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Resumo

Este artigo pretende analisar a possibilidade do exercicio de controle de
constitucionalidade pelo arbitro, seja em arbitragens internas ou internacionais. No
intuito de desenvolver essa tarefa, utilizou-se teorias a respeito dos modelos de controle
de constitucionalidade, a fim de verificar qual deles se adequa melhor a estrutura da
arbitragem. Ademais, analisa-se a natureza juridica da arbitragem, a escolha de lei
aplicavel ao mérito e ao processo arbitral, seus efeitos, e a analogia a precedentes
legislativos e jurisprudenciais enquadraveis no tema. Por fim, reuniu-se as premissas
anteriormente desenvolvidas a fim de estabelecer a tese central do estudo.
Palavras-chave: Arbitragem; Leis imperativas; Poderes do arbitro; Controle de

constitucionalidade

Abstract

This article aims to examine the possibility of exercising constitutional control
by the arbitrators, either in domestic or international arbitration. In order to develop
this task, is used theories concerning the constitutional models of control to verify
which one best fits the structure of arbitration. In addition, analyze the legal nature
of arbitration, the choice of law applicable to the merits and the arbitration process,
its effects and the analogy to previous legislative previsions and precedents related to
the subject. Finally, it meets the premises previously developed in order to establish the
central thesis of the study.

Keywords: Arbitration; Mandatory rules; Arbitrator’s powers; Judicial review



O Controle de Constitucionalidade no Procedimento Arbitral

1 Introdugao

A arbitragem é um meio privado de solugdo de conflitos, relativos a direitos
patrimoniais disponiveis, no qual as partes selecionam um ou mais especialistas na
matéria controversa, para decidir as disputas que existam ou venham a existir.

Marcada predominante pela autonomia da vontade, é dado as partes, na
arbitragem, escolherem a lei que regera o mérito do seu litigio. Os arbitros, escolhidos
pelos litigantes, deverdao seguir os ditames presentes em tais normas para solucionar
a controvérsia. Entretanto, é preciso verificar se os arbitros estio vinculados a ordem
constitucional da qual tais regras provém. Ademais, é necessario saber se os arbitros
podem deixar de aplicar a lei escolhida pelas partes por considera-la inconstitucional,
ou seja, em afronta ao texto superior.

Para apurar essas questdes, dedica-se o texto ao exame das caracteristicas
da arbitragem e de um de seus aspectos mais peculiares: a liberdade de escolha da lei
aplicavel ao mérito e ao processo pelas partes.

Questiona-se ainda se o arbitro pode realizar o controle de constitucionalidade.
Para isso, passa-se a um tema central de nosso estudo: os modelos de controle de
constitucionalidade. Em razao das caracteristicas de cada modelo é possivel verificar
quais os requisitos para que a verificagdo da compatibilidade constitucional seja
efetivada. Aqui mais uma vez o estudo comparativo mostra-se necessario. E necessario
verificar se os precedentes internacionais podem ser aplicados ao caso brasileiro, dentro
das premissas da Lei de Arbitragem e da Constitui¢do da Republica.

A fim de concretizar as premissas anteriores passa-se a verificacdo da natureza
juridica da arbitragem e seus efeitos.

A esses questionamentos debruga-se o presente artigo. Importante, desde ja,
efetuar ressalva quanto as arbitragens decididas por eqiiidade. Em tais arbitragens, o
arbitro ndo esta adstrito ao exame de um diploma legal, podendo decidir ex aequo et
bono. Por esse motivo, este estudo se dedicara tdo somente as arbitragens de direito,
nas quais ha essa vincula¢do normativa dos arbitros.

Também se destaca que a analise procurara enfrentar os diferentes sistemas
juridicos, entretanto, a base teorica sera construida em conformidade com os sistemas
constitucionais, nos quais as Constituigdes apresentam rigidez e supremacia frente aos
demais diplomas legais.

1.1 Lei aplicavel ao mérito e ao processo
1.1.1 Lei aplicavel ao mérito

As partes, quando da celebragido da clausula compromissoria, inserta ou
ndo em um contrato, ou quando da pactuagdo do compromisso, possuem o poder
de estabelecer qual norma regera eventuais litigios que advenham daquela relagao
juridica.
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A professora Carmen Tiburcio, em seu estudo sobre o tema, nos mostra que
nao ¢ simples a questdo da escolha da lei aplicavel ao mérito. Diversas consideragdes
podem ser feitas. Uma delas seria se o arbitro deve respeitar a escolha das partes,
quando verifica que aquela lei escolhida ndo possui vinculos juridicos diretos com
a controvérsia. Com isso, outro questionamento surge: haveria algum limite ou
parametro a ser seguido pelas partes quando da escolha dessa norma?!

A conclusio inicial é que deve ser respeitado, a0 maximo, a autonomia da
vontade, e, por esse motivo, o arbitro devera, na analise do litigio a ele submetido,
aplicar a legislagao escolhida pelos litigantes.

Destaca-se que essa decisdo sobre a lei aplicavel significa que as partes
escolhem aquela norma em sua totalidade, com a interpretagdo que apresenta em
seu pais de origem, e com os vinculos constitucionais que a sustentam. Entretanto,
percebe-se que se esta tratando de lei material daquele Estado e ndo das suas regras
de conexao. Diferentemente do que ocorre no judiciario, na arbitragem, as partes ja
estipulam qual a lei aplicavel diretamente ao mérito, ndo é necessario recorrer a uma
regra de intermediag@o para que se venha a descobrir qual a lei substantiva.

