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RESUMO

Desde a entrada em vigor da atual Lei de Arbitragem, em 1996, tem-se notado uma tendéncia
de ampliacdo dos estudos e da aplicacdo dos métodos adequados de resolucdo de conflitos
diversos da Justica estatal, inclusive a arbitragem, cogitando a doutrina, com respaldo na
jurisprudéncia recente, o surgimento de uma verdadeira “arbitragem tematica”, com a
possibilidade da utilizagdo desse instrumento de acesso a Justica, dentro do conceito de “justica
multiportas”, até em disputas que tratam de direitos coletivos em sentido amplo. Nessa
perspectiva, a presente tese de doutorado tem como objetivo geral analisar a possivel incidéncia
dos direitos fundamentais no procedimento arbitral coletivo e, em caso afirmativo, se o arbitro
pode ou deve aplicar a proporcionalidade diante do seu fundamento constitucional, além de
constituir um conceito inato as relagcbes humanas, relacionado a propria distribuicéo da justica.
Representam objetivos especificos desta pesquisa analisar 0s possiveis contornos da
proporcionalidade na seara arbitral e a questéo envolvendo o controle judicial e os seus limites
quanto a decisdes desproporcionais proferidas pelo arbitro. Visando alcancar esse proposito,
mister a compreensdo dos conceitos e aspectos inerentes a arbitragem, a eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares, a proporcionalidade e aos seus subprincipios, a
autonomia privada, a ordem publica, a sentenca arbitral coletiva e ao controle jurisdicional desta
levando em consideracéo as implicacOes tedricas e praticas da proporcionalidade na arbitragem
coletiva. Por meio de um método dedutivo de pesquisa, elaborou-se estudo inédito na doutrina
nacional, considerando a escassez de trabalhos que abordem especificamente essa temética nas
bases de dados brasileiras, em que pese a existéncia de estudos no &mbito internacional. A partir
da anlise sobre o tema, apresenta-se como concluséo que o arbitro possui o dever de observar
a proporcionalidade em todas as suas decisdes, por se tratar de norma de ordem publica, com
fundamento constitucional, mas ndo é possivel o controle judicial no caso
desproporcionalidade, diante da vedagéo legal de reapreciacdo do mérito da sentenca arbitral
pelo Judiciario, consagrada nacional e internacionalmente, do principio da competéncia-
competéncia e da coisa julgada arbitral coletiva.

Palavras-chave: Arbitragem coletiva. Proporcionalidade. Controle judicial. Coisa julgada
arbitral.



ABSTRACT

Since the current Arbitration Law came into force in 1996, there has been a recent tendency to
expand studies and the application of alternative dispute resolution other than state court,
including arbitration, considering the doctrine, based on recent jurisprudence, the emergence of
a true “theme arbitration”, with the possibility of using this instrument of access to justice,
within the concept of “Multidoor Courthouse System”, even in disputes that deal with collective
rights in a broad sense. With this in mind, the present doctoral thesis has the general objective
of analyzing the possible application of fundamental rights in the collective arbitration
procedure and, if so, whether the arbitrator can or should apply proportionality, in view of its
constitutional nature, in addition to constituting a concept inherent to human relations, related
to the application of justice. The specific objectives of this research are to analyze the possible
aplication of the principle of proportionality in the arbitral arena and the issue involving
possible judicial control of disproportionate decisions made by the arbitrator. Aiming to achieve
this purpose, it is necessary to understand the concepts and aspects inherent to arbitration, the
effectiveness of fundamental rights in relations between individuals, proportionality and its
subprinciples, private autonomy, order, collective arbitration award and jurisdictional control
of this leading taking into account the theoretical and practical premises of proportionality in
collective arbitration. Through a deductive method of research, an unprecedented study was
elaborated in the national doctrine, considering the scarcity of works that specifically address
this issue in Brazilian databases, despite the existence of studies in the international scope.
Based on the analysis of the subject, it is concluded that the arbitrator has the duty to observe
proportionality in all his decisions, as it is a public norm, with constitutional foundation, but
judicial review is not possible in the case of disproportionality, in view of the legal prohibition
of reconsideration of the merits of the arbitration award by the Judiciary, nationally and
internationally, of the principle of competence-competence and the res judicata collective
arbitration.

Keywords: Collective arbitration. Proportionality. Judicial control. Force of res judicata
arbitral.



RESUMEN

A partir de la entrada en vigor de la actual Ley de Arbitraje, en 1996, ha sido notado una
tendencia de ampliacion de los estudios y de la aplicacion de los métodos adecuados de
resolucion de conflictos distintos a la justicia estatal, incluido el arbitraje, considerando la
doctrina, basada en la jurisprudencia reciente, el surgimiento de una verdadera “tematica
arbitral”, con el posibilidad de utilizar este instrumento de acceso a la justicia, dentro del
concepto de “justicia multipuerto”, incluso en controversias que versen sobre derechos
colectivos en sentido amplio. En esta perspectiva, la presente tesis doctoral tiene como objetivo
analizar la posible incidencia de los derechos fundamentales en el procedimiento de arbitraje
colectivo y, de ser asi, si el &rbitro puede o debe aplicar la proporcionalidad a la luz de su
fundamento constitucional, ademas de constituir un concepto innato de la humanidad
relaciones, relacionado con la propia distribucion de la justicia. Los objetivos especificos de
esta investigacion son analizar los posibles contornos de la proporcionalidad en el campo
arbitral y la cuestion del control judicial y sus limites frente a decisiones desproporcionadas
tomadas por el arbitro. Con el fin de lograr este propésito, es necesario comprender los
conceptos y aspectos inherentes al arbitraje, la vigencia de los derechos fundamentales en las
relaciones entre las personas, la proporcionalidad y sus subprincipios, la autonomia privada, el
orden publico, el laudo arbitral colectivo y el control jurisdiccional de esta toma, en cuenta las
implicaciones tedricas y précticas de la proporcionalidad en el arbitraje colectivo. Mediante un
método de investigacion deductivo, se elaboré un estudio inédito en la doctrina nacional,
considerando la escasez de trabajos que aborden especificamente este tema en las bases de datos
brasilefias, a pesar de la existencia de estudios en el ambito internacional. Con base en el analisis
del tema, se concluye que el &rbitro tiene el deber de observar la proporcionalidad en todas sus
decisiones, por ser una norma de orden publico, con fundamento constitucional, pero no es
posible la revision judicial en caso de desproporcionalidad, dada la prohibicion legal de
reconsiderar el fondo del laudo arbitral por parte del Poder Judicial, reconocido nacional e
internacionalmente, el principio de competencia-competencia y el arbitraje colectivo de res
judicata.

Palabras clave: Arbitraje colectivo. Proporcionalidad. Control judicial. Cosa juzgada arbitral.
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1 INTRODUCAO

A histéria da humanidade é pautada pela existéncia de conflitos de interesses, diante
das divergéncias de perspectivas entre os individuos. Nesse contexto, viver em sociedade
significa estabelecer o equilibrio entre esses conflitos a fim de que haja uma convivéncia
harmonica. Na visédo hobbesiana, no cerne do contrato social a abdicacéo da vontade individual
em favor de outrem permite a preservacdo da paz e da ordem. Os conflitos podem se fazer
presentes em diversos aspectos humanos sejam eles pessoais, religiosos, econdémicos, sociais,
educacionais, cientificos, entre outros, sendo sob a via do direito o pacto do equilibrio e
propulséo da ideia de justica.

Os interesses transindividuais foram camuflados por concepg¢des individuais até o
momento em que demandas sociais e coletivas se fizeram emergentes. Os desacordos coletivos
postos perante a Justica se faziam cada dia mais presentes, em especial, a posteriori, com a
contemplacdo do Estado Democrético de Direito (AZEVEDO, 2011).

Na tratativa de tutela de direitos coletivos nos Estados Unidos, Bueno (1996) narra
que a class action apresentou-se como uma ferramenta juridica que a partir de um interesse em
comum de um pequeno grupo ou um individuo, suas hip6teses transcendem a todos aqueles que
também poderiam ser parte do processo.

Em 1966 foi aprovada a Rule 23, que estabelece os pressupostos processuais e
condicdbes da acdo para admissibilidade e prosseguimento  das class action.
Segundo Gidi (2007) dentre os objetivos dessas acfes, pensou-se no acesso & justica, na
economia processual e na aplicagdo inerte do direito material, salientando-se que tanto o réu,
quanto o autor podem ingressar com o pedido e cabera ao juiz decidir se essa tera efeitos
coletivos ou ndo. Essa decisdo corresponde a avaliagdo pelo juiz da causa que deve analisar os
requisitos legais e a jurisprudéncia. A acdo pode nunca ser certificada, pode ser revogada ou
prosseguir de forma individual.

Apesar de ndo se poder tracar uma linha retilinea entre o direito coletivo brasileiro
e 0 norte-americano ha, em partes, algumas semelhancas, inclusive, ressalta-se que o modelo
estabelecido no pais se inspirou na experiéncia estadunidense. Grinover (2000) enfatiza que no
ordenamento brasileiro também predomina a tutela de direitos individuais homogéneos que €
condicionante a instauracdo do sistema de "class action for demanges”. N&o se objetiva no

presente trabalho elucidar as questdes semelhantes ou divergentes, apenas demonstrar que para
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0 microssistema da tutela coletiva, a jurisdicdo brasileira teve como influenciador o sistema
da class action.

O macrossistema brasileiro, constituido pelo processo civil, ndo regula as questdes
coletivas. Diante disso, a coletivizagdo do processo no Brasil foi levada a efeito
progressivamente por ferramentas como a acdo popular instituida pela Lei n. 4.717/65
(BRASIL, 1965), ampliando-se pela Lei de Ag¢do Civil Publica (LACP), Lei n° 7.347/85
(BRASIL, 1985), Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) (BRASIL,
1988) e Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) (BRASIL, 1990).

Tais normativas forneceram tratamento uniforme & protecdo dos direitos coletivos
em sentido amplo. Nesse sentido, bens juridicos como: o direito dos consumidores, dos
trabalhadores, do meio ambiente, do patriménio publico, turistico, histérico, da ordem
urbanistica, da economia popular, dentre outros comegaram a ser tutelados coletivamente.

As acbes coletivas existem h& pelo menos oito séculos ndo podendo ser
consideradas um fendmeno contemporaneo (YEAZELL, 1987). Entretanto, no sistema juridico
brasileiro moderno a solugdo extrajudicial de conflitos coletivos tem sido objeto de analise,
especialmente no &mbito da arbitragem, tema que configura a presente tese.

A propoésito, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), 6rgéo integrante do Judiciario,
por meio da Resolugéo n° 125, de 29 de novembro de 2010 (BRASIL, 2010a), reconheceu que
“[...] o acesso a Justica, previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal além da vertente
formal, perante os 6rgdos judiciarios, implica acesso & ordem juridica justa e a solucdes
efetivas”.

Na perspectiva de solugdes efetivas, difunde-se cada vez mais a utilizagdo dos
denominados métodos adequados de resolugdo de conflitos diversos da Justica estatal, diante
da insatisfacdo dos usuérios do sistema de justica, especialmente no que se refere a morosidade
na prestacao da tutela jurisdicional, o que tende a se agravar no periodo de pandemia e no pés-
pandemia, com a severa crise sanitaria e financeira que o pais e 0 mundo atravessam, ante o
possivel (sendo provavel) aumento da demanda por justica.

O sistema jurisdicional brasileiro tem sido muito questionado, nos Gltimos anos,
devido, principalmente, a sua morosidade e ao nimero excessivo de processos em andamento
sem uma solugdo definitiva. Além disso, diante das desigualdades existentes no pais, o proprio
acesso a justica se mostra falho, sendo também um objeto de preocupagdo. Assim, os métodos
adequados diversos da Justica estatal se apresentam como instrumentos relevantes a concretude

e efetivacdo dos direitos individuais e transindividuais.
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Nesse Viés, surge a arbitragem que, em que pese se tratar de uma das formas mais
antigas de solucéo de conflitos, no ambito nacional, somente a partir de 1996, com a entrada
em vigor da atual Lei de Arbitragem, Lei n®9.307/1996 (BRASIL, 1996a), passou a se viabilizar
como método adequado de solucdo de controvérsias, tendo em vista que a legislacdo anterior
previa a necessidade de homologacéo do denominado “laudo arbitral”, por meio de sentenga
judicial, o que possibilitava a interposi¢éo de recursos e acabava convertendo o Judiciario numa
espécie de 6rgdo revisor da arbitragem, provocando inseguranga juridica e afastando o interesse
na eleicdo do procedimento arbitral.

No ambito coletivo, que interessa a essa pesquisa, a adocéo da via arbitral pode se
revelar, em alguns casos, vantajosa, diante da possibilidade de: i) obtencéo de maior celeridade
na solugdo definitiva da disputa; ii) oferecimento de um tratamento mais dedicado e com
melhor estruturaa lide, considerando que o Judiciario cuidade milhdes de feitos que se
encontram em andamento; iii) escolha de arbitro especializado no assunto em discusséo; iv)
flexibilidade procedimental, podendo as partes, no exercicio da sua autonomia privada, eleger
as regras mais adequadas para a solugéo do conflito, inclusive com relag&o ao direito material
que seré aplicado; v) confidencialidade no procedimento, dentre outras possiveis vantagens que
serdo abordadas nesta pesquisa.

Embora a aplicagdo do Codigo do Processo Civil na arbitragem seja objeto de
polémica entre os estudiosos, no que interessa diretamente ao presente estudo, ha um consenso
no que diz respeito a incidéncia dos principios constitucionais na arbitragem, representando
caracteristica inerente ao modelo de Estado Democrético de Direito o respeito a Constituicéo,
que institui a norma diretriz de todo o ordenamento juridico, com relacdo ao qual deve se
adequar qualquer norma infraconstitucional, no caso a Lei de Arbitragem.

Sob tal perspectiva, o devido processo legal, que se encontra previsto no art. 5°,
LIV, da CRFB/88, apresenta grande importancia para o desenvolvimento desta tese, tendo em
vista que, segundo parte da doutrina e da jurisprudéncia, inclusive da Corte Suprema, a
proporcionalidade encontra fundamento no devido processo legal no seu aspecto material.

Sustenta-se, ainda, que o controle de constitucionalidade é matéria de ordem
publica, constituindo dever do arbitro observar a CRFB/88 em qualquer deciséo, o que abriria
espaco, em tese, para o controle judicial da decisdo desproporcional proferida na arbitragem.
Essa situagdo confrontaria o principio da impossibilidade da revisdo de mérito das decisdes
arbitrais, a vedacdo a valoracdo judicial de provas produzidas no procedimento arbitral, o

principio da competéncia-competéncia e a coisa julgada arbitral.
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Diante da auséncia de estudos especificos sobre o assunto, a presente tese pretende
contribuir com a analise da aplicagdo da proporcionalidade na arbitragem coletiva e as suas
implicagdes tedricas e préticas, verificando, inclusive, se seria possivel (ou mesmo desejavel)
a mesma relativizagdo de conceitos juridicos, da autonomia privada e do pacta sunt
servanda efetivada pelo Judiciario com fundamento na proporcionalidade, tendo em vista que
a via arbitral se encarrega apenas de direitos patrimoniais e disponiveis, encontrando
fundamento na autonomia privada e na liberdade individual.

O assunto, no entanto, é polémico, especialmente diante da lacuna legislativa, o que
faz Watanabe e Gabbay (2020) afirmarem que a constru¢gdo de um modelo de arbitragem
coletiva ndo constitui tarefa simples e demanda cautela, sustentando Sester (2020, p. 108-109)
que diante da omisséo do legislador, a arbitragem coletiva pode representar um “caminho
perigoso” e que ndo SAo raras as vezes que na pratica menos acaba significando mais.

Por outro lado, diversos outros autores como Nery (2016) defendem a possibilidade
da resolug&o de conflitos coletivos pela arbitragem, pouco importando que se tratem de direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneos, desde quea controvérsia apresente
natureza patrimonial e disponivel, apontando a sua utilizagdo com sucesso nos Estados Unidos,
que registra centenas de arbitragens coletivas.

A questdo envolve, ainda, a analise da possibilidade da aplicacéo da arbitragem para
a resolugdo de conflitos estruturais, compreendidos como aqueles processos coletivos que
demandam a reorganizacdo de uma estrutura publica ou privada, ou mesmo de ambas, para a
concrecdo de direitos. Trata-se de uma abordagem com importantes reflexos tedricos e praticos,
considerando que a doutrina aponta que o processo falimentar € uma espécie de processo
estrutural (DIDIER; ZANETI; OLIVEIRA, 2021), verificando-se 0 mesmo com 0 processo de
recuperacgdo judicial (VITORELLI, 2021), sustentando-se, ainda, no presente trabalho, como
exemplos de processos estruturais a liquidacdo extrajudicial, a atuacdo do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) na determinagdo de medidas de reestruturagéo
de empresas, como aconteceu no caso da fuséo entre a Sadia e a Perdigdo e mesmo nos acordos
de leniéncia envolvendo a operagéo Lava-Jato, nos quais as empresas envolvidas assumiram a
obrigacgdo de reestruturar 0s seus processos internos, visando evitar a pratica de novas ilicitudes
no futuro.

Nesse sentido, a pesquisa apresenta como tema central a andlise da
proporcionalidade na arbitragem coletiva, considerando a importancia desse instituto, qualquer

que seja a “porta de acesso & justica” elegida para a resolucéo da disputa, tendo em vista que a
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proporcionalidade é inata as relagdes humanas, tratando-se de um conceito inerente ao proprio
“justo™.

Apesar de a proporcionalidade ser objeto de estudo da doutrina internacional
arbitral (SWEET, 2011; XIULI, 2006), ao longo do desenvolvimento desta pesquisa, ndo foi
localizado nenhum outro trabalho académico ou profissional voltado especificamente para a
analise da questéo no pais, seja relacionado ao &rbitro no exercicio da jurisdi¢do privada, seja
no que se refere & possibilidade de eventual controle judicial da sentenca desproporcional com
fundamento exclusivo na violagéo da proporcionalidade como norma de ordem publica, apesar
de ndo constituir nenhuma novidade no direito nacional a aplicagdo de institutos como: i) a
competéncia-competéncia, que veda interferéncias diretas da Justica estatal no dmbito da
arbitragem, estabelecendo que compete ao proprio arbitro analisar a sua competéncia para a
apreciacdo de determinado caso concreto (art. 20 da Lei de Arbitragem); ii) o principio da
impossibilidade da revisdo de mérito da sentenga arbitral, que obsta qualquer tipo de reanalise
judicial do mérito da decisdo proferida pelo &rbitro; iii) a impossibilidade de reanalise de
provas, considerando o alerta feito pelo Ministro Cezar Peluso na ADI 855 (BRASIL, 2008f)
de que *“quando se invoca a proporcionalidade, se invoca num conflito de valores
constitucionais. Ninguém invoca a proporcionalidade aleatoriamente, s6 para discutir teorema,
mas para resolver conflito entre valores constitucionais™; iv) da coisa julgada arbitral, tendo em
vista que apesar de ndo emanar de um érgéo do Estado, a sentenca arbitral apresenta idéntico
carater imperativo de um provimento jurisdicional estatal e produz idéntica autoridade de coisa
julgada.

Em extensa pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial, a presente tese buscou analisar:
i) a adequacdo da arbitragem para a resolucdo de disputas coletivas em sentido amplo, incluindo
os conflitos estruturais comuns na seara empresarial; ii) a incidéncia (ou ndo) dos direitos e
garantias fundamentais no procedimento arbitral coletivo; iii) se o arbitro pode ou deve aplicar
a proporcionalidade nas suas decisdes; iv) se os parametros fornecidos pela jurisprudéncia nos
processos judiciais em geral (que ndo versam sobre arbitragem) que relativizam conceitos como
a autonomia privada e o pacta sunt servanda podem ou devem ser seguidos pelo &rbitro ao
proferir as suas decisdes; v) se cabe o controle judicial em face de decisdo arbitral
desproporcional.

Quanto a esse ultimo ponto especifico, ndo seria demasiado se sustentar que é a

primeira vez que se aborda o tema sob o enfoque do possivel controle judicial da deciséo
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arbitral com fundamento na proporcionalidade que decorre da CRFB/88 e possui inegavel
contetdo de norma de ordem publica, que em tese permitiria o controle judicial.

Optou-se para a concretizacdo dessas analises a realizacdo de uma pesquisa com
objetivo exploratdrio, pautada pela analise bibliografica, que estruturard toda a pesquisa;
a analise documental e normativa; a utilizacdo do método predominantemente dedutivo, a fim
de se analisar o objeto para tirar conclusbes gerais ou universais; e por fim, a anélise
comparativa para cotejar a arbitragem nacional e internacional, utilizando-se, para isso, da
doutrina, da legislacéo e da jurisprudéncia pertinentes.

A presente tese destaca-se com base na realizagdo de um estudo que contempla a
apreciacdo doutrindria e jurisprudencial visando a anélise da proporcionalidade na via arbitral,
abordando a arbitragem em geral (nacional e internacional) e a arbitrabilidade objetiva das
disputas coletivas, a eficicia dos direitos fundamentais na arbitragem, a proporcionalidade e 0s
seus subprincipios, a autonomia privada, a ordem publica, o controle de constitucionalidade na
arbitragem, a aplicacdo da proporcionalidade (ou ndo) pelo arbitro e se € possivel se cogitar
alguma forma de controle judicial no caso de decis@es arbitrais desproporcionais, além dos seus
possiveis limites e contornos.

Este trabalho apresenta como objeto a arbitragem nacional e a homologagéo da
sentenca arbitral estrangeira pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), ndo sendo seu foco a
aplicacdo da proporcionalidade no &mbito internacional, sendo todos os temas abordados
analisados no que se refere & arbitragem domestica e & homologagdo da sentenca arbitral
estrangeira, com a abordagem apenas superficial da arbitragem internacional, em algumas
situacOes pontuais.

Para melhor compreensdo do tema, foram analisados conceitos e aspectos
imprescindiveis do modelo de arbitragem instituido pela atual Lei de Arbitragem, a sua
localizacdo dentro do conceito de justica multiportas, historico, natureza juridica,
constitucionalidade, possiveis vantagens, principios e a eventual possibilidade (ou néo) da
utilizagdo do instituto nos diversos ramos do direito para a resolucéo de disputas coletivas em
sentido amplo, incluindo os conflitos estruturais.

As sec¢Bes a seguir sdo fundamentais para a fundamentagéo teérica da pesquisa,
sendo que na secdo dois foi abordado o conceito de justica multiportas e aspectos gerais e
especificos sobre o procedimento arbitral nacional e internacional, conforme destacado no
parégrafo anterior e na se¢do trés tratou-se conceitualmente da proporcionalidade, seus aspectos

histdricos, natureza juridica, fundamento, subprincipios, aplicacdo da teoria dos limites dos
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limites, possibilidade da utilizag&o da proporcionalidade como parametro para o controle de
constitucionalidade, restricdo da autonomia privada pela proporcionalidade e de casos
interessantes e emblematicos julgados pelos nossos tribunais envolvendo a eficécia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas e a aplicacdo da proporcionalidade.

Por fim, na secéo quatro houve a analise sistematica do foco principal do presente
estudo, que correlaciona os temas acima mencionados, versando sobre a autonomia privada no
procedimento arbitral, a questdo da ordem publica, o tratamento conferido a esses dois institutos
pelo direito nacional e internacional, o controle de constitucionalidade na arbitragem e 0s seus
aspectos, a eficacia dos direitos fundamentais na via arbitral coletiva, a aplicacdo da
proporcionalidade pelo &rbitro como critério de julgamento em disputas coletivas e o eventual
cabimento de controle judicial sobre as decisbes ou sentengas arbitrais coletivas
desproporcionais.

A pesquisa se justifica na necessidade de analisar a efetividade da arbitragem como
meétodo adequado de resolugdo de disputas coletivas em sentido amplo, denominados conflitos
de massa, tdo caracteristicos da nossa atualidade, incluindo os conflitos estruturais. O estudo da
proporcionalidade é essencial, tanto para a defini¢do do seu alcance e aplicagéo pelo arbitro no
exercicio da sua jurisdigdo privada coletiva, como forma de concregdo da justica, quanto pela
analise da possibilidade de eventual controle judicial sobre decisbes arbitrais desproporcionais
com fundamento na proporcionalidade, o que poderia gerar inseguranca as partes e esvaziar a
utilizagdo do instituto, provocando algo parecido ao que se verificada antes da entrada em vigor
da atual Lei de Arbitragem, com a antiga necessidade de homologacéao do laudo arbitral.

Apresenta como foco e objeto principal a aplicagédo da proporcionalidade pelos
arbitros e os seus possiveis contornos, além da possibilidade de controle judicial das decisdes
arbitrais com fundamento na proporcionalidade, ressaltando a importancia do acesso a justica
pautado pelas vias extrajudiciais, no entanto, ndo se desviando dos principios da Carta
Constitucional, a fim de que a concretude da protecdo e tutela dos Direitos Coletivos seja
efetivada.

Desta Otica, salienta-se que o presente trabalho faz parte da area de concentracdo
em Direitos Coletivos e da Cidadania do Programa de Pds-Graduagdo de Doutorado da
Universidade de Ribeirdo Preto - UNAERP, seguindo a linha de pesquisa de Protecéo e Tutela
dos Direitos Coletivos, que tem por objeto a analise sistematica dos instrumentos juridicos
existentes para a consecugdo dos direitos materiais coletivos em sentido amplo, incluindo os

conflitos estruturais, abordando o sistema juridico nacional como um todo, inclusive 0s meios
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extrajudiciais de resolugéo de disputas, a exemplo da arbitragem, especialmente no seu aspecto

coletivo.
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DA ARBITRAGEM COLETIVA

JUSTICA MULTIPORTAS

O acesso a justica representa uma das garantias mais fundamentais de qualquer

ordenamento juridico, considerando que ndo adianta reconhecer direitos se ndo houver

instrumentos que possam concretiza-los.

Segundo estimativas da Comissédo das Nag¢des Unidas sobre o Empoderamento

Legal dos Pobres (United Nations Commission on Legal Empowerment of the Poor):

[...] mais da metade da populacdo mundial se encontra fora da protecéo efetiva da lei.

Em nlmeros atuais, isso significa que cerca de 3,8 bilhdes de pessoas se encontram
impedidas de reivindicar seus direitos mais basicos através do sistema de justica, 0
que frequentemente resulta na exclusdo social e politica, ou na marginalizagdo, tanto
em aspectos legais quanto civicos, especialmente dos membros mais pobres e
vulneraveis da sociedade (GLOBAL ACCESS TO JUSTICE PROJECT, 2021).

Desde a segunda metade do século passado tem-se verificado a expansdo e o

desenvolvimento dos modelos de prestagdo de assisténcia juridica, especialmente a partir dos

estudos desenvolvidos por Mauro Cappelletti, em colaboragdo com Bryant Garth e Nicolo

Trocker!. A propésito, Mendes e Silva (2015, p. 1827) ressaltam que:

O acesso a Justica € uma preocupagédo constante ao longo da histéria, mas a obra de
Mauro Cappelletti, em colaboracdo com Bryant Garth e Nicolo Trocker, publicada em
4 (quatro) volumes, em anos distintos, a partir de 1974/1975, foi um marco para o
direito processual, ao realizar, em conjunto com estudiosos de diversos paises, uma
abordagem nova sobre o0 acesso a Justica na sociedade contemporanea. A pesquisa,
denominada Projeto Florenca, detectou diversas barreiras para a efetividade do acesso
a Justica.

Cappelletti e Garth (1988), apds descreverem a “primeira onda” de acesso a justica,

com foco na assisténcia judiciéria aos pobres e a “segunda onda”, que cuida da representagao

dos interesses difusos, reconheceram que o novo enfoque de acesso a justica tem alcance muito

1 “Diante do vertiginoso desenvolvimento dos sistemas de assisténcia juridica no mundo e do interesse despertado

na tematica do acesso a justica, o professor Mauro Cappelletti desencadeou, juntamente com os professores
Bryant Garth e Earl Johnson Jr., a maior e mais significativa pesquisa mundial sobre o acesso a justica ja
realizada. O Projeto Florenga (Florence Access-to-Justice Project) reuniu uma grande equipe multidisciplinar de
advogados, socidlogos, antropélogos, economistas e formuladores de politicas, originarios de quase trinta paises
diferentes. O resultado final dessa pesquisa comparativa foi condensado em um tratado de cinco volumes”
(GLOBAL ACCESS TO JUSTICE PROJECT, 2021).
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mais amplo, incluindo a “terceira onda” a advocacia judicial e extrajudicial, por meio de
advogados particulares ou publicos.

Os autores acrescentam que essa “terceira onda” vai além, centrando 0s seus
esforcos no conjunto geral de instituicdes e mecanismos, pessoas e procedimentos para
processar e prevenir disputas nas sociedades modernas, sem abandonar as técnicas das duas
primeiras ondas, mas tratando-as apenas com mais algumas de uma série de possibilidades para
a melhoria do acesso & justica (CAPPELLETTI; GARTH, 1988). De acordo com o Global
Access to Justice Project (2021):

Quarenta anos se passaram desde a publicacdo do resultado final do Projeto Florenca,
e muitos avangos (mas também alguns retrocessos) foram feitos no campo do acesso
a justica. No entanto, esse amplo processo de desenvolvimento ainda ndo foi
devidamente estudado e compreendido, dificultando a busca por solu¢bes promissoras
que possam estimular discussdes e contribuir para futuras reformas.

Cogita-se, ainda, a existéncia de uma "quarta onda" de acesso a justica,
correspondente & "ética nas profissdes juridicas e acesso dos advogados a justi¢a", uma "quinta
onda", denominada "o contemporaneo processo de internacionalizacdo da protecéo dos direitos
humanos" e uma "sexta onda", a respeito das "iniciativas promissoras e novas tecnologias para
aprimorar o acesso a justica" (GLOBAL ACCESS TO JUSTICE PROJECT, 2021).

Nesse contexto, o processo judicial ja ndo é mais o Unico instrumento adequado
para a resolugdo de conflitos?. Sustenta-se que ao lado da Justica estatal, de porta Gnica,
surgiram novas formas de acesso, como a arbitragem, a conciliagdo e a mediagdo, que
representam valiosas opcdes para a solucéo de disputas (CAHALLI, 2018), tornando a “justi¢ca”
multiportas® (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2018), com a retirada da exclusividade
estatal para o exercicio da jurisdi¢do e a releitura do principio do acesso & justica (CABRAL,
2019).

Essa expressdo “justica multiportas” é empregada por outros autores além de Didier
Junior e Zaneti Janior, a exemplo de Dias e Pereira (2020) e de Cunha (2016), que assenta que
o direito brasileiro, a partir da Resolugéo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica (CNJ)

2 Cahali e Rodovalho (2016) observam que além dos métodos tradicionais, surgiram as ADRs (Adequate Dispute
Resolution), que incluem a arbitragem, negociacdo, conciliacgdo e mediagdo, entre outros como neutral
evaluation, dispute review board etc.

3 “Frank Sander, professor da Harvard Law School, concebeu um conceito inovador denominado Tribunal
Multiportas, pelo qual num Gnico centro de justica devem estar a disposicao das partes a triagem do conflito que
serd levado a discussdo, para que se defina qual método sera o adequado para alcangar resultados mais
satisfatdrios, assim como instrumentos para a utilizagdo dos mesmos” (MUNIZ; SILVA, 2018, p. 290).
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e com o atual Codigo de Processo Civil (CPC) (BRASIL, [2015c]), caminha para a construcao
de um sistema de “justica multiportas”.

No entanto, a palavra “justica”, no escolio de Silva (2003, p. 471), significa aquilo
que se faz de acordo com o Direito ou segundo regras prescritas na lei, representando “a pratica
do justo ou a razao de ser do proprio Direito, pois que por ela se reconhecem a legitimidade dos
direitos e restabelece o império da propria lei”.

Conforme observa Prux (2013, p. 7.461), a complexa questéo de se entender o que
é justica ndo se esclarece de maneira tdo dObvia, tendo incontaveis pensadores se ocupado da
procura de uma definicdo precisa ou, a0 menos, de aceitacdo mais pacifica e a realidade
demonstrado que para a populacéo aparenta ser mais facil definir o “injusto” do que o justo,
considerando que o “injusto”, por vezes, é analisado pelo Poder Judiciério.

Kelsen (2001, p. 02) em sua classica obra sobre o tema, apontou que a justiga
apresenta, antes de tudo, uma caracteristica possivel, entretanto ndo necessaria, de uma ordem
social, encontrando-se, como virtude do homem, em segundo plano, pois um homem pode ser
considerado justo, quando o seu comportamento corresponde & uma ordem justa, ou seja, um
comportamento dos homens que contentem a todos, promovendo felicidade, sendo a justica a
“felicidade social, felicidade garantida por uma ordem social”.

A felicidade, por sua vez, segundo o autor (KELSEN 2001, p. 03), apresenta um
sentido “objetivo-coletivo™, jamais representa uma acepgdo subjetivo-individual, significando
que a felicidade deve ser compreendida como a satisfagdo de determinadas necessidades assim
reconhecidas pela autoridade social, representada pelo legislador, tais como as demandas de
alimentacdo, vestuario, moradia e outras assemelhadas.

Em raz&o disso, Martins (2020), ao analisar a evolugdo juridica do mundo ocidental
contemporaneo e os dez anos da Resolucdo n® 125/2010 do CNJ, deixa claro que na anlise do
conceito de justica empregado em sede dos métodos adequados de resolucéo de disputas ndo
cabe invocar a complexa discusséo filosofica que envolve o tema, devendo os esforcos serem
concentrados na discussdo das transformacdes processuais que ocorreram nos sistemas juridicos
do mundo ocidental moderno.

O autor destaca que 0 “novo” momento de transformacdo do direito processual
envolve a expanséo, no ambiente processual, dos direitos substantivos e o reconhecimento legal

e o uso frequente de meios alternativos” a jurisdicéo estatal, que representam a modificacdo do

* Diante da auséncia de superioridade da Justica estatal perante os outros métodos adequados de resolucéo de
disputas, critica-se o0 uso do selo da “alternatividade” (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2018, p. 39).
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conceito de “justica”, o que ocorre, por exemplo, com a expansdo da arbitragem e dos demais
meios adequados, como a conciliagdo e a mediagdo (MARTINS, 2020, p. 10-11).

Outros autores preferem utilizar a expressao “tribunal multiportas”, como Cahali
(2018, p. 67) que assenta que com a Resolucdo n° 125/2010 foi consolidada no Brasil a
implantacdo do denominado “Tribunal Multiportas”, colocando o Estado & disposicdo da
sociedade vérias alternativas para se buscar a solu¢do mais adequada a fim de resolver as suas
disputas, com a valorizagdo de mecanismos de pacificacdo e ndo apenas a restrita oferta do
processo judicial classico, com a imposicdo de uma deciséo por meio de sentenga, representando
cada uma das opgdes disponiveis as partes e a propria acdo judicial, uma “porta” a ser utilizada
de acordo com a vontade do interessado, possibilitando uma administragcdo mais apropriada da
resolucéo da disputa.

Ja Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2019, p. 12) se valem da expressdo “métodos
de resolucéo de conflitos”, esclarecendo que em se tratando de disputas envolvendo direitos
acentuadamente patrimoniais, a ordem juridica nacional oferta diversos meios para a solucéo
da controvérsia.

E frequente, ainda, 0 uso de outras expressdes como “métodos adequados de
solucdo de conflitos” (PERPETUO; MIRANDA; NABHAN; ARAUJO, 2018, n. p.), “meios
adequados de resolucdo de conflitos” (FERREIRA; ROCHA; FERREIRA, 2019, p. 23),
“métodos alternativos de resolucdo de conflito” (LUZ; SAPIO, 2017, p. 9-22), dentre outras.

O que importa é deixar claro que até mesmo quando € utilizada a expresséo “justica
multiportas”, quem a emprega nao esta se referindo a justica no sentido filoséfico politico, mas
aos métodos adequados de resolugdo de disputas que as partes dispdem, inclusive o Poder
Judiciario, que se revelam necessarios diante da inevitavel escolha humana de viver em
sociedade, possibilitando o desenvolvimento da capacidade de superar aspectos da
individualidade dos individuos para a divisdo dos bens disponiveis (FICHTNER,
MANNHEIMER; MONTEIRO, 2019). Essa limitacdo de recursos, de forma inevitavel,
provoca o surgimento de incontaveis disputas que passaram a demandar o desenvolvimento de
instrumentos para a sua solucéo adequada, considerando que nos tempos primitivos néo existia
jurisdicdo estatal®, proporcionando, inclusive, o desenvolvimento embrionario da arbitragem
(NERY, 2016).

SA partir do Século Il d. C, ultrapassando as Idade Média, Moderna e desembocando na Contemporanea, 0s
Governantes atribuiram para si 0 monopolio da jurisdicdo (GRECO, 2011, p. 55).
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A jurisdigdo estatal constitui uma das formas mais conhecidas de resolucéo de
conflitos, mas somente foi estruturada da forma como atualmente se apresenta a partir dos
conceitos de organizagdo e divisdo do exercicio do poder, em decorréncia dos efeitos das
Revolugdes Americana e Francesa, passando o Estado a administrar a distribuicdo da justica
em nome do povo (NERY, 2016). Antes disso, sua administracdo era feita pelos senhores
feudais, no periodo em que houve o predominio do absolutismo (NERY, 2016).

Nos altimos anos, a globalizacéo da economia proporcionou 0 aumento do niimero
de disputas nacionais e internacionais e colocou em crise o conceito de monopolio estatal da
administragdo da justica, evidenciando que foram superados os modelos que defendiam a
jurisdicéo estatal como instrumento exclusivo para resolver disputas (NERY, 2016).

O esgotamento desse modelo no direito brasileiro® é destacado por Nalini (2018, p.
29-30), o qual afirma que o Brasil fornece ao mundo uma visdo de que aqui se vivencia uma

guerra de todos contra todos, considerando que:

Uma populacdo de 202 milhdes de habitantes propicia o espetaculo de mais de 100
milhBes de processos judiciais, como se toda a nagdo estivesse a demandar [...].

O Brasil tem outros nimeros que assombram o restante do planeta. Mais de 700 mil
sentenciados, o que lhe da o 3° lugar no ranking da populacédo carceraria mundial,
superado apenas pela China e pela Russia. Acaba de ultrapassar a india, muito mais
populosa do que esta Republica Federativa.

A continuar nessa escala, 0 esgotamento do sistema é um passo irreversivel. Pois a
resposta tradicional a demanda por justica é o crescimento vegetativo das estruturas.

A conversdo do processo judicial classico na Unica resposta para toda e qualquer
disputa provocou a exaustdo do modelo, com a excessiva procura do Judiciério que acabou por
inviabilizar o cumprimento do principio constitucional da duragdo razoével do processo, sendo
a morosidade judiciaria objeto de reclamacBes dos usuarios do sistema de justica’?,
representando a celeridade na distribuicdo da justica um dos maiores desafios na solugdo dos
conflitos (FERREIRA; MONTES NETTO; CASTRO, 2020), mesmo apds a Emenda
Constitucional n. 45/04, que incluiu a “duragdo razodvel do processo” e a “celeridade de sua

tramitacdo” no rol do artigo 5°, da Constituicéo Federal (CF), tendo Cahali (2018) afirmado que

6 Apenas na Justica estadual de Séo Paulo existem mais de 20 milhdes de processos em andamento e no Brasil,
em todas as esferas, estima-se que ha 100 milhdes de processos em curso (CAHALI, 2018).

" No ano de 2014 a morosidade processual foi a principal reclamacéo recebida pela Ouvidoria do Conselho
Nacional de Justica (BRASIL, 2014a).

8 Novamente, entre janeiro e novembro de 2015, mais da metade das demandas para a Ouvidoria do CNJ tiveram
como objeto a morosidade processual (BRASIL, 2015b).
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a crise no sistema Judiciério brasileiro é decorrente, em grande parte, da morosidade processual,
lembrando que “justica atrasada ndo € justica, sendo injustica qualificada e manifesta”, na licdo
de Barbosa (1997, p. 40).

Entretanto, as criticas ao sistema judiciario ndo sdo uma exclusividade brasileira.
Com relagdo ao tema, Cavalcanti (2014) observa que se analisadas as trés variaveis basicas
(tempo, custo e isengdo das decisdes), dificilmente algum judiciario no mundo possuird uma
relacdo equilibrada, destacando que se o Judicirio brasileiro é criticado pela morosidade e pelo
excessivo ndmero de recursos, o norte-americano, considerado referéncia de eficiéncia, é
criticado pelos seus custos e pelo nimero excessivo de estimulos a elaboracdo de acordos,
fazendo com que, desde 1985, apenas 1,8% das agdes ajuizadas chegassem a ser julgadas.

Zuckerman (1999), em analise a crise mundial do Judiciario e os seus reflexos,
assevera que a maioria dos sistemas de resolucéo de disputas apresenta consideraveis falhas,
com o comprometimento da efetividade das suas decisdes. Ao comparar paises que adotam o
civil law, a exemplo da Franga, It&lia e Alemanha, com nag¢bes que seguem o common law,
como Inglaterra e Estados Unidos, conclui que nenhum sistema se revela isento de imperfei¢oes.

No ambito brasileiro, buscando enfrentar a falta de efetividade do nosso sistema
judicial, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolucéo 125, de 29 de novembro de 2010,
que dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses no ambito do Poder Judiciario e da outras providéncias, reconhecendo a necessidade
de consolidar, incentivar e aperfeicoar oS mecanismos consensuais de solugédo de conflitos e
que a conciliagdo e a mediacdo sdo instrumentos efetivos de pacificagdo social, solucéo e
prevencdo de litigios, e que vém reduzindo a excessiva judicializagdo dos conflitos de

interesses, a quantidade de recursos e de execuc¢éo de sentencas, consignando que:

[...] cabe ao Judiciario estabelecer politica plblica de tratamento adequado dos
problemas juridicos e dos conflitos de interesses, que ocorrem em larga e crescente
escala na sociedade, de forma a organizar, em &mbito nacional, ndo somente o0s
servicos prestados nos processos judiciais, como também os que possam sé-lo
mediante outros mecanismos de solucdo de conflitos, em especial dos consensuais,
como a mediacao e a conciliacdo (BRASIL, 2010a).

Na licdo de Watanabe (2005, p. 684-690), a finalidade da adocdo desse tipo de
politica publica é a de proporcionar a solucdo mais adequada das controversias, com a
participacdo efetiva das partes na busca do resultado que possa satisfazer os seus interesses,

preservando o seu bom relacionamento e ensejando a “justica coexistencial”, representando a
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reducdo do volume de processos judiciais uma mera consequéncia dessa pacificagdo social e
ndo um fim em si mesmo.

O autor assenta que o principio do acesso & justica previsto no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ndo assegura apenas o acesso formal
ao Judiciario, mas sim um acesso qualificado que venha a propiciar ao sujeito o “acesso & uma
ordem juridica justa”, cabendo ao Judiciario organizar ndo apenas o acesso formal & Justica
estatal, mas também o socorro aos cidaddos de forma mais abrangente, com a organizagao dos
servicos de solucdo de conflitos por outros metodos adequados, especialmente dos meios
consensuais da conciliagdo e mediagdo (WATANABE, 2005, p. 684-690).

Cahali (2018) ressalta que as atencdes estdo voltadas para as alternativas adequadas
de solucéo de conflitos o que pode ser observado pela recente reviséo e reforma da Lei de
Arbitragem pela Lei n® 13.129, de 26 de maio de 2015 (BRASIL, 2015d), depois de amplo
debate na comunidade juridica e pelo marco legal da mediacéo, com a Lei n® 13.140, de 26 de
junho de 2015 (BRASIL, 2015e), que trata da mediagao entre particulares e da autocomposicéo
de conflitos no &mbito da administracdo publica.

Nesse contexto, Didier Junior e Zaneti Janior (2018, p. 38) asseveram que 0
processo civil vem sendo objeto de uma “radical transformagéo”, tendo em vista que ao lado da
Justica estatal, de porta Unica, ha novas formas de acesso, denominada “justica multiportas”.
Os autores salientam que nessa “nova justica”, a solucdo judicial deixa de ter a primazia em
disputas que permitam a autocomposicdo, passando a representar a “ultima ratio”, extrema
ratio”, ndo se confundindo o direito de acesso & justica com o direito de acesso ao Judiciério,
constituindo o direito de acesso aos tribunais um direito de retaguarda, com o seu exercicio
antecedido por uma série de “filtros”.

Silva (2018, p. 789) constata que, se as décadas de 60 e 70 do século anterior
representaram um “periodo de ouro” do direito ao acesso aos tribunais, desde os anos 80 tem
ocorrido uma permanente discussdo do desempenho da Justica estatal na resolucéo de disputas,
considerando o seu alto custo e as constantes reclamagdes com relagdo ao seu funcionamento,
indicando a adequacdo do uso dos tribunais estatais ao seu nucleo duro “situacdes em que é
inelutivel a prética de um ato heterbnomo vinculante”.

A autora acrescenta que tem sido uma tendéncia nos Gltimos tempos o0 aumento no
uso de sistemas ndo estatais de resolucdo de conflitos, seja por desconfianga no Poder

Judiciério, seja em razdo da prevaléncia de ponderagdo que direcionam a solucéo da disputa por
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uma via autbnoma, em detrimento da “classica decisdo heterbnoma”, com o crescimento
acentuado do uso da arbitragem, da conciliacdo e da mediagdo (SILVA, 2018, p. 785-786).
Nesse ambiente, evidencia-se a importancia do estudo da arbitragem como um dos
instrumentos para a resolucdo de controvérsias que podem ser utilizados no enfrentamento da
crise na distribuicdo da justica, com o potencial para a promogéo da pacificagéo social de forma

répida e especializada.

2.2 DA ARBITRAGEM

Conforme destacado no topico anterior, a arbitragem é uma das mais primitivas
formas de resolucdo de controvérsias por um terceiro imparcial, embora o instituto venha
recebendo maior destaque nos Ultimos tempos no pais, especialmente apds a entrada em vigor
da atual Lei de Arbitragem.

No entanto, hd quem sustente que a arbitragem é anterior a qualquer tribunal
instituido pelo Estado (JAKUBOWSKI, 1982), tendo a histéria do Direito registrado a sua
existéncia pratica desde a organizagdo das mais remotas civilizagOes, abrangendo as sociedades
sumerianas, hebraicas, gregas e romanas (FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO, 2019).

De qualquer forma, Valle (2009) faz interessante observagéo ao expor que qualquer
histdrico da arbitragem revela um problema de ordem cronoldgica que é estabelecer a partir de
qual momento no desenvolvimento da humanidade surgiu uma linha diviséria entre a jurisdi¢éo
estatal e um meio privado de resolugdo de disputas.

Cahali (2018) assenta que ha relatos da sua utilizagdo entre os Deuses do Olimpo,
cerca de 3000 anos antes de Cristo, com mengdes no direito grego tanto para a resolucéo de
conflitos surgidos entre as cidades-Estado (ligas enfitonicas), como em disputas privadas.

Segundo Born (2014), a arbitragem era aparentemente bem conhecida no Egito
antigo, com exemplos convincentes de acordos para o arbitramento de disputas futuras entre
2500 e 2300 a.C., havendo historiadores que afirmam o seu surgimento na Babilonia
(ARGOLLO, 2008), considerando que o Cadigo de Hamurabi, elaborado pelo Rei Hamurabi
(1728-1686 a. C) previa 0 uso da justica privada (FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO,
2019).

Na Grécia classica, foi amplamente utilizada, constando de relatos da filosofia e da
literatura (NERY, 2016). Os gregos tinham acesso aos diaitetai, arbitros pablicos para litigios
privados (CAHALLI, 2018). No direito romano, era admitido e estimulado o uso da arbitragem
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voluntaria e facultativa, sendo considerada obrigatéria entre as fases das acdes da lei (legis
actiones) e do processo formulario (per formulas) (ALVES, 2012).

Nery (2016), aponta que Justiniano foi o responsavel por conferir a sentenca arbitral
a forca executoria que ndo possuia anteriormente, possuindo o Digesto previsdo especifica
sobre 0s compromissos aceitos pelos arbitros com o escopo de proferir uma sentenca.

A autora acrescenta que a arbitragem também pode ser encontrada na obra de
Cicero e na literatura romana, com destaque, no campo da magistratura, para as vantagens da
sua escolha pelas partes para resolver as suas disputas, proporcionando a arbitragem um
julgamento “suave e moderado” (NERY, 2016, p. 40).

Na ldade Média, em diversas localidades da Europa haviam decretos locais
atribuindo aos bispos o conhecimento de disputas que versavam sobre parentes em matéria de
partilha ou de tutela, com o alargamento do decreto justinianeu que estabelecia a
obrigatoriedade da arbitragem em questdes envolvendo clérigos e leigos (SOARES, 1978).

Em que pese a sua presenca na filosofia e na literatura grega e romana, a arbitragem
ndo é uma instituico exclusivamente greco-romana, podendo ser encontrada no Alcordo, que
diferencia a figura do hakam (arbitro) e do gadi (juiz), tendo os turcos, ap6s a queda de
Constantinopla, reconhecido a arbitragem e a impossibilidade de ingeréncia do juiz estatal sobre
a sentenca proferida pelo juiz escolhido pelas partes (NERY, 2016).

Da mesma forma, a Biblia também diferencia a Justica estatal da arbitragem,
sugerindo a eleicdo de um “sdbio” do povo para julgar os seus semelhantes, asseverando
Dolinger e Tiburcio (2003, p. 06) que o velho testamento descreve Vvérias disputas que foram
resolvidas pela conciliagéo, tendo sido ainda utilizada com frequéncia a arbitragem na Franga
medieval, nas feiras publicas comerciais e no periodo da Revolugéo Francesa (NERY, 2016).

O Tratado de Tordesilhas, celebrado entre Portugal e a Espanha e assinado em 1494,
previa a utilizacdo da arbitragem, elegendo como &rbitro o Papa Alexandre VI (FICHTNER,;
MANNHEIMER; MONTEIRO, 2019).

Lew, Mistelis e Kroll (2003), observam que a primeira lei sobre arbitragem
elaborada na Inglaterra é de 1968 e, na Franca, a inclusdo do tema no Cddigo de Processo Civil
aconteceu em 1806, ao passo que, nos Estados Unidos, a primeira lei federal de arbitragem
surgiu em 1925.

No escélio de Braghetta (2008), em que pese a regulamentacdo legal da arbitragem
em paises europeus ja no século XIX e inicio do século XX, a exemplo da Arbitration Act

inglesa de 1889, da Camara Britanica de arbitragem criada em 1892, da Camara de Comércio
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Internacional de 1919 e do seu Centro de Arbitragem de 1923, a sua utilizagéo em larga escala
somente aconteceu apds a Segunda Guerra Mundial, especialmente a partir da década de 1960.

Conforme assentam Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2019), nos dias atuais a
arbitragem se encontra plenamente consolidada, sendo raro um pais, seja adepto do Civil Law,
seja da Common Law, que ndo possua legislacdo especifica sobre o assunto, ou mesmo que
aborde o tema em alguma lei mais genérica, como no Codigo de Processo Civil, a exemplo da
Franca, Alemanha e Italia, destacando-se ainda a Convencdo de Nova lorque, de 1958, que
dispde sobre o reconhecimento e a execu¢do de sentengas arbitrais estrangeiras e que é seguida
por quase 160 Estados-membros.

No que se refere especificamente ao direito brasileiro, desde o descobrimento,
vigoravam no Brasil as Ordenagdes do Reino de Portugal, que em 1500 eram as Ordenagdes
Afonsinas (1446-1521), que foram sucedidas pelas Ordena¢fes Manuelinas (1521-1603) que
por sua vez, deram lugar as Ordenacdes Filipinas (NERY, 2016).

As Ordenagdes Afonsinas ja dispunham sobre a arbitragem no Livro 111, titulo 113,
p. 04, com a reproducdo de um regime de arbitragem inspirado no direito romano, mas com
aprimoramentos como a distin¢do das figuras do juiz e do arbitro, a dependéncia de acordo
entre as partes (compromisso) para a submissdo da disputa aos arbitros, cabendo ainda as partes
a escolha dos arbitros, a sua quantidade e a fixacdo do objeto da arbitragem (NERY, 2016). No
mesmo sentido dispunham as Ordenagfes Manuelinas, que cuidavam da arbitragem no Livro
I1, titulos 24 e 81, trazendo como principal novidade o direito de as partes renunciarem ao
recurso para os tribunais ordinarios (NERY, 2016).

A arbitragem também foi prevista nas OrdenacOes Filipinas, criadas em 1595 e
ratificadas em 1603. O Livro 111, Titulo XVI, previa a possibilidade da utilizac&o do instituto®-
10 (ORDENAGOES FILIPINAS).

A Constituicdo do Império, outorgada pelo imperador D. Pedro I, em 25 de marco
de 1824 (BRASIL, 1824), estabelecia no seu art. 160 a possibilidade de as partes nomearem
“Juizes Arbitros” nas causas “civeis e nas penaes civilmente intentadas”, prevendo a execucao
das suas sentengas sem recurso, no caso de convencédo das partes nesse sentido, representando,
de acordo com Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2019), o primeiro diploma normativo

genuinamente brasileiro.

% Verifica-se a sua utilizagdo no pais desde o periodo imperial (GUERRERO, 2015).

10 Nas Ordenagdes Filipinas existia a possibilidade de recurso aos juizes ordinarios, atuando o Poder Judiciario
como uma espécie de segunda instancia da arbitragem.
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O Cadigo Comercial de 1850 (BRASIL, 1850b), ndo s6 previu a arbitragem, bem
como estabeleceu algumas “questdes e controvérsias” que deveriam ser necessariamente
submetidas & arbitragem (Titulo Unico, Da Administracdo da Justica nos negdcios e causas
comerciais, Capitulo I, Secéo I, art. 20). J4 0 Regulamento n° 737, de 25 de novembro de 1850
(BRASIL, 1850a), que disciplinou o processo comercial, constava previsdo, no seu art. 411, da
arbitragem voluntaria ou necessaria. Nos termos do art. 474, § 5° do Regulamento n°® 737,
competia ao Poder Judiciério (juiz do feito) a homologac&o e a execucéo das sentencas arbitrais.
Ferreira, Rocha e Ferreira (2019) observam que as hipéteses de aplicacdo da arbitragem no
Cddigo Comercial de 1850 incluiam disputas de sdcios no &mbito das sociedades comerciais,
liquidacdo de sociedades, remuneragéo de pessoas empregadas no servigo de salvamento de
navios ou cargas, estimagdo de danos causados por abalroacéo de navios, regulacéo, reparticéo
ou rateio de avarias grossas de navios e, até mesmo, questdes atinentes a concordata.

Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2019), salientam que o Decreto n° 3.900/1867
regulamentou, pela primeira vez no Brasil, a clausula compromissoria, mas de uma maneira que
a tornou praticamente ineficaz, reforcando a tradicdo do compromisso como 0 Unico
instrumento com aptiddo para a instauragéo da arbitragem no Brasil.

A Constituicdo Republicana de 1891, que sucedeu a imperial de 1824, previa a
possibilidade de ajustes e negociagdes internacionais, deixando, contudo, de mencionar
expressamente a arbitragem. Além de ter instaurado a forma federativa e a dualidade de
jurisdicéo (federal e estadual), estabeleceu a dualidade de processos, atribuindo a competéncia
para legislar sobre direito processual tanto & Unido, quanto aos Estados federados, tendo sido o
primeiro Codigo estadual aprovado pelo Distrito Federal em 1910, seguido pela Bahia em 1915
e por Minas Gerais em 1916, tendo S&o Paulo sido um dos Gltimos estados a apresentar o seu
codigo processual em 1930, com previséo expressa da arbitragem no seu livro V111, Capitulo I,
art. 1139 e seguintes (NERY, 2016).

Embora a Constituicdo de 1891 ndo dispusesse da possibilidade da arbitragem entre
particulares, continha no seu art. 34, item 11, previsdo da competéncia privativa do Congresso
Nacional para autorizar o governo a declarar guerra, se ndo tivesse lugar ou malograsse o
recurso do “arbitramento”, tendo a norma sido importante no conflito entre o Brasil e a Franga
pelo territério do Amapa, resolvido em 1° de dezembro de 1900 e na disputa entre o Brasil e a
Inglaterra pela Ilha da Trindade, solucionada por meio da arbitragem em 1896, com decisdo

favoravel ao Brasil e na controvérsia envolvendo os mesmos paises com relacdo ao territdrio
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do Rio Branco, correspondente, em parte, ao atual Estado de Roraima, resultando na vitéria
inglesa, no ano de 1904 (FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO, 2019, p. 27).

Nesse contexto da Constituicdo da Republica de 1891, os autores ainda destacam a
edicdo do Decreto n° 3.084/1898, que consolidou as leis concernentes & Justica Federal,
contendo inesperados 72 artigos relacionados ao juizo arbitral no seu texto (FICHTNER;
MANNHEIMER; MONTEIRO, 2019).

Da mesma forma que o Codigo Comercial de 1850, o Cadigo Civil (CC) de 1916
(BRASIL, 1916), no seu art. 1045, estipulou a necessidade de homologagéao da sentenca arbitral
para a sua execugdo, ressaltando Ferreira, Rocha e Ferreira (2019) que o Cédigo Civil anterior
determinava a necessidade de um compromisso arbitral para a eleicdo da arbitragem como
meétodo adequado de resolucéo da disputa, pois caso houvesse a elaboracéo de clausula arbitral
anterior ao contrato, as partes precisariam, obrigatoriamente, renovar a vontade de se
submeterem a arbitragem, ap6s o surgimento do conflito.

Ao seu turno, a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934
conservou a previséo da possibilidade de utilizacdo da arbitragem para a resolucéo de disputas
internacionais, nos seus art. 4° e 40, “b”, estipulando ainda a competéncia privativa da Uni&o
para legislar sobre arbitragem comercial, no art. 5°, XIX, “c”, além do art. 13 das Disposicdes
Transitorias que estabeleceu o prazo de cinco anos para que os Estados resolvessem as suas
questdes de limites por acordo ou “arbitramento”.

A Constituicdo Federal de 1937 atribui, no seu art. 18, “d”, competéncia aos
Estados, independentemente de autorizagdo, para legislar sobre “organizacfes publicas, com o
fim de conciliacéo extrajudiciaria dos litigios ou sua decisdo arbitral”, tendo sido elaborado em
1939 o primeiro Codigo de Processo Civil nacional que possuia previsdo expressa para a
homologacdo do laudo arbitral no seu Livro IX, arts. 1031 a 1046.

O texto constitucional de 1946 ndo prestigiou a arbitragem, limitando-se a
estabelecer no seu art. 4° que o Brasil somente recorreria & guerra se ndo coubesse ou
malograsse o recurso ao arbitramento ou aos meios pacificos de solucdo de conflitos.

Na Constituicdo de 1967, especificamente no seu art. 7°, a arbitragem foi elencada
como um dos meios pacificos de solucéo de conflitos internacionais, tendo Miranda (1967),
admitido a sua institui¢do inclusive por pessoas juridicas de direito publico, como Estados. A
necessidade de homologacdo do laudo foi mantida pelo CPC de 1973, nos termos dos artigos
1.098 a 1.102 (BRASIL, 1973a).
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Segundo Carmona (2009), os empecilhos criados pelo CC de 1916 com relagéo ao
compromisso arbitral, seguido pelos CPC de 1939 e o CPC de 1973, que ndo avangaram com
relacdo ao juizo arbitral, acabaram por criar uma resisténcia historica a arbitragem, chegando
Miranda (1977, p. 344) a afirmar que o juizo arbitral é “primitivo, regressivo mesmo, a que
pretendem volver, por atracdo psiquica a momentos pré-estatais, 0s anarquistas de esquerda e
os de alto capitalismo™.

Na licdo de Ferreira, Rocha e Ferreira (2019), os dois fatores apontados no
pardgrafo anterior foram responsaveis pela quase inutilizacdo da arbitragem no Brasil,
revelando o atraso da legislacdo nacional em comparagdo com a Bélgica, Franca, Portugal, Italia
e Espanha, que retiraram a exigéncia de homologacdao dos laudos arbitrais.

Em razdo disso, percebendo o governo federal o atraso da nossa legislagéo,
apresentou o primeiro anteprojeto de lei sobre o assunto em 1981 buscando, por meio dos seus
28 artigos, aperfeicoar a arbitragem e ampliar a sua utilizagdo. Carmona (2009) apontou como
falhas do anteprojeto a equiparagdo dos efeitos do compromisso e da clausula arbitral e a
equiparacdo do laudo arbitral aos titulos executivos extrajudiciais, tendo sido o trabalho, apesar
de bem elaborado em alguns pontos, abandonado.

Mesmo destino teve o anteprojeto de lei apresentado em 1986, por meio da Portaria
n°® 76/87 do Ministério da Justica, que a exemplo do anterior, estabelecia que a estipulacdo da
arbitragem ja seria suficiente para afastar a competéncia da Justica estatal, além da problematica
previsdo de que, na acdo de execucdo especifica, diante da auséncia de acordo entre as partes
sobre a nomeacao do arbitro ou dos arbitros, cada uma delas deveria indicar o seu, cabendo aos
julgadores escolhidos a indicagdo do denominado arbitro “desempatador”, tendo esses e outros
problemas técnicos contribuido para o seu arquivamento (CARMONA, 2009, p. 06-07).

Na sequéncia, em 1988 foi apresentado anteprojeto por meio da Portaria n® 298-A,
com a finalidade de alterar dez artigos do entéo vigente Codigo de Processo Civil, inserindo-se
novos dispositivos que buscavam viabilizar a arbitragem no Brasil, tendo Carmona (2009)
destacado como imperfeicBes apresentadas: i) a previsdo de que tanto a clausula arbitral quanto
0 compromisso deveriam dispor, sob pena de nulidade, do objeto do litigio, diante da
impossibilidade de se descrever o objeto do litigio antes mesmo de ocorrer o préprio litigio; ii)
a sujeicdo do laudo arbitral a recurso de apelagéo a ser julgado pelo Tribunal de Justica local;
iii) a obrigatoriedade de que o arbitro fosse bacharel em direito, mesmo com a possibilidade da

resolucdo de matérias técnicas que viessem a exigir a presenca de um técnico especializado; iv)



35

a auséncia de previsdo sobre a questdo da homologacéo do laudo arbitral e do laudo estrangeiro.
Em razéo disso, o anteprojeto também acabou sendo arquivado.

A CRFB/88 foi lacdnica com relacéo & arbitragem, prevendo-a somente no § 1°, do
art. 114, com relacdo a competéncia da Justica do Trabalho, consignando que frustrada a
negociacdo coletiva, as partes podem eleger arbitros, tendo Fichtner, Mannheimer e Monteiro
(2019, p. 29) assentado que, apesar de ndo mencionar o nome “arbitragem”, pode-se dizer que
a Carta de 1988 prestigiou o instituto no &mbito das relag6es internacionais, ao prever no inciso
VII, do seu art. 4°, que a Republica Federativa do Brasil deveré observar no &mbito das relagdes
internacionais, como principio, a solugéo pacifica dos conflitos, afirmando Delgado (2008), que
0 predmbulo da CRFB/88 homenageia a solucéo das disputas por meio da arbitragem, ao
estabelecer sua forma pacifica de resolucdo, tanto na ordem interna, quanto na ordem
internacional.

Diante do insucesso dos projetos de lei apresentados pelo governo, o Instituto
Liberal de Pernambuco, no final de 1991, langou a denominada “Operagdo Arbiter”, com a
finalidade de elaborar um anteprojeto de lei sobre o tema, contando com o apoio da Associagado
Comercial do Estado de S&o Paulo, da Associagédo dos Advogados de Empresa de Pernambuco,
da Faculdade de Direito Processual da Universidade de S&o Paulo, de representantes de grandes
escritorios de advocacia de Sdo Paulo e do Rio de Janeiro, dentre outros, tendo sido o
anteprojeto, em sua versdo final, apresentado e discutido no Seminério Nacional sobre
Arbitragem Comercial realizado em Curitiba em abril de 1992 (CARMONA, 2009, p. 09-10).

Esse anteprojeto foi apresentado no Senado em 1992, pelo Senador Marco Maciel,
e recebeu o n°® 78/92, com aprovacdo na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania do
Senado e envio & Camara dos Deputados em 1993, com aprovacao, nessa Ultima casa, em junho
de 1996, inclusive de uma subemenda proposta pela Comissdo de Constitui¢do e Justica e de
Redacdo, resultando na devolucéo do projeto ao Senado que, entéo, aprovou o projeto com as
alteracdes realizadas na Camara dos Deputados, tendo a Lei de Arbitragem sido sancionada
pelo Presidente da RepUblica em sessdo solene realizada em 23 de setembro de 1996
(CARMONA, 2009).

Pouco antes da Lei de Arbitragem, deve ser destacada a aprovagdo do texto da
Convencéo Interamericana sobre Arbitragem Comercial Internacional, concluida em 30 de
janeiro de 1975, na cidade do Panama, por meio do Decreto Legislativo n° 90, de 1995
(BRASIL, 1995).
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Em que pese a aprovagdo da mencionada Convengéo, a qual reforgou a existéncia
de um movimento, inclusive no ambito internacional, em favor do incremento do uso da
arbitragem, apenas a partir de 1996 o instituto passou a representar uma modalidade adequada
de solugdo de conflitos sobre direitos patrimoniais disponiveis com verdadeiro potencial para
proporcionar maior celeridade e especialidade, tendo a Lei de Arbitragem se revelado moderna,
concisa e flexivel (STRAUBE, 2016) e a sua pratica vencido a resisténcia dos mais ferrenhos
conservadores e arrefecido os animos dos entusiastas extremados da arbitragem, que
enxergavam no instituto a “panaceia” para todos os males atribuidos & Justica estatal, e tiveram
que acomodar as suas expectativas a realidade (CARMONA, 2009).

A grande vantagem da atual Lei de Arbitragem, em comparagdo com as regras
anteriores, foi de ter concedido a jurisdigdo arbitral independéncia, com a dispensa da
necessidade de homologacédo pelo Judiciério da sentenca proferida na arbitragem (CAHALL,
2018). Ademais, com relagdo as sentengas estrangeiras, basta a homologacdo do laudo pelo
STJ, sendo dispensada a homologac&o no Judiciério de origem (CAHALLI, 2018).

Isso contribuiu para que esse meio adequado de solugéo de conflitos, regulado no
nosso ordenamento juridico pela Lei n° 9.307/1996, elaborada com o nitido objetivo de
proporcionar outra via, diversa do Judiciario, para solucdo de disputas de forma mais célere,
especializada e desburocratizada, em atendimento ao crescente anseio da sociedade!, passasse
a ganhar cada vez mais destaque na resolucéo de controvérsias'2.

Deve ser destacado, ainda, que o Codigo Civil acrescentou alguns dispositivos
relacionados a arbitragem, cuidando do compromisso arbitral nos arts. 851 a 853, sem promover
alteracOes substanciais a Lei de Arbitragem, com excecdo da nocéo de arbitrabilidade objetiva,
conforme ressaltam (FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO, 2019). Ademais, estabelece
0 art. 206, § 1°, 11l que prescreve em um ano a pretensdo de percepcdo de honorarios pelos

arbitros.

1 Algumas variaveis importantes teriam contribuido para o surgimento deste cenario, como a morosidade do
Judiciario, seu despreparo no trato com negdcios mais sofisticados e a possibilidade de sigilo na via arbitral
(HUCK; AMADEDO, 2014).

12 pe acordo com pesquisa concluida em abril de 2017: “Em 2010, o nimero de arbitragens nas 6 camaras
pesquisadas era de 128 novos casos. Em 2016, foram 249 novas arbitragens, o que representa um aumento de
quase 95% no numero de procedimentos novos entrantes”. Essa tendéncia de aumento das arbitragens é
verificada inclusive nos casos que envolvem a Administracdo Publica: “Em 2016 houve 20 novos casos de
arbitragens envolvendo a Administracdo Publica Direta ou Indireta em cinco das seis Camaras pesquisadas
(CAMARB, CAM-CCBC, CAMFIESP/CIESP, CAM-BOVESPA e CAM-FGV). J4 no que se refere as
arbitragens em curso em 2016 com a Administracdo Publica foram 55 casos. Considerando que em 2016 o
nimero total de arbitragens sendo processadas era de 609 casos, pode-se dizer que quase 9% (9,03%) dessas
arbitragens tiveram em um dos polos a Administracdo Publica. (LEMES, 2017).
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Ressalta-se que podem ser encontrados dispositivos legais sobre arbitragem em
diversas normas, como no CDC, na Lei das Sociedades Anbnimas, na Lei dos Juizados
Especiais Civeis, na Lei de Licitacbes e Contratos, dentre outras, destacando-se as recentes
alterac6es promovidas pelo atual Codigo de Processo Civil e pela Lei n® 13.129/2015, que prevé
a utilizacdo da arbitragem em conflitos envolvendo a Administragdo Publica e sera analisada
em topico especifico deste trabalho.

Conforme se observa, apesar de a arbitragem estar presente no direito brasileiro
desde o seculo XVI, apenas na ultima década do século passado, com a modernizagdo da
legislacdo para acompanhar 0s avangos que ocorreram em outros paises, o instituto passou a
receber maior atencéo e a se desenvolver efetivamente, viabilizando a sua utilizagdo como um

interessante método adequado de resolucéo de disputas.

2.2.1 Conceito e natureza juridica

A arbitragem constitui uma das portas de acesso a justiga, que apesar de se fazer
presente no ordenamento juridico brasileiro desde a época do descobrimento, somente em 1996,
com a atual Lei de Arbitragem, passou a se viabilizar como método adequado de solucédo de
disputas, tendo em vista que o CPC de 1973 estabelecia a necessidade de homologacdo do
“laudo arbitral”, por sentenga judicial.

Isso acabava abrindo margem para a interposi¢cdo de recursos, convertendo o
Judiciario em um verdadeiro 6rgdo revisor da arbitragem (FERREIRA; MONTES NETTO;
CASTRO, 2020, p. 249), provocando inseguranca juridica e afastando o interesse pela sua
eleicdo.

Na licdo de Buzaid (1958), representa um sistema especial de julgamento com
procedimento, técnica e principios informativos especiais e com executoriedade reconhecida,
através do qual duas ou mais pessoas (fisicas ou juridicas), de direito privado ou de direito
publico, em conflito de interesses, escolhem, por meio de acordo, contratualmente, um terceiro,
denominado &rbitro, a quem confiam o papel de resolver a pendéncia, aceitando os litigantes a
deciséo proferida.

No escoOlio de Ferreira, Rocha e Ferreira (2019, p. 28-29), trata-se de uma
“vantajosa” e “adequada” modalidade de resolucdo de disputas que versem sobre direitos
patrimoniais disponiveis, por meio da participacdo de um ou mais arbitros, que irdo atuar em

razdo da celebracéo de uma convencédo de arbitragem e proferir a sua decisdo com base nela,
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sem a participagéo do Estado, possuindo o seu pronunciamento sobre o bem da vida em disputa,
por expressa disposicdo legal, efeitos idénticos ao de uma sentenca judicial.

Em sentido semelhante, Camara (1997), assevera que o instituto pode ser
conceituado como um meio paraestatal de solucdo de conflitos, por intermédio da
heterocomposicdo, configurando uma forma de resolucéo de disputas com a intervengdo de uma
Ou mais pessoas que receberam poderes das partes, as quais celebraram uma convengéo privada,
decidindo com base nessa convengdo, sem intervencdo da Justica estatal, assumindo a sentenga
arbitral eficacia de um titulo executivo judicial, sem a necessidade de homologacdo pelo
Judiciério.

Desde 1996, esse meio adequado de solucéo de conflitos se encontra regulado no
nosso ordenamento juridico pela Lei n°® 9.307/1996 (estando também presente em outros
diplomas legais), elaborada com o nitido objetivo de proporcionar outra via, diversa do
Judiciério, para solugéo de disputas de forma mais célere, especializada e desburocratizada, em
atendimento ao crescente anseio da sociedade, que cada vez mais tem optado pela escolha da
arbitragem na resolucéo de controvérsias.

