL. PEC  108/2015.Sen.  Vicentinho  Alves. Disponivel  em
http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=1397910. Acesso em 30/11/2017.
3 SENADO  FEDERAL. PEC  108/2015.Sen.  Vicentinho  Alves. Disponivel  em
http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=1397910. Acesso em 30/11/2017.
% SENADO FEDERAL. PEC  108/2015.Sen.  Vicentinho  Alves.  Disponivel em
http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=1397910. Acesso em 30/11/2017.
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Pensar um determinado direito como fundamental significa levar em consideragéo
as caracteristicas dos direitos fundamentais® quando de sua interpretagdo. Assim, tem-se
como primeira caracteristica a fundamentalidade, no sentido de que determinados direitos
constituem a base axioldgica sobre a qual se assenta o ordenamento juridico. Outra
caracteristica € a universalizacdo, que tem por significado a titularidade dos direitos
fundamentais por qualquer ser humano. Ademais, diz-se que os direitos fundamentais séo
absolutos — ou uma restringibilidade excepcional —, na medida em que esses direitos tém o
maximo de hierarquia e somente podem ser restringidos mediante outro direito
fundamental.

A esse trio de caracteristicas, somam-se no¢des mais recentes, como a de que 0s
direitos fundamentais vinculam o Poder Publico, em suas trés funcbes (Executivo,
Legislativo e Judiciario) e que os direitos fundamentais tém eficacia horizontal ou privada.
Os direitos fundamentais, assim, devem ser levados em consideracdo pela Administracao
Publica e pelos particulares, independentemente de lei que regulamente ou repita o texto
constitucional.

E chegada a hora de considerar os efeitos da promogdo da arbitragem a direito
fundamental. Tendo em vista a fundamentalidade, toda a populacdo devera ter acesso as
camaras arbitrais. Isto significa que novas camaras serdo muito bem-vindas, na medida em
que poderdo suprir a demanda de casos para 0s quais as arbitragens ainda sdo pouco
utilizadas. Néo seria desarrazoado cogitar, por exemplo, em cdmaras arbitrais de acidentes
de transito, de responsabilidade civil ou consumeristas. Tais camaras poderiam praticar
custos mais baixos, mas oferecer maior eficiéncia e celeridade que o Judiciério, garantindo
assim a universalizacdo. Ademais, ao se considerar a arbitragem como direito fundamental
ao lado do acesso a justica e da vinculacdo ao Poder Publico, seria possivel conceber
mecanismos de acesso as camaras arbitrais sem o pagamento de custas pela parte.

Outro tema que pode sofrer alteracfes séo os limites atuais da arbitralidade. Se o
direito a arbitragem for algado a direito fundamental, as restricdes impostas pelo art. 1°, da
Lei da Arbitragem, cairiam por terra. N& haveria, aqui, qualquer razoabilidade em
restringir a utilizacdo das vias arbitrais para tratar de direitos indisponiveis. A ldgica
aplicavel deveria ser oposta: qualquer restricdo a utilizacdo da arbitragem deverad ser

fundamentada e justificada, sob pena de violagéo a direito fundamental.

% Sobre o tema, por todos, ver ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos fundamentais e suas
caracteristicas. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional. VVol. 30. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 146-158.
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Isto incluiu, alids, uma das justificativas mais comuns que restringem a utilizacéo
da arbitragem: a participacdo do Ministério Publico. Se a arbitragem for, de fato, algada a
categoria de direito fundamental, serd necessario considerar mecanismos que permitam a
participacdo do Ministério Publico nas arbitragens.

As consideragbes podem ir muito mais longe. Se aprovado o texto simples e
objetivo da PEC 108/2015, o prdprio conceito de acdo poderia ser alterado. Alids, em uma
de suas Gltimas obras, Ada Pellegrini Grinover® incluiu as vias alternativas de resolucio
de conflitos em seu conceito de jurisdi¢do, de modo que a proposta aqui cogitada deixa de
ser mera especulacgéo.