Nesse sentido, diversas convengdes internacionais foram elaboradas a fim de
garantir essa ampla liberdade as partes e de diferenciar, nesse ponto, a arbitragem do
processo judicial. A Convengao Interamericana sobre Direito aplicavel aos Contratos
Internacionais de 1994 determina: “Art. 17 Para os fins desta Convengéao, entender-se-
a por direito o vigente num Estado, com exclusdo das suas normas relativas ao conflito

de leis.””

1.1.2 Lei aplicavel ao processo

Diferentemente do que vinhamos tratando no topico anterior, passamos a analise
da lei aplicavel ao processo arbitral. Inicialmente, cabe destacar que essa lei aplicavel ao
processo arbitral pode ser diversa da que rege a relagdo de direito material em conflito.

As partes, ao disporem sobre a lei aplicavel ao processo, estao estabelecendo as
regras que irdo reger a condugao do procedimento arbitral. Essa previsao pelos litigantes

pode ser feita tanto na clausula compromissoria cheia quanto no compromisso.

ITIBURCIO, Carmen. A lei aplicavel as arbitragens internacionais. In: MARTINS, Pedro Batista, GARCEZ,
José Maria Rossani (coord.). Reflexdes sobre arbitragem: in memoriam do Desembargador Claudio Vianna de
Lima. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 100.

2Dispositivos no mesmo sentido encontram-se: na Convengéo da Haia sobre Lei Aplicavel as Vendas de Carater
Internacional de Objetos Moveis Corporeos (1955), na Convengéio da Haia sobre Lei Aplicavel aos contratos
de venda Internacional de Mercadorias (1986), e na Convengiao Européia sobre a Lei Aplicavel as Obrigagdes
Contratuais (1980).
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Ainda que haja uma liberdade de as partes estabelecerem a lei aplicavel ao
processo, ha uma sensivel diferenga, nesse ponto, com relagao a lei aplicavel ao mérito.
Nos processos judiciais, ja esta arraigado que a lei aplicavel ao processo € a lex fori.
Dessa forma, algumas vezes, um tribunal, ao enfrentar a impugnagdo de uma sentenca
arbitral, ou um arbitro, quando as partes nao definiram claramente a lei aplicavel
ao processo, podem ter dificuldade em aplicar lei diversa a da sede da arbitragem —
como uma forma de vincular a arbitragem a lex fori do Estado em que ela esta sendo
desenvolvida.

Entretanto, apesar dessas dificuldades, as partes tém a liberdade garantida em
grande parte das leis nacionais de arbitragem e convengdes internacionais, tal como
podem?:

1) aderir a regulamento de Camara arbitral, seguindo as regras procedimentais
nele dispostas;

ii) adotar a lei processual do pais sede da arbitragem;

iii) proceder a escolha de lei processual de pais estrangeiro; ou

iv) utilizar-se de sua autonomia e promover a criagdo de regras processuais

especificas para o desenvolvimento daquela arbitragem, seriam regras sui
generis.

Entretanto, algumas vezes, as partes nao escolhem a lei aplicavel. Ao arbitro
se dard, em tal caso, a mesma possibilidade, como se viu em lei aplicavel ao mérito, de

promover a escolha da lei processual mais adequada ao caso.

1.2 Lei aplicavel ao mérito e ao processo

Aos contratantes, que estabelecem a solucdo de seus litigios pela via
arbitral, as legislacdes asseguram o direito de escolher a lei aplicavel ao mérito e ao
processo arbitral. Quando as partes convencionam a aplica¢ao de determinada lei a
um contrato de compra e venda de mercadorias, por exemplo a lei civil brasileira,
ndo estdo estabelecendo uma aplicagdo estanque do Codigo Civil brasileiro. Uma
vez estabelecida a escolha da lei aplicavel ao mérito do litigio, tem-se que as partes
determinam a aplicagdo daquela norma em conformidade com o ordenamento juridico
no qual ela se insere*.

Essa conclusdo inicial decorre predominantemente da relacdo que as leis
desenvolvem com as normas constitucionais. Nao ¢ possivel defender a posi¢do de que
ao definir certa lei como aplicavel a um contrato, esta se determinando sua aplicagdo
em desconformidade com os preceitos constitucionais do ordenamento no qual ela se

insere.

3CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. 2% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 249.
“CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. 2* ed. Sido Paulo: Atlas, 2004. p. 75.
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As normas constitucionais informam e condicionam o ordenamento
no qual ela se insere’. As normas juridicas, dentro das quais se inserem as normas
constitucionais apresentam mecanismos proprios de aplicagdo, que lhes permitem
obter sua observancia obrigatdria.®

Percebe-se, a partir dessas constatagdes, que, hoje, predomina o entendimento,
acertado, de que as normas constitucionais gozam de imperatividade’ e eficacia®, nos
sistemas em que as Constitui¢des sdo rigidas. O ato normativo sera eficaz quando ele
apresenta a aptiddo para a produco de efeito, para a irradiagdo das conseqiiéncias
que lhe sdo proprias. Ha, nesse plano, uma busca pela produgido dos fins aos quais,
inicialmente, se procurou atribuir ao ato.