No que se refere a sua natureza juridica, o tema € polémico e objeto de grande
controvérsia no direito brasileiro e internacional, com repercussdes que transcendem o plano
tedrico (FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO, 2019), existindo quatro correntes
distintas que buscam explica-la, quais sejam:

i) Contratual: apresentava maior fundamento antes da entrada em vigor da Lei
9.307/96, tendo em vista que a arbitragem somente estava prevista no Cddigo Civil de 1916
(art. 1.038 a 1.048), que cuidava, de forma perfunctéria, do compromisso. Ademais,
predominava a regra de que a sentenca arbitral s6 se aperfeicoava com a homologacéo judicial
do extinto laudo arbitral, que deixou de ser exigida pela Lei 9.307/96, que atribuiu a sentenca
arbitral os mesmos efeitos da sentenga judicial (artigo 31 da Lei de Arbitragem). Segundo essa
teoria, a arbitragem é um contrato, considerando que se origina de um negdécio juridico bilateral.

Chiovenda (1942, p. 81-82) foi um dos maiores defensores dessa teoria ao asseverar
que a decisdo dos arbitros, interlocutéria ou definitiva “ndo se pode dizer atuada se a sentenca
ndo se tornou executdria com o decreto do juiz da jurisdicdo em que foi proferida”. No mesmo
sentido, Zavascki (2003, p. 165-185) afirmava que “Nem se poderia, mediante lei ordinéria,
igualar ato privado com ato de jurisdigdo, j& que isso importaria rompimento do monopdlio da

funcdo jurisdicional, que pertence ao Estado por forga da Constituicdo (art. 5.2, XXXV)”. Da
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mesma forma, Bueno (2011) também sustenta que o procedimento arbitral tem natureza juridica
contratual®,

if) Jurisdicional: correspondente a corrente predominante (CARMONA, 2009;
MARTINS, 2008; CAHALI, 2017; FIGUEIRA JUNIOR, 1999; ALVIM, 2016;
DINAMARCO, 2013; MANCUSO, 2020; ABBOUD, 2019; RIBEIRO, 2006; SANT’ANNA,
1997; MORAIS, 1999; BRASIL, 2010c), sustentando que a arbitragem ¢é instituida por meio de
um negdcio juridico, com o objetivo de solucionar controvérsias por meio da sentenca arbitral,
apta a produzir coisa julgada material, ndo se sujeitando a recurso ou a homologagéao judicial,
considerando que o artigo 18 da Lei de Arbitragem estabelece que o &rbitro é juiz de fato e de
direito, deixando claro que ele exerce verdadeira jurisdigdo. Ainda, nos termos do art. 31 da
mencionada Lei, a sentenca arbitral se equipara a judicial. Destarte, evidencia-se que a
arbitragem tem natureza jurisdicional, “assumindo enfaticamente que a jurisdi¢cdo tem por
escopo magno a pacificagdo de sujeitos conflitantes, dissipando os conflitos que os envolvem,
e sendo essa a razdo Ultima pela qual o prdprio Estado a exerce” (DINAMARCO, 2013, p. 39).

iii) Teoria mista: representando a unido duas teorias anteriores, considera que existe
um contrato na origem da arbitragem, de modo a configurar a sua natureza mista (CRETELLA
NETO, 2004; MAGALHAES; BAPTISTA, 1986; LEMES, 2007b; VALERIO, 2004;
PINHEIRO, 2020), “carater contratualista da sua fonte, mas a funcdo jurisdicional da sua
finalidade” (BARROCAS, 2013, p. 47; ROQUE, 1997). No entanto, observa-se a prevaléncia
da natureza jurisdicional sobre qualquer atributo contratualista.

Sobre a designacédo do &rbitro por meio de um acordo de vontades, Abboud (2019)
afirma que para a definicdo da natureza juridica do instituto deve prevalecer a fungio
desempenhada pelo arbitro (jurisdicdo), ainda que desprovida do poder de coercéo, que ndo
constitui um requisito indispensavel para a sua caracterizagéo.

iv) Teoria autbnoma: como o proprio nome indica, sustenta que a arbitragem
internacional tem natureza autonoma (RUBELLIN-DEVICHI, 1965), desvinculando-se de
qualquer ordenamento estatal, gozando, no entanto, de reconhecimento da comunidade
internacional, com relagdo aos conflitos transnacionais.

Apresentadas as principais correntes, passa-se a discorrer sobre a corrente

jurisdicional, adotada neste estudo, considerando que o legislador, ao consignar que o “arbitro

BEm igual sentido: Guilherme (2003).
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é juiz de fato e de direito” (art. 18 da Lei n® 9.307/96), acolheu a natureza jurisdicional da
arbitragem.

No mesmo sentido Grinover (2016, 2018), concluiu que existe uma firme e
consolidada tendéncia afirmando a natureza jurisdicional da arbitragem, especialmente diante
da previséo legal de que a sentenga arbitral produz os mesmos efeitos da coisa julgada que
reveste a sentenga judicial, enquadrando-se a arbitragem na categoria de jurisdi¢do, devendo
ser realizada uma releitura do inciso XXXV, do art. 5° da CRFB/88.

Cumpre acrescentar que os impedimentos e suspei¢des previstos para 0s juizes no
Cadigo de Processo Civil sdo aplicaveis aos arbitros (art. 14, caput, da Lei da Arbitragem),
reforcando a natureza jurisdicional da arbitragem. Ademais, a sentenga arbitral produz os
mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario (art. 31, da Lei da
Arbitragem), configura titulo executivo judicial (art. 515, VIl do Cédigo de Processo Civil de
2015 e art. 31, da Lei da Arbitragem), sujeito a impugnag&o ao cumprimento de sentenca, nos
termos do artigo 525 e seguintes do Cddigo de Processo Civil de 2015, conforme prevé o art.
33 § 3°da Lei de Arbitragem.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 equiparou a carta arbitral™ a carta precatéria
feita pelo juiz (artigos 237, 1V, 260 e 267), corroborando a natureza jurisdicional da arbitragem,
defendida por Carnelutti (1989). Acrescentamos que o rbitro tem poder para conceder a tutela
de urgéncia, bem como a tutela de conhecimento, ndo podendo, todavia, efetivar a tutela de
execucdo (BRASIL, 2008d), reservada ao Poder Judiciario estatal. Possivel, ainda, na pratica,
que surja a necessidade da andlise de uma tutela de urgéncia antes mesmo da instauragéo da
arbitragem, nas situagcdes em que ha uma clausula compromisséria ou um compromisso arbitral.

Nessa situagdo, segundo a jurisprudéncia do STJ (BRASIL, 2012d) e a Lei n°
13.129/15, posteriormente aprovada, a parte pode requerer tutela de urgéncia ao Poder
Judiciéario, e, no momento em que for constituido o tribunal arbitral o arbitro analisara a decisdo
do Juiz, podendo confirmar ou modificar o entendimento. Neste sentido, ha a possibilidade de
um particular, investido de jurisdi¢do por forga da vontade das partes que agiram autorizadas
pela Lei, modificar a decisdo do Magistrado integrante do Poder Judiciario estatal (CAHALLI,
2017), conforme decidiu recentemente o STJ (BRASIL, 2017c).

1% Este artigo repete a previsao do art. 475-N, 1V, do CPC de 1973.

15 A carta arbitral, criada pelo Cdigo de Processo Civil de 2015, é expedida “para que 6rgio do Poder Judiciario
pratique ou determine o cumprimento, na area de sua competéncia territorial, de ato objeto de pedido de
cooperacdo judiciaria formulado por juizo arbitral, inclusive os que importem efetivacgdo de tutela provisoria”
(art. 237, 1V, do CPC).
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Ademais, as partes podem optar por, ao inves de se utilizarem do Poder Judiciario,
nomear um arbitro especificamente para decidir sobre a tutela de urgéncia. Concluido esse
procedimento, o &rbitro se desincumbe de sua obrigacdo, ndo podendo integrar o tribunal
arbitral que julgara o mérito. Entretanto, o “arbitro de emergéncia” ndo possui poder de coer¢do
direta (BRASIL, 2008d), tal como qualquer arbitro, e, por isso, a decisdo proferida devera ser
levada ao Judiciério, para que seja executada.

Destarte, pode-se observar a importancia do estudo da natureza juridica da
arbitragem e as consequéncias praticas da adogdo de cada uma das correntes mencionadas nesta

subsecéo.

2.2.2 Constitucionalidade

Apos a entrada em vigor da atual Lei de Arbitragem, diante das diversas novidades
que foram introduzidas no procedimento arbitral, como o carater vinculante da clausula
compromissodria e a dispensa de homologacédo da sentenca arbitral, houve o questionamento da
constitucionalidade de vérios dispositivos da Lei n°® 9.307/96 perante o Supremo Tribunal
Federal (STF).

As impugnac0es partiam da ideia de que a jurisdicdo constitui monopdlio e funcéo
atribuida ao Estado que substitui as partes na resolucéo da disputa, aplicando o direito material
por meio do processo (DINAMARCO; GRINOVER; CINTRA, 1994), isso com fundamento
no principio da inafastabilidade, previsto no art. 5°, XXXV, da CRFB/88.

Em razdo disso, foi bastante esperada a manifestagdo do STF acerca da
constitucionalidade da Lei de Arbitragem, chegando Muriel (2004) a afirmar que “o mundo
juridico ficou aguardando a posigdo da corte suprema” no Agravo Regimental interposto no
processo de homologagdo de Sentenga Estrangeira n°® 5.206 (BRASIL, 2001b), no qual se
discutiu, de maneira incidental, a constitucionalidade de diversos topicos da Lei de Arbitragem,
especialmente sobre a compatibilidade (ou néo) entre a execucdo judicial especifica para a
resolucdo de futuras disputas envolvendo a efetividade da cldusula compromissoria e a garantia
constitucional prevista no art. 5%, XXXV, da CRFB/88, tendo o Tribunal Guardido da
Constituicdo, no ano de 2001, por maioria de votos, considerado constitucional a Lei de
Arbitragem.

Embora os Ministros Sepulveda Pertence, relator do recurso, além de Sydney

Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves tenham se manifestado no sentido de que alguns dos
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dispositivos da Lei de Arbitragem dificultam o acesso ao Judiciéario, afrontando o artigo 5°,
XXXV da CF, a tese que prevaleceu considerou que a Lei de Arbitragem representou um
consideravel avanco e que ndo ocorreu nenhuma ofensa a Constituicao Federal, tendo o ministro
Carlos Velloso destacado em seu voto que “O inciso XXXV representa um direito a acéo, e ndo
um dever.”

No mesmo sentido foi o parecer do entdo Procurador Geral da Republica, Dr.
Geraldo Brindeiro, nos autos ao assentar que o principio da inafastabilidade ndo estabelece que
as partes ndo possam excluir da apreciac¢do do Judiciario suas controvérsias, ndo sendo as partes
obrigadas a sempre levar as suas demandas & Justica estatal e que, ao se admitir como licita a
transacdo relativamente ao direito material, ndo se deve considerar como violagdo a
Constituicdo a abdicacdo ao direito instrumental por meio da clausula compromissoria.

Conforme destacam Ferreira, Rocha e Ferreira (2019), a decisdo do STF se revestiu
de extrema importancia, considerando que antes da atual Lei de Arbitragem o Guardido da
Constituicdo admitia a constitucionalidade e a legalidade da arbitragem sem, no entanto, ter
enfrentando a questdo da eficécia e do carater vinculante da clausula compromissoria, que ndo
era nem sequer prevista na legislagéo anterior (BRASIL, 1973b, 1961).

Os autores acrescentam que o julgado evidenciou o carater vinculante da clausula
compromisséria para obrigar as partes, independentemente da posterior assinatura de
compromisso, sem que isso implique em qualquer ofensa ao principio da inafastabilidade, tendo
a decisdo da mais alta Corte sido edificada com fundamento no principio da autonomia privada
e do consensualismo evidenciando, ainda, a compatibilidade da inafastabilidade da jurisdicéo
com a arbitragem (FERREIRA; ROCHA; FERREIRA, 2019).

Destarte, a decisdo proferida pela Corte Suprema no Agravo Regimental interposto
no processo de homologagéo de Sentenca Estrangeira n® 5.206 contribuiu de maneira decisiva
para afastar qualquer inseguranca juridica com relacdo a constitucionalidade da arbitragem,

abrindo caminho para a sua expansdo como metodo adequado de resolucéo de controvérsias.

2.3 PRINCIPIOS DA ARBITRAGEM

O estudo dos principios é de fundamental importancia na arbitragem, ressaltando-
se que a Lei n° 9.307/96 possui apenas 44 artigos que, obviamente, ndo esgotam todas as
situacOes que podem eventualmente ser verificadas no procedimento.

Nessa linha de raciocinio, Miranda (2018) adverte que, considerando as
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inesgotaveis formas de expressdo da convivéncia humana, ndo é dificil perceber a
impossibilidade da sua previsdo pelos diplomas normativos que, em razdo disso, S&o
frequentemente publicados e revogados pelo Estado, verificando-se a necessidade de
reconhecer a existéncia no sistema de algo especifico que permita explicar e fundamentar a
validade das suas normas.

Desse modo, o direito ndo corresponde & mera soma de regras avulsas, mas sim ao
ordenamento ou conjunto significativo, implicando na coeréncia ou consisténcia, projetando-se
em um sistema com unidade de sentido, representando valor incorporado em normas,
traduzindo-se esse “valor” em principios, por logica, anteriores aos preceitos (MIRANDA,
2018, p. 396).

No entanto, conforme observa Abboud (2019), considerando que os principios
carregam muitas incertezas e uma das finalidades do direito é conferir seguranga, o sistema
juridico também deve dispor de regras que possuem a funcédo precipua de aclarar quais fatos de
uma determinada situagdo sdo importantes para as suas consequéncias juridicas, além de tratar
do peso relativo desses fatores.

Ocorre que a distingdo entre principios e regras € uma tarefa particularmente
complexa, decorrendo essa dificuldade do conhecimento da fungdo dos principios, se possuem
funcdo retdrica-argumentativa ou constituem normas de conduta e de saber se existe um
denominador comum entre principios e regras (CANOTILHO, 2003).

Enquanto os principios hermenéuticos possuem uma funcdo argumentativa,
explicitando, por exemplo, a ratio legis de uma disposicao ou revelando o contetdo de normas
que ndo sdo expressas, integrando e complementando o direito, os “principios juridicos” se
revestem de atributos de verdadeiras normas juridicas impositivas compativeis com varios
graus de concretizagdo (CANOTILHO, 2003, p. 1.161).

O reconhecimento da normatividade dos principios é decorréncia, especialmente,
dos estudos de Ronald Dworkin e Robert Alexy. Contrapondo-se aos critérios quantitativos
tradicionalmente propostos no que tange a diferenciacdo entre principios'® e normas!’, Dworkin
(2002) estabeleceu um novo critério distintivo, ndo com base em elementos quantitativos, mas

sim com fulcro em elementos qualitativos, eis que as regras aplica-se o critério do tudo ou nada,

16 S50 normas que estabelecem que algo seja implementado na maior medida possivel, observando as
possibilidades faticas e juridicas, constituindo comandos de otimizagdo (ALEXY, 2019).

1 Representam comandos definitivos que proibem ou permitem algo. Sua forma de aplicacdo é a subsuncgéo
(ALEXY, 2019).
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enquanto que aos principios aplica-se a ponderagdo'®. Desse modo, se a regra é valida e se
subsume ao caso (suporte fatico), deve ser aplicada, afastando-se a aplicagdo das demais regras
(rules are aplicable in all-or-nothing fashion).

Quando uma regra for aplicavel, estara excluida a incidéncia dos principios, caso
os fatos de uma situacdo satisfacam as hipdteses de uma determinada regra, ndo sendo 0s casos
com leis, via de regra, julgados por principios, considerando que as regras geram razdes que
decidem (decisive reasons), sendo uma regra aplicavel a um determinado evento quando suas
conditions (hipoteses) se encontrarem atendidas (ABBOUD, 2019).

Os casos decididos mediante aplicacdo de regras sdo denominados “casos faceis”,
mas é possivel, em circunstancias excepcionais, que a aplicabilidade de um principio constitua
uma contributive reason (razdo contributiva) para a inaplicabilidade de uma regra (ABBOUD,
2019, p. 142).

Abboud (2019) assenta que, com o decurso do tempo, é possivel que regras passem
a ser vistas como principios, considerando que os fatores estdo sujeitos a mudangas com o
tempo, surgindo casos ndo previstos pelo legislador, sendo possivel que mesmo um caso
previsto na regra pelo legislador passe a ser tratado como um hard case (caso dificil).

Assim, evidencia-se a necessidade do estudo dos principios aplicaveis a arbitragem

para a propria compreensdo do instituto como método adequado de resolugdo de disputas.

2.3.1 Nodireito internacional

No a&mbito internacional, observa-se a presenca de principios em tratados
internacionais, declaragdes e documentos elaborados pelos atores do direito internacional
visando assegurar 0 acesso a justica e ao devido processo legal.

Lemes (1992) aponta como principios juridicos fundamentais do procedimento
arbitral que integram a denominada “Teoria da Garantia”: i) a imparcialidade do &rbitro; ii) o
contraditorio e a igualdade das partes; e iii) a livre conviccdo do arbitro, todos presentes em
convengdes internacionais arbitrais e nas disposi¢coes da Comisséo das Nagdes Unidas para o
Direito Comercial Internacional, a United Nations Commission on International Trade Law
(UNCITRAL) (Regulamento de Arbitragem de 1976 e Lei Modelo de 1985).

18 Segundo Alexy, na colisdo de principios, devera prevalecer aquele com “maior peso”, mas a ponderagdo nédo
exclui o principio com menor peso (ALEXY, 2002).
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O artigo 11 da Declaragio Universal dos Direitos Humanos (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 1948) prevé o direito a presungio de inocéncia e a garantia a
julgamento publico, assegurando-se “todas as garantias necessarias” a defesa. No plano
continental, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (BRASIL, 1992b) estabelece no
seu artigo 8° o direito & tutela jurisdicional e a garantia ao devido processo legal e ao
contraditorio.

Ainda, a Convengdo Europeia sobre Direitos Humanos, em seu art. 6°
(CONVENCAO EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS, 1950), traz uma série de garantias
com a finalidade de efetivar o “Direito a um processo equitativo”, o que também pode ser
observado no Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, no seu art. 14 (BRASIL,
1992a).

Com relagdo a imparcialidade do arbitro nos ordenamentos juridicos internos de
outros paises, Lemes (1992) consigna que na Alemanha os arbitros escolhidos pelas partes
podem ser recusados com fundamento nos mesmos motivos apliciveis aos juizes, de acordo
com o artigo 1032 do Codigo de Processo Civil Alemao, § 1 e 41 (Zivilprozessordnung, ZPO).
Na Franca, o Cdédigo de Processo Civil, no seu artigo 1452, estabelece que se o arbitro verificar
a existéncia de algum impedimento, deve informar as partes, ndo podendo aceitar a sua
indicacdo sem o consentimento delas. O titulo 11l da Lei de Arbitragem da Espanha prevé no
artigo 12.3 que ndo poderdo atuar como arbitros quem possua com as partes ou com a
controvérsia alguma das relacfes que possibilitem a abstencdo ou a recusa de um juiz estatal.
Em Portugal, a lei que regula a arbitragem voluntéria, no seu artigo 10, estipula que aos arbitros
sdo aplicaveis as mesmas hipdteses de impedimentos e escusas impostas aos juizes. O Codigo
de Processo Civil Holandés, no artigo 1033, estabelece que um érbitro podera ser recusado
quando existir davidas relacionadas a sua imparcialidade e independéncia. No mesmo sentido,
a lei suica sobre arbitragem internacional, de 01 de janeiro de 1989, Capitulo XII e artigo 180,
consigna que se surgirem ddvidas com relagdo & independéncia do arbitro, podera ele ser
recusado.

A autora destaca que por intermédio da Comisséo das Na¢6es Unidas para o Direito
Comercial Internacional, foram elaboradas duas disposicdes que tratam da arbitragem
internacional, a Resolucdo n. 31/98 da Assembleia Geral das NagOes Unidas, de 15 de janeiro
de 1976, denominado Regulamento de Arbitragem - UNCITRAL - RA (ASSEMBLEIA
GERAL DAS NACOES UNIDAS, 1976) e a Resolugdo n° 40/72 da Assembleia Geral das

Nacdes Unidas, de 1985, constituindo a Lei-Modelo sobre Arbitragem Comercial Internacional
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- UNCITRAL - LM (ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS, 1985), elaborada por
juristas de vérios paises com recomendagdo de revisdo das legislacbes internas dos Estados
membros (LEMES, 1992).

O art. 9° do UNCITRAL - RA prevé a imparcialidade e independéncia para os
arbitros, estipulando que o julgador privado tem o dever de revelar situagdes que possam gerar
davidas quanto a sua imparcialidade e independéncia, dispondo no mesmo sentido o art. 12 da
UNCITRAL - LM.

A Convencdo sobre Reconhecimento e Execucdo de Sentengas Arbitrais
Estrangeiras, denominada Convénio de Nova lorque, de 1958 (BRASIL, 2002b), estabelece
que a falta de imparcialidade do arbitro, por violar norma de ordem publica, pode impossibilitar
0 reconhecimento e a execucdo da sentenca arbitral (art. V, 2, b).

Da mesma forma, a Convengdo Interamericana sobre Arbitragem Comercial
Internacional, denominada Convencdo do Panam& de 1975, consigna que serd denegado o
reconhecimento e a execucdo da sentenca estrangeira que contrariar norma de ordem publica
do pais onde é solicitado o reconhecimento (art. 5, 2, b).

Ao seu turno, a Convencdo de Washington, de 18 de margo de 1965, que trata sobre
a Resolugéo de Conflitos sobre Investimentos entre Estados e nacionais de outros Estados,
prevé, no seu art. 52, C, que o laudo podera ser anulado em caso de corrupgéo envolvendo
membro do Tribunal Arbitral (WASHINGTON, 1965).

Nesse contexto das convengdes internacionais, Lemes (1992) aponta a relevancia
do Protocolo de Genebra sobre Clausulas Arbitrais, de 24 de setembro de 1923, em vigor em
paises que ndo aderiram a Convencéo de Nova lorque de 1958, que também alberga o principio
da imparcialidade do &rbitro.

No que se refere ao principio do contraditério, Lemes (1992) assenta que ele
equivale, no procedimento arbitral, ao principio da igualdade entre as partes, ndo podendo o
arbitro apreciar uma determinada pretensdo antes de ouvir a parte contraria, devendo ser
assegurado as partes as mesmas oportunidades para se manifestarem sobre as provas produzidas
e documentos juntados pelo seu adversario.

No plano internacional, a autora observa que no direito alemé&o os art. 1034, § 1°,
item 1 e 1040, § 1°, n° 4 da ZPO asseguram as partes o direito & audiéncia no procedimento,
compreendendo a regra a obrigagdo de ndo serem proferidas as denominadas “decisdes
surpresas”. Na Franca, o art. 1460 do novo Cadigo de Processo Civil estipula que a viola¢do ao

contraditdrio constitui causa para a interposi¢do de recurso de anulacdo da sentenga arbitral e
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para a recusa de execucdo de sentenca estrangeira (art. 1052, n°® 4). O art. 21 da Lei de
Arbitragem espanhola prevé que o procedimento arbitral se sujeita aos principios da audiéncia,
do contraditério e da igualdade. No mesmo sentido € o art. 16 da lei portuguesa sobre arbitragem
voluntaria. O art. 1039 da Lei de Arbitragem da Holanda, determina o tratamento igualitério
das partes, o direito de audiéncia e de apresentar testemunhas, pericia e documentos. A
igualdade de tratamento também estd prevista no art. 182.3 da lei suica sobre arbitragem
internacional, existindo estipulagdo de rejeicdo do laudo no caso de inobservancia do
contraditorio (LEMES, 1992).

No plano das Nagdes Unidas, o artigo 15 da UNCITRAL - RA estabelece a
obrigatoriedade de observancia da igualdade de tratamento e o direito de audiéncia. No mesmo
sentido, o art. 18 da UNCITRAL - LM determina que as partes devem ser tratadas com
igualdade e ter asseguradas todas as possibilidades de fazerem valer os seus direitos.

Em reforco, a Convencdo de Nova lorque de 1958, no seu art. 5, b e a do Panama
de 1975 (art. 5°, b) apresentam como causa de denegagdo de reconhecimento e execugdo da
sentenca arbitral a desatencdo ao contraditdrio. O art. 43 a e b da Convencédo de Washington de
1965 prevé que se o Tribunal julgar necessario poder, a qualquer tempo, solicitar apresentacdo
de documentos ou provas pelas partes e determinar visita ao local relacionado com o litigio ou
determinar investigacdo. J& o Protocolo de Genebra de 1923, determina a aplicagdo da
legislacdo do pais onde a arbitragem se efetivar.

No tocante ao principio da livre convicgdo do &rbitro, Lemes (1992) assenta que o
julgador privado possui o poder de formar a sua livre convicgdo com relagdo a verdade
analisada no juizo arbitral, apreciando livremente as provas produzidas e os argumentos
deduzidos pelas partes, formando a sua convic¢do com relagéo & demanda.

A autora ressalta que mencionado principio é insito as legislagdes nacionais e
normas da UNCITRAL, bem como aos Regulamentos de Instituicdes Arbitrais que conferem
liberdade ao &rbitro para a condugdo do procedimento com a possibilidade de determinar a
producéo de provas complementares que se revelarem necessarias para o desfecho do caso e
para contribuir com o seu proprio convencimento, estando a livre convicgéo contemplada pelas
Convencdes de Nova lorque e do Panama dentro do conceito de ordem pablica (LEMES, 1992)
e expressamente na Convencdo de Washington no artigo 48, item 4, que consigna que todos 0s
integrantes do tribunal poderdo adicionar & sentenca a sua opinido individual, em discordancia

Ou ndo com a maioria ou apenas mencionar a sua discordancia.
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Por fim, Lemes (1992), ap6s analisar os principios juridicos fundamentais do
procedimento arbitral, ressalta a importancia do principio da autonomia privada que, segundo
a autora, representa a propria esséncia do juizo arbitral, abrangendo desde a faculdade de se
valer dessa via adequada de resolucdo de disputas, até a forma como o procedimento ir& ser
instaurado e devera se desenvolver.

No direito comparado, Lemes (1992) destaca que na Alemanha, o art. 1028 ZPO
consigna que em caso de omissdo sobre a pessoa que devera exercer a funcéo de arbitro, cada
parte nomeard um julgador. Na Espanha, de acordo com a Lei de Arbitragem espanhola, cabe
as partes ou a instituicdo arbitral por elas designada a escolha do arbitro ou arbitros, bem como
do procedimento arbitral (arts. 13, 10.1, 14 e 21). Em Portugal, os arbitros deverdo ser
escolhidos entre pessoas singulares e plenamente capazes, podendo as partes dispor sobre as
regras que serdo adotadas ou eleger uma entidade especializada (lei portuguesa sobre
arbitragem voluntéria arts. 6, 8, 15.1, 38, 15.2 e 15.3). A ampla liberdade das partes para a
eleicdo dos &rbitros e fixagdo do procedimento que serd adotado também é prestigiada pelo
Cadigo de Processo Civil Holandés (art. 1036) e lei suica sobre arbitragem internacional (arts.
179 e 182, por exemplo).

Da mesma forma, o UNCITRAL - RA (art. 15) e a UNCITRAL - LM (art. 19),
reconhecem a ampla autonomia das partes para a escolha dos &rbitros e do procedimento que
serd adotado, desde que resguardados os principios juridicos fundamentais do procedimento
arbitral, anteriormente mencionados.

Com relagdo a Convencdo do Panamd, dispbe o seu art. 3° que na auséncia de
disposicdo expressa das partes, a arbitragem deverd seguir as normas da Comissdo
Interamericana de Arbitragem Comercial (CIAC), que adota 0 modelo UNCITRAL - RA quase
na sua totalidade.

Destarte, resta evidenciada a importancia do estudo dos principios juridicos
fundamentais do procedimento arbitral que influenciam até mesmo as legislagdes internas de

Varios paises sobre a matéria.

2.3.2  Principios constitucionais

Ao final da Segunda Guerra Mundial surgiu um novo modelo de Estado baseado

no reconhecimento da forga normativa da Constituicdo, no desenvolvimento da teoria dos
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principios, reconhecendo-lhes eficacia normativa, na transformacéo da hermenéutica juridica,
na expansao e consagracéo dos direitos fundamentais e na ampliacdo da soberania popular.

Observou-se a superacdo do Estado fundado na lei, associado ao “império da lei”?®,
reconhecendo-se o “Estado Constitucional”, baseado na supremacia da Constituicéo, dotada de
valores morais e politicos. A Constituicdo, como valor juridico, constitui um instrumento de
limitacdo do poder, principalmente, por delimitar os poderes em um documento vinculante, cuja
alteracdo demanda um processo mais dificultoso e solene, acentuando a superioridade conferida
a mesma. Assim, como resultado, criaram-se condi¢des necessarias para o controle de
constitucionalidade das leis pelo Poder Judiciario (judicial review).

A despeito da moderna concepcdo doutrinéria e jurisprudencial sobre a forga
normativa da Constituigdo, as normas constitucionais eram consideradas, até meados do século
XX, como normas programaticas que deveriam inspirar a atuagao do legislador, demandando a
efetividade dos direitos constitucionais previsdo legal (SARMENTO, 2009; ENTERRIA,
1985).

Consoante leciona Piovesan (2011, p. 169), sdo precedentes histdricos da moderna
sistematica de protecdo dos direitos humanos o Direito Humanitario?, a Liga das NagGes?! e a
Organizacéo Internacional do Trabalho?? que redefiniram “o Ambito e o alcance do tradicional
conceito de soberania estatal, a fim de permitir o advento dos direitos humanos como questéo
de legitimo interesse internacional”. Nessa vertente, registra a autora a necessidade de
“reconstrucdo dos direitos humanos, como paradigma ético capaz de restaurar a logica do
razoavel” e “orientar a ordem internacional contemporanea” (PIOVESAN, 2011, p. 176).
Verifica-se, desse modo, uma transformacdo da hermenéutica juridica, tendo em vista que 0s
principios, considerados como técnica de integracdo do Direito, tornaram-se norma juridica.

Os principios, por sua vez, podem ser aplicados sem que os demais sejam afastados,

visto que ha uma ponderacdo de interesses na sua aplicacdo. Nessa esteira, 0s principios sao

19 No sentido de que a lei editada pelo Poder Legislativo era a fonte principal do Direito, ndo se atribuindo forca
normativa as constituicdes. Exemplo classico dessa concepgdo pode ser verificado na Revolugdo Francesa
(1789) em que foi assentada a ideia de que a lei refletia a expressdo da vontade do povo.

20 Aplicavel em conflitos com a finalidade de delimitar a atuacdo do Estado e assegurar a efetivacdo de direitos
fundamentais (PIOVESAN, 2011).

21 Criada apos a Primeira Guerra Mundial com a finalidade de promover a cooperagdo, a paz e a seguranga
internacional, repudiando agressdes externas contra o territério e a independéncia politica dos seus membros
(PIOVESAN, 2011).

22 A OIT contribui com o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos. Foi criada apds a Primeira Guerra
Mundial e tinha por objetivo fomentar padrdes internacionais de condi¢cBes de trabalho e bem-estar
(PIOVESAN, 2011).
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avaliados pelo balanceamento ou sopesamento?, isto é, com base na sua dimensdo ou

7

importancia. No cenério em que a Constituicdo é “sistema normativo aberto de principios e

regras"*

, reconhece-se a importancia da atividade jurisdicional para a constitucionalizacdo da
ordem juridica. De forma que as atuais constitui¢des, ao consagrarem a pluralidade de valores
axioldgicos, tornam frequentes o surgimento de antinomias juridicas (PEREIRA, 2006, p. 224-
225), fazendo-se mister a atuacdo do arbitro com o escopo de solucionar o conflito.

Segundo Nery (2020), representa caracteristica marcante do denominado Estado
Democrético de Direito o respeito a Constituicdo como norma diretriz de todo o ordenamento
juridico, abrindo-se a possibilidade de se analisar toda e qualquer legislacdo infraconstitucional
com a finalidade de verificar a sua adequagdo com os preceitos da Carta Magna.

Ferreira, Rocha e Ferreira (2019), dentro do ordenamento juridico brasileiro,
classificam os principios da arbitragem em constitucionais e infraconstitucionais, utilizando
como critério o principio da supremacia da Constituicdo, que impde a sua aplicacdo a todo
ordenamento juridico.

A proposito, Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2019, p. 147) asseveram que 0
modelo brasileiro de processo pode receber a qualificacdo de “constitucional”, tendo em vista
a intensidade do denominado “direito processual constitucional”, que consiste no exame do
sistema processual e dos seus institutos a luz da Carta Magna, defendendo Parente (2012, p. 70)
a ampla incidéncia dos principios e garantias constitucionais processuais no procedimento
arbitral, ao argumento de que o processo arbitral recebe influxos da Constituigdo “em forma de
principios processuais”.

Em que pese a dificuldade de se sistematizar os principios constitucionais
processuais mais relevantes para a arbitragem, aponta-se neste trabalho os seguintes: i) o devido
processo legal; ii) o contraditdrio; iii) a ampla defesa; iv) 0 acesso a justica; v) a igualdade das
partes; vi) a motivacdo das decisdes; vii) a duracdo razoavel do processo; viii) a
inadmissibilidade de provas ilicitas; ix) a autonomia privada; e x) a efetividade do processo,

conforme passa-se a expor:

2 Alexy (2015) ensina que o sopesamento é realizado em trés fases: grau de afetacdo de auséncia de satisfacdo de
um dos principios; relevancia de satisfacdo do principio colidente; e se a satisfagdo do principio justifica a
afetacdo do outro.

24 Um sistema regido exclusivamente por regras inviabilizaria a resolucao de todos os conflitos, notadamente os
denominados “hard cases”, seja por ndo haver expressa previsao legal, seja por impossibilitar a utilizacdo da
técnica de ponderagdo. Outrossim, um sistema constituido apenas por principios geraria uma situagdo de
inseguranca juridica, tendo em vista que ndo ha uma previsibilidade objetiva e clareza acerca da solugdo do
conflito.
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i) Devido processo legal®: encontra-se previsto no art. 5°, LIV, da CRFB/88,
constituindo uma cldusula geral que teve o seu conteudo ressignificado ao longo da histéria
(FERREIRA; ROCHA; FERREIRA, 2019), tendo Didier Junior (2016, p. 68) assentado que se
trata de “uma obra eternamente em progresso”.

Na licdo de Dinamarco (2009), o principio do due process of law possui o
significado sistematico de fechamento do circulo das garantias constitucionais concernentes ao
processo por meio da adogdo de uma férmula sintética que afirma a indispensabilidade de
respeito a outras exigéncias que embora ndo estejam tipificadas, associam-se & nogdo de
democracia que deve orientar a ordem processual, exercendo uma fungéo de “superprincipio”,
coordenando e delimitando todos os demais principios que se aplicam tanto ao processo quanto
ao procedimento (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 24), compreendendo a garantia do juiz
natural, do acesso a justica, da ampla defesa e do contraditorio e, também, o dever de
fundamentacio de todas as decisdes judiciais (THEODORO JUNIOR, 2009).

No que diz respeito especificamente & arbitragem e em igual sentido, Nery (2020)
assenta que o devido processo legal é extremamente importante, considerando que dele derivam
outros principios constitucionais da disciplina, a exemplo da isonomia, da ampla defesa e do
contraditorio, o que faz afirmar que bastaria o disposto no art. 5°, LIV, da Constituicdo para que
todos os demais postulados processuais encontrassem embasamento constitucional.

A autora assenta que o devido processo legal tem por escopo assegurar a protegao
de trés valores fundamentais, quais sejam, a vida, a propriedade e a liberdade dos cidadé&os,
impondo aos arbitros o dever de respeito a “cadéncia legal, coerente e regular do procedimento”
(NERY, 2020).

No entanto, Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2019, p. 151) advertem que a
observancia do devido processo legal na arbitragem representa uma das duas caracteristicas do
modelo constitucional de arbitragem, sendo necessario se atentar para o seu “segundo aspecto”,
previsto no caput, do art. 5°, da CRFB/88, que assegura a liberdade individual, que se manifesta
no procedimento arbitral por meio do principio da autonomia privada, devendo o devido

processo legal ser visto sempre sob a perspectiva da liberdade individual.

%5 com relagdo a sua origem historica, remonta a Magna Carta, ndo na sua versdo original, mas na reedicdo
abreviada de 1354, podendo ser apontado como antecedente a férmula consignada na Magna Carta um decreto
do Imperador Conrado I1, do Sacro Império Romano, de 28 de maio de 1037, verificando-se ainda, antes disso,
nogdes de que um processo era necessario (devido), na Apologia de Socrates que estabelecia principios de
organizacao do procedimento judicial (VITORELLI, 2019).
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if) Contraditorio: previsto no art. 5°, LV, da CRFB/88 e no art. 21, § 2° da Lei de
Arbitragem, abrange a obrigatoriedade de dar conhecimento da existéncia da agdo e de todos
0s atos do processo as partes, possibilitando a reacdo aos atos que lhes sdo desfavoraveis
(NERY JUNIOR, 2002). Em complemento, Theodoro Janior (2009) acrescenta que além de
assegurar a audiéncia da parte adversa, o contraditdrio inclui a oportunidade de produzir prova
contréria (direito de prova e de contraprova).

Com relagéo ao juizo arbitral, Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2019, p. 165-166)
asseveram que os arbitros devem estabelecer o dialogo com as partes, pedindo esclarecimento
sobre 0s pontos controvertidos durante todo o procedimento, existindo a necessidade de se
efetivar um “contraditério participativo” nessa via adequada de solucéo de disputas.

Os autores apontam a necessidade de observancia do contraditorio até mesmo nas
questdes que podem ser conhecidas de oficio, ressaltando a tendéncia de dialogo dos arbitros
com as partes, informando-as, permitindo suas reacBes e também esclarecendo duvidas,
ressalvando, entretanto, que ndo compete ao arbitro provocar de oficio reacbes que dependeriam
de forma exclusiva da iniciativa das partes, a exemplo das alega¢des de compensagéo, novagao
e de excegdo do contrato ndo cumprido (FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO, 2019).

Em recente decisdo, o TJSP deu provimento, em parte, & Apelacdo Civel n°
1048961-82.2019.8.26.0100 (SAO PAULO, 2021f), para o fim de anular parcialmente sentenca
arbitral que analisou uma disputa envolvendo contrato de compra e venda de quotas sociais de
sociedade, na parte que previa indenizacéo e o valor final do preco de aquisi¢cdo das quotas
societérias.

Dentre outros fundamentos adotados, o relator do recurso, Desembargador Eduardo
Azuma Nishi, destacou que a fixac¢&o do preco final da compra e venda foi baseado em relatérios
contabeis enviados com atraso pela sociedade apelada, impedindo que o apelante pudesse se
manifestar em tempo habil, tendo a auséncia do envio dos relatdrios de forma extrajudicial ou
mesmo no curso do procedimento arbitral obstado que o apelante pudesse exercer o
contraditorio sobre os nimeros, prejudicando também a sua ampla defesa, considerando que o
preco foi fixado com base em documento produzido de forma unilateral.

iii) Ampla defesa: previsto no art. 5° LV, da CRFB/88, o direito de defesa, que
inclui todos os meios e recursos adequados, faz-se presente em qualquer processo jurisdicional
ou ndo, estatal ou ndo, impondo-se como um ndcleo duro inerente a legitimacdo da imposicdo
da tutela jurisdicional ao demandado, implicando na necessidade de declinagéo pormenorizada

pelo autor da demanda das razfes pelas quais intenta impor ao demandado determinadas
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consequéncias juridicas, bem como na adogao de procedimento de cognigdo plena e exauriente
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015).

Ferreira, Rocha e Ferreira (2019) assentam que o principio da ampla defesa
constante do art. 5°, LV, da CF também se aplica ao juizo arbitral, facultando as partes a
utilizagdo de todos os atos processuais aptos & defesa dos seus objetivos.

iv) Acesso & justica: conforme ja destacado neste trabalho, 0 acesso & justica ndo se
confunde com o acesso ao Poder Judiciario, representando a Justica estatal apenas mais uma
das portas de acesso & justica que convive com outros meios adequados de resolucdo de
disputas, como a arbitragem.

No entanto, é necessario salientar que, embora a CRFB/88 assegure a
inafastabilidade da apreciacdo pela Justica estatal de lesdo ou ameaga a direito (art. 5°, XXXV),
ndo existe qualquer fundamento legal para obrigar o Estado a realizar o pagamento dos
honorérios do arbitro, constituindo responsabilidade das partes que elegeram a arbitragem como
forma de resolucéo da controvérsia (CABRAL, 2019), inexistindo base legal para se sustentar
a existéncia de uma garantia fundamental de acesso a arbitragem, sendo possivel, inclusive
entre 0s que ndo se enquadram como hipossuficientes nos paradmetros estabelecidos pela
Defensoria Publica, a ocorréncia da denominada impecuniosidade, que consiste na auséncia de
recursos financeiros para a instauragéo da arbitragem eleita pelas partes.

Zakia (2020) observa que, em regra, ndo seria possivel e muito menos desejavel, a
liberacdo das partes com relagdo aos efeitos da clausula compromissoria diante da eventual falta
de recursos, diante da auséncia de base juridica, das incertezas e efeitos negativos a utilizagéo
da via arbitral.

Apesar disso, nesses casos, se ndo for possivel a reducéo dos custos da arbitragem
e a viabilizacdo da sua instauracdo, excepcionalmente, o juiz devera declarar a ineficacia da
convencdo de arbitragem, permitindo o acesso da parte impecuniosa ao Judiciario para a
resolucédo da disputa (CABRAL, 2019).

Desta forma, para que se vislumbre a possibilidade da utilizacdo da arbitragem por
aquele que ndo tem condi¢des de arcar com 0s custos necessarios para a sua instauragéo, quer
se enquadre ou ndo nos padrdes de renda estabelecidos pela Defensoria Pablica?®, é necessario

que a outra parte, que detém capacidade financeira, aceite arcar com 0 necessario para a

26 No Estado de S&o Paulo, a Defensoria Publica estadual atende, em geral, pessoas com renda familiar de até 3
salérios minimos por més (DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, 2020).
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instituicdo da arbitragem, ainda que seja prevista alguma forma de ressarcimento, ao final, de
acordo com a vontade das partes.

v) Igualdade das partes: o principio da igualdade é previsto no art. 5°, caput, da
CRFB/88 e também no art. 21, § 2°, da Lei de Arbitragem, assentando Fichtner, Mannheimer e
Monteiro (2019) que a previsdo constitucional ¢ bem ampla, com repercussdo nos mais distintos
ramos do Direito de diversas formas, em atencéo as suas especificas singularidades.

Segundo Dinamarco (2009) o principio da igualdade disposto na Constituicdo ao
penetrar no direito processual se reveste da conotacdo de igualdade das partes, o que nos tltimos
tempos tem sido designado de “paridade de armas no processo” (FICHTNER,
MANNHEIMER; MONTEIRO, 2019, p. 168).

No procedimento arbitral, Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2019) destacam que,
na pratica, algumas regras de escolha dos arbitros em arbitragens multipartes poderiam, em
tese, representar ofensa ao principio da igualdade, a exemplo de uma arbitragem instaurada por
um requerente em face de dois requeridos ou no caso de litisconsortes passivos que ndo
concordem com a elei¢do de um &rbitro em conjunto.

Buscando solucionar esse tipo de problema, Fichtner, Mannheimer e Monteiro
(2019) apontam que h& regulamentos de arbitragem que preveem, no caso de divergéncia com
relacdo a escolha dos arbitros, que a propria entidade administradora da arbitragem fara a
nomeacéo de todos os membros do tribunal arbitral.

No campo instrutorio, o principio em analise se desdobra na garantia da igualdade
de oportunidade para as partes e na impossibilidade de o &rbitro, sem autoriza¢do convencional,
adotar uma técnica probatdria conhecida e aplicada por uma das partes e ignorada pela outra
(FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO, 2019).

vi) Motivagdo das decisdes: esté previsto no art. 93, IX, da CRFB/88 e é reforcado
pelo art. 26, 1, da Lei de Arbitragem. Impde o dever ao arbitro de fundamentar todas as suas
decisdes, expondo os fundamentos juridicos, relacionando-os com os fatos do caso concreto em
julgamento. Mesmo na denominada arbitragem por equidade, o arbitro devera fundamentar as
suas decisdes com argumentos que a justifiquem, relacionando-as ao caso concreto, sob pena
de nulidade (FERREIRA; ROCHA; FERREIRA, 2019).

Necessario destacar, conforme ja assentou o TISP em julgamento de apelacéo civel
interposta em acdo anulatoria de sentenca arbitral com alegacdo preliminar de nulidade por
auséncia de citacéo, que a exigéncia constitucional e legal da motivagéo néo chega ao ponto de

exigir o exame pormenorizado de todas as mindcias e fundamentos sustentados pelas partes ou
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de fundamentos periféricos de importancia minima ou nenhuma para o julgamento do feito,
sendo suficiente, ainda que de forma sucinta, a indicacéo de quais aspectos faticos viabilizaram
a subsuncéo do caso julgado & norma juridica (SAO PAULO, 2017c).

No mesmo sentido, na Sentenca Estrangeira Contestada n°® 5.692 (BRASIL, 2014c),
na qual se alegava, dentre outros argumentos, ofensa & ordem publica decorrente da falta de
fundamentacgéo da sentenca arbitral, o STJ assentou que eventual concisdo da motivagdo nédo
constitui fundamento idoneo para a inibicdo da homologagéo da sentenca arbitral estrangeira.

Dessa forma, a fundamentacdo, ainda que concisa, € necessaria para a homologacédo
da sentenca arbitral estrangeira. 1sso acontece, ademais, desde a época que a competéncia
pertencia ao STF, ndo sendo possivel a homologacéo de deciséo que se limita a revelar a sangdo
aplicada sem assentar as razdes que orientaram o &rbitro a decidir naquele sentido (BRASIL,
1983).

vii) Duracéo razodvel do processo: a previsdo do art. 5°, LXXVIII, da CRFB/88 é
perfeitamente aplicvel a arbitragem, devendo o procedimento ser concluido com todos os
cuidados necessarios no menor tempo possivel, considerando que a celeridade representa uma
das possiveis e mais desejaveis vantagens dessa via adequada de resolucéo de disputas.

Entretanto, Didier Junior (2016) alerta o processo ndo tem, necessariamente, que
ser rapido, devendo demandar o tempo necessério e adequado para a solugdo do caso, o0 que se
aplica perfeitamente ao procedimento arbitral.

viii) Inadmissibilidade de provas ilicitas: O artigo 5°, LVI, da CRFB/88 considera
inadmissiveis as provas que foram obtidas por meios ilicitos. Mendes e Branco (2014) assentam
que o espectro de protecdo da inadmissibilidade da prova ilicita possui intima conexdo com
diversos outros direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal, a exemplo
da intimidade e privacidade (art. 5°, X), da inviolabilidade do domicilio (art. 5°, XI), do sigilo
de correspondéncia e das comunicacdes telegréficas, de dados e das comunicagdes telefonicas
(art. 5°, XII) e do direito ao sigilo profissional (CF, art. 5°, XIII e XIV), dentre outros.

A obtenc¢do de provas sem a atengdo as garantias previstas na norma constitucional
afronta o devido processo legal, devendo o arbitro inadmitir qualquer prova ilicita, mesmo por
derivacdo que, conforme destacam Mendes e Branco (2014), é aquela obtida a partir de uma
prova ilicita de fato, tendo como exemplo a confisséo de crime mediante tortura, que aquiesce
a apreensédo do produto mediante ordem judicial. A recusa da prova por derivagcdo possui como

base a teoria americana dos frutos envenenados (fruits of the poisonous tree), a qual foi aplicada
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pelo STF em alguns julgados (BRASIL, 20150, 1993, 1996¢), declarando a nulidade de todos
0s atos que foram praticados nos processos.

ixX) Autonomia privada: conforme destacado anteriormente, decorre do previsto no
caput, do art. 5°, da CRFB/88, que assegura a liberdade individual. Destaca-se que apds a
Segunda Guerra Mundial, o0 mundo sofreu diversas transformagdes, as quais ndo se referiram
apenas & ordem mundial, tendo em vista que a autonomia das partes também foi atingida,
considerando que o Estado passou a limitar a liberdade contratual.

Segundo Martins-Costa (2002, p. 615) a expressdo “autonomia da vontade?’ néo
deve ser confundida com a “autonomia privada”, considerando que a primeira representa uma
construcdo ideoldgica do fim do século passado idealizada em oposicdo aos excessos do
liberalismo econdmico, enquanto a segunda diz respeito a possibilidade de os particulares
autorregularem os seus interesses, estabelecendo os efeitos dos negdcios que celebram.

Conforme se observa, os efeitos alcancados nos negécios juridicos sdo
intencionalmente desejados pelo agente, razdo pela qual é utilizada a expressdo “autonomia
privada”, tendo em vista que através da declaracdo de vontade é que se constituem, modificam-
se ou sdo extintas as relagdes juridicas no ambito do direito privado.

Desta forma, esse principio é considerado uma fonte do direito obrigacional, que
busca afastar a interferéncia do Estado, tendo em vista que esse ndo faz parte do contrato,
permitindo que os particulares possam estipular e determinar o contetdo, bem como os efeitos
das suas relagdes juridicas.

Conforme assenta Amaral Neto (1989), confere aos particulares o poder de exercer
a sua propria vontade possibilitando ao sujeito a criacdo, modificacdo ou extingdo de situacbes
juridicas proprias ou de terceiros, com fundamento no ordenamento juridico que reconhece esse
instituto e fixa os seus limites, diante da superagdo do Estado intervencionista e assistencial
pelo Estado de direito.

No ambito da arbitragem, Tepedino (2016, p. 604) ressalta que essa forma adequada
de resolucdo de conflitos estd “visceralmente” conectada a autonomia privada, representando
um “verdadeiro exercicio cultural para o aperfeigoamento da vida associativa, na formulacdo

do livre consenso e no respeito a sua eficacia”.

27 Na licdo de Gilissen (2013, p. 737) “A doutrina da autonomia da vontade dos contraentes surge com o
Humanismo e com a Reforma, no séc. XVI, tornando-se corpo doutrinal a partir do séc. XVII, com a Escola
do Direito Natural”.



57

x) Efetividade do processo: esse principio encontra fundamento no art. 5%, XXXV
da Carta Magna, devendo servir de norte para a arbitragem com a observancia do adequado
cumprimento e execucdo das decisdes proferidas pelos &rbitros, afastando riscos a efetivacdo
do direito material, com o manejo das técnicas processuais que se fizerem necessarias
(FERREIRA; ROCHA; FERREIRA, 2019).

Desta forma, observa-se que a Constituicdo Federal serve de norte para o
procedimento arbitral, o qual devera observar os principios constitucionais que se aplicam ao

processo, sob pena de nulidade da sentenca arbitral.

2.3.3 Principios infraconstitucionais

Além dos principios constitucionais destacados no topico anterior, deve ser
ressaltada a importancia do estudo dos principios infraconstitucionais, considerando a sua
relevancia na arbitragem, possuindo a Lei n® 9.307/96 apenas 44 artigos, tendo sido assentada
sobre uma forte base principiolégica.

Um desse principios € o da competéncia-competéncia, oriundo do direito aleméo
(CAHALLI, 2018), mas desenvolvido na Franga no século XX, sob o argumento de que para o
bom desenvolvimento da arbitragem, ela ndo pode se sujeitar a interferéncias diretas da Justica
estatal, cabendo ao proprio arbitro analisar a sua competéncia para apreciar determinado caso
concreto (FERREIRA; ROCHA; FERREIRA, 2019), tendo sido consagrado na Lei de
Arbitragem nos arts. 8° e 20.

Segundo Cahali (2018), trata-se de um principio extremamente importante para a
arbitragem, tendo em vista que se coubesse ao Poder Judiciario decidir, num primeiro momento,
sobre a validade da clausula ou sobre a instauragdo do procedimento, as partes poderiam se
esquivar ou postergar o cumprimento da convencgéo.

Em decisdo monocratica proferida na Medida Cautelar n°® 14.295-SP (BRASIL,
2008b), que visava a concessao de liminar com a finalidade de suspender os efeitos de acdrdao
oriundo do TJSP, que havia reconhecido a competéncia do juizo arbitral, com base em clausula
compromissoria prevista no contrato celebrado entre as partes, mesmo diante de agdo de
cobranga cumulada com indenizagdo por danos materiais ajuizada anteriormente na justica
comum estadual, a Ministra Relatora Nancy Andrighi assentou que a kompetenz-kompetenz
(competéncia-competéncia) representa um dos principios basilares da arbitragem, conferindo

ao arbitro o poder de decidir sobre a sua propria competéncia, devendo ser afastada qualquer
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manobra das partes ou do juiz estatal com o escopo de modificar essa realidade, detendo o
arbitro, em caso de embate com as autoridade judiciais, a preferéncia na apreciacdo da questao.

A Ministra ainda destacou que essa prioridade ndo apenas se coaduna com 0S
principios que norteiam a arbitragem e com a sistemética da Lei n® 9.307/96, mas também traz
seguranga as partes que elegeram uma alternativa segura e incontornavel para a solucéo das
suas disputas.

Conforme se observa, toda e qualquer disputa relacionada a abrangéncia da
convencdo, a extensdo dos seus efeitos e dos poderes e atribuicbes do julgador cabe, em
primeiro lugar, ao arbitro, podendo a questdo ser eventualmente submetida ao Judiciario, apos
a sentenca arbitral, se o vicio da convencédo implicar em alguma das situagdes previstas no art.
32, 1, da Lei de Arbitragem (CAHALI, 2018).

Em reforco ao principio da competéncia-competéncia, o art. 485, VII, do CPC
estabelece que no caso de acolhimento de alegacéo de existéncia de convencéo de arbitragem
ou quando o &rbitro reconhecer a sua competéncia, 0 processo sera extinto sem resolugéo do
merito.

Desta forma, tendo o juizo arbitral afirmado a sua competéncia, caberd ao
Judiciério, apenas, extinguir o processo, pouco importando a convic¢do da Justica estatal com
relacdo ao tema em anélise (CAHALLI, 2018).

Entretanto, conforme assenta Dinamarco (2013, p. 93-97), o poder do &rbitro ndo
chega ao ponto de eliminar a competéncia dos juizes estatais para analisar 0os casos em que seja
possivel existir divida séria e razodvel sobre a clausula “dupla interpretacdo”, sob pena de
subtracédo de conflitos & apreciac¢do do juiz natural.

Deve ser destacado, no entanto, que se a parte deixar de alegar no momento
oportuno a existéncia de convencéo de arbitragem o seu siléncio implicard em aceitagdo tacita
da jurisdicdo estatal e em renuncia ao juizo arbitral, nos termos do art. 337, § 6°, do CPC.

Em que pesem divergéncias pontuais, é possivel destacar os seguintes principios
infraconstitucionais da arbitragem: i) dispositivo; ii) impulso oficial; iii) oralidade; iv) livre
convencimento motivado; V) lealdade processual; vi) economia processual; vii)
instrumentalidade das formas, a seguir tratados de maneira breve:

i) Principio dispositivo: determina que o juiz, na instrucdo do feito, depende da
iniciativa das partes com relacdo as provas e alegacdes que servirdo de fundamento para a sua
decisdo (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2001). Com relagdo especificamente a

arbitragem, nos termos do art. 22, caput, da Lei de Arbitragem, o éarbitro ou tribunal arbitral
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podem determinar a realizacdo das provas que entenderem necessérias, de oficio ou a
requerimento das partes. Diante da redacéo desse dispositivo da Lei n® 9.307/96, surge a divida
sobre a possibilidade de limitacdo da atividade probatoria do arbitro por eventual convencéo
das partes.

Carneiro (1999) € contra essa possibilidade, ao argumento de que a convengdo nao
pode limitar ou restringir os meios de prova, sob pena de ofensa ao contraditdrio e a igualdade
das partes, além de implicar prejuizo ao principio do livre convencimento do &rbitro. Em
reforgo, Faria (2012) afirma que a existéncia de convencdo que afaste a possibilidade da
producdo de provas vai em sentido contrario a “justa solug&o do litigio”.

Em sentido contrario, Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2019) sustentam a
possibilidade da limitagdo consensual dos meios de prova pelas partes, sob o entendimento de
que ndo podem os arbitros se valerem dos principios do livre convencimento motivado, da
igualdade e do contraditorio para passar por cima daquilo que foi acordado entre as partes no
exercicio da sua liberdade individual.

Os autores justificam que isso ocorre em raz&o da incidéncia dos direitos e garantias
constitucionais no procedimento arbitral, tendo em vista que o modelo constitucional de
processo arbitral, decorrente do principio do devido processo legal, ndo permite a aniquilacdo
da liberdade individual, ndo sendo possivel se falar em due process of law na arbitragem se
houver ofensa a ampla autonomia das partes (FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO,
2019).

if) Impulso oficial: conforme destacam Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2019),
existem dois sistemas de impulso processual, o denominado impulso oficial, adotado no Brasil,
que atribui ao juiz a determinacdo da realizagdo dos atos processuais, conduzindo o0 processo
até a sua extin¢do e o impulso das partes, utilizado na Italia, que coloca o0 juiz numa posicao
inerte, dependendo a movimentacdo do processo de provocacdo das partes. Na seara arbitral
especificamente, o impulso oficial pode ser traduzido no dever que o arbitro possui de conduzir
o0 procedimento arbitral, auxiliado pelas partes, resultando em maior observancia dos principios
do contraditério, da ampla defesa, da cooperacdo e do devido processo legal (FERREIRA,
ROCHA,; FERREIRA, 2019).

iii) Oralidade: na licdo classica de Cappelletti (1974), a oralidade se relaciona, em
primeiro lugar, com a livre apreciagdo da prova testemunhal e das declaragdes das partes e,
secundariamente, com a possibilidade de o juiz determinar esclarecimentos orais das partes com

relagdo aos fatos por elas alegados.
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Alvim (2005) assenta que do principio em analise decorrem os subprincipios da
imediacéo, da concentracéo dos atos processuais, da irrecorribilidade em separado das decisdes
interlocutdrias e da identidade fisica do julgador.

No que toca de forma especifica ao procedimento arbitral, Fichtner, Mannheimer e
Monteiro (2019) ressaltam a sua importancia diante do contato direto do arbitro com as partes,
seus advogados e com as provas, assumindo a audiéncia destaque na arbitragem, em razdo da
concentracdo das provas orais e dos debates das partes com relacdo a elas o que, em casos mais
complexos, na pratica, chega a consumir uma semana inteira ou mais.

iv) Livre convencimento motivado: entre o livre-arbitrio do julgador para decidir de
acordo com a sua vontade e a cega obediéncia ao valor pré-determinado das provas tarifadas, a
ciéncia processual edificou o principio do livre convencimento motivado, também denominado
de persuaséo racional (FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO, 2019).

Moreira (2007) destaca que € essencial que o julgador deixe o fundamento adotado
perfeitamente explicito na motivacdo e que toda omissdo ou falta de clareza ira trazer
consequéncias altamente indesejaveis, sendo necessario que o contetido da decisdo indique, de
forma cristalina, como o juizo formou o seu convencimento e com base em que chegou a tal
concluséo.

O art. 21, § 2° da Lei de Arbitragem dispde que deve ser sempre respeitado no
procedimento arbitral o livre convencimento do arbitro, devendo esse “livre convencimento”
ser entendido como “livre convencimento motivado” (FICHTNER; MANNHEIMER,;
MONTEIRO, 2010, p. 201).

Esse também é o entendimento do STJ, que no julgamento do REsp n° 1.500.667/RJ
(BRASIL, 2016f), interposto em acdo anulatdria de sentenga arbitral consignou que o
indeferimento da realizacdo de prova pericial pelo tribunal arbitral ndo configura ofensa ao
principio do contraditério, em consagracdo ao principio do livre convencimento motivado e do
TJSP, que na Apelacdo Civel n® 1007915-84.2017.8.26.0100, interposto em acao anulatoria de
sentenca arbitral, destacou que aos &rbitros sdo aplicaveis os mesmos principios inerentes a
jurisdicio estatal, especialmente o livre convencimento motivado (SAO PAULO, 2017). No
mesmo sentido, verficam-se a Apelacio Civel n° 1047986-36.2014.8.26.0100 (SAO PAULO,
2018a), o Agravo de Instrumento n° 1.0024.09.709385-0/004 (MINAS GERAIS, 2011) e a
Apelacdo Civel n°2.0000.00.404886-4/000 (MINAS GERAIS, 2003).

V) Lealdade processual: o artigo 5° do CPC, imp®e a todos que de qualquer forma

participam do processo, o dever de comportamento de acordo com a boa-fé. A lealdade
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processual configura, a0 mesmo tempo, norma e texto normativo consolidado na forma de
cldusula geral (LEONARDO, 2013).

Segundo Ferreira, Rocha e Ferreira (2019), no direito arbitral, a lealdade processual
pode ser extraida do art. 27 da Lei de Arbitragem, que cuida da litigancia de ma-fé, consignando
que a sentenca arbitral devera dispor sobre a verba decorrente da litigancia de ma-fé, se for o
caso.

Desta forma, deve ser combatido o abuso do direito de demandar que se caracteriza
quando a parte instaura a arbitragem por “mero espirito emulativo, por capricho ou por conta
de erro grosseiro” e o comportamento inconveniente durante o procedimento, podendo ser
tomado como referéncia, mas sem qualquer vinculagéo, o que dispde o CPC sobre as condutas
que caracterizam ma-fé, cabendo ao &rbitro, no caso concreto, a verificacdo da atitude das partes
(CARMONA, 2009, p. 375).

vi) Economia processual: imp6e ao arbitro o dever de procurar atingir os melhores
resultados possiveis com a pratica do minimo possivel de atos processuais, devendo ser evitada
a producdo de atos processuais desnecessarios para a justa solucéo da controveérsia.

Deve compreender o indeferimento de diligéncias indteis, a cumulagdo de vérias
pretensdes no mesmo processo arbitral, a concentracdo de toda a matéria alegada pela defesa
em uma Unica peca, o afastamento de formalidades desnecessarias e 0 bom gerenciamento do
processo pelo arbitro (FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO, 2010).

vii) Instrumentalidade das formas: apresenta intima relacdo com o principio da
economia processual, em que pese a sua autonomia e independéncia cientifica no processo civil
moderno (FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO, 2010).

Conforme assenta Marinoni (1996) a forma somente deverd prevalecer com relacéo
a determinado ato processual, quando for indispensavel para atingir os fins desejados pelo
proprio ato. Quando o ato processual alcangar os seus fins, ainda que desatendida a sua forma,
ndo haverd motivo para nulidade.

Na arbitragem, diante da existéncia do subprincipio da flexibilizacdo
procedimental, o principio da instrumentalidade das formas atua ainda mais forte do que no
processo civil, devendo os arbitros considerarem validos atos processuais aparentemente
viciados, mas que atingiram a sua finalidade, desde que néo se verifique prejuizo significativo
as partes (FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO, 2010).

Em concluséo ao presente topico e em atencdo aos objetivos buscados na presente

pesquisa, fica evidenciada a importancia do estudo dos principios constitucionais da arbitragem,



62

tendo em vista a técnica empregada pelo legislador na Lei de Arbitragem, fortemente baseada

nos principios que devem guiar o processo arbitral.

2.4 AUTONOMIA DO DIREITO ARBITRAL

Cumpre analisar se o direito arbitral possui autonomia com relagdo aos outros
ramos do direito, especialmente com o processo civil e se isso pode apresentar eventuais
desdobramentos tedricos e/ou préaticos.

Nesse propdsito, Venosa (2003) assenta que a autonomia cientifica de cada um dos
ramos do direito apresenta mais relevancia académica do que prética, considerando que o direito
deve ser visto como um todo, servindo as classifica¢des para fins didaticos e de manutencgéo de
uma tradicao.

Entretanto, no que diz respeito a arbitragem, verifica-se a necessidade de
reconhecimento da sua autonomia, em razéo da existéncia de um verdadeiro sistema dotado de
caracteristicas proprias que sdo capazes de distinguir esse método adequado de resolucéo de
disputas, sendo o processo arbitral autorreferente e autbnomo (MARIANI, 2018).

Desta forma, observadas as ponderacBes anteriormente consignadas, é possivel
concluir que existe autonomia cientifica com relagdo a arbitragem (FERREIRA; ROCHA;
FERREIRA, 2019), surgindo a necessidade de analisar a possivel aplicacdo do CPC, de forma
subsidiéria, em caso de omissdo das partes nesse sentido, considerando que a Lei de Arbitragem
ndo aborda a questdo de forma expressa.

Entre os que defendem a aplicacéo subsidiéria do CPC no processo arbitral, destaca-
se Dinamarco (2013), que consigna que no siléncio de todos, quando se tratar de arbitragens
nacionais realizadas no Brasil, deve ser aplicada, em primeiro lugar, a Lei de Arbitragem e,
subsidiariamente, as normas do CPC, desde que compativeis com o sistema arbitral. No mesmo
sentido (BASSO, 2000; THEODORO JUNIOR, 2002).

Entretanto, a maioria dos autores € contra a aplicacdo subsididria do CPC no
procedimento arbitral, diante da auséncia de dispositivo legal nesse sentido na Lei de
Arbitragem, salvo no que se refere ao impedimento e suspei¢&o dos arbitros, nos termos do art.
14 da Lei de Arbitragem, bem como da ampla liberdade que as partes possuem de criar as suas
proprias regras procedimentais, competindo ao arbitro, no caso de omissdo das partes, com
fulcro no seu poder normativo supletivo, estabelecer as normas procedimentais (FERREIRA;
ROCHA; FERREIRA, 2019). S&o contrérios a aplicacéo supletiva do CPC (CARMONA, 2004;
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PARENTE, 2012; FICHTNER; TAMAKI, 2016; BELLOCCHI, 2017, além de diversos
outros).

Esse também é o entendimento do STJ, manifestado no julgamento do REsp n°
1.519.041/RJ (BRASIL, 2015k), interposto contra acérddo oriundo do TJRJ, proferido em acéo
anulatoria de procedimento arbitral, envolvendo contrato de compra e venda de gés natural, no
qual se discutiu, dentre outros pontos, a possibilidade de prolagdo de sentenca arbitral parcial,
tendo o Ministro Marco Aurélio Bellizze, relator do recurso, assentado em seu voto que apesar
de ser natural que do processo judicial se originem as principais nogdes e elementos para
resolver questdes que surgem na arbitragem, o procedimento arbitral é regido por principios
proprios, especialmente pela autonomia das partes e contraditério, ndo sendo possivel a adocéo
das regras que disciplinam o processo judicial, sob pena de desnaturagéo do instituto.

No mesmo sentido, no REsp n°1.636.102/SP (BRASIL, 2017d), interposto em face
de acdrdao proferido pelo TISP, em agdo anulatéria de sentenca arbitral julgada improcedente
em primeira instancia e mantida em segunda instancia, sob o fundamento, dentre outras
alegacdes deduzidas, de violagdo do principio do contraditdrio, de nulidade de deciséo proferida
por equidade e do decurso do prazo improrrogavel de 10 dias para a andlise de pedido de
esclarecimentos apresentados, a Ministra Nancy Andrighi, ao sustentar a inaplicabilidade do
formalismo do Processo Civil & arbitragem destacou que “o formalismo e tecnicismo
caracteristicos da justica comum ao procedimento da arbitragem fere o fim ao qual a arbitragem
se propde — qual seja, 0 de oferecer método célere e flexivel de resolucdo de conflito”.

Assim, a posicdo adotada nesse estudo é a de que realmente ndo devem ser aplicadas
ao procedimento arbitral as regras do sistema processual civil, sob pena de desnaturagdo desse

método de solugdo de conflitos.

2.5 ARBITRAGEM COMO INSTRUMENTO ADEQUADO DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS COLETIVOS

Conforme destacado anteriormente, tem-se verificado, cada vez mais, a busca por
outros métodos adequados de solucédo de disputas em detrimento da atuacéo da Justica estatal,
em especial a arbitragem, para a solugé&o dos mais diversos tipos de conflitos, desde que versem
sobre direitos patrimoniais disponiveis.

No que se refere a denominada arbitrabilidade objetiva, Sester (2020) observa que

algumas areas do direito, ndo sé no Brasil, mas em todo o mundo, demandam um olhar
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especifico, assentando Ferreira, Rocha e Ferreira (2019) que ha questdes absolutamente
inarbitraveis, como os direitos relativos a capacidade e ao estado civil das pessoas e familias,
litigios referentes a direitos personalissimos, sobre bens fora do comércio, determinados
créditos da Fazenda Publica, matérias criminais, execucdes de sentenca e de titulos executivos
extrajudiciais, por exemplo.

Entretanto, Carmona (2009) aponta que a matéria em si ndo é o bastante para
excluir, de forma absoluta, a possibilidade de acesso a via arbitral, considerando que mesmo
em casos envolvendo o direito de familia e o criminal, por exemplo, verificam-se consequéncias
patrimoniais que podem ser objeto de disposicdo pelas partes e de solugdo extrajudicial.

Nesse contexto, no &mbito do direito portugués, Silva (2018) assenta que 0 sucesso
dos meios extrajudiciais de solucdo de disputas é tdo grande que tem sido realizada a sua
expansdo para zonas tdo improvaveis como o direito tributério, existindo expressa previsdo
legal da utilizacdo da arbitragem em litigios envolvendo matéria tributéria ou penal.

Isso evidencia a necessidade de se analisar a possibilidade de utilizagdo da
arbitragem nos variados ramos do direito, de acordo com as caracteristicas de cada um deles,
especialmente no seu aspecto coletivo, ja que o modelo de processo civil classico foi idealizado
para a solucéo de disputas individuais, denominadas “bipolares”, encarregando-se de relagdes
juridicas de direito material entre duas pessoas, tendo sido percebido, com o desenvolvimento
de novas relagdes juridicas, que esse tipo de processo ja ndo se revelava adequado para a tutela
de direitos e interesses das coletividades da “sociedade de massa”, que apresenta como
caracteristica uma multiplicidade de sujeitos, tendo os estudos que foram desenvolvidos na &rea
voltado os seus esforgos para os aspectos envolvendo esses direitos coletivos, em busca de um
tratamento processual adequado e eficiente (MARCAL, 2021, p. 23-24).

No tocante especificamente & denominada “arbitragem coletiva”, conforme
observam Watanabe e Gabbay (2020), a aplicagdo do microssistema processual coletivo,
baseado na Lei da Acdo Civil Publica, na CRFB/88 e no CDC na arbitragem nédo constitui
tarefas das mais simples e demanda cautela.

Sester (2020, p. 108-109) sustenta que sem a regulamentacdo da matéria pelo

legislador®®, a arbitragem coletiva representa um “caminho perigoso” para o instituto da

2 Apesar da auséncia de legislacédo especifica sobre a arbitragem coletiva no pais, o tema ja foi objeto de Projetos
de Lei como os de n° 5.139/2009 e 4.484/2012 da Camara dos Deputados (sendo esse tGltimo praticamente uma
reproducdo do primeiro).
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arbitragem, destacando o autor que nos Estados Unidos, a Suprema Corte praticamente tornou
invidvel a arbitragem coletiva, ensinando a licdo de que “as vezes, menos é mais”.

Em obra especifica sobre o tema, Nery (2016) afirma a possibilidade de aplicacéo
da tutela coletiva a arbitragem, assentando que a reunido dos sistemas arbitral e coletivo, nos
Estados Unidos, com a instauragdo de centenas de arbitragens coletivas evidencia que a
arbitragem coletiva representa, de fato, um método adequado e eficaz para a resolucdo de
disputas coletivas.

Sobre a experiéncia norte americana, Roque (2014) assevera que em 2003, no
julgamento do caso Bazzle, a Suprema Corte dos Estados Unidos reconheceu que existindo
convencdo de arbitragem, cabe aos é&rbitros decidir se a clausula permite ou ndo o
processamento coletivo da disputa, abrindo a possibilidade de utilizagdo dessa via adequada
para a resolucéao de conflitos coletivos.

Segundo o autor “Ainda em 2003, a AAA, a mais tradicional instituigdo arbitral
norte-americana, fundada no inicio do século XX, publicou seu regulamento sobre arbitragens
coletivas” (ROQUE, 2014, p. 27)%°-%,

A prépria CRFB/88, em seu art. 114, § 1°, prevé a possibilidade de utilizacdo da
arbitragem em caso de frustracéo de negociacéo coletiva, havendo ainda previséo da utilizacéo
da arbitragem, conforme ja se mencionou, na Lei n°®7.783/89 (arts. 3°e 7°) e na Lei n°® 10.101/00
(BRASIL, 2000a), que dispde sobre a participag¢do dos trabalhadores nos lucros e resultados da
empresa (art. 4°, 11).