O crescimento da arbitragem também demandard maiores esfor¢os na identificacdo
das fontes efetivamente vinculantes no direito brasileiro. Um tema que devera ser
examinado com muito mais cautela, nesta hipotese, sera a relacéo entre os precedentes e as
camaras arbitrais, com especial destaque para a vinculagdo dos juizos privados as decisdes
dos tribunais superiores.®’

Tudo isso para dizer, em sintese, que a alteracdo proposta pelo Senado Federal pode
provocar uma intensa modificacdo da estrutura judiciaria brasileira, centralizada em grande
parte no crescimento da arbitragem.

Registra-se, portanto, o relevante papel do instituto ao longo dos trinta anos da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e, mais do que isso, anuncia-se todo seu

potencial para os proximos trinta anos — espera-se, com a mesma Constitui¢do de 1988.

5. CONCLUSOES

Assim como a propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, o
potencial do instituto da arbitragem ainda estd para ser integralmente descoberto. A
Constituicdo brasileira, que a cada dia é objeto de interpretacdo e de desenvolvimento,
parece servir de inspiracao para a via arbitral e para os juristas que com ela se preocupam.

Assim, de um instituto cuja prépria constitucionalidade era duvidosa, a arbitragem
segue uma trilha crescente. Foi este caminho e um futuro bastante promissor que o

presente artigo procurou apresentar. Para tanto, examinou-se a decisdo de

3 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016.

37 Atualmente, sobre o tema, destaca-se o estudo de ABBOUD, Georges. Jurisdicdo Constitucional vs.
Arbitragem: os reflexos do efeito vinculante na atividade do arbitro. Revista de Processo. V. 214, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, dez. 2012, p. 271-298.
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constitucionalidade da Lei de Arbitragem. Em julgamento colegiado realizado em 2001,
pelo STF, por maioria de votos, prevaleceu o entendimento pela constitucionalidade da lei,
que ndo ofende a garantia constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional pelo
Poder Judiciario. De acordo com o Supremo, a opc¢do pela arbitragem € manifestacdo da
autonomia da vontade para solucionar questdes relativas a direitos disponiveis. Além disso,
ndo se exclui a possibilidade de levar ao Judiciario a invalidacdo de clausula arbitral, desde
que com fundamento relevante. Apos esse julgamento, as ddvidas quanto a legitimidade e
constitucionalidade das arbitragens foram afastadas, de modo que a arbitragem passou a
ser amplamente estudada e praticada no ambiente juridico.

Apos a confirmacdo da constitucionalidade da arbitragem, o instituto foi objeto de
propostas de restricdo de seu ambito de aplicabilidade. Tal como a Constituicdo de 1988,
que na década de 90 foi alvo de interpretacBes restritivas, especialmente no que dizia
respeito a eficdcia dos direitos fundamentais, a nocdo de arbitralidade também fio
submetida as mais limitadas interpretaces. Em pouco tempo, a arbitragem também
superou esta restricdo, destacando-se aqui o papel da doutrina no desenvolvimento de
propostas hermenéuticas mais adequadas ao art. 1°, da Lei 9.307/1996.

Nos ultimos anos, a arbitragem, ao lado da mediacdo e da conciliacdo, cresceu
ainda mais. Sua eficacia foi constatada nos mais diversos planos, o que levou o proprio
Senado Federal a propor seu reconhecimento como direito fundamental. Se aprovada a
Proposta de Emenda a Constituicdo n. 108/2015, diversos desenvolvimentos a respeito do
tema podem ser esperados. Como suscitou-se acima, novas camaras arbitrais surgirdo; a
nocdo de arbitralidade sera ampliada; as entidades publicas (tais como o Ministério
Publico) poderdo ser instadas a atuar nos processos arbitrais e conceitos tradicionais do
Direito brasileiro poderao ser ressignificados.

Este é o potencial do instituto da arbitragem. Este potencial ndo existiria ndo fosse a
recepcdo do instituto pela Constituicdo de 1988. Rende-se, assim, a devida homenagem a
Carta de 1988, cujos trinta anos de Republica e de Democracia merecem exaltacao.
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