Essa discussiao acerca da aplicagio da norma elegida em sua totalidade ja foi
objeto de estudo dosinternacionalistas, quando se discutia a aplicagdo da norma estrangeira
determinada pela regra de conexao do foro. Essa, inclusive, foi a orientagdo consagrada no

artigo 412 do Codigo de Bustamante’. O professor Jacob Dolinger nos ensina:

Ao aplicar o direito estrangeiro determinado por regra do D.I.P, o magistrado devera
atentar para a lei estrangeira na sua totalidade, seguindo todas as suas remissoes,
incluidas suas regras de direito intertemporal, normas relativas a hierarquia das leis,
seu direito convencional, seu direito estadual, municipal, cantonal, zonal, seu direito
religioso, suas leis constitucionais, ordinarias, decretos, etc. (grifo do autor)'’

S“El caracter normativo de la Constitucion, unanimemente aceptado em nuestros dias, quiere significar que no
estamos em presencia de um mero catalogo de principios, sino de uma norma cuyo contenido material a todos
(ciudadanos y poderes publicos) vincula de modo inmediato, siendo sus preceptos, como regla general, sin
perjuicio de algunas matizaciones particulares a esta regla, aleglabes ante los tibunales y debiendo considerarse
su infraccion antijuridica.” SEGADO, Francisco Fernandez. La teoria juridica de los derechos fundamentales em
la Constitucion Espaiiola de 1978 y el su interpretacion por el Tribunal Constitucional. RILSF, 121/77.
‘BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. Limites e possibilidades da
Constituigiio Brasileira. 7¢ ed. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003. p. 89.

7A Convengao de Roma de 1980, sobre a lei aplicavel as obrigagdes contratuais, traz em seu artigo 7° referéncia ao
que deve ser considerada norma imperativa para o direito internacional: “Artigo 7° Disposi¢des imperativas

1. Ao aplicar-se, por for¢a da presente convengdo, a lei de um determinado pais, pode ser dada prevaléncia
as disposi¢oes imperativas da lei de outro pais com o qual a situagéio apresente uma conexao estreita se, e na
medida em que, de acordo com o direito deste tltimo pais, essas disposi¢des forem aplicaveis, qualquer que
seja a lei reguladora do contrato. Para se decidir se deve ser dada prevaléncia a estas disposi¢des imperativas,
ter-se-a em conta a sua natureza e o seu objecto, bem como as consequéncias que resultariam da sua aplicagao
ou da sua ndo aplicagao.

2. O disposto na presente convengdo nao pode prejudicar a aplicagdo das regras do pais do foro que regulem
imperativamente o caso concreto, independentemente da lei aplicavel ao contrato.”

8Sobre a aplicagdo de normas imperativas recomenda-se a leitura: ARFAZADEH, Homayoon. Ordre public
et arbitrage international a I'épreuve de la mondialisation: une théorie critique des sources du droit des relations
transnationales. Nouv. éd. Zurich: Schulthess, 2006 ¢ RACINE, Jean-Baptiste. L'arbitrage commercial
international et I'ordre public. L.G.D.J.

°Cédigo de Direito Internacional Privado dos Estados Americanos — Codigo de Bustamante — Havana — 1928,
artigo 412.

WYDOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado. Parte Geral. 6% ed. 2001. p. 277.
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O Controle de Constitucionalidade no Procedimento Arbitral

Tendo as partes, portanto, escolhido determinada lei para reger a solucdo do
conflito, coloca-se para o arbitro o dever de aplicar a referida lei em sua totalidade,
inclusive examinando sua compatibilidade com as normas constitucionais do sistema
no qual se insere.

Essa questdo é recorrente nas arbitragens, tendo ja sido estabelecida a
aplicagdo sistémica da lei aplicavel ao mérito em diversos laudos arbitrais proferidos
no ambito da CCI.

De plus, a montrer que la désignation em cours de procédure de la loi applicable au
contrat n’est rien d’autre qu'une confirmation de regime juridique de celui-ci, on
indique, s’il em était besoin que I’expression tardive de la volonté dés parties n’a pas
créé de problémes de droit intertemporel dont la solution serait dés plus délicates.!!

Dessa forma, o que se percebe ¢ que, também no ambito das arbitragens,
deve-se buscar uma aplicagdo sistémica da lei aplicavel ao mérito'?>. Essa deve ser

interpretada a luz da Constituigdo do seu sistema de origem.

2 Os modelos de controle de constitucionalidade

A superioridade normativa do texto constitucional fez com que se
desenvolvessem institutos capazes de assegurar sua observancia. No pensamento
juridico moderno, expandiu-se o estudo desses meios. Interessa-nos, no presente
estudo, a analise do controle jurisdicional de constitucionalidade.

Sendo a norma constitucional uma normade hierarquia superior, os intérpretes
devem aplicar as normas infraconstitucionais em conformidade com a Constituigao.
Por conta disso, tivemos, nos diversos ordenamentos, a cria¢ao e evolugdao de modelos
de controle de constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade surge e se afirma de forma diferenciada
nos paises, principalmente, em razio de divergéncias substanciais que caracterizam
os sistemas juridicos da common law e da civil law. Importante serd estabelecer e
minudenciar os aspectos especificos de cada modelo adotado, de modo a concluir pela
possibilidade de utilizagao de um deles na via arbitral.

Os sistemas constitucionais modernos consagraram trés modelos de Controle

de Constitucionalidade. Sdo eles o sistema do judicial review, o dos Tribunais

Caso CCI n? 1 434, 1975. Collection of ICC Arbitral Awards 1974-1985. ICC Publishing S.A. No mesmo
sentido, destacam-se os casos CCI n? 8 385, 1995; CCI n? 5 730, 1988; CCI n? 1 422, 1966; CCI n? 3 130, 1980;
e CCIn? 6309, 1991.