Com relacdo a eventual capacidade para a celebracdo da convencéo, Nery (2016)
sustenta que cabe aos 6rgdos publicos colegitimados para a propositura da ACP e para a
celebragdo do TAC, nos termos do art. 5°, § 6°, da LACP?!, devendo o MP atuar como custos
legis na arbitragem coletiva, sendo obrigatdria a sua participagdo, em decorréncia da ja

mencionada natureza jurisdicional da arbitragem. Ainda com relac&o a atuacéo do MP, Mariani

2 Roque (2014) aponta que no ambito da Class Arbitration Docket mantido pela AAA, que relne as principais
informagdes sobre arbitragens coletivas administradas pela institui¢do, verificavam-se 352 procedimentos
arbitrais coletivos em andamento, 93 na seara empresarial, 25 da Construcdo Civil, 109 trabalhistas e 125 de
categorias diversas.

30 A arbitragem coletiva também é objeto de discussdes em outros paises como: i) Canada: com a existéncia de
precedente do ano de 2002, anterior ao norte americano; ii) Espanha: que possui previsao legislativa para a
instituicdo de arbitragem coletiva em matéria de consumo; iii) Alemanha: diante de decisdo proferida pelo
Tribunal Federal de Justica aleméo que considerou arbitraveis as disputas societarias em geral e da edicdo de
regulamento disciplinando os procedimentos coletivos em matéria de direito societario pelo Deutshe Institution
flr Schiedsgerichtsbarkeit (DIS); iv) Colémbia: que possui precedente de arbitragem coletiva em matéria
societaria; v) Peru: que possui lei permitindo a possibilidade do uso da arbitragem em conflitos ambientais, além
de outras experiéncias ocasionais e casuisticas em outros paises (ROQUE, 2014).

31 No mesmo sentido: Nery e Nery Junior (2021) e Grinover (2006).
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(2015) afirma que as atribui¢Bes do 6rgdo ndo estdo vinculadas apenas & jurisdi¢do estatal,
devendo ocorrer também na via arbitral.

Registra-se, no entanto, em sentido contréario, que segundo Dinamarco (2013),
haveria a impossibilidade de o MP atuar na arbitragem, considerando que a sua legitimidade
estaria condicionada as situacdes que cuidam de direitos indisponiveis, que ndo sdo passiveis
de resolucéo via arbitragem.

No REsp n° 1.186.389/PR (BRASIL, 2015g), interposto em face de acdrdéo
proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Parana (TJPR), em ACP que teve como objeto
a analise de ato de improbidade administrativa, com a alegacdo, dentre outras, da existéncia de
clausula compromisséria que demandaria a extingdo do processo sem o julgamento do mérito,
em razdo da suposta incompeténcia da Justiga estatal, o STJ assentou que referida clausula
somente vincula aqueles que participaram do negdcio juridico, jamais terceiros®?, o que seria o
caso do MP, sendo a legitimidade ativa para a propositura da agdo de improbidade
administrativa privativa do MP e da pessoa juridica interessada, vedada, ainda, a transacéo
sobre o seu objeto, diante a indisponibilidade existente, devendo a jurisdicdo arbitral se
encarregar de interesses exclusivamente privados.

Outro ponto importante que merece destaque € a auséncia de confidencialidade da
arbitragem coletiva, em razéo de o seu bom funcionamento depender da mais ampla publicidade
direcionada ao Judiciario, demais colegitimados e grupo interessado no procedimento (NERY,
2016, 305).

A respeito da cultura da confidencialidade na arbitragem coletiva societéria,
Finkelstein e Montes (2021), asseveram que, em que pesem as contribui¢des positivas da
confidencialidade, especialmente no &mbito societario, 0 modelo atualmente adotado, previsto
no Regulamento de arbitragem da Cémara de Arbitragem do Mercado (CAM), que
praticamente impossibilita o afastamento da confidencialidade, pode se revelar abusivo,
favorecendo interesses privados em detrimento da comunidade, sendo necessario o seu
abrandamento, embora ndo exista um modelo que possa ser considerado ideal.

A proposito, COSTA (2021, p. 581), depois de afirmar que possui mais de 50 anos
de vivéncia no mercado de capitais, praticamente desde o seu surgimento, conclui que ndo é

possivel o crescimento do mercado de capitais sem que a informacéo esteja disponivel de forma

32 Baraldi e Mariani (2021, p. 111-112), afirmam que, tendo em vista que a Lei de Arbitragem ndo permite e
também ndo veda a intervencéo de terceiros, vislumbra-se, apesar da inexisténcia da convencdo de arbitragem
por parte do terceiro, a possibilidade da sua intervencdo por sua iniciativa ou a convite das partes, sem a
possibilidade de que seja “forgado” a se submeter a arbitragem.
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irrestrita e em tempo para todo e qualquer acionista ou investidor do mercado, estando a questéo
do sigilo na arbitragem, na sua opinido, com “os dias contados”, devendo ser, em breve,
regulamentada pela Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM).

Superada a discussdo sobre a questdo do sigilo, h4 noticias de que um grupo de
investidores minoritarios estava tentando viabilizar uma arbitragem coletiva em desfavor da
Petrobras, objetivando o ressarcimento das perdas apuradas com a desvalorizagéo das a¢des da
companhia em decorréncia da operagdo Lava-Jato da Policia Federal, responsavel por
investigar supostos pagamentos de propina pela empresa (FERREIRA; ROCHA; FERREIRA,
2019).

Nesse caso especifico, a associacdo de investidores teria legitimidade para a
instauracdo da arbitragem coletiva, diante da sua natureza de acgdo coletiva tout court, desde
que constituida hd pelo menos um ano e que a sua finalidade institucional seja compativel com
a protegdo dos direitos envolvidos na disputa (NERY; NERY JUNIOR, 2021).

Sobre a possibilidade de arbitragem coletiva no mercado de capitais, Kuyven
(2021) assevera que existe uma vasta abordagem pelo direito pétrio, sendo a doutrina
praticamente unissona com relacdo a sua admissdo como método adequado de resolucéo de
conflitos de investimento.

No plano internacional, conforme observa Cerbino (2021): i) na It&lia é pacifico
que todas as controvérsias societérias e do mercado de capitais podem ser objeto de arbitragem,
ainda que interessem diretamente a terceiros; ii) na Alemanha, a sua mais alta corte,
Bundesgerichtshof (BGH), decidiu ser possivel a arbitragem societéria, fixando alguns
requisitos; iii) na Holanda ndo se admite a arbitrabilidade de conflitos societarios, ao contrario
do que acontece nos demais paises europeus em geral, que costumam permitir a arbitragem,
desde que ocorra a participacdo de todos os sdcios/acionistas; iv) em Portugal a matéria é
bastante debatida, existindo um projeto de lei que busca regulamentar o assunto.

Na jurisprudéncia, na Apelacdo Civel n® 9206882-94.2007.8.26.0000 (SAO
PAULO, 2007), interposta por uma associagdo de franqueados, buscando a reforma de sentenga
que reconheceu a existéncia de clausula compromissoria pactuada pelos seus associados e
extinguiu o processo, sem resolucdo do mérito, com fundamento no art. 267, VI, do revogado
CPC, o TJSP confirmou a decisdo recorrida e assentou que, firmada a mencionada clausula,
nenhuma das partes e nem mesmo a sua associagao, de forma isolada, podera submeter a Justica

estatal o conflito.
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No tocante as agBes coletivas, 0 CDC estabeleceu no seu art. 81, os direitos e
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, e no art. 82, elencou os legitimados
ativos para a defesa de tais direitos e interesses.

Nessa perspectiva, os direitos difusos e coletivos em sentido estrito se apresentam
como transindividuais e sem titular determinado, sendo defendidos em juizo por meio de
substituicdo processual, por iniciativa de 6rgéo e entidades indicados em Lei (BRASIL, 2014j).

Os direitos individuais homogéneos, por sua vez, integram a categoria dos direitos
subjetivos, sendo divisiveis, com titulares determinados ou determinaveis e, em geral, com
natureza disponivel, podendo a sua tutela ocorrer por iniciativa individual do préprio titular ou
pelo procedimento especial da ACP, com substituigdo processual, por iniciativa de algum dos
legitimados (BRASIL, 2014j). A jurisprudéncia do STJ admite, ainda, a legitimidade dos
Programas de Protecéo e Defesa do Consumidor (Procon) na defesa dos consumidores, mesmo
diante da auséncia de personalidade juridica (BRASIL, 2006b). Roque (2014, p. 99) ressalta

que:

[...] tal categoria foi construida (“forjada™) pelo Cddigo de Defesa do Consumidor
com vistas a uma finalidade pragmatica, qual seja, abrir as portas da tutela coletiva
para direitos que, em sua esséncia, ndo eram coletivos, mas individuais, perfeitamente
determinados ou determinaveis. Ndo hd uma categoria de direito material a que
correspondam os individuais homogéneos que, no fundo, visam tdo somente a permitir
uma especifica técnica de coletivizagao.

Seguindo-se esse raciocinio, “ausente qualquer disposicdo legal em sentido
contrério, sua simples reunido para processamento coletivo ndo seria capaz de tornar
indisponiveis direitos que, em sua origem individual, sdo disponiveis” (ROQUE, 2014, p. 106-
107).

Diante das caracteristicas dos direitos coletivos em sentido amplo, Mariani (2015)
defende a impossibilidade do uso da arbitragem em conflitos envolvendo direitos coletivos em
sentido estrito e difusos, considerando a sua “indisponibilidade”.

Deve ser registrado, no entanto, posicionamento em sentido contrario ao argumento
de que n&o existe qualquer proibicdo da utilizagdo da via arbitral para a tutela desses direitos e
interesses (BACK, 2018; NERY, 2016).
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Esse posicionamento que admite a utilizacdo da arbitragem para a tutela de qualquer
interesse coletivo em sentido amplo® no que se refere exclusivamente a aspectos patrimoniais
e disponiveis é reforcado por Roque (2014, p. 113), ao consignar que “[...] assim como apontado
em relacdo aos direitos individuais homogéneos, também ndo se pode afirmar que todos os
direitos difusos e coletivos stricto sensu sejam indisponiveis, de forma genérica, ao contrério
do que sustenta parcela predominante da doutrina”.

Ou seja, a eventual disponibilidade ou indisponibilidade do direito diz respeito a
casuistica e a relevancia dos interesses em discussdo e ndo a categorizacéo atribuida pelo art.
81, paragrafo Unico, do CDC (ROQUE, 2014).

A prevalecer o entendimento dessa Ultima corrente, que é defendido na presente
pesquisa, seria possivel, por exemplo, a submisséo a arbitragem de litigios envolvendo o meio
ambiente, ndo obstante & sua natureza publica, para a andlise dos direitos patrimoniais e
disponiveis que se verificam nesse tipo de conflito, sustentando Lima (2010), que as pretensdes
concernentes & recomposicdo do dano ambiental podem ser objeto de arbitragem, diante da
permisséo legal para a transagdo por meio de compromisso de ajustamento de conduta, prevista
no art. 5° § 6°da Lei da Acdo Civil Publica (BRASIL, 1985), que serve de fundamento para o
emprego de uma interpretagdo extensiva da Lei de Arbitragem.

Conforme ressalta Nery (2016), as pretensdes de carater patrimonial nem sequer
desafiam a problematica envolvendo a disponibilidade do direito, sendo muito comum a analise
de questdes ambientais pela arbitragem no cenério internacional, destacando-se 0s casos: i)
Pacific Fur Seal Arbitration, de 1983, que op6s 0 Reino Unido aos Estados Unidos da Ameérica,
numa disputa sobre as atividades de pesca em alto mar; ii) Trail Smelter Arbitration, de 1935,
concernente a controvérsia entre os Estados Unidos e o Canada sobre a emisséo de didxido de
enxofre por uma fundicdo canadense que afetava o estado de Washington; iii) Lac Lanoux, de
1953, que confrontou a Franca e a Espanha no tocante a partilha de &guas internacionais
provenientes do Lago Lanoux, situado nos Pirineus.

No direito brasileiro, varios outros autores sustentam o cabimento da arbitragem
para a solugdo de aspectos patrimoniais e disponiveis que envolvem o meio ambiente
(COLOMBO, 2016; SALIM; SILVA, 2015; GRINOVER; GONCALVES, 2006; FERREIRA,

33 Conforme adverte Vergosa (2021, p. 125) “[...] uma coisa é uma arbitragem com diversos integrantes no mesmo
polo [...] em que numerosos acionistas constam conjuntamente como Requerentes; outra coisa é uma arbitragem
coletiva societéria”.
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ROCHA; FERREIRA, 2019; NERY, 2016; LIMA, 2010; CEBOLA, 2012; FREITAS,
COLOMBO, 2017; ASSIS, 2014; ARAUJO, 2014).

O STJ, inclusive, j& reconheceu a possibilidade de aplicacdo da arbitragem em
conflito envolvendo o meio ambiente (BRASIL, 2013b), num processo no qual se discutia a
competéncia para apreciar a execucdo de cédulas de crédito bancério que lastrearam o
financiamento de uma pequena central hidrelétrica, processada em S&o Paulo, cuja
exigibilidade foi suspensa por uma decisdo proferida em sede de acdo cautelar incidental a uma
acdo civil publica ajuizada em Vilhena/RO, com a finalidade de discutir danos socioambientais
decorrentes de acidente ocorrido na barragem da hidrelétrica, tendo a Corte Superior
reconhecido a competéncia do tribunal arbitral para a anélise das questdes controvertidas
relacionadas ao sinistro ocorrido quando da construcdo da central hidrelétrica e a propria
exigibilidade das cartulas.

Da mesma forma, o TIMG, no julgamento de uma apelagdo interposta em agdo de
anulacdo de ato juridico, na qual o autor alegou que a ré, Samarco Mineracdo S/A, ao implantar
um duto causou danos ambientais na sua propriedade, que no seu entendimento seriam
indisponiveis, confirmou a validade de clausula compromisséria instituida de comum acordo
entre as partes, mantendo a sentenga de primeiro grau que extinguiu 0 processo sem O
julgamento do mérito (MINAS GERAIS, 2015b).

Em outra apelacédo civel (MINAS GERAIS, 2015c), na qual a parte apelante alegou
a impossibilidade da utilizacéo da arbitragem para a anlise de pedido de indenizagéo por danos
ambientais decorrentes do transporte de minério de ferro por meio de minerodutos, acdo
também promovida contra a Samarco Mineracdo S/A, o TIMG reconheceu a validade da
cldusula compromissoria e a competéncia do tribunal arbitral para resolver a questdo,
confirmando a sentenca de primeiro grau que extinguiu o processo sem o julgamento do mérito.

Sustenta-se, ainda, no presente trabalho, a adequacdo da via arbitral para a resolucéo
de aspectos exclusivamente patrimoniais e disponiveis dos denominados litigios estruturais®-

%, que sdo aqueles conflitos coletivos que abrangem uma realidade multifacetada, envolvendo

34 Segundo Margal (2021, p. 25-26), constatou-se o surgimento de uma outra espécie de litigio, envolvendo,
inicialmente, o controle judicial de politicas publicas, que ndo se encaixava nos tradicionais modelos de
processos individuais e coletivos, considerados bipolares, denominados “litigios estruturantes”,
“policéntricos”, “multipolares” ou “multifocais”, que demandam providéncias que podem assumir
caracteristicas peculiares e de implementacdo complexa, revelando a insuficiéncia do modelo de processo civil
tradicional, mesmo o coletivo, tendo as medidas estruturantes se originado nos Estados Unidos, no exercicio
do controle judicial de politicas pablicas e nas disputas de interesse publico (public law litigation).

B nogao de processo estrutural surgiu por meio da atuacéo do Judiciario dos Estados Unidos entre 1950 e 1970,
que foi marcada pelo ativismo judicial, tratando-se de uma visdo muito pragmatica desprovida de maiores
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a sua resolucdo tanto estruturas publicas, quanto privadas (VITORELLI, 2021), a exemplo das
tragédias provocadas pelo rompimento das barragens de Mariana e de Brumadinho.

Em casos assim, o sistema Judiciario classico tem representado um caminho, ndo
raras vezes, inadequado na busca da reparacéo de danos materiais e morais causados as vitimas,
especialmente diante da necessidade da analise interdisciplinar dos prejuizos causados, com a
elaboracdo de diversas pericias técnicas, do grande nimero de pessoas atingidas pelo evento
danoso e da possibilidade da interposi¢do de sucessivos recursos, que tornam imprevisivel o
tempo necessario para a solucéo da disputa, deixando desamparadas, inclusive, pessoas de baixa
renda, que necessitam de um minimo de dignidade e que poderiam contar com a assisténcia
integral da Defensoria PUblica nesses casos, antes mesmo da eventual opgao pela arbitragem,
recebendo orientagdes sobre a adequagdo ou nédo da utilizagdo dessa via em determinado caso
concreto, com o esclarecimento de eventuais vantagens ou desvantagens da sua elei¢do, bem
como apads a sua instauracdo, se for o caso, na defesa dos interesses desses hipossuficientes, o
que demanda a necessidade da elaboracdo de um estudo especifico que foge ao escopo da
presente pesquisa.

Assim, apesar da premente necessidade de regulamentacdo da matéria pelo
legislador®, buscando conferir maior seguranca juridica as partes que desejam se valer da via
arbitral para a resolucéo de aspectos patrimoniais e disponiveis de conflitos coletivos em
sentido amplo, verifica-se uma tendéncia da sua admissdo tanto pela doutrina, quanto pela

jurisprudéncia.

2.5.1 Na Administragdo Publica

Diante da concluséo da arbitrabilidade objetiva dos conflitos coletivos em sentido
amplo, inclusive dos estruturais, que podem envolver tanto estruturas publicas como privadas
(ou ambas), evidencia-se a necessidade de se analisar a arbitrabilidade objetiva dos conflitos
coletivos envolvendo a Administra¢do Publica.

A figura do Estado sofreu alteragdes, deixando de atuar como um simples ordenador

da sociedade, passando a comprar, vender, alugar, fazer concesses, parcerias e a desenvolver

preocupacdes com uma definicdo analitica ou mesmo uma categorizacio sistemética (DIDIER JUNIOR,
ZANETI JUNIOR, OLIVEIRA, 2021).

36 varshell (2021b, p. 196) sustenta que ao invés de se impor a “forceps™ a arbitragem coletiva no Brasil, seria
melhor que fosse promovido um amplo debate sobre as regras adequadas com a regulamentag&o da matéria por
meio de lei.



72

atividades privadas, constituindo-se como um verdadeiro “sujeito econémico” (MAIA, 2020,
p. 41).

Diante desse contexto, no que se refere ao uso da arbitragem em conflitos
envolvendo a Administragdo Publica, Nery (2016) destaca que o leading case foi o caso da
Organizacdo Lage, no qual o Supremo Tribunal Federal admitiu a possibilidade de o Estado
utilizar a arbitragem privada para resolver suas controvérsias desde 1973 (BRASIL, 1973b).

Tendo em vista que a atual Lei de Arbitragem entrou em vigor no ano de 1996, ha
quem sustente que a Lei n°® 8.987/95 (BRASIL, 1995a), denominada Lei das Concessoes, ja
teria autorizado expressamente a utilizacdo da arbitragem em contratos publicos, afastando o
carater de indisponibilidade dos direitos em questdo, evidenciado que a indisponibilidade néo
representaria um conceito absoluto (NERY, 2016).

Por outro lado, Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2019, p. 508) assentam que
apesar de a arbitragem se originar do consenso, o que a enquadraria como "modo amigével de
solucéo de divergéncias", a redagdo da Lei n° 8.987/95 falhou pela falta de clareza, tendo a
questdo sido definitivamente resolvida apenas com a entrada em vigor da Lei n® 11.196/05
(BRASIL, 2005b), que alterou a Lei de Concessdes, adotando expressamente 0 termo
arbitragem.

Isso era observado no confronto entre a jurisprudéncia do STJ, mais favoravel a
utilizacdo da arbitragem (BRASIL, 2005c, 2007b, 2011c) e a jurisprudéncia do TCU, tendo
Parada (2016) apontado que a interpretacdo inicial do TCU sobre o uso da arbitragem em
contratos administrativos era interditiva, considerando que vedava totalmente o seu uso,
especialmente por receio sobre a imparcialidade dos arbitros.

Quando a atual Lei de Arbitragem entrou em vigor em 1996, ndo existia previséo
especifica com relacdo a sua aplicacdo em disputas envolvendo a Administracdo Publica, ndo
existindo, no entanto, qualquer impedimento legal. O assunto passou a ser disciplinado de forma
pontual nas Lei n® 9.478/97 (BRASIL, 1997a), denominada Lei do Petr6leo, Lei n° 10.848/04
(BRASIL, 2004a), conhecida como Lei do Mercado Atacadista de Energia Elétrica (MAE) e
Lein®11.079/04 (BRASIL, 2004b), que cuida das Parcerias Publico-Privadas.

Na Administracdo Publica Federal, em 2007 foi criada a Camara de Conciliagéo e
Arbitragem da Administracdo Federal (CCAF), pelo Ato Regimental n® 5, de 27 de setembro
de 2007, modificado pelo Ato Regimental n® 2, de 09 de abril de 2009, com estrutura definida
pelo Decreto n° 7.526 (BRASIL, 2011a), de 15 de julho de 2011, com o objetivo de prevenir e

reduzir o nimero de disputas judiciais envolvendo a Unido, suas autarquias, fundacdes,
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sociedades de economia mista e empresas publicas federais, tendo seu objeto sido ampliado
para também solucionar litigios entre os entes da Administracdo Publica federal e da
Administracdo Publica dos Estados, Distrito Federal e Municipios (SCAVONE JUNIOR,
2020).

O Decreto Federal n° 7.392/10 (BRASIL, 2010b), que dispunha sobre a estrutura
regimental e quadro demonstrativo dos cargos em comissdo da Advocacia-Geral da Unido,
criou em seu artigo 2°, 1, ¢, 6 a CCAF na estrutura organizacional da AGU, com competéncia,
dentre outras, para propor, quando couber, o arbitramento das controvérsias nao solucionadas
por conciliagdo, na forma do artigo 18, VI do mencionado Decreto Federal. Ressalta-se que os
referidos Decretos federais (n° 7.526/11 e 7.392/10) foram revogados pelo Decreto n°
10.608/2021, de 25 de janeiro de 2021, que alterou a estrutura da AGU.

Tem sido cada vez mais comum a utilizacdo da arbitragem em conflitos envolvendo
a Administracdo Publica, tendo Cahali (2018) observado que dos nove contratos que contaram
com a participagdo do Poder Publico para a instalacdo de estadios e arenas esportivas da Copa
do Mundo de 2014, quatro estipularam clausula compromissoria, os construidos em Natal,
Salvador, Belo Horizonte e Recife.

De qualquer forma, a aprovacéo de uma clausula legal autorizadora da aplicacdo da
arbitragem nas disputas envolvendo a Administragdo Publica ocorreu apenas com a entrada em
vigor da Lei n° 13.129/15, a qual incluiu a Administragdo Pdblica direta e indireta no rol dos
capazes de contratar a arbitragem, contemplando ainda que a autoridade ou 6rgdo competente
da administracdo publica direta para a celebracéo da convencéo do instituto € a mesma para a
realizacdo de acordos ou transaces (art. 1°, 8§ 1° e 2°, da Lei de Arbitragem, incluido pela Lei
n° 13.129/15).

Em reforco, a recente Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021 (BRASIL, 2021a),
denominada “Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos”, também passou a prever
expressamente no seu art. 151 que a Administracéo Publica poderd utilizar “meios alternativos”
na resolucdo de disputas envolvendo seus contratos, podendo a arbitragem ser eleita, inclusive,
por meio de aditamento contratual (art. 153).

A dificuldade de aceitagdo da arbitragem com relag&o aos conflitos envolvendo a
Administracdo Publica ndo surpreendeu, jA que promoveu a insercdo de um instrumento
marcado pela autonomia privada das partes em uma &rea do direito impregnada pela incidéncia
de principios de direito publico, tais como a legalidade, indisponibilidade e supremacia do
interesse publico sobre o privado (FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO, 2019).
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Entretanto, Carmona (2009) aponta que o Estado, quando pratica atos de gestéo,
abre méo da supremacia do interesse publico que caracteriza a sua atividade tipica de exercicio
de autoridade, igualando-se aos particulares, ndo sendo possivel se cogitar a aplicacdo de
normas proprias dos contratos administrativos nessas situacoes.

Ainda, conforme destaca Cahali (2018) é antigo o debate sobre a utilizacdo da
arbitragem pela Administragdo Pulblica, tendo sido intensificados os esforcos para a
consolidacdo dessa forma de resolugdo de controvérsias, surgindo a Lei n° 13.129/15 para
superar as resisténcias que ainda pudessem existir, afastando “por inteiro qualquer
questionamento a respeito” (CAHALLI, 2018, p. 451).

Deve ser observado, no entanto, que os atos de império da Administracdo Publica
ndo podem ser objeto da arbitragem, considerando que estdo relacionados ao interesse publico
primério da coletividade (CAHALI, 2018). Outra caracteristica distinta deve ser mencionada
na utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica: embora as decisdes arbitrais sejam
costumeiramente sigilosas, por vontade das partes, a arbitragem que envolve a administrago
publica sempre seré de direito e deve respeitar o principio da publicidade, em funcéo da propria
razdo de existir do Poder Publico.

O artigo 2° da Lei de Arbitragem prevé que a arbitragem pode ser de direito ou de
equidade, a critério das partes. No obstante, a aplicacdo da arbitragem deve levar em conta 0s
principios da Administracdo Publica, sobretudo aqueles que tratam da coisa publica como o da
indisponibilidade do interesse publico, da publicidade, da isonomia, da transparéncia, dentre
outros, de modo que o &mbito da arbitragem na administracdo publica sempre sera de direito, e
ndo de equidade.

A proposito, o art. 152 da Lei n® 14.133/2021 estabelece que “A arbitragem sera
sempre de direito e observard o principio da publicidade” e o art. 154 prevé que “O processo de
escolha dos arbitros, dos colegiados arbitrais e dos comités de resolucéo de disputas observara
critérios isondmicos e transparentes”.

Observadas essas ponderacdes, Nunes, Ferreira, Montes Netto e Mattos (2020),
asseveram que a arbitragem pode constituir, em alguns casos, o instrumento mais adequado
para a resolucéo dos conflitos que envolvem a Administracéo Publica, traduzindo-se em zelo
no trato com situacdes de interesse publico e efetivando, ainda, o principio constitucional da
eficiéncia.

Yamamoto (2018) sustenta que a arbitragem no &mbito da Administracdo Publica

pode ser contemplada como um mecanismo eficiente na redugdo de custos de
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contingenciamento de bens e valores envolvidos nas discussdes remetidas ao Poder Judiciario,
considerando também os custos de oportunidade relacionados a auséncia de livre
disponibilidade das partes sobre quantias ou direitos em discussdo ao longo do tempo de
duracéo de um processo judicial.

Mais ainda, outros quatro beneficios foram citados pelo autor (YAMAMOTO,
2018) ao defender a utilizagdo da arbitragem na Administragdo Publica, sobretudo em relacdo
aos menores custos de transacdo, a saber: a) a partir da adocéo do instituto, torna-se possivel
obter maior qualidade da decisdo da matéria sob controvérsia em comparativo com 0s processos
judiciais tradicionais, posto que os arbitros selecionados detém maior especialidade sobre as
deliberagdes; b) ndo ha incidéncia de prerrogativas processuais previstas na legislagéo para o
Estado e que atrasam o limite de aces judiciais nas Varas das Fazendas Publicas; ¢) ha maior
incentivo ao cumprimento estrito das obrigagGes contratuais, de modo que 0s eventuais
descumprimentos podem ser sancionados de modo mais célere e efetivo; e, por fim, d) hé ainda
diminuicdo da probabilidade de ocorréncia de comportamentos oportunistas de uma das partes
contratantes.

Conforme se observa, a arbitragem como método adequado de resolugdo de
conflitos pode servir ndo tdo somente para as situacdes em que tal instituto é tradicionalmente
utilizado, como também pode proporcionar uma série de beneficios para a administracdo
publica, sempre considerando suas particularidades, contemplando inclusive beneficios em
eficiéncia e economicidade, especialmente na resolucdo de conflitos coletivos em sentido
amplo.

Segundo Ferreira Netto (2008, p. 49) a utilizagdo da arbitragem para solucionar
conflitos de direito patrimonial disponivel nas relagdes entre o particular e o Estado constitui
uma avancada tendéncia de modernizacdo da Administracdo Publica, que deve ser creditada e
incentivada, por representar “um eficiente instrumento de desenvolvimento para o Pais”. Cahali
(2018) observa que o destaque atual do tema é tdo grande que na | Jornada de Prevengdo e
Solucdo Extrajudicial de Litigios (BRASIL, 2016a), dos treze enunciados aprovados na
Comissdo de Arbitragem, quatro se referiam a Administracéo Publica.

Isso pode ser observado, inclusive, com a recente entrada em vigor de novos
diplomas normativos, como a Lei Federal ordinaria n® 13.867/19 (BRASIL, 2019c), que alterou
0 Decreto-Lei n®3.365/41 (BRASIL, 1941), visando possibilitar a opgao pela mediacdo ou pela
via arbitral para a defini¢éo de valores de indenizag&o nas desapropriacdes por utilidade pablica,

dependendo sempre a opgéo pela mediacdo ou pela via arbitral do consentimento do particular
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proprietéario do imdvel que indicara um dos 6rgdos ou instituicdes especializadas em mediacdo
ou arbitragem previamente cadastrados pelo 6rgdo responsavel pela desapropriagéo (art. 10-B,
da Lei Federal n°® 13.867/19).

Também devem ser destacados 0s Decretos Federais n°® 9.760/19 (BRASIL, 2019a),
que altera o Decreto Federal n® 6.514/08 (BRASIL, 2008a), que “dispde sobre as infracbes e
sanc¢des administrativas a0 meio ambiente e estabelece o processo administrativo federal para
apuracdo destas infragdes” e o de n° 10.025/19 (BRASIL, 2019b) que “dispOe sobre a
arbitragem para dirimir litigios que envolvam a Administracdo Publica federal nos setores
portuério e de transporte rodoviario, ferroviario, aquaviario e aeroportuério”.

Ainda, o Decreto Federal n® 9.760/19, em seu artigo 95-A, preconiza que a
conciliagdo deverd ser estimulada pela Administracdo Publica federal ambiental, com o
objetivo de encerrar processos administrativos federais relativos & apuragdo de infracoes
administrativas por condutas lesivas ao meio ambiente, estabelecendo ainda a criagdo de um
Nucleo de Conciliagdo Ambiental (Nucam) (artigo 98-A), ensejando a edigdo da Portaria
Conjunta n° 1, de 07 de agosto de 2019, que instituiu no &mbito do IBAMA e do ICMBiIo, o
Nucleo de Conciliagdo Ambiental, nos termos do artigo 2° do referido ato normativo, tera
unidades nas capitais de todos os Estados da Federacéo, no Distrito Federal e no municipio de
Santarém, no Estado do Para.

Destarte, conferiu-se autorizacdo para o Nucleo de Conciliagdo Ambiental realizar
audiéncias de conciliagdo visando “apresentar as solucOes legais possiveis para encerrar o
processo, tais como o desconto para pagamento, o parcelamento e a conversdo da multa em
servigos de preservacdo, melhoria e recuperacéo da qualidade do meio ambiente”, nos termos
do artigo 98-A, 8§ 1°, inciso Il, alinea b, do Decreto Federal n° 6.514/08.

Isso reforga o raciocinio de que mesmo em areas como 0 meio ambiente, que possui
como caracteristica a inalienabilidade, existem aspectos patrimoniais e disponiveis que podem
ser objeto da arbitragem coletiva, ainda que o eventual dano ambiental tenha sido causado ou
agravado por acéo ou omissdo da Administracdo Publica.

Exemplifica-se, no caso de dano ambiental decorrente de omissdo do Estado com
relacdo ao cumprimento adequado do seu dever de fiscalizar, seria possivel a eleicdo da
arbitragem para solucéo dos aspectos exclusivamente patrimoniais e disponiveis da disputa,
como a fixagdo da indenizacdo devida as vitimas, sem prejuizo da apuragdo das

responsabilidades administrativa e penal.
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J& o artigo 2° do Decreto Federal n® 10.025/19 possibilita a utilizacéo da arbitragem
em questdes relacionadas a recomposicdo do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos,
célculo de indenizacBes decorrentes de extin¢do ou de transferéncia do contrato de parceria e
inadimplemento de obrigacBes contratuais por quaisquer das partes, incluidas a incidéncia das
suas penalidades e o seu calculo.

O artigo 3° da mesma norma, estabelece que as arbitragens teréo que ser realizadas
no Brasil e em lingua portuguesa e, ainda, que o processo sera publico, exceto os trechos que
tiverem segredos industriais e comerciais, ou que sejam sigilosos pela legislacdo brasileira,
devendo a camara arbitral ser previamente credenciada pela Advocacia-Geral da Unido.

Nesse contexto, observa-se que essas recentes alteragdes normativas
proporcionaram vantagens ao cidaddo que passou a dispor de instrumentos céleres e seguros
para resolver suas disputas com a Administragdo Publica, em prestigio aos direitos e garantias
fundamentais constantes da Carta de 1988.

Um outro marco legal recente que merece destaque é o Decreto Estadual n°.
64.356/19 (SAO PAULO, 2019a), no qual 0 Governo de Sio Paulo dispds sobre o uso da
arbitragem para a resolucdo de conflitos em que a Administracdo Publica direta e suas

autarquias sejam parte, ressalvando que a arbitragem néo se aplica:

1. aos projetos contemplados com recursos provenientes de financiamento ou doagéo
de agéncias oficiais de cooperagdo estrangeira ou organismo financeiro multilateral
de que o Brasil seja parte, quando essas entidades estabelecerem regras proprias para
a arbitragem que conflitem com suas disposicoes;

2) aos casos em que legislacdo especifica que regulamente a questdo submetida a
arbitragem dispuser de maneira diversa” (artigo 1°, paragrafo Unico).

O artigo 3° do referido Decreto aponta que a arbitragem sera preferencialmente
institucional, podendo ser justificadamente constituida como ad hoc. A Procuradoria Geral do
Estado serd responsavel pela redacdo das convencdes de arbitragem a serem utilizadas pela
Administracdo Publica e suas autarquias - artigo 4°, caput, do Decreto Estadual n°. 64.356/19 -
e o procedimento arbitral sera regido pelo regulamento da cAmara arbitral eleita ou, nos casos
de arbitragem ad hoc, pelas regras da United Nations Commission on International Trade Law
- UNCITRAL, vigentes no momento da apresenta¢do do requerimento de arbitragem (artigo 6°,
da mencionada norma).

De acordo com o artigo 13 do mencionado Decreto Estadual, o cadastramento das
camaras arbitrais seré realizado mediante a criacdo de uma lista referencial das entidades que

cumprirem 0s requisitos minimos para serem indicadas para os procedimentos arbitrais
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envolvendo a Administracdo Publica e as suas autarquias, ndo gerando a incluséo no referido
cadastro direito subjetivo de escolna em convengdes de arbitragem celebradas pela
Administracdo Publica ou suas autarquias (artigo 14, paragrafo Unico, da mencionada norma).

Por fim, para que seja efetivamente possivel a utilizagdo da arbitragem em matéria
de conflitos coletivos envolvendo a Administracdo Publica é necessario afastar a possibilidade
da auséncia de recursos financeiros para a instauragdo do procedimento arbitral, evitando-se a
ocorréncia da impecuniosidade da arbitragem.

Cabral (2019) aponta que embora a arbitragem ndo seja em regra cara, 0 montante
necessario para a instauragao e o seu prosseguimento podem impedir o uso dessa via adequada
de solucéo de disputas por pessoa que tenha celebrado convengdo de arbitragem, especialmente
agora com a grave crise provocada pelo virus da Covid-19.

Ademais, José Antonio Fichtner, Sergio Nelson Mannheimer e André Luis
Monteiro (2019) destacam que ndo h& dados estatisticos sobre o custo da arbitragem, que
apresenta geralmente um valor mais alto no inicio do procedimento, com o pagamento de taxas
e honorérios dos arbitros, em comparacéo com a Justica estatal, mas esse valor nominal maior
pode representar uma economia futura para as partes se diluido no tempo em que normalmente
costuma durar um processo na Justica estatal, com duragdo imprevisivel.

Diante das conhecidas restricdes orcamentarias aplicadas & Administracdo Publica,
da falta de previsdo legal sobre o pagamento dos custos iniciais da arbitragem na Lei de
Arbitragem e da grave crise que a Administragdo Publica em todos os niveis enfrentara nos
proximos anos em decorréncia dos ainda imprevisiveis efeitos da pandemia provocada pelo
virus da Covid-19, indica-se a adocéo da solugéo proposta por Ferreira, Rocha, Ferreira (2019),
0S quais sugerem que a antecipacdo das despesas e honorérios dos arbitros pelo particular
constem da cldusula compromissoria, com a previsdo de reembolso ao final pelo vencido.

Assim, observadas as ponderacdes realizadas ao longo desta subsecéo, verifica-se
que a arbitragem vem representando uma tendéncia atual na resolucdo de controvérsias e a
Administracdo Publica, seja pelas vantagens apontadas pelos estudiosos do tema, seja pelas
recentes alteracGes legislativas, ndo pode deixar de analisar a sua eventual adequagéo ao caso
concreto para fins de atendimento dos principios da eficiéncia e da economicidade,
especialmente em conflitos coletivos, como forma de ampliacdo do acesso & justica e

concretizagéo de direitos.
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2.5.2 Nodireito empresarial

Ao contrério da polémica que se verificou com relagdo ao uso da arbitragem em
disputas envolvendo a Administragdo Puablica, nunca se questionou a sua utilizacdo nos
conflitos relativos ao direito societario.

Ainda, Didier, Zaneti e Oliveira (2021) sustentam que o processo falimentar é um
processo estrutural, considerando o conteido da sentenga de decretagdo de faléncia. J& Vitorelli
(2021) assenta que o melhor exemplo de processo estrutural envolve a recuperacéo judicial,
tendo em vista que o juiz, o administrador judicial, os credores e a propria empresa perseguem
0 mesmo objetivo, qual seja, a preservagao da atividade empresarial e o pagamento das dividas,
desenvolvendo-se o processo a partir da elaboracdo de um plano de recuperagcdo com a
participacdo dos credores, auxilio do administrador judicial e fiscalizagdo judicial. Seguindo-
se essa linha, a liquidagdo extrajudicial também é considerada um processo estrutural neste
trabalho.

Outros exemplos de conflitos estruturais na seara empresarial se referem a atuacéo
do CADE, que pode determinar medidas de reestruturagdo de empresas, em fusées como a da
Sadia e da Perdigédo e aos acordos de leniéncia abrangendo medidas estruturais no ambito da
operacdo Lava-Jato, nos quais diversas empresas assumiram obrigacbes de promover a
reestruturagdo dos seus processos internos.

Com relacéo a arbitragem, o artigo 136-A, da Lei n® 6.404/76 (BRASIL, 1976a),
estabelece que a aprovagdo da inclusdo de convengédo de arbitragem no respectivo estatuto
social, respeitado 0 quérum necessario, ird obrigar todos os acionistas, respeitado o direito de
retirada do acionista dissidente, mediante reembolso.

Segundo Cahali (2018), séo vérias as possibilidades de aplicacdo da arbitragem no
direito societério, seja por meio da insercdo de clausula arbitral no contrato ou estatuto social,
seja pela elaboracéo de acordo acionista ou pela celebragéo de compromisso arbitral posterior.

O autor destaca que a insercdo da clausula compromisséria por ocasido da
constituicdo da sociedade implica na rentncia dos sécios & jurisdicdo estatal. O que também
ocorrerd se houver a insercdo da mencionada clausula apds a constituicdo da sociedade, com a
aprovacédo por unanimidade (CAHALI, 2018).

Por outro lado, a questédo se revela tormentosa no caso de auséncia ou resisténcia
de alguns sdcios quanto & inclusdo da clausula arbitral, assentando Cahali que diante do

importante principio da affectio societatis, que prestigia o principio majoritario, a tendéncia é
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de que a inclusdo da arbitragem respeite os votos da maioria, que representam a vontade da
sociedade, surgindo ainda a necessidade de analisar se esse mesmo raciocinio pode ser aplicado
para as sociedades limitadas e andnimas e, ainda, se 0 tratamento conferido ao ausente se
equipara ao que recebe o discordante (CAHALI, 2018).

Ha uma grande discussdo com relagdo as sociedades limitadas, girando a maior
dificuldade em torno do momento no qual a clausula arbitral foi inserida, com reflexos,
especialmente, com relagdo ao direito de retirada do sécio (FERREIRA; ROCHA; FERREIRA,
2019).

Outra questdo polémica diz respeito & eventual vinculagdo do novo sécio ou
acionista a convencéo de arbitragem constante do contrato ou estatuto social, girando o debate
ao redor da necessidade ou da dispensa de concordancia expressa a eleicdo da arbitragem no
momento de ingresso na sociedade, diante da auséncia de disciplina do assunto tanto pela Lei
n°® 13.129/15, quanto pelo artigo 136-A da Lei n° 6.404/76, que ndo especificaram essa hipotese,
existindo o entendimento de que 0 novo acionista adere totalmente aos termos do contrato ou
estatuto social, sendo desnecesséria a elaboracdo de qualquer clausula expressa, verificando-se
uma “anuéncia tacita” (CAHALI, 2018, p. 447-448). Na mesma direc&o, € o enunciado n° 16,
da | Jornada de Direito Comercial promovida pelo Conselho da Justica Federal (CJF) (BRASIL,
2013a).

Cahali (2018) ainda destaca que a arbitragem é estimulada pela BM &FBovespa,
sendo inclusive obrigatdria a disposicdo de arbitragem no Estatuto Social para a sociedade
ingressar no mercado, incentivada pelo Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa, como
uma boa pratica de governanca e pela propria Lei n® 6.404/76 (art. 109, 8§ 3°).

Possivel ainda, na seara empresarial, a utilizacdo da via arbitral em conflitos
surgidos em faléncias, recuperagdes judiciais, extrajudiciais e em liquidagdes extrajudiciais, em
que pese o disposto no art. 103, da Lei n®11.101/05 (BRASIL, 2005a), sobre a perda do direito
do devedor de administrar os seus bens ou deles dispor. Conforme prevé o Enunciado n° 75, da
I Jornada de Direito Comercial (BRASIL, 2015a), se houver convencdo de arbitragem, caso
uma das partes tenha a faléncia decretada: (i) eventual procedimento arbitral jA em curso ndo
serd suspenso e novo procedimento arbitral podera ter inicio, seguindo-se o previsto no art. 6°,
§ 1°, da Lei n. 11.101/2005; e (ii) diante da autonomia da clausula compromissoria, ndo podera
o administrador judicial negar a sua eficicia, sendo esse entendimento reforgado pela
jurisprudéncia do STJ (BRASIL, 2013c) e do TJSP (SAO PAULO, 2015b, 2012c, 2008,
2009b).
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Tratando-se de quantia liquida deve ser observado o que dispde o art. 6°, § 1°, da
Lei de Faléncias, sendo necesséria a intimacéo do administrador judicial, a partir da decretacéo
da quebra, para o exercicio da representacdo da massa falida, sob pena de nulidade
(FERREIRA; ROCHA; FERREIRA, 2019; SAO PAULO, 2008).

H4, no entanto, um julgado do TJSP em sentido contrério, rechagando a
possibilidade de instauracdo de arbitragem prevista em cldusula antecedente a quebra, mas
instalada apds a decretacdo da faléncia, tendo sido consignado no acérdéo que a clausula
compromissdria possui natureza de contrato acessorio, cujos efeitos “ficam trancados enquanto
pendente condicéo suspensiva”, devendo os celebrantes dispor de plena liberdade para contratar
ao tempo da sua invocacdo, sendo a capacidade aferida quando suscitado o cabimento da
arbitragem (SAO PAULO, 2009a).

Com relagdo a recuperacéo judicial, na mesma linha do que se disse sobre a faléncia,
a convencgdo conserva a sua eficacia, sendo possivel, inclusive, que seja firmada ap6s o inicio
do processo (CAHALI, 2018). De acordo com o enunciado n° 6, da | Jornada Prevencdo e
Solucéo Extrajudicial de Litigios (BRASIL, 2016a), a existéncia de recuperacdo judicial ou a
decretacdo da quebra ndo constituem fundamento para o administrador judicial recusar a
eficicia da convencdo, ndo impedindo e nem suspendendo o procedimento arbitral.

Deve ser destacado que, no que se refere & recuperacdo extrajudicial, conforme
dispGe o art. 161, § 4° da Lei n® 11.101/05, o pedido de homologagéo do plano ndo provoca a
suspensdo de direitos, agdes ou execugOes, embora exista entendimento em sentido oposto
(BEZERRA FILHO, 2013).

No CC n° 157.099 (BRASIL, 2018c), referente a recuperacgdo judicial da empresa
Oi, envolvendo o juizo arbitral e a 7° VVara Empresarial do Rio de Janeiro, o STJ consignou que
a recuperacdo judicial ndo constitui obstaculo para a instauragdo da arbitragem decorrente de
previsdo estatutaria, livremente aceita pelas partes, obrigando a adogdo da via arbitral para a
resolucdo dos litigios societérios.

Por fim, a liquidagdo extrajudicial ndo obsta o prosseguimento ou a instauragéo do
procedimento arbitral (CAHALI, 2018; FERREIRA; ROCHA; FERREIRA, 2019; BRASIL,
2008b; SAO PAULO, 2016¢, 2006).

Destarte, evidencia-se a utilidade, adequagdo e o pleno cabimento da arbitragem
coletiva na seara empresarial, a exemplo do que se apontou na subsecdo 2.5.1 sobre a sua

previsdo e utilizacdo em outros paises.
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2.5.3 Nas relagdes de consumo

Antes de analisar se é possivel a arbitragem coletiva na seara do direito do
consumidor, cumpre verificar a propria adequagéo do instituto nesse tipo de disputa, diante da
polémica envolvendo o assunto, até mesmo em conflitos individuais que versam sobre direitos
patrimoniais e disponiveis.

Segundo Montes Netto e Geraige Neto (2019), a criagdo do CDC foi influenciada
por diversas normas estrangeiras, a exemplo da Resolugéo n° 39/248, da Assembleia Geral das
Nacdes Unidas, das Leis Gerais da Espanha — Lei 26/1984, da Lei n°® 29/1981 de Portugal, da
Lei Federal de Proteccion al Consumidor mexicana, da Loi Sur La Protection Du
Consommateur, de Québec, apresentando como principal influéncia o anteprojeto Projet de
Code de La Consommation francés.

Nos termos do art. 5°, XXXII, da CRFB/88, a defesa do consumidor recebeu do
Constituinte Originario de 1988 status de fundamentalidade e de clausula pétrea, tendo
Miragem (2008) assentado que a constitucionalizagdo da defesa do consumidor é uma
decorréncia da afirmag8o da dignidade da pessoa humana como principio que representa uma
espécie de direito constitucional da pessoa, promovendo uma modificacdo qualitativa dos
direitos do consumidor, que passaram a ser preferenciais com relagdo a direitos que se
fundamentam apenas na legislacéo infraconstitucional.

Benjamin (2009) afirma que o CDC (BRASIL, 1990) é o “habeas corpus do
consumidor”, constituindo uma das poucas leis brasileiras que nasceu de uma determinagéo
constitucional, do art. 48 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, que determinou
a elaboracéo do Cddigo em 120 dias, a partir da promulgacdo da CRFB/88.

O direito do consumidor resulta de uma corrente juridica que compreende o
consumidor como a parte hipossuficiente nas relagdes de consumo, devendo ser protegido de
eventuais abusos que poderiam ser cometidos pelos comerciantes e fornecedores, considerando
que o mercado ndo dispde de mecanismos eficientes para a superagdo dessa vulnerabilidade,
evidenciando-se necesséria a intervencgéo do Estado (GRINOVER et al., 2007).

No que se refere especificamente a resolucéo de disputas envolvendo os direitos do
consumidor o artigo 4°, V, do CDC, estabelece como principio da Politica Nacional das
Relagdes de Consumo o “incentivo a criacao pelos fornecedores de meios eficientes de controle

de qualidade e seguranca de produtos e servigos, assim como de mecanismos alternativos de



83

solucgdo de conflitos de consumo”™.

Por esse dispositivo legal, torna-se possivel sustentar a aplicacéo da arbitragem nas
relacbes de consumo, especialmente quando estas versarem sobre direitos disponiveis ou
passiveis de disponibilidade. Assim observam Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2019, p. 261)
“gque a autonomia privada também esta presente nas relagdes de consumo e que a experiéncia
internacional reforca a ideia de que essas relagbes sdo um campo fértil para a adocdo da
arbitragem.”

Nesse contexto, apesar de o direito do consumidor possuir normas de natureza
cogente e de ordem publica, é inegivel também a presenca da autonomia privada nas suas
relacbes, devendo ser destacado que a finalidade da imposi¢do de normas obrigatorias, em
qualquer &rea do direito, é evitar que as partes busquem obter vantagens indevidas ou a préatica
de fraudes (APRIGLIANO, 2010).

Importa registrar que a expressao “ordem publica” esta expressamente prevista na
Lei de Arbitragem (art. 2°, 8 1°), representando um claro limite & autonomia das partes e, de
acordo com José Antonio Fichtner, Sergio Nelson Mannheimer e André Luis Monteiro, ndo diz
respeito & disponibilidade ou patrimonialidade da causa, mas sim a valores de natureza politica,
econdmica, social, moral e cultural relevantes para o Estado.

Lemes (2003), observa que no direito estrangeiro é admitido e estimulado o uso da
arbitragem nas relagdes de consumo. Em Portugal, por exemplo, os Centros de Resolucéo de
Disputas Consumeristas lideram o uso da arbitragem, registrando entre 2000/2001, a média de
dez mil casos. Na Argentina, em que a legislagdo de consumo estimula a arbitragem, foram
registradas, no ano de 2002, 2.698 sentencas arbitrais.

De volta ao caso especifico do Brasil, Nery Junior, um dos autores do anteprojeto
do CDC, afirma que “o juizo arbitral é importante fator de composigéo de litigios de consumo,
razdo pela qual o Codigo ndo quis proibir a sua constituicdo pelas partes do contrato de
consumo”, indicando a interpretacdo a contrario sensu da norma (art. 51, VII do CDC), que
ndo sendo determinada compulsoriamente, é possivel a instituicdo da arbitragem (GRINOVER
et al., 2007, p. 592).

Da mesma forma, Alvim et al. (1991) sustentam que, ndo obstante & rigida redagéo
do VII, do art. 51 do CDC, ndo € vedada a utilizagdo de compromisso arbitral que tem se
revelado eficaz para a resolucdo de disputas envolvendo o direito do consumidor nos paises

desenvolvidos.

Furtado e Bulos (1997), Figueira Junior (1997) e Theodoro Junior (2008) defendem
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que 0 § 2° do art. 4° da Lei de Arbitragem teria revogado o artigo 51, VII do CDC, mas a
maioria dos autores optou por caminho diverso, ao argumento de que a norma especial convive
em harmonia com a prote¢do conferida ao consumidor no artigo 51, VIl do CDC (CARMONA,
2009; CRETELLA NETO, 2004, ROCHA, 1997, RODOVALHO, 2016; FERREIRA;
ROCHA,; FERREIRA, 2019; NERY JUNIOR, 2004; FICHTNER; MANNHEIMER,;
MONTEIRO, 2019).

Com relagdo a esse ponto especifico, no REsp n. 1.169.841-RJ (BRASIL, 2012c),
0 STJ, de maneira bastante didatica, assentou que por ocasido da entrada em vigor da Lei de
Arbitragem vieram a coexistir de forma harmonica trés regramentos com distintos graus de
especificidade, quais sejam: a) a regra geral, que obriga a observancia da arbitragem quando
pactuada pelas partes, em detrimento da jurisdicdo estatal; b) a regra especifica do artigo 4°, 8
2°, da Lei n°9.307/96, com aplicacdo aos contratos de adesdo genéricos, restringindo a eficacia
da clausula compromissdria; e c) a regra ainda mais especifica do art. 51, VII, do CDC, que
incide sobre os contratos de consumo, de adesdo ou ndo, com a imposi¢do de nulidade de
cldusula que estabeleca a utilizacdo compulséria da arbitragem, mesmo que preenchidos os
requisitos do art. 4°, § 2°, da Lei de Arbitragem.

Assim, seria possivel a aplicacdo dos Artigos 51, VII do CDC e 4°, § 2°, da Lei n°
9.307/96, condicionando a eficacia da clausula compromisséria a tomada de iniciativa do
consumidor em instituir a arbitragem ou & sua concordancia expressa, sendo inviavel qualquer
forma compulsdria de arbitragem nesse tipo de relacdo (FERREIRA; FERREIRA; ROCHA,
2019).

No tocante & jurisprudéncia do STJ em matéria de arbitragem no direito do
consumidor, em 2007, no julgamento do REsp n° 819.519/PE (BRASIL, 2007d), que foi o
primeiro acorddo a tratar das clausulas compromissorias inseridas em contratos de consumo,
foi adotado o entendimento de que “é nula a clausula de convencéo de arbitragem inserta em
contrato de adesdo, celebrado na vigéncia do Codigo de Defesa do Consumidor”. No mesmo
sentido, observa-se ainda a decisdo proferida no AgRg nos EDcl no Ag n° 1.101.015/RJ
(BRASIL, 2011b).

Nos acorddos proferidos nos REsp n°. 1.169.841/RJ (ja& mencionado) e REsp n°.
1.189.050/SP (BRASIL, 2016d), a Corte Superior se manifestou no sentido de que é
perfeitamente aplicavel a arbitragem nas relagdes de consumo, sendo vedada, no entanto, a

imposicéo de clausula compromissoria, reservando ao consumidor o poder de se libertar da via
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arbitral para solucionar eventual lide.

No ano de 2018, a Corte Especial teve a oportunidade de analisar um caso diferente,
0 Aglnt no AREsp n°. 1.152.469/GO (BRASIL, 2018b) no qual, ao contrério dos anteriormente
mencionados, o consumidor havia manifestado sua vontade de aderir a arbitragem, mas mesmo
assim optou por ajuizar uma agdo de anulagdo de sentenca arbitral. Nesse julgamento, o STJ
consignou que o CDC impede a adocéo prévia e compulsoria da arbitragem, mas que ndo proibe
sua instituicdo, desde que exista acordo entre as partes e o especial consentimento do
consumidor, no entanto, o tribunal entendeu que a analise do Recurso Especial demandaria o
reexame de matéria fatica da lide, aplicando a Simula 7 do STJ.

Recentemente, no REsp n°. 1.742.547/MG (BRASIL, 2019h), interposto em agéo
de indenizacdo por danos materiais e morais ajuizada pelos compradores/recorrentes em
desfavor de uma empresa de engenharia, em virtude de alegado descumprimento de promessa
de compra e venda de unidade em empreendimento imobiliario, visando atacar o acérddo
proferido pelo TIMG que afastou a alegagdo de nulidade de convengdo de arbitragem contida
em contrato de adesdo, ao argumento de que, em momento posterior, 0os compradores
celebraram termo de arbitragem, o STJ negou provimento ao REsp, por considerar que 0s
consumidores celebraram um termo de compromisso de forma autbnoma e participaram
ativamente do procedimento arbitral.

Com relagéo aos requisitos especificos da cldusula compromissoria nas relacées de
consumo, no REsp 1.785.783/GO (BRASIL, 2019i), a Corte Especial destacou que pelo
contelido do art. 4°, § 2°, da Lei de Arbitragem, mesmo se a clausula compromissdria estiver na
mesma pagina de assinatura do contrato, se forem observados os destaques necessarios,
conforme determina o CDC, ela seré considerada valida.

José Antonio Fichtner, Sergio Nelson Mannheimer e André Luis Monteiro (2019),
de forma contraria ao consignado no REsp 1.785.783/GO, observam que o simples destaque
em negrito da clausula e a assinatura especifica ndo protegem de forma efetiva o consumidor,
que na prética poderd considerar que se trata apenas de mais uma clausula em negrito no
contrato, gerando ddvida quanto ao significado da sua escolha.

No j& mencionado REsp 1.189.050/SP, o STJ asseverou que ndo ha oposicdo a
arbitragem no CDC, que até incentiva a sua adocéo, sendo defesa apenas a imposi¢do da
clusula compromissoria, reconhecendo que ndo existe qualquer incompatibilidade entre os
artigos 51, VII, do CDC e 4°, § 2°, da Lei n. 9.307/96 e que para concilia-los e garantir maior

protecdo ao consumidor, a clausula compromissoria so tera eficacia no caso de o aderente tomar
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a iniciativa de instituir a arbitragem, ou concordar de forma expressa com a sua instituicéo.

Segundo Rodovalho (2016, p. 121-122), enquanto o CDC protege o que se presume
vulneravel, a Lei de Arbitragem visa proteger o “efetivamente hipossuficiente”, aplicando-se
as duas normas nos casos em que ha disparidade de forgas entre os contratantes, sendo essa
diferenca de forgas presumida no CDC e concretamente aferida na Lei de Arbitragem.

Observam-se, ainda, decisdes do TJSP e do Tribunal de Justica do Estado de Goias
(TJGO), admitindo a arbitragem em contratos de adeséo envolvendo relagdes de consumo,
desde que observados 0s requisitos do art. 4° § 2°, da Lei de Arbitragem (SAO PAULO, 2018b,
2017f, 2016b, 2012a; GOIAS, 2018b).

Ressalta-se, no entanto, que autores como Marques, Benjamin e Miragem (2004)
sustentam que as normas do CDC se prestam a atender ao interesse social, em contraposic¢éo ao
dogma da autonomia privada, tendo introduzido a fungéo social do contrato antes da previsao
que passou a constar do Cédigo Civil de 2002.

Nesse contexto, Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2019) observam que, em que
pese a clareza da legislagdo em vigor autorizando o uso da arbitragem em conflitos envolvendo
os direitos do consumidor, a maior parte dos estudiosos do direito do consumidor defende a
incompatibilidade da arbitragem nas relagdes de consumo, com fundamento no art. 51, VII do
CDC, sustentando que as normas que tratam dos direitos do consumidor possuem natureza
cogente e de ordem publica.

Filomeno (GRINOVER et al., 2007, p. 89) assevera que a utilizagdo da arbitragem
na resolucdo de conflitos envolvendo os direitos do consumidor é incompativel com “os marcos
angulares da filosofia consumerista, notadamente aqueles consubstanciados pelo inc. | do art.
4°[...]eincs. IV e VIl de seu art. 51”.

O autor defende que a arbitragem seria impraticavel no dmbito das relacdes de
consumo, sendo preferivel sacrificar esse método de solucdo de disputas em beneficio da
manutencdo da filosofia consumerista baseada na manifesta vulnerabilidade dos consumidores
em geral (GRINOVER et al., 2007).

Marques (2004, p. 890) sustenta que a arbitragem ndo é o melhor caminho para a
solucgdo de disputas envolvendo o direito do consumidor, funcionando bem em lides envolvendo
grandes empresas ou comerciantes, com paridade de forgas. Segundo a autora, a Lei de
Arbitragem tem caréter processual civil e ndo deve ser utilizada para “fugir” ou “fraudar” a

aplicacdo de direito material imperativo, especialmente em relacbes tdo desequilibradas e
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sujeitas a abusos, como sdo as de consumo.

No mesmo sentido, Amaral Junior (1991) defende que o art. 51, VII do CDC veda
expressamente a utilizagdo da arbitragem em conflitos de consumo, argumentando que a sua
estipulacdo pode ser extremamente lesiva aos interesses dos consumidores, destacando, ainda,
que a jurisprudéncia da Franca tem considerado invalida a clausula compromissoria nos
contratos que envolvem as relagdes de consumo.

Em reforgo a essa corrente doutrinaria, Sester (2020) aduz que nesse ramo do direito
a autonomia privada se encontra drasticamente limitada e os valores em disputa séo geralmente
de pequena monta, ndo se revelando adequada, em raz&o disso, a utilizacdo da via arbitral.

Andrighi (2006), assenta que néo se deve fechar os olhos a realidade, considerando
que ainda é incipiente a adocdo da arbitragem na resolucéo de disputas de consumo e que,
apesar disso, j4 existe noticia da ma utilizacdo desse instrumento pelos fornecedores de servigo
ou produto.

Em que pese a divergéncia doutrinaria com relacéo a arbitragem nas relacfes de
consumo, caso seja admitida a sua utilizacdo, torna-se necessério afastar a possibilidade da
auséncia de recursos financeiros para a instauragdo do procedimento arbitral, evitando-se a
denominada impecuniosidade da arbitragem.

Cabral (2019), em obra especifica sobre o tema, ressalta que apesar de a arbitragem
ndo ser em geral cara, 0s valores necessarios para a instauracdo e o seu prosseguimento podem
impedir o uso desse mecanismo por pessoa que tenha celebrado convencéo de arbitragem,
especialmente durante os periodos de crises econdmicas que impactam a todos, a exemplo da
grave crise sanitaria e econdmica provocada pela Covid-19.

No ambito da Justica estatal, de acordo com o artigo 82 do CPC, ressalvadas as
disposi¢des concernentes a justica gratuita, constitui incumbéncia das partes prover as despesas
dos atos que realizarem ou requererem no processo, inclusive com a antecipagdo do pagamento
dos atos processuais que desejam praticar, mas nas relagdes de consumo, é comum ainda a
aplicacgdo do artigo 6°, VIl do CDC, com a inversdo do onus da prova em favor do consumidor,
com adeterminag&o para que o fornecedor realize o pagamento antecipado dos atos processuais,
como os custos com a producéo de uma prova pericial, se for o caso.

Quando se tratar de arbitragem institucional, caso uma das partes ndo tenha
condicBes de arcar com 0S custos necessarios para a instauragdo ou prosseguimento da
arbitragem, a outra poderd efetuar o pagamento, sob pena de suspensdo ou encerramento do

procedimento, diante da auséncia de dever do Estado em oferecer assisténcia para o cidaddo
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nas arbitragens, ndo havendo ainda a chance de se beneficiar da assisténcia judiciéria
(CABRAL, 2019).

Surgiria, entdo, a possibilidade de uma lesdo ou ameacga a direito deixar de ser
analisada pelo arbitro ou tribunal arbitral e a parte ainda ser obstada de dirigir a sua pretensdo
ao Judiciario, em razdo da convencéo de arbitragem (CABRAL, 2019).

Para que seja evitada a impecuniosidade da arbitragem, sugere-se que a antecipagéo
do pagamento dos custos do procedimento arbitral sempre seja do fornecedor, podendo as partes
dispor sobre a responsabilidade pelo pagamento dos custos do procedimento arbitral ao final da
disputa, de forma consensual, observando-se, especialmente, o consentimento expresso do
consumidor nesse ponto.

No caso de omissédo da convengdo, defende-se o que sustentam Olavo Augusto
Vianna Alves Ferreira, Matheus Lins Rocha e Débora Cristina Fernandes Ananias Alves
Ferreira (2019) para as arbitragens em geral, com a adogdo do regulamento da institui¢éo
arbitral, se as partes ndo convencionaram em sentido contrario, cabendo aos arbitros, em Gltimo
caso, a fixacao.

Em situagBes excepcionais, nas quais ndo for possivel, de forma alguma, reduzir os
custos da arbitragem e viabilizar a sua instauracéo, a Justica estatal devera declarar a ineficacia
da convencdo de arbitragem, permitindo o acesso da parte impecuniosa ao Judiciério para a
resolucédo da disputa (CABRAL, 2019).

Assim, em que pese a polémica sobre a aplicagdo da arbitragem na solucéo de
conflitos envolvendo os direitos do consumidor, varios especialistas como Nelson Nery Janior,
um dos autores do anteprojeto do CDC, e alguns julgados recentes, até mesmo do STJ, admitem
a sua utilizagéo, sendo defendido nesta pesquisa 0 seu emprego, com as ponderacdes realizadas,
como forma de efetivagdo dos direitos do consumidor, no que se refere apenas a aspectos
patrimoniais e disponiveis da relacdo de consumo.

Diante dessa conclusdo e considerando que se sustenta nesta pesquisa até mesmo a
utilizagdo da arbitragem para a resolugdo de aspectos patrimoniais e disponiveis de conflitos
coletivos ambientais, ndo se vislumbra qualquer obstaculo para utilizacdo da arbitragem
coletiva envolvendo aspectos patrimoniais e disponiveis das relagdes de consumo, embora se
evidencie a necessidade de regulamentacdo da matéria pelo legislativo e da elaboracéo de
estudos especificos sobre o assunto, que ultrapassam os limites desta pesquisa.

O instituto poderia ser empregado com possiveis vantagens em comparagdo com a

Justica estatal, por exemplo, para a fixagdo de indenizacGes para os familiares de vitimas de
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acidentes aéreos, desde que se tratem de individuos maiores e capazes (arbitrabilidade

subjetiva).

2.5.4 Nas relagdes civis em geral

N&o existe polémica com relacdo a possibilidade da utilizagdo da arbitragem para a
resolucdo de conflitos envolvendo o direito das obrigagGes, dos contratos e para fins de
apuracdo de eventual responsabilidade civil, entre pessoas capazes, sustentando-se nesse
trabalho, por exemplo, a adequag&o da arbitragem para a resolucéo de qualquer conflito coletivo
que envolva uma indenizacédo decorrente de um ato ilicito civil que ndo se enquadre como uma
relacdo de consumo.

Por outro lado, a questdo deve ser analisada com maior cautela quando se tratarem
de direitos decorrentes das relacdes de familia e das sucessdes, que possuem aspectos que ndo
permitem livre disposigéo pelas partes.

No ambito do direito de familia, somente € possivel se cogitar a arbitragem com
relacdo a situagBes envolvendo exclusivamente direitos patrimoniais e disponiveis, sendo
vedada a sua utilizacdo em hipdteses que incluam questdes relativas ao estado das pessoas,
poder familiar, filiacdo, divorcio, por exemplo.

Feitas essas consideragdes, € possivel visualizar a utilizacéo da via arbitral para a
resolucdo de disputa referente a partilha de bens em razéo de divorcio ou de reconhecimento e
dissolugdo de unido estavel ou homoafetiva.

Nesses casos, Cahali (2018) afirma que a vantagem do procedimento arbitral, em
comparagdo com a via judicial, é consideravel, tendo a sua préatica de 25 anos no contencioso
revelado que uma partilha litigiosa na cidade de S&o Paulo costuma se arrastar por 10 anos,
entre pericias, levantamentos, julgamentos e recursos, fazendo com que as partes desistam de
buscar os seus direitos e se conformem com acordos, ainda que bastante desvantajosos.

Com relagéo aos alimentos, o autor destaca que os decorrentes do poder familiar,
por serem indiscutivelmente irrenunciaveis, ndo sdo suscetiveis a via arbitral, sendo possivel a
utilizagdo da arbitragem na obrigacdo alimentar decorrente do casamento e da unido estavel,
considerando que o casal pode dispor dos alimentos livremente na separa¢éo ou no divorcio no
processo judicial ou por escritura publica (CAHALLI, 2018).

Cabivel o que se disse sobre a arbitragem no direito de familia com relagdo ao

direito sucessorio, sendo possivel a realizacéo da “partilha arbitral” quando se tratar de heranca
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envolvendo herdeiros maiores e capazes, considerando a existéncia de direitos patrimoniais
disponiveis (CAHALI, 2018, p. 460).

Da mesma forma, eventual prestacdo de contas do inventariante aos herdeiros
também pode ser analisada na via arbitral, apresentando a vantagem, conforme registrado
anteriormente, de julgamento em Unica instdncia sem a possibilidade da interposicdo de
recursos (CAHALLI, 2018).

Mesmo na sucessdo testamentaria, em que ha a necessidade de utilizacdo da via
judicial, de acordo com o art. 610, do CPC, é possivel a realizagdo da partilha no juizo arbitral,
contanto que a sentenca volte ao Judiciério, para fins de anélise do cumprimento das disposicdes
testamentarias (CAHALL, 2018).

Cumpre ressaltar, no entanto, que apesar de o testador possuir a faculdade de dispor
sobre os seus proprios bens, ele ndo pode impor aos herdeiros clausula compromissdria,
cabendo aos proprios sucessores a opgdo de solucionar as suas controvérsias sobre direitos
patrimoniais e disponiveis pela via arbitral, com fundamento no art. 5°, XXXV, da CRFB/88
(CARMONA, 2009).

O TJSP, na Apelacio Civel n° 9281671-30.2008.8.26.0000 (SAO PAULO, 2014b),
assentou que a forma eleita para a solugdo da controvérsia tem como pressuposto convengao
das partes, ndo podendo ser imposta por terceiro, sob pena de violagdo do art. 5°, XXXV, da
CRFB/88 e do art. 3° da Lei de Arbitragem.

Em arremate, Cahali (2018) ainda observa que a arbitragem testamentaria, com
clausula compromissoria inserida no testamento, além do que ja se destacou, ndo poderia incidir
sobre a legitima dos herdeiros necessarios, limitando-se a parte disponivel.

Sustenta-se a possibilidade da via arbitral para a solugéo de disputas envolvendo a
locacdo de imoveis urbanos, considerando a inexisténcia de qualquer vedacdo na Lei n°
8.245/91 (BRASIL, 1991), podendo a arbitragem se encarregar de questdes envolvendo
eventual acdo renovatoria, revisional de aluguéis e até despejo (FERREIRA; ROCHA;
FERREIRA, 2019), a despeito de recente decisdo proferida pelo STJ em sentido contrario
(BRASIL, 2021c). O TJSP vem admitindo a validade da eleicdo da via arbitral para a resolugédo
de conflitos decorrentes da locacéo de imdveis urbanos (SAO PAULO, 20144, 2015a).

Conforme se observa, é bastante ampla a possibilidade da utilizag&o da arbitragem
em controvérsias envolvendo as relagbes civis em geral, inclusive no &mbito coletivo, até
mesmo em &reas em que incidem normas de ordem publica, desde que se tratem de partes

maiores e capazes e os direitos analisados sejam patrimoniais e disponiveis.
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Entretanto, em que pese a necessidade de desenvolvimento de estudos especificos
sobre 0 assunto, ndo se vislumbra, nos limites da presente pesquisa, a possibilidade de utilizagdo

da arbitragem coletiva em conflitos coletivos envolvendo o direito de familia e das sucessdes.

2.5.5 Nas relagdes trabalhistas

A exemplo do que ocorre em outras areas do direito, verifica-se no ambito da Justica
do Trabalho uma série de processos envolvendo as mesmas causas de pedir e pedidos, surgindo
a necessidade de se repensar 0 acesso a justica nessa seara, especialmente no que se refere a
possibilidade de utilizagdo dos métodos extrajudiciais de solucdo de disputas, como a
arbitragem.

Nesse contexto, da mesma forma que se apontou sobre a arbitragem nas relagdes de
consumo, existe grande polémica sobre a possibilidade de utilizagdo do instituto para a
resolucdo de conflitos relacionados as relagdes de trabalho, assentando Roque (2012) que no
Tribunal Superior do Trabalho (TST) seis das oito Turmas tém julgados que consideram os
dissidios individuais inarbitraveis de uma forma geral, uma turma possui julgados nos dois
sentidos e apenas a Quarta Turma possui uma posi¢do mais simpatica a arbitragem.

No julgamento do AIRR n° 2547/2002-077-02-40 (BRASIL, 2008j), o TST
assentou a possibilidade de utilizacdo da via arbitral para a resolucdo de controvérsias
trabalhistas. Em igual sentido (BRASIL, 2008K).

Entre os autores que se encarregam da pesquisa na seara trabalhista, Leite (2013),
Delgado (2011) e Jorge Neto e Cavalcante (2007), sustentam a inconstitucionalidade da
arbitragem trabalhista.

Em sentido contrario, Carmona (2009) afirma que os conflitos trabalhistas séo
arbitraveis, ndo existindo a necessidade de se buscar na Lei qualquer mencéo especifica
autorizadora. Em reforgo, também defendem a utilizagdo da arbitragem nessa seara Souza
(2004), Brito (2010) e Ferreira, Rocha e Ferreira (2019), dentre outros.