2Tratando da questao no ambito do DIPRI, Nadia de Aratjo discorre: “A valoragdo da aplicacdo da lei
estrangeira ordenada pela regra de conexdo deve ser analisada pelo magistrado a luz de uma metodologia
principal, que utiliza os principios como normas-chave de todo o sistema juridico.” ARAUJO, Nadia. Direito
Internacional Privado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 111.
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Constitucionais e aqueles que consagram o controle difuso e concentrado de

constitucionalidade, ditos sistemas mistos.

2.1 Controle difuso

O sistema do judicial review é o adotado pelo Direito Norte-Americano.
O sistema constitucional americano consagra a supremacia constitucional, a qual é
efetivada através do controle de constitucionalidade efetuado pelo Judiciario. Esse
controle ¢ exercido pelo exame da constitucionalidade das normas por meio de casos
concretos, cujos litigios sdo levados a juizo para serem solucionados. Ao magistrado
cabe interpretar a Constituicdo americana, adequando, com ela, a aplicagio de leis e
atos normativos editados pelos poderes estatais. Convencionou-se chamar esse sistema
de controle difuso de constitucionalidade.

A origem do controle norte-americano provém de um caso concreto. Foi
através do famoso precedente judicial Marbury v. Madison que se passou a consagrar a
sistematica do controle difuso de constitucional no direito norte-americano.

O sistema norte-americano, todavia, nao se restringe ao controle dos juizes
no caso concreto. Foi o intuito do legislador estabelecer uma sistematica, através da
qual se evitasse decisdes contraditorias ou em sentidos opostos sobre a declaragdo de
inconstitucionalidade. Estabeleceu-se, desta feita, o que se denomina de sistema do
stares decisis.

Diferentemente do que, posteriormente, convencionou-se no modelo
continental europeu, o sistema do stare decisis representa a consagracdo da forga
jurisdicional da Suprema Corte Norte-americana. Consagrou-se que a Suprema Corte
tem a ultima palavra no que tange ao controle de constitucionalidade, ndo porque
somente a ela caiba o exercicio dessa fungdo. Na verdade, estabeleceu-se que a Suprema
Corte, como instancia recursal, podera prolatar decisdes sobre a constitucionalidade
de leis, em vistas da situagdo de um caso concreto, sendo que tais pronunciamentos
terdo a forga de precedentes judiciais.

O sistema do stare decisis, portanto, representa a ratificagao do modelo de
precedentes judiciais da common law. Isto é, também no que se refere ao controle de
constitucionalidade cabe ao mais alto Tribunal do sistema judiciario norte-americano
o pronunciamento sobre a compatibilidade das leis com o texto constitucional, de
modo que a partir dessa prolagido decisoria os demais tribunais tenham uma linha
juridica segundo a qual deverao se orientar.

A institui¢ao dessa sistematica dos precedentes judiciais trara importantes
conseqliéncias para a eficacia das decisdes judiciais que exer¢am o controle de

constitucionalidade.
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O Controle de Constitucionalidade no Procedimento Arbitral

Em regra, nos paises em que o controle de constitucionalidade ¢ difuso
e concreto, exercido pelos juizes de instancias inferiores, a eficacia da sentenga que
reconhece a inconstitucionalidade é restrita as partes intervenientes no litigio. Ademais,
a eficacia da declaragdo nao estabelece a revogagdo da norma juridica.

Entretanto, como dito anteriormente, no direito norte-americano procurou-
se amenizar a possibilidade de decisdes contrastantes no que tange o controle de
constitucionalidade. A possibilidade de gerar inseguranca juridica fez com que se
estabelecesse eficacia diferenciada para os acérdaos da Suprema Corte.'3

Contudo, esse efeito vinculatorio nao se observa quando um juiz de primeira
instancia profere uma decisio deixando de aplicar uma norma que considerou
infringente aos ditames constitucionais. Essa é importante caracteristica que permitira,
ao fim deste trabalho, concluir pela possibilidade da mesma atuagao por um arbitro. O
arbitro, ao deixar de aplicar uma norma por vicio de inconstitucionalidade, ndo estara
criando um precedente capaz de vincular as demais instancias decisérias daquele pais,

ja que os efeitos daquela decisao restringem-se as partes em litigio.

2.2 Controle concentrado

Em oposigdo ao sistema difuso de controle, tem-se a pratica do controle
de constitucionalidade concentrado. Atribui-se a Hans Kelsen a formulagao tedrica
do modelo de controle, através do qual apenas um o6rgdo, o chamado Tribunal
Constitucional, poderia fazer o exame de compatibilidade das normas legais com o
texto constitucional. A decisdo desse 6rgdo deveria ser tomada in abstracto, ou seja,
sem ter por base a analise de um caso concreto. Kelsen ainda destacava que nesse
modelo, a solugao pela constitucionalidade ou inconstitucionalidade produziria efeitos
erga omnes, equivalente, no ultimo caso, a revogacdo da norma infraconstitucional,
de efeitos ex nunc'. Desta feita, Kelsen sustenta um respeito as situagdes juridicas
anteriores, afirmando que a declaragdo de inconstitucionalidade somente inquinaria
a norma e, assim, as relagdes juridicas por ela regidas, apés a publicagdo do acérdao

prolator do decisium.

BGALLOTTI, Maria Isabel. A declaragdo de inconstitucionalidade das leis e seus efeitos. Revista de Direito
Administrativo. 170/87. FGV.

“Eduardo Garcia de Enterria comenta: Hay aun outro ejemplo mas inmediato al de nuestra justicia
constitucional, y cuyos ecos son ain mas visibles en la Sentencia que comentamos, el ejemplo de la justicia
constitucional alemana. En el sistema austriaco de 1920, el gran jurista Kelsen, que lo configuro, estableciendo
asi el primer sistema europeo de justicia constitucional, se habia apartado en este punto, como en otros, de
la tradicion norteamericana y habia dispuesto expresamente que el vivio de inconstitucionalidad de una Ley
determinaria siempre una simple anulabilidad y no una nulidad, de modo que la eficacia de la Sentencia que la
dreclarese seria siempre ex nunc, a partir de su fecha, y no retroactiva o ex tunc. ENTERRIA, Eduardo Garcia
de. Justicio constitucional: la doctrina prospectiva em la declaracion de ineficacia de las leyes inconstittucionais.
Revista de Direito Puablico. 92/89. RT. p. 08.
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2.3 O controle misto

O terceiro modelo, ao lado do concentrado e difuso, seria o “misto”. Ele
consagra o controle de constitucionalidade pela via incidental e pela via “em tese”,
de modo a permitir o controle tanto pela via do caso concreto como o exercido por
um tribunal especifico’. O sistema misto foi adotado pela Constitui¢io brasileira de
1988, mas vale salientar que nem sempre conviveram, no sistema juridico brasileiro, o

controle de constitucionalidade difuso e concentrado.

2.4 O Precedente italiano

O direito italiano, seguindo outros paises da Europa, adotou o modelo
do controle concentrado de constitucionalidade. Na Italia, surgindo eventual
questionamento sobre a constitucionalidade de uma norma, num caso concreto, impde-
se ao juiz da causa o poder-dever de suspender o processo e determinar a apreciagido
da possivel incompatibilidade com o texto constitucional pela Corte Constitucional. A
ela cabe, em ultima analise, o pronunciamento sobre a constitucionalidade das normas
ordinarias.

Em razio desse sistema adotado, a doutrina ja vinha debatendo, no direito
italiano, se um arbitro gozaria do mesmo poder-dever do juiz. Na verdade, discutia-se
se as caracteristicas da arbitragem permitiam enquadrar o arbitro como igual ao juiz, e
por esse motivo ser detentor dos mesmos poderes e prerrogativas do magistrado.'®

Passemos a analise das cinco correntes doutrinarias que se estabeleceram. A
primeira delas sustentava que diante da possibilidade de inconstitucionalidade de uma
lei, o arbitro deveria deixar de utilizar e aplicar aquela lei. Segundo Cerri, essa tese

pode conduzir a problemas de exeqiiibilidade da sentenga arbitral:

Questa tesi conduce al paradosso di ritenere il solo giudice veramente soggeto alla legge
(...). Occorre inoltre tener presente che il lodo acquista efficacia di sentenza; la tesi,
dunque, conduce all’ulteriore conseguenza non ammissibile di sentenza che disapplica
la legge."”

50 que se observa no modelo difuso ¢ a incorporagdo de conceitos e caracteristicas basicas dos dois outros
modelos. Por esse motivo, nem sempre havera uma identidade perfeita entre o controle difuso, por exemplo,
que ¢ praticado no Brasil e nos Estados Unidos. “In sum, most Latin American countries have developed a
system of constitutional justice that implies a concentrated, abstract and a priori control of constitutionality
that is put into effect through constitutional courts and whose decisions benefit from erga omnes effects, as well
as a diffuse concrete and a posteriori control of constitutionality applied by any state court with inter partes
effects. In addition to these two aspects of the Latin American constitutional systems, everyone has the right
to a direct recourse to uphold constitutional rights against the omission or acts of the executive, the legislative,
the judiciary (vertical control) or private parties (horizontal control). This third action is commonly known as
amparo constitucional.” JESUS, Alfredo de. The Impacto f constitutional law on international commercial
arbitration in Venezuela. In: Journal of International Arbitration. v. 1, n® 24, 2007. p. 72.

Y PERLINGIERYI, Pietro. Arbitrato e Costituzione. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2002. p. 41.

7A. CERRI. Arbitrato e Constituzione. In: Arbitrato. Fondamenti e tecniche, a cura di E. Caterini ¢ G.
Chiapppetta. Napoli, 1995. p. 39.
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A segunda tese doutrinaria desenvolvida foi no sentido de afirmar que o
arbitro deveria decidir sem levar em consideragio a questao da constitucionalidade.
Perlingieri critica essa formagdo tedrica, pois se trata de uma tese formalista e
antieconomica, ja que a sentenga arbitral nasceria fadada a ter sua nulidade declarada
por nao ter resolvido questao prévia o mérito do litigio.

Para outros autores deveria ser aplicada a suspensdo do processo arbitral,
em analogia ao artigo 819 do Codigo de Processo Civil italiano, salvo a questao da
constitucionalidade ja foi sucessivamente decidida e pacificada no ambito judicial.'®

Ha aqueles que afirmam que o proprio arbitro deve decidir a questdao sobre
a constitucionalidade da norma, e por conseqiiéncia, proferir sua decisio com base
nesse juizo anteriormente estabelecido por ele.

Finalmente, destaca-se a tese adotada pela Corte Constitucional italiana.
Trata-se de conferir ao arbitro os mesmos poderes do juiz ordinario: tem o arbitro
o poder-dever de remeter a corte constitucional a apreciacio daquele incidente
constitucional que se estabeleceu na arbitragem.

O precedente da Corte Italiana' origina-se de litigio em que a corte arbitral
submeteu a Corte Constitucional questionamento sobre a sua propria legitimidade
constitucional para tal atuagao.

A fundamentacdo da Corte Constitucional ao analisar a questdo foi
no sentido de verificar se havia identidade possivel entre arbitro e juiz, capaz de
permitir ao primeiro utilizar-se da prerrogativa do juiz de submeter questionamentos
constitucionais a Corte Maior.