Ainda, Sester (2020) considera o direito do trabalho uma érea tdo especial que
surgem duvidas com relacdo a adequacdo da via arbitral nesse tipo de controvérsias,
especialmente sob a 6tica da autonomia privada.

No plano normativo, a Lei n°® 7.783/89 (BRASIL, 1989a), que dispbe sobre o

exercicio do direito de greve, resultante da conversao da Medida Provisoria n° 59/89 (BRASIL,
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1989b), prevé nos seus artigos 3° e 7° a possibilidade de uso da arbitragem em disputas
envolvendo o direito de greve.

Em 2015, o Congresso Nacional aprovou projeto de Lei, que veio a se tornar a Lei
n® 13.129/15, com a previséo da inclusdo do § 4° no art. 4° da Lei de Arbitragem, que
possibilitava pactuacdo da arbitragem em contratos individuais de trabalho, no caso de
empregado que ocupasse ou viesse a ocupar cargo ou fungdo de administrador ou de diretor
estatutdrio, condicionando a sua eficicia & iniciativa da instituicdo da via arbitral pelo
empregado ou com a sua concordancia expressa.

O veto foi fundamentado no sentido de que a autorizagéo da pactuagdo da clausula
compromissoria, a depender da ocupacéo de determinados empregados implicaria em distingéo
indesejada, recorrendo a termo que ndo é tratado na legislacdo trabalhista e colocando em risco
a generalidade de trabalhadores que poderiam ser submetidos & via arbitral.

Em 2017, por meio de alteracdo promovida pela Lei n® 13.467/17 (BRASIL,
2017a), de 13 de junho de 2017, a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) passou a
contemplar a possibilidade de pactuacdo da clausula compromissoria de arbitragem em
contratos individuais de trabalho com remuneragdo superior a duas vezes o limite maximo
previsto para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, desde que seja por iniciativa
do empregado ou conte com a sua concordancia expressa, com a aplicagdo da Lei de
Arbitragem.

Conforme observa Roque (2012) o legislador considerou que aquele com
remuneracdo superior & média dos trabalhadores brasileiros possui melhores condi¢fes de
analisar e discutir a eleicdo da arbitragem.

No que se refere ao valor minimo da remuneracéo para a contratacéo da arbitragem,
essa exigéncia é alvo de criticas, considerando a inexisténcia de restricdo semelhante a
transacdo, assentando Ferreira, Rocha e Ferreira (2019) que, observadas as mesmas cautelas
necessarias para a arbitragem em matéria de direitos dos consumidores, ndo deve haver dbice
ao arbitramento de direitos trabalhistas patrimoniais e disponiveis, independentemente da
remuneracdo auferida pelo trabalhador.

Observados os cuidados necessarios, defende-se neste trabalho a utilizacdo da
arbitragem com relacéo a direitos trabalhistas patrimoniais e disponiveis, qualquer que seja a
remuneracdo do empregado.

Ainda, diante do art. 114, § 1°, da CRFB/88, que prevé a possibilidade da eleicéo
da arbitragem em caso de frustracdo de negociacdo coletiva, Roque (2014, p. 64) sustenta que:
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[...] ndo hd como negar a possibilidade de arbitragem coletiva de conflitos trabalhistas.
Ainda que a legislacdo infraconstitucional restrinja o campo de arbitrabilidade
objetiva aos direitos patrimoniais disponiveis, toda essa questdo passa ao largo da
arbitragem coletiva em matéria laboral, por se tratar de norma hierarquicamente
superior e que prevaleceria sobre qualquer previsao restritiva que pudesse ser extraida
da interpretacdo da Lei n® 9.307/1996.

Destarte, defende-se o0 uso da arbitragem na resolugdo de disputas coletivas no
direito do trabalho envolvendo aspectos exclusivamente patrimoniais e disponiveis, sem
prejuizo das ponderaces realizadas anteriormente com relagdo a arbitragem coletiva em geral
- necessidade de regulamentacéo legislativa e do desenvolvimento de estudos especificos

envolvendo a tematica.

2.5.6 No direito tributario

O poder de tributar do Estado encontra limites na CRFB/88 e, no caso de eventual
violagdo no exercicio do direito de tributar, € possivel, diante do que estabelece o0 art. 5°, XXXV,
da CRFB/88, que os contribuintes promovam a defesa dos seus direitos de forma individual ou
coletiva.

A proposito, Mazzilli (2019) afirma que a tutela coletiva do contribuinte constitui
um direito fundamental assegurado pela CRFB/88, que garante a defesa dos seus interesses
difusos e coletivos em sentido amplo. O autor sugere a adequagao do processo coletivo no trato
de questdes como o blogueio dos ativos financeiros do Plano Collor de 1990, na impugnacéo
da cobranga progressiva do imposto de transmissdo de bens imobilidrios, declarada
inconstitucional pelo STF, mas que foi cobrado por quase uma década pelo Municipio de S&o
Paulo e como forma de evitar milhares de agGes individuais que foram ajuizadas visando a
devolucao do empréstimo compulsoério sobre combustiveis.

A ampliacdo da utilizacdo da arbitragem na resolucdo de conflitos patrimoniais
disponiveis, por sua vez, tem sido uma tendéncia, que também se verifica no direito tributario,
com relagcdo ao qual existe uma sdlida corrente doutrinaria defendendo o seu uso (FERREIRA,;
ROCHA; FERREIRA, 2019; GUERRERO, 2020; ESCOBAR, 2020).

Conforme se destacou anteriormente, em Portugal existe previsdo legal expressa
para a utilizacéo da arbitragem em disputas envolvendo o direito tributério (SILVA, 2018). O
Decreto-lei n° 10/2011 (PORTUGAL, 2011), na sua exposi¢do dos motivos, consigna que a

introducdo da arbitragem tributéria no ordenamento juridico portugués objetiva: i) reforgar a
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tutela eficaz dos direitos e interesses dos contribuintes; ii) conferir maior celeridade na solugéo
desse tipo de disputa; iii) redugéo do acervo de processos nos tribunais administrativos e fiscais.

De acordo com o art. 2°, da mencionada norma, compete aos tribunais arbitrais a
analise de pretensdes que envolvam: i) a declaracdo de ilegalidade de atos referentes a
liquidacdo de tributos, autoliquidag&o, retengdo na fonte e pagamento por conta; ii) a declaragéo
de ilegalidade de atos de determinagdo da matéria tributavel, coletavel e de fixacdo de valores
patrimoniais; iii) a apreciacéo de qualquer questéo de fato ou de direito concernente a decisdo
de liquidacdo, quando a lei ndo assegurar a faculdade de deducdo mencionada na hipétese
anterior.

Com relagéo ao ordenamento juridico brasileiro, inexiste qualquer proibicéo quanto
a sua utilizacdo, mas por autores como Amaro (2004) sustentarem a indisponibilidade do
contetdo da obrigacéo tributaria, podem surgir algumas davidas a respeito da possibilidade de
acesso a via arbitral na resolucéo desse tipo de disputas.

No entanto, Ferreira, Rocha e Ferreira (2019) observam que a indisponibilidade
estd vinculada apenas a atividade de cobranca e ndo a disponibilidade do crédito tributario em
si, que possui carater patrimonial e disponivel, possibilitando a utilizacéo da arbitragem.

Segundo Parente (2018, p. 36) “[...] ndo existe relagdo de incompatibilidade entre
o sistema arbitral e o tributério. Ao contrério, existe ampla oportunidade que aos poucos comega
a se transformar em boas praticas na esfera nacional e internacional”.

Com relacéo & possibilidade do uso da arbitragem em disputas tributarias, Sester
(2020) levanta davidas quanto ao seu cabimento, sem firmar qualquer posi¢do, considerando a
falta de primazia da autonomia privada nessa seara.

Importante registrar que se encontra em andamento no Senado Federal o Projeto de
Lei n® 4.257, de 2019 (BRASIL, 2019d), de autoria do senador Antonio Anastasia que visa
permitir ao executado a opgao pela via arbitral.

Nos termos do art. 1°, do referido Projeto de Lei, o art. 16-A, da Lei n° 6.830/80
permitird ao executado que garantir a execu¢do mediante deposito em dinheiro, fianga bancéria
Ou seguro garantia, a opcao pelo juizo arbitral, observados os requisitos da Lei de Arbitragem.

O Orgao Especial do TJSP, no julgamento da Ac4o Direta de Inconstitucionalidade
n° 2212809-43.2019.8.26.0000 (SAO PAULO, 2020a), ajuizada pelo Prefeito do Municipio de
Ribeirdo Preto em face de diversos dispositivos da Lei Complementar Municipal n® 2.972, de
25 de junho de 2019 (RIBEIRAO PRETO, 2019), dentre eles o art. 7°, que estabeleceu que a

arbitragem deve ser priorizada como forma de resolucao de litigios, sempre que houver previsao
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legal para a sua instauracdo, a Corte estadual assentou que arbitragem tributaria €
constitucional, desde que a iniciativa provenha do Poder Executivo.

Destarte, a arbitragem vem ganhando cada vez mais destaque no campo do direito
tributario, especialmente pelo crescente interesse do Poder Publico na sua adogéo, indicando a
doutrina e a jurisprudéncia a arbitrabilidade objetiva dos conflitos tributérios, sendo possivel se
cogitar, diante da lacuna legislativa existente, a aplicacdo da arbitragem coletiva nessa seara,

devendo a questdo, no entanto, ser aprofundada em estudos especificos.
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3 PROPORCIONALIDADE

3.1 HISTORICO

Para a compreensdo do instituto da proporcionalidade, parte-se nesta secdo da
analise da sua evolucéo histdrica no direito.

De acordo com Miranda (2018), a proporcionalidade é inata as relacdes entre 0s
individuos, devendo a reacéo ser proporcional a acdo, distribuindo-se as coisas com justica,
sendo a proporcionalidade assim, inerente ao direito e a justica®’-38,

A passagem do Estado de policia para o Estado de Direito alavancou o surgimento
da proporcionalidade, considerando que, antes disso, 0 monarca exercia o poder de modo
absoluto, sem qualquer limitagdo no que se refere aos fins e aos meios empregados
(BUECHELE, 1997).

No entanto, os termos “Estado absoluto” ou “Estado de policia” sdo imprecisos,
considerando que, a rigor, nenhum Estado existe & margem do direito e nenhum governo é
desvinculado das normas juridicas que assim o intitulam e, ainda que se declare, numa
concepcdo patrimonial, o poder absoluto do rei, isso ndo pode ser traduzido como uma
ilimitacdo, tendo em vista que a propriedade é determinada sempre com base na lei
(MIRANDA, 2019).

Ja o denominado Estado constitucional, representativo ou de Direito, apresenta
como &pice a Revolucéo francesa, verificada entre 1789 e 1799, mas com destaque para a
Inglaterra, onde esse movimento foi desencadeado um século antes, possuindo como marco a
Revolucdo industrial, e os Estados Unidos, incluindo as suas colbnias, com as primeiras
ConstituicOes escritas “em sentido moderno” (MIRANDA, 2019).

Em reforco, Barroso (1999), em andlise sobre a razoabilidade e a
proporcionalidade, assenta que a primeira é oriunda do devido processo legal, que constitui um

instituto ancestral do direito anglo-saxdo, cuja matriz remonta a clausula law of the land,

37 De acordo com Santiago (2008), a nogéo de proporcionalidade da reacdo a uma agressao, consignada na iustitia
vindicativa talionica, comum nas épocas primitivas, ainda sobrevive nos dias atuais nos casos em que é
admitida a autotutela, a exemplo dos institutos do desforgo imediato e da legitima defesa.

38 Osna (2017, p. 91) assenta que a nogdo de proporcionalidade é inerente ao processo e serve de blssola para os
seus agentes, sendo comum que o julgador, ao analisar determinada regra, verifique se a sua incidéncia possui
uma dimensdo proporcional, atuando a proporcionalidade como um "filtro essencial”.



97

inserida na Magna Carta de 1215, reconhecida como um dos documentos mais importantes
dentre aqueles que precederam o movimento denominado de constitucionalismo®®.

O autor acrescenta que, o principio do devido processo legal nos Estados Unidos
foi caracterizado por uma fase com carater estritamente processual (procedural due process) e
outra de cunho substancial (substantive due process) e que, ao lado do principio da igualdade,
a versdo substantiva do devido processo legal se constituiu num importante instrumento de
defesa dos direitos individuais, possibilitando o controle do arbitrio do Legislativo e da
discricionariedade do Executivo por meio da analise da razoabilidade (reasonableness) e da
racionalidade (rationality) das normas e atos do Estado, em geral (BARROSO, 1999).

Conforme observa Castro (2010, p. 188), a proporcionalidade constitui clausula
inerente & prépria nocao de direito, ostentando caracteristica expansiva para a “compreensdo do
fendmeno juridico na pds-modernidade”, expressando a nogdo de equitatividade,
adequabilidade, suficiéncia, auséncia de abuso ou excesso, equilibrio, equanimidade,
idoneidade, correspondendo a “justa e aceitavel proporcdo na correlagdo entre os direitos e 0s
deveres impostos, reprimidos, admitidos ou de qualquer forma promovidos pela ordem juridica
plural e democrética”.

Segundo Aristoteles (1991), o justo constitui espécie do termo proporcional,
correspondendo a proporcéo a igualdade de razbes, sendo o que é justo, proporcional e injusto
aquilo que venha a atentar contra a proporgéo.

Quem age injustamente atua com excesso e, aquele que é tratado de forma injusta,
recebe muito pouco daquilo que é “bom”, ocorrendo o inverso no caso do mal, tendo em vista
que o menor mal é considerado algo bom em comparagdo com um mal maior (ARISTOTELES,
1991).

Horacio (1953, p. 106-107, apud FONSECA, 1994, p. 76), em assunto envolvendo
a eterna insatisfacéo entre o que temos e o que queremos, com a abordagem sobre o dinheiro,
0 ouro, a avareza e a cobiga assentou a expressdo “Est modus in rebus, sunt certi denique fines”
(H& uma medida nas coisas, hd em suma limites certos).

No que se refere as decisdes judiciais, Alexy (2019) afirma que elas carregam ndo

apenas a pretensdo de correcdo no contexto do ordenamento juridico vigente, bem como de

3% Em sentido contrario, Silva (2002) afirma que a identificacdo da origem do principio da razoabilidade e da
proporcionalidade na Magna Carta de 1215 é equivocada, considerando que 0s conceitos razoabilidade e
proporcionalidade nédo se confundem e que é questionavel a afirmacdo de que a regra da razoabilidade tenha
se originado desse documento, considerando-se que na Inglaterra € mencionado o principio da irrazoabilidade
e ndo da razoabilidade.
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serem corretas como decisdes judiciais, destacando que uma decisdo judicial que aplique de
forma correta uma lei injusta ou desarrazoada ndo cumprird a pretensdo de correcdo que se
espera, considerando todos os aspectos envolvidos.

Desta forma, pela proporcionalidade deve ser buscado o meio mais idéneo, mais
equitativo e menos custoso, seja pela via legislativa, seja na administracdo publica dos
interesses sociais ou mesmo na aplicagdo dos comandos normativos pelo sistema de justica,
inclusive no campo das relac6es privadas, garantido que o sacrificio de um bem da vida néo va
além do minimo necessario diante de outro bem da vida ou interesses conflitantes (CASTRO,
2010).

O autor acrescenta que a ideia de proporcionalidade tem como escopo a justa e
equitativa distribuicdo dos Onus e encargos e, da mesma forma, dos bonus e vantagens, nos
mais diversos cenarios de disputas (CASTRO, 2010).

No dmbito da jurisprudéncia do STF, na ADI n° 855 (BRASIL, 2008f), que visava
a declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei do Estado do Parand que obrigava 0s
estabelecimentos que comercializassem Gés Liquefeito de Petroleo (GLP) a pesarem, em local
visivel ao consumidor, os botijées ou cilindros comercializados, impondo o abatimento
proporcional no respectivo preco, no caso de constatacdo de diferenca a menor entre o contetido
e a quantidade liquida especificada no recipiente, o Ministro Gilmar Mendes afirmou que talvez
0 primeiro caso que apreciou a proporcionalidade no Tribunal Guardido da Constituigdo tenha
sido a Representacdo n°® 930 (BRASIL, 1976b), na qual figurou como relator o Ministro
Rodrigues de Alckmin, versando o caso concreto sobre a liberdade do exercicio profissional do
corretor de imoveis, tendo a Corte afirmado que, naquela situacdo especifica, ndo deveria ser
exigida a regulamentacédo da profissdo.

Registra-se, ainda, que na Representacdo n® 1.077 (BRASIL, 1984), o Tribunal
Guardido da Constituicdo também assentou a inconstitucionalidade de Lei do Estado do Rio de
Janeiro que elevou o valor da taxa judiciaria, tendo o Ministro Moreira Alves, relator, afirmado
que as taxas que séo cobradas em razéo da prestagéo jurisdicional ndo podem ser excessivas ou
criar obstaculos que impossibilitem o acesso a justica, destacando que a taxa ndo pode
ultrapassar uma equivaléncia razoavel entre o custo real dos servigcos e 0 montante a ser pago
pelo contribuinte.

Assim, apesar de ter ganhado maior destaque a partir da consolidacdo do modelo
de Estado de direito, a proporcionalidade, conforme apontado, € inata as relagdes humanas e

fundamental na distribuicéo da justiga.
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3.2 NATUREZA JURIDICA

A questdo envolvendo a andlise da natureza juridica da proporcionalidade no direito
brasileiro é palco de infindaveis controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras,
conforme se observara a seguir.

Nesse sentido, Mendes (1998) destaca que a doutrina constitucional brasileira ndo
se preocupou em conferir um tratamento mais sistematizado a questdo da razoabilidade das leis
que restringem direitos, tema que tem ganhado destaque na analise da constitucionalidade de
algumas normas.

Avila (1999) assevera que a discussio sobre a proporcionalidade no Brasil é
recente, resultando da influéncia do direito alemé&o, onde foi estudado e aplicado. O autor
acrescenta que boa parte da doutrina ndo é capaz de explicar adequadamente o dever de
proporcionalidade, especialmente o seu fundamento de validade.

Apesar disso, a proporcionalidade deve ser concebida como um elemento
disciplinador que limita a competéncia constitucional dos 6rgdos estatais e restringe a protecéo
de direitos fundamentais (DIMOULIS; MARTINS, 2007).

A doutrina e jurisprudéncia dominantes, consideram a proporcionalidade um
principio (MENDES, 1998; CASTRO, 2010; MIRANDA, 2018; CANOTILHO, 2003;
BRASIL, 2008f). Segundo Alexy (2019, p. 132) a proporcionalidade é uma méaxima,
constituindo a ponderagdo o nicleo do exame da proporcionalidade, podendo ser enquadrada
como uma regra. Silva (2002) utiliza a expressdo “regra da proporcionalidade”. Avila, por sua
vez, assenta que o denominado principio da proporcionalidade ndo é um principio, mas um
“postulado normativo aplicativo” (AVILA, 1999, p. 153). Abboud (2019) defende que a
proporcionalidade ndo pode ser aplicada como um simples juizo de ponderacdo que permite ao
Judiciario tomar decisfes discricionarias, mas sim a partir de uma biparticdo de proibicéo de
protecdo deficiente (Untermassverbot) e proibicédo de excesso (Ubermassverbot).

De acordo com Castro (2010, p. 185-187), a auséncia de previsdo expressa da
proporcionalidade na CRFB/88 ndo obsta aplicacdo da proporcionalidade pelo Judiciario com
a finalidade de controle da legalidade dos atos do Estado, considerando a existéncia de
“clausulas supralegais”, como os principios da igualdade, do devido processo legal e o
postulado “juridico-diretivo da proporcionalidade”, que constituem conceitos juridicos

indeterminados, mas determinaveis pelos sistemas de concrecdo judicial, com ampla
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capacidade expansiva para a assimilagdo de novas realidades de valores civilizatdrios em
constante movimento de mudanga.

O autor destaca a histdria constitucional dos Estados Unidos, que enfrenta o desafio
de aplicar uma Constitui¢do bicentenéria a situagdes marcadas por profundas mudancas sociais,
diante dos grandes avancos da sociedade em todos os campos, especialmente na ciéncia
(CASTRO, 2010).

Segundo Streck (2011, p. 490-491), isolado, o enunciado “proporcionalidade” ou
“principio da proporcionalidade” é carecedor de importancia, tornando-se irrelevante a
denominacdo da proporcionalidade como principio ou ndo. De acordo com o autor, a
proporcionalidade deve estar presente em toda applicatio, devendo qualquer decisdo ser
equanime e observar uma justa proporcdo, proibindo-se o excesso (Ubermassverbot) e a
protecdo insuficiente (Untermassverbot).

Tal como Lenio Streck, Castro (2010), com relacdo a disputa doutrinéria sobre a
natureza juridica da proporcionalidade, assevera que se trata de uma discussdo com alcance
meramente semantico e sem maior consequéncia no amplo reconhecimento judicial adquirido
por esse postulado.

O assunto também é objeto de polémica entre os ministros do STF. Durante 0s
debates realizados no julgamento da ADI n° 855, o Ministro Eros Grau pediu que a Corte se
manifestasse expressamente sobre qual preceito constitucional estaria sendo ofendido, sem a
explicitacdo de eventual ofensa ao que chamou de “tal principio da proporcionalidade”, que na
sua visdo nem € um principio, constituindo-se meramente numa pauta ou método de avaliacdo
da ofensa ou ndo a Constituicéo, ndo por conta da proporcionalidade, mas sim da ofensa ou néo
de um dos direitos fundamentais.

Eros Grau fez questdo de destacar que ndo estava julgando o caso segundo a
proporcionalidade, exemplificando que a norma poderia ndo ser proporcional com relacéo a
liberdade ou & igualdade, mas que a inconstitucionalidade néo diz respeito & infringéncia da
proporcionalidade ou da razoabilidade em si, mas a direito fundamental eventualmente violado
pelo seu texto.

O Ministro explicou que estava registrando tais ponderagdes, para que no futuro
ndo se ensinasse de forma equivocada, consignando que “o volume de livros escritos sobre o
principio da proporcionalidade é uma barbaridade”, passando a ideia de que o STF pode fazer

0 que bem entender a pretexto da proporcionalidade.
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Em contraposicao ao que foi dito pelo Ministro Eros Grau, Gilmar Mendes afirmou
que a analise da proporcionalidade sempre envolve um direito fundamental ou uma prerrogativa
de carater fundamental submetida a reserva legal, ndo existindo reserva legal constitucional por
parte do legislador se ele ndo atender ao principio da proporcionalidade.

Nesse mesmo julgamento, Cezar Peluso afirmou que “quando se invoca a
proporcionalidade, se invoca num conflito de valores constitucionais”. Ninguém invoca a
proporcionalidade aleatoriamente, s para discutir teorema, mas para resolver conflito entre
valores constitucionais” e Carlos Britto consignou que a proporcionalidade é “juizo de
ponderagéo”.

Conforme se observa, a questdo é objeto de grande polémica tanto na doutrina,

quanto na jurisprudéncia, excedendo maiores divagagoes os limites do presente estudo.

3.3 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

Conforme se destacou anteriormente, a proporcionalidade surgiu com a finalidade
de ensejar uma forma de controle em face de eventuais excessos cometidos pelo Estado,
possibilitando, num primeiro momento, o exame da norma ou do ato administrativo de acordo
com a finalidade constitucional.

Diante das inimeras possibilidades juridicas, surge a necessidade de se usar a lei da
ponderagdo, que embasa o principio da proporcionalidade (ALEXY, 1988).

Em que pese a auséncia de previsdo expressa da proporcionalidade na CRFB/88,
no plano infraconstitucional, a Lei federal n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, estabelece no seu
art. 2° que a Administracéo Publica devera obedecer, dentre outros principios, a razoabilidade
e a proporcionalidade.

Entretanto, diante do carater analitico da CRFB/88, qualquer restricdo a direitos
fundamentais deve ser baseada em fundamento constitucional, sendo insuficiente a alegagéo da
existéncia de norma infraconstitucional, sob pena de nulidade (ABBOUD, 2019).

Com relagio ao fundamento constitucional da proporcionalidade, Avila (1999)
observa que boa parte da doutrina apresenta dificuldade em explica-lo adequadamente. No
entanto, é possivel identificar, de uma forma geral, a existéncia de quatro correntes, quais sejam:
(i) no Estado de Direito (BARROS, 2000; MENDES; COELHO; BRANCO, 2002; BARROSO,
1998); (ii) no principio do devido processo legal material, entendimento adotado pelo STF em

vérios julgados, conforme se verd a seguir. Nesse contexto, Borges Netto (2000) observa que a
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Constituicdo indica caber ao Judiciério, especialmente ao STF, afastar leis arbitrérias e
desarrazoadas, limitando a conduta do legislador, permitindo o due process of law em seu
aspecto substantivo o controle de atos que cuidam de liberdades individuais; (iii) no artigo 5°,
pardgrafo 2° da Constituicdo (GUERRA FILHO, 2001a; BONAVIDES, 2000); e (iv) na
estrutura dos direitos fundamentais, a exemplo do art. 5° Il (legalidade), XXXV
(inafastabilidade da jurisdicdo), LXVIII (habeas corpus), LXIX (mandado de segurancga),
LXXII (habeas data), XXXV, alinea a (direito de petigdo) e art. 1°, caput, Il (cidadania) e Ill
(dignidade da pessoa humana), aléem de uma tendéncia de sustentar que constituem regra de
proporcionalidade todos os dispositivos da CRFB/88 que utilizam a expressao “proporcional”
(SILVA, 2002).

Guerra Filho (2001b), no entanto, defende que néo é correto ou necessario buscar
qualquer derivacéo da proporcionalidade de um outro principio como o Estado de Direito ou a
legalidade.

De acordo com Mello (2001) a proporcionalidade constitui uma expresséo do
principio da razoabilidade, apresentando um destaque proprio diante da possibilidade de
colocar em evidéncia a desproporcionalidade do ato.

Em sentido contrério, Silva (2002) sustenta que ndo se deve confundir
proporcionalidade com razoabilidade, o que frequentemente se verifica na jurisprudéncia do
STF, em trabalhos académicos, relatérios de comissdes do Poder Legislativo e da doutrina,
considerando que a regra da proporcionalidade se diferenciaria da razoabilidade ndo s6 quanto
a sua origem, bem como a sua estrutura.

O autor observa que o ato desproporcional ndo é, necessariamente, irrazoavel, de
acordo com a jurisprudéncia inglesa fixada na decisdo Wednesbury, tendo em vista que para
que seja considerado desproporcional, o ato deve ser “extremamente irrazoavel ou absurdo”,
correspondendo o conceito de razoabilidade apenas a exigéncia de adequagdo, sendo a regra da
proporcionalidade mais ampla do que a razoabilidade, ndo se exaurindo na analise da
compatibilidade entre meios e fins (SILVA, 2002).

No ambito do direito portugués, Canotilho (2003, p. 267) observa que a
proporcionalidade em sentido amplo, também denominada “principio da proibicéo de excesso”,
recebeu status de principio constitucional, nos termos dos arts. 18.%/2, 19.9/4, 265° e 266.%/2,
verificando-se uma discussdo com relagdo ao seu contedo constitucional, com alguns
estudiosos e parte da jurisprudéncia sustentando que se trata de uma derivacdo do Estado de

Direito, enquanto outros defendem a sua conexao com os direitos fundamentais.
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Segundo o autor, a regra de razoabilidade, h4 tempos, influencia a jurisprudéncia
dos paises que adotam a Common Law, com a sua utilizacdo na avaliacdo do caso concreto,
estabelecendo o comportamento razoavel de acordo com a situacdo de fato e a regra do
precedente, verificando-se, nos Gltimos tempos, uma evidente “europeizacdo do principio da
proibicéo do excesso”, por meio da intersecgéo das diversas culturas europeias (CANOTILHO,
2003, p. 267).

No que concerne ao Tribunal Guardido da Constituicdo, na ADI n° 855, o Ministro
Gilmar Mendes assentou que em alguns sistemas juridicos a proporcionalidade encontra
fundamento na propria ideia dos direitos fundamentais e, em outros, na ideia do Estado de
Direito, sendo defendido no Brasil que representa uma expresséo do devido processo legal no
seu aspecto substantivo.

Nesse julgamento, o Ministro Moreira Alves ressaltou que desde a entrada em vigor
da CRFB/88, a proporcionalidade encontra seu fundamento no devido processo legal material.

No mesmo sentido, na ADI n° 1.158 MC/AM (BRASIL, 1994b), ajuizada em face
de Lei do Estado do Amazonas que estendeu adicional de férias aos servidores inativos, 0
Ministro Celso de Mello, relator do caso, asseverou que a clausula do devido processo legal
deve ser entendida ndo apenas sob o seu aspecto meramente formal, mas também na sua
dimensdo material, atuando como um obstéculo & edicdo de normas com contetido arbitrario ou
irrazodvel, residindo a esséncia do due process of law na protecéo dos direitos e liberdades das
pessoas contra qualquer espécie legislativa destituida de razoabilidade.

Em reforco, na ADI n°® 173/DF (BRASIL, 2008e), que cuidou da analise da
constitucionalidade de normas que condicionavam a prética de atos da vida civil e empresarial
a quitacdo de créditos tributarios, o Guardido da Constituicdo consignou que eventuais
restricdes ao direito ao exercicio de atividades econdmicas e profissionais licitas, devem
observar a proporcionalidade e a razoabilidade, que decorrem do devido processo legal
substantivo.

Mendes (1998) assevera que a argumentacdo desenvolvida pelo STF sobre a
proporcionalidade demonstra que a legitimidade das medidas restritivas deve ser analisada no
contexto de uma relagdo meio-fim, devendo ser declarada a inconstitucionalidade de lei que
estabeleca limitacdes inadequadas, desnecessarias ou desproporcionais.

Entretanto, Silva (2002) adverte que em nenhum desses julgados, especialmente na

notoéria ADI n° 855, o STF analisou os subprincipios da proporcionalidade adequagdo,
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necessidade e proporcionalidade em sentido estrito de forma concreta e isolada €, sem isso, ndo
h& que se cogitar a aplicacdo da regra da proporcionalidade.

A aplicacio da proporcionalidade pelo STF também € objeto de criticas de Avila
(1999) que apesar de considera-la muitas vezes correta, aponta que a fundamentagdo baseada
na proporcionalidade utilizada pela Corte ndo estabelece critérios claros para a identificagdo da
relacdo meio-fim, deixando obscuro o seu fundamento de validade, resultando em decisbes
ambiguas.

Conforme se observa, em que pese a grande divergéncia doutrinaria com relago ao
fundamento da proporcionalidade, a doutrina e a jurisprudéncia indicam a existéncia de assento

constitucional, independentemente da corrente que se adote.

3.4 PROPORCIONALIDADE E SEUS SUBPRINCIPIOS

Uma vez reconhecido o fundamento constitucional da proporcionalidade, cumpre
discorrer sobre os critérios que devem ser levados em conta para a sua aplicagéo, destacando a
doutrina a existéncia de “sub-regras” ou “subprincipios” do instituto.

Segundo Silva (2002), existem trés tendéncias distintas com relacéo ao nimero do
que ele denomina “sub-regras” da proporcionalidade, quais sejam: i) a primeira que considera
as sub-regras da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito; ii) a
segunda que admite somente a analise da adequacéo e da necessidade, com a exclusdo da
proporcionalidade em sentido estrito; e iii) uma terceira que além de adequagao, necessidade e
da proporcionalidade em sentido estrito, inclui a anélise da legitimidade dos fins almejados com
a adocdo da medida, representando essa corrente uma tendéncia de aplicacdo da
proporcionalidade pela Corte Europeia de Direitos Humanos.

Diferentemente de Silva, Miranda (2018, p. 325) denomina como “subprincipios”
da proporcionalidade a adequagdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Independentemente da denominagdo que se queira atribuir, Dimoulis e Martins
(2007), assentam que esses subprincipios (ou sub-regras) devem ser aplicados de forma gradual,
descartando-se, em primeiro lugar, medidas inaptas e inadequadas. Na sequéncia medidas
desnecessarias e, por fim, devera ser avaliado o atendimento da proporcionalidade em sentido

estrito.
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Com relagdo ao subprincipio da adequacdo, Miranda (2018) assevera que pode ser
traduzido na utilizacdo do meio adequado a sua continuagéo, devendo a intervencdo adotada
pelo 6rgdo encontrar correspondéncia com o bem juridicamente tutelado.

De acordo com Canotilho (2003), a medida adotada para satisfagdo do interesse
publico deve ser apropriada ao fim ao qual se destina, exigindo a investigacéo e a prova de que
0 ato é apto e se conforma com as justificativas que ensejaram a sua adocdo, tratando-se de um
controle da relagéo entre meio e fim.

Silva (2002), assenta que o conceito de razoabilidade como compatibilidade entre
meio e fim (razoabilidade interna) e legitimidade dos fins (razoabilidade externa) ndo possui
identidade com a regra da proporcionalidade, correspondendo & adequacao.

No que se refere ao subprincipio da necessidade, que Canotilno denomina de
“menor ingeréncia possivel”, coloca-se em evidéncia o direito que o cidad&o possui a “menor
desvantagem possivel” (CANOTILHO, 2003, p. 270).

O autor acrescenta que costuma-se incluir outros elementos visando aumentar a
operacionalidade préatica desse subprincipio, quais sejam: i) a exigibilidade material: que imp&e
que o meio deve ser o mais resguardado possivel com relacdo a limitacdo de direitos
fundamentais; ii) exigibilidade espacial: decorre da necessidade de limitacdo do ambito da
intervencdo; iii) exigibilidade temporal: que impde a rigorosa delimitag&o da duragdo da medida
coativa adotada pela Administracdo Publica; iv) exigibilidade pessoal: restringe a medida
adotada & pessoa ou as pessoas que devem ter os interesses restringidos (CANOTILHO, 2003).

No ambito de eventuais san¢bes impostas pela Administracdo Publica, por
exemplo, deverd ser adotada a medida menos gravosa e suficiente para a restauracdo da ordem
juridica violada, evitando-se a todo custo que se incorra em excesso (CASTRO, 2010).

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito, também denominada de
“racionalidade” por Miranda, equivale & justa medida, implicando na correta avaliagdo da
medida a ser tomada do ponto de vista quantitativo e ndo apenas qualitativo, de modo que ndo
fiqgue aquém ou além do que ird influir na busca do resultado que se espera, “nem mais, nem
menos” (MIRANDA, 2018, p. 325-326).

Assim, a proporcionalidade em sentido estrito constitui um mandamento de
ponderacdo ou sopesamento, dependendo a otimizacdo de um direito fundamental das
“possibilidades juridicas” presentes, que decorrem do sopesamento dos principios em colisdo
(SILVA, 2002).
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Esse subprincipio é apontado como o mais controverso dos trés, por apresentar alto
grau de subjetividade, tendo em vista que a ponderacdo em sentido estrito pode proporcionar
decisdes de cunho politico em prejuizo do aspecto juridico (MARTINS, 2012).

O autor assevera que a proporcionalidade em sentido estrito deveria ser utilizada
somente pelo Legislativo, considerando a legitimidade democrética e constitucional da sua
atribuicdo (MARTINS, 2012).

No &mbito do Pretério Excelso, no julgamento da IF n® 2.257/SP (BRASIL, 2003d),
na qual o autor requereu o deferimento de intervencdo federal no Estado de S&o Paulo, com
fundamento na auséncia de pagamento de valor requisitado em precatdrio com verba de carater
alimentar expedido no ano de 1993, para que fosse incluido no orgamento de 1994, referente a

processo iniciado em 1989, em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes consignou que:

Em sintese, a aplicacdo do principio da proporcionalidade se da quando verificada
restricdo a determinado direito fundamental ou um conflito entre distintos principios
constitucionais de modo a exigir que se estabeleca o peso relativo de cada um dos
direitos por meio da aplicacdo das maximas que integram o mencionado principio da
proporcionalidade: a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito [...], ha de perquirir-se, na aplicagdo do principio da proporcionalidade se em
face do conflito entre dois bens constitucionais contrapostos, o ato impugnado
afigura-se adequado (isto é, apto a produzir o resultado desejado), necessario (isto &,
insubstituivel por outro meio menos gravoso e igualmente eficaz e proporcional em
sentido estrito (ou seja, se estabelece uma relacdo ponderada entre o grau de restrigdo
de um principio e o grau de realizagdo do principio contraposto).

Da mesma forma que a doutrina majoritiria, o STF j4 assentou que a
proporcionalidade é composta pela: i) adequagéo: devendo as medidas adotadas serem aptas a
atingir os objetivos pretendidos; ii) necessidade: consistente na auséncia de outro meio menos
gravoso capaz de atingir os mesmos resultados; e iii) proporcionalidade em sentido estrito:
correspondendo a ponderacdo entre a intervengdo adotada e os objetivos almejados pelo

legislador.

3.5 PROPORCIONALIDADE VERSUS RAZOABILIDADE

Considerando que a doutrina e a jurisprudéncia, ndo raras vezes, costumam
empregar as expressdes proporcionalidade e razoabilidade como sindnimas, cumpre verificar
se h4 diferenca entre os institutos e se a questdo apresenta algum interesse pratico,

especialmente no que se refere a aplicacdo da proporcionalidade como critério de julgamento.
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A expressdo proporcionalidade, relacionada a limitacdo do poder do Estado e
também conhecida como proibicdo de excesso possui origem alemd, enquanto a jurisprudéncia
dos paises que adotam o Common Law prefere o uso da expressio razoabilidade*
(reasonableness) (CANOTILHO, 2003).

No ambito brasileiro, conforme j& se destacou, as questdes envolvendo a
proporcionalidade s&o objeto de grandes polémicas na doutrina e na jurisprudéncia, que de uma
maneira geral, especialmente a do STF, emprega as expressdes “proporcionalidade” e
“razoabilidade” como sinénimas (BRASIL, 2004c, 2002e, 1996b, 2008f, 1994b, 2003b,
2001a).

Silva (2002) afirma que a jurisprudéncia do STF pouco contribui para a discusséo,
apresentando a invocacdo da proporcionalidade como um recurso com carater meramente
retérico e ndo sistematico, sendo lancada em varias decisbes em que se queira afastar uma
conduta considerada abusiva a formula “a luz do principio da proporcionalidade ou da
razoabilidade, o ato deve ser considerado inconstitucional”, adotando um raciocinio simplista
e mecanico, seguindo as singelas premissas de que: i) a proporcionalidade encontra fundamento
na Constituicdo; ii) o ato ou norma impugnada néo respeitam essa exigéncia; iii) logo, o ato ou
norma questionados séo inconstitucionais. Apesar de o STF se referir normalmente ao
“principio da proporcionalidade”, esse deve ser entendido como razoabilidade - sub-regra da
adequacdo (SILVA, 2002).

Essa auséncia de distingdo também é notada em parte da doutrina, que emprega as
expressdes proporcionalidade e razoabilidade como sindnimas* (BARROSO, 1999; BASTOS,
1997; BULOS, 2003).

Avila (1999, p. 173-174), por sua vez, ressalta que o dever de proporcionalidade
ndo possui identificagcdo com o dever de razoabilidade, sob o argumento de que no primeiro se
verifica 0 exame abstrato dos bens juridicos envolvidos, com a anélise do bem juridico
protegido por um principio constitucional numa relagdo meio-fim. Com relago ao segundo,

ndo se analisa a intensidade da medida para a concre¢éo de um fim, mas sim um bem juridico

40 Segundo Bustamante (2008), a nogdo de razoabilidade desempenha uma fun¢do muito importante na seara da
argumentacdo juridica, atuando com um standard na avaliagdo e critica das possibilidades de decisédo nos hard
cases.

4l Tepedino (2019, p. 289) destaca que as nocOes de razoabilidade e proporcionalidade sdo ambiguas, sendo a
razoabilidade invocada de modo acritico como parametro final em decisdes, equivalendo aos mais diferentes
conceitos como “boa-fé, abuso, equidade, senso comum, justica do caso concreto ou correcdo do rigor norma
abstrata, regras do bom senso, permissivo excepcional para o exame de circunstancias faticas incidentes no
caso, respeito as regras da légica, experiéncia comum partilhada”, dentre outros.
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de determinada pessoa, com a verificagdo da constitucionalidade da norma geral em um caso
individual, sem a necessidade de se declarar a norma inconstitucional, considerando a
razoabilidade as condicOes pessoais e individuais dos sujeitos envolvidos na disputa. O autor

define o dever de proporcionalidade como um:

[...] “postulado normativo aplicativo decorrente da estrutura principal das normas e da
atributividade do Direito, e dependente do conflito de bens juridicos materiais e do
poder estruturador da relagdo meio-fim, cuja funcéo é estabelecer uma medida entre
bens juridicos concretamente correlacionados”.

No plano infraconstitucional, o art. 2°, da Lei n® 9.784/99, ao estabelecer os
principios que devem ser observados pela Administracdo Publica, prevé de forma
individualizada os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Entretanto, em que pese mais uma vez a grande divergéncia doutrindria, tanto uma
como a outra possuem uma finalidade em comum que € a de combater abusos por parte do
Estado, afastando normas e atos administrativos “caprichosos” e ofensivos & Constituicdo
(SARMENTO, 2002, p. 87).

Destarte, a discussdo apresenta muito mais interesse doutrinario do que efeitos

préticos.

3.6 APLICACAO DA TEORIA DOS LIMITES DOS LIMITES AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Observa-se a utilizacdo das mais variadas designacfes atribuidas aos direitos
fundamentais na doutrina em geral e na jurisprudéncia.

Sobre o assunto, Sarlet (2009, p. 29) ressalta que o termo “direitos fundamentais”
equivale aos direitos do ser humano positivados no direito constitucional de determinado
Estado e a expressdo “direitos humanos” aos documentos de direito internacional,
independentemente de qualquer vinculagdo com alguma ordem constitucional, constituindo
consenso que o trago de “fundamentalidade” desses direitos possui relagdo intrinseca com o
principio da dignidade humana (SARMENTO, 2019, p. 77).

Os direitos e garantias fundamentais correspondem aos valores e prerrogativas
atribuidas aos seres humanos que devem ser analisados sempre tendo em vista a dignidade da

pessoa humana, traduzindo-se em limitacdo aos poderes constituidos que possuem o dever de
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reprimir abusos que possam ser praticados pelos governantes, impondo-se o uso da moderagéo
(BRANCO, 2008). Segundo Agra (2018, p. 83):

Os direitos fundamentais sdo o principal elemento para a legitimacéo da atuacdo da
jurisdicdo constitucional, tornando-a apta para enfrentar as demandas da sociedade.
Quando o processo de expansdo e atuacdo da jurisdicdo constitucional se ampara
sobre seus fundamentos, até mesmo as decisdes que incidem em controversas searas
politicas encontram respaldo na sociedade, desempenhando o 6rgdo que exerce a
jurisdicdo constitucional um papel de guardido dos direitos agasalhados pela
Constituicéo.

Destaca-se como caracteristica dos direitos fundamentais a sua aplicacdo direta e
imediata, sendo prescindivel qualquer atuacdo do Poder Legislativo para dota-los de eficécia,
considerando a superacdo do denominado modelo de “Estado de Direito formal”, no qual a
eficicia dos direitos fundamentais dependia de normatizag&o pelo legislador, conforme se extrai
do art. 5°, § 1°, da CRFB/88.

No entanto, isso ndo confere a toda e qualquer norma constitucional
autoaplicabilidade, a exemplo da efetivagdo dos direitos sociais que demandam atuacéo estatal,
verificando-se, ainda, em alguns casos, a necessidade da elaborag&o de normas para a tutela de
determinados direitos fundamentais, conforme se extrai do art. 5°, XXVII1I, da CRFB/88.

Desta forma, evidencia-se que a eficacia das normas constitucionais esté
condicionada & normatividade ou densidade atribuida pela Constitui¢do Federal, desdobrando-
se, de acordo com Silva (2012), em dois aspectos, quais sejam, a eficicia social, que
corresponde a efetividade da norma, se ela é de fato obedecida e aplicada e a eficécia juridica,
que diz respeito a qualidade de produzir efeitos juridicos na regulamentagdo de situacdes,
relagdes e comportamentos.

No que se refere ao seu exercicio, € comum a ocorréncia de conflitos, demandando
a definicdo do ambito de protecéo dos direitos fundamentais em colisdo, com a anélise de cada
situacdo concreta, ndo sendo possivel afirmar, categoricamente, se um bem juridico estaria
garantido por uma determinada norma.

Nesse ponto, verifica-se a colisdo dos direitos fundamentais quando ocorre um
conflito entre o exercicio desses direitos por titulares distintos*? e o exercicio de um direito

fundamental atinge de fato o ambito de protegéo de outro direito dessa natureza.

42 com relacdo a necessidade de que o conflito abranja o exercicio de direitos fundamentais por titulares distintos,
Nery Junior (2009), em parecer sobre a escolha esclarecida de tratamento médico por pacientes Testemunhas
de Jeova, com fundamento na ponderacdo proposta por Robert Alexy, criticou as decisfes judiciais que
condenam os pacientes dessa religido a se submeterem compulsoriamente a tratamento médico com transfuséo
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Em alguns casos a colisdo é apenas aparente, por decorrer de situacdes que ndo
estdo amparadas pelo &mbito de protecdo do direito, a exemplo do individuo que, sob o
fundamento da liberdade de religido, deseje adotar a poligamia no Brasil, havendo nesse caso
apenas um conflito aparente, considerando que o exercicio do seu direito ndo estaria amparado
pelo ambito de protecdo do direito fundamental, ndo se verificando colisdo entre o direito
pleiteado e os valores defendidos pelo ordenamento juridico.

Por outro lado, constata-se efetiva coliséo de direitos fundamentais no conflito entre
a liberdade de pensamento e de expressdo e censura, o direito a informacdo e o direito a
intimidade e direito a privacidade, conforme se observa da ADI n® 4.815 (BRASIL, 2015m),
que abordou a necessidade da autorizacdo de pessoa biografada.

Outro julgado com grande repercussdo envolvendo a aplicagdo do principio da
proporcionalidade analisou autorizagdo concedida para a instalacdo de escuta ambiental em
escritorio de advocacia no periodo noturno (BRASIL, 2008h).

Aponta-se a existéncia de duas espécies de colisdo, quais sejam: i) em sentido
amplo, cujo conflito da-se entre direitos fundamentais e direitos fundamentais coletivos e
difusos, podendo ser citado como exemplo o exercicio do direito de reunido, simultaneamente
e no mesmo local, por dois ou mais grupos que se antagonizam; e ii) em sentido estrito,
relativamente ao choque entre direitos fundamentais titularizados por pessoas individuais.

Visando solucionar as colisGes entre os direitos fundamentais, indaga-se se haveria
uma solucdo pré-determinada, fixa e geral. No entanto, a constru¢do de uma solucdo prévia,
rigida e geral para eventuais conflitos teria como pressuposto, necessariamente, 0
reconhecimento de uma hierarquia entre direitos fundamentais, que ndo pode ser afirmada
prima facie, em que pese o reconhecimento da precedéncia do postulado da dignidade da pessoa
humana, que serve como norte para todas as disposi¢des constitucionais.

Esse tipo de solucdo afrontaria o principio da unidade da Constitui¢do, além de
provocar uma desnaturacdo do direito fundamental, com a redugéo do seu &mbito de protecdo,
devendo a solugdo do conflito ocorrer mediante a analise do caso em concreto, levando-se em

consideragéo as peculiaridades.

de sangue, sob o fundamento de que numa ponderacao de interesses entre dois direitos fundamentais, liberdade
religiosa versus direito a vida, deve-se optar pela prevaléncia do direito a vida. Segundo o autor, em verdade,
o0 suposto conflito entre a liberdade religiosa e o direito a vida constitui um falso problema, na medida em que
0 exercicio da liberdade religiosa, nesses casos, ndo causa dano ou repercussdo negativa em qualquer direito
fundamental de terceiros.
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Portanto, no exercicio do juizo de ponderacdo para a resolucdo do conflito ndo se
deve atribuir primazia absoluta a qualquer principio do direito, cabendo ao julgador assegurar
a aplicacdo das normas em conflito, mesmo que no caso concreto uma delas seja atenuada
(MENDES, 1994).

Conforme assenta Coelho (2002, p. 363), quando se deparar com antinomias de
principios que repute igualmente utilizaveis, deverd o intérprete realizar uma ponderacéo,
optando por aquele que Ihe parecer mais adequado para o fim de otimizagdo da justiga,
estabelecendo entre os principios concorrentes uma “relacdo de precedéncia condicionada”,
afirmando que “diante das peculiaridades do caso” um principio deverd prevalecer sobre o
outro, sendo possivel, em outras circunstancias, que a questdo da precedéncia seja solucionada
de maneira totalmente oposta.

Com base nessa argumentacéo, no julgamento da IF n° 2.915 (BRASIL, 2003e), na
qual foi requerido o deferimento de intervencéo federal no Estado de S&o Paulo, em razéo do
ndo pagamento de valor requisitado em precatorio de natureza alimentar, o Ministro Gilmar
Mendes destacou em seu voto que apesar da evidente obrigagédo constitucional de pagamento
de precatérios relativos a créditos de natureza alimentar, nos termos do art. 78 da ADCT, é
inegével que o Estado também possui diversas outras obrigacdes de idéntica hierarquia. Diante
dessa situacdo, assegurar de modo irrestrito e imediato a eficacia do disposto no art. 78 do
ADCT implicaria em risco a outras normas constitucionais, a exemplo da obrigagéo dos Estados
de manutencdo dos servicos de educagdo e salde.

Gilmar Mendes adotou a aplicacdo da “relacdo de precedéncia condicionada”
entre 0s principios concorrentes, reconhecendo a precedéncia condicionada do principio da
autonomia dos Estados, como prerrogativa constitucional “mais elementar”, de modo a ndo
prejudicar a continuidade da prestacéo de servigos publicos essenciais.

Também merece destague a emblematica Reclamacéo n° 2.040 (BRASIL, 2002f),
na qual a reclamante, submetida a processo de extradi¢do e que se encontrava internada em
unidade hospitalar aguardando o nascimento de filho, gerado enquanto ela esteve custodiada,
com o suposto envolvimento de servidores do Departamento da Policia Federal responsaveis
pela custodia, tendo o Delegado responsavel pelas investigaces requerido a realizacdo do
exame de DNA, ao argumento de que seria o Gnico meio de esclarecer as circunstancias da
gravidez e com isso apurar as eventuais responsabilidades administrativas e criminais dos
servidores publicos que trabalharam no plantdo e na custddia da reclamante e se

comprometeram, de forma esponténea, a fornecer material genético para o exame, tendo essa
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ultima se recusado a fornecer material genético para o teste, ajuizando a presente reclamacéao
sob a alegacdo de que tomou conhecimento de que, a sua revelia, por ocasido do seu parto, seria
colhido material genético do liquido aminiético, com a finalidade de realizar exame de DNA
para averiguacao da paternidade do seu filho.

Em seu voto, o Ministro relator Néri da Silveira destacou que cinquenta policiais
e onze detentos ou ex-detentos permitiram a coleta de sangue “na esperanca de ver o enigma da
gravidez elucidado”, sendo necessaria a busca da verdade real em favor da honra e da dignidade
dos envolvidos, além do direito do nascituro de conhecer a sua origem genética, ndo havendo
que se falar em colisdo de direitos fundamentais, havendo sim um alinhamento de direitos
fundamentais “clamando por uma satisfagéo simultanea”.

Ao final, Néri da Silveira conheceu a reclamacéo e reconheceu a sua procedéncia
para autorizar a realizagdo do exame de DNA do filho da reclamante, mediante a utilizagdo de
material genético da placenta, indeferindo, ainda, o pedido de requisi¢do do prontuério médico
da reclamante, formulado pelo MP.

O Ministro Mauricio Corréa, por sua vez, fez questdo de sublinhar em seu voto a
aplicagdo da proporcionalidade, considerando que em oposi¢do aos direitos fundamentais da
reclamante havia o direito fundamental dos policiais e detentos apontados como autores do
suposto estupro praticado contra aquela.

Com relagdo a possibilidade de colisdo de direitos fundamentais idénticos, a Corte
Suprema, no RE 145.023/RJ (BRASIL, 1992c), asseverou que o “proprietario do prédio vizinho
ndo ostenta o direito de impedir que se realize edificacdo capaz de tolher a vista desfrutada a
partir de seu imével, fundando-se, para isso, no direito de propriedade”.

No que se refere a colisdo de direitos fundamentais distintos, o STF, no Al
595.395/SP (BRASIL, 2007j), consignou que a Constituicdo da Republica, embora assegure o
exercicio da liberdade de informacdo jornalistica, impde a observacdo de pardmetros,
notadamente os direitos da personalidade, constituindo atribuicéo do Judiciario definir em cada
situacdo concreta a liberdade que deve prevalecer.

N&o ha como negar a possibilidade da imposicdo de restricbes aos direitos
fundamentais, destacando Silva (2016) que diante da multiplicidade de direitos que compdem
0 nosso ordenamento juridico, as hipdteses de colisdes sdo muitas e inevitaveis. Em igual
sentido, Mendes (1998) ressalta que a lei pode limitar o alcance da protecéo conferida a esses

direitos, afirmando Sanchis (1994) que a jurisprudéncia de todos os tribunais com competéncia
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para apreciar casos versando sobre direitos humanos assenta que ndo existem direitos
ilimitados.

Isso é confirmado pela propria CRFB/88, a exemplo da previsdo sobre a
inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegréaficas, de dados e das
comunicagdes telefonicas (art. 5°, XII), permitindo-se a violagdo, nesse Ultimo caso, mediante
ordem judicial fundamentada nas hip6teses previstas na Lei n® 9.296/96 e do direito de liberdade
de exercicio profissional (art. 5°, XIII), considerando que a lei pode prever determinados
requisitos para o seu exercicio, como a aprovacdo no exame de ordem da OAB, para o exercicio
da advocacia, conforme estabelece a Lei n° 8.906/94, dentre diversos outros dispositivos
constitucionais que cuidam de direitos e garantias fundamentais (art. 5°, XVI e art. 5°, XVI11).

Com relagdo as restri¢des aos direitos fundamentais, observa-se a existéncia das
teorias externa e interna. De acordo com a primeira, direito e restricdo integram categorias
distintas, inexistindo uma relagdo entre eles, sendo as restricdes aos direitos fundamentais
expressamente previstas em lei em sentido formal, por meio de reservas legais simples ou
qualificadas (PEREIRA, 2006, 179-180).

Entretanto, a possibilidade de restricbes ao conteddo dos direitos fundamentais
apenas pela via legislativa é criticada até mesmo pelo STF (BRASIL, 1999b), por resultar no
reconhecimento de direitos absolutos.

J& a teoria interna apregoa que os direitos fundamentais surgem com o seu contetido
delineado, que correspondem aos seus limites imanentes, considerando a inexisténcia de
direitos absolutos, sendo possivel a sua restricdo a partir da interpretacdo e da declaracdo do
proprio conteddo do direito (PEREIRA, 2006).

De qualquer forma, independente da corrente adotada, é evidente que os direitos
fundamentais podem ser limitados por expressa disposi¢do constitucional, denominada
restricdo imediata, a exemplo do direito de “reunir-se pacificamente, sem armas” (art. 5°, XVI,
da CRFB/88), restringindo a expressdo “sem armas” o direito de liberdade de reunido. O que
também se verifica com relagdo a liberdade de “locomocéo no territorio nacional em tempo de
paz” (art. 5°, XV, da CRFB/88), diante da ressalva realizada pela norma “em tempo de paz”.

Deve ser destacada ainda a possibilidade da restricdo de diversos direitos
fundamentais nos casos de estado de defesa e estado de sitio, em que hd, respectivamente,
limitac&o aos direitos de reunido, de sigilo de correspondéncia e de comunicacéo telegrafica e
telefonica (art. 136, 8 1°, 1, “a”, “b”, e “c”, da CRFB/88) e a restri¢des relativas a inviolabilidade

da correspondéncia, ao sigilo das comunicacdes, a prestacdo de informacdes e a liberdade de
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imprensa, radiodifusdo e televiséo, o direito de reunido (suspenséo da liberdade de reunido), a
inviolabilidade do domicilio (a busca e apreensdo em domicilio) e o direito de propriedade (art.
139, da Constituicdo Federal).

Além dessas hipdteses de imposicéo de restricdes na propria norma constitucional,
é possivel a limitacdo de direitos fundamentais por lei ordinaria, com fundamento imediato na
propria Constituicdo, restricdo mediata, por meio de reserva legal simples, consistente na
expressa autorizagdo constitucional para a limitacdo do direito pelo legislador, sem outras
exigéncias adicionais, conforme se verifica do art. 5°, VI, da CRFB/88, que garante a protecédo
aos locais de culto e as suas liturgias “na forma da lei” e do art. 5°, VII, da CRFB/88, que
assegura a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internagéo
coletiva “na forma da lei”; ou de reserva legal qualificada, em que h& imposicéo de limites a
atuacdo legislativa, a exemplo do que ocorre com a possibilidade de restricdo a inviolabilidade
do sigilo das comunicagdes telefonicas, ante a exigéncia de ordem judicial, nos termos do art.
5°, XII, da CRFB/88. Da mesma forma, constata-se a exigéncia de reserva qualificada no que
se refere & publicidade dos atos processuais, cabivel, excepcionalmente, para o resguardo da
intimidade ou do interesse social, na forma do art. 5°, LX, da CRFB/88.

Admite-se, ainda, a intervencdo legislativa em matéria de direitos fundamentais
sem previsdo expressa de reserva constitucional, considerando que o legislador ndo pode ir além
dos limites definidos no proprio &mbito de protecdo, pois nem tudo o que se encontra protegido
pelo ambito de protecdo dos direitos fundamentais sem reserva legal expressa, como a liberdade
religiosa, a inviolabilidade de domicilio e a inviolabilidade da correspondéncia escrita, desfruta
de efetiva protecdo dos direitos fundamentais (MENDES; COELHO; BRANCO, 2002).

O grande problema que se verifica concerne ao uso de previsdes imprecisas que
permitem maior liberdade de atuacdo do legislador quando da delimitag&o do direito, podendo
ensejar uma maior restricdo ao direito fundamental, o que ja se observou com relagdo ao
mandamento constitucional penal dos crimes hediondos (art. 5°, XLIII, da CRFB/88), com a
previsdo legal da execucdo integral da pena em regime fechado, sendo, posteriormente,
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal no HC 82.959 (BRASIL, 2006f) e
da vedacdo de concesséo de liberdade provisdria, também declarada inconstitucional pela Corte
Suprema na ADI 3.112 (BRASIL, 2007h).

De qualquer sorte, torna-se possivel distinguir trés estagios na adocdo do
procedimento de restricdo normativa dos direitos fundamentais, o primeiro com a fixagéo do

ambito de protecdo da norma, com a identificagdo dos bens juridicamente tutelados pelos
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direitos fundamentais, considerando que o proprio STF ja assentou que as liberdades publicas
ndo sdo incondicionais e devem ser exercidas de acordo com os limites definidos na norma
constitucional (BRASIL, 2003c); o segundo, com a defini¢do do ambito de efetiva protecéo da
norma fundamental, com a anélise da natureza e da extensdo das restricbes que podem ser
impostas aos direitos fundamentais, sejam elas imediatas ou mediatas, observando-se, ainda, 0s
limites imanentes (limites constitucionais implicitos), conforme se verifica do mesmo julgado
citado anteriormente, que consignou que a liberdade de expressdo ndo pode abranger
manifestacGes de cunho imoral ou que constituam infracdo penal; e o terceiro, no qual sdo
fixados os “limites dos limites” (Schranken -Schranken), decorrente da necessidade de protecéo
ao nucleo essencial do direito fundamental, bem como a proporcionalidade dessa restricdo
(PIEROTH; SCHLINK, 2012, p. 137-138).

A protecdo ao nucleo essencial objetiva evitar restricdes desproporcionais e
desarrazoadas, que possam nulificar ou esvaziar o conteido do direito fundamental, sendo essa
limitacdo expressamente prevista em alguns ordenamentos juridicos, a exemplo da clausula
constante do art. 19, 1, da Lei Fundamental alema de 1949, a qual prevé que “em nenhum caso
podera ser um direito fundamental violado em sua esséncia”, ou a Constitui¢do portuguesa de
1976 em seu art. 182, n. 3, ou, ainda, a Constituicdo espanhola de 1978, art. 53, n. 1.

Nessa Gtica, Silva (2009, p. 27) assevera que “significa proibir restricbes a eficacia
desse direito que o tornem sem significado para todos os individuos ou para boa parte deles”,
verificando-se duas teorias que cuidam da definicho do nucleo essencial dos direitos
fundamentais, a teoria absoluta (absolute theorie) e a teoria relativa (relative theorie).

Segundo a primeira, existe uma unidade substancial autbnoma (substantieller
Wesenskern) que ndo se sujeita a intervencdo estatal, constituindo uma “grandeza fixa”
independentemente da questdo concreta analisada (PIEROTH; SCHLINK, 2012, p. 90). Essa
teoria é criticada pela dificuldade de se estabelecer, abstratamente, 0s contornos desse minimo
existencial.

Para a teoria relativa, o nlcleo essencial deve ser definido em cada caso concreto,
por meio do principio da proporcionalidade, considerando que a ponderacdo dos bens e
interesses publicos e providos em jogo permitirdo verificar se o contetido essencial foi ou ndo
afetado (PIEROTH; SCHLINK, 2012).

Se a teoria absoluta é criticada pela dificuldade de delimitacdo abstrata do minimo
existencial, a relativa apresenta o inconveniente de possibilitar uma exagerada flexibilizacdo

dos direitos fundamentais, com o risco de descaracterizad-los. No entanto, apesar das
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ponderagdes feitas com relagdo as duas teorias, tem-se admitido a prote¢do do nucleo essencial
sob ambas interpretacdes, considerando que uma nédo exclui necessariamente a outra.

Apesar de ndo haver clausula expressa do nucleo essencial dos direitos
fundamentais na CRFB/88, ao contrario do que ocorre em outros paises, conforme ja se
mencionou, a cliusula pétrea expressa no art. 60, § 4°, da CRFB/88, pode ser reconhecida como
limite do limite para o legislador ordinario.

Nesse &mbito, a jurisprudéncia do Tribunal Guardido da Constituicéo ja admitiu a
existéncia de um ndcleo essencial, de um limite do limite no Habeas Corpus n° 82.959,
assentando que a imposicgdo de regime integralmente fechado para cumprimento de condenagdo
nos crimes hediondos configuraria lesdo ao principio do ndcleo essencial, tendo em vista que a
imposicdo de um regime Unico e inflexivel para o cumprimento da pena corporal atinge o
“proprio ndcleo” do principio da individualizagdo da pena, afetando a razéo de ser da previsdo
insculpida no art. 5°, XLVI, da CRFB/88.

Na ADI 2.024/DF (BRASIL, 2007g), firmou-se o entendimento de que:

[...] as limitagBes materiais ao poder constituinte de reforma, que o art. 60, § 4°, da
Lei Fundamental enumera, ndo significam a intangibilidade literal da respectiva

disciplina na Constitui¢do originaria, mas apenas a protecdo do nucleo essencial dos
principios e institutos cuja preservagao nelas se protege.

Da mesma forma, no RE 387.945/AC77 (BRASIL, 2006g), o STF asseverou que a
“imunidade do advogado — além de condicionada aos ‘limites da lei’, o que, obviamente, ndo
dispensa o respeito ao nucleo essencial da garantia da libertas conviciandi — ndo alcanca as
relacbes do profissional com o seu proprio cliente”.

Recentemente, no RE 511.961/SP (BRASIL, 2019j), a Corte Maxima afirmou que
a “reserva legal estabelecida pelo art. 5°, XI1l, ndo confere ao legislador o poder de restringir o
exercicio da liberdade profissional a ponto de atingir o seu proprio nucleo essencial”,
evidenciando que o escopo da prote¢do ao ndcleo essencial é preservar o direito fundamental,
rechagando restricdes desmesuradas ou desproporcionais.

Dessa maneira, a proporcionalidade como proibicdo de excesso (libermassverbot),
representa um dos principais controles para se aferir eventuais excessos cometidos no exame
de compatibilidade da decisdo ou ato normativo com a finalidade constitucional, isto &, a
investigacdo da sua adequacdo e necessidade.

Outro aspecto da proporcionalidade é a proibicdo da protecdo insuficiente
(untermassverbot), tendo o Ministro Gilmar Mendes, no RE n° 418.376-MS (BRASIL, 2006h),
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afirmado que existe uma espécie de garantismo positivo com relagdo a proibicdo de protegéo
deficiente. A Corte Suprema assentou no HC n° 102.087 que:
Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas proibicdes de
intervencdo (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protecédo
(Schutzgebote). Pode-se dizer que os direitos fundamentais expressam ndo apenas
uma proibicdo do excesso (Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos

como proibicdes de protegdo insuficiente ou imperativos de tutela
(Untermassverbote).

Esse tipo de violacdo é resultado de uma omissdo do Estado no que se refere ao
cumprimento de um comando constitucional, ou seja, de um dever constitucional de protegéo
de um bem, implicando a omissdo em violagdo a um direito fundamental.

A decisdo proferida no ja& mencionado RE 418.376, no qual se pleiteava o
reconhecimento de uma unido estavel entre homem e mulher, para fins de aplicacdo da causa
de extingdo da punibilidade constante do art. 107, VII, do CP, em um caso envolvendo uma
crianca de apenas 8 anos confiada a tutor, que com ela manteve relagdes sexuais desde os 9
anos de idade, objetivando o pedido o reconhecimento de unido estavel entre uma adolescente
de 12 anos, gravida, que vivia maritalmente com o proprio ofensor.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes, ressaltou que o reconhecimento de uniéo
estivel para fins de extincdo da punibilidade ndo se coaduna com o principio da proibi¢do da
protecdo insuficiente, considerando que o poder publico, incluindo o Judiciéario, possui o dever
de tutelar a dignidade da pessoa humana, tendo em vista o disposto no art. 227 da CRFB/88
com relacdo a protecdo da crianca e do adolescente, resguardando-os de toda forma de
negligéncia, discriminagéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Em outro caso de grande repercusséo, no HC n° 76.060 (BRASIL, 1998), o STF
aplicou a proporcionalidade com relacéo a obrigatoriedade de submissdo ao exame de DNA,
em acdo de paternidade, rechagando a possibilidade de coagdo do paciente ao exame
hematoldgico se houver outros meios de prova igualmente idéneos e menos invasivos para a
producdo da prova.

Conforme ja se destacou anteriormente, mesmo antes da entrada em vigor da
CRFB/88, o Pretorio Excelso ja aplicava a proporcionalidade, o que se observa na
Representagédo n® 1.077/84.

A proporcionalidade também impede a imposicdo de restricbes casuisticas,

caracterizando-se como uma limitacdo implicita que deve ser observada inclusive pelo
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legislador que ndo deve elaborar normas que ndo atendam as caracteristicas de generalidade e
abstragéo.

Ademais, leis com conteldo restritivo, casuistico ou discriminatorio, que regulam
uma situacéo individual e concreta representam violagdo ao principio da igualdade material, na
medida em que estabelecem um tratamento desigual entre os individuos, devendo o ato

normativo evitar restrigdes indevidas aos direitos fundamentais.

3.7 PROPORCIONALIDADE E O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade assume grande importancia em matéria de
direitos fundamentais, tendo em vista que a historia da humanidade registra diversas violacdes
graves a direitos.

No passado, foram constatados o cometimento de varias arbitrariedades, a exemplo
da escraviddo, da morte do devedor inadimplente, da ablagdo do nariz dos funcionérios que se
excediam na cobranca de impostos, do denominado “direito de pernada”, dentre outras
crueldades (FERREIRA, 2016, p. 17).

Diante de tantas violagdes, verificou-se a necessidade da imposigdo de limites aos
governantes (MONTESQUIEU, 2000), com a modificacdo da organizagdo estatal visando a
contencdo do poder e a defesa dos direitos fundamentais, materializando-se o Estado
Constitucional ou Estado de Direito, regido por normas juridicas estipuladas num documento
denominado Constituicdo*® (TAVARES, 2005).

Nesse contexto, as Constituicdes escritas surgiram no modelo de Estado Moderno,
em decorréncia do movimento politico, social e cultural que questionou os planos politico,
filoséfico e juridico do sistema tradicional de dominio politico, denominado
“constitucionalismo antigo” (CANOTILHO, 2003, p. 52).

Segundo Kelsen (1962), a palavra Constituicdo comporta os sentidos logico-
juridico e juridico-positivo. O primeiro corresponde a norma fundamental hipotética, servindo
de fundamento ldgico transcendental de validade da constituicdo juridico-positiva.

Diante da supremacia de contetdo que as constituicdes possuem em relag&o as leis,
decorre a necessidade de compatibilidade das demais normas que compdem o ordenamento

juridico com aquelas, sendo esse controle atribuido a determinados 6rgéos.

43 Segundo Haberle (2016, p. 55) “A Constituicdo é a ordem juridica fundamental do Estado” e da “sociedade”,
constituindo-se em “sugestdo e barreira” e num “processo publico”.
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O controle de constitucionalidade visa estabelecer uma comparagdo entre dois
elementos, apresentando como parédmetro a Constituicdo, utilizada como referéncia para a
afericdo de eventual inconstitucionalidade, e como objeto a norma questionada (DIMOULIS et
al., 2012).

Esse controle € realizado com o escopo de preservar a integridade da norma
constitucional contra eventuais questionamentos, apresentando como fundamento a supremacia
constitucional, evitando que normas ou atos em desacordo com a Constituicdo produzam 0s
efeitos que normalmente seriam os esperados (MONTES NETTO, 2019).

A proposito, Bernardes (2018, p. 66) afirma que:

Linhas gerais, conquanto radicado na concepgdo da constituicdo como conjunto de
normas fundamentais de um dado ordenamento juridico, o controle de
constitucionalidade converte-se no veiculo pelo qual se tornam efetivas as exigéncias
tracadas pelo constituinte a regularidade dos atos praticados por individuos ou
entidades que devem obediéncia as normas Constitucionais.

No ambito do direito brasileiro Continentino (2015) observa que existem registros
de que o controle de constitucionalidade era realizado durante a vigéncia da Constituicdo do
Império, mas isso ndo pode ser dito com relacdo ao controle de constitucionalidade pela via
judicial.

O autor assevera que o primeiro a escrever com exclusividade sobre o tema foi
Lucio Bittencourt e que a historia do controle de constitucionalidade no pais € baseada em
algumas *“obras centrais”, geralmente as mesmas que sdo sempre referidas pelos
constitucionalistas, sem a realizagdo de uma maior pesquisa historico cultural
(CONTINENTINO, 2015, p. 32).

Com relacéo ao tratamento do tema pelas nossas constituicdes, a Constituicdo de
1824 néo previa possibilidade de controle judicial da constitucionalidade das leis e atos
normativos, competindo apenas ao Poder Legislativo o controle (MONTES NETTO, 2019).

A Constituicdo da Republica dos Estado Unidos do Brasil de 1891 passou a prever
o controle difuso de constitucionalidade, com inspiragdo no direito americano (AGRA, 2008;
ESCOURA, 2011), permitindo o exercicio do controle de constitucionalidade por qualquer juiz

ou tribunal. Cunha Junior (2018, p. 187) destaca que:

A experiéncia brasileira com a jurisdicdo constitucional é antiga e remonta a
Constituicdo Federal de 1891. Apesar disso, somente com a Constituicdo Federal de
1988 o tema ganha relevo e ocupa a agenda da academia e do Supremo Tribunal
Federal.
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O controle de constitucionalidade pela via difusa foi mantido na Constituicdo de
1934, que trouxe como inovagdes o quérum minimo para a declaragdo, a competéncia do
Senado Federal para decidir sobre a suspenséo da lei declarada inconstitucional pelo Judiciario
e competéncia do STF para a declaragdo de inconstitucionalidade de lei estadual violadora de
principios constitucionais sensiveis (FERREIRA, 2016). Veloso (2000) considera essa
Constituicdo como um marco do Brasil em direcéo ao controle direto de constitucionalidade.