Seguindo por essa seara, o Tribunal acabou por concluir que o arbitro, numa
arbitragem submetida aos ditames da lei aplicavel ao mérito, pode e deve submeter eventual
questionamento acerca da constitucionalidade de lei italiana a Corte Constitucional.

Conclusivamente, dunque, va affermato, alla luce della richiamata giurisprudenza di

questa Corte, che anche gli arbitri rituali possono e debbono sollevare incidentalmente

questionedileggitimita costituzionaledellenormedilegge che sono chiamatiad applicare,
quando risulti impossibile superarei | dubbio attrverso 'opera interpretativa.’

BEsse posicionamento também ¢é objeto de criticas de Pietro Perlingieri: “Il meccanismo dell’art. 819 non
sembra possa applicarsi ad uma questione che non ¢ pregiudiziale e che si configura invece come un incidente
nell’ambito di uma questiona pitt ampia che investa I'intero mérito del giudizio. Allora la soluzione prospettabile
sarebbe quella che I’arbitro se dichiarasse incompetente rispetto all’intera questione, offrendo il fianco ad uma
facile obiezione: ogni exxezione prestestuosa di costituzionalita protebbe, infatti, vanificare il giudizio arbitrale.”
PERLINGIERI, Pietro. Arbitrato e Costituzione. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2002. p. 42.

®Corte constituzionale, 22 novembre de 2001, n® 376, Pres. Ruperto; Rel. Marini — Consorzio Ricostruzione
(CO.RI) c. Comune di Napoli.

®Comentando a decisdo: “A delicada e controvertida questdo foi recentemente enfrentada por uma importante
sentenga da Corte Constitucional (n? 376, depositada em 28.11.2001), que se manifestou em sentido afirmativo:
isto &, declarou-se favoravel ao reconhecimento da legitimidade de um painel de arbitros privados para determinar,
diretamente, a transmissao das questdes pelos arbitros ao Palacio da Consulta, na hipotese de o proprio painel
considerar relevante e nao manifestamente infundada a questdo da constitucionalidade de uma norma cuja
aplicagao seja requerida.” TUDICA, Giovanni. Arbitragem e questdes relativas a constitucionalidade. Revista
de Arbitragem e Mediacdo. n? 1. p. 80.
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A primeira vista, essa decisio poderia significar uma negativa ao controle
de constitucionalidade por parte dos arbitros. Contudo, tal assertiva ndo procede.
O que se faz necessario ¢ examinar o sistema constitucional italiano, como ja visto.
Nele, os juizes de primeiro grau nao possuem a prerrogativa de realizar o controle
de constitucionalidade no caso concreto?'. Havendo nos autos, por eles examinados,
questdo constitucional, os mesmos devem suspender o processo e submeter a referida
controvérsia constitucional a solugdo pela Corte Superior.

Desta feita, o que a Corte Constitucional italiana consagrou foi a exata
equiparagdo dos arbitros aos juizes de direito, permitindo aos primeiros, nos moldes
do sistema italiano, suspender o procedimento arbitral para ter eventual questdo
constitucional decidida por aquela Corte.

Entretanto, o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro ndo ¢
idéntico ao italiano. No Brasil, vigem, com as suas particularidades, tanto o sistema
do controle concentrado como do controle difuso de constitucionalidade. Assim, os
juizes brasileiros ndo possuem o mesmo dever dos juizes italianos.

Todavia, ainda que sejam sistemas diversos, essa decisdo ¢ de grande valia para
nosso estudo, pois ela conferiu os mesmos poderes de juizes aos arbitros, reconhecendo
que ambos desempenham fung¢ao jurisdicional. Esse ponto ¢ que deve ser transportado
para o direito brasileiro. Quando da analise da natureza juridica da arbitragem, iremos
retoma-lo, pois significa argumento fundamental a conclusao do poder do arbitro

exercer o controle de constitucionalidade de normas brasileiras.

3 A natureza juridica da arbitragem

Nos topicos anteriores, foram tragados os pressupostos basicos para se
atingir a conclusio acerca da possibilidade do controle de constitucionalidade pelo
arbitro. Para isso, foram analisados os modelos de controle de constitucionalidade, a
forma de escolha e de aplica¢do da lei material na arbitragem e a vinculagio as normas
constitucionais.

A discussio sobre a natureza juridica da arbitragem, que se travou e se
trava sobre o tema, permitira a definicdo da atuagdo do arbitro ¢ os poderes dai
decorrentes.

No caso da arbitragem, o debate sobre a sua natureza juridica nao se restringe

somente ao Brasil nem ao presente momento. Na década de 1920, Guido Zanobini,

20 que se verifica em tal situagdo ¢ a incidéncia de normas imperativas, normas de ordem publica, que
determinam o exercicio exclusivo da jurisdi¢do constitucional por um 6rgao estatal. Somente em tais hipoteses
de norma de ordem puiblica expressa ¢ que se pode pensar em ndo controle pelo arbitro.
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como noticia Carlos Alberto Carmona??, afirmava ser o laudo uma verdadeira sentenga,
de forma que a sua homologagao ¢ um mero visto para concessao de exequatur.
Outros doutrinadores italianos também contribuiram para o debate. Chivenda
resolvia a questdo da natureza juridica através da afirmagdo de um ato juridico
complexo. Para ele, o laudo arbitral integraria a sentenga homologatoria do juiz togado,

formando com ela uma unidade®. Finalmente, Calamandrei afirmava que

o fendmeno que se apresenta aqui ndo faz parte daquele da complexidade da sentenca,
mas sim de outro fendémeno, que poderiamos denominar de preparagao privada da
sentenga, no qual ndo ha qualquer fracionamento do poder jurisdicional entre 6rgaos
diversos, porque o fato de valer-se o juiz, ao decidir, de elementos logicos preparados
por particulares ndo exclui que a atividade jurisdicional comece apenas onde inicie o
trabalho do juiz sobre os materiais predispostos.**

O debate é, portanto, internacional e duradouro. Entretanto, é possivel
observar que se criaram quatro teorias sobre a natureza juridica da arbitragem.

A primeira teoria é a chamada teoria jurisdicional. Para os que adotam
essa corrente a jurisdi¢do ndo ¢ monopdlio do estado; uma vez que, sendo possivel a
escolha de um terceiro para compor um conflito de interesse, como se Estado fosse, ¢
reconhecivel haver ai manifestagdo da jurisdigao.

A segunda corrente® a se destacar ¢ denominada teoria contratual®®. Tem por
fundamento o fato de que a arbitragem tem sua origem na vontade das partes e dela
depende para o seu prosseguimento. A opgao pela arbitragem seria um acordo, cujo
objetivo € a rentincia a jurisdicao. Ademais, o poder atribuido pelas partes ao arbitro
ndo tem cunho jurisdicional, uma vez que elas ndo possuem jurisdicao.

Era previsivel que surgisse uma terceira corrente, a chamada toria mista. Ela
tem por norte o fato de arbitragem nao se desenvolver fora de um sistema juridico e,
assim, ligada a um sistema jurisdicional. Mas ndo deixa de reconhecer que a arbitragem

tem origem na autonomia da vontade das partes.

2ZCARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n® 9 307/96. 2% ed. Sao Paulo:
Editora Atlas, 2004. p. 234.

BCHIOVENDA. Principii di Diritto Processuale Civile. Napole: Ed. Jovene, 1980. p. 109.
#CALAMANDRETI. La setenza soggettivamente complessa. In: Studi sul Processo Civile. Padua: Cedam, 1930.
p. 211-256.

%A natureza do juizo arbitral, portanto, é contratual, pressupondo seu emprego sujeitos capazes e direitos
disponiveis, ou seja, os mesmos requisitos da transagdo, pois a faculdade de renunciar ao objeto litigioso é
indispensavel para a operacionalidade de ambos os institos.” GOMES, Luiz Felipe Azevedo. A intervengdo do
Estado na arbitragem. Ajuris. Ano XXIV, s/n, marco. Porto Alegre, 1997. p. 369.

%“Para os defensores da corrente privatista, entre eles, no estrangeiro, Saltore Satta, Carnelluti, Alfredo
Rocco, Chiovenda, Elio Fazzalari e no Brasil, Cezar Fiuza, Claudio Vianna de Lima entre outros, a op¢ao pela
utilizagao de arbitros seria um acordo, cujo objetivo ¢ a rentncia a jurisdi¢do e, via de conseqiiéncia, a acdo,
para solugao de determinada controvérsia.” COUTINHO, Cristiane Maria Henrichs de Souza. Arbitragem e a
Lei n® 9 307/96. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 20.
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Por derradeiro, temos a teoria autonoma que advoga a idéia de que a
arbitragem internacional tem fundamento e se desenrola com base em regras proprias,

sem vinculagdo com qualquer sistema jurisdicional nacional:

(...) em este equivalente jurisdiccional, que es el arbitraje, los arbitros no estan sujetos
a las misma normas que los jueces. El proceso arbitrl se rige por lo dispuesto por las
partes o por las normas establecidas por el ente que administra el arbitraje.”’

O legislador brasileiro acabou, acertadamente, perfilando a corrente
jurisdicional®®. Como destacado anteriormente, segundo a teoria classica da separagao
de poderes, cabe ao Poder Judiciario a solu¢ao de litigios. Entretanto, em alguns
momentos o proprio constituinte relativizou essa atribuigdo, ao conferir poder
decisorio a outros poderes.

Dentro das atribui¢des conferidas ao Poder Judiciario, o constituinte optou
por adotar as modalidades de controle de constitucionalidade concentrada e difusa.
Em regra, o controle difuso é realizado pelo juiz de primeira instancia ao solucionar
o litigio a ele encaminhado. Desta feita, a principio poderia se pensar que, tendo o
judiciario o predominio da atividade jurisdicional, caberia a ele exclusivamente o
controle de constitucionalidade incidenter tantum, ja que este ¢ manifestagdo do “poder
de dizer o direito no caso concreto”.

Todavia, o préprio legislador nacional atribui a arbitragem a natureza
jurisdicional, permitindo que os arbitros digam o direito no caso concreto, e, por assim
ser, havendo necessidade, realizem o controle de constitucionalidade incidenter tantum.
Ademais, ndo cabe alegar que o conceito de jurisdicionalidade pressupde requisitos
fixos e estanques. E necessario vislumbrar a ratio essendi daquilo que se considera
jurisdicional.

Por esse motivo, ndo nos parece acertado afirmar que a arbitragem nao
poderia ser jurisdicional, porque os arbitros nao detém a coercitividade natural aos

juizes de direito. Na verdade, a coercitividade, para nos, nao se coloca como elemento

YSAENZ, J. M. de la Cuesta. Introduccién al Arbitraje de Consumo. Revista de Derecho Privado. s/n. 1997.
p. 122-123.