Na sequéncia, a Constituicdo de 1937 manteve a possibilidade do controle difuso
de constitucionalidade, afirmando Cunha Junior (2017) que houve um retrocesso na previséo
de permissdo ao Executivo para tornar sem efeito decisdo judicial reconhecendo a
inconstitucionalidade. Tambem foi mantida a exigéncia de quérum de maioria absoluta para a
declaracédo da inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente da Republica, nos termos do
art. 96, caput (BRASIL, 1937).

A Constituicdo de 1946 devolveu ao Judicidrio a supremacia no exercicio do
controle de constitucionalidade, inspirando-se no ideal liberal das Constituicdes de 1891 e de
1934 (MONTES NETTO, 2019), tendo a emenda constitucional n. 16/1965, ampliado a
competéncia origindria do STF com a previsdo de julgamento de representacdo contra
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, formulada pelo Procuradoria
Geral da Republica (PGR), introduzindo no Brasil o controle concentrado de
constitucionalidade (FERREIRA, 2016).

Em arremate, destaca-se que os controles difuso e concentrado foram mantidos pela
Constituicdo de 1967 e pela Emenda Constitucional n° 1/1969.

Com relagdo especificamente ao parametro de controle, Montes Netto (2019),
observa que corresponde as normas constitucionais que podem ser utilizadas como referéncia
para a verificagdo de compatibilidade, abrangendo aquelas que constam da Constituicdo,
independentemente do seu conteudo, inclusive os atos das disposi¢gBes constitucionais
transitorias, caso ainda sejam eficazes.

De acordo com o que j& assentou a Corte Suprema na ADI n° 2.076/AC (BRASIL,
2002d), de todas as normas que integram a Constitui¢do, apenas o preambulo ndo serve como
pardmetro para o controle de constitucionalidade, tendo em vista que ndo detém carater
normativo, sendo possivel a utilizacdo de normas constantes em tratados e convencdes
internacionais de direitos humanos, desde que aprovados de acordo com 0s requisitos

estabelecidos no art. 5° 8§ 3° da CRFB/88, ndo se admitindo como parametro normas
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provenientes de tratados ou convengdes internacionais de direitos humanos aprovados pelo rito
comum (MONTES NETTO, 2019).

Deve ser observado, contudo, que se o pardmetro utilizado para o controle vier a
ser alterado apds o ajuizamento da acdo, ndo sera mais possivel a verificacdo da
constitucionalidade da lei ou do ato normativo (MEIRELLES; WALD; MENDES, 2010).

Em caso de revogacdo da norma utilizada como pardmetro, o Guardido da
Constituicdo entende que eventual acdo direta de inconstitucionalidade devera ter reconhecida
a sua prejudicialidade, em razdo da perda do objeto (BRASIL, 2007¢). Em sentido contrario,
porém, na ADI n° 2.158/PR (BRASIL, 2010e), o STF decidiu que a modificacdo do pardmetro
ndo acarreta a prejudicialidade da agéo.

Diante da denominada “causa de pedir aberta”, a Corte Suprema podera declarar a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo com a utilizagdo de motivos diversos
daqueles indicados na petigdo inicial da acdo direta de inconstitucionalidade, considerando que
o controle concentrado de constitucionalidade confronta a norma ou ato normativo impugnado
com a integralidade da Constituicéo e ndo apenas com os dispositivos indicados pelo requerente
(LEAL, 2014, p. 348-349; BRASIL, 2000c).

Em se tratando de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, que
apresenta objeto mais amplo do que o da agdo direta de inconstitucionalidade e da acéo
declaratéria de constitucionalidade, permitindo-se a impugnagdo de qualquer ato do Estado,
ainda que ndo seja normativo, com relacdo ao limite temporal, é possivel até mesmo a
impugnacdo de um objeto anterior ao prdprio parametro de controle (SARMENTO, 2016b).

Nesse tipo de acdo, conforme ja decidiu 0 STF, nem mesmo a revogacéao da lei ou
ato normativo impugnado obstard o exame da matéria, considerando que o que se postula é a
declaragéo de ilegitimidade ou de ndo-recepcdo da norma pela ordem constitucional (BRASIL,
2005f).

Sobre a possibilidade da utilizagdo de direito suprapositivo como parametro de
controle, tais como “justi¢a”, “liberdade” e “equidade”, Mendes (2004, p. 126) observa que o
proprio Kelsen fez claras adverténcias quanto aos riscos do emprego desse tipo de expressdes
imprecisas e com significados multiplos, devendo os tribunais aferirem a constitucionalidade
com fundamento apenas na norma constitucional.

O autor acrescenta que nenhum Tribunal Constitucional conseguiu aferir a

legitimidade de normas constitucionais com base em direito suprapositivo (Mendes, 2004).



122

Diferentemente do que ocorre com relacdo ao direito suprapositivo, defende-se a
possibilidade da utilizagcdo de um conjunto de regras e principios materialmente constitucionais
com parametro, dentro de uma ideia de “bloco de constitucionalidade”, sob o fundamento de
que a Constituicdo ndo se restringe apenas ao seu texto, contendo Varios principios correlatos
ao que estd expresso na redagdo, denominados “principios constitucionais implicitos”, a
exemplo da boa-fé, que apesar da CRFB/88 ndo fazer nenhuma referéncia expressa, pode ser
interpretada como uma decorréncia dos principios insculpidos no art. 37, caput, da CRFB/88
(LEAL, 2014, p. 71-73).

Dessa forma, diante da cada vez mais complexa sociedade e da dificuldade de
resolucdo dos novos conflitos, surge a necessidade de utilizagdo dos principios constitucionais
ndo escritos na jurisdicdo constitucional para incrementar a protecdo aos direitos em jogo
(LEAL, 2014).

Feitas essas ponderacdes, cumpre analisar a possibilidade do exercicio do controle
de constitucionalidade com fundamento na proporcionalidade, diante do consenso que existe
na doutrina e na jurisprudéncia quanto ao seu assento constitucional, independentemente do
fundamento invocado, conforme ja destacado neste trabalho.

Ha tempos se encontra superada a concepgdo de que texto e norma coincidem,
especialmente depois da Segunda Guerra Mundial, destacando-se 0 entendimento de que a
norma representa o resultado da interpretacdo** do texto, com a observacéo das peculiaridades
que envolvem o caso concreto (ZANFERDINI; MONTES NETTO; NUNES, 2020).

Entretanto, a auséncia da adogdo de pardmetros objetivos na interpretacdo das
normas pode implicar no risco de solucgBes arbitrarias, colocando em risco a racionalidade do
suporte hermenéutico (TEPEDINO, 2019).

Nessa trilha, Streck (2013, p. 35) assenta que o direito precisa de teorias que
apontem condicbes para o adequado oferecimento de respostas (decisdes), que sejam
compativeis com a norma constitucional, decorrendo a necessidade dessa teoriza¢éo do “carater

alogréfico do direito™®.

4 De acordo com Haberle (1997, p. 14), a interpretacdo constitui, originariamente, a “atividade que, de forma
consciente e intencional, dirige-se a compreensdo e explicagdo de sentido de uma norma (de um texto)”,
subsistindo sempre “a responsabilidade da jurisdigdo constitucional, que fornece, em geral, a Ultima palavra
sobre a interpretacdo”.

4 Tepedino (2019) aponta que a adogdo cada vez maior da técnica legislativa das clausulas gerais entra em crise
com a concepgdo tradicional de seguranca juridica seguida pelos paises de tradicdo romano-germanica,
evidenciando a necessidade de reformulacdo das técnicas de controle da atividade interpretativa.
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Destarte, as palavras de um determinado texto somente irdo alcangar o seu real
significado diante da promogao de um exercicio de teorizacdo, que deve abranger a realidade
do mundo, os fatos da vida (ALARCON, 2017).

Como afirma Mdller (2009, p. 247) *““normas’ ndo sdo textos nem o conjunto deles,
mas os sentidos construidos a partir da interpretagdo sistematica de textos normativos. Dai
afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da interpretacdo; e as normas, no seu
resultado”.

Assim, o texto representa uma possibilidade de construgéo de contetidos normativos
para o intérprete, de forma que ndo se verifica a existéncia de normas sem a realizacdo do
trabalho de interpretagéo, lastreado no ordenamento juridico e na realidade da sociedade
(NUNES, 2016; CARVALHAES, 2019).

Por constituir o direito um complexo que apresenta infinita potencialidade, néo se
concebe que se encerre nas “letras que o compdem”, ndo sendo possivel a sua analise em
abstrato, de forma indiferente a realidade (ABBOUD, 2019, p. 284).

Nessa Otica, observa-se que a evolugdo da jurisprudéncia diante da denominada
“nova hermenéutica” tem ensejado o protagonismo do Judiciario no exercicio do controle de
constitucionalidade de normas que restringem direitos fundamentais, provocando a reordenagéo
dos valores socioculturais, com a substituicdo da atividade do legislador pelos juizes (ROCHA,
2016, p. 126).

Desse modo, o Judiciario passou a se encarregar de questdbes com grande
repercussdo social e politica que antes eram objeto de deliberagdo pelo Legislativo e Executivo,
com a transferéncia de poder aos juizes e tribunais, configurando o fendmeno da judicializacéo
(BARROSO, 2012b).

No ambito internacional, Viaro (2017) aponta como marcos importantes da
discusséo sobre a judicializa¢do a conferéncia The judicialization of Politics, que aconteceu em
junho de 1992, organizada pelo Centro Studi e Ricercche sull’Ordinamento Giudizario, da
Universidade de Bologna e o langamento, em 1995, da coletanea The global expansion of
judicial power, elaborada por Chester Neal Tate e Torbjorn Vallinder.

No que se refere ao contexto brasileiro, o autor aponta como referéncia a pesquisa
“Poder Judiciario na Constituicdo de 1988: judicializacéo da politica e politizacdo da Justica”,
de autoria de Manoel Gongalves Ferreira Filho (VIARO, 2017, p. 233).
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A propdsito desse protagonismo judicial, Zanferdini e Montes Netto (2020)
observam que é decorréncia de multiplas causas e de uma tendéncia atual, especialmente em
razdo do modelo institucional adotado pela CRFB/88.

Em reforgo, Viaro (2017, p. 234) afirma que a judicializacdo representa um
fendmeno complexo que ultrapassa o ambito juridico, envolvendo “elementos politicos,
institucionais, sociais, econdmicos e também culturais”, com interacdo em diversos niveis e de
distintas maneiras com cada contexto, “estabelecendo tendéncias de ampliacdo de
normatizacdo, expansdo do espectro de questdes passiveis de deliberacdo pelos juizes e
tribunais e de adogdo de métodos juridicos e judiciais em outras esferas além das proprias
esferas judiciais”.

Ja o ativismo judicial*®-47-8 ¢ caracterizado pela forma proativa de se interpretar a
Constituicdo, provocando a expansao do seu sentido e alcance, sendo uma consequéncia direta
da retracdo do Legislativo e do distanciamento entre a politica e a sociedade (ZANFERDINI,
MONTES NETTO, 2020).

Assim, se na judicializagdo se verifica a existéncia de diversas condi¢des que
podem ensejar a sua ocorréncia, sem que se possa destacar algum como determinante, no
ativismo se observa um elemento essencial que consiste na predisposi¢do ou na inten¢éo dos
juizes ou tribunais de adotar determinadas posturas no exercicio da jurisdi¢do, atuando fora
(além ou aquém) dos limites regulados no ordenamento juridico (VIARO, 2017).

Nessa senda, a adocdo de uma visdo burocrética que ndo leve em consideracéo
grupos minoritarios e as diferencas qualitativas na atividade de interpretacdo da constituicao,
que representa um “modelo axiol6gico”, ndo se revelaria em consonancia com a supremacia da
norma constitucional, especialmente em situagdes graves que possam caracterizar violagfes a
direitos fundamentais (ALARCON, 2017, p. 11).

Por isso, Barroso (2012b, p. 25) afirma que a judicializacdo e o ativismo s&o primos,

pois segundo o autor pertencem a “mesma familia, freqlientam os mesmos lugares, mas nao

46 Segundo Teraoka (2015, p. 116), ha registro da utilizacdo da expressdo “ativismo judicial” desde meados do
século passado, mas o assunto ganhou mais destaque nos Ultimos anos, diante da censura da atuacgdo
“supostamente voluntarista dos magistrados na aplica¢do da Constituicdo” (CUNHA FILHO, 2017, p. 147).

47 A discussdo envolvendo o ativismo judicial é antiga e que desde 1921 Edouard Lambert demonstrava
preocupagdo com a possibilidade de atuagdo judicial em desatencdo aos limites da cléassica separagdo de
poderes (FARIAS, 2014).

“8 De acordo com Viaro (2017, p. 237), o ativismo judicial surgiu nos Estados Unidos, na pesquisa de Arthur
Shlesinger Jr. que classificou os juizes da Suprema Corte em ativistas, 0s que eram mais enfaticos na defesa
dos direitos das minorias e dos mais pobres; ativistas com enfoque nos direitos de liberdade; campedes da
autorrestricao; e juizes que representam o “equilibrio de forgas”.
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tém as mesmas origens”, tendo em vista que a primeira é decorréncia do modelo adotado pela
CRFB/88 e ndo de um exercicio deliberado da vontade politica, enquanto o segundo constitui
uma escolha proativa de se interpretar a Constitui¢cdo, com a expansao do seu sentido e alcance.

De acordo com Pogrebinschi (2000, p. 122), o ativismo compreende trés opgoes,
que dispensam atendimento simultdneo para a sua verificagdo, quais sejam: (i) o uso do
Judiciério para revisdo e impugnagao de atos praticados pelos demais poderes; (b) a busca pela
efetivacdo de politicas publicas, por intermédio de deliberagdes judiciais; (c) a auséncia de
observacéo de principios tais como a “coeréncia do direito” e a “seguranca juridica” como
limites & atuacdo da Justica estatal.

Quanto a sua manifestacdo, pode ocorrer por meio de condutas distintas, incluindo
a aplicagdo da norma constitucional a situagfes que ndo foram expressamente contempladas no
texto da Constituicdo, a declaragdo de inconstitucionalidade de normas aprovadas pelo
Legislativo, com fundamento em critérios mais flexiveis e a imposi¢do de condutas ou
abstencgdes ao Estado, especialmente com relagdo a assuntos envolvendo a adogdo de politicas
publicas (BARROSO, 2012b).

Entretanto, Abboud (2019, p. 1130) alerta que a Constituicdo é o fundamento de
validade das decisdes judiciais, representando o principio da legalidade previsto no art. 2°, da
CRFB/88 um dos seus principios estruturantes, ndo se revelando admissivel que o juiz estatal
venha a ignorar a legislagdo e a seguir sua “convicgéo pessoal” ou “senso de justica”.

Com efeito, ndo deve o intérprete violar a integridade do direito, sendo vedada a
adocdo de critérios pessoais, morais, religiosos, politicos ou de qualquer outra natureza,
demandando a integridade do direito o respeito ao passado, devendo ser evitada a pluralidade
de decisbes divergentes para casos assemelhados (ZANFERDINI; MONTES NETTO;
NUNES, 2020).

Desse modo, torna-se necessaria uma atencédo redobrada para que sejam rechagadas
hermenéuticas “relativistas” ou “equivocistas” que ndo apresentem nenhuma validade ou
objetividade para a realizacdo da atividade interpretativa (BEUCHOT, 2008, p. 8-9), tendo
Streck (2013, p. 39) asseverado que, em pleno seculo XXI, ainda ndo se conseguiu estabelecer
parametros para a solugéo do problema de “como decidir”, navegando a interpretagédo ao sabor
de “objetivismos” e “subjetivismos”, sendo necessario encontrar um meio termo, emergindo a
demanda da construgdo de uma “teoria da deciséo”.

Nessa linha, Dimoulis e Lunardi (2019, p. 283) destacam que os problemas

decorrentes da atividade de interpretacdo ndo sdo uma exclusividade brasileira, demonstrando
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as decisdes proferidas pelo Pretorio Excelso que o “rigor textualista ndo se aplica em muitos
casos, havendo graves incoeréncias na interpretacdo”, tudo isso agravado pelo siléncio do
constituinte e do legislador ordinario com relagdo aos métodos de interpretagdo.

O STF, por exemplo, com base na economia processual e na racionalidade do
sistema, passou a sustentar a possibilidade de modulagéo dos efeitos de decisdes proferidas no
exercicio do controle incidental de constitucionalidade, relativizando-se a competéncia do
Senado Federal prevista no art. 52, X da CRFB/88, diante da necessidade de contencdo do
acervo de demandas repetidas (NOVAIS, 2019).

Nesse contexto, no julgamento da Reclamacdo Constitucional n® 4.335/AC
(BRASIL, 2014i), ajuizada pela Defensoria Publica do Estado do Acre, sob o argumento de
descumprimento de deciséo do Supremo Tribunal Federal proferida no HC 82.959, que afastou
a vedacdo de progressdo de regime de pena aos condenados pela préatica de crimes hediondos e
considerou inconstitucional o artigo 2°, paragrafo 1°, da Lei n° 8.072/1990, a tese da mutacéo
constitucional foi adotada expressamente pelos Ministros Gilmar Mendes, Eros Grau e Teori
Zavascki, tendo o primeiro destacado em seu voto que se o STF pode em acdo direta de
inconstitucionalidade suspender liminarmente a eficacia de uma lei ou de uma emenda
constitucional, ndo tem sentido a decisdo proferida em sede de controle incidental ter valor
apenas para as partes, ndo sendo a previsdo de suspensdo da execucdo da lei pelo Senado
adequada para garantir a eficacia geral ou o efeito vinculante das decisfes do Tribunal Guardid
da Constituigéo.

Em sentido contrario, os Ministros Sepulveda Pertence, Joaquim Barbosa e Ricardo
Lewandowski se manifestaram de forma contréria & adog&o da tese da mutag&o constitucional,
tendo o primeiro assentado que a ampliagdo de poder que ela provoca poderia, para 0s mais
radicais, representar “cheiro de golpe de Estado”.

Ao fim e ao cabo, a Corte Suprema acabou adotando fundamento diverso,
reconhecendo a procedéncia da reclamacéo pelo descumprimento de Simula Vinculante,
seguindo o voto do Relator, Ministro Gilmar Mendes, restando vencidos 0s Ministros
Sepulveda Pertence, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio que néo
conheceram da reclamagéo, mas votaram pela concesséo do habeas corpus de oficio.

A tese da mutagédo constitucional voltou ao debate no ano de 2017, no julgamento
das acOes diretas de inconstitucionalidade n°® 3.406/RJ e 3.470/RJ (BRASIL, 2017g), que
impugnaram a Lei estadual n. 3.579/01, do Estado do Rio de Janeiro, visando a declaracdo de

inconstitucionalidade da proibicdo da extracdo do amianto em todo territorio do Estado do Rio
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de Janeiro, prevendo a substituicéo progressiva da producdo e comercializagdo de produtos que
o utilizem, tendo o STF considerado a lei constitucional, sob o entendimento de que o art. 2°,
da Lei federal n. 9.055/95 era inconstitucional e que a sua inconstitucionalidade j& havia sido
reconhecida em outra acdo direta de inconstitucionalidade, vencidos o Ministro Marco Aurélio,
que votou pela procedéncia do pedido e, em parte, 0 Ministro Alexandre de Moraes, que
divergiu parcialmente para julgar parcialmente procedente o pedido de dar interpretacdo
conforme aos artigos 2° e 3° da lei impugnada.

Alexandre de Moraes destacou que no controle incidental de constitucionalidade
cabe ao Senado estender os efeitos inter partes para a erga omnes e que entendimento diverso
acabaria por aniquilar o art. 52, X da CRFB/88.

No mesmo sentido, o Ministro Marco Aurélio Mello fez questdo de destacar que
ndo estava acolhendo a tese da mutag&o constitucional, considerando que o inciso X, do art. 52,
da CRFB/88 contribui para a independéncia e harmonia entre os Poderes, sinalizando o
equilibrio do sistema nacional.

Digno de nota que a Corte Suprema reconheceu, por maioria (vencido o Ministro
Marco Aurélio, ndo tendo o Ministro Alexandre de Moraes votado com relacdo a tese em
analise), a mutagdo constitucional do art. 52, X, da CRFB/88, na hipdtese da declaracdo de
inconstitucionalidade incidental de uma norma, ndo deixando claro se idéntico raciocinio se
aplica ao controle difuso, em que pese a indicagcdo do Ministro Gilmar Mendes nesse sentido
ao citar, de forma indireta, o art. 535, § 5°, do CPC e de o Ministro Luiz Fux ter aderido
expressamente a equiparacdo do controle difuso ao concentrado, devendo ser destacado que o
controle difuso pode ser efetivado até mesmo pelas turmas do STF (MONTES NETTO, 2019).

Esse tipo de posicionamento da Corte Suprema é objeto de criticas, tendo Hesse
(2009) afirmado que os tribunais constitucionais estdo submetidos & Constituicdo e que,
carecendo de pardmetros, ndo tem lugar a distingdo entre atos constitucionais e
inconstitucionais, diante da impossibilidade de provar ou negar a existéncia da denominada
mutacéo constitucional.

Se é certo que a mudanca das relagbes faticas pode provocar alteracbes na
interpretacdo da Constituicdo, também ndo h4 como negar que a proposi¢éo juridica atua como
limite para qualquer mutacdo normativa, ndo podendo ser suprimida em virtude de uma
mudanca de situacdo (HESSE, 1991).

De acordo com esse entendimento, a norma constitucional somente podera ser

modificada nos limites tragados pelo seu texto, tendo em vista que tudo que acontecer além
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disso ndo significard mutacdo constitucional, mas sim quebra ou anulagdo da propria
constituicdo (HESSE, 2009).

A proposito, Montes Netto (2019) assevera que 0 aumento da procura ao Judiciario
ndo é indicativo de alteracdo dos valores sociais e ndo permite que o Pretério Excelso adote
uma jurisprudéncia defensiva ou uma atuacdo discricionaria, 0 que pode ensejar uma
concentracdo desmedida de poder em grave violagdo ao sistema de freios e contrapesos
idealizado pelo constituinte.

No que se refere especificamente ao controle de constitucionalidade com
fundamento na proporcionalidade, a questdo também se revela complexa, tendo Rocha (2016)
alertado para os perigos da pratica do ativismo judicial, sob o falso fundamento da
proporcionalidade, destacando que na maior parte das vezes as decisdes judiciais nem sequer
mencionam expressamente a utilizacdo da proporcionalidade.

De qualquer forma, essa possibilidade é admitida, tendo Correia (2004) afirmado
que diante da atribuicdo do Judicirio de garantir a autoridade e o respeito aos principios
superiores consagrados na CRFB/88, € inafastavel o exercicio do controle de
constitucionalidade a luz da proporcionalidade.

O préprio Tribunal Guardido da Constituicdo, em diversas ocasides além da
declaragdo de inconstitucionalidade da Lei que estabelecia a necessidade de pesagem dos
botijoes de gas diante dos consumidores (ADI n° 855/PR) e da Lei do Estado do Amazonas que
concedia gratificacdo de férias aos servidores inativos (ADI n° 1.158 MC/AM), assentou a
possibilidade da utilizacdo da proporcionalidade no exercicio do controle da atividade
legislativa, a exemplo da ADI n° 2.579/ES (BRASIL, 2003b) ajuizada em face da Resolugéo n°
06, de 24 de abril de 1989, do Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo (TJES), que
estendia a vantagem do adicional de férias aos magistrados inativos, declarando a
inconstitucionalidade do ato normativo e da ADC n° 9/DF (BRASIL, 2001a) que afirmou a
constitucionalidade de MP que estabeleceu a possibilidade de cobranga de tarifa especial sobre
0 consumo de energia elétrica acima das metas estabelecidas durante o periodo de crise
energética que o pais atravessou, que ficou conhecido como “apagdo”.

Em seu voto proferido no RE 635.659 (BRASIL, 2015p), ainda pendente de
julgamento, no qual se alega a inconstitucionalidade do art. 28 da Lei n° 11.343/2006, que
tipifica como crime a aquisicéo, a guarda, a manutencéo em depdsito ou o porte de drogas para
consumo pessoal, o Ministro Gilmar Mendes, relator do caso, asseverou que 0 espaco de

atuacdo do legislador é sempre limitado pela proporcionalidade, configurando a sua
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inobservancia “inadmissivel excesso de poder legislativo”, abrindo-se a possibilidade do
controle de constitucionalidade material da atividade legislativa, cabendo & Corte Suprema
analisar se o legislador “utilizou de sua margem de acdo de forma adequada e necesséria a
protecdo dos bens juridicos fundamentais que objetivou tutelar”.

Retornando a problemética do ativismo judicial no controle de constitucionalidade,
Cléve e Lorenzetto (2015) advertem que existe uma distingdo entre o ativismo da Corte
Suprema e o do restante do Judiciario, no sentido de que aquela, por ser a guardid de principios
substantivos, deve se valer de uma postura menos deferente, diante da necessidade de protegédo
dos direitos e principios fundamentais, ndo raras vezes, mediante a utilizacdo de técnicas
complexas de deciséo.

Um exemplo disso foi o reconhecimento da possibilidade de unides estaveis
homoafetivas, na ADPF n° 132 (BRASIL, 2011d), na qual o Pretério Excelso assumiu
claramente uma atuacdo ativista, valendo-se de uma técnica de interpretacdo conforme a
CRFB/88, visando promover a prote¢do dessa minoria.

Em contraposicdo ao ativismo judicial, destaca-se a teoria da autocontencéo, que
segundo Barroso (2012b) consiste numa postura adotada pelo Judiciario de reduzir a sua
interferéncia com relacdo aos atos praticados pelos demais poderes, deixando de aplicar a
Constituicdo em hipdteses que ndo haja previsdo expressa da sua incidéncia, mediante a
utilizacdo de critérios rigidos e conservadores no exercicio do controle de constitucionalidade,
sem interferéncia em questfes que envolvam a defini¢do e o alcance de politicas publicas.

Portanto, de acordo com essa corrente, mesmo que o legislador ndo tenha atuado,
ndo compete ao Judiciério colmatar eventuais lacunas e nem reparar politicas publicas, devendo
se encarregar apenas da andlise de demandas estritamente juridicas, sem se imiscuir em
questdes tipicas que envolvem a gestdo publica (MOREIRA, 2017), com atuagdo
predominantemente negativista baseada numa metodologia de contencéo (self-restraint) que
presta deferéncia aos demais poderes (WANDERLEY NETO, 2016).

Segundo Barroso (2012b), até a CRFB/88, o Poder Judiciario nacional adotou uma
inegével postura de autocontencdo, restringindo o &mbito de incidéncia da Constituicdo em
deferéncia as instancias tipicamente politicas, tudo isso na pratica, sem maiores discussdes
sobre a aplicagdo das teorias do ativismo e da autocontencéo judicial.

Deve ser destacado que se 0 assunto € recente no Brasil, nos Estados Unidos o
debate € antigo, tendo a deferéncia administrativa, também denominada Chevron deference,

sido delimitada pela Suprema Corte por ocasido do julgamento do notério caso Chevron U.S.A.,
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Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., no ano de 1984, tendo esse tribunal decidido
que n&o cabe o controle judicial quando uma agéncia estatal, baseada no seu estatuto, adota
uma solugdo devidamente fundamentada e lastreada em interpretagao razoavel e de acordo com

a norma constitucional (BRASIL, 2018k). Tavares (2018, p. 125) consigna que:

A ideia de autocontenc¢do (ou de deferéncia ao Parlamento) foi concebida inicialmente
por forca do modelo estadunidense, tendo sido transportada, para diversos modelos, é
um tema muito mais aderente ao modelo de controle concentrado-abstrato. Nos EUA
sua origem esta ligada a questdes culturais especificas, como sustenta Rosenfeld.

Nessa senda, o controle de constitucionalidade representaria uma atividade politica
que deve ser exercida de maneira comedida, reconhecendo-se que “a Corte tem um objeto
politico que deve estar restrito a politica”, coadunando-se com as teorias da “modéstia judicial”,
que se aproxima da “Judicial Politics” (LIMA, 2013, p. 136-137).

Ao atuar com autocontencdo, o Judiciario diminui a sua interferéncia em assuntos
que sdo de atribui¢do dos demais Poderes, intervindo o minimo possivel e de forma excepcional
em decisdes que envolvam a adogao de politicas publicas, reservando a sua atuagao apenas para
0s casos em que se fizer necessaria a protecdo do minimo existencial (ZANFERDINI;
MONTES NETTO; NUNES, 2020).

A Corte Suprema, em diversas ocasides, elegeu a autocontengdo ao invés do
ativismo, mesmo diante de casos complexos e de dificil resolucéo, a exemplo do que se decidiu
no PET n° 3.388/RR (BRASIL, 2009c), conhecido como caso “Raposa Serra do Sol”, que
cuidou da demarcagdo de terras indigenas, tendo o Guardido da Constituicdo prestado
deferéncia ao Executivo, ao consignar que apenas & Unido compete instaurar, sequenciar e
concluir a demarcagdo de terras indigenas.

Da mesma forma, ao analisar a denominada Lei de Biosseguranca, Lei n°
11.105/2005, depois da realizacdo de vérias audiéncias publicas sobre a matéria, o STF agiu de
forma deferente com relagdo ao Legislativo, ao reconhecer a constitucionalidade dessa norma
(BRASIL, 2010g).

Verificam-se ainda diversas outras decisdes proferidas pelo Pretério Excelso com
o0 acolhimento da teoria da deferéncia administrativa (BRASIL, 2018k, 2018j, 2019I).

Até mesmo o STJ, em diversas ocasides, atuou de forma deferente, a exemplo de
deciséo proferida em processo que discutia regras de resgate de previdéncia privada, tendo a
Corte Especial prestado deferéncia ao 6rgao regulador, reconhecendo a validade das suas regras
(BRASIL, 2015j). J& no REsp n° 1.414.672/MG (BRASIL, 2013d), que analisou questdo
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envolvendo a possibilidade de aumento real de aposentadoria complementar sem o devido
custeio, o tribunal entendeu que era descabida a intervencdo do Judiciario na relacéo contratual.
Ainda, no REsp n° 1.171.688/DF (BRASIL, 2010d), assentou-se que em matéria
predominantemente técnica abrangendo a necessidade de uma abordagem multidisciplinar, a
atuacdo da Justica estatal deve se dar com a observancia da maior cautela possivel.

No plano internacional, Souto (2019, p. 343-346) chama a atengdo para o que ele
denomina de “novos desafios do checks and balances”, representado pela Ordem Executiva n°
13.769, de 27 de Janeiro de 2017, sob o titulo “Protegendo a Nacéo da Entrada de Terroristas
Estrangeiros nos Estados Unidos”, emanada do entdo Presidente dos Estados Unidos, Donald
John Trump que, em cumprimento de promessa de campanha, proibiu a entrada nesse pais, por
90 dias, de pessoas com passaportes de sete paises, todos de maioria mugulmana (Libia, I1émen,
Iraque, Ird, Siria, Somalia e Sud&o), tendo a medida ainda vedado, por 120 dias, 0 ingresso de
refugiados de qualquer nacionalidade, além de facultar a ampliagdo da lista dos sete paises, de
acordo com a vontade do Presidente, bem como a suspensdo, por tempo indefinido, da entrada
de refugiados sirios, em beneficio dos interesses dos Estados Unidos.

Segundo o autor, 0 ato normativo colocou em evidéncia trés “pontos extremamente
perturbadores”, quais sejam: i) a inconstitucionalidade manifesta, diante da
desproporcionalidade da medida; ii) outra inconstitucionalidade consistiu na inclusdo dos
nacionais dos sete paises que possuiam residéncia permanente nos Estados Unidos e que
estivessem circunstancialmente fora do pais a trabalho ou a lazer, mesmo que possuidores do
green card; iii) ainda, a medida teria promovido discriminagdo religiosa, considerando que
abrangeu apenas nagdes com a maioria da populagdo mulgumana (SOUTO, 2019, p. 346-347).

Em razéo disso, diversas ag0es judiciais foram ajuizadas com o objetivo de, por
meio do controle difuso de constitucionalidade, combater os efeitos da mencionada Ordem
Executiva, tendo a Justica Federal de Nova lorque, Boston e de Seattle deferido liminares
reconhecendo a inconstitucionalidade do ato normativo, tendo a mencionada decisdo de Seattle,
proferida pelo juiz federal James Louis Robart determinado a suspensdo da aplicagdo do ato
normativo em todo o territério nacional (SOUTO, 2019).

Na sequéncia, 0 Governo Trump editou a Ordem Executiva de n°® 13.780, de 06 de
margo de 2017, com uma vacatio legis de 10 dias, retirando o Iraque da lista da Ordem
Executiva anterior, alterando a situacdo dos refugiados sirios que sairam da lista de barrados
por tempo indefinido e passaram a ser impedidos por apenas 120 dias, tal como os refugiados

dos demais paises, suprimindo a suspensdo da entrada dos estrangeiros oriundos dos seis paises
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da lista detentores do green card e estabelecendo o fim da preferéncia dos refugiados cristdos
para a concessdo de asilo, o que também foi objeto de decisdes judiciais que reconheceram a
sua inconstitucionalidade, proferidas pela Justica Federal de Honolulu e das Cortes de Apelagdo
do 4° e 9° Circuitos, o que levou o Governo a interpor o certiorari, perante a Suprema Corte,
sustentando, além de outros argumentos, que o poder de expelir ou excluir estrangeiros constitui
uma prerrogativa do Executivo que ndo se sujeita ao controle judicial, tendo o tribunal, em
parte, prestado deferéncia ao Executivo estadunidense, ao acolher o recurso e manter alguns
dispositivos da Ordem Executiva impugnada, com exce¢do da proibi¢do de ingresso no pais
dos nacionais de nac¢fes de maioria muculmana que possuissem parentes nos Estados Unidos
ou relacdo de amizade ou de proximidade, “digna de confianga”, com residente ou entidade
situada no territério norte-americano (SOUTO, 2019, 361-367).

Por fim, o Governo americano editou uma Proclamation com a finalidade de
prorrogar os efeitos da Ordem n° 13.780 e inovar em alguns pontos, como a ampliacdo do
nimero de paises afetados pela restricio de entrada dos seus nacionais em territorio
estadunidense que também foi objeto de decisdo desfavoravel pela mesma Justica Federal de
Honolulu, tendo a Suprema Corte*®, por maioria minima de votos (5 a 4) mesmo numa quest&o
envolvendo o alcance de direitos fundamentais elementares, como a liberdade religiosa,
adotado uma postura totalmente conservadora e deferente ao Executivo, ao consignar que a
questdo referente a fixacdo de diretrizes de imigracdo e seguranga nacional se referem aos
poderes conferidos pela Constituigdo ao Presidente da Republica, que ndo podem ser objeto de
controle judicial (SOUTO, 2019).

Diante de todo o exposto, observa-se que o ativismo pode representar um
importante instrumento de promogdo de direitos fundamentais, mas, ao mesmo tempo, se for
adotado com radicalismo, pode contribuir para o enfraquecimento do préprio papel do
Judiciario (CLEVE; LORENZETTO, 2015). Ja a deferéncia cega, com o afastamento por
completo da possibilidade de controle judicial de questdes envolvendo direitos fundamentais,
conforme decidiu a Suprema Corte dos Estados Unidos no mencionado caso Trump v. Hawaii,
585 U.S. 2018, por sua vez, coloca em risco a efetivacéo de direitos fundamentais elementares
como o exercicio da liberdade religiosa.

Dessa forma, o Judiciario deve se ater as promessas constitucionais, afastar-se

quando necessario e ndo ser ativista e nem deferente, baseando a sua atuagéo na razdo e com

49 Trump v. Hawaii, 585 U.S. 2018.
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fundamento na CRFB/88, exercendo, por vezes, um controle judicial mais forte e, em outras
situagdes, um controle mais débil, a depender da situacdo em analise (CLEVE; LORENZETTO,
2015).

Prosseguindo nesse raciocinio, constitui dever do Poder Judiciario a protecdo dos
fundamentos da democracia, por meio de controle forte (ativismo), apenas quando for
necessaria a promocéo da defesa de minorias contra qualquer tipo de discriminag&o, a fim de
preservar o minimo existencial (ZANFERDINI; MONTES NETTO; NUNES, 2020), a
exemplo do que o STF fez com relacdo ao reconhecimento da possibilidade de unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo, na ADPF n° 132, conforme ja mencionado.

Em contraponto aos casos anteriormente mencionados que ilustraram posturas
ativistas e autocontidas por parte do Judiciario, como exemplo de atuagdo racional e com
fundamento na Constituicdo, no exercicio de um controle moderado, nem forte e nem débil,
pode-se mencionar a decisdo proferida pelo STJ no julgamento dos EDcl no REsp 1.657.156-
RJ (BRASIL, 2018d), em sede de recurso repetitivo, que reconheceu o dever de o Poder Publico

fornecer farmacos ndo previstos na lista do Sistema Unico de Satde (SUS), desde que:

i) Comprovacao, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido
por médico que assiste o0 paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do
medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos
fornecidos pelo SUS;

ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito;

iii) existéncia de registro do medicamento na ANVISA, observados 0s usos
autorizados pela agéncia.

No mesmo sentido, a Corte Suprema, no julgamento do RE 657.718/MG (BRASIL,
2019Kk), com repercussdo geral, valeu-se de comedimento ao fixar a tese de que o Estado
somente deve ser obrigado a fornecer medicamentos que ndo tenham registro na ANVISA de

forma excepcional, desde que atendidos 0s seguintes requisitos:

(i) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de
medicamentos 6rfaos para doengas raras e ultrarraras);

(ii) a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de regulagdo no
exterior; e

(iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil.

Em reforco, em 11 de marco de 2020, em decisdo proferida no RE 566.471/RN
(BRASIL, 2020f), também com repercussdo geral, o Guardido da Constitui¢do assentou que o

Estado somente pode ser obrigado a fornecer farmacos de alto custo ndo disponiveis no sistema
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de salde, caso seja comprovada a necessidade extrema do tratamento e a incapacidade
financeira do paciente e de sua familia para sua aquisicdo, afirmando ainda que o Estado ndo
pode ser compelido a fornecer remédios sem registro na ANVISA.

Nesse vies, Zanferdini, Montes Netto e Nunes (2020, p. 161) asseveram que diante
da conhecida atuacdo deficiente do Executivo e do Legislativo com relagdo a promocéo do
direito fundamental & satide, ndo deve o Judiciario atuar com deferéncia, mas também deve ser
evitado o exagero na utilizacdo do ativismo, o que pode conduzir & tomada de decisdes
“extravagantes ou emocionais que possam gerar um clamor pela adocdo da tese da
autocontencdo com deferéncia cega ao Executivo e ao Legislativo, colocando em risco a
efetivacdo do direito & satde”.

Outra teoria que possui relagdo com a proporcionalidade é a derrotabilidade, que
reconhece o cardter derrotvel dos conceitos e normas juridicas, ou seja, a capacidade de
acomodacdo de excecbes implicitas, sem a perda da forga normativa (GAVIAO FILHO;
PREVEDELLO, 2019).

Os autores assentam que o instituto sustenta a existéncia de excecdes no Direito que
devem ser deixadas para o reconhecimento dos tribunais, o que implica, no entanto, em risco a
seguranca juridica e ao protagonismo exagerado do Judiciario, especialmente diante do
contexto atual em que ha uma grande valorizagdo dos principios constitucionais em detrimento
das regras juridicas (GAVIAO FILHO; PREVEDELLO, 2019).

Um exemplo claro de aplicagdo dessa teoria é a decisdo proferida na ADPF n° 54
(BRASIL, 2012e), na qual a Suprema Corte consignou que € inconstitucional a interpretacéo
de que a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo configura os crimes previstos nos arts. 124,
126 e 128, 1 e 1l, do CP, pressupondo a derrotabilidade uma colis&o entre regra e principios,
representando a proporcionalidade um dos principais métodos de resolucdo desse tipo de
conflito (GAVIAO FILHO; PREVEDELLO, 2019).

Por fim, destaca-se a denominada “teoria do impacto desproporcional” que
preconiza que qualquer conduta legislativa ou administrativa, mesmo sem intencdo de
promover discriminagdo por ocasido da sua concepcdo, deve ser considerada violadora do
principio da igualdade material se da sua aplicacdo surgirem efeitos nocivos que se revelem
desproporcionais para certos individuos ou grupos (GOMES, 2001, p. 24).

O seu surgimento ocorreu no leading case Griggs v. Duke Power Co. 1971, da
Suprema Corte dos Estados Unidos, no qual uma empresa aplicava testes de conhecimentos

gerais para fins de promocgdo dos seus colaboradores. Segundo o tribunal a medida



135

aparentemente neutra e baseada no mérito individual dos funcionarios, resultava em beneficio
aos que haviam estudado nas melhores escolas, tendo sido vedada a aplicagdo do teste (LIMA,
2015).

No &mbito brasileiro, na ADI n° 1.946/DF (BRASIL, 2003a) a Corte Suprema
decidiu que a aplicagdo pura e simples do art. 14 da EC n°® 20/98, que estipulava que a
Previdéncia Social somente responderia por R$ 1.200,00 por més durante a licenca gestante e
que o empregador seria responsavel pelo restante facilitaria e estimularia a opcéo pela
contratacdo do trabalhador masculino em detrimento da mulher, ensejando a discriminagéo que
a CRFB/88 buscou eliminar, incentivando ainda o patrdo a nunca oferecer a mulher,
independentemente da sua qualificacdo, remuneracéo superior a R$ 1.200,00, para ndo correr o
risco de ter que bancar eventual diferenga.

Na ADPF n° 291 (BRASIL, 2015n), o STF reconheceu que o crime de pederastia
ou outro ato de libidinagem, previsto no art. 235 do Cddigo Penal Militar, ndo foi recepcionado
pela CRFB/88, consignando que a lei ndo deve langar expressdes pejorativas e discriminatorias,
diante do reconhecimento do direito a liberdade de orientagdo sexual, assim considerada como
uma liberdade existencial do individuo.

De todo o0 exposto, verifica-se a ampla possibilidade do exercicio do controle de
constitucionalidade com base na proporcionalidade, devendo, no entanto, observar pardmetros

claros e racionais que encontrem sustentacdo na norma constitucional.

3.8 RESTRICAO DA AUTONOMIA PRIVADA PELA PROPORCIONALIDADE

A autonomia privada®® percorreu um longo caminho até atingir os seus contornos
atuais, constituindo o direito privado campo fértil para a externalizacdo dos desejos humanos.

Numa visdo classica, revela a vontade da pessoa em si mesma, em sentido
psicoldgico, funcionando como fonte de efeitos no campo das obrigagdes, representando a
vontade subjetiva das partes do negdcio®!-52 (WYZYKOWSKI, 2019).

50 conforme ja se destacou anteriormente, a autonomia privada néo se confunde com a autonomia da vontade, que
predominava no modelo de Estado Liberal.

°1 sarmento (2019) distingue a autonomia privada da publica, afirmando que enquanto a primeira representa a
faculdade da pessoa fazer as suas proprias escolhas, a segunda se liga a democracia, no poder do cidaddo de
participar das decisdes politicas da sua comunidade.

52 De acordo com Pinto (2006) corresponde a possibilidade de os individuos governarem a sua seara juridica de
forma livre, por meio do exercicio de posicOes ativas reconhecidas pelo ordenamento juridico.
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O surgimento do conceito de autonomia privada apresenta intima conexdo com o
direito de propriedade®, destacando Prata (2016) que sujeito juridico, propriedade e autonomia
privada sdo conceitos que pertencem ao dominio das relagdes entre proprietarios. Conforme
ressalta Gilissen (2013, p. 635):

Nas InstituicOes (2, 4, 4) da época de Justiniano, o proprietario tem uma plena potestas
sobre a coisa. Os glosadores dirdo que a propriedade é o ius utendi et abutendi, o
direito de usar e abusar da coisa. A Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789
considera a propriedade «inviolavel e sagrada»>. Fonte de riqueza, e dai, de poder, a
propriedade tanto mobiliaria como imobiliaria, esta na base do capitalismo.

De acordo com Teraoka (2017), representa o espaco juridico que a lei confere ao
individuo para o exercicio da sua autodeterminagdo, incluindo a possibilidade de eventual
vinculacéo juridica, afirmando Gomes (1998, p. 22) que o instituto ganha destaque no Direito
Contratual®®, constituindo o poder dos individuos de, por meio de declaracdo de vontade,
provocar “efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem juridica”, sendo uma expressdo do
liberalismo que remonta ao final do século XVIII e inicio do século XIX* (TERAOKA, 2017).

Nesse periodo, havia um isolamento entre o direito publico e o direito privado,
estabelecendo-se que as normas constitucionais deveriam se circunscrever ao Estado, sendo
incumbéncia da legislagdo ordinaria a tarefa de disciplinar as relacdes privadas, por intermédio
do Cddigo Civil (SANTOS, 2019).

Tanto era assim que Andrade (2001) ressalta que a sociedade e o Estado
representavam dois mundos isolados e estanques, cada um regido por uma légica particular,
com a completa separacéo entre o direito publico e o privado, ndo se admitindo a alegacéo da
incidéncia de direitos fundamentais nas relagdes estabelecidas entre particulares.

No denominado Estado liberal®®, era conferido um amplo espago para a
autodeterminagdo, permitindo-se que fosse praticado tudo o que ndo era vedado pela lei no

ambito das relagdes juridicas entre as pessoas, representando o Estado “com poderes ilimitados

53 para John Locke a noc¢ao de propriedade constitui elemento central da espacialidade privada, englobando a vida,
a liberdade e os bens, reputando-se a propriedade uma extensdo da prépria personalidade do individuo
(FACHIN; RUZYK, 2006).

% Ha estreita relacdo entre os conceitos de liberdade e de negécio juridico, constituindo esse Ultimo expressao
daquela, atuando o negocio juridico fonte normativa (PRATA, 2016).

% Wyzykowski (2019) observa que o direito romano, apesar de ter servido de inspiracdo para diversos
ordenamentos juridicos no que diz respeito ao direito privado, ndo contemplava a possibilidade do exercicio
de direitos subjetivos.

% Nesse modelo, os Cadigos funcionavam como uma espécie de limite ao Estado, tendo em vista que eram
concebidos para regular as relagdes intersubjetivas privadas, consideradas imunes a intervencdo estatal
(FACCHINI NETO, 2006).
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0 maior inimigo da liberdade individual e da autonomia da sociedade civil (SANTOS, 2019, p.
39).

Destarte, evidenciava-se o carater limitado da soberania do Estado e ndo eram bem
vistas interferéncias nas relacbes privadas além das formas expressamente previstas em lei,
representando a Constituicdo apenas uma forma de organizacéo do poder politico, circunscrita
a defesa da liberdade dos cidaddos perante o Estado (PRATA, 2016).

No entanto, o excessivo distanciamento entre o Estado e a sociedade®’, com a
finalidade de respeitar a liberdade consagrada pelo Estado liberal, passou a evidenciar o risco
de aniquilamento da propria liberdade individual, verificando-se a prevaléncia do poder
econdmico nas relagdes entre os particulares (SANTOS, 2019).

Isso porque a liberdade contratual demanda o atendimento do pressuposto da
igualdade dos contratantes, de modo a assegurar as partes condi¢des materiais que removam
quaisquer entraves ao exercicio desse direito (PRATA, 2016).

Nesse contexto, surgiu a indagacéo sobre a possibilidade de aplicagdo dos direitos
fundamentais nas relagdes estabelecidas entre os particulares. A questdo foi suscitada na
Alemanha®, na década de 50 (SOMBRA, 2011), quando se evidenciou a necessidade de
analisar se os particulares também poderiam ser sujeitos passivos dos direitos fundamentais e,
em caso positivo, de que forma os direitos fundamentais seriam apliciveis nas relacoes
privadas®®.

A doutrina e a jurisprudéncia alemés passaram a reconhecer que, em algumas
situacOes, os particulares estariam vinculados aos direitos fundamentais de forma direta ou
indireta, podendo se valer desse entendimento para a defesa dos seus interesses perante oS
tribunais®® (DIMOULIS; MARTINS, 2007).

57 Facchini Neto (2006, p. 28) ressalta a tendéncia de convergéncia entre o publico e o privado, operando-se de
duas formas, a primeira com a utilizagdo pelo Estado de institutos juridicos de direito privado, estabelecendo
relagBes negociais com particulares, nas quais abre mao de instrumentos autoritarios e impositivos, provocando
a “privatizacdo do direito publico”. Ja a segunda consiste no avanco do direito privado em dire¢do ao direito
publico, ensejando o surgimento da categoria dos direitos coletivos e difusos e a funcionalizacéo de institutos
tipicos do direito privado, a exemplo do reconhecimento da fungéo social da propriedade.

58 A teoria do efeito horizontal surgiu nesse pais num contexto de reflexdo politica com o objetivo de salvaguardar
0s interesses de classes e de grupos sociais mais fracos perante o poder de particulares que se aproveitavam da
ficcdo juridica da igualdade para exercer uma forma de poder social (DIMOULIS; MARTINS, 2007).

%9 s30 apontados como marcos dessa mudancga de paradigma a Constituicdo alema de 1949 e a mexicana de 1971
(FACCHINI NETO, 2006).

80 Conforme destaca Ubillos (2006) a aceitacdo da incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares pressupfe uma negacdo ou, a0 menos, uma revisdo do conceito tradicional de que esses direitos
sdo oponiveis unicamente em face do Estado.
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Essa passou a representar a tendéncia do Tribunal Constitucional Federal daquele
pais ndo somente na seara da responsabilidade decorrente da prética de atos ilicitos, bem como
no direito contratual.

Nessa medida, a mencionada Corte reformou decisdo proferida pelo Superior
Tribunal Federal que reconheceu a responsabilidade de familiares de um devedor em razéo de
fiangas prestadas, ao argumento de que a liberdade contratual permite que sejam assumidas
“obrigages muito perigosas”, mesmo os fiadores ndo possuindo qualquer patrimonio e com
rendimentos que poderiam servir, no maximo, para o pagamento dos juros ou de parte deles,
tendo sido reconhecido pela Corte Constitucional o efeito irradiador dos direitos fundamentais
e determinado que a autonomia privada deve considerar os bons costumes e os parametros da
boa-fé (CANARIS, 2006, p. 230).

Nesse passo, ndo existem maiores discussdes no direito alemdo sobre a
possibilidade de incidéncia dos direitos fundamentais na aplicacdo e na interpretacdo das
normas de direito privado, por meio da vinculagdo dos tribunais civeis & Constituicdo
(CANARIS, 2006).

Essa tendéncia também é ressaltada por Gilissen (2013, p. 538):

Ao Code Civil da sociedade individualista do inicio do séc. XIX substituiu-se,
portanto, um direito que tende a assegurar a igualdade efectiva de todos perante a lei
pela protecdo dos fracos, gragas a intervencdo de grupos sociais que temperam o
individualismo em beneficio do Colectivismo. O Estado intervém cada vez mais nas
relagbes entre particulares; ele protege, em certas circunstancias, os economicamente
fracos. Assiste-se aquilo que se tem chamado a «publicizagdo>> do direito privado, ou
seja, a absor¢do de parte do direito privado pelo direito publico; ou ainda a
«socializac¢do»> do direito privado pelo desenvolvimento que o direito social tomou.
Dai, que a evolugao do direito civil nos paises capitalistas se aproxime deste mesmo
direito nos paises socialistas de tendéncia comunista.

Embora num primeiro momento os direitos fundamentais tenham surgido para fazer
frente aos abusos praticados pelo Estado®!, com a mudanca do modelo de Estado liberal para o

Social® e a limitagio cada vez maior da autonomia privada® (TERAOKA, 2017), tornou-se

61 A garantia de que nenhuma autoridade estatal, incluindo o legislativo, podera desrespeitar os direitos
fundamentais dos individuos constitui o denominado “efeito vertical dos direitos fundamentais”, caracterizado
pela desigualdade entre o individuo, em situacdo de inferioridade, e o Estado, numa condigdo superior
(DIMOULIS; MARTINS, 2007, p. 107).

62 A autonomia da vontade que predominou no Estado Liberal, com a ampla liberdade negocial das partes, passou
a ser enfraquecida pelas denominadas “legislagcdes sociais” e pelas conquistas relacionadas aos direitos
fundamentais de segunda dimenséo (WY ZYKOWSKI, 2019, p. 46).

63 Nesse modelo de Estado Social a atencdo das autoridades ndo se limita a defesa da seguranca interna e externa,
passando a interferir de forma intensa na economia, seja de forma direta, por meio da prestagéo de servicos,
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pacifico o entendimento de que podem incidir tanto nas relagBes com entidades publicas, quanto
nas que sdo estabelecidas entre os particulares®*-5 (MIRANDA, 2018), implicando na
vinculacdo da Administragdo Publica, que deve adotar politicas publicas que propiciem a
efetivacéo de direitos fundamentais pelos cidaddos; do legislador, que deve editar normas para
regulamentacéo dos programas contidos na Constitui¢do; e do Judiciério, devendo o juiz, no
exercicio da jurisdicdo, ao aplicar o direito privado, considerar as regras e principios
constitucionais que incidem na relacédo juridica em analise (FACCHINI NETO, 2006).

De acordo com Castro (2010) as conquistas e 0s novos caminhos seguidos pela
civilizagdo permitem a aplicagdo das garantias que regem o desenvolvimento do processo social
tanto na esfera puablica, quanto no dmbito das relagdes privadas®.

Nessa linha, sdo fornecidos novos parametros para a delimitagdo do conceito de
ordem publica, demandando a releitura do direito privado com base na Constituicdo, em
prestigio a valores ndo patrimoniais, especialmente a dignidade de pessoa humana e
desenvolvimento dos direitos inerentes a personalidade (TEPEDINO, 1999).

A protecdo da dignidade prevista no art. 1° da Lei Fundamental alema, por exemplo,
é passivel de violagdo ndo somente por atos contrérios a lei, mas também por injustica e ndo
apenas pela acdo do Estado, mas também de cidadaos individuais (NEUNER, 2006).

Segundo Hesse (1995), a autonomia privada e a sua manifestacdo mais importante,
que corresponde a liberdade contratual, possuem como fundamento e limites os direitos
inerentes & personalidade, sendo indispensavel a atuacdo estatal para o equilibrio entre os
preceitos de direito publico e de direito privado.

A prop6sito, Dimoulis e Martins (2007, p. 109) assentam que o reconhecimento da
eficicia dos direitos fundamentais nas relacbes envolvendo particulares fica caracterizado
diante de um conflito que envolva “evidente desproporcdo de poder social”, a exemplo de uma
disputa entre uma grande empresa, que a principio constitui um sujeito de direito tal como

qualquer dos seus empregados, mas que na realidade possui enorme superioridade em termos

seja de forma indireta, regulando rela¢des privadas e intersubjetivas nas quais antes predominava a autonomia
privada (FACCHINI NETO, 2006).

64 Com incremento do “Estado Social” houve o declinio da autonomia privada, diante da consagracdo do bem-
estar social, passando ainda a ser reconhecida a incidéncia dos direitos fundamentais nas relac6es envolvendo
o direito privado (WYZYKOWSKI, 2019, p. 47).

65 Segundo Courtis (2006) a ideia de que os direitos humanos ndo podem ser invocados nas relaces entre
particulares é equivocada e errada, sendo possivel afirmar que esses direitos também obrigam os particulares.

%6 Fachin e Ruzyk (2006) destacam que o préprio fundamento dos direitos foi modificado, levando a perda de
sentido da classica divisdo entre pablico e privado, com o desvelamento do mito da igualdade formal.
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estruturais de forcas, fazendo-se necessaria a vinculagdo dos que detém o poder social aos
direitos fundamentais, ensejando um certo equilibrio de forcas.

Canotilho (2003) assenta que os direitos, liberdades e garantias representam hoje
direitos subjetivos, independentemente do caréter publico ou privado e nada obsta a aplicacdo
dos direitos subjetivos publicos no direito civil, especialmente se essa caracterizacdo lhes
conferir uma dimensdo pratica mais ampla.

No ambito internacional, por exemplo, o artigo 18°, n° 1 da Constitui¢éo portuguesa
prevé a vinculag&o das entidades privadas aos preceitos constitucionais que dizem respeito aos
direitos, liberdades e garantias, devendo a legislacdo ordinéria extrair dai as devidas
consequéncias (MIRANDA, 2018).

O autor observa que a formula utilizada no artigo 18° 1° da Constituicdo
portuguesa, que prevé expressamente a vinculagdo das entidades privadas aos direitos
fundamentais, ndo é comumente adotada em outras Constitui¢oes, a exemplo da CRFB/88, mas
nem por isso a jurisprudéncia, o Legislativo e a doutrina tém deixado de enfrentar a questdo,
tendo sido cada vez mais real¢ado o alargamento da Constituicdo material e a dimenséo objetiva
dos direitos fundamentais (MIRANDA, 2018).

Entretanto, em que pese a mencionada previsdo na Constituicdo portuguesa, tal
como também consta na Constituicdo suica, a formula empregada é bastante ampla e ndo
permite que se determine, de forma antecipada, sem a analise do caso concreto, os efeitos
horizontais, que ficam a cargo da jurisprudéncia e da doutrina (DIMOULIS; MARTINS, 2007).

Em razdo da possibilidade de vinculagcdo de entidades privadas, destaca-se a

“eficacia horizontal”®’

ou perante terceiros, dos direitos, liberdades e garantias, fazendo um
contraponto & mera eficacia externa, que equivale ao dever universal de respeito que vincula
qualquer cidaddo diante dos direitos dos outros (MIRANDA, 2018). Enquanto a eficacia
externa consiste na auséncia de interferéncia no exercicio dos direitos dos outros, na eficacia
horizontal as relacdes sdo bilaterais, sobre as quais se projetam ou podem ser afetados de forma
especifica certos e determinados direitos (MIRANDA, 2018).

Significa que embora os direitos fundamentais vinculem de forma imediata o

Estado, também geram consequéncias indiretas a outros titulares na apreciagdo de conflitos,

67 Aventa-se ainda a existéncia de uma “eficacia diagonal”, citando como exemplo a relagdo
empregador/empregado, na qual o contelido potestativo seria tdo mais intenso do que aquele que se verifica no
plano da eficacia horizontal, a ponto de causa maior desequilibrio entre as partes (CONTRERAS, 2011, p. 30).



141

considerando que o Estado possui o dever de protecdo contra agressdes provenientes de
particulares®® (DIMOULIS; MARTINS, 2007).

Isso revela que aquela viséo independente do direito civil, mostrou-se deficiente e
ultrapassada, sendo substituida por uma visdo sistémica, com a Constitui¢cdo ocupando o centro
do sistema juridico, emitindo principios e direitos que se irradiam para todo o ordenamento
juridico, surgindo a denominada “constitucionalizacdo do direito privado”, que constitui uma
nova forma de se compreender o direito civil, em valorizagdo e reconhecimento da dignidade
da pessoa humana em detrimento da predominancia da autonomia de vontade (SANTOS, 2019).

Esse fendmeno decorre da migracéo para o &mbito das relagdes privadas de valores
constitucionais como a dignidade da pessoa humana, ensejando a denominada
“repersonalizacéo do direito civil”, recolocando o ser humano no centro do direito privado, em
detrimento do patriménio (FACCHINI NETO, 2006, p. 34).

Em reforgo, Fregni (2019, p. 178) assenta que passou a ser observado no direito
privado um movimento de abertura “descodificacdo”, trazendo funcionalidade aos negdcios
juridicos, com a imposicdo de uma interpretagdo de acordo com os valores e principios
constitucionais.

Assim, no Brasil, ap6s a entrada em vigor da CRFB/88, verificou-se a necessidade
de uma readequacéo do Direito Civil as normas constitucionais, com o abandono da sua cléassica
caracteristica de autossuficiéncia (LOPES; SOUZA, 2019).

Conforme se observa, atualmente ndo existe controvérsia no Brasil e no exterior
sobre a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes que envolvem particulares.

Quanto a sua manifestagdo, num primeiro momento foi defendido o efeito
horizontal direto, com a aplicagdo imediata dos direitos fundamentais aos conflitos envolvendo
particulares, e posteriormente o efeito horizontal mediato, que produz um “efeito de irradiacéo”,
ensejando a aplicacdo da Constituicdo para afastar violagOes, ainda que perpetradas por
particulares (DIMOULIS; MARTINS, 2007, p. 110-111).

Contudo, tal como assentado na notoria decisdo proferida no caso Liith®, na

Alemanha, o fenbmeno da constitucionalizacdo do direito privado apesar de impor a

68 Em razdo disso, o direito privado deve estar de acordo com a Constitui¢do, considerando o seu texto e contexto
(FROTA, 2019).

69 Esse leading case é de 1950 e surgiu ap6s o langcamento de um filme promovido por um destacado cineasta
“desnazificado”, tendo Erich Liich, presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo na época, pressionado
distribuidores e proprietarios de cinemas para nao incluirem a pelicula nas suas programacées. Em razao disso,
o produtor e distribuidor da obra processou Liich por perdas e danos, tendo o pedido sido acolhido pelo juiz de
primeira instancia que considerou as declarages do réu como incitagdo ao boicote e ofensivas a moral e aos
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observancia dos direitos fundamentais nas relacdes juridicas estabelecidas entre particulares,
ndo pode significar a completa supressdo do carater privado do litigio intersubjetivo, em que
pese a influéncia do direito constitucional (FACCHINI NETO, 2006).

Nesse cenério, a constitucionalizagdo do direito privado ndo pode representar a sua
completa substituicdo pelo direito constitucional”®, sendo necessério preservar a interagio entre
o direito publico e o privado (RIVERA, 1996), tendo Teraoka (2017) afirmado que embora a
autonomia privada venha sendo cada vez mais limitada pela proliferacédo de normas de ordem
protetivas de grupos hipossuficientes, o que ndo representa algo necessariamente ruim ou
inconstitucional, a liberdade também constitui um valor indissociavel da dignidade humana,
podendo a substituicdo da vontade das partes significar um eventual desprestigio a essa Ultima.

Nesse ponto, existe um consenso de que tratar as pessoas como dignas implica no
reconhecimento do seu direito de fazer escolhas pessoais e de segui-las quando isso néo atinja
direitos de terceiros (SARMENTO, 2019).

No escolio de Barroso (2012a, p. 81), a autonomia constitui o elemento ético da
dignidade humana e o fundamento do livre arbitrio dos individuos, permitindo-lhes buscar a
“sua propria maneira, o ideal de viver bem e de ter uma vida boa”, sendo uma pessoa autbnoma
aquela que pode definir as regras que irdo reger a sua vida, sustentando Andrade (2006) que no
ambito das relagBes privadas, se existir uma norma legal que regule a situacdo, ela devera
incidir, sob a presuncdo de que prevé um equilibrio aceitvel entre os valores envolvidos na
disputa, podendo até tal presuncdo ser afastada, mas competindo o 6nus da prova da
inconstitucionalidade da norma a quem pretender o seu reconhecimento.

Realizadas as devidas ponderag@es, tendo em vista a inegével aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, verifica-se que ocorreréo, inevitavelmente, colisdes entre
os direitos fundamentais e, tendo em vista que ndo ha garantias ou direitos absolutos, serd
necessaria a adocdo de medidas que irdo restringir prerrogativas individuais ou coletivas.

Conforme j& se destacou anteriormente, de que ndo ha disposi¢do expressa na
CRFB/88 com relacéo a resolucéo das colisdes entre direitos fundamentais, ao contrério do que
se verifica em outras Constitui¢des, qualquer restricdo & autonomia privada, que representa

inarredavel expressdo da dignidade humana, devera ser limitada pela teoria dos limites dos

bons costumes, proibindo-o de se manifestar a respeito da obra. Contra a decisdo foi apresentada uma
reclamagédo constitucional com fundamento no direito fundamental a liberdade de expressdo e o Tribunal
Constitucional acolheu o recurso e reformou a sentenga, considerando que a decisdo monocratica feriu o direito
a liberdade de expressdao (MORAES, 2006).

Pereira (2015, 167) destaca que a liberdade individual de ingeréncia sobre a prépria vida ndo pode ser
“eclipsada”.

70
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limites, demandando sempre a necessidade de prote¢do ao seu nlcleo essencial, assegurando-
se a proporcionalidade nas restri¢cdes que forem adotadas.

A seguir, serdo apresentadas algumas decisdes nas quais 0s tribunais brasileiros
reconheceram a possibilidade de aplicagdo dos direitos fundamentais em relacdes firmadas

entre particulares em temas atuais e julgamentos emblematicos.

3.8.1 Excluséo de perfil, publicacdo em rede social, conta no WhatsApp e jogo virtual

Além de servirem como forma de entretenimento, comunicacdo e de difusdo de
informacGes, muitas pessoas e empresas passaram a utilizar cada vez mais ferramentas como o
WhatsApp, Instagram e YouTube para o exercicio das suas atividades comerciais e/ou
profissionais, surgindo davidas com relacéo aos limites que devem ser observados no caso de
imposicéo de restricbes aos Usuarios.

Conforme destacam Teffé e Moraes (2017), a internet se tornou um instrumento
imprescindivel para o bom funcionamento das mais diversas estruturas da sociedade, ensejando
a difusdo, o armazenamento e o processamento de dados com velocidade instantanea e precisao,
tendo o advento e o desenvolvimento das redes sociais causado profundo impacto nas relagbes
humanas e, consequentemente, juridicas, especialmente desde marco de 2020, com o
agravamento da pandemia provocada pela Covid-19, que tem provocado a imposicdo de
diversas medidas restritivas aos direitos fundamentais, como distanciamento e isolamento
social.

Com relacdo a exclusdo de perfil de rede social, recentemente (SAO PAULO,
20200), o TJSP apreciou recurso de apelacdo interposto contra sentenga que julgou
parcialmente procedente ac&o de obrigacéo de fazer com pedido de indenizagdo por dano moral
ajuizada por uma influenciadora digital, que desenvolve atividades de marketing em seu perfil
darede social Instagram, e que teve a sua conta cancelada por reclamagéo de violagéo de marca
formulada por terceiro, sem qualquer checagem a respeito da veracidade.

Na sentenca foi determinado que o réu Facebook Servicos Online do Brasil deveria
manter ativa a conta na rede social e indeniza-la, no valor de R$ 10.000,00, pelos danos morais
causados pelo cancelamento indevido da conta.

No julgamento da apelacdo, a Corte consignou que apesar de as Diretrizes da
Comunidade Instagram preverem a possibilidade de desativagdo de contas, no caso de condutas

ilegais como violagdo de marcas, para exclusdo da conta da usuéria é necessario que a provedora
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justifique a medida ou comprove, de algum modo, a ocorréncia de comportamento ilicito, tendo
sido negado provimento ao recurso interposto pelo recorrente Facebook Servigos Online do
Brasil Ltda.

Em outro caso semelhante, o Tribunal paulista confirmou sentencga que determinou
que o Facebook Servigos Online do Brasil Ltda mantivesse a conta da autora, influenciadora
digital, no aplicativo Instagram, diante da inexisténcia de elementos que pudessem justificar o
bloqueio ao uso do aplicativo (SAO PAULO, 2020i).

Na apelagdo n° 1033743-48.2018.8.26.0100 (SAO PAULO, 2019c), interposta
contra sentenga que condenou o Facebook a restabelecer pagina em rede social de um
influenciador digital, desativada sob a alegacdo de reiterada violag&o da propriedade intelectual
de terceiros, o TIJSP asseverou que para determinar a desativacdo de paginas deve haver a
comprovacdo satisfatéria das eventuais violagfes, destacando que uma coisa é poder do
provedor de filtrar dentncias e eventualmente retirar os contelidos ndo condizentes com a sua
politica de uso e outra coisa é proceder dessa forma sem transparéncia, impedindo o usuério até
mesmo de discutir a contento a sua conduta.

Recentemente, o juiz André Pasquale Rocco Scavone, da 22 Vara Civel da Comarca
de Diadema (SAO PAULO, 2021h), determinou liminarmente a exclusio de um perfil falso do
Facebook atribuido ao prefeito da cidade, no qual o usuério postava publicacdes atacando o
prefeito e interagia com outros perfis oficiais de politicos, comentando atos oficiais e
promovendo a desinformagdo sobre a campanha de vacinagdo contra a Covid-19 promovida
pelo municipio, tendo o magistrado destacado na sua decisdo que embora o contetido postado
nao possa ser tomado com seriedade, 0 momento atual da crise promovida pela pandemia exigiu
a concessdo da tutela antecipada requerida.

No que se refere & exclusdo de publicacéo de rede social, na apelagéo n° 1013048-
39.2019.8.26.0003 (SAO PAULO, 2020e) o TJSP apreciou recurso interposto contra sentenga
que julgou improcedente pedido formulado pela parte autora, de obrigacéo de fazer cumulado
com indenizacgdo por danos morais em razéo de ofensas divulgadas na internet pela requerida
(apelada), uma influenciadora digital, com mais de 100 mil seguidores, que criticou oS servigos
prestados pelos requerentes.

O Tribunal consignou que, mesmo que O servigo contratado ndo tenha sido
realizado a contento, as alegacdes, insinuagdes e contextos empregados pela parte recorrida

extrapolaram o direito de informacdo, beirando & abusividade e que ndo se justifica 0 uso
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indiscriminado da internet como ringue de batalha ou ainda como instrumento de “vinganca
privada”, a ponto de configurar um verdadeiro “linchamento virtual” contra os recorrentes.

Com base nesses fundamentos, foi dado provimento ao recurso para determinar a
exclusdo das ofensas pretéritas publicadas pela recorrida as recorrentes; aumentar o valor da
multa diaria de R$ 500/dia, limitada a R$ 50.000,00, para novas ofensas, sem prejuizo de
eventual ampliacéo, se necessério; e consignar que todas as medidas determinadas abrangem
ndo apenas ofensas diretas, mas também postagens de contelido indireto, velado ou que
representem estimulo & perseguigdo virtual, além da condenacdo em R$ 5.000,00, a titulo de
danos morais.

A Corte paulista analisou apelagdo civel (SAO PAULO, 2020h) interposta contra
sentenca que condenou a ré a pagar aos autores indenizacdo por danos morais e na obrigacéo
de fazer consistente em excluir publicagdo injuriosa da sua pagina de rede social (Facebook),
bem como publicar retratagdo no mesmo perfil, em 48h, sob pena de multa diéria.

Os autos trataram de acdo ajuizada pelos autores que alegaram que foram vitimas
de uma campanha difamatéria perpetrada pela ré, sua vizinha, proprietéria de um abrigo para
animais, tendo a ré imputado fatos ofensivos a dignidade dos autores por meio de publicacdes
no Facebook, expondo inclusive foto com rosto e da sua residéncia, tendo a publicagdo gerado
mais de 260 curtidas, 207 comentarios e 302 compartilhamentos na rede social.

O ac6rddo manteve a sentenca impugnada e destacou que a liberdade de
manifestacdo do pensamento ndo € absoluta e deve ser praticada com responsabilidade,
respeitando outros valores constitucionais como a intimidade, a vida privada, a imagem, a
dignidade da pessoa humana e a honra.

A juiza Tais Helena Fiorini Barbosa, em deciséo proferida nos autos do processo n°
1002209-42.2021.8.26.0016, em tramite na 22 Vara do Juizado Especial Civel da Comarca de
Vergueiro, Estado de S&o Paulo (SAO PAULO, 2021i), determinou a exclusio de uma
postagem realizada na rede social Twitter que fazia a indicagdo de um site com a foto de uma
mulher nua por violagéo da imagem da autora da agdo, uma modelo que foi ex-participante de
um reality show.

Em processo que tramita sob segredo de justica na 422 Vara Civel Central da Cidade
de Séo Paulo, foi determinada a remocéo de postagem considerada sexista, tendo o juiz de piso
tornado definitiva a tutela antecipada anteriormente concedida (SAO PAULO, 2021g).

Nesse caso, a autora postou as razoes pelas quais votaria em determinado candidato

para o cargo de Presidente da Republica e foi chamada em comentario por um internauta de
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“menina linda e burra”. A ofendida comunicou a ofensa & empresa que administra a rede social
e obteve resposta de que o comentério ndo foi contra os padrdes da comunidade.

Segundo o magistrado que analisou 0 processo, ndo se tratou de uma afirmacéo
qualquer, mas sim de uma manifestacdo de indole sexista que insere a mulher como um simples
objeto de dominagdo masculina, apresentando-a como um objeto sexual “linda” e incapaz de
articular raciocinios, em ofensa & igualdade de género consagrada na CRFB/88.

Por decisdo proferida pela 5% Vara Civel da Comarca de Barra da Tijuca, no Estado
do Rio de Janeiro (RIO DE JANEIRO, 2021), foi determinada a exclus&o de postagem realizada
por uma conhecida atriz e youtuber, sob pena de multa diéria, prejudicial & autora da acéo, uma
antropdloga e professora, contendo supostos comentarios agressivos, difamatorios e injuriosos,
como a promogdo da defesa de pedofilos, tendo a publicacdo ainda marcado uma revista na
qual a vitima escreve e uma Universidade onde ela leciona.

No tocante ao aplicativo WhatsApp, a 13% Vara Civel de Fortaleza do estado do
Ceard (CEARA, 2021) determinou a reativagio de contas na categoria Business, de uma
empresa do ramo do vestuério, sob o fundamento de que o banimento da autora com base em
suposto descumprimento dos termos de uso deve ser analisado de forma acurada, de modo a
esclarecer se ha ou ndo justo motivo para a desativacdo das suas contas.

O TJSP, em decisdo monocratica proferida no Agravo de Instrumento n° 2022916-
62.2021.8.26.0000 (SAO PAULO, 2021a) no qual um blogueiro pleiteava a reativacio do seu
canal no YouTube, desativado pela empresa responsavel pela manutencdo da plataforma em
razdo da suposta propagacdo de fake news, destacou que a remogdo das contas se mostrou
desproporcional, caracterizando violagdo a garantia constitucional da liberdade de expressdo e
de informagdo, reafirmando, ainda, a primazia da liberdade de expresséo.

Em outra recente decisd@o monocratica, o juiz Fernando Leonardi Campanella, da 1°
Vara Civel da Comarca de Amparo em Sio Paulo (SAO PAULO, 2021h) determinou a
reativagdo de um canal no Youtube que aborda o mercado de criptomoedas que existe desde
2017 e que foi removido sob o fundamento de “violagBes graves ou recorrentes” das diretrizes
da plataforma, sem o fornecimento de maiores esclarecimentos ou indicagdo de quais termos
da empresa teriam sido violados pelo usuério, consignando que a conduta do responsével pela
manutenc¢do do servico de videos violou os principios da boa-fé objetiva e o direito fundamental
a liberdade de expressdo.

Por fim, a 112 Camara Civel do TIMG (MINAS GERAIS, 2021) indeferiu pedido

liminar de gamer suspenso de jogo Free Fire, tendo a suspensdo sido baseada no uso de
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programas de terceiros e/ou brechas do jogo para obtencgéo de vantagem ilegal, permitindo que
as empresas Garena Agenciamento de Negdcios Ltda e Google Brasil Internet Ltda mantenham
a exclusdo da conta do usuario, diante da auséncia de demonstracdo de qualquer ilegalidade na
adogdo da medida restritiva de acesso ao servico.

Conforme se observa, as questdes concernentes ao uso das redes sociais e jogos

virtuais desafiam, inexoravelmente, a analise da proporcionalidade.

3.8.2 Fake News

Nos ultimos tempos, tem-se verificado um expressivo aumento na quantidade de
informagdes disponiveis, incluindo informagdes falsas que tem servido como instrumento para
a promocdo de uma verdadeira desinformagdo, até mesmo em questdes envolvendo a saude
publica em tempos de pandemia.

Essa “exploséo informacional” coloca em evidéncia o problema causado pelas
denominadas fake news, em todos os seguimentos da sociedade (CARVALHO; MATEUS,
2018).

Conforme observam Teffé e Souza (2019), compreendem contetdos falsos,
inveridicos, distorcidos ou fora de contexto que se espalham como se fossem noticias, com a
finalidade de promover a desinformacdo do publico, tendo o termo fake news se difundido
durante a campanha presidencial nos Estados Unidos no ano de 2016.

Nesse contexto, embora a CRFB/88 assegure a liberdade de expressédo e a de
imprensa, o principal destinatario dessa protecdo constitucional ndo sdo o0s meios de
comunicagdo, mas sim a sociedade, que depende da informagéo de qualidade para opinar sobre
assuntos de interesse social e “controlar melhor os negécios pablicos” (SARMENTO, 2016a,
p. 533).

A proposito, no REsp n° 1.473.393/SP (BRASIL, 2016e), o Ministro Luis Felipe
Saloméo assentou que a “liberdade de informagéo sd existe e se justifica na medida do direito
dos individuos a uma informagéo correta e imparcial, sendo a veracidade™ um requisito do
exercicio legitimo dessa liberdade”.

Em reforgo, na ADPF n° 130/DF (BRASIL, 2009b), o Pretério Excelso salientou

que o direito de comunicacdo esta intimamente relacionado com o dever dos veiculos de

1 De acordo com Haberle (2008, p. 120), o préprio modelo de Estado constitucional esta fundamentado na busca
da verdade.
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informag&o de apresentarem contetidos completos e com o maximo de fidedignidade possivel,
levando em consideracéo a sua fungéo social perante a sociedade de massa.

Entretanto, o problema é que a criacdo ou a divulgacdo das fake news podem ser
realizadas por varios sujeitos e muitas vezes acontece fora de um veiculo de comunicacdo
convencional, envolvendo pessoas comuns que ndo trabalham com a noticia, surgindo duvidas
com relagdo a imposicéo dos mesmos deveres que recaem sobre os profissionais da imprensa
(TEFFE; SOUZA, 2019).

Sobre o assunto, em interessante julgado, o TJSP analisou apelacio (SAO PAULO,
2020n) interposta em acdo ajuizada por pré-candidato ao Governo do Estado de S&o Paulo
contra vereador da cidade de S&o Paulo, baseada na alegagdo de que o réu realizou a divulgacéo
e 0 compartilhamento de publicagdes com contetido inveridico e ofensivo, por meio da sua
“Fanpage” e perfis das redes sociais Facebook, Instagram e Whatsapp, com a inten¢éo de
macular o nome do autor perante a opinido publica.

Os pedidos formulados pelo autor foram julgados parcialmente procedentes pela
primeira instancia para condenar o réu a se retratar publicamente, fazendo divulgar o inteiro
teor da sentenca em suas redes sociais, em cinco dias, sob pena de multa, além de indenizacéo
em danos morais no valor de R$ 90.000,00.

No acdrdéo proferido na apelagdo, o TJSP consignou que muito embora sejam
toleradas eventuais “criticas 4cidas” ou até mesmo ofensas no ambito da discusséo politica no
confronto entre os postulantes ao cargo publico, no caso concreto a conduta do réu extrapolou
0 seu direito de liberdade de expresséo, inclusive com a difusdo massiva e compartilhnamento
de falsa noticia “Fake News”, de que o autor estaria respondendo a processo criminal, com a
possibilidade de ser preso, tendo sido dado parcial provimento ao recurso, apenas para reduzir
a condenacdo em danos morais para R$ 40.000,00.

Por decisdo proferida pelo relator do Inquérito n® 4781, Min. Alexandre de Morais,
que tramita no STF, em sigilo, foi determinado o bloqueio de perfis de usuérios investigados
pela Corte Suprema em razdo da suposta divulgacéo de noticias falsas (“Fake News”) e ameacas
aos seus ministros (AGENCIABRASIL, 2020). Dentre os usuarios que tiveram as contas
suspensas estdo jornalistas, empresérios, um ex-deputado e uma ativista.

Alexandre de Moraes destacou que a conduta dos investigados extrapolou a
liberdade de expresséo e que o bloqueio se fez necesséario para “interrupgdo dos discursos com
contetdo de 6dio, subversdo da ordem e incentivo & quebra da normalidade institucional e
democratica” (AGENCIABRASIL, 2020).
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Destarte, apesar da inexisténcia de um dever geral de falar a verdade no nosso
ordenamento juridico, ao contréario do que ocorre com os profissionais de imprensa, que se
sujeitam ao CAdigo de Etica dos Jornalistas Brasileiros, os demais individuos desfrutam do
direito fundamental da liberdade de expressdo, sem grandes preocupagdes com a verdade dos
fatos, contanto que ndo causem danos a terceiros e que a divulgacdo do contetdo falso ou
equivocado nédo tenha a finalidade de promover a desinformacdo ou prejudicar de forma
deliberada a qualidade dos debates, casos em que a tutela jurisdicional podera ser buscada para
fins de inibir a divulgacdo das fake news, sem prejuizo da apuragdo de eventual
responsabilidade civil (TEFFE; SOUZA, 2019).

Trata-se, portanto, de um tema bastante atual e polémico, que também deve ser

analisado sob a 6tica da proporcionalidade.

3.8.3 Expulsdo ou inadmissdo de cooperado e de socios ou associados de pessoas juridicas

de direito privado

A possibilidade de excluséo de cooperado e de socios ou associados de pessoas
juridicas de direito privado representa um relevante exemplo da incidéncia dos direitos
fundamentais nas relacdes envolvendo particulares, em especial no que se refere & garantia
processual ao devido processo legal.

No julgamento da Apelagdo Civel 0300697-73.2019.8.24.0054 (SANTA
CATARINA, 2020), o Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina (TJSC) confirmou
sentenca que julgou improcedentes os pedidos formulados por dois médicos que se insurgiram
contra a sua expuls@o de uma cooperativa de trabalho do rol dos cooperados, sob a alegacéo do
cometimento de infracBes estatutarias. Restou consignado no referido acérddo que o
procedimento de exclusdo respeitou as normas estatutarias que previam a possibilidade de
exclusdo automética e imediata do medico cooperado que deixar de atender aos requisitos
estatutérios de ingresso ou permanéncia na cooperativa.

O TIMG considerou vélida a exclusdo de um cooperado de uma cooperativa de
crédito, na qual todo o procedimento previsto no Regimento Interno da cooperativa foi seguido,
tendo sido deliberada a exclusdo do associado dos seus quadros com base em deciséo tomada
em Assembleia Geral Extraordinaria (AGE) da Cooperativa, por maioria de votos, que
reconheceu a soberania da AGE para interpretar as clausulas do seu regimento e estatuto com
relacdo as hipoteses de exclusdo (MINAS GERAIS, 2015a).
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Por outro lado, podem ser apontadas diversas outras decisdes (SAO PAULO,
2019b; R1IO DE JANEIRO, 2018; MINAS GERAIS, 2019) que consideraram nulas exclusdes
de cooperados dos quadros de cooperativas, inclusive do STF (BRASIL, 1996d, 2004d) por
considerar que os procedimentos administrativos adotados ndo observaram o devido processo
legal, desatendendo-se ao contraditdrio prévio e a ampla defesa, reconhecendo a eficicia dos
direitos fundamentais nas relacdes juridicas estabelecidas entre particulares.

Da mesma forma os associados de clubes de qualquer natureza devem ter
respeitadas as suas garantias processuais asseguradas pela CRFB/88, diante da reconhecida
eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes firmadas entre particulares (SAO PAULO,
20201, MINAS GERAIS, 2017), sendo possivel ainda analisar a pena aplicada sob a ética da
proporcionalidade que constitui parametro para a realizagéo do controle de constitucionalidade.

No julgamento do RE n° 201.819/RJ (BRASIL, 2005g), interposto pela Unido
Brasileira de Compositores (UBC), sociedade civil sem fins lucrativos, com personalidade
juridica de direito privado, que exclui o recorrido do seu quadro de sécios, o STF assentou que
as violacOes a direitos fundamentais ndo se verificam apenas no &mbito das relagdes entre o
cidadéo e o Estado, mas igualmente nas relac6es travadas entre as pessoas fisicas e juridicas de
direito privado, prestando também & protecdo dos particulares em face dos poderes privados,
representando os principios constitucionais limites a autonomia privada das associaces’?,
tendo sido reconhecida a aplicacdo direta dos direitos fundamentais decorrentes do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa.

Com relagédo a recusa da admissdo de associado (uma empresa) nos quadros de
associacdo civil do ramo de farmécias, no Ag. Reg. no RE com Agravo n°® 1.008.625/SP
(BRASIL, 2017h), o STF manteve decisdo proferida pelo TJSP, que considerou a negativa da
associacdo ilegitima, ressaltando a irradiacdo dos efeitos dos direitos fundamentais nas relacdes
juridicas de direito privado.

Destarte, é pacifica a eficacia dos direitos e garantias fundamentais nesse tipo de

relagdo que envolve apenas direitos e interesses privados.

2 No mesmo sentido: REsp n°® 330.494/SP (BRASIL, 2016c).
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3.8.4 Restri¢Oes ao direito de propriedade dos conddéminos

O direito condominial sempre foi palco de controvérsias relacionadas ao uso das
areas privativas e comuns entre 0os condéminos.

Isso tudo tem sido agravado desde 2020, diante da pandemia provocada pela Covid-
19, com milhdes de contaminacdes e de mortes ao redor do planeta, demandando a necessidade
da adogdo de medidas que implicam em restricdes de circulagdo de pessoas, em isolamento
social e de diversos cuidados e protocolos de cunho sanitario, surgindo vérias questdes
relacionadas a possibilidade de limitacdo do direito fundamental de propriedade dos
condéminos para o combate e controle da pandemia.

No entanto, conforme advertem Ferreira e Montes Netto (2020), a gravidade da
situacdo vivenciada em decorréncia da Covid-19 ndo afasta a necessidade de observancia ao
ordenamento juridico, em especial da proporcionalidade, que deve ser considerada em qualquer
medida adotada pelos condominios e pelos Poderes Publicos.

No plano infraconstitucional, o CC estabelece alguns direitos e deveres dos
condéminos para a manutengdo da boa convivéncia social, a exemplo da regra que impde a
abstencdo de uso da sua edificagdo de forma prejudicial ao sossego, salubridade e seguranca
dos demais possuidores (artigo 1.336, 1V).

De acordo com o artigo 1.337, do mesmo diploma legal, é possivel a imposicéo de
multa de até o quintuplo do valor atribuido a contribuicdo para as despesas condominiais ao
conddmino ou possuidor que descumprir, reiteradamente, os seus deveres perante 0
condominio. No caso de reiteracio de comportamento anti-social que resultar
incompatibilidade de convivéncia, o CC permite a imposi¢cdo de multa correspondente ao
décuplo do valor atribuido a contribuicdo para as despesas condominiais (art. 1.337, paragrafo
Unico).

Deve ser observado que para a aplicagdo da sangdo prevista no mencionado
dispositivo legal é necessario assegurar ao condémino o devido processo legal, respeitando-se
o direito ao contraditério e a ampla defesa, diante da eficacia dos direitos fundamentais nas
relacGes estabelecidas entre particulares. A proposito, o enunciado 92, da | Jornada de Direito
Civil (BRASIL, 2002a), estabelece que “As sangdes do art. 1.337 do novo Codigo Civil ndo

podem ser aplicadas sem que se garanta direito de defesa ao condémino nocivo” 3.

73 Confira-se: REsp n°® 1.365.279/SP (BRASIL, 2015h).
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Em situagbes excepcionais, quando a punicdo pecuniaria se mostrar ineficaz, o
enunciado n. 508, da V Jornada de Direito Civil prevé a possibilidade de exclusdo do
conddmino antissocial, desde que na assembleia prevista na parte final do paragrafo unico, do
artigo 1.337 do CC, seja deliberada a propositura de agéo judicial para esse fim, observando-se
o0 devido processo legal (BRASIL, 20123).

Ressalta-se interessante julgado do TJPR que manteve, em sede de apelacéo,
sentenca proferida pelo primeiro grau de jurisdicdo que havia determinado que o proprietario
de um apartamento se abstivesse de usar/habitar a sua unidade no prédio (PARANA, 2012).

O acorddo destacou que o proprietario do imovel havia se comportado de forma
antissocial por reiteradas vezes, com graves indicios da pratica de crimes contra a liberdade
sexual, por meio do aliciamento de candidatas ao cargo de empregada domeéstica mediante o
oferecimento de salérios acima dos geralmente pagos pelo mercado, ndo tendo sido suficientes
para a cessacdo do seu comportamento nocivo as notificacbes encaminhadas pelo condominio
e a aplicacdo da multa correspondente ao décuplo do valor da cota mensal condominial.

Consignou-se no mencionado acorddo que a exclusdo do conddémino antissocial ndo
pode esvaziar o seu direito de propriedade, sendo possivel restringir apenas o seu direito de
moradia naquele apartamento, mantendo-se a titularidade e o poder de disposigao sobre o bem.

No mesmo sentido, o TISP apreciou um caso no qual a conddomina deixou de cuidar
da higiene do seu apartamento, de forma reiterada, com o acimulo de grande quantidade de
lixo e alimentos deteriorados, gerando mau cheiro no prédio e colocando em risco o préedio,
com a possibilidade de propagacdo de doencas e de incéndio, decidindo que é impossivel
ignorar que em algumas situagdes a aplicacdo da san¢éo pecuniaria se mostra insuficiente, ndo
podendo o direito se manter inerte, impondo-se a pacificagéo do conflito por meio da atividade
jurisdicional, tendo sido determinada a proibigdo da proprietaria de usar diretamente o imovel,
com determinacdo de desocupagdo no prazo de 60 dias, acompanhada da limpeza e da
higienizacdo do imdvel. Destacou-se no mencionado acérddo que a imposicéo de néo utilizar o
imovel ndo atinge a posse indireta da proprietaria, revelando-se mais favoravel do que a
imposicdo de reiteradas multas, o que poderia constituir uma medida mais gravosa (SAO
PAULO, 2013a).

Em outro julgado, a Corte de Justica paulista teve a oportunidade de analisar uma
apelacdo interposta por um Condominio em face de sentenca que acolheu pedido formulado
pelo autor/apelado para anular alteragdes promovidas no regulamento interno da unidade

condominial, que impunham a suspensao do uso de area comum ao conddmino que infringisse
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as regras de utilizagdo dos salBes de festas, da churrasqueira, da piscina, das saunas e da sala de
ginastica (SAO PAULO, 2013b).

Assentou-se no referido acérddo que, ha tempos, o direito de propriedade ndo se
reveste de carater absoluto, sujeitando o seu titular ao cumprimento da funcéo social, que se
revela em praticas compativeis com o fim atribuido ordinariamente & coisa, devendo qualquer
medida restritiva pautar pela observancia dos principios constitucionais, podendo aquele que
utiliza maliciosamente uma area comum néo essencial ser tolhido do uso desses espacos em
prestigio a dignidade dos demais conddéminos, tendo sido reformada a decisdo monocratica,
com o reconhecimento da improcedéncia do pedido inicial.

Ainda, na Apelagio Civel n° 1013115-73.2019.8.26.0562 (SAO PAULO, 2020f), a
Corte paulista consignou que o direito de propriedade néo é absoluto e encontra limitacdes, por
exemplo, no direito de vizinhanga, sendo possivel, a despeito da inexisténcia de previséo legal
especifica, a imposicdo da abstencdo do uso da propriedade ao condémino, dependendo da
gravidade e reiteragdo da sua conduta.

Entretanto, em julgamento realizado em 26 de janeiro de 2021 o TJSP (SAO
PAULO, 2021e), em apelacéo interposta por um condominio contra sentenga de improcedéncia
proferida nos autos de agdo de exclusdo de ocupante antissocial, ajuizada em face do
proprietario do imdvel e da locataria do bem, que ocupa o imovel hé anos, sob a alegacéo de
que a conduta antissocial da corré gera “ambiente de extremo terror nas dependéncias do
condominio, afetando o direito de propriedade dos demais moradores”, foi negado provimento
ao recurso, sob o fundamento de que apesar de existir nos autos farta documentacéo como varias
cartas de reclamagéo e dois boletins de ocorréncia, ndo existe dispositivo legal que permita a
grave penalizacéo de expulsdo de conddmino por mau comportamento, tendo estabelecido o
art. 1.337 do CC apenas e tdo somente a possibilidade de imposi¢do da pena de multa em caso
de prética de comportamento antissocial.

De acordo com o acérddo, ndo existe a possibilidade de exclusdo do condémino
antissocial em razdo da falta de amparo legal, cabendo, entéo, ao condominio a adocéao de outras
medidas para resguardar o interesse dos demais condéminos.

Conforme se observa, a questdo ainda se revela bastante atual e polémica,

especialmente numa época de pandemia.
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3.8.5 Intervencdes judiciais em contratos em geral

Além das situacbes anteriormente destacadas, é pacifica na jurisprudéncia a
aplicacdo dos direitos fundamentais nos contratos em geral, ensejando a possibilidade de
intervencdo judicial nesse tipo de relacéo juridica firmada entre particulares, adotando 0s nossos
tribunais, no entanto, ndo raras vezes, uma visdo muito mais pragmatica do que baseada na
racionalidade e na Constituig&o.

No REsp n°469.484/MG (BRASIL, 2007a), interposto por uma Construtora que se
insurgiu quanto a possibilidade de distrato pelo comprador de uma unidade imobiliaria, o STJ
destacou a possibilidade de resilicdo unilateral do compromisso de compra e venda por
iniciativa do devedor que ndo retine mais condices econdmicas para suportar o pagamento das
prestacOes estipuladas com a empresa vendedora, fixando a retencdo de 25% do valor das
prestacdes pagas a titulo de ressarcimento com as despesas administrativas do contrato, apesar
de auséncia de qualquer previséo contratual nesse sentido.

Nos Embargos de Divergéncia opostos no REsp n® 59.870/SP (BRASIL, 2002c),
novamente versando sobre a resilicdo de contrato de compra e venda de imével por parte de
comprador que deixou de cumprir o contrato alegando insuportabilidade da obrigacéo, a Corte
Superior, apesar de reconhecer que a devolugéo das prestagdes pagas em razéo da desisténcia
da compra ndo é garantida pelo Codigo de Defesa do Consumidor, tendo em vista que o § 1°,
do artigo 53 do CDC, que assegurava ao adquirente esse direito foi vetado e que exegese que 0
restabelecesse implicaria em eliminagéo do veto por meio de interpretacdo judicial, decidiu que
é inegével o direito de o compromissario comprador reclamar a devolucéo das prestacdes pagas,
com a deducdo de 25% do valor, diante das despesas gerais da incorporadora com o
empreendimento e a circunstancia de que a iniciativa de rompimento do contrato partiu do
comprador.

Por ocasido do julgamento do REsp n° 907.856/DF (BRASIL, 2008c), que também
versou sobre esse tema, a Corte Especial assentou que pactuada a venda de imével com o
pagamento de arras confirmatdrias como sinal, que possui a fungdo apenas de assegurar a
realizagdo do negdcio, se houver o desfazimento a restituicdo é de rigor, de modo a evitar a
criacdo de vantagem exagerada em favor do vendedor. A Corte declarou que é abusiva clausula
que fixa a multa por descumprimento do contrato com base no valor do imdvel ao invés de
considerar 0 montante das prestacdes pagas. No mesmo sentido (SAO PAULO, 2013c, 2017b,
2020c, 20200).
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Mesmo nos contratos de compra e venda de imdveis entre particulares, nos quais
ndo incidem as regras do Cddigo de Defesa do Consumidor, a jurisprudéncia tem reconhecido
a abusividade de clausula penal contratual que estabelece a perda total dos valores pagos, com
fundamento no artigo 413 do Cadigo Civil (SAO PAULO, 2020d; MATO GROSSO, 2011;
PARANA, 2019, MATO GROSSO DO SUL, 2012).

Em interessante julgado, o TISP (SAO PAULO, 2020m) analisou a possibilidade
de reducdo de multa prevista em contrato de franquia, no qual o franqueador insistiu na
condenacdo dos franqueados ao pagamento do valor integral da multa contratual de R$
400.000,00. Alternativamente, insistiu na reducéo equitativa da multa rescisoria para 50% ou
20% do valor previsto.

A Corte consignou que ndo ha qualquer nulidade na estipulagdo de clausula
contratual que estipula multa para o caso de inadimplemento contratual, mesmo porque as
partes sdo empresarias, sendo presumido o seu conhecimento da ética empresarial.

No entanto, considerando que o valor da multa correspondia a mais do que o dobro
da taxa inicial de franquia, reconheceu a sua excessividade, consignando que teria extrapolado
inclusive a boa-fé contratual, tendo sido mantido o valor de R$ 7.500,00 estipulado na sentenca
de primeiro grau, o que corresponde a menos de 2% da multa prevista no contrato firmado entre
as partes.

Nessa linha ja decidiu 0 STJ no AREsp n° 1.436.563/SP (BRASIL, 2019f), tendo a
Ministra Maria Isabel Gallotti, em decisdo monocrética, assentado que multa estipulada em dez
vezes 0 valor da taxa inicial de franquia de R$ 50.000,00, resultando em R$500.000,00, mostra-
se excessiva, sendo correta a reducéo determinada pelo TJSP para o valor equivalente a duas
vezes a taxa inicial de franquia (R$ 100.000,00).

A Corte Superior analisou um REsp (BRASIL, 2015i), no qual se discutiu o valor
estipulado a titulo de clausula penal em um contrato de locacdo de banco de dados baseado na
adogdo do processo de filtragem denominado “merge and purge” (fusdo e expurgo), consistente
no cruzamento de dados, para a eliminagéo de duplicidade de registros, de modo a priorizar
aqueles que devem ser utilizados em banco de dados do contratante.

Apesar de se tratar de um negdécio juridico dotado de especial singularidade e com
relacdo ao qual ndo incidem as regras previstas no Codigo de Defesa do Consumidor, o Tribunal
Especial reconheceu a excessividade do valor estipulado a titulo de clausula penal e determinou
a sua reducdo a um patamar razoavel, em atencdo as obrigagdes que foram cumpridas, a

natureza e a finalidade do contrato.
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O TJSP, em apelagdo interposta em embargos a execucdo que foram julgados
improcedentes pela primeira instancia, em caso envolvendo a auséncia da entrega de soja em
gréos no prazo ajustado apreciou a possibilidade de aplicacdo de clausulas penais que variavam
entre 50% e 30% sobre o total de soja que deixou de ser entregue ou o foi em atraso (SAO
PAULO, 2020p).

Em sua deciséo, a Corte consignou que a luz do principio da equidade que emana
do artigo 413 do Cddigo Civil, impde-se ao juiz o dever de reduzir a clausula penal, ainda que
livremente pactuada, devendo ser redimensionada a multa prevista, mesmo diante do principio
do pacta sunt servanda, em atencdo ao equilibrio e boa-fé contratuais, tendo sido determinada
a aplicacdo de clausula penal Unica equivalente a 25% sobre o valor da soja que ndo foi
entregue.

Esses julgados evidenciam a complexa problemética envolvendo o desequilibrio
contratual, apontando Schreiber (2019, p. 355-365) que a anélise do fendmeno deve ir alem do
aspecto puramente pragmaético (frequentemente empregado), sob pena de ensejar decisdes
judiciais arbitrérias, proferidas com base num exame superficial, confuso e sem a devida
racionalidade, sendo necessario abandonar o “campo puramente retorico” e buscar promover o
equilibrio contratual por meio da concretizagdo dos valores da igualdade substancial e da
solidariedade, resguardando-se a proporcionalidade interna do contrato.

Assim, apesar de possivel e em alguns casos necessaria, qualquer restricdo a
autonomia privada nas rela¢des envolvendo particulares em geral deve ser baseada em critérios

racionais e com fundamento na Constituicdo, inclusive sob a 6tica da proporcionalidade.

3.8.6 Casos emblematicos analisados nos Tribunais Superiores

No presente topico serdo analisados alguns casos emblematicos que foram julgados
pelos nossos tribunais superiores envolvendo a tematica dos direitos fundamentais nas relacdes
estabelecidas entre os particulares.

No notério “Caso Panasonic”, Recurso Especial (REsp) n° 63.981/SP (BRASIL,
2000b), o autor ajuizou uma acdo ordinaria alegando que adquiriu uma maquina filmadora, da
marca Panasonic, na cidade de Miami, nos Estados Unidos, que mais tarde veio a apresentar
vicio, sustentando o direito de té-la consertada pela Panasonic do Brasil Ltda.

No primeiro grau de jurisdigdo, o processo foi julgado extinto, sem a resolucdo do

meérito, com fundamento no artigo 267, VI do revogado CPC. O autor interpds recurso de
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apelacédo, ao qual foi negado provimento, restando consignado que a Panasonic do Brasil Ltda
ndo estava obrigada a garantir produto produzido e comercializado pela matriz ou filiais no
exterior.

Ndo se conformando com a deciséo proferida pelo TJSP em sede de apelagéo, o
autor interpds REsp, sustentando que a Panasonic do Brasil deve ser responsabilizada pelo vicio
do produto adquirido nos Estados Unidos, por integrar a mesma multinacional com sede em
Osaka, no Japéo, e por produzir produtos da mesma marca, auferindo lucros mundialmente,
devendo oferecer garantia global.

Em votacdo bastante apertada, por maioria, trés votos favoraveis e dois contrérios,
foi dado provimento ao recurso para acolher o REsp interposto pelo autor. O Ministro Aldir
Passarinho Junior, relator do recurso que restou vencido, destacou em seu voto que diante da
auséncia de qualquer previsdo legal ou contratual, ndo havia fundamento juridico para a
responsabilizacdo da Panasonic do Brasil pelo vicio do produto adquirido no exterior, que foi
comercializado de forma exclusiva no mercado americano, tendo seu voto sido acompanhado
pelo Ministro Barros Monteiro.

No voto acolhido pela maioria dos Ministros, o Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira destacou que se vive atualmente uma nova realidade imposta pela economia
globalizada e a protecéo juridica baseada nos limites internos e em diplomas legais tradicionais
j& ndo se harmonizam com a realidade dos nossos dias, sendo impossivel dissociar a imagem
da “Panasonic do Brasil Ltda” da marca mundialmente conhecida “Panasonic”, beneficiando-
se uma da outra, devendo, da mesma forma, assumir as consequéncias das deficiéncias dos
produtos que anunciam e comercializam, ndo sendo razoavel que o consumidor, parte mais
fraca da relagdo, tenha que suportar a consequéncia negativa da venda realizada, tendo sido seu
voto acompanhado pelos Ministros Cesar Asfor Rocha e Ruy Rosado de Aguiar.

Desde entdo esse é o entendimento adotado pelo STJ (BRASIL, 2018g), que
prestigia a protecdo do consumidor com fundamento nas teorias da aparéncia e da confianca,
atribuindo forca negocial vinculante a “marca mundial” em detrimento de “fic¢Oes contratuais,
contabeis ou tributarias que contrariam a realidade dos fatos tal qual se apresentam nas
transagdes de consumo”.

No ambito das relagdes de trabalho, no conhecido “Caso Air France”, o ex-
funcionério Joseph Halfin ajuizou reclamacdo trabalhista contra a Compagnie Nationale Air
France, na qual trabalhou por 34 anos, objetivando a nulidade da sua resciséo contratual, que

se baseou na legislacdo trabalhista, deixando de observar as regras do Estatuto Pessoal da
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empresa, por ndo ser o empregado cidad&do francés.

Na primeira instancia da Justica do Trabalho o pedido foi julgado parcialmente
procedente, apenas para condenar a reclamada a pagar ao reclamante as diferencas relativas ao
Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o (FGTS). As partes recorreram e o Tribunal Regional
do Trabalho da 12 Regido (TRT1) manteve a sentenga, seguindo-se a interposicéo de recursos
de revista para o Tribunal Superior do Trabalho, que foram inadmitidos. Diante dessa deciséo,
o reclamante interp0s agravo de instrumento e um agravo regimental, com relagdo aos quais foi
negado provimento, ensejando a interposicdo do RE n°® 161.243-6 (BRASIL, 1996e).

Em seu voto no recurso em analise, 0 Ministro Carlos Velloso assentou que a
empresa recorrida deixou de aplicar ao empregado o seu estatuto, que concede vantagem aos
empregados, com o simples argumento de que a norma ndo seria aplicavel por ndo ser o
empregado de nacionalidade francesa, mas brasileira, consignando que o elemento utilizado
para desigualar era singularizado apenas do destinatario, sem qualquer conexdo ldgica ou
racional que justificasse o tratamento diferenciado, em ofensa ao principio da isonomia
consagrado pela CRFB/88.

Na seara previdenciaria, no recurso RE n° 639.138/RS (BRASIL, 2020g), com
repercussdo geral reconhecida, o Guardido da Constituicdo analisou RE interposto contra
acorddo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) que considerou invalida clausula
de contrato de previdéncia complementar que estabeleceu a aplicagdo de percentuais distintos
para homens e mulheres no célculo da aposentadoria.

O STF, por maioria, negou provimento ao RE, nos termos do voto do relator do
acorddo, Ministro Edson Fachin, vencidos os Ministros Gilmar Mendes (relator original) e
Marco Aurélio, assentando que é inconstitucional, por violagdo do principio da isonomia,
cldusula de contrato de previdéncia complementar que, ao prever regras distintas entre homens
e mulheres para o célculo da complementacdo da aposentadoria, prevé valor inferior do
beneficio para as mulheres, com fundamento no seu menor tempo de contribuigéo.

Da analise da jurisprudéncia colacionada, destaca-se que apesar de se admitir de
forma bastante ampla a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares,
constata-se que, de maneira geral, os julgados pesquisados ndo empregam rotulos como
“eficacia horizontal dos direitos fundamentais” ou “direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares”.

De acordo com Sarmento (2004), mesmo sem analisar as teses juridicas sobre o

modo de vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, a jurisprudéncia patria tem
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aplicado diretamente os direitos individuais previstos na CRFB/88 na solugédo de conflitos
privados.

Dentre todos os julgados dos Tribunais de Justica estaduais analisados, apenas trés
mencionam expressamente que os direitos fundamentais devem ser respeitados nas relagdes
entre particulares (RIO DE JANEIRO, 2018; MINAS GERAIS, 2019; SAO PAULO, 20201),
tendo sido a expressdo “eficacia horizontal dos direitos fundamentais” empregada somente na
Apelacdo Civel 1038437-18.2018.8.26.0114 (SAO PAULO, 2020I).

Com relagéo as demais decisbes mencionadas, apenas nos seguintes casos houve o
emprego de algum tipo de rétulo: i) RE n° 201.819-8/RJ (BRASIL, 2005g), o Ministro Gilmar
Mendes consignou que se tratava de uma “situacdo tipica de aplicacdo dos direitos
fundamentais as relagOes privadas”, tendo o Ministro Joaquim Barbosa, nos debates, afirmado
que o tema em discussdo era o da “eficacia horizontal”, partindo a tese da premissa de que em
determinadas situagdes as normas constitucionais também podem ser invocadas nas relacdes
denominadas “horizontais”. Neste mesmo acérdao, o Ministro Celso de Mello, em seu voto,
assentou que o exame da controvérsia demandava a analise da “eficacia horizontal dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares”; ii) REsp n° 330.494/SP (BRASIL, 2016c¢), o STJ
destacou que associacfes devem observar a “teoria da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais™; iii) REsp n° 1.365.279/SP (BRASIL, 2015h), no qual a Corte Especial destacou
que a “eficécia horizontal dos direitos fundamentais” também deve ser observada nas relagdes
condominiais, de modo a garantir o direito de defesa no procedimento que visa a aplicacdo de
multa ao condémino antissocial; e iv) no Ag. Reg. no RE com Agravo n° 1.008.625/SP
(BRASIL, 2017h) o acorddo langou a expressdo ‘“eficacia horizontal dos direitos
fundamentais™.

Destarte, por motivos que sdo ignorados, ndo se observa na maioria das decisdes
proferidas pelos tribunais brasileiros qualquer aprofundamento sobre as teses juridicas que
envolvem a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais ou a utilizagdo de rétulos,

verificando-se apenas a aplicacdo direta da norma constitucional ao caso concreto.
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4 APLICACAO DA PROPORCIONALIDADE COMO CRITERIO DE
JULGAMENTO NAS ARBITRAGENS COLETIVAS

41 ARBITRAGEM E A AUTONOMIA PRIVADA

A autonomia privada constitui um dos principios mais importantes da arbitragem,
incidindo desde a eleicdo do procedimento até a escolha das regras que serdo adotadas, ndo
admitindo o ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de qualquer forma de “arbitragem
compulsoria”.

Nos termos da legislagdo vigente, as partes possuem ampla liberdade’-" para
escolher o procedimento e as regras de direito’® que serdo adotadas, desde que ndo violem os
bons costumes e a ordem publica, conforme estabelece o art. 2°, § 1° da Lei 9.307/96, podendo
adequar o procedimento’” as suas necessidades especificas (FINKELSTEIN, 2020).

A proposito, Strenger (1998, p. 22) destaca que esse dispositivo legal reproduz uma
regra que geralmente é encontrada na maioria dos ordenamentos juridicos de direito
internacional privado, significando que a liberdade de que desfrutam as partes é “inextensa”,
ndo podendo ofender os bons costumes e a ordem publica.

Com relagdo a limitagdo imposta pela necessidade de observancia dos bons
costumes, o autor ressalta a dificuldade na identificagdo da sua violacéo, diante da auséncia de
paradigmas e de rol classificatorio, prevalecendo o senso comum e determinados principios que
integram a cultura de um povo, sempre sujeitas a diversas variagdes (STRENGER, 1998).

Sobre o assunto, Furtado e Bulos (1997, p. 30-31) asseveram que 0 bom costume
“é a observancia geral, constante e uniforme de uma conduta pelos membros do grupo social,
sendo integrado por dois elementos: um objetivo e outro subjetivo”, o primeiro consistente na
repeticdo de um procedimento (usus), sendo o segundo resultado da convicg¢do generalizada da

sua exigibilidade, gerando uma crenca de que a obrigatoriedade da norma € inarredavel.

4 Segundo Rocha (1998), a liberdade constitui a base da arbitragem, sendo ela exercida por meio de dois contratos:
i) um que elegeu a arbitragem como método adequado de resolucdo da disputa; € ii) outro entre os litigantes e
0 arbitro, tendo por objeto a prestacéo da jurisdicdo privada pelo(s) arbitro(s).

> Guzman (2018) afirma que a vontade das partes representa a principal fonte de regulamentac¢ao do procedimento
arbitral, conferindo vida a convencao de arbitragem.

8 Furtado e Bulos (1997), ressaltam que as regras de direito ndo se confundem com as normas juridicas,
constituindo as primeiras proposi¢cdes escritas da ciéncia do direito, enquanto as segundas sdo enunciados
prescritivos do direito positivo.

" Basso (2000) sustenta que a autonomia prevista no artigo 2° da Lei de Arbitragem abrange somente a lei material,
estando a autonomia das partes para estipular regras processuais presente no artigo 21, da mesma Lei.
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O objetivo da utilizacdo desse tipo de termo juridico é proteger a legitima
expectativa da parte contratante no sentido de que a contraparte ird se pautar pelas regras
informais de conduta social que s&o adequadas no mundo negocial, representando um padréo
minimo a ser seguido (SESTER, 2020). Gilissen (2013, p. 486) ressalta que:

[...] o costume continua a desempenhar um grande papel nos dominios onde nao ha
ou ha pouca legislagdo. Antes de mais, no dominio do direito internacional, na falta
de um legislador supranacional (salvo na Comunidade Europeia); assim, nas diversas
formas de direito infra-estatal, nomeadamente no dos grupos sociais profissionais,
como os comerciantes, militares, advogados, etc. Em certas matérias, como o direito
publico, o costume preenche lacunas da lei.

J& a restricdo decorrente da ordem publica, que sera melhor estudada a seguir, tem
a finalidade de evitar que as partes busquem obter vantagens indevidas ou a pratica de fraudes,
escapando da aplicagdo de normas obrigatorias, encontrado a autonomia privada o seu principal
limite na ordem publica (APRIGLIANO, 2010).

Desta forma, nos termos da Lei de Arbitragem, tanto os bons costumes quanto a
ordem publica representam um “verdadeiro mandamento nuclear da ordem juridica brasileira”,
que devem ser obrigatoriamente observados pelo &rbitro (FURTADO; BULOS, 1997, p. 32),
servindo como um mecanismo subsidirio para evitar que uma das partes possa se beneficiar
da adocéo de uma conduta inadequada ou inesperada (SESTER, 2020).

As duas limitagbes impostas pela Lei brasileira de arbitragem vedam as partes
convencionarem sobre a aplicacdo de regras que conflitem com os principios basilares do
direito pétrio, afastando assim o risco “forum shopping” ou “race to the bottom” (SESTER,
2020, p. 122).

Fora isso, Carmona (2009) afirma que constitui ponto fundamental da arbitragem a
ampla liberdade que os contratantes possuem para eleger o modo pelo qual a controvérsia sera
resolvida, tanto com relagdo ao procedimento que serd adotado, quanto no que se refere ao
direito material a ser observado na resolugéo da disputa.

No mesmo sentido, Sester (2020) entende que o art. 2°, § 1°, da Lei de Arbitragem
ndo contempla qualquer expresséo que justifique a ado¢do de uma interpretagéo restritiva com
relacdo & escolha do direito aplicAvel ao contrato, & convengdo de arbitragem ou ao

procedimento que sera adotado.
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Segundo Carmona (2009), a opcéo elegida pela Lei de Arbitragem contraria a Lei
de Introducio as Normas do Direito Brasileiro’, prestigiando o principio da autonomia privada,
com o aumento do campo de incidéncia da vontade das partes, de modo a ensejar maior
seguranga nas contratacdes, afastando as partes dos riscos que decorrem dos varios mecanismos
oriundos dos sistemas de conflitos de normas.

Em comentario ao artigo 2°, § 2° da Lei de Arbitragem, Ferreira, Rocha e Ferreira
(2019) apontam que existe ampla liberdade para as partes definirem as regras que incidirdo na
arbitragem, desde a legislacéo que serd aplicada, nacional ou estrangeira, sendo possivel definir
que o caso serd analisado com base nos principios gerais do direito, nos usos e costumes, nas
regras do comércio internacional, na denominada soft law ou até mesmo na equidade’.

A escolha do direito aplicavel é um dos principios do Direito Internacional Privado,
constituindo essa liberdade a principal regra dos contratos comerciais, tanto em paises que
adotam o sistema da Civil Law, quanto nos que seguem a Common Law, facilitando o comércio
internacional mundial (SESTER, 2020).

Verifica-se, assim, que as partes podem, se assim desejarem, estabelecer a
realizacdo da arbitragem por equidade, submetendo-se & percepcdo de justica do arbitro,
incorrendo nos riscos inerentes & opgdo, com a evidente reducdo da seguranca juridica do
procedimento®-81-82 desde que conste expressamente na convengéo, pois do contrario ela sera
de direito, sob pena de nulidade (FERREIRA, ROCHA, FERREIRA, 2019; RIO DE JANEIRO,
2011).

Nessa linha de raciocinio, Rocha (1998, p. 19) salienta que a arbitragem representa

0 oposto do sistema de Justiga estatal, por constituir a liberdade individual a sua “coluna

78 Conforme salienta Martins (1999, p. 45), o Estado avangou de forma tdo forte na jurisdicdo privada que a
vontade do particular acabou sucumbindo diante da evidente e absoluta intervencéo estatal, culminando na
perda da esséncia do individuo frente ao Estado “pai-de-todos”, sendo solapada a autonomia da vontade pelo
intervencionismo feito “em prol do social”.

& Apesar dessas possibilidades, Sester (2020) adverte que as partes brasileiras e, de uma forma geral, do mundo
inteiro, costumam priorizar a segurancga juridica na redacdo dos contratos, sendo, em razdo disso, raras as
convengdes para a realizagdo da arbitragem com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes, nas
regras do direito internacional ou na lex mercatoria.

80 A proposito, Carmona (2009, p. 67) explica que a arbitragem por equidade submete as partes a grandes riscos,
considerando que o que parece justos a elas pode ndo parecer ao arbitro, existindo a possibilidade da superacédo
de limitagGes legais, fazendo com que a decisdo represente “um verdadeiro barril de pdlvora, sobre o qual
placidamente resolvem sentar-se as partes.”

81 Da mesma forma, Lacerda (1998) alerta para os perigos da arbitragem por equidade, que pode dar ensejo a
criagcdo de um “verdadeiro direito alternativo”.

8 Em que pesem as polémicas sobre a eleicdo da arbitragem por equidade, Sester (2020) aponta que no Brasil o
instituto é irrelevante, importando realmente a arbitragem de direito.
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central”, pois enquanto no Judiciario tudo é regido pela lei, na via arbitral praticamente tudo
decorre da vontade das partes.

Na seara empresarial, Sester (2020) observa que a autonomia privada constitui o
fundamento da arbitragem e que se uma instituicdo arbitral quiser impor solugdes por
intermédio de uma grande quantidade de normas obrigatdrias perdera os usuérios sofisticados,
aqueles que sabem melhor a solugéo mais adequada para os seus conflitos, sendo esses usuarios,
ao fim e ao cabo, os que influenciaréo a escolha de determinadas cAmaras de arbitragem, de
eventual arbitragem ad hoc ou da prdpria Justica estatal.

No ambito da jurisprudéncia, por exemplo, o TISP (SAO PAULO, 2017e), ja
assentou que o alto custo da arbitragem ndo constitui fundamento para afastar clausula
compromissoria, considerando que as arbitragens sempre analisam direitos patrimoniais
disponiveis, que podem ser objeto de livre manifestacdo de vontade das partes, ndo sendo
possivel cogitar qualquer abusividade ou ventilar a alteragdo unilateral do ajustado, devendo
prevalecer o principio do “pacta sunt servanda”.

Em igual sentido, em uma outra apelagio civel (SAO PAULO, 2017d), na qual se
alegou a insuficiéncia de recursos para a instauragdo da arbitragem, o Tribunal paulista manteve
a sentenca recorrida de extingdo do feito sem o julgamento do mérito e destacou que o puro e
simples afastamento de clausula contratual livremente estabelecida pelas partes atenta contra a
autonomia privada, agredindo os principios norteadores do direito empresarial.

Portanto, conforme pode ser observado, na via arbitral a liberdade das partes €
bastante ampla, tanto com relacéo as regras de direito que serdo aplicadas, bem como no que se
refere ao procedimento que sera adotado, encontrando limitagdo apenas no respeito aos bons

costumes e a ordem publica.

4.2 ORDEM PUBLICA NA ARBITRAGEM

Conforme destacado na subsecdo anterior, apesar da ampla liberdade de que
desfrutam as partes na via arbitral, o exercicio dessa autonomia encontra alguns limites.

A ordem publica constitui o principio mais geral que autoriza o controle
jurisdicional da sentenca arbitral (AGUIAR, 2019; APRIGLIANO, 2011; MEJIAS, 2015),
sendo normas com esse tipo de conteddo encontradas em todos os ramos do direito,
considerando que o que determina a sua natureza ndo é o tipo de matéria tratada pela norma ou
a sua hierarquia (APRIGLIANO, 2010).
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O seu conceito surgiu no século XIV, com a distingdo entre “leis favoraveis” e “leis
odiosas”, tendo sido definido por Pillet como o mais evidente principio e, a0 mesmo turno, o
de maior dificuldade de andlise (DOLINGER, 2007, p. 115).

Com relagdo a sua natureza, trata-se de clausula geral que apresenta dificuldade
para a definicdo do seu alcance®® e sobre a forma com que ela deve atuar no processo arbitral,
cabendo a doutrina e & jurisprudéncia a tarefa de integra-lo e densificad-lo (CARAMELO, 2013).

A proposito, Miranda (1975, p. 155) observa que “como os desenhos de picos de
montanha acima de certo nimero de metros, a linha da ordem publica aparece como série de
saliéncias, de excegdes”.

Furtado e Bulos (1997, p. 31) assentam que a nocdo do instituto é dificil de ser
precisada e representa um desafio para os juristas®*-8%, existindo um consenso, quase geral, de
que o termo gute sitten, utilizado pelos alem&es diz respeito a prdpria exteriorizacdo do
ordenamento juridico em vigor, abrangendo diversos fatores, inclusive de ordem subjetiva que
sdo considerados essenciais para a “vida social, como o bem-estar, a atmosfera de paz, a
incolumidade da prosperidade humana, a existéncia digna, saudavel e fraterna do homem”,
significando em certo ponto 0 mesmo que “ordem social”, considerando que agrega valores, a
exemplo das tradicBes, conceitos morais, espirituais, politicos e econdmicos, com reflexos nos
“habitos, praxes, convengdes, costumes arraigados de um determinado povo”, sendo o seu
critério de definicdo abstrato e axioldgico, com variagGes de pais para pais e de povo para
povo®, exigindo “arglcia”, “ponderacdo” e “maturidade” do érbitro para a delimitacio do seu
alcance.

Aguiar (2019) define ordem publica como a que € resultado do sistema juridico,
aquela que o Estado reputa imprescindivel para a vida social, acrescentando que ndo se trata de

um conceito estatico, mas dindmico e externo, que ird variar de acordo com as circunstancias

8 Fichtner e Monteiro (2010, p. 330), destaca que todas as tentativas de conceitua-la fizeram uso de “conceitos
abertos, vagos e indeterminados”, que ensejam outras dividas, num “circulo naturalmente inconclusivo”, nao
se verificando interesse dos Estados em aclarar o seu conteido, tendo em vista que costumam se valer do
instituto no controle da “invasdo da eficacia de atos estrangeiros”.

84 De acordo com Strenger (1996), a tarefa é complexa ou talvez até mesmo impossivel, diante da dificuldade
pratica de identificar e conhecer o exato contelido das ordens publicas interna e internacional de cada Estado
com relagdo ao contrato.

85 No mesmo sentido, Wald (2005, p. 205) afirma que se trata de principio de natureza “filos6fica, moral, relativa,
alteravel e, portanto, indefinivel”, ficando a sua delimitacéo a cargo do julgador.

8 sua delimitacdo é influenciada, ainda, pelo decurso do tempo e por demandas sociais e econdmicas com
potencial para sensibilizar os agentes que determinam a implementacéo de politicas publicas (VIANNA, 1998).
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de tempo®’ e de lugar, citando como exemplos nos dias atuais a tutela da dignidade da pessoa
humana, o respeito ao meio ambiente e que talvez no futuro possa também englobar o nimero
de filhos, a transgenia ou o uso da internet, dentre outros temas.

Ao seu turno, Dolinger (2007, p. 102) consigna que o instituto corresponde ao
“principio que rejeita a aplicacdo da lei atentatdria a sensibilidade juridica, & ordem moral e aos
interesses econdmicos de um pais”.

Apesar da generalidade do conceito de ordem publica, dois indicativos devem ser
observados na sua defini¢cdo, quais sejam, a indisponibilidade e o interesse da sociedade,
estando o nucleo da sua conceituacéo na inderrogabilidade ou indisponibilidade da lei ou direito
pelas partes e na presenca do interesse publico predominantes (AGUIAR, 2019).

Conforme assenta Barros (2017) a nogdo de ordem publica é dindmica e varia de
um pais para outro, apresentando um carater fortemente casuistico, constituindo uma
preocupacdo para as partes e para os arbitros que tém interesse na resolucéo da controvérsia e
na eficicia das suas decisdes, considerando que em razdo da dificuldade de exaurir o seu
conceito e pela sua fluidez, é utilizada com frequéncia pela parte que deseja se furtar do
cumprimento das suas obrigagoes.

N&o é por outra razdo que Moreira (1989, p. 265) adverte que o instituto foi e
continuard a ser utilizado “a maneira de ultima ratio”, nas mais variadas situacdes em que se
verificar um sentimento de “repulsa” & sentenca, sejam quais forem as razdes que o expliquem,
na auséncia da existéncia de mecanismos restritivos taxativamente previstos.

Segundo Sester (2020), a ordem publica limita a opgdo do direito que sera aplicado
restringindo a propria autonomia privada, sendo muito importante a sua observancia no
procedimento arbitral, tendo em vista que apresenta intima relagio com a garantia
constitucional do devido processo legal.

Entretanto, cabe aqui uma importante ponderagdo com relagcdo ao alcance da
expressdo “ordem publica”, que de acordo com Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2019, p.
243), ndo diz respeito a disponibilidade ou patrimonialidade da causa, mas sim a valores de
natureza politica, econdmica, social, moral e cultural relevantes para o Estado®.

Aprigliano (2010) assevera que, no plano material, hd normas imperativas que

limitam e condicionam a autonomia privada, sobrepondo-se aos meros interesses das partes em

87 Miranda (1975), ressalta que é impossivel fixar de forma permanente as hipoteses de ordem publica e que o uso
do recurso da taxatividade representaria uma ilusao.
8 No mesmo sentido (CAMARGO, 2016).
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determinada relagéo juridica, em raz8o de envolverem aspectos sociais, morais, econdmicos ou
até mesmo religiosos de uma determinada sociedade, representando tais relacdes juridicas
normas de ordem publica.

O autor destaca que a arbitragem convive tranquilamente com a ordem publica,
devendo ser rechagada qualquer inferéncia no sentido de que a existéncia de preceitos de ordem
publica afasta a arbitragem, havendo indevida mistura entre os conceitos de indisponibilidade
de direitos e ordem publica, como se representassem fendmenos idénticos, considerando que
embora tudo que seja indisponivel constitua ordem publica, nem toda matéria de ordem publica
envolve direitos indisponiveis (APRIGLIANO, 2010).

No que se refere & homologacdo da sentenga arbitral estrangeira, Fichtner e
Monteiro (2010) alertam que ndo se deve confundir os conceitos de ordem publica e de leis
cogentes (também denominadas imperativas ou leis de ordem publica), considerando que nem
toda violagdo de regra cogente significa ofensa a ordem publica.

Sobre essa distingdo, Wald (2005) ensina que enquanto a norma imperativa nao
pode ser afastada pela vontade das partes, a de ordem publica se vincula aos valores
fundamentais da sociedade, existindo varias normas imperativas que ndo sdo de ordem publica,
a exemplo de leis de trénsito ou que disponham sobre horério de funcionamento de bancos.

Aponta-se, ainda, a existéncia de uma classificacdo entre ordem publica interna (ou
de primeiro grau) e ordem publica internacional (ou de segundo grau), correspondendo a
primeira as normas cogentes de determinado ordenamento juridico estatal e, a segunda, as
disposicOes legais que incorporam os valores da comunidade local que devem ser protegidos
diante da aplicagdo da lei estrangeira, considerando que constituem os alicerces em torno dos
quais a propria comunidade foi edificada (NAON, 1998).

Tiburcio (2006, p. 210) ainda menciona um terceiro grau, que corresponderia ao
“conjunto de principios aplicveis sobretudo as relagdes internacionais, que traduzem os
interesses da comunidade mundial e situam-se acima dos sistemas juridicos internos de cada
pais”.

Assim, embora a ordem publica represente uma limitagdo a autonomia privada,
deve haver uma necessaria ponderacdo entre os dois institutos, considerando a natureza de
direito fundamental dessa Ultima, como forma de expressdo da propria dignidade humana,

conforme ja se destacou anteriormente.
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4.2.1 Arbitragem internacional

A questdo envolvendo a autonomia privada e a sua eventual limitagdo é objeto de
diversos estudos na seara internacional, tanto no direito internacional privado, quanto na
arbitragem internacional.

Essa liberdade conferida as partes € amplamente reconhecida no &mbito das
relacBes internacionais privadas, assentando Basso (1996), no que se refere aos paises que
adotam o sistema do Common Law, que a lei que se aplica ao contrato (proper law of contract),
corresponde aquela eleita pelas partes, seguindo o entendimento adotado no caso Vita Food
Products Inc. v. Unus Shipping Co., de 1939, tendo a Suprema Corte dos Estados Unidos
decidido no mesmo sentido no caso Lauritzen v. Larsen, de 1953.

No tocante & arbitragem internacional, a autonomia privada permite a escolha do
procedimento a ser seguido, orientagdo acolhida ndo apenas pelas leis nacionais que cuidam do
tema, mas também por instituicOes e organizacdes arbitrais internacionais, tendo esse principio
sido adotado sem qualquer oposigéo pela Lei Modelo (REDFERN; HUNTER, 2004).

Em reforco, Pryles (2007) assevera que a autonomia privada representa o principio
basico da arbitragem internacional, cabendo as partes delimitar os contornos da atuacdo do
arbitro (SWEET, 2011), destacando Basso (1996) que o seu reconhecimento sempre foi
consagrado na jurisprudéncia arbitral, que jamais colocou em divida a possibilidade de as
partes escolherem a lei que seré aplicada ao contrato.

Decorre dessa autonomia que: i) a arbitragem constitui assunto privado entre as
partes; ii) o tribunal arbitral se sujeita as regras que as partes estipularam no exercicio da sua
autonomia; iii) via de regra, os tribunais ou leis nacionais ndo podem interferir na autonomia
privada das partes (CORDERO-MOSS, 2014).

Mange (2012) ressalta a consolidagdo da autonomia das partes nas arbitragens
internacionais e, de forma subsidiaria, dos arbitros, na condugdo do procedimento, com o
afastamento completo das leis processuais domésticas, desde o final da década de 1950,
determinando a Convencdo de Nova lorque que se observe sempre em primeiro lugar as regras
que as partes estipularam para a resolugédo dos seus conflitos.

A autora afirma que ndo faz sentido a imposic¢éo de maiores restricdes & autonomia
privada nas arbitragens internacionais, diante da necessidade de se buscar solucdes aceitaveis
para os envolvidos, considerando as diferencas existentes entre as diversas culturas e formagdes

juridicas presentes nesses casos (MANGE, 2012).
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Entretanto, conforme alerta Basso (1996), apesar de a autonomia privada ser
amplamente reconhecida no &mbito das relagdes juridicas internacionais, ndo chega ao ponto
de se traduzir numa liberdade de agéo ilimitada ou absoluta, como defendem alguns autores.

O procedimento arbitral deve seguir as normas cogentes da lex arbitri, que muitas
vezes é a lei do local da sede da arbitragem, mas ndo necessariamente, fornecendo a Lei Modelo
alguns exemplos de disposicBes obrigatdrias, que ndo podem ser suprimidas pela autonomia
privada, como a necessidade de tratamento igualitario entre as partes e o direito de cada parte
de apresentar o seu caso, previstos no art. 18, da mencionada norma (PRYLES, 2007).

Da mesma forma, a autonomia das partes pode ser restringida quando, apds terem
optado pela arbitragem institucional, houver a tentativa de alteracéo das regras do prdprio 6rgéo
escolhido para a conducédo do procedimento, tornando-o impraticavel (PRYLES, 2007).

A Convencdo de Nova lorque prevé ainda, no seu art. V, 2, “b”, que o
reconhecimento e a execucdo de uma sentencga arbitral podem ser recusados quando houver
ofensa & ordem publica do pais em que se busca a medida.

No mesmo sentido, a Lei Modelo da UNCITRAL estabelece a possibilidade de
anulacdo da sentenga arbitral que contrariar a ordem publica (art. 34°, 2, b, ii) e a possibilidade
de ser recusado o reconhecimento ou a execucdo de sentenca arbitral estrangeira que for contra
a ordem publica do Estado onde se pleiteia o ato (art. 36°, 1, b, ii).

A propdsito, Strenger (1996) destaca que a jurisprudéncia internacional possui
vérios julgados admitindo a anulagdo da sentenca arbitral com fundamento na ofensa & ordem
plblica. Em paises como a Austria, Estados Unidos e Reino Unido, por exemplo, a violagio a
ordem publica é considerada causa de nulidade da sentenca arbitral (CAMARGO, 2016).

Entretanto, além da j& destacada dificuldade de definicdo da ordem publica, esse
tipo de questdo costuma ser levantado mais tarde, geralmente quando o contrato esta concluido
ou mesmo em fase de execugdo, impondo aos negociadores o dever de cuidado para evitarem
a elaboragéo de um contrato que pode vir a perder a sua eficacia caso seus termos confrontem
0s principios basicos do ordenamento juridico do pais onde esti prevista a sua execucio
(BASSO, 1996).

Conforme se observa, as relagbes internacionais, incluindo a arbitragem
internacional, prestam ampla deferéncia a autonomia privada, constituindo excecdo a sua

limitacdo.
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4.2.2 Arbitragem nacional

A autonomia privada constitui um dos principios mais importantes (talvez até o
mais importante), das arbitragens internacionais e nacionais, tendo a Lei de Arbitragem
brasileira seguido s mesmas diretrizes que sdo observadas no plano internacional.

Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2019) destacam que a Lei de Arbitragem
brasileira prestigia a autonomia privada em diversos aspectos ao: i) prever no seu art. 1°, caput,
que as pessoas maiores e capazes poderdo contratar a arbitragem para dirimir litigios
envolvendo aspectos patrimoniais disponiveis; ii) possibilitar a contratacdo da convengdo de
arbitragem, na forma de clausula compromissdria ou compromisso arbitral (art. 3°, da Lei de
Arbitragem); iii) facultar as partes a escolha das regras de direito que serdo aplicadas na
arbitragem, ressalvando-se apenas a necessidade de respeito aos bons costumes e a ordem
pablica (art. 2°, § 1°, da Lei de Arbitragem).

No exercicio dessa autonomia, Pinho e Mazzola (2019) apontam que as partes
podem: i) inserir no contrato clausulas hibridas ou escalonadas, dispondo sobre mais de um
meétodo adequado de solucéo de conflitos em ordem sequencial; ii) convencionar que parte da
controvérsia serd levada a arbitragem e parte a via judicial, com ou sem prévia mediacdo ou
conciliacéo; iii) eleger foro para resolver determinadas questdes, ainda que tenham contratado
a arbitragem; iv) mesmo que ja eleita a via judicial ou arbitral, reconsiderar a escolha, suspender
0 procedimento e submeter o caso a mediagéo ou a conciliagao.

Conforme estabelece o art. 2°, § 1°, da Lei de Arbitragem, essa liberdade conferida
as partes somente pode ser limitada pela necessidade de se observar os bons costumes e a ordem
publica, possuindo esse dispositivo legal natureza de norma de Direito Internacional Privado,
com a finalidade de preservar os “pilares do direito material do ordenamento juridico nacional”
(SESTER, 2020, p. 26).

O autor ressalta que o parametro utilizado para o controle da ordem publica é
bastante rigoroso, sendo apenas constatada a sua violagdo quando o dispositivo da sentenca for
intoleravel ou causar um choque no senso de justica da comunidade juridica, sendo esse senso
do que é justo, na prética, concretizado pela jurisprudéncia dos tribunais superiores,
especialmente o STJ no ambito brasileiro (SESTER, 2020).

Em matéria de homologacdo de sentenca estrangeira arbitral, o mencionado
Tribunal j& reconheceu que: i) a imparcialidade do juiz, por ser considerada principio fundante

do Poder Judiciéario brasileiro, constitui norma de ordem publica e serve de fundamento para
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que seja negada a homologacéo de sentenca estrangeira submetida a processo de homologacéo
(BRASIL, 2017f); ii) a cumulagdo da correcdo monetéria com a variacdo cambial ofende a
ordem publica nacional (BRASIL, 2013f); iii) disposi¢Bes sobre o direito de guarda e sobre o
dever de prestar alimentos, se ndo se apresentarem de forma clara na decisdo estrangeira ndo
podem ser objeto de homologacéo, diante da necessidade de manutengdo da ordem publica
(BRASIL, 2018a); iv) ndo é possivel a homologacdo de sentenca estrangeira na parte que
determina a desisténcia de ac¢do anulatéria movida no Brasil, sob pena de ofensa & ordem
publica (BRASIL, 2013e); v) a homologacdo de sentenca estrangeira em processo de adocéo
em que ndo houve a citagcdo do pai residente no Brasil representa ofensa a ordem publica
(BRASIL, 2013q); vi) é requisito indispensavel para a homologacdo de sentenca estrangeira ter
sido proferida por autoridade competente (BRASIL, 2015I); vii) a auséncia de manifestacdo
expressa das partes abdicando da jurisdicdo estatal atenta contra a ordem publica (BRASIL,
2006d); viii) a eleicdo do juizo arbitral em contrato de compra e venda de produtos realizada
por telefone, caso ndo seja possivel a comprovagdo da aceitacdo da convencgdo de arbitragem
tacita ofende a ordem publica (BRASIL, 2006c¢).

Por outro lado, essa Corte Especial ndo considerou violacdo a ordem publica, por
exemplo: i) a comunicacdo de ato processual (citacdo) em carta rogatéria (BRASIL, 2020c,
2006a, 2012b); ii) a interpretacdo adotada pelo tribunal arbitral sobre o mérito da disputa,
acertada ou ndo (BRASIL, 20199); e iii) discussdo sobre a relacdo de direito material subjacente
a sentenca arbitral (BRASIL, 2018i).

Assim, observa-se que sdo taxativas as possibilidades de reconhecimento de
violacéo & ordem publica no procedimento arbitral, ndo se permitindo, em qualquer hipotese, a
reanalise judicial do mérito da decisdo proferida pelo(s) arbitro(s) ou da relagdo de direito

material que envolve a controvérsia.

4.3 O ARBITRO E O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

4.3.1 Controle de constitucionalidade pelo &rbitro

Conforme ja se destacou na presente pesquisa, 0 controle de constitucionalidade

possui 0 escopo de defender o principio da supremacia constitucional em razdo do

reconhecimento da hierarquia normativa superior das normas constitucionais, visando
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assegurar que 0s atos contrarios & constituicdo ndo produzam os mesmos efeitos que
normalmente produziriam.

De acordo com Abboud (2019), apesar de a arbitragem ser instaurada por meio de
um negdcio juridico particular, a atuacdo do arbitro € autorizada e regulada pelo Estado que,
por intermédio da lei, atribui natureza jurisdicional ao procedimento arbitral, sendo a
Constituicdo o ultimo fundamento normativo de validade do instituto.

Com a adogdo da tese da natureza jurisdicional da arbitragem, que considera que o
arbitro atua como juiz, evidencia-se que a declaracdo de inconstitucionalidade é inarredavel
(BONIZZI; FERREIRA, 2017), da mesma forma que o juiz deve exercer o controle difuso® de
constitucionalidade, ndo se coadunando com o Estado Democratico de Direito qualquer
possibilidade de que a supremacia da Constitui¢do seja ignorada por quem possui o poder de
aplicar o Direito (NERY, 2016), em detrimento da seguranca juridica.

Ndo existe jurisdicdo, estatal ou privada, sem a possibilidade de realizacdo do
controle difuso de constitucionalidade e seria contraditorio sustentar que a arbitragem deve se
desenvolver sob o manto do devido processo legal e, a0 mesmo tempo, obstar que o arbitro
aplique diretamente as normas constitucionais, ndo havendo qualquer fundamento para retirar
do érbitro a judicial review (ABBOUD, 2019).

Martinez (1992) ressalta que os arbitros tém o dever de proferir a sentenca arbitral
de acordo com o ordenamento juridico e com respeito & Constitui¢cdo, mesmo quando se tratar
de arbitragem por equidade.

Assim, € necessario assegurar que a superioridade da Constitui¢do ndo seja reduzida
a preceito moralmente platbnico, transformando-a num repositério de bons conselhos
(HORTA, 1999).

Em reforgo ao entendimento de que o controle de constitucionalidade é matéria de
ordem publica, Bonizzi e Ferreira (2017) observam que o controle difuso deve ser realizado de
oficio e que ndo se admite a desisténcia da acdo direta de inconstitucionalidade, sendo essa
também a linha seguida pela jurisprudéncia do STJ (BRASIL, 2005¢) e do STF (BRASIL,
2004e, 1994a).

Seguindo-se esse raciocinio, violar uma norma constitucional significaria ofensa a
ordem publica, ja que é na Constituigdo que se encontram os principios e regras que refletem
os valores mais importantes da nacdo (BONIZZI; FERREIRA, 2017).

8 Tucci (2019) observa que no direito francés é defeso ao arbitro exercer o controle difuso de constitucionalidade.
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Entretanto, Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2019) advertem que nem toda norma
constitucional incorpora a nogéo de ordem publica, acrescentando que ndo é porque uma norma
estd inserida no texto constitucional que a sua violacéo configurara ofensa a ordem publica,
considerando que o Brasil adotou uma Carta analitica, com diversas disposi¢@es sobre 0s mais
variados assuntos, a exemplo do que dispde 0 § 2°, do art. 242, da CRFB/88.

O Codigo de Direito Internacional Privado, aprovado na Sexta Conferéncia
Internacional Americana pela Convencdo de Havana em 20.02.1928, ratificado pelo Brasil e
incorporado ao direito interno brasileiro por meio de Resolugdo do Congresso Nacional,
aprovada pelo Decreto n° 5.647, de 08.01.1929, e com execucéo determinada pelo Decreto n°
18.871, de 13.08.1929, estabelece que: “Art. 4° Os preceitos constitucionais sdo de ordem
publica internacional” (BRASIL, 1929).

Da mesma forma, o artigo 2°, § 1°, da Lei de Arbitragem, ao prever que as partes
podem escolher de forma livre as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, com a
ressalva de que ndo pode haver violacdo aos bons costumes e & ordem publica, evidencia a
obrigatoriedade de se observar os principios e regras constitucionais (BONIZZI; FERREIRA,
2017).

Com relagdo as stimulas vinculantes, um dos argumentos langados contra o seu
reconhecimento no juizo arbitral é que as partes, ao terem escolhido e se submetido
voluntariamente & arbitragem, manifestaram a intencdo de resolver a controvérsia com a
utilizacdo de procedimento distinto do judicial (AGUIAR, 2019).

No entanto, o autor ressalta que o &rbitro tem o dever de observar o sistema de
precedentes vinculantes do Supremo Tribunal Federal originados de simula vinculante e das
decisdes proferidas em sede de controle concentrado de constitucionalidade, sob pena de
anulacdo da sentenca arbitral, considerando que ndo seria razoavel aceitar a existéncia de duas
ordens juridicas no pais, uma que decorreria da obrigacdo dos juizes e da Administragéo publica
de observar as decisdes do STF e outra que conferiria liberdade ao arbitro para decidir a disputa
com a possibilidade de ignorar o enunciado vinculante (AGUIAR, 2019).

Destaca-se que as normas constitucionais devem ser observadas em qualquer
espécie de arbitragem, mesmo nas arbitragens por equidade, e que a homologagdo para a
execucdo de sentenca arbitral estrangeira serd denegada pelo Superior Tribunal de Justica se a
decisdo ndo estiver de acordo com a Constituicdo (art. 2°, 8 1°, da Lei de Arbitragem e art. 39,

I1, do mesmo diploma legal).
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Esse também é o entendimento de Nery Junior (2011) que afirma que até mesmo
nas arbitragens por equidade, que podem proferir decises contra legem, os arbitros tém o dever
de observar a Constituicdo Federal e dispositivos de ordem publica, que representam limites
intransponiveis e que ndo desbordam da taxatividade do artigo 32 da Lei de Arbitragem, que
determina no seu inciso 1V que a sentenca arbitral proferida fora dos limites da convengdo serd
nula, especialmente diante da redagdo dos artigos 1° e 2°, desse mesmo diploma legal, que
consigna que o julgamento por equidade possui a ordem publica como freio.

Em igual sentido, Abboud (2019, p. 1.182-1.188) defende que a decisdo do arbitro
proferida por equidade ndo pode contrariar dispositivos normativos de ordem publica,
especialmente as normas constitucionais, esclarecendo que se houver determinagéo das partes,
pode ser deixada de lado a legislagdo que seria aplicada para resolver a disputa, mas isso
somente serd possivel se a norma a ser ignorada ndo possuir natureza de “ordem publica”, ainda
que se trate de legislacdo infraconstitucional, a exemplo do art. 10 do CPC, que veda a
possibilidade de se proferir a denominada “deciséo surpresa”, com a finalidade de resguardar o
principio da seguranca juridica que deve imperar na via arbitral, por for¢ca da Constituicéo.

O que ira caracterizar ou ndo uma determinada norma como preceito de ordem
publica, conforme dispde o art. 2°, § 1°, da Lei de Arbitragem, ndo € a sua natureza em si (se
constitucional ou infraconstitucional), mas o seu conteudo, existindo normas constitucionais
que ndo sdo de ordem publica e infraconstitucionais que corporificam essa no¢éo, devendo ser
respeitadas sob pena de nulidade da sentenga arbitral.

Carmona (2009) assenta que o Brasil é signatario da Convencéo de Nova lorque de
1958, da Convencdo do Panamd, da Convencdo de Montevidéu e da Lei-Modelo da
UNCITRAL, as quais estabelecem que as sentencas arbitrais estrangeiras ndo seréo
homologadas, reconhecidas ou executadas se estiverem em desacordo com a ordem publica do
Estado em que se pretenda a sua aplicagdo e que se assim ndo fosse com relacéo as sentencas
nacionais, todas as arbitragens do mundo acabariam no Brasil, com a possibilidade de se
proferir em nosso territorio sentenca arbitral violadora da ordem publica de qualquer outro
Estado.