BCabe destacar a posi¢ao sui generis do professor Alexandre Cadmara, que por néo aceitar a equiparagdo entre
a sentenca arbitral e a sentenga judicial, faz as seguintes consideragdes: “Sendo a arbitragem que se realiza
obrigatoriamente em contraditorio (o que, alias, ¢ determinado de forma cogente pela lei de arbitragem, que
impde a observancia de tal principio no procedimento arbitral), faz-se presente o ‘modulo processual’, devendo-
se considerar, pois, que a arbitragem ¢ um processo. Nao, porém, um processo jurisdicional, pois a jurisdigao
¢ monopolio do Estado, nao podendo ser exercida pelo arbitro, o qual é um ente privado. Ademais, nao se faz
presente na arbitragem a relagdo juridica processual jurisdicional, qual seja, aquela que se estabelece entre as
partes e o Estado-Juiz. Nao ha, portanto, como se admitir a natureza jurisdicional da arbitragem, embora nao
se posa negar o munus publico exercido pelo arbitro, em sua atividade privada, de busca da pacificagao social.”
CAMARA, Alexandre. Arbitragem. 4¢ ed. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2005. p. 15.
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essencial para a afirmag¢do da natureza jurisdicional, uma vez que o proprio judiciario,
muitas vezes, nao se utiliza dela ao resolver o litigio no caso concreto. Dessa forma,
a auséncia de poder coercitivo dos arbitros nao é obstaculo para a consagragao da
natureza jurisdicional da arbitragem.

Destaca-se que esse poder atribuido ao arbitro decorre da necessidade que
o arbitro tem de aplicar a lei indicada pelas partes em sua inteireza. Como salientado
pelo professor Jacob Dolinger?, ao analisar a aplicacao do direito estrangeiro pelo
judiciario, o arbitro devera aplicar a norma de acordo com o contexto do ordenamento
juridico na qual a mesma se insere.

Cabe, contudo, deixar claro que esta a se defender a possibilidade de controle
de constitucionalidade por parte do arbitro na analise do caso concreto. E evidente
que o papel atribuido ao Supremo Tribunal Federal, pela Constitui¢ao, para realizar o
controle concentrado de constitucionalidade nao pode ser usurpado pelo arbitro.

Acrescente-se, ainda, que, no caso brasileiro, ndo se poderia aplicar,
anteriormente mencionado precedente da Corte Constitucional Italiana®*. A
Constitui¢do brasileira assentou que somente terdo legitimidade para promover o
controle concentrado de constitucionalidade aqueles que se encontram elencados no
artigo 103%, dentre os quais ndo se incluem o juiz togado de primeira instancia, nem
os arbitros®?>. Apesar de o sistema brasileiro apresentar a modalidade concentrada
do controle de constitucionalidade, ela ndo foi estruturada nos mesmos moldes do

controle exercido pela Corte Constitucional Italiana.

4 Consideragoes finais
O presente estudo procurou dedicar-se a um tema muito recente e inovador:
a conjugacdo entre o direito constitucional e o direito internacional. Procurou-

se avaliar as relagdes entre esses ramos juridicos através do exame do controle de

PDOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado. Parte Geral. 6 ed. 2001. p. 277.

¥Corte Constitucional Italiana, caso n® 376, depositada em 28.11.2001.

3Art. 103 Podem propor a agio direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratoria de constitucionalidade:

I - o Presidente da Republica;

II - a Mesa do Senado Federal;

II1 - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

2Nesse sentido ver: Ferreira Filho, Manoel Gongalves. Comentarios a Constitui¢iio brasileira de 1988. 2% ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1999; Cretella Junior, José. Comentarios a Constituigiio brasileira de 1988. 2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1994; Bastos, Celso Ribeiro; Martins, Ives Gandra da Silva. Comentarios a Constitui¢do do Brasil.
2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.
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constitucionalidade na arbitragem. Ainda que ndo enfrentado diretamente pelos
tribunais brasileiros, esse questionamento vem sendo tema recorrente nos debates
internacionais, tendo sido inclusive objeto, como visto, de julgamento pela Corte
Suprema da Italia. O instituto da arbitragem vem sendo amplamento discutido,
principalmente a partir da publicagdo da Lei n® 9 307/96. Entretanto, a sua aplicagdo e
utilizagao de mecanismos naturalmente utilizados em procedimentos judiciais, como o
controle de constitucionalidade ou ainda medidas liminares, ainda sdo pouco debatidos
pela doutrina nacional.

Apesar de tantas indefinigdes procuramos demonstrar que, por meio de
precedentes internacionais e do cenario globalizado que hoje se instaura, a pratica
arbitral ¢ uma verdade. Para isso, analisamos os principios norteadores desse
mecanismo de solucao de controvérsias, dentre os quais a autonomia da vontade. O
reflexo dela na escolha da lei aplicavel ao mérito demonstrou que € preciso fazer um
exame aprofundado e completo dessa lei, ndo bastando aplica-la em desconexido com
seu sistema de origem. A supremacia constitucional e a forga mandamental das regras
constitucionais fazem com que, inclusive na arbitragem, a sua observagdo se faca
obrigatoria.

A partir desse ponto, construiu-se toda uma linha de raciocinio demonstrando
a possibilidade da relativizagdo da competéncia para o exercicio do controle
constitucional. A diversidade de sistemas de controle constitucionais também foi
significativo argumento para sustentar a tese.

Finalmente, a natureza juridica da arbitragem e a demonstracido de poderes
do arbitro semelhantes ao de um magistrado serviram para fechar o raciocinio e,
portanto, concluir que é possivel o arbitro realizar o controle de constitucionalidade

de uma norma, nos moldes de um controle difuso de constitucionalidade.
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