Em reforco, Bonizzi e Ferreira (2017) asseveram que as arbitragens internacionais
ou nacionais ndo podem ofender a ordem publica nacional, nos termos dos artigos 39, Il e 2°,
§ 1°, da Lein. 9.307/96, constituindo dever do arbitro realizar o controle de constitucionalidade
nas arbitragens nacionais ou estrangeiras, rechacando a aplicagdo de norma inconstitucional,

que ensejaria a nulidade da sentenca arbitral.
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Destarte, deve-se primar pela observancia da supremacia da Constituigdo na
arbitragem, concluindo-se que o controle de constitucionalidade constitui matéria de ordem
publica, embora nem toda norma constitucional contenha esse tipo de contetdo (de norma de
ordem publica) que, por vezes, pode ser encontrado até na legislacdo infraconstitucional,

conforme destacado.

4.3.2 Aplicagdo da clausula de reserva de plenario

Uma vez assentado o dever do arbitro de realizar o controle de constitucionalidade
na arbitragem, cumpre analisar a eventual possibilidade e/ou necessidade de aplicacédo da
cldusula de reserva de plenério nesta porta de acesso a justica, diante do siléncio do nosso
ordenamento juridico com relagdo ao assunto.

Essa clausula foi introduzida no direito constitucional brasileiro pela Constituigao
de 1934, tendo sido mantida nas Cartas Politicas que a sucederam (CUNHA JUNIOR, 2017),
aplicando-se, de inicio, apenas ao controle incidental e difuso, estendendo-se, posteriormente,
ao controle principal e concentrado (MONTES NETTO, 2019).

Agregou-se ao ordenamento juridico brasileiro a histdrica exigéncia nos Estados
Unidos da full bench, que surgiu no século XIX, como manifestacdo de prudéncia dos tribunais
no exercicio do controle de constitucionalidade, tendo em vista a dificuldade de formacdo e
revisdo de um stare decisis no que se refere as questdes constitucionais (CANOTILHO;
MENDES; SARLET; STRECK, 2018).

Conforme prevé o art. 97 da atual Constituicdo, apenas “pelo voto da maioria
absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”.

Segundo adverte Montes Netto (2019), a clausula de reserva de plenario somente
se aplica aos tribunais, excluindo do seu ambito de incidéncia as decisbes proferidas pelos juizes
monocraticos®.

O Pretdrio Excelso também j& assentou que é dispensavel a observancia dessa
cldusula nos julgamentos realizados pelos 6rgéos fracionarios da Corte em deciséo proferida
em sede de Recurso Extraordinario (BRASIL, 2010f).

% pe acordo com Dimoulis e Lunardi (2019, p. 316), enquanto o “juiz de Birigui” pode decidir sozinho sobre a
constitucionalidade, os Tribunais de segundo grau e 0s Superiores precisam observa a full bench.
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Entretanto, essa interpretacéo ndo prevalece no que se refere aos 6rgéos fracionarios
dos demais tribunais, que somente poder&o reconhecer a inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo do Poder Publico pela maioria absoluta dos membros do tribunal ou do seu 6rgédo
especial, tal como dispde o art. 97 da CRFB/88.

Desta forma, caso a lei ou ato normativo ainda ndo tenha sido declarado
inconstitucional, compete ao 6rgdo fracionario sobrestar o julgamento do caso concreto e
submeté-lo ao pleno ou 6rgdo especial, para que seja proferida decisdo especifica sobre a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade, cabendo ao 6rgdo fracionario, posteriormente,
aplicar ao conflito a solucdo conferida, procedendo & apreciagdo do meérito do recurso
(FERREIRA, 2016).

Com relacéo a natureza juridica da full bench, Bittencourt (1949) afirma que se trata
de condicdo de eficécia juridica da decisdo declaratoria de constitucionalidade (BRASIL,
20071), devendo ser destacado, no entanto, que ndo é necessario observar a clusula de reserva
de plenério na declaracdo de constitucionalidade da lei ou do ato normativo, competindo a
decisdo, nesses casos, ao proprio 6rgdo fracionario (CUNHA JUNIOR, 2017).

A Corte Suprema possui o entendimento de que a full bench sd incidird quando a
lei ou o ato normativo ainda ndo foram declarados inconstitucionais pelo préprio STF
(BRASIL, 1995c, 1995b) ou plenério ou 6rgdo especial do préprio tribunal (BRASIL, 2005h,
2004f1), seja qual for o tipo de controle de constitucionalidade realizado (incidental ou
concentrado), tendo esse entendimento sido acolhido pelo CPC (art. 949, pardgrafo tnico, do
CPC).

Deve ser destacado que, nos termos do art. 10, da Lei n°®9.868/99 (BRASIL, 1999a),
a clausula de reserva também devera ser observada nas decisdes colegiadas que vierem a ser
proferidas no &mbito das medidas cautelares, ainda que se esteja diante de casos de excepcional
urgéncia, que dispensam apenas a necessidade da audiéncia dos 6rgdos ou autoridades
responsaveis pela edicéo do ato impugnado (art. 10, paragrafo 3°, da Lei n® 9.868/99).

Nos termos da simula vinculante n° 10 do STF, mesmo se a decisdo do 6rgéo
fracionario do tribunal ndo declarar expressamente a inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo do Poder Plblico, mas afastar a sua incidéncia no todo ou em parte, havera violagéo
da full bench.

No precedente representativo dessa simula vinculante, RE n°® 482.090 (BRASIL,
2008i), o Tribunal Guardido da Constituicdo entendeu que o acorddo proferido pelo STJ que
afastou a aplicacdo da segunda parte do art. 4° da Lei Complementar n°® 118/2005, que
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estabelece que a interpretacédo dada pelo art. 3° da mesma norma, que dispde sobre o termo
inicial da contagem do prazo prescricional para restituicdo do indébito tributario se submete ao
art. 106, 1, do Codigo Tributério Nacional (CTN), retroagindo, ao deixar de aplicar os
dispositivos em questdo sob a alegacéo de “risco de violagdo da seguranca juridica”, declarou
implicitamente e incidentalmente a inconstitucionalidade parcial, deixando de observar a full
bench, conforme determinado o art. 97 da CRFB/88.

Sobre o enunciado, Montes Netto (2019) afirma que a sua elaboracéo foi necesséria
diante da reiterada inobservancia da clusula de reserva pelos 6rgdos fracionarios dos tribunais
em ndo submeterem a arguicdo de inconstitucionalidade ao plenério ou respectivo 6rgao
especial, conforme se observa da jurisprudéncia da Corte Suprema (BRASIL, 2007i, 1999c,
2007k, 20029).

O STF j& asseverou que, no caso de incompatibilidade entre uma norma anterior &
CRFB/88, ndo sera necessario observar a full bench, sendo a situagéo resolvida pela simples
revogacdo da norma infraconstitucional (BRASIL, 2013j), podendo esse entendimento ser
revisto, diante do reconhecimento da repercusséo geral ao Al n° 838.188 (BRASIL, 2011e).

Observa-se que se o tribunal, no julgamento de casos concretos envolvendo o
controle incidental ou difuso vier a restringir a incidéncia da norma a algumas situacoes,
preservando-a com relacdo a outras, ndo se estara diante de uma declaragdo de
inconstitucionalidade, conforme ja decidiu o Pretorio Excelso no RE n° 184.093 (BRASIL,
1997b), cuidando-se de decisdo que atribui & lei interpretagdo conforme a CRFB/88 (BRASIL,
2007f, 2006¢).

Ressalta-se que no caso de declaragdo de inconstitucionalidade de atos ou negdcios
juridicos em geral, entende-se pela desnecessidade de se aplicar a clausula de reserva de
plenério, diante do seu ndo enquadramento no conceito de lei ou ato normativo de Poder Publico
(FERREIRA, 2016).

No tocante aos Juizados Especiais, o entendimento da Corte Suprema é firme no
sentido de que é dispensavel se observar a full bench, considerando que pela configuragdo que
Ihes foi atribuida pelo legislador ndo existe a previsdo do seu funcionamento sob o regime de
plenério ou de 6rgdo especial (BRASIL, 2014h, 2006i).

A proposito da aplicacdo do art. 97, da CRFB/88 na arbitragem, em trabalho
especifico sobre o tema, Ferreira, Montes Netto e Castro (2020) observam que nas arbitragens
com é&rbitro Unico ndo existe qualquer dificuldade em se concluir pela inaplicabilidade da full

bench, por se tratar de hipotese em que sera proferida uma decisdo monocratica.
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Por outro lado, a questio é mais complexa nas arbitragens colegiadas,
estabelecendo o art. 24 da Lei de Arbitragem que nesses casos a decisdo serd tomada pela
maioria e que é possivel que o presidente fique vencido, caso os outros arbitros discordem do
seu voto.

Nessas situacdes, considerando que no topico anterior se concluiu que os arbitros
tém o dever de realizar o controle de constitucionalidade e que nas arbitragens colegiadas a
sentenca arbitral serd sempre proferida pela maioria absoluta, cabendo, em caso de empate, ao
Presidente decidir, Ferreira, Montes Netto e Castro (2020) asseveram que deve ser aplicada a
cldusula de reserva de plenério, sob pena de nulidade da deciséo colegiada.

Destarte, embora ndo se aplique a arbitragem singular, a full bench deve ser sempre
observada nas arbitragens colegiadas, sob pena de nulidade da decisdo por ofensa & ordem
publica e abertura da possibilidade de controle judicial, via agco anulatéria ou impugnacéo ao

cumprimento de sentenca.

4.3.3 Efic4cia dos direitos fundamentais na arbitragem

Na secdo anterior foram expostas diversas situagcdes envolvendo a tematica da
eficAcia dos direitos fundamentais nas relacBes juridicas estabelecida entre particulares,
sustentando-se a ocorréncia de uma *“constitucionaliza¢éo do direito privado”.

Diante da auséncia de trabalhos especificos sobre o tema no &mbito da arbitragem,
na qual existe um predominio da autonomia privada, cumpre analisar se o fenbmeno também
se verifica no procedimento arbitral e, em caso positivo, em que extens&o.

No plano internacional, tem-se destacado que cada vez mais se discute o papel do
arbitro, se deve se restringir ao de um agente dos contratantes, limitando-se ao que foi
estipulado pelas partes no exercicio da sua autonomia, ou se também deve ampliar a sua atuacdo
levando em conta a defesa dos interesses da comunidade nas suas decisdes (BERGER, 1999).

Diante desse fenbmeno, tem sido sustentado que os tribunais arbitrais, apesar de
uma certa relutancia, ttm se tornado cada vez mais parecidos com os tribunais estatais
(GRISEL, 2006; SWEET, 2006).

A proposito, Sweet (2011) observa uma tendéncia de se considerar uma perspectiva
sistémica de direito internacional pablico nas arbitragens internacionais, com a identificagéo de

elementos caracterizados como “constitucionais” que mereceriam uma protecdo especial, a
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exemplo das normas cogentes, dos direitos humanos bésicos e das garantias processuais
associadas ao devido processo legal e ao acesso a justica.

De acordo com essa corrente doutrinaria, o arbitro tem o dever de interpretar e
aplicar os direitos e garantias fundamentais em qualquer procedimento arbitral, diante da sua
natureza constitucional, apesar de a sua fonte ser o direito internacional publico, que é reforcado
e complementado por outras normas, a exemplo do predmbulo da Convencéo de Viena sobre o
Direito dos Tratados que determina que as disputas sejam resolvidas em “conformidade com os
principios da Justica e do Direito Internacional” (BRASIL, 2009a), sendo o arbitro ndo apenas
um agente das partes, mas também um agente maior da comunidade, constituindo-se num
agente juridico global da ordem constitucional (SWEET, 2011).

Com relag&o ao direito brasileiro, segundo Sarlet (2008, p. 23), a funcdo dos direitos
fundamentais, no modelo de Estado Democrético de Direito, ndo se limita a singela condicéo
de direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos da Administracdo Pablica, constituindo
“decisOes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo” com eficicia em todos os
ramos do direito, apresentando diretrizes para os 6rgdos legislativos, judiciarios e executivos,
devendo ser destacado que, no caso da arbitragem, conforme ja se exp0s, o arbitro exerce
verdadeira jurisdicao.

No mesmo sentido, Viegas e Nascimento (2019) sustentam que € inafastavel o
reconhecimento da incidéncia dos direitos fundamentais em qualquer relacdo pablica, mista ou
privada, sem qualquer distincdo.

Esse também é o entendimento do STF, a exemplo do que se observa no ja
mencionado Ag. Reg. no RE com Agravo n° 1.008.625/SP (BRASIL, 2017h), interposto por
uma associacdo de farmécias em face de deciséo proferida pelo TISP, que considerou a negativa
da associacdo de uma empresa nos seus quadros ilegitima, o Ministro Luiz Fux, relator do caso,
destacou a irradiacdo dos efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas de direito
privado, ressaltando que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais incidem
em qualquer relacdo juridica, seja ela “publica, mista ou privada, donde os direitos
fundamentais assegurados pela Carta Politica vinculam ndo apenas os poderes publicos,
alcancando também as relagdes privadas”.

Conforme observa Albuquerque (2011), o reconhecimento da eficicia dos direitos
fundamentais nas relagdes envolvendo particulares ndo representa e ndo pode representar uma
sentenca de morte da autonomia privada, constituindo apenas uma restricdo ao seu campo de

abrangéncia, mas ndo a sua extin¢do, devendo ser exercido um juizo de ponderacéo.
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Destarte, em que pese o0 predominio da autonomia privada na arbitragem, isso nao
afasta a necessidade de o &rbitro primar pelo reconhecimento e aplicacdo dos direitos

fundamentais nas suas decisoes.

4.3.4 Aplicacdo da proporcionalidade e seus subprincipios pelo arbitro na arbitragem coletiva

Diante da conclusdo de que os direitos e garantias fundamentais devem ser
observados no procedimento arbitral, cumpre analisar se € possivel e se o arbitro deve aplicar
a proporcionalidade nas decisdes proferidas em arbitragens coletivas.

No plano internacional, nenhum tribunal arbitral se referia & proporcionalidade,
ainda que implicitamente, antes de 2000, quando um tribunal do Tratado Norte-Americano de
Livre Comércio (NAFTA), no caso S.D. Myers v. Canada, considerou que o investidor s6 €
tratado de forma injusta quando o tratamento dispensado atinge um nivel inaceitavel do ponto
de vista internacional, considerando a deferéncia que o direito internacional costuma prestar as
autoridades nacionais para a regulamentacdo dos assuntos dentro do seu territorio (SWEET,
2011).

Segundo Xiuli (2006), sua finalidade béasica é a de equilibrar beneficios conflitantes
ou concorrentes, promovendo uma relacdo razoavel de proporcionalidade entre 0s meios
empregados e 0 objetivo pretendido, restringindo o poder dos Estados e organizagdes
internacionais e protegendo os direitos privados, tendo se tornado um principio constitucional
no ambito da Unido Europeia®, além de existir no direito internacional e se espalhar para varios
ramos, tornando-se habitual no campo da autodefesa, da retaliagéo, da adogéo de contramedidas
e na aplicagdo de normas humanitérias e de direitos humanos.

O autor acrescenta que no ambito da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), a
necessidade de se observar a proporcionalidade é indiscutivelmente provada pela reviséo de
normas juridicas e de decisdes judiciais sobre a matéria, por meio do emprego de expressdes
como “menor restricdo ao comércio”, “necessario” e “equivalente”, que incorporam o instituto
(XIULLI, 2006, p. 235-236).

Nas arbitragens de investimento, os arbitros costumam adotar o “justo” e o

“tratamento equitativo” como um padrdo de deciséo, uma espécie de principio multifuncional

91 Desde 2003 os arbitros do ICSID (International Centre for Settlement of Investment Disputes) adotam
explicitamente a proporcionalidade citando a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, que
exige que os tribunais nacionais apreciem a proporcionalidade quando se trata de analise envolvendo o direito
de propriedade (SWEET, 2011).
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que lhes permite invocar e aplicar uma variedade de subprincipios como a boa-fé, o acesso a
justica, o devido processo legal, a transparéncia, a ndo discriminagdo, a razoabilidade e as
expectativas legitimas das partes, com a finalidade de construir decisdes equilibradas (SWEET,
2011).

De acordo com o autor, o equilibrio conduz os érbitros na direcdo da
proporcionalidade, permitindo a flexibilidade do procedimento com que os &rbitros restrinjam
ou expandam a sua intervencdo, conforme seja necessario, decorrendo da analise da
proporcionalidade as expectativas que um investidor pode esperar do outro e,
consequentemente, do que também € arbitrario ou injusto, possibilitando uma interpretacéo
progressiva do “justo”, “padrdo” e “equitativo”, constituindo também responsabilidade do
investidor internacional que busca protecéo do seu patrimonio promover a equidade e a justica
com relacéo a populacdo do Estado anfitrido afetado pelo investimento (SWEET, 2011).

No dmbito do International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID),
diversos sdo 0s casos nos quais os arbitros aplicaram a proporcionalidade, conforme observa
Xiuli (2006):

i) na apropriacdo indireta no caso Tecmed v Mexico, de 28 de julho de 2000, a
Tecmed argumentou que a auséncia de renovacdo da sua licenca para operar aterro sanitario
pela autoridade mexicana, depois de ter investido na compra do imdvel e ativos de uma agéncia
situada naquele pais, com o pagamento em dinheiro e em outras contraprestagdes, representava
a expropriacdo indireta dos seus ativos, tendo seus argumentos sido acolhidos pelo tribunal
arbitral que considerou que os meios empregados pelo governo mexicano (ndo renovagéo da
licenga) foram desproporcinais aos fins perseguidos;

i) no caso MTD v. Chile, referente a um investimento realizado no Chile num
projeto para desenvolvimento de uma cidade satélite no municipio de Pirque, a decisdo invocou
0 caso Tecmed v Mexico, especialmente com relacdo ao principio da proporcionalidade;

iii) na disputa Aucoven v Venezuela, envolvendo um contrato de concesséo, a
Venezuela sustentou que a reivindicagdo da Aucoven ndo atendeu ao requisito da
proporcionalidade estipulado pela Lei da VVenezuela;

iv) no conflito CMS v Argentina, versando sobre medida tomada pelo governo
argentino que suspendeu o direito da CMS de calcular as suas tarifas em ddlares norte-
americanos e de aplicar indices inflacionarios, o governo argentino sustentou que a medida

adotada era razoavel e proporcional ao objetivo perseguido;
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V) na arbitragem Azurix v Argentina, relacionado a uma concessao de 30 anos para
a distribuicdo de 4gua potavel e o tratamento de esgoto na provincia de Buenos Aires, o tribunal
arbitral aplicou a tese da proporcionalidade acolhida no caso Tecmed v Mexico, decidindo a
favor da empresa. Destaca-se que existem diversos outros casos no ICSID adotando
expressamente a proporcionalidade.

No tocante ao direito brasileiro, conforme destacado na secdo anterior, a
proporcionalidade, seja qual for a corrente adotada (prevalecendo a tese de que deriva do devido
processo legal no seu aspecto substancial), possui inegdvel fundamento constitucional,
constituindo inafastavel dever do arbitro observar a Constituicdo nas suas decisdes,
considerando que as normas constitucionais sdo de ordem publica, em que pese a observacéo
feita de que nem todas as normas constitucionais traduzem valores fundamentais & sociedade.

Destaca-se que os arbitros, além dos poderes-deveres que Ihes foram atribuidos pela
convengdo de arbitragem, ostentam outros que decorrem do proprio exercicio da jurisdicdo
(BELLOCCHI, 2017), a exemplo do dever inarredavel de realizar o controle difuso de
constitucionalidade.

A proposito, Tucci (2019) assevera que a liberdade de decis&o do arbitro é limitada
pelo direito que rege a arbitragem, devendo ser ressaltado que as normas constitucionais com
conteido de ordem publica, a exemplo da proporcionalidade, devem ser observadas em
qualquer tipo de arbitragem.

Assim, da mesma forma que o juiz estatal, o arbitro deve decidir os fatos e aplicar
o direito ao caso concreto no exercicio da jurisdigdo, ndo sendo possivel imaginar que possa
ignorar a proporcionalidade e os seus subprincipios na constru¢do da solu¢do mais justa e
adequada, até porque “as partes contratam a arbitragem sobretudo por uma justa e
compreensivel expectativa em relacdo a qualidade da deciséo do &rbitro”, na esperanca de que
0 julgamento do mérito possa ter ainda mais qualidade do que a sentenca judicial, diante das
possiveis vantagens da arbitragem, como a maior possibilidade de especializacdo do arbitro
(MAIA, 2020, p. 322).

Mesmo nas arbitragens por equidade € irrefutavel a aplicagdo da proporcionalidade
pelo arbitro, considerando que a discricionariedade conferida pelas partes ao julgador privado
encontra-se permeada por um “forte e preponderante juizo de equidade, na busca da solugéo
mais justa e equanime para a solucéo do caso concreto”, o que ndo significa liberdade para o
arbitro proferir decisdes com base no seu mero capricho (FIGUEIRA JUNIOR, 1999, p. 239).
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Em reforgo, Garcez (2007, p. 143) ressalta que a equidade se situa num terreno ndo
necessariamente fora do direito, permitindo com que o arbitro busque razdes para a resolucéo
da disputa perseguindo um sentido maior de justica com base nos “predicados morais da
filosofia”, que naturalmente implicam na necessidade de aplicacdo da proporcionalidade pelo
julgador privado.

Carmona (2009, p. 65), adverte que todos os julgamentos, independentemente das
regras escolhidas pelas partes, ainda que se trate de arbitragem de direito, sdo realizados com
base na equidade “em maior ou menor dose”, sendo essa uma situacdo “fisiologica”,
representando a expressao “julgamento por equidade” a autorizagdo para que o arbitro deixe de
lado normas de direito para julgar o conflito de forma justa.

Na licdo de Lemes (2007a, 196), o juizo de equidade tem as funcdes: i)
interpretativa: permitindo com que o julgador, no exercicio da atividade de interpretacdo que
Ihe compete, recorra & igualdade e & proporcionalidade; ii) quantificadora: manifestada pelo
julgador ao reduzir ou alterar valores monetarios, no caso de cumprimento parcial do que foi
estipulado ou quando a obrigagdo se revelar excessiva, a exemplo do que dispde o art. 413, do
CC; iii) supletiva: quando houver a necessidade do preenchimento de lacunas; iv) corretiva:
representada pela possibilidade de se coibir excessos e reequilibrar a relagdo contratual; e v)
substitutiva: que autoriza a invocagdo de norma juridica distinta da lei, para atender as
peculiaridades do caso concreto.

Conforme pontuam Fichtner, Mannheimer e Monteiro (2019), a corrente
majoritaria considera que a arbitragem por equidade abrange a possibilidade de serem
proferidas decisfes contra legem, havendo divergéncia no que se refere & possibilidade de
provimentos contra a Constituicdo (contra constitutionem)®2,

Em posicéo intermediaria que se adota neste trabalho, os autores sustentam que
apenas as normas constitucionais com contetdo de ordem publica vinculam os arbitros na
arbitragem por equidade, ndo se verificando isso no tocante as normas cogentes (FICHTNER,;
MANNHEIMER; MONTEIRO, 2019).

Desta forma, o arbitro deve, ao proferir as suas decisdes nas arbitragens coletivas,
observar sempre a proporcionalidade e os seus subprincipios, tendo em vista que nem mesmo
as partes podem ignorar os preceitos de ordem publica ao estipularem as regras que serdo

seguidas no processo arbitral, seja qual for o tipo de arbitragem.

92 Nery Junior (2011) sustenta que ndo é possivel o julgamento contra norma constitucional. Em sentido contrario,
Carmona (2011).
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Sublinha-se, ainda, que a decisdo ou sentenga arbitral que aplicar a
proporcionalidade deverd vir acompanhada de exaustiva fundamentagdo, em conformidade
com o0 nosso ordenamento juridico, especialmente com o que dispde o art. 93, IX, da CRFB/88,
com a analise detalhada de cada um dos subprincipios (ou sub-regras) do instituto (adequagéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), considerando que a sentenca arbitral deve
apresentar idéntico conteudo inerente as decisdes proferidas pela Justica estatal (ABBOUD,
2019).

Tudo isso com objetivo de resolver os conflitos coletivos de forma justa, mas sem
deixar de se ter em vista que a arbitragem trata apenas de direitos patrimoniais disponiveis e é
fundamentada pelo principio da autonomia privada e liberdade individual que, conforme ja
destacado, representa um dos aspectos mais importantes do modelo constitucional de
arbitragem, ao lado do devido processo legal, impondo-se que os direitos e garantias referentes
a esse Ultimo sejam exigidos e aplicados em conformidade com a liberdade individual
assegurada as partes pela CRFB/88, ndo sendo possivel que a observancia dos direitos e
garantias constitucionais sirvam de pretexto para a “publicizacdo” dessa via adequada de
resolucédo de disputas (FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO, 2019, p. 151), ndo se
revelando adequada a mesma dimensdo conferida a proporcionalidade nas relacdes de direito
privado em geral pelos nossos tribunais, que ndo raras vezes adota algum tipo de paternalismo
invocando o instituto de forma genérica.

A respeito dessa nociva relativizagdo dos conceitos juridicos pelo Judiciario, Nanni
(2014, p. 250) aponta que ndo é licita a sua distorcdo ou relativizacdo com fundamento na
ponderagdo entre principios gerais que servem de “molde universal” em favor de quem o alega,
obtendo essa prética, infelizmente, sucesso em algumas disputas judiciais, sendo esse tipo de
decisdo criticvel pela absoluta falta de método ou critério que séo inerentes a ciéncia juridica
através, por exemplo, da “superutilizacdo” do principio da dignidade da pessoa humana, em
ataque ao tradicional principio do pacta sunt servanda, muitas vezes com base no “proveito do
oportunismo”.

O autor chama a atencdo para a patologia da “proliferagdo desmedida no emprego
de principios”, que gera “um carnavalesco comportamento, que vulgariza o Direito,
esgarcando-se 0 conceito em uso no evento real, distanciando-se do ambiente em que se deve
concentrar” (NANNI, 2014, p. 251).
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Campos Junior (2017, p. 105) observa que mesmo no ambito judicial o emprego de
clausulas gerais e de conceitos juridicos indeterminados é bastante criticado, inclusive em sede

de controle de constitucionalidade:

[...] o modelo plural de controle de constitucionalidade adotado e a utilizagdo da
técnica legislativa das clausulas gerais, dos conceitos juridicos indeterminados,
circunstancias que, consideradas em conjunto com a crise de legitimidade dos poderes
politicos, constituiram-se nas causas do fendmeno da judicializagdo das relagbes
sociais e da politica e, de certa forma, na politizagdo da justica.

Embora se aplique a arbitragem o principio do equilibrio contratual, sua invocagao
jamais pode servir para desnaturar a alea natural do negdcio, devendo incidir apenas em
situacOes extraordinarias, com a andlise rigorosa do preenchimento dos seus pressupostos,
considerando que quem firma um contrato sujeito a riscos ndo pode, em seguida, “assustar-se
com 0s riscos inerentes ao negdcio” (FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO, 2019, p.
142-143).

Seguindo esse raciocinio (MARTINS-COSTA, 2012), ressalta que o direito de
pedir a intervencdo do arbitro para revisar o contrato ndo se estende a toda e qualquer espécie
contratual e nem abrange todo e qualquer risco ou alea.

Da mesma maneira, o principio da funcdo social do contrato “ndo deve e nem pode
afastar” o contetido econdmico do contrato, sendo necessario “conciliar os interesses das partes
e os da sociedade” (WALD, 20044, p. 3).

Sobre o assunto o STJ (BRASIL, 2007c) j& assentou que a funcéo social do contrato
ndo pode desconsiderar o seu “papel primério e natural, que é o econdmico”, tendo em vista
que ao contrato “incumbe uma fung&o social, mas ndo de assisténcia social”. Por mais que o
individuo mereca esse tipo de assisténcia, ndo serd no contrato que devera ser preenchida tal
caréncia, especialmente, no caso deste estudo especifico, na arbitragem, que € baseada e
organizada no campo da autonomia privada.

Nesse contexto, embora seja bastante comum no procedimento arbitral a discusséo
sobre a boa-fé objetiva, autonomia privada, pacta sunt servanda, equilibrio econémico e fungéo
social do contrato (NANNI, 2014), nem sempre aquilo que a jurisprudéncia, por vezes,
considera abusivo nos processos judiciais em geral, a exemplo da clausula penal contratual que
estabelece a perda total dos valores pagos em contrato de compra e venda, serd reputado
adequado na via arbitral, na qual a aplicagdo da proporcionalidade deve encontrar limites na

ampla autonomia privada, pois a “arbitragem é liberdade e s6 hé devido processo legal na
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arbitragem em linha com a liberdade individual” (FICHTNER; MANNHEIMER;
MONTEIRO, 2019, p. 162).

Recomendavel, entdo, na interpretacéo do contrato, que o arbitro lance mé&o sempre
e, em primeiro lugar, das estipulagdes negociais que materializam a autonomia privada das
partes, “ficando o direito legislado como antessala”, limitando-se a afericdo da “validade,
adequagdo aos principios gerais e integracdo”, com a finalidade de suprir eventual lacuna que
a regulacéo das partes voluntariamente (ou ndo) proporcionou (NANNI, 2014, p. 96).

N&o se estd aqui a excluir, por completo, por exemplo, a possibilidade de reducgéo
de multa contratual na arbitragem que se revele excessiva ou diante do cumprimento parcial da
obrigacdo, tendo em vista que em qualquer tipo de arbitragem o arbitro tem o dever de afastar
disposicOes contratuais desproporcionais, mas a interpretacdo da proporcionalidade conferida
pelos tribunais brasileiros nos processos judiciais em geral ndo se revela um parametro aceitavel
para inspirar o rbitro nas suas decisdes®®, sob pena de provocar inseguranca juridica entre as
partes e o descredito da via arbitral, que vem ganhando notavel importancia nos Gltimos tempos.

Assim, defende-se como possivel, por exemplo, a redugdo de multa que venha a
superar em muito o valor da obrigagéo principal, sem qualquer justificativa adequada e que
possa significar o enriquecimento sem causa da parte que dela ird se beneficiar, ofendendo
valores sociais e morais, devendo o arbitro, no entanto, desvincular-se de qualquer parametro
judicial e interpretar a proporcionalidade a luz da autonomia privada, evitando qualquer atuacéo
que possa dar margem a incursdes indevidas sobre a liberdade de que desfrutam as partes,
considerando que a ordem publica que enseja o controle de constitucionalidade pelo &rbitro ndo
diz respeito a disponibilidade ou patrimonialidade da causa, mas sim a valores de natureza

politica, econdmica, social, moral e cultural relevantes para o Estado.

44 CONTROLE JURISDICIONAL DA SENTENCA ARBITRAL COLETIVA

De acordo com o artigo 31 da Lei de Arbitragem, a sentenca arbitral produziré os
mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciério e, se for condenatoria,
constituird titulo executivo.

Conforme ensina Carmona (2009), o legislador colocou fim & atividade

homologatoria do juiz estatal, o que prejudicava a utilizacdo da arbitragem, passando a adotar

% Nanni (2014) observa que a via arbitral possui caracteristicas que a diferenciam da corte estatal.
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a tese de jurisdicionalidade da arbitragem, que ndo obsta a possibilidade de se discutir em juizo
a validade ou eficacia da sentenca arbitral.

A possibilidade de revisdo judicial de sentenca arbitral representa uma forma de
controle de riscos e em alguns paises o Judiciario possui competéncia para invalidar decisdes
proferidas pelos arbitros com ma-fé ou na auséncia de observancia de principios processuais
béasicos, enquanto em outros, permite-se que 0s juizes possam corrigir falhas na aplicagdo da
legislacdo ou monitorar a coeréncia da decisdo tendo como parametro a ordem publica (PARK,
2004).

De qualquer forma, verifica-se ao redor do mundo uma reducéo das hipéteses de
revisao judicial das sentencas arbitrais, em prestigio & autonomia privada e reforgo & autoridade
do é&rbitro, objetivando o cumprimento dos compromissos assumidos pelas partes (SWEET,
2011).

Mesmo assim, o controle da arbitragem ¢é inevitavel, considerando que juizes néo
podem ignorar os principios bésicos do procedimento arbitral quando séo provocados,
especialmente diante da atribuicéo do efeito de coisa julgada as decisbes arbitrais que podem
ser objeto de cumprimento perante o Judiciario (PARK, 2004).

Rocha (2012, p. 29) assenta que a palavra “controle” pode conduzir & ideia
equivocada de revisdo judicial dos atos arbitrais, observando que deve ser rechagada qualquer
comparacéo do controle judicial da arbitragem com o judicial review®* dos Estados Unidos, que
no Brasil se equipararia a teoria do controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciério.

Esse controle em matéria de arbitragem deve ser compreendido como a fiscalizagéo
e 0 exame pelo Judiciério do processo arbitral, observando as diretrizes que constam da Lei de
Arbitragem, especialmente o disposto nos artigos 32 e 33%-%, as convences e expectativas
geradas pelo ajuste que as partes fizeram (ROCHA, 2012).

A proposito, a jurisprudéncia do STJ (BRASIL, 2021f) assenta que a declaracdo da

nulidade da sentenca arbitral pode ser buscada judicialmente apenas por meio da agéo

% Essa expressdo é originaria dos Estados Unidos e foi consagrada no caso Marbury vs. Madison, com o
reconhecimento pela Suprema Corte americana da possibilidade de o Judiciario rever ato do Legislativo,
utilizando a Constitui¢do como parametro.

% Segundo Aguiar (2019), a sentenga arbitral somente pode ser atingida pela a¢do de anulagdo prevista nos artigos
32 e 33 da Lei de Arbitragem e pela impugnacdo ao cumprimento de sentenca.

% No ambito da arbitragem internacional, a possibilidade de revisdo judicial é bastante restrita e geralmente se
limita aos casos taxativamente previstos em lei, sendo essa também a tendéncia das legislacdes nacionais de
outros paises (RECHSTEINER, 1997).
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declaratéria de nulidade de sentenca arbitral (art. 33, § 1° da Lei de Arbitragem) ou via
impugnacdo ao cumprimento de sentenca arbitral (art. 33, § 3%, do mesmo diploma legal).

No que concerne & impugnagcdao e defesa do executado no cumprimento de sentenca
arbitral, (SILVA, 2021) adverte que ndo cabe qualquer discusséo sobre fatos modificativos,
impeditivos ou extintivos do direito do exequente, salvo se supervenientes, considerando que
devem ser discutidos apenas no bojo da arbitragem, cabendo exclusivamente ao &rbitro a sua
analise.

O autor aponta que ndo existe qualquer 6bice com relagdo ao uso da excecéo de
pré-executividade em face da sentenca arbitral, mas alerta que se for invocada alguma causa de
nulidade da sentenca arbitral, deve ser respeitado o prazo decadencial de 90 dias para a sua
apresentacdo (SILVA, 2021).

Sobre as causas de nulidade previstas na Lei de Arbitragem, Camargo (2016)
observa que sdo muito parecidas com as hipdteses de cabimento da ago rescisoria®” dispostas
no CPC, com excegédo da previséo de anulagdo da sentenga judicial com fundamento no error
in judicando.

Desta forma, o Judicirio deveré observar alguns limites, ndo se permitindo, por
exemplo, a revisdo do mérito®-* da sentenca/decisdo tomada pelo arbitro (TORRE, 2013),
ficando adstrito a analise de regras de procedimento, com a finalidade de garantir que a
arbitragem seja desenvolvida com a observacdo dos principios fundamentais do processo que
constam da Constituicdo e das regras que decorrem da natureza do procedimento arbitral e da
Lei de Arbitragem (ROCHA, 2012).

Segundo Sester (2020), o legislador brasileiro criou um meio especifico de
impugnagdo das sentencas arbitrais, seguindo os padrfes internacionais da arbitragem, que
também néo permite a revisdo do mérito da decisdo do &rbitro, salvo no caso de violagdo a
normas de ordem publica.

Reforcando esse entendimento, a jurisprudéncia j& assentou que ndo é possivel a
revisdo judicial da decisdo do arbitro, ainda que apresente como fundamento eventual
julgamento proferido de forma contraria a lei (SAO PAULO, 2012b).

9 No mesmo sentido, Scavone Junior (2020) compara a acdo anulatdria da sentenca arbitral a agdo rescisoria
prevista no CPC.

9 Cuida-se do controle das garantias das partes e do Estado, sendo vedadas interferéncias nas caracteristicas da
arbitragem e no mérito da sentenga proferida pelo arbitro (CAMARGO, 2016).

%A sentenca arbitral ndo se sujeita a qualquer censura de mérito, ndo sendo possivel a sua anulagdo por errores
in iudicando (YARSHELL, 2021a; LAMAS, 2021).
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Essa possibilidade de controle, portanto, ndo apresenta qualquer paralelo com a
garantia constitucional implicita do duplo grau de jurisdigdo ou com a possibilidade de
interposicéo de apelacéo em face das sentencas judiciais (CAMARGO, 2016), afirmando Wald
(2004b) que embora o controle judicial da arbitragem néo possa ser abandonado, por envolver
certos riscos, também ndo pode representar uma “camisa de for¢a” imposta ao procedimento,
sob pena de comprometer a sua propria eficacia.

Necessario, assim, conforme observam Pinho e Mazzola (2019), o desenvolvimento
de uma cultura de intervenc&o judicial minima na arbitragem, em conformidade com a intencéo
do legislador na elaboracdo da atual Lei de Arbitragem, ao dispensar a homologacdo da
sentenca arbitral, encampando-se de vez a premissa de que o exercicio da jurisdi¢do néo
constitui monopdlio do Judiciario, que ndo pode (e ndo deve) intervir de maneira arbitréria no
procedimento arbitral, de forma a comprometer a harmonia e o balanceamento do sistema de
jurisdicdo, sendo de rigor que, salvo nas hipdteses expressamente previstas para o ajuizamento
da acdo anulatéria, a Justica estatal se abstenha de analisar o mérito da sentenga arbitral, sob
pena de esvaziamento do instituto.

Assim, a possibilidade de exame judicial da arbitragem deve se restringir a
situacOes aberrantes, assegurando a eficiéncia do instituto e ampliando o respeito pelas
sentencas proferidas pelos arbitros (PARK, 2004).

Nos Estados Unidos, de acordo com a Lei Federal de Arbitragem (U.S. Federal
Arbitration Act, FAA) séo raras as situagdes nas quais o Judiciario pode rever uma sentenga
arbitral e em nenhuma delas é permitida a revisdo do mérito da decisdo proferida pelo arbitro
(FOSTER,; BIGGE, 2008).

Mesmo nos casos em que as partes convencionam a ampliacéo do controle judicial
para situagOes adicionais, a exemplo de erros legais e/ou de fato, a Suprema Corte americana
inadmite esse tipo de revisdo judicial expandida, sob o argumento de que as sentengas arbitrais
sujeitas ao FAA, somente podem ser modificadas nas hipdteses que constam no seu estatuto
(FOSTER; BIGGE, 2008)1%°. Gomm-Santos e Smith (2009, traduc&o nossa) destacam que:

A exclusdo da reviséo judicial de sentencas arbitrais por erros de fato ou de direito é
um dos fundamentos sobre os quais a conveniéncia social e a aceitagdo da arbitragem
sdo firmemente construidas. Pois, se as sentencas arbitrais pudessem ser analisadas
por erros de lei ou fato, a arbitragem degeneraria facilmente em um dispositivo para
adicionar ainda outra instancia as trés instancias usuais de litigio nos tribunais
comuns. E exatamente para evitar essa consequéncia socialmente mais repreensivel
que a lei exclui diretamente a revisdo de sentengas arbitrais por erros de fato ou lei. E

100 all Street v. Mattel, Inc.
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essa exclusdo constitui uma razdo importante pela qual as legislaturas federal e
estadual declaram acordos arbitrais que até entdo eram inexequiveis'®.

Conforme se observa, a arbitragem possui independéncia e autonomia em relagdo
ao Poder Judiciério, na medida em que as suas decisdes ndo se sujeitam a revisdo ou ratificacéo
pela Justica Estatal'?, sendo o controle judicial exercido por excecdo e limitado as poucas
hipdteses de nulidade previstas no artigo 321%, da Lei de Arbitragem (TEMER, 2018). Quando
cabivel, a acdo anulatéria devera ser ajuizada apenas depois que for proferida a sentenca arbitral
(CARMONA, 2009).

A parte que desejar levantar questdes sobre a competéncia, suspei¢do ou
impedimento do &rbitro ou a nulidade, invalidade ou ineficicia da convengdo devera se
manifestar na primeira oportunidade que lhe for apresentada, apds a instituicdo da arbitragem
(CARMONA, 2009). Se a arguicao ndo for acolhida, a arbitragem devera prosseguir e a questao
podera ser eventualmente examinada em sede de ag&o anulatdria pelo Judiciario®* (SCAVONE
JUNIOR, 2020).

Cahali (2018, p. 399) destaca que em relagdo a “nulidade” da sentenca arbitral é
possivel constatar o equivoco de alguns estudos que confundem a invalidade da sentenca com
a invalidade dos negdcios juridicos em geral, misturando nulidades civis (do direito material)
com nulidades processuais. As nulidades absolutas do direito civil sdo insandveis e ndo se
sujeitam a decadéncia e a prescri¢do, ja as nulidades processuais, em regra, podem ser sanadas
pela vontade das partes ou por vontade da lei, inclusive pela precluséo e decadéncia.

Nesse contexto, o artigo 32 da Lei de Arbitragem quando menciona a nulidade da
sentenca arbitral esta se referindo a aplicacdo do sistema processual com relacdo aos vicios e

aos seus efeitos (CAHALLI, 2018)'%, em razdo de a sentenca arbitral ser equiparavel a proferida

101 «Exclusion of judicial review of arbitral awards for errors of fact or law is one of the foundations on which the
social desirability and acceptance of arbitration is firmly built. For if arbitral awards could be reviewed for
errors of law or fact, arbitration would easily degenerate into a device for adding still another instance to the
usual three instances of litigation in the ordinary courts. It is exactly to avoid this socially most reprehensible
consequence that the law straightforwardly excludes review of arbitral awards for errors of fact or law. And
this exclusion constitutes an important reason why the federal and state legislatures declare enforceable
arbitration agreements that theretofore had been unenforceable”.

192 Nos termos do artigo 18, da Lei de Arbitragem.

103 No REsp n° 1.736.646/RJ (BRASIL, 2018h), o STJ assentou que a sentenca arbitral somente podera ser
impugnada judicialmente se for verificada alguma das hipdteses do art. 32, da Lei de Arbitragem.

104 A lei de arbitragem somente preveé a possibilidade de acdo anulatoria contra sentencas arbitrais, ndo abrangendo
decisGes incidentes proferidas pelo arbitro (RECHSTEINER, 1997).

105 p convencdo de arbitragem, diante da sua natureza de negdcio juridico, submete-se as nulidades do direito
civil. Quando a sentenca arbitral é proferida, ela substitui a convengao e mesmo se possuir algum vicio, podera
se tornar imutavel se ndo for impugnada na forma prevista na Lei de Arbitragem (CAHALI, 2018).
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pela Justica estatal, por serem os arbitros juizes de fato e de direito e exercerem a funcéo
jurisdicional, produzindo suas sentencas arbitrais coisa julgada material que constituem titulos
executivos. Caso a sentenca arbitral apresente vicios, podera ela ser desconstituida, sem se
declarar a nulidade (FERREIRA; ROCHA; FERREIRA, 2019).

No mesmo sentido, Dinamarco (2013, p. 236) sublinha que a agdo anulatéria da
sentenca arbitral tem natureza “constitutiva negativa”, j& que sua eventual procedéncia
produzird uma situacdo juridica nova, extirpando a sentenca impugnada do mundo juridico.

O inconformismo da parte com relag&o a solucéo apresentada pelo arbitro ndo serve
como fundamento para a invalidagdo da sentenca arbitral, considerando que o error in
judicando ndo foi previsto no artigo 32 da Lei de Arbitragem e que o Judiciario ndo pode
funcionar como instancia revisora ou recursal em matéria de arbitragem (DINAMARCO,
2013).

As hipdteses previstas no artigo 32 da Lei de Arbitragem, com exce¢do do artigo

32, | sdo “causas de desconstituicdo da sentenca arbitral”1%

que devem ser analisadas sob as
regras de ordem processual, observando-se o prazo decadencial de 90 dias para a propositura
da acdo anulatdria de legitimidade exclusiva da parte interessada.

Apbs o decurso desse prazo, a sentenca arbitral se tornara definitiva e imutavel’,
com equivaléncia a coisa julgada que se verifica com as sentencas judiciais escoado o prazo
para o ajuizamento da acéo rescisoria (CAHALLI, 2018).

Deve ser destacado que a decisdo judicial que reconhecer eventual nulidade da
sentenca arbitral ndo a substituird, cabendo ao Judiciario declarar a nulidade e determinar, se
possivel, que o arbitro ou o tribunal profira nova sentenca arbitral, conforme prevé o artigo 33,
8 2° da Lei de Arbitragem, salvo se for verificada a impossibilidade de prosseguimento da
arbitragem, a exemplo da constatacdo de um vicio insuperavel quanto & propria convengao ou
inarbitrabilidade da controvérsia (TEMER, 2018).

Salienta-se que, mesmo nesse Ultimo caso, ndo se trata da possibilidade de revisdo
judicial do mérito da sentenca arbitral, mas de hip6tese que afasta a convengdo de arbitragem
que havia subtraido a competéncia da Justica estatal para apreciar o caso.

Segundo Carmona (2009), a redacdo do artigo 32 da Lei de Arbitragem é inexata,

considerando que a maior parte das situagOes previstas nos incisos do dispositivo legal

106 Scavone Junior (2020) sustenta que nos casos em que a nulidade da sentenca for absoluta, a agdo possuird
natureza declaratéria e ndo desconstitutiva, sendo imprescritivel.

197 pinho e Mazzola (2019) cogitam a possibilidade de flexibilizacdo do prazo de 90 dias se a causa de invalidacéo,
a exemplo da corrupcéo do arbitro, for descoberta apds a consumagao da decadéncia.
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constituem hipoteses de anulabilidade do laudo arbitral e ndo nulidade, ja que enquanto néo for
obtido sucesso na agéo anulatéria, permanecerd higida a sentenca arbitral, que ndo podera mais
ser impugnada apds o decurso do prazo decadencial de 90 dias, previsto no artigo 33, § 1° da
Lei de Arbitragem, salvo se se tratar de laudo condenatorio, que permitird a possibilidade de
impugnagéo ao cumprimento de sentenca, na forma do artigo 33, § 3° da Lei de Arbitragem.

A doutrina, de forma predominante, sustenta que as hipdteses de nulidade da
sentenca arbitral sdo taxativas (CARMONA, 2009; SCAVONE JUNIOR, 2020; CAHALI,
2018; FIGUEIRA JUNIOR, 1999; WALD, 2004; LEMES, 2005; YARSHELL, 2005;
AMENDOEIRA JUNIOR, 2001; TEMER, 2018)™,

Entretanto, Ferreira, Rocha e Ferreira (2019) ressaltam que mesmo entre 0s que
sustentam a taxatividade do rol do artigo 32 da Lei de Arbitragem, ha vérios autores que
reconhecem a existéncia de outras hipdteses excepcionais de nulidade da sentenca arbitral que
l4 ndo constam, a exemplo da ofensa aos bons costumes e a ordem publical®, conforme dispoe
0 artigo 2°, § 2°da Lei de Arbitragem.

A proposito, Martins (2008), que foi um dos autores da atual Lei de Arbitragem,
destaca que a ndo inclusdo da violacdo da ordem publica no rol do art. 32, do mencionado
diploma legal, deu-se de maneira proposital, considerando que nem todo tipo de infracdo
possibilitara a anulagéo da sentenca arbitral.

Com relacdo a sentenca arbitral estrangeira, o artigo 39, I, da Lei de Arbitragem
prevé que a sua homologac&o para o reconhecimento ou a execucdo devera ser denegada pelo
STJ se a deciséo ofender a ordem publica nacional.

Conforme adverte Almeida (2005, p. 268), é dificil aceitar a validade no Brasil de
decisdo arbitral que “resulte em uma incompatibilidade flagrante com algum aspecto
fundamental do ordenamento juridico brasileiro ou desconsidere totalmente eventual
regramento imperativo determinado por lei ou pela Constitui¢ao”.

Em razdo disso, sustenta-se que existem duas espécies de ordem publica previstas
na Lei de Arbitragem, a interna que decorre do artigo 2° e a internacional estabelecida no artigo
39, Il, devendo ser destacado que a ordem publica configura matéria que ndo depende de
alegacdo das partes e deve ser conhecida até mesmo de oficio pelo juiz estatal de controle

(VILAR, 2011), em sede de acdo anulatdria ou em eventual cumprimento de sentenga.

108 Cahali (2018) afirma que as causas de nulidade da sentenca arbitral ndo podem ser objeto de ampliacéo pelas
partes, em que pese a forca da autonomia das partes em sede arbitral.

109 N&o ha proibicéo para que o arbitro conheca questdes de ordem publica, ele s6 ndo pode tratar de questdes de
direito indisponivel (APRIGLIANO, 2011).
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Strenger (1996, p. 213) afirma que em matéria de contratos internacionais do
comércio, por mais que se festeje o principio da autonomia privada e a auséncia de nacionalismo
da lex mercatoria, sempre existirdo restri¢des estipuladas pelos ordenamentos juridicos internos
que integram as denominadas “reservas de ordem publica”.

De qualquer sorte, Camargo (2016, p. 325) alerta que apesar do conceito de ordem
publica ser amplo e abstrato, a sua invocagdo como causa de nulidade da sentenca arbitral deve
ser analisada com “extrema cautela”, evitando com que o mero inconformismo da parte com o
meérito da sentenca arbitral possa ser objeto de controle judicial.

Na legislacdo interna, diante da limitacdo da jurisdicdo arbitral & anélise de direitos
disponiveis, a maioria das hipdteses nas quais poderdo ser aventadas questdes de ordem pablica
j& se encontram inseridas no rol do artigo 32 da Lei de Arbitragem (AGUIAR, 2019). Nos
termos do mencionado artigo, sdo elas:

i) a nulidade da convencdo de arbitragem: ao contrario das demais hipoteses de
“nulidade” previstas no artigo 32, da Lei de Arbitragem, essa € de ordem material, encaixando-
se na categoria dos defeitos dos negdcios juridicos (CAHALI, 2018).

Apontava-se a impropriedade da redagéo original deste inciso que estabelecia que
a sentenca arbitral seria nula quando fosse “nulo” o compromisso, tendo a redagéo sido alterada
pela Lei n® 13.129/15 para estabelecer que a nulidade ocorrera quando for nula a convencéo de
arbitragem (FERREIRA; ROCHA; FERREIRA, 2019; CAHALI, 2018).

A critica a redagéo original consistia na previsao de nulidade da sentenca arbitral
apenas na hipotese de ser nulo o compromisso, visando, no entanto, abranger tambeém a
nulidade da clausula compromisséria (FERREIRA; ROCHA; FERREIRA, 2019; CARMONA,
2009). J4 a expressdo convencdo de arbitragem inclui o compromisso arbitral e a clausula
compromissoria.

Na ligdo de Parizatto (1997), a convencio de arbitragem constitui a esséncia’!® da
arbitragem, almejando-se a prolacdo de uma sentenga que solucione a controvérsia existente
entre as partes. Sua eventual nulidade ir4 contaminar a arbitragem, ensejando a nulidade da
sentenca arbitral que for proferida.

De acordo com Cahali (2018), essa causa de desconstituicdo da sentenga arbitral
deve ser analisada em conformidade com os defeitos do negdcio juridico previstos no Codigo

Civil, sendo a convencdo nula quando ocorrerem as situagdes previstas nos artigos 166 e 167

10 Avim (2002) considera que a base da sentenca arbitral e a sua seguranca estdo na convengao, devendo ser
proferida em conformidade com aquilo que as partes convencionaram.
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do Codigo Civil, devendo ser observados os vicios do negocio juridico estabelecidos na
legislacdo especial, bem como se as partes escolheram outra lei para ser aplicada na arbitragem
por ocasido da convengdo, que nesse caso devera ser observada.

Carmona (2009) sustenta que a nulidade da convencéo diz respeito a auséncia de
algum dos seus elementos essenciais estabelecidos no artigo 10 da Lei de Arbitragem, sendo
também nula a convencgdo que versar sobre direito indisponivel, se algum dos compromitentes
for incapaz ou ainda se ndo se garantir a imparcialidade do arbitro.

Ferreira, Rocha e Ferreira (2019) apontam que a nulidade do compromisso arbitral
podera ocorrer em razdo da: i) falta de observagcdo do instrumento correto; ii) do nédo
preenchimento dos requisitos do artigo 10 da Lei de Arbitragem; iii) do objeto que ndo
configura direito patrimonial disponivel; e iv) da falta de capacidade dos compromitentes ou da
nao observancia da imparcialidade do arbitro. Em sintese, é necessario atender a todos 0s
principios que disciplinam qualquer outro negdcio juridico (FURTADO; BULOS, 1997).

Quando o vicio da convencdo apresentar nulidade absoluta no direito material,
prescindird de alegacdo durante a arbitragem, por se caracterizar como de ordem publica,
situando-se fora da esfera de disponibilidade das partes, obstando inclusive eventual
saneamento durante o procedimento, j& que ndo h4 a possibilidade de convalidag&o de ato nulo,
sendo diverso o tratamento quando o vicio da convencdo for relativo, hipdtese em que devera
ocorrer a arguicdo no momento oportuno, a exemplo do disposto no artigo 20 da Lei de
Arbitragem, sob pena da impossibilidade da sua utilizagdo como fundamento para a invalidagéo
da sentenca arbitral (CAHALI, 2018).

Deve-se destacar que mesmo que se trate de uma situagdo de nulidade absoluta, a
desconstituicdo do julgado arbitral dependerd do ajuizamento da acéo anulatoria no prazo
decadencial de 90 dias, considerando que a nulidade da sentenca sucumbe & inércia, ressalvada
a possibilidade do ajuizamento de agdo prdpria para declarar a inexisténcia da decisdo ou da
jurisdicéo arbitral (CAHALLI, 2018).

A proposito, Furtado e Bulos (1997) salientam que a desconstitui¢do da convencéo
podera ser alcangada por meio de agéo propria, antes mesmo de ser proferida a sentenca arbitral,
podendo ainda ser buscada como defesa no caso de eventual cumprimento de sentenca.

Scavone Junior (2020) assevera que nos casos de nulidade absoluta da sentenca
arbitral, a aclo cabivel serd a declaratoria, imprescritivel, ndo se sujeitando ao prazo

decadencial de 90 dias, uma vez que ndo se desconstitui aquilo que é nulo.
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As hipoteses de nulidade relativa ou de anulabilidade estipuladas no Cédigo Civil
ou em legislagdo especial, caso sejam constatadas na convencdo de arbitragem, ensejam a
possibilidade de desconstituicdo da sentenga arbitral e dependendo da natureza do vicio,
admite-se a possibilidade de saneamento no juizo arbitral (CAHALI, 2018).

ii) nulidade da sentenca arbitral proferida por quem ndo podia ser arbitro:
conforme ja destacado neste estudo, a atuacdo do arbitro possui natureza jurisdicional e é
personalissima, ndo podendo ser exercida por pessoa juridica (CARMONA, 2009), sendo ainda
necessaria a capacidade civil desde a instauracdo até a prolacdo da sentenca arbitral
(FERREIRA; ROCHA; FERREIRA, 2019).

Da mesma forma, ndo poderdo atuar como arbitros pessoas que tenham relacoes
com as partes envolvidas na controvérsia que se enquadrem nas hipéteses de suspeigdo ou
impedimento previstas nos artigos 144 e 145 do CPC, nos termos do artigo 14, caput da Lei de
Arbitragem.

Cahali (2018) observa, que além dos casos de suspei¢do ou impedimento, ndo deve
funcionar como arbitro aquele que mantém alguma relagdo com as partes que possa gerar
desconfianca com relagdo & sua independéncia e imparcialidade e que ndo foi informada no
momento oportuno e aceita pelos litigantes.

Em reforgo, Uyeda (2019) assenta que a imparcialidade do &rbitro constitui
verdadeiro pressuposto da garantia do devido processo legal, configurando matéria de ordem
publica, especialmente diante da natureza contratual da arbitragem que evidencia a confianca
fiducial entre o arbitro e as partes.

A nomeacdo de arbitro de forma diversa daguela acordada entre as partes na
convencdo de arbitragem também configura nulidade. Caso as partes estipulem na clausula ou
compromisso que o arbitro serd indicado por um 6rgéo arbitral institucional ou por terceiro
anteriormente indicado, isso deve ser respeitado, evitando-se o futuro ajuizamento de acéo
anulatoria (CARMONA, 2009).

Deve ser destacado que a parte interessada tem o dever de arguir eventual
incompeténcia, impedimento ou suspei¢do na primeira oportunidade que tiver de se manifestar
apos a instituicdo da arbitragem, conforme dispde o artigo 20, caput da Lei de Arbitragem, sob
pena de preclusao.

Rocha (1998) afirma que a alegacdo de que a sentenca arbitral foi proferida por

quem ndo poderia ter funcionado como arbitro somente servird para fundamentar eventual agéo
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anulatoria de sentenga arbitral quando a matéria tiver sido alegada previamente no
procedimento, na forma do artigo 20, da Lei de Arbitragem.

No entanto, se a parte deixar de observar a regra prevista no artigo 20, caput, da Lei
de Arbitragem e ainda assim se verificar que houve prejuizo a imparcialidade do arbitro, podera
ser buscada a nulidade da sentenca com fundamento no artigo 32, VIII, da Lei de Arbitragem
(FERREIRA; ROCHA; FERREIRA, 2019; CAHALI, 2018).

Furtado e Bulos (1997) sustentam que a sentenga proferida por pessoa incapaz ou
impedida é nula, comprometendo todo o procedimento, ndo sendo possivel sana-lo. Os autores
afirmam ainda que nesse caso estara configurada a nulidade absoluta da sentenga, que poderia
até mesmo ser considerada inexistente, a exemplo de uma sentenca judicial proferida por quem
ndo é juiz de direito.

iii) nulidade da sentenca arbitral que ndo contiver os requisitos do artigo 26, da
Lei de Arbitragem: esse dispositivo legal elenca os requisitos obrigatérios da sentenca arbitral,
cuja falta podera ensejar a sua nulidade.

O primeiro deles é o relatorio, que devera conter 0s nomes das partes e um resumo
da controvérsia, com os fatos e alegagBes trazidos pelas partes e o que de relevante houver
ocorrido no procedimento arbitral, demonstrando que o arbitro tem o conhecimento necessario
sobre a disputa em aprego.

Da mesma forma que ocorre com a sentencga judicial, a confeccdo de relatorio
resumido ou simplificado que permitir a adequada identificacdo do litigio ndo incorrerd em
nulidade.

Por outro lado, relatorio que embora extenso mas que, por exemplo, cuide de
demanda distinta, poderd ensejar a nulidade da sentenca arbitral (FERREIRA; ROCHA;
FERREIRA, 2019).

A sentenca arbitral devera expor os fundamentos da decisdo'*

, com a analise de
todas as questdes de fato e de direito que foram deduzidas pelas partes durante o procedimento,
com mengao expressa dos arbitros nos casos em que proferiram julgamento por equidade.
Trata-se de requisito essencial da sentenca, ndo sendo necessario que arbitro se
manifeste de forma especifica sobre cada um dos argumentos levantados pelas partes quando
eles ndo o influenciaram, tal como ocorre com as sentencas proferidas pelo Judiciario,

aplicando-se a mesma ldgica do que ocorre na Justica estatal, a utilizagdo de fundamentacdo

11 Apesar de configurar requisito obrigatorio da sentenca nacional, é dispensada por alguns ordenamentos
juridicos estrangeiros (FERREIRA; ROCHA; FERREIRA, 2019).
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concisa, por si s6, ndo induzird a nulidade da sentenca arbitral (FERREIRA; ROCHA;
FERREIRA, 2019).

Carmona (2009) ressalta que o verdadeiro problema que deveré ser verificado
quanto a fundamentagdo esta relacionado com a motivagdo lacdnica ou obscura, que venha a
dificultar ou impossibilitar a compreensdo das razGes de decidir, esclarecendo que a
fundamentacdo resumida, breve, sintética, ndo se equipara & auséncia de motivagao.

Sobre o dever de fundamentacdo do arbitro, na j& mencionada Apelagdo Civel n°
1048961-82.2019.8.26.0100 (SAO PAULO, 2021f), que anulou parcialmente sentenca arbitral
que analisou uma disputa envolvendo contrato de compra e venda de quotas sociais, na parte
que previa indenizacdo e o valor final do preco de aquisicdo das quotas societarias, o relator do
recurso, Desembargador Eduardo Azuma Nishi consignou que por exercer a jurisdigdo, o
arbitro possui o dever de fundamentar a sua decisdo, com a finalidade de atender ao principio
do livre convencimento motivado e como forma de pacificagdo da disputa, especialmente
quando ser tratar de decisdo por equidade, a fim de garantir que seja observado o que dispde o
art. 26, I, da Lei de Arbitragem.

Estabelece o artigo 26, 111, da Lei de Arbitragem, que no dispositivo os arbitros
deverdo resolver as questdes que Ihes forem submetidas, estabelecendo, se for o caso, prazo
para cumprimento.

Conforme anota Carmona (2009), constitui a parte mais importante do laudo,
devendo ser claro para possibilitar que as partes compreendam a solucdo determinada para a
disputa e as obrigac¢des dela resultantes.

No caso de alguma obscuridade, duvida ou contradi¢do da sentenca arbitral, a parte
podera opor os “embargos arbitrais” ou “embargos de declaracdo”, previstos no artigo 30, 1l da
Lei de Arbitragem (FERREIRA; ROCHA; FERREIRA, 2019, p. 309).

Da mesma maneira como acontece no processo judicial, o dispositivo deve observar
0 principio da congruéncia, que limita o arbitro a proferir decisdo dentro dos limites da
convengdo de arbitragem, de forma a preservar o procedimento estipulado pelas partes
(FERREIRA; ROCHA; FERREIRA, 2019).

Por fim, a sentenca arbitral devera consignar a data e o lugar em que foi proferida,
0 que ganha importancia para a definicdo da sua nacionalidade. A falta de indicagdo desses
dados somente ensejaré a nulidade da sentenga se néo for possivel deduzir por outro meio essas
informactes (CARMONA, 2009).
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iv) nulidade da sentenca arbitral proferida fora dos limites da convengéo de
arbitragem: nessa hipotese, destaca-se a total desvinculagdo do procedimento arbitral com
relacdo & jurisdicdo estatal, fundando-se a solucéo da disputa no que as partes pactuaram no
exercicio da sua autonomia privada, pois “é na convengdo que o0s rbitros encontram os limites
do encargo que Ihes foi atribuido” (YARSHELL, 2021a).

Assim, abre-se a possibilidade do ajuizamento de acdo anulatdria se a sentenca
tratar de um litigio ndo abrangido pela convencéo “seja porque o tribunal arbitral decidiu algo
que ndo foi pedido, seja por ter ultrapassado os limites do que foi pedido”, versando o
dispositivo legal em andlise sobre as sentencas extra petita e ultra petita (SESTER, 2020).

Destaca-se que 0 STJ ja decidiu no REsp. 1.636.102-SP (BRASIL, 2017d), que se
aplica a arbitragem, a exemplo do que ocorre no processo judicial, a teoria da substanciacéo,
segundo a qual apenas os fatos vinculam o julgador, que poderé lhes atribuir a qualificacéo
juridica que entender mais adequada ao caso.

vi) sentenca arbitral proferida por prevaricagéo, concusséo ou corrupgao passiva:
diante da equiparacgdo dos &rbitros aos funcionarios publicos para fins penais, torna-se possivel
que sejam proferidas sentengas arbitrais mediante a pratica dos crimes de prevaricacéo,
concusséo ou corrupgéo passiva, descritos no CP (SCAVONE JUNIOR, 2020).

Nessa hipotese, é dispensada a prévia condenagdo criminal do &rbitro, podendo a
prova da préatica desses crimes ser produzida na propria acdo anulatéria, tendo em vista que o
seu desfecho ndo depende do resultado do processo criminal (CAHALI, 2018).

vii) sentencga arbitral proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, 11l,
da Lei de Arbitragem: nos termos do art. 23, da Lei de Arbitragem, a sentenca arbitral devera
ser proferida no prazo estipulado pelas partes e, caso ndo tenha sido estipulado, em seis meses.

No entanto, para que seja configurada a nulidade em estudo, é necessaria a prévia
notificacdo do arbitro ou do presidente do tribunal arbitral pela parte interessada, concedendo-
Ihe o prazo de 10 dias para a prolagéo e apresentacdo da sentenca arbitral, nos termos do art.
12, 111, da Lei de Arbitragem.

Ressalta-se que a inobservancia do referido prazo enseja a extingédo da convengao
de arbitragem, ndo apenas do compromisso arbitral, sendo a legitimidade para a propositura da
acdo anulatdria da parte que realizou a notificacdo (FERREIRA, ROCHA, FERREIRA, 2019).

viii) forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, 8 2° da Lei de
Arbitragem: conforme salientado neste trabalho, o procedimento arbitral deve obedecer aos

principios do contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do &rbitro e do seu livre
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convencimento, que fazem parte do devido processo legal, sob pena de configuracédo da
nulidade em estudo.

Conforme j& se adiantou, além das hipOteses previstas no art. 32, da Lei de
Arbitragem, também serd nula a sentenca arbitral que violar os bons costumes ou a ordem
publica, que limitam a autonomia das partes, nos termos do art. 2°, § 1°, da Lei de Arbitragem.

Diante da auséncia de previsdo da ordem publica nos incisos do artigo 32 da Lei de
Arbitragem, que estabelece os casos de nulidade da sentenca arbitral, da mesma forma que
ocorre no sistema italiano, o legislador considerou subentendida a necessidade de os arbitros
obedecerem a ordem publica, sob pena de nulidade (CARMONA, 2009).

No entanto, o juiz do controle deve limitar a sua atuagdo aos casos em que a
sentenca arbitral contrariar de forma manifesta e grave as regras de ordem publica que forem
aplicaveis ao caso concreto (AGUIAR, 2019).

Em igual sentido, Sester (2020) assevera que a possibilidade de constatacdo de uma
ofensa a ordem publica na arbitragem representa uma grande exce¢do, reservada para a correcao
de decisdes absurdas que dispensam pesquisa aprofundada e séo passiveis de reconhecimento
prima facie.

Seguindo essa linha de pensamento, a jurisprudéncia considera que néo é possivel
a revisdo dos indices de correcdo monetaria e juros estipulados pelo arbitro (SAO PAULO,
2020k, 20174, 2016a).

Nota-se, nesse ponto, que a propria jurisprudéncia diferencia o conceito de ordem
publica que deve ser observado na arbitragem com relacéo ao ordenamento juridico em geral,
considerando as questdes pertinentes & discussdo de juros moratdrios e corregdo monetaria

como “matéria de ordem publica”!!?

, que deve ser conhecida de oficio pelo juiz
independentemente de pedido ou recurso da parte.

Carmona (2009, p. 399) aponta como exemplo de nulidade da sentenga arbitral ndo
prevista no artigo 32 da Lei de Arbitragem a situagdo de um litigio que ndo seja arbitravel, no
qual o laudo arbitral tenha sido proferido e que ndo houve o ajuizamento de demanda de
anulagéo, tornando a sentenca arbitral definitiva, ensejando uma situacéo de “perplexidade”.

Importante destacar que nenhuma das hip6teses de nulidade da sentenca arbitral
previstas em lei, mesmo que se trate de questdo de ordem publica, permite ao Judiciario adentrar

no mérito da sentenca arbitral.

112 confira-se: REsp n° 1.898.908/PE (BRASIL, 2021e); Agint no AREsp n°® 662.842/RS (BRASIL, 2021b); e
Aglint no REsp n° 1.874.050/RS (BRASIL, 2020b).
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4.4.1 Efeito vinculante do controle abstrato de constitucionalidade, precedentes vinculantes,

sumulas vinculantes, repercussdo geral e a nulidade da sentenca arbitral

Diante do que se expds anteriormente, resta analisar se o arbitro tem o dever de
observar e aplicar os precedentes vinculantes e, em caso positivo, se a sua violacdo pode se
enquadrar como ofensa a ordem publica e ensejar o controle judicial da arbitragem.

Com relagéo ao efeito vinculante do controle abstrato de constitucionalidade das
leis, Abboud (2019) observa que o arbitro, assim como qualquer outro juizo ou tribunal estatal,
é plenamente vinculado & decisdo que julga procedente a ADI, ndo se verificando isso com
relacdo as decisbes declaratorias de constitucionalidade ou as interpretativas, diante da
impossibilidade da fixacdo da interpretacdo correta em abstrato para todos os possiveis casos
futuros.

Desta forma, caso a sentenca arbitral tenha adotado como fundamento lei declarada
inconstitucional em sede de controle abstrato, serd cabivel apenas o ajuizamento de agéo
anulatéria, com fundamento no art. 32, 11l da Lei de Arbitragem, considerando que se baseou
numa fundamentacéo nula e violou o art. 93, IX, da CRFB/88 (ABBOUD, 2019).

Em sentido contrério, Mariani (2018) sustenta que os &rbitros ndo se vinculam as
decisbes de inconstitucionalidade proferidas em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, possuindo essas decisbes cardter apenas persuasivo que geram, no
maximo, um maior dnus argumentativo para afastar a sua aplicacéo.

No tocante aos precedentes vinculantes, a sua regulamentacdo na CRFB/88 e nas
leis € uma caracteristica particular do direito brasileiro, sendo encontrados com mais ou menos
forga vinculante em todos os sistemas juridicos, com variagbes nos modelos anglo-saxdo e
continental, mas apenas o Brasil possui regra constitucional dispondo sobre o sistema de
precedentes que vinculam (AGUIAR, 2019).

O artigo 927 do Coddigo de Processo Civil estabeleceu uma sistemética de
precedentes normativos formalmente vinculantes que devem ser observados pelos juizes e
tribunais. O inciso Il desse dispositivo legal ampliou o rol de decisdes dotadas de eficacia
vinculante de acordo com a Constituicdo Federal, estabelecendo que produzirdo efeitos
vinculantes “os acdrddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucédo de

demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos”. Essa
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vinculacéo é alvo de criticas de Nery Junior e Nery (2015) que sustentam a falta de legitimidade
constitucional, diante da auséncia de texto expresso na Constituicdo Federal.

A despeito da questéo referente a constitucionalidade do efeito vinculante previsto
pelo CPC, que foge aos limites desta pesquisa, resta apurar se é cabivel agdo anulatéria nos
casos em que a decisdo arbitral contraria precedentes vinculantes, considerando que o
provimento jurisdicional que desatende precedentes vinculantes pode ser enfrentado por meio
de recurso ou de reclamacéo, diante da inexisténcia de previsdo legal de anulagdo da sentenga
arbitral que ofende a lei ou que descumpre precedente jurisprudencial (AGUIAR, 2019).

Nesse contexto, Bellocchi (2017) aponta que os precedentes obrigatdrios devem
vincular os arbitros. J& Ferreira, Rocha e Ferreira (2019) observam que a questdo deve ser
analisada a partir de duas situacdes: i) a primeira no caso de existir convencdo de arbitragem
determinando que o &rbitro deve respeitar os precedentes vinculantes; ii) a segunda, no caso de
ndo existir previsdo na convencgdo de arbitragem estabelecendo que o arbitro deve respeitar os
precedentes obrigatdrios.

Considerando que a convencdo de arbitragem é fundamentada na autonomia
privada, 0 que pode ser observado nos artigos 1° e 2° da Lei n® 9.307/1996, resta evidenciado
que as partes tém a faculdade de escolher livremente as regras de direito que desejam que sejam
aplicadas na arbitragem, desde que respeitados a ordem publica e os bons costumes.

Nessa linha, Ferreira, Rocha e Ferreira (2019) assentam que se as partes
convencionarem que os precedentes obrigatdrios serdo aplicados na arbitragem, ndo ha como o
arbitro afasta-los, sob pena de se proferir deciséo fora dos limites da convencéo, afrontando o
artigo 32, 1V, da Lei de Arbitragem, gerando a nulidade da sentenca arbitral. Esse também é o
entendimento de Abboud (2019).

No caso de ndo existir previsdo na convencéo de arbitragem sobre a aplicacéo pelo
arbitro dos precedentes obrigatdrios, Tucci (2019, p. 43), apds ponderar que a sentenga arbitral
no direito brasileiro é plenamente equiparavel ao pronunciamento decisdrio da Justica estatal,
formando, da mesma forma, um titulo executivo judicial e que, nos termos do artigo 18 da Lei
de Arbitragem, o arbitro é juiz de fato e de direito, assenta que o ordenamento juridico
brasileiro, “em todas as suas dimensfes”, deve servir como base para fundamentar a sentenca
que decidird o litigio existente no processo arbitral.

Desta forma, segundo o autor, o tribunal arbitral tem o dever inarredével de tomar
a sua decisdo de acordo com as normas do direito positivo brasileiro e, a exemplo do que

acontece com 0 juiz togado, o arbitro ndo podera ignorar interpretacdo consagrada pelos
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tribunais brasileiros, constituindo o precedente judicial importante subsidio para que o arbitro
cumpra a sua missao de julgar (TUCCI, 2019)**%. Na licdo de Amaral (2021):

[...] o arbitro vincula-se aos precedentes judiciais na medida em que as partes elegem
arbitragem de direito e que os precedentes judiciais vinculantes integram o Direito
brasileiro. E dizer: ndo estd o arbitro vinculado aos precedentes por conta da
(inexistente) aplicacéo direta de dispositivos do CPC a arbitragem, mas pela vontade
das partes que dera ao arbitro a missao de julgar conforme o direito.

Em reforco, Tucci (2019) assevera que ndo teria l6gica aceitar que o juiz estatal esta
adstrito & incidéncia do precedente e permitir que o &rbitro afaste a sua aplicacdo, concluindo
que isso ofenderia o principio da isonomia e contribuiria para o descrédito do juizo arbitral,
ressalvada a arbitragem por equidade, que conferiria maior liberdade de deciséo ao arbitro.

Destarte, para 0s autores que entendem que os &rbitros tém o dever de aplicar 0s
precedentes vinculantes nas suas decisdes, eventual inobservancia consciente e expressa podera
ser enfrentada por meio da acdo anulatéria ou eventual impugnacdo ao cumprimento de
sentenca, apesar da falta de enquadramento expresso no artigo 32 da Lei de Arbitragem.

Por outro lado, h4 uma corrente doutrinaria que defende que se o arbitro deixar de
aplicar os precedentes obrigatdrios do artigo 927 do CPC ndo havera nulidade, em razdo da
auséncia da aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil na arbitragem e de previsdo para
tanto na Lei de Arbitragem.

Ferreira, Rocha e Ferreira (2019, p. 302) sustentam que se o legislador tivesse a
intencéo de que fosse aplicado o CPC na arbitragem, teria incluido regra expressa determinando
a observancia dos precedentes sob pena de nulidade da sentencga arbitral, tratando-se de uma
hipotese de “siléncio eloquente”, afirmando Faria (2016) que o CPC ndo criou nenhuma nova
hipotese de anulagio de sentenga arbitral para o caso de o arbitro deixar de observar os
precedentes vinculantes, sendo o artigo 927 do CPC, com todas as suas decorréncias,
inaplicavel em matéria de arbitragem.

Da mesma forma, Beraldo (2016) defende que o precedente vincula apenas o juiz e
ndo o arbitro, considerando que o procedimento arbitral possui suas proprias nuances e
peculiaridades.

Abboud (2019) assevera que a sentenca arbitral que aplicar o precedente

incorretamente ndo poderd ser objeto de revisdo judicial, diante da vedacdo ao Judiciario de

113 Ferreira, Rocha e Ferreira (2019) sustentam a necessidade de os arbitros observarem os precedentes vinculantes
com a finalidade de preservar a seguranca juridica.
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ingressar no merito da decisdo proferida pelo arbitro, ressalvada a hipdtese do cabimento de
acdo anulatéria contra a auséncia de fundamentagcdo com relagdo a ndo aplicagdo de uma
deciséo vinculante por violagdo expressa ao dever de fundamentacédo, nos termos do art. 26 da
Lei de Arbitragem ou se a aplicagéo incorreta do provimento vinculante representar violagdo
aos principios constitucionais previstos no § 2°, do art. 21, da mesma norma.

Em sentido contrério, Takeishi e Souza Junior (2018), sustentam que “a decisao
arbitral que ndo aplica um precedente vinculante néo fica sujeita a revisdo judicial por tratar-se
de error in judicando”.

J& Aguiar (2019), ao reconhecer que a sentenca que viola a ordem publica é passivel
de anulagdo, ndo com fundamento no artigo 32 da Lei de Arbitragem, mas sim com base no
artigo 2°, assevera que quando ndo se tratarem de precedentes vinculantes do STF, o arbitro ndo
precisara observa-los, a ndo ser que a sentenga que desconhecer ou contrariar tal precedente
viole norma de ordem publica.

Nessa linha, Abboud (2019) aponta que no siléncio da convencédo de arbitragem
deve ser presumida a vinculacdo do arbitro apenas as simulas vinculantes e repercussao geral
pela sua posicdo constitucional expressa que decorre do art. 103-A, da CRFB/88, ndo sendo a
vinculagéo infraconstitucional suficiente para limitar a autonomia das partes.

No presente estudo, adota-se a posi¢do de que as partes podem optar livremente
pela aplicacdo dos precedentes na convengdo, independentemente da forma de arbitragem
escolhida, desde que ndo se tratem de precedentes vinculantes do STF (sumula vinculante,
controle concentrado de constitucionalidade ou repercussdo geral) que deverdo ser
obrigatoriamente observados em qualquer tipo de arbitragem, por constituirem normas de
ordem publica, sob pena de eventual anulagdo da sentenca arbitral pelo Judiciério, ressalvada a
necessidade de que o Arbitro enfrente na fundamentacdo da sentenca arbitral qualquer
provimento vinculante alegado pelas partes, sob pena de vicio de fundamentagdo que podera
ensejar 0 ajuizamento de eventual acdo anulatoria, diante do que dispdem os art. 26, 1l e 32, IlI,
da Lei de Arbitragem, conforme destaca Abboud (2019).

Esse também é o entendimento de Mariani (2018), segundo o qual se a parte alegar
0 precedente ou jurisprudéncia, cabe ao arbitro explicar as razdes pelas quais ndo aplicou esse
entendimento.

Quando a convencdo for omissa, somente devem ser aplicados pelo &rbitro os

precedentes vinculantes do STF, independentemente do tipo de arbitragem eleita, considerando
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que procedimento arbitral possui regras prdprias e que ndo existe nenhum dispositivo legal
autorizando a aplicacdo do CPC de forma subsididria.

Com a concluséo de que o arbitro deve aplicar os precedentes vinculantes da Corte
Suprema, surgem ddvidas com relacdo ao cabimento da Reclamagdo em face das decisdes
proferidas na arbitragem, afirmando Amaral (2021) que, por ndo existir hierarquia entre o
Judiciario e a Administracdo, ndo ha restricdo para a utilizacdo da Reclamacdo contra as
sentencas arbitrais, da mesma forma que néo se verifica no tocante aos atos administrativos.

Em sentido oposto, Abboud (2019) sustenta que ndo cabe reclamacdo para o STF
contra a decisdo proferida pelo arbitro, tendo em vista que ele, apesar de exercer a jurisdicéo,
ndo faz parte do Poder Judiciario e em razdo do principio da competéncia-competéncia.

Por fim, o autor chama a atencéo para o fato de que o &rbitro ndo possui plena
liberdade nem sequer para ignorar decisdes interpretativas do Pretorio Excelso, considerando
que a concepgdo do direito como integridade pressupde que o arbitro e todos os juizes ou
tribunais levem em consideracgéo toda a principiologia e a cadeia de precedentes do sistema
juridico, de modo a preencher o requisito da obrigatoriedade de fundamentacdo das decisdes
judiciais, em obediéncia ao art. 93, IX, da CRFB/88, a fim de evitar a adogéao de qualquer forma
de decisionismo ou arbitrariedade (ABBOUD, 2019).

Concluimos que aceitar que a inobservancia dos precedentes vinculantes do artigo
927 do CPC possa ensejar possibilidade de propositura de agéo anulatdria ou a apresentagéo de
impugnacdo ao cumprimento da sentenga arbitral significa a criacdo pelo intérprete de uma
nova modalidade no rol do artigo 32, da Lei de Arbitragem, quando o Legislador néo o fez,
mesmo tendo a oportunidade para tanto com a alteragdo da Lei de Arbitragem promovida pela
Lei n® 13.129/2015, destacando-se que disposi¢ches excepcionais comportam sempre
interpretacdo restritiva.

Em poucas palavras, os limites de controle judicial da arbitragem séo dados pela

Lei de Arbitragem e 4 ndo consta a violacdo a precedente vinculante previsto no CPC.

442 Controle jurisdicional da sentenca arbitral coletiva com fundamento na

proporcionalidade

Conforme ja se destacou, se € certo que o controle de constitucionalidade constitui

matéria de ordem publica, ensejando até mesmo a possibilidade de controle judicial da sentenca
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arbitral, a impossibilidade da revisdo do mérito da sentenga arbitral, ao seu turno, representa
um consenso no ambito das arbitragens internacionais e nacionais.

A proposito, Lamas (2021) adverte que o ordenamento juridico brasileiro, a
exemplo de vérios outros, ndo prevé a possibilidade da interposigao de recurso contra a sentenca
arbitral, inexistindo qualquer possibilidade de reanalise do mérito pelo Judiciario da decisdo
proferida pelo &rbitro.

Nesse contexto, a autora assevera que € possivel sustentar até mesmo a existéncia
no direito brasileiro de um principio que obsta a revisdo do mérito da sentenca arbitral pela
Justica estatal (LAMAS, 2021).

Esse é, inclusive, o entendimento adotado pela jurisprudéncia, tendo essa tese sido
acolhida pelo STF desde 1956 (BRASIL, 1956) e pelos nossos tribunais em geral, desde entéo,
conforme se observa de varias decisdes recentes (BRASIL, 2020d, 2020a, 2019e, 2017d,
2016b; SAO PAULO, 2020j, 2020b; PARANA, 2021).

Assim, diante da auséncia de estudos especificos sobre o tema no direito brasileiro,
ao contrério do que se observa na seara internacional, surgem ddvidas se a proporcionalidade
pode ser utilizada como fundamento para a revisdo do mérito da sentenga arbitral em sede de
acdo anulatoria ou de eventual cumprimento de sentenca arbitral e, em caso positivo, quais
seriam os limites e contornos desse tipo de controle judicial.

A questdo é ainda mais complexa diante da adverténcia que o entdo Ministro Cezar
Peluso fez por ocasido do julgamento da ja mencionada ADI 855, no sentido de que “quando
se invoca a proporcionalidade, se invoca num conflito de valores constitucionais. Ninguém
invoca a proporcionalidade aleatoriamente, s6 para discutir teorema, mas para resolver conflito
entre valores constitucionais”, tendo o Ministro Carlos Britto, nesse mesmo julgamento,
assentado que a proporcionalidade “é juizo de ponderacdo”, considerando que também néo cabe
ao poder Judicidria examinar e valorar as provas que foram produzidas na arbitragem,
constituindo a a¢éo anulatoria arbitral, conforme j4 se discorreu, medida excepcional e que ndo
enseja a possibilidade de o Judiciario atuar como um “mecanismo geral de revisdo do mérito
das decis0es arbitrais” (ABBOUD, 2019, p. 1.197).

Existem, ainda, outras questdes que interessam diretamente a abordagem do
problema, que sdo o principio da competéncia-competéncia, que se relaciona intimamente com
a autonomia da convencdo de arbitragem, fundada na autonomia privada das partes, e a coisa

julgada arbitral.



205

Destaca-se que muito além do mero interesse académico na abordagem do assunto,
diante da auséncia de estudos especificos na doutrina brasileira, a analise da possibilidade de
aplicagdo e eventual extensdo da proporcionalidade na via arbitral pode contribuir para a
solucdo de diversos casos préaticos pelos arbitros, bem como para definir se é possivel e o0s
eventuais contornos do exercicio do controle judicial nesses casos, se admitido.

Como prova disso, destaca-se, recentemente, o emblematico Agravo de
Instrumento n® 2240601-35.2020.8.26.0000 (SAO PAULO, 2021d), interposto nos autos de um
cumprimento de sentenca arbitral em face de deciséo do juizo de piso que rejeitou impugnacgao
ao cumprimento de sentenca, na qual o impugnante, um famoso clube de futebol, sustentou que
seria absurda a cominagdo de multa compensatéria no valor de dez milhdes de euros, no caso
de inadimplemento de parcela devida e que, ap6s o pagamento de 75,3% do débito, inadimpliu
a Ultima parcela, diante da indisponibilidade de caixa, ndo pretendendo a declaracéo de nulidade
da sentenca arbitral, mas somente a reducéo equitativa da multa, requerendo a aplicagédo do
disposto nos arts. 413 e 844 do CC, como forma de afastar a possibilidade de enriquecimento
sem causa, considerando que o valor da multa corresponderia a 200% do valor da parcela
inadimplida.

Ao rejeitar a impugnagdo, o juiz de piso destacou que a situagdo descrita pela
impugnante ndo se enquadrava em nenhuma das hipéteses previstas no art. 32 da Lei de
Arbitragem, ndo havendo, em razdo disso, como a Justica estatal alterar o mérito da deciséo
proferida pelo &rbitro por mero inconformismo da parte.

A principio, o Agravo de Instrumento ndo foi conhecido, tendo sido interposto
agravo interno com a retratagéo do relator, tendo sido deferida, em parte, a tutela recursal.

Por ocasido da apreciacdo do mérito, o relator do caso, Desembargador Alcides
Leopoldo, destacou que o art. 413 do CC constitui norma de ordem publica que deve ser
aplicada no cumprimento de sentenca arbitral, sem que se possa sustentar ofensa a coisa julgada
arbitral, independentemente da presenca das causas de nulidade previstas no art. 32 da Lei de
Arbitragem, citando ligdes de Judith Martins-Costa e Nelson Rosenvald sobre o art. 413, do CC
e acorddo proferido pelo STJ no REsp n° 1.447.247/SP (BRASIL, 2018f), interposto em face
de acdrdao do TJSP, proferido em processo judicial de conhecimento, que negou provimento a
apelacdo que analisou relagéo juridica proveniente de contrato de compra e venda de arvores
em pé, no qual a Corte paulista negou provimento ao recurso e reduziu de oficio e por

“equidade” clausula penal para o percentual de 10% do valor do contrato, levando em
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consideracdo o prego e o periodo decorrido desde o inicio do contrato, tendo sido a decisdo
proferida pela segunda instancia mantida pela Corte Especial.

Segundo Alcides Leopoldo, evidenciou-se no caso concreto dois pressupostos
legais que autorizam a revisdo da clausula penal, o cumprimento parcial da obrigagdo e a
desproporcionalidade da penalidade, tendo em vista o objetivo do negécio realizado, no qual as
partes firmaram um acordo no curso da arbitragem no valor de EUR 20.250.000,00, mediante
0 pagamento de trés parcelas, a primeira de EUR 10.250.000,00 e as demais de EUR
5.000.000,00, com a fixacdo de uma multa compensatéria no valor de R$ 10.000.000,00, para
0 caso de inadimplemento.

Considerando a auséncia de pagamento da terceira parcela do acordo, a agravada
ingressou com o cumprimento de sentenca visando receber a multa compensatoria de EUR
10.000.000,00, acrescida de juros compensatdrios de 3% ao ano, totalizando o débito, em
06/11/2019, a quantia de R$ 68.527.519,76.

A impugnacéo apresentada no cumprimento de sentenca, conforme ja se destacou,
foi rejeitada pelo juiz de primeiro grau, tendo sido determinada a imediata constrigdo sobre
créditos do agravante, no valor atualizado da divida de R$ 85.362.682,25.

De acordo com o relator do recurso, a reducdo equitativa da penalidade, diante do
art. 413 do CC, é questéo que diz respeito ao cumprimento de sentenca, competindo ao juiz a
sua apreciacdo, ainda que o titulo judicial se origine de sentenga arbitral, sendo dispensada a
submiss&o a novo procedimento arbitral ou mesmo a declaracdo de nulidade da sentenca arbitral
que a estipulou.

Com base nisso, foi dado provimento ao recurso e determinada a revisdo da
penalidade para que fosse calculada em 20% sobre o valor ainda devido, acrescido dos
respectivos encargos, devendo o blogueio de ativos se restringir a esse limite.

Esse tipo de posicionamento também foi recentemente adotado pelo TIGO, nos
autos do Agravo de Instrumento n° 5500701-89.2020.8.09.0000 (GOIAS, 2021), interposto em
face de deciséo do juizo de primeiro grau que rejeitou impugnagéo ao cumprimento de sentenga
arbitral homologatoria de acordo apresentada sob a alegacéo de que o0 atraso no pagamento das
parcelas pactuadas para todo dia 20, com inicio em 20/01/2018, foi minimo, tendo o primeiro
sido efetivado em 23/01/2018 e o segundo em 21/02/2018, tendo sido assentado na deciséo

recorrida que:

“Em que pese 0 atraso minimo no pagamento das parcelas, destaco que cabe ao
Judiciario tdo somente analisar a regularidade formal do titulo, ndo devendo se
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imiscuir na excessividade ou ndo da multa estipulada, sobretudo por se tratar de
sentenca arbitral (titulo executivo judicial), o que poderia importar em ofensa a coisa
julgada.

Portanto, considerando que a alegacdo de excesso de execucdo se calca na multa e,
uma vez verificado que o pagamento ndo se deu nos dias estritamente estipulados
pelas proprias partes (documentos trazidos pela prépria executada na movimentagédo
37 - arquivo 2), ndo merece ser acolhida a tese.”

A Segunda Cémara Civel do TJGO decidiu que a reducdo do valor da clausula
penal fixada em acordo homologado néo contaria a coisa julgada arbitral, sustentando o relator
do caso, Desembargador Leobino Valente Chaves, a aplicabilidade do art. 413 do CC, que
permite que o juiz reduza equitativamente o valor da clausula penal, quando a obrigagéo tiver
sido cumprida em parte ou 0 seu montante se mostrar manifestamente excessivo, considerando
a natureza e a finalidade do negdcio.

Segundo consignado no referido acorddo, esse tipo de intervengdo judicial ndo
contraria a coisa julgada, diante da fungdo social que permeia o instituto da clausula penal, que
constitui obrigacdo secundéria e acessOria e nem mesmo se trataria de uma faculdade do juiz,
considerando que se reveste do atributo de norma de ordem publica, com natureza cogente.

O Desembargador relator asseverou gque, em €asos como esse, admite-se que 0
julgador “ultime a sua revisdo e interpretacdo a luz do principio da razoabilidade e da
proporcionalidade, sem importar em violagdo ao art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal”,
citando o que restou decidido no REsp. n°® 1.447.247/SP, j& mencionado anteriormente, 0
Agravo de Instrumento n° 5106160-40.2020.8.09.0000 (GOIAS, 2020), interposto em sede de
execugdo de acordo homologado no juizo arbitral, o Agravo de Instrumento n° 5264392-
24.2018.8.09.0000 (GOIAS, 2018a), interposto em aco judicial de obrigago de fazer em fase
de cumprimento de sentenca e 0 Agravo de Instrumento n° 2984-72.2016.8.09.0000 (GOIAS,
2016), interposto nos autos de um divorcio litigioso em fase de cumprimento de sentenca.

Em situacdo diversa, envolvendo a execucdo de astreintes em sede de decisdo
arbitral'**, o TIRJ apreciou o Agravo de Instrumento n° 0001909-19.2016.8.19.0000 (RIO DE
JANEIRO, 2016) interposto em face de decisdo de primeiro grau que, com fundamento na
proporcionalidade e na razoabilidade, em cumprimento de sentenca arbitral na qual foi fixada

multa diaria de R$ 500,00 pelo descumprimento da obrigacdo de fazer, consistente na entrega

114 Registra-se que existe divergéncia de posicionamentos com relacdo a possibilidade de o arbitro fixar astreintes:
i) sustentando a impossibilidade (TALAMINI, 2015); ii) admitindo a possibilidade, além do julgado em analise
(FERREIRA; ROCHA,; FERREIRA, 2021, no prelo; SAO PAULO, 2019).
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de material fonogréafico, tendo a multa atingido a quantia de R$ 1.053.479,76, limitou as
astreintes a R$ 50.000,00, montante equivalente a menos de 5% do valor cobrado.

O relator do caso, desembargador Gilberto Matos, afirmou que o valor da multa
contratual em comparacdo com o provavel valor do material fonografico na posse dos
agravados excedeu em muito 0 montante do restante da execucdo, acrescentando que a
jurisprudéncia reconhece que deve haver uma proporcionalidade entre o objeto da execucéo e
a multa fixada.

Gilberto Matos concluiu que “a R. Decisdo agravada, quanto a reducéo do valor das
astreintes para R$ 50.000,00, que se mostra em conformidade com os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade”.

No caso das astreintes, contudo, existe previséo legal para a aplicacéo do art. 525 e
seguintes, do CPC, nos termos do artigo 33, § 3°, da Lei de Arbitragem, tratando-se de hip6tese
diversa da multa prevista em contrato ou acordo firmado pelas partes, no exercicio da
autonomia privada, escapando aos limites deste trabalho.

O que foi decidido nos Agravos de Instrumento n° 2240601-35.2020.8.26.0000,
5500701-89.2020.8.09.0000 e 5106160-40.2020.8.09.0000 reflete o posicionamento da nossa
jurisprudéncia em processos judiciais que ndo se referem a ac¢Oes anulatdrias de sentengas
arbitrais ou impugnagdes ao cumprimento de sentengas proferidas em sede de arbitragem, sendo
frequente o abrandamento do valor da clausula penal pelo Judiciério, sob os fundamentos de
que constitui dever do juiz e direito do devedor a observancia da fungédo social do contrato, da
boa-fé objetiva e do equilibrio econdmico entre as prestagdes'®®.

Esse tipo de posicionamento em processos judiciais em geral, repisa-se, que n&o se
referem & arbitragem, pode ser observado, por exemplo, no TJSP em ac6rddo proferido em 30
de margo de 2021, no Agravo de Instrumento n® 2225171-43.2020.8.26.0000 (SAO PAULO,
2021Db), analisando caso no qual as partes formularam um acordo na fase de cumprimento de
sentenca para pagamento do débito em 12 prestaces mensais, sob pena de incidéncia de uma
cldusula penal equivalente a 30% sobre o saldo devedor, tendo sido pagas as 5 primeiras
parcelas do acordo, verificando-se a mora a partir da sexta prestagéo, quitada com 40 dias de
atraso; a sétima, paga com atraso de 19 dias; a nona, paga com atraso de 10 dias; e a décima,

paga com atraso de 19 dias entre a r. decisdo que rejeitou impugnacédo da ré e a protocolizago

115 Segundo Filgueira (2006), a possibilidade de reducéo judicial da clausula penal permite o balanceamento entre
a prestacdo e a contraprestacdo, evitando que o contrato se transforme em meio de explora¢do do mais fraco
pelo mais forte.
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do recurso, sob os fundamentos de que: i) aplica-Se ao presente caso a teoria da “substancial
performance”; ii) vivencia-se os percalgos provocados pela pandemia, com reflexos na
economia; iii) a multa estipulada pelas partes é desproporcional; iv) o art. 2.035 do CC dispde
que nenhuma convengdo prevalecerd se for contraria a preceitos de ordem publica; v) nos
termos do art. 421 do CC, os contratos devem cumprir a sua fungdo social, assegurando o
equilibrio entre as partes; vi) trata-se de questdo de ordem publica, que deve ser conhecida,
inclusive, de oficio; vii) o enunciado n°® 22, da | Jornada de Direito Civil, promovida pelo
Conselho da Justica Federal, prevé que o art. 421, do CC, constitui clausula geral; viii) o art.
413, do CC, autoriza a possibilidade de redugéo da penalidade nas clausulas penais, a critério
do juiz, por apreciagdo equitativa; e ix) 0 enunciado n° 356, aprovado na IV Jornada de Direito
Civil do Conselho da Justica Federal, que determina o dever do juiz de reduzir a clausula penal
de oficio, decidiu que “é bastante proporcional que a penalidade fique reduzida a 5%”.

A Corte paulista, no Agravo de Instrumento n® 2226638-57.2020.8.26.0000 (SAO
PAULO, 2021c), interposto em face de decisdo proferida em sede de cumprimento de sentenca
na qual o juiz de piso acolheu em parte impugnacao para o fim de reduzir multa estipulada para
0 caso de descumprimento do avencado pelas partes de 30% sobre a quantia de R$
1.169.000,00, tendo o acordo sido estipulado em R$ 1.205.000,00, com o pagamento da quantia
de R$ 36.000,00, para 5% sobre o valor de R$ 284.444,00, correspondente ao valor da parcela
com vencimento em 07/05/2020 (quitada com atraso de 5 dias), negou provimento ao recurso,
com fundamento no art. 413, do CC, considerando que a penalidade aplicada foi
desproporcional e desarrazoada, implicando em enriquecimento sem causa, mantendo a deciséo
monocratica.

Em seu voto, o relator do recurso, Desembargador Alcides Leopoldo, que também
foi responsavel pela relatoria do j& mencionado Agravo de Instrumento n° 2240601-
35.2020.8.26.0000, interposto contra decisdo proferida em sede de cumprimento de sentenca
arbitral, destacou que o art. 413, do CC constitui norma de ordem publica que deve ser aplicada,
inclusive, de oficio pelo juiz, com a reducédo equitativa se a obrigacéo tiver sido cumprida em
parte ou se o montante da penalidade se revelar excessivo, considerando a natureza e a
finalidade de negdcio, invocando li¢des de Judith Martins-Costa e de Nelson Rosenvald sobre
0 artigo 413 do CC, tal como no Agravo de Instrumento n® 2240601-35.2020.8.26.0000,
mencionado ainda os REsp n° 1.466.177/SP (BRASIL, 2017b), n°® 1.186.789/RJ (BRASIL,
2014b) e n° 1.641.131/SP (BRASIL, 2017e).
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O STJ, conforme se observa da decisdo proferida no REsp n° 1.898.738/SP
(BRASIL, 2021d), que apreciou a possibilidade de redugdo de clausula penal em sede de
cumprimento de sentenca de um acordo homologado judicialmente, no qual a divida originaria
era de aproximadamente R$ 32.000,00 e, na hipétese de atraso, o valor seria o primitivo, que
representava mais de R$ 54.000,00, acrescido de multa no montante de 20%, assentou que é
dever do magistrado o abrandamento da clausula penal, constituindo o art. 413, do CC norma
cogente e de ordem publica e que esse tipo de interferéncia judicial ndo contraria os principios
da autonomia da vontade, da liberdade contratual e da forga obrigatdria dos contratos, que foram
ressignificados em decorréncia da interpretacdo constitucional do Direito Privado, que passou
a atenuar 0s seus contornos.

Sob esses fundamentos, assentou-se que a reducdo da clausula penal com
fundamento no art. 413, do CC, deve ser realizada mediante “apreciacéo equitativa do juiz, ndo
havendo uma equivaléncia matematica a ser necessariamente seguida”.

Desta forma, depois de afirmar que ndo existe a necessidade de correspondéncia
exata entre a reducdo da clausula penal e o quantitativo da mora, com fundamento na equidade
e na proporcionalidade, o tribunal entendeu por bem reduzir a multa penal para 20% do valor
das parcelas pagas em atraso.

Em reforgo & essa linha de raciocinio, da ampla possibilidade da intervencgéo
judicial nas relages firmadas entre particulares, com a restricdo da autonomia privada
manifestada por meio da estipulagéo de clausulas penais, 0 STJ j& se assentou que: i) “a fixacdo
da clausula penal ndo pode estar indistintamente ao alvedrio dos contratantes, jA que o
ordenamento juridico prevé normas imperativas e cogentes” (BRASIL, 2016g); ii) 0 juiz possui
o dever de reduzir equitativamente o valor da clusula penal no caso de cumprimento parcial
da obrigacdo (BRASIL, 2015f); iii) o controle judicial da “clausula penal abusiva” constitui
norma de ordem puUblica que objetiva a concre¢do do principio da equidade, de modo a preservar
a equivaléncia material do pacto (BRASIL, 2018g); iv) ndo existe uma relacdo de
proporcionalidade matematica exata entre o grau de inexecucao da prestacéo e o percentual de
reducdo da clausula penal (BRASIL, 2020e, 2018e, 2014b).

Ressalta-se, aqui, que ndo se trata da analise da “justica” dessas decisdes que, diga-
se de passagem, foram muito bem fundamentadas e refletem exatamente o entendimento
pacifico da jurisprudéncia em processos judiciais, mas apenas se 0 ordenamento juridico
comporta esse mesmo tipo de desfecho no que se refere ao controle judicial da sentenga arbitral

via acéo anulatéria ou impugnacéo ao cumprimento de sentenca.
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Tendo em vista que foge ao objetivo e aos limites do presente estudo a anélise da
possibilidade de reducéo da clausula penal em processos judiciais em geral (que ndo se referem
a arbitragem), resta analisar se € cabivel o controle judicial da sentenga arbitral, com
fundamento na proporcionalidade, considerando que os casos acima mencionados evidenciam
que o Judiciario € muito menos comprometido com a autonomia privada e o pacta sunt
servanda do que os arbitros, conforme também observa Sester (2020)*6,

Nesse contexto, no que se refere ao alcance da ordem publica em matéria de
homologacgéo de sentenca arbitral estrangeira, 0 STJ, na j& mencionada SEC n° 9.412, na qual
foi requerida a homologacéo de duas sentencas por Tribunal Arbitral constituido de acordo com
0 Regulamento de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional (CCl), ao analisar a
alegacdo da parte requerida em sede de contestagdo, dentre outras, se houve a “violagéo dos
principios da reparacdo legal e da legalidade e o desrespeito, no momento da fixagdo da
indenizac&o, a lei acordada e aplicavel a controvérsia (brasileira) objeto da sentenca (CClI n.
16.513)”, assentou que ndo é cabivel o reexame do mérito da decisdo homologanda, salvo se
for constatada ofensa & soberania nacional ou & ordem publica.

A Corte Especial afirmou que, diante do carater indeterminado desses conceitos
(afronta & soberania nacional e ordem publica), eles devem ser interpretados de forma a arrostar
apenas atos e efeitos juridicos que se revelem absolutamente incompativeis com o ordenamento
juridico brasileiro, para que ndo seja subvertido o papel homologatorio do STJ.

O parecer do Subprocurador-Geral da RepuUblica que atuou nos autos, Humberto
Jacques de Medeiros, observou que o procedimento de homologacéo de sentenca estrangeira é
de “contenciosidade limitada”, devendo se ater apenas a analise de determinadas formalidades
e da auséncia de incompatibilidade entre a deciséo proferida pela autoridade estrangeira e o
ordenamento juridico brasileiro.

Desta forma, conforme destacou o MPF, a homologagdo de sentenca arbitral
estrangeira pelo STJ ndo abre a possibilidade de discussdo e anélise de teses compativeis com
a acdo ordindria de desconstituicdo da sentenca arbitral, sendo o conceito ordem publica

plurissignificante, mas para que seja denegada a homologagéo da sentencga estrangeira com base

116 0 autor observa que a diferenca de visdes do juiz estatal e do arbitro podera ter um enorme impacto sobre o
mérito da decisdo que serd tomada, considerando que em questfes envolvendo o mundo empresarial, por
exemplo, um arbitro especializado na matéria podera analisar o contrato de forma diferente de alguns juizes
estatais, que talvez irdo apreciar esse tipo de caso uma Unica vez durante toda a carreira (SESTER, 2020, 269-
270).
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na sua ofensa, a decisdo deve ofender flagrantemente o ordenamento juridico nacional e
produzir efeitos juridicos absolutamente “incompossiveis”.

Em concluséo, Humberto Jacques consignou que “Se aquilo que foi decidido pela
sentenca arbitral pode licitamente no Brasil ser contelido de uma avenca entre as partes, ndo se
pode invocar a ‘'ordem publica' para obstar a homologacdo da sentenca arbitral, que é
heterocomposicdo calgada na autonomia da vontade”.

Segundo o Ministro Felix Fischer, relator da agdo, a alegada infringéncia ao
principio da reparagdo integral e da legalidade com relacéo ao célculo e a forma de aplicagio
da indenizagdo estipulada pelo Tribunal Arbitral estrangeiro ndo caracteriza ofensa & ordem
publica, tendo em vista que se trata de demanda oriunda de contrato de compra e venda no qual
o0 regramento foi “pactuado de acordo com a vontade de ambos 0s contratantes”.

Esse sempre foi o caminho trilhado pela jurisprudéncia brasileira, ainda quando
competia ao STF realizar a homologacéo da sentenca estrangeira, a exemplo do que se decidiu
no SEC n° 4.738/EU (BRASIL, 1994c), em que se consignou que o direito brasileiro adotou
um sistema de controle limitado em matéria de homologacéo de sentenca estrangeira, que ndo
permite que a Corte competente para a homologacdo atue como “tribunal de foro”, procedendo
ao exame da matéria de fundo ou apreciando questdes relativas ao mérito da causa, devendo se
ater & andlise de aspectos relacionados a soberania nacional, & ordem publica e aos bons
costumes, ndo havendo espago para a discusséo da relagdo de direito material subjacente.

Adotando essa mesma linha de raciocinio, a jurisprudéncia do STJ*’, ja decidiu
que: i) ndo é possivel a analise de questdo relativa a nulidade do contrato em sede de
homologacao de sentenca arbitral estrangeira, diante da necessidade de se proceder & anélise do
mérito da deciséo proferida pelo arbitro (BRASIL, 2014e); ii) ndo é possivel impugnar o mérito
da decisdo estrangeira, ressalvada eventual infringéncia & soberania nacional, a ordem publica
ou aos bons costumes (BRASIL, 2013i); iii) a homologagdo da sentenca estrangeira deve se
restringir & andlise dos requisitos formais, sendo vedadas eventuais incursdes no mérito
(BRASIL, 2013h); iv) alegagdes genéricas de prejuizo pelo fim da relagdo comercial ndo
implicam em violag&o da ordem publica, ndo sendo possivel debater o mérito da decisdo arbitral
estrangeira (BRASIL, 2014q); v) o juizo exercido pelo STJ em sede de homologagdo de
sentenca estrangeira é de delibacéo, devendo se restringir & verificagdo dos requisitos formais,

sem qualquer incursdo no mérito (BRASIL, 2014f); v) discussdes sobre a relagdo de direito

17 Fichtner e Monteiro (2010) observam que a Lei de Arbitragem brasileira, no que se refere aos requisitos
necessarios para a homologacédo da sentenca estrangeira, foi inspirada na Convencédo de Nova lorque.
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material refogem ao juizo de delibacéo proprio do procedimento de homologacédo de sentenga
estrangeira (BRASIL, 2014d).

Conforme j& assentado nesta pesquisa, refuta-se qualquer possibilidade de
reapreciacdo do mérito da sentenca arbitral estrangeira em sede de homologag&o, sustentando
que as causas de ndo homologacdo devem sempre ser interpretadas de forma restritiva
(ABBUD, 2021).

A propdsito, Sylvestre e Lima (2016) observam que a tendéncia da jurisprudéncia,
direcionada por importantes julgamentos proferidos pelo STJ, é no sentido de prestigiar as
decisdes proferidas pelo(s) arbitro(s), o que pode ser verificado em acbes de homologacéo de
sentenca estrangeira e, também, nos Recursos Especiais decididos por essa Corte Especial, que
apreciam a possibilidade de controle judicial de arbitragens nacionais.

No que se refere e esse Ultimo ponto (arbitragens nacionais), no ja mencionado
REsp n° 1.636.102/SP (BRASIL, 2017d), interposto em face de acdrddo do TISP que manteve
sentenca de improcedéncia proferida em sede de acdo anulatéria de sentenca arbitral, o STJ
consignou que ndo obstante a autonomia privada represente a principal caracteristica da
arbitragem, ndo sdo raros 0s casos nos quais a validade da sentenga arbitral é objeto de
questionamento judicial, devendo a discusséo, entretanto, se restringir as hipdteses que constam
do art. 32 da Lei de Arbitragem.

Diante dessa premissa, a Corte Especial salientou que o controle judicial esta
restrito a andlise de aspectos de ordem formal, em especial aqueles que se referem as garantias
constitucionais que se aplicam a qualquer tipo de processo ou procedimento e que ndo podem
ser afastadas pela vontade das partes, a exemplo do contraditorio e da ampla defesa, ndo
constituindo motivo para a revisao judicial da sentenca arbitral o mero inconformismo com o
mérito da decisdo proferida pelo &rbitro.

Em reforco a esse raciocinio e em sentido oposto ao que se decidiu nos Agravos de
Instrumento n°% 2240601-35.2020.8.26.0000, 5500701-89.2020.8.09.0000 e 5106160-
40.2020.8.09.0000, na Apelagdo Civel n° 1094462-30.2017.8.26.0100 (SAO PAULO, 2019d),
interposta contra sentenga que indeferiu peticdo inicial e julgou extinta, sem anélise do mérito,
uma a¢do anulatoria de sentenca arbitral na qual o apelante visava o reconhecimento de violagdo
a matéria de ordem publica consistente no: i) reconhecimento de violag&o a clusula contratual
de ndo concorréncia baseada em provas indiretas e por presungdo, em afronta ao direito
constitucional ao livre trabalho; ii) negativa da vigéncia dos arts. 884 e 885, do CC, gerando

enriquecimento sem causa da parte apelada; ii) ndo aplicagéo de oficio do art. 413, do CC, que
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imporia ao julgador o dever de reduzir equitativamente a multa contratual ndo apenas pelo
aspecto proporcional, mas também diante do seu cardter manifestamente excessivo, o TJSP
afirmou que a possibilidade de reducéo de multa contratual diz respeito ao proprio mérito da
sentenca arbitral, escapando da possibilidade do exercicio do controle judicial.

No entendimento do relator do recurso, Desembargador Alexandre Lazzarini, as
questdes invocadas pelo apelante, sejam ou ndo de ordem publica, foram analisadas na sentenca
arbitral e constituem o seu proprio mérito, ndo podendo ser reanalisadas pelo Judiciario.

Com relagdo especificamente & eventual possibilidade de revisdo judicial do valor
da multa, Alexandre Lazzarini afirmou que se trata de matéria de competéncia do &rbitro que
foge ao alcance do controle judicial da sentenca arbitral.

Consignou-se no acorddo que “a mera discordancia das partes acerca da
interpretagdo dos fatos, do conjunto probatdrio e das normas invocadas, sejam ou ndo de ordem
publica, ndo justifica a propositura da acdo anulatéria da sentenca arbitral, tendo em vista que
ndo cabe ao Judiciério rever o mérito da decisdo”.

Ainda sobre a possibilidade de revisdo da sentenga arbitral com fundamento na
ofensa a ordem publica, na Apelagdo n® 1099246-21.2015.8.26.0100 (SAO PAULO, 2019),
interposta em face de sentenca que indeferiu peticdo inicial de acdo anulatéria de sentenca
arbitral, sob o fundamento de que a sentenga arbitral violou norma de ordem publica ao
reconhecer a prescrigdo, o TISP decidiu que a acdo anulatéria somente é admitida no caso de
flagrante e manifesta violagdo a norma de ordem publica, ndo sendo cabivel para fins de
“revisdo judicial de mérito” da decisdo proferida na arbitragem.

Sobre a questdo, Sylvestre e Lima (2016) observam que a deciséo proferida pelo(s)
arbitro(s) € revestida de definitividade (finality), restringindo a possibilidade de revisdo pelo
Judiciario, conforme ressaltado no REsp n° 693.219/PR (BRASIL, 2005d) que afirmou que
“ndo é possivel a analise do mérito da sentenca arbitral pelo Poder Judiciario”, devendo esse
controle se limitar a aspectos relacionados a eventuais nulidades que dizem respeito ao
procedimento.

Em igual sentido, Alves (2021, p. 280) adverte que a possibilidade de anulagéo da
sentenca arbitral é sempre excepcional e que as partes, ao optarem pela arbitragem, esperam
que o julgamento de mérito do arbitro seja preservado e respeitado 0 maximo possivel, sendo o
controle judicial “limitado, restritivo e excepcional”, apenas nos casos de vicio insanavel,

ilegalidade ou ofensa a garantias processuais.
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O autor acrescenta que é necessario preservar o julgamento de mérito do arbitro e
evitar ataques sem fundamento ou meramente formais a sentenca arbitral, em respeito ao
espirito do que preconiza a Lei de Arbitragem brasileira, considerando que esse tipo de
impugnagéo esconde, na maioria das vezes, 0 mero inconformismo da partes com o resultado
da disputa (ALVES, 2021), devendo ser impedido o que Sester (2020, p. 270) denomina de
abertura da “Caixa de Pandora”, representada pela legitimagdo da “invasdo do mérito” da
sentenca arbitral.

Assim, quem escolhe a arbitragem deve ter consciéncia que as suas vantagens
exigem alguma contrapartida, como a impossibilidade de interposi¢do de recursos para a
rediscussdo do mérito da decisdo proferida pelo arbitro, que serve para combater o potencial
inconformismo que poderia vir a prolongar o conflito, a exemplo do que se verifica na via
judicial (YARSHELL, 2021a).

No tocante ao problema analisado neste tdpico, considerando que o exame da
proporcionalidade implica, inevitavelmente, na analise do proprio mérito da disputa e na
valoragdo de provas!8, eventuais decisdes desproporcionais que vierem a ser proferidas pelo(s)
arbitro(s) se enquadram na hipdtese de error in judicando, escapando da possibilidade de
controle judicial, lembrando que a observancia das normas constitucionais também constitui
um dever inarredavel do(s) arbitro(s) no exercicio da jurisdicéo privada, a quem compete, com
exclusividade, a aplicacdo da proporcionalidade, sob pena de ofensa ao principio da kompetenz-
kompetenz e a coisa julgada arbitral*®.

Com todo respeito ao que foi determinado nos acérddos que admitiram a aplicagéo
do art. 413, do CC para reducdo de multa fixada no exercicio da autonomia das partes no
processo arbitral, defende-se a impossibilidade da realizag&o desse tipo de controle judicial da
sentenca arbitral, sob a suposta alegacéo de ofensa a ordem publica, ainda que ocorra, como é
possivel sustentar nesses casos concretos, evidente violagdo a proporcionalidade.

Reforcando essa tese, Pinho e Mazzola (2019) destacam que mesmo que as partes
ndo se conformem com o resultado da sentenca arbitral em caso de error in judicando, ndo é

possivel nem sequer a pactuacdo de eventual hipotese adicional de invalidagéo da sentenga.

118 conforme ensina Grinover (2008) a arbitragem subtrai do Poder Judiciario o conhecimento do mérito que
abrange todas as questdes de fato e de direito envolvendo o conflito.

119 sester (2020) pontua que a sentenca arbitral faz coisa julgada e o seu efeito vinculante constitui um dos grandes
pilares da arbitragem internacional que independe da lei nacional aplicavel seguir a tradi¢do do Civil Law ou
Common Law.
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Evidentemente que o ajuizamento de agdo anulatdria é um direito da parte, mas se
for proposta de forma "substancialmente desleal ou danosa a outra parte”, sem fundamento nas
hipoteses previstas na Lei de Arbitragem e buscando obstaculizar o cumprimento da sentenca
ou rediscutir o mérito da decisdo poderd implicar em violagdo ao principio da boa-fé objetiva
(VISCONTE, 2011).

A tentativa de rediscussdo do mérito da sentenca arbitral perante o Judiciario da
parte derrotada via acdo declaratoria de nulidade da sentenca arbitral ou por impugnacéo ao
cumprimento de sentenca arbitral ndo atenta apenas contra os deveres de lealdade e boa-fé'%,
bem como contra a vinculacdo das partes a arbitragem no exercicio da sua autonomia privada
(YARSHELL, 2021a).

Se a parte j& elegeu a arbitragem como meio adequado para a solugdo das suas
disputas com a finalidade de afastar a competéncia da Justica estatal, ndo faz o menor sentido
a possibilidade de se permitir o controle judicial além das hipoteses previstas na Lei de
Arbitragem, considerando, conforme amplamente destacado neste estudo, que a autonomia
privada constitui verdadeira expressdo da dignidade humana.

Aspectos culturais, como a formag&o juridica processual dos operadores envolvidos
na arbitragem (alguns com sélida formag&o no contencioso judicial) ndo podem representar um
entrave para o reconhecimento da ampla liberdade das partes na arbitragem, diante do que
dispde a propria lei de arbitragem brasileira e diversas outras legislacdes nacionais (MANGE,
2012).

Correta ou ndo, a sentenca arbitral ndo pode ter o seu mérito reanalisado pelo
Judiciério, considerando que as partes devem ter consciéncia e assumir o risco de receber uma
decisdo tecnicamente incorreta (NERY, 2020), baseando-se a confianca no sistema juridico na
aplicacdo da lei e no respeito aos institutos “evitando-se que sejam distorcidos e relativizados
sem nenhum critério” (NANNI, 2014, p. 92).

Assim, tendo em vista que a instituicdo da arbitragem é baseada na autonomia
privada, cabendo ao &rbitro proferir a sua decisdo interpretando as disposi¢es contratuais
estipuladas pelas partes, uma eventual decisdo arbitral “injusta” equivaleria a um mau negécio
ou a um bom negdcio que deu errado, ndo se justificando a sua revisdo judicial com fundamento
na proporcionalidade (SWEET, 2011), considerando que o controle judicial ndo pode significar

uma especie de instancia recursal que possibilite a revisdo ou a reapreciagdo do mérito da

120 Segundo Nanni (2014), a boa-fé e a cooperacdo constituem elementos basicos do contrato que é firmado com
fundamento na confianca e na lealdade de que serd cumprido.
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decisdo proferida pelo &rbitro, devendo prevalecer a autonomia privada que norteia a relacéo
arbitral (TORRE, 2013).

Nesse contexto, a doutrina é unissona ao descartar qualquer possibilidade de
manejo da ac¢do anulatéria visando a reandlise da decisdo proferida pelo arbitro pelo Judiciario,
devendo essa forma de impugnacdo da deciséo arbitral contribuir para o incremento da
arbitragem e ndo para o seu descrédito (BELLOCCHI, 2017), sendo utilizada, inclusive, a
expressao “abuso de processo judicial” para representar a distor¢éo que pode ser causada pelo
excessivo contencioso judicial ao redor da arbitragem, provocando a perda do foco sobre o
conflito (LESSA NETO, 2016, p. 39).

Em que pese o inegavel fundamento constitucional da proporcionalidade,
considerar a possibilidade da sua invocacéo para a revisdo do mérito da deciséo arbitral pode
colocar em risco a propria arbitragem, gerando inseguranga e incertezas as partes plenamente
capazes que elegeram esse método adequado, no exercicio da autonomia privada, para a
resolucéo dos seus conflitos (ou aspectos deles) estritamente patrimoniais.

Caso qualquer decisdo proferida pelo arbitro'?! nio se revele proporcional,
inclusive e especialmente a sentenca arbitral, poderd a parte formular pedido de
esclarecimentos, que ndo possui natureza de recurso, mas constitui uma garantia de
aperfeicoamento da decisdo, ndo sendo comum, mas possivel até mesmo o reconhecimento de
efeitos infringentes'??, devendo ser destacado que os arbitros conservam a sua jurisdicio até o
fim do prazo para a apresentagdo do pedido de esclarecimentos (MAIA, 2020).

Por fim, Nanni (2014, p. 106-118) sustenta que diante da inexisténcia de qualquer
vedacdo expressa, seria possivel as partes estipularem, no exercicio da autonomia privada, na
cldusula compromissoéria ou no compromisso arbitral, a previsdo de um “recurso arbitral”, com
a criacdo de um “sistema arbitral global com duas instancias”, facultando & parte vencida a
possibilidade da interposigao de recurso contra a decisdo desfavoravel, permitindo que o arbitro
Unico ou o tribunal arbitral reaprecie o caso ou que seja constituido um outro painel para novo
julgamento, ressaltando, contudo, que tal previsdo deve ser muito bem ponderada, tendo em

vista que ird acarretar um maior custo e tempo para a solucéo definitiva da disputa, podendo

121 e acordo com Maia (2020) é cabivel pedido de esclarecimentos em face de qualquer pronunciamento dos
arbitros durante o procedimento.

122 cahali (2018, p. 348-350) leciona que o pedido de esclarecimento se assemelha aos Embargos de Declaragéo,
servindo para a corregao de erro material, para sanar “obscuridade, ddvida ou contradi¢do da sentenca arbitral”
ou para que 0 juizo arbitral se manifeste sobre eventual ponto omitido sobre o qual deva se manifestar, sendo
rarissimas as possibilidades de atribuicdo de efeitos infringentes.



218

ser uma op¢ao interessante especialmente em casos de grande complexidade com longa duragéo
e envolvendo elevados valores'%,

De qualquer forma, conclui-se que o ordenamento juridico ndo permite que o
Judiciario venha a exercer controle de mérito sobre a sentenca arbitral individual ou coletiva,

ainda que desproporcional.

123 No mesmo sentido, Carmona (2009) ap6s afirmar a possibilidade de estipulagdo de recursos pelas partes dentro
do proprio procedimento arbitral, observa que a experiéncia internacional ndo costuma adotar tal prética, seja
por aumentar a duracdo do processo, seja por gerar custos adicionais.
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5 CONSIDERAGCOES FINAIS

A morosidade estatal na prestacdo da tutela jurisdicional tem representado um
obstaculo para a concregdo de direitos individuais e coletivos. Diante dessa problemética, o
processo civil vem sofrendo uma rapida e constante transformacao e o acesso a Justica ja ndo
significa somente o ingresso perante o Poder Judiciério, sendo pacifica a existéncia de um
verdadeiro modelo “multiportas”, representando a arbitragem uma dessas importantes “portas”
de acesso que, por vezes, atendidos determinados requisitos, pode se revelar até mais adequada
do que a propria Justica estatal, diante das suas possiveis vantagens em compara¢do com
processo convencional.

Uma dessas possiveis vantagens é a celeridade, considerando que o procedimento
deverd ser finalizado no prazo fixado pelas partes ou, no siléncio delas, apos seis meses,
contados da instituicdo da arbitragem, ndo sendo possivel a interposi¢do de recursos, enquanto
a duracéo do processo judicial é imprevisivel, tendo sido apontado neste estudo o notorio caso
envolvendo a disputa sobre o Paldcio Guanabara, sede do Governo do Estado do Rio de Janeiro,
que foi iniciado no ano de 1895 e se arrastou no Judiciario brasileiro até o seu transito em
julgado, que ocorreu em 2020, atravessando trés séculos distintos.

E bem verdade que existem arbitragens complexas, nas quais as partes podem
convencionar a dilatacdo do prazo, diante da necessidade da producdo de provas e que ha
registro de uma arbitragem que consumiu quatro anos para a prolacéo da sentenca arbitral, mas
mesmo assim é inegdvel que essa via adequada pode se revelar vantajosa, especialmente em
disputas complexas que demandam decisdes especializadas. Por outro lado, quando a
controvérsia envolver valores baixos ou, versando sobre valores elevados, cuidar de matéria de
menor complexidade, caso ndo seja possivel uma solu¢do por meio da conciliagdo ou da
mediacdo, talvez o Judiciario se revele como a porta de acesso mais adequada para a solugéo
da contenda.

Na via arbitral, a forma de tratamento da lide e a possibilidade de escolha de arbitro
especializado permitem a adocdo de um tratamento mais dedicado e com melhor estrutura a
disputa, com a escolha de um arbitro ou &rbitros com conhecimento especializado sobre o
assunto que envolve a disputa, 0 que pode constituir uma grande vantagem em uma controvérsia
sobre assunto especifico, como aqueles casos que normalmente ndo séo apreciados pelo Poder
Judiciario, a exemplo de uma disputa envolvendo a fuséo de grandes empresas ou alguma

questdo especifica sobre o agronegdcio, que muitos magistrados talvez nunca irdo julgar na
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carreira ou somente irdo decidir casos assim uma Unica vez ao longo das suas vidas
profissionais, diante das especificidades desse tipo de litigio.

A adocdo da arbitragem possibilita, ainda, uma flexibilidade procedimental,
considerando que as regras do CPC se aplicam indistintamente a qualquer tipo de litigio,
apresentando a vantagem de permitir a adogdo de regras elaboradas de acordo com as
caracteristicas especificas da disputa, sem contar a possibilidade de se estipular a
confidencialidade no procedimento, o que é fundamental em algumas atividades econémicas, a
exemplo dos conflitos envolvendo transferéncia de tecnologia.

Outra importante vantagem da via arbitral é a possivel reducdo de custos,
considerando que embora a arbitragem possa parecer, num primeiro momento, mais cara do
que a via judicial, diante da necessidade do adiantamento das despesas para a sua instauragao,
para a escolha da porta de acesso mais adequada a resolugdo da contenda € necessario, conforme
se destacou nesse estudo, levar em conta os custos totais envolvidos em cada caso concreto,
incluindo o tempo dispendido pelas partes no tratamento do caso, em reunides com advogados
e para a tomada de providéncias, por exemplo, considerando a possivel agilidade na prolagéo
de uma sentenca arbitral que ndo se sujeita a interposi¢cdo de recursos, a eventual privagao dos
bens ou direitos em litigios, talvez por anos, a espera de uma solugdo definitiva do caso pela
Justica estatal, que gera o denominado “custo de oportunidade”, bem como a possibilidade de
criagdo de incentivos para que as partes cumpram as suas obrigagdes contratuais, tendo em vista
que n&o poderdo contar com a demora na solucéo da questéo e nem se valer da interposigdo de
sucessivos recursos muitas vezes interpostos com carater meramente protelatorio.

Ainda, as decisbes proferidas pelo arbitro ou tribunal arbitral possuem caréter final
e vinculante, considerando que a sentenca arbitral produz coisa julgada material, ndo se
sujeitando & interposicdo de recursos, ndo sendo possivel a reanélise do seu mérito pelo Poder
Judiciario, mesmo que se invoque a proporcionalidade, em que pese o seu fundamento
constitucional e o conteido de norma de ordem publica, conforme se defende neste trabalho.

Diante das possiveis vantagens da adocdo da arbitragem, respeitadas as vedacoes
que constam na legislacdo e com as devidas e necessarias cautelas que devem ser observadas
em algumas areas especificas do direito, a exemplo da arbitragem de consumo, na qual a
eficicia da clausula compromissoria fica condicionada a iniciativa do consumidor em instituir
a arbitragem ou & sua concordancia expressa, e da arbitragem no dmbito da Administracdo
Publica, que ndo pode abranger atos de império do Estado, diante da sua relagdo com o interesse

publico primario da coletividade, da impossibilidade de contratacdo de arbitragem por
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equidade, sendo permitida apenas a arbitragem de direito, e da estipulagdo de clausula de sigilo,
considerando a necessidade de se observar o principio da publicidade, defende-se neste
trabalho, com fundamento na doutrina e na propria jurisprudéncia, a adocéo da arbitragem em
qualquer area do direito, desde que se tratem exclusivamente de interesses patrimoniais e
disponiveis de pessoas fisicas maiores e capazes ou juridicas, inclusive a Administracdo
Publica.

Apesar da existéncia de divergéncia doutrinaria sobre o assunto, especialmente
diante da auséncia de regulamentacdo legislativa da matéria, defende-se nesta tese a
possibilidade de adocdo da arbitragem como método adequado para a resolucéo de questdes
exclusivamente patrimoniais e disponiveis de qualquer tipo de disputa coletiva em sentido
amplo, diante do seu emprego com sucesso no ambito internacional e em alguns paises como
os Estados Unidos, inclusive em casos envolvendo o meio ambiente.

A sua possivel utilizacdo é sustentada até mesmo nos denominados conflitos
estruturais, compreendidos como aqueles que envolvem uma realidade multifacetada e tanto
estruturas publicas quanto privadas na solucdo da questdo, podendo a arbitragem ser
eventualmente mais vantajosa do que a via judicial nesses casos. Pode-se mencionar, a titulo de
exemplo, a fixagdo de indenizagdes por danos materiais e morais das vitimas do rompimento
das barragens de Mariana e de Brumadinho, considerando que uma agéo coletiva ou mesmo
individual ajuizada perante o Judiciario para a solugdo desse tipo de controvérsia, diante da
provavel interposicdo de sucessivos recursos, inclusive perante os Tribunais Superiores,
poderia consumir anos ou até mesmo décadas para uma solucdo definitiva, deixando
desamparadas, inclusive, pessoas que foram privadas do minimo existencial e poderiam ser
assistidas pelas Defensoria Publica em eventual arbitragem, em que pese a necessidade da
realizacdo de um estudo especifico sobre o assunto que ultrapassa os limites desta pesquisa.

Ainda, a andlise da arbitragem como método adequado de resolucdo de disputas
individuais ou coletivas em sentido amplo ndo se esgota nas suas possiveis vantagens, tendo
esta tese também, ocupado-se do estudo da eficacia dos direitos fundamentais e da
proporcionalidade no procedimento arbitral, considerando que a relativizagdo de conceitos
como a autonomia privada das partes e o pacta sunt servanda promovida pelo judiciario,
inclusive pelos Tribunais Superiores, com fundamento na proporcionalidade, caso efetivada na
arbitragem, pode gerar algum tipo de inseguranca, especialmente diante da escassez de estudos

especificos no direito brasileiro sobre institutos ja consagrados na doutrina e jurisprudéncia com



222

relagdo aos processos judiciais em geral.

N&o obstante a proporcionalidade ser inerente as relagbes humanas, impondo a
necessidade de reacdes “proporcionais” as agdes, por se tratar de um conceito essencial para a
propria distribui¢do da justica e da sua origem remontar as épocas primitivas, a sua discussao
no Brasil é relativamente recente, inclusive em processos judiciais que ndo estéo relacionados
a arbitragem, ganhando destaque em razéo da possibilidade da sua utilizagdo como parametro
para a realizagdo do controle de constitucionalidade concentrado ou incidental, verificando-se
uma grande discussdo na doutrina com relagdo & sua natureza juridica, fundamento
constitucional e implicagdes préticas, sendo a questdo objeto de polémicas inclusive no ambito
da Corte Suprema.

No que se refere & jurisprudéncia, o proprio STF costuma empregar as expressdes
“proporcionalidade” e “razoabilidade” como sinbnimas, gerando criticas sobre a sua pouca
contribuigédo para a discusséo e aprofundamento do tema e pelo uso do instituto como uma
forma de recurso meramente retérico, lancado quando se deseja afastar uma conduta “abusiva”,
sem qualquer analise dos seus subprincipios ou rigor cientifico, sendo esse também o
entendimento seguido pelos nossos tribunais em geral nas mais diversas instancias.

Nessa perspectiva, a proporcionalidade tem sido invocada com grande frequéncia,
especialmente pela jurisprudéncia, como uma espécie de clausula geral que autorizaria a
restricdo da autonomia privada em qualquer situagéo “desproporcional”, muitas vezes sem levar
em conta que ndo ha dignidade sem o reconhecimento do direito da realizagdo de escolhas,
constituindo a autonomia privada uma inafastavel expressdo da dignidade humana. Inexiste,
ainda, norma expressa na CRFB/88 com relagdo a resolucdo das colisbes entre direitos
fundamentais, a exemplo do que se observa no art. 18, n° 1, da Constituicdo portuguesa e na
Constituicdo suiga, que abordam a tematica ao menos de maneira ampla sem, da mesma forma
que ocorre no Brasil, prescindir do auxilio da doutrina e da jurisprudéncia, tendo em vista que
é impossivel a construgdo de uma solucdo pré-determinada para esse tipo de situagdo,
considerando que isso implicaria no estabelecimento de uma hierarquia entre direitos
fundamentais e poderia resultar no reconhecimento de direitos absolutos.

Embora os direitos fundamentais possam ser limitados, na imposicgao de restrigdes
ndo se pode ir além dos limites definidos pelo proprio @mbito de protecdo do direito, sendo
necessario identificar os bens juridicamente tutelados pelos direitos fundamentais, a defini¢do
do alcance da efetiva tutela da norma fundamental, com a observacdo dos seus limites

imanentes e, por fim, os limites dos limites, que impdem a necessidade de prote¢do do nucleo
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essencial do direito fundamental, assim como a proporcionalidade da restrigdo.

A protecéo do nucleo essencial tem por finalidade evitar a imposicdo de restrigdes
desproporcionais ou desarrazoadas que possam significar o esvaziamento do conteido do
direito fundamental, sendo esse tipo de limitacéo expressamente previsto, conforme se apontou,
em alguns ordenamentos juridicos como a Lei Fundamental alem& de 1949 e a Constitui¢do
portuguesa, devendo também ser observada no direito brasileiro como uma decorréncia da
proporcionalidade.

Com relagdo aos processos judiciais em geral (que ndo cuidam da andlise de
procedimentos arbitrais), a jurisprudéncia brasileira admite de forma bastante ampla a eficacia
dos direitos fundamentais nas relagdes estabelecidas entre particulares, apesar de, na maioria
das vezes, como se destacou, ndo empregar rétulos como “eficacia horizontal dos direitos
fundamentais™ ou “direitos fundamentais nas relagdes entre particulares”. Dessa forma, direitos
individuais previstos na CRFB/88 sdo aplicados diretamente pelos tribunais brasileiros na
solucdo de disputas privadas, envolvendo as mais variadas questdes, tais como excluséo de
perfil, publicagdo em rede social, conta no WhatsApp e jogo virtual, protegéo contra as fake
news, casos de expulsdo ou inadmisséo de cooperado, socios ou associados de pessoas juridicas
de direito privado, imposicéo de restricdes ao direito de propriedade dos condominos (tema de
grande alcance pratico em tempos de pandemia) e em interven¢es em contratos em geral, 0
que interessa diretamente ao presente estudo, considerando que o Judiciério costuma afastar,
com frequéncia, clausulas contratuais referentes a direitos patrimoniais e disponiveis
estipuladas pelas partes no exercicio da sua autonomia privada, despertando a necessidade de
se analisar se esse tipo de posicionamento se aplicaria & arbitragem e, em caso positivo, de que
forma e em que extens&o.

Isso tudo tendo em vista que, na arbitragem, as partes possuem ampla liberdade,
inclusive para a escolha do procedimento e das regras que nele serdo adotadas, podendo afastar,
até mesmo, a aplicacdo do prdprio direito e optar pela arbitragem por equidade ou com base na
soft law, desde que ndo haja violacdo aos bons costumes e as normas de ordem publica. Em
razdo disso, a arbitragem deve conviver em harmonia com a ordem publica, o que de certo
modo restringe a autonomia privada com relagdo a aspectos fundamentais a sociedade, como
aqueles que se referem, por exemplo, a valores sociais, morais, econdmicos, sem perder de vista
que nem toda norma constitucional possui contetdo de ordem publica e que nem toda matéria
de ordem publica envolve direitos indisponiveis.

No ambito internacional, tem sido discutido cada vez mais se a atuagdo do arbitro
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deve se restringir ao de um agente das partes, limitando-se ao que foi estipulado por elas, ou se
também deve levar em conta normas cogentes que versem sobre direitos humanos bésicos ou
associadas a garantias processuais, ao devido processo legal e ao acesso a justica, verificando-
se, apesar de alguma resisténcia, uma tendéncia do reconhecimento da incidéncia dos direitos
e garantias fundamentais em qualquer procedimento arbitral, com a identificagdo de elementos
com contetdo “constitucional”, que necessitam de uma protecdo especial, aproximando a
atuacdo dos arbitros do que se observa na Justica estatal.

No direito brasileiro, em que pese a escassez de pesquisas sobre essa tematica
especifica, a doutrina e a jurisprudéncia, inclusive a Corte Suprema, sustentam a ampla
incidéncia dos direitos fundamentais em todos os ramos do direito, servindo como diretriz para
todos os 6rgdos e Poderes. A questdo é particularmente interessante em razdo do fundamento
constitucional da proporcionalidade e do entendimento de que as normas constitucionais e o
controle de constitucionalidade constituem matéria de ordem publica, o que permitiria, em tese,
até mesmo o controle judicial da decisdo arbitral desproporcional.

Além do interesse tedrico na abordagem do tema, o estudo da proporcionalidade
apresenta interesse pratico, seja em razéo da necessidade de analisar a sua aplicacdo pelo arbitro
ao proferir as suas decisOes, seja pela eventual possibilidade de controle judicial da deciséo
desproporcional com fundamento na violagdo de norma constitucional de ordem publica
(proporcionalidade). Desse modo, defende-se nesta pesquisa a ampla incidéncia dos direitos
fundamentais em qualquer relagdo juridica firmada entre os particulares e o dever do arbitro de
aplicar a proporcionalidade como forma de restringir a autonomia privada, ou seja, 0s
pardmetros juridicos constitucionais devem ser observados em qualquer deciséo arbitral, ainda
que se trate de arbitragem por equidade, diante do seu contetdo de norma constitucional de
ordem publica.

Por outro lado, a autonomia privada representa um dos mais importantes principios
da arbitragem, ao lado do devido processo legal, que deve ser interpretado a luz daquela, ndo
se mostrando adequado na via arbitral semelhante nivel de interferéncia que o Poder Judiciério
tem exercido no &mbito das relagcdes de direito privado em geral, com fundamento no
reconhecimento da eficacia dos direitos fundamentais nas relagBes entre particulares, em
detrimento da autonomia das partes e do pacta sunt servanda.

Ndo obstante a ampla liberdade das partes na arbitragem, que encontra limites
apenas nos bons costumes e na ordem publica, o conceito dessa Ultima, diante da

impossibilidade de definicdo precisa das suas hipdteses, deve ser interpretado de maneira
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restritiva, configurando-se a sua ofensa apenas no caso de vicios insanaveis, de manifesta
ilegalidade ou de ofensa as garantias processuais do devido processo legal. Tudo, repisa-se,
sempre em harmonia com a autonomia privada. O conceito de “ordem publica” que justifica ao
arbitro restringir a autonomia privada das partes ndo diz respeito a disponibilidade ou
patrimonialidade da causa, mas sim aos valores de natureza politica, econémica, social, moral
e cultural relevantes para o Estado.

Assim, a linha seguida pela jurisprudéncia nos processos judiciais em geral sobre a
possibilidade de ampla interferéncia na esfera da autonomia privada das partes ndo se revela
adequada na via arbitral, devendo o &rbitro realizar um juizo de ponderacdo entre a
proporcionalidade, a autonomia privada e o principio do pacta sunt servanda. Em outras
palavras, nem tudo aquilo que é considerado “abusivo” pela jurisprudéncia nos processos
judiciais em geral o ser& no procedimento arbitral, o qual se encarrega apenas da anélise de
conflitos envolvendo direitos patrimoniais e disponiveis e tem como fundamento a autonomia
privada, que ndo pode ser suprimida nem mesmo sob o argumento de atendimento ao devido
processo legal.

Se uma clausula penal, por exemplo, em razdo da sua evidente
desproporcionalidade violar valores de natureza politica, econdmica, social, moral ou cultural
relevantes, como uma multa que extrapola em muitas vezes o valor da obrigagdo principal e
enseja evidente enriquecimento sem causa da parte por ela beneficiada, contrariando valores
morais e sociais relevantes, deverd o arbitro reduzi-la com fundamento na proporcionalidade,
com a propria finalidade de prestigiar e resguardar a seguranca juridica que as partes buscam
ao eleger a via arbitral para a solucéo das suas controvérsias de forma justa, mas sempre levando
em conta a extenséo da autonomia privada na via arbitral e fundamentando a sua deciséo com
base na proporcionalidade e nos seus subprincipios.

No que diz respeito ao controle judicial das decisdes proferidas na arbitragem
coletiva ou individual, a possibilidade de intervencdo judicial € considerada uma forma de
controle de riscos, cabivel apenas em casos de ma-fé ou de ofensa a principios processuais
béasicos, representando uma tendéncia mundial o prestigio & autonomia privada e o respeito as
decisdes proferidas pelo arbitro, ndo se permitindo, em hipotese alguma a revisdo do mérito das
decisdes arbitrais pela justica estatal, mesmo na hipdtese de julgamento proferido com erro ou
de forma contréria a lei.

Esse, inclusive, é o entendimento adotado ha décadas pela Corte Suprema, desde

quando Ihe competia a homologagéo da sentenca arbitral estrangeira, pelo STJ e pelos nossos
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tribunais em geral. O desenvolvimento da arbitragem como metodo adequado de resolugdo de
disputas individuais ou coletivas depende de uma atuacdo complementar, mas deferente por
parte do Judiciério, que deve atuar (ou deixar de atuar) de forma a preservar a harmonia e o
equilibrio desta forma de jurisdi¢do privada, sob pena de inviabilizar o proprio instituto como
forma de acesso efetivo a justica.

Conforme se destacou neste estudo, ndo podem as partes nem sequer convencionar
a ampliacdo das hipoteses de controle judicial sobre a arbitragem, sendo esse também o
entendimento adotado pela Suprema Corte dos Estados Unidos, que ndo admite esse tipo de
revisao judicial expandida. Mesmo nas hipoteses de nulidade da sentenca arbitral, salvo se for
constatada a impossibilidade de prosseguimento da arbitragem, como no caso de um vicio
insandvel da propria convencdo ou inarbitrabilidade da disputa, ndo existe qualquer
possibilidade de se promover a revisdo do mérito da deciséo proferida pelo &rbitro, cabendo ao
Judiciario apenas e tdo somente declarar a nulidade e determinar que o arbitro ou tribunal
profira nova decisdo sobre o caso.

Conceitos amplos e abstratos como ordem publica ndo podem servir como pretexto
para as partes buscarem a revisao judicial da decisdo proferida na arbitragem diante do seu mero
inconformismo, estando a maioria das questdes de ordem publica ja contempladas pela Lei de
Arbitragem, no seu art. 32. Nessa dire¢do, os limites do controle judicial das decisdes arbitrais
sdo aqueles que foram conferidos pela Lei de Arbitragem, ndo sendo possivel nem sequer se
sustentar eventual nulidade do provimento que deixou de observar precedente vinculante
previsto no CPC, ressalvado o dever do julgador privado de enfrentar na fundamentacéo da
sentenca arbitral qualquer precedente vinculante ou argumento sustentado pelas partes, sob
pena de possivel caracterizacdo de vicio de fundamentagdo que poderd abrir margem para o
ajuizamento de acdo anulatéria, com fundamento nos arts. 26, Il e 32, 111, da Lei de Arbitragem.

Apesar de a impossibilidade da revisdo do mérito das sentencas arbitrais constituir
uma regra universal ja consagrada pela doutrina e jurisprudéncia nacional e estrangeira, ndo se
observam estudos analisando o cabimento do controle judicial de tais decisdes com fundamento
especifico na proporcionalidade, possuindo a questdo relevante alcance préatico, a exemplo das
decisbes proferidas nos Agravos de Instrumento n° 2240601-35.2020.8.26.0000, 5500701-
89.2020.8.09.0000 e 5106160-40.2020.8.09.0000, que reduziram clausulas penais fixadas pelas
partes no exercicio da sua autonomia privada em sede arbitral.

Embora a proporcionalidade seja norma constitucional com contetdo de ordem

publica que, a principio, ensejaria a possibilidade de controle judicial via acdo anulatéria ou
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impugnacdo ao cumprimento de sentenga arbitral, obtempera-se nessa pesquisa que ndo €
cabivel o controle judicial da decisdo arbitral desproporcional, constituindo dever do arbitro
realizar o controle de constitucionalidade e aplicar com exclusividade a proporcionalidade, haja
vista a impossibilidade do Judiciario reapreciar provas ou mesmo se manifestar sobre o mérito
das decis0es arbitrais.

Por fim, enfatiza-se que esse tipo de interferéncia judicial violaria, ainda, o
principio da competéncia-competéncia e a coisa julgada arbitral, concluindo-se que ndo existe
hipotese alguma que autorize a Justiga estatal a atuar como 6rgéo revisor da arbitragem, sob
pena de comprometer um instituto potencialmente eficaz do sistema de justica multiportas para
a resolucéo de conflitos individuais ou coletivos e culminar em retrocesso ao atual regime
instituido pela Lei de Arbitragem, na contramdo da tendéncia observada no &mbito

internacional, notadamente nos paises mais desenvolvidos.
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