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    APRESENTAÇÃO

    Gustavo Favero Vaughn convidou-me há alguns meses para apresentar sua dissertação de mestrado, defendida com galhardia na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, que agora vem a público por obra e graça da Editora Almedina (que, diga-se logo, tem feito um trabalho digno de nota na divulgação de excelentes teses e dissertações sobre a arbitragem).

    Terminada a defesa da dissertação perante severa banca convocada pelo orientador (meu querido amigo e colega José Rogério Cruz e Tucci que, coincidentemente, participou há mais de 30 anos, da banca que julgou minha própria tese de doutoramento!), não hesitei em propor que o trabalho fosse publicado, de modo que a comunidade arbitral pudesse tirar proveito do excelente estudo desenvolvido pelo então candidato (agora mestre) Gustavo Favero Vaughn.

    É claro que deixei para redigir estas linhas na última hora (a Editora, com razão, pressiona o autor para que este, por sua vez, pressione o professor responsável pela tardia apresentação – no caso, eu). E por mais uma dessas coincidências, começo a redigir esta apresentação exatamente no dia 23 de setembro, data altamente significativa para mim, pois foi exatamente neste dia, no já distante ano de 1996, que a Lei de Arbitragem foi promulgada.

    Pensando exatamente nesta longa caminhada, que agora completa 25 anos, não tenho como não manifestar meu entusiasmo e minha felicidade ao olhar para trás e ver quanto foi construído em matéria de arbitragem neste quartel de século. Quando a Lei de Arbitragem foi editada, os brasileiros tinham apenas conhecimentos genéricos e teóricos sobre o tema. Não havia história sobre a prática da arbitragem no Brasil: apesar de o tema estar presente em nossas leis desde a Constituição do Império, tudo não passava de papel e tinta, já que a experiência arbitral era efetivamente incipiente. Só com a edição da Lei é que a roda começou a se movimentar, primeiro com alguma lentidão, aparecendo um caso ali e outro acolá; depois com a organização de câmaras e centros arbitrais; em seguida, com a divulgação cada vez mais intensa do instituto (e mormente depois do leading case julgado pelo Supremo Tribunal Federal, que chancelou a constitucionalidade da Lei, em 2001) o fluxo de arbitragens passou a atingir um nível crescente e constante, a ponto de nosso país figurar hoje em posição de destaque em diversas instituições arbitrais internacionais.

    Em sede acadêmica o movimento foi idêntico: nos anos 1990 publicaram-se alguns trabalhos científicos que pretendiam dar à arbitragem uma veste mais consentânea com o progresso do Direito em geral (e do Direito Processual em particular); depois da edição da Lei, começaram a aparecer os necessários manuais, seguidos de comentários (cada vez mais sofisticados) do texto legal; em seguida, tal qual uma “terceira onda” (para fazer um paralelo com o progresso da ciência que é objeto de meus estudos e esforços) surgiram as pesquisas mais refinadas e cuidadosas. É exatamente nesta “terceira onda” que se insere o trabalho de Gustavo Favero Vaughn.

    Com efeito, o objetivo do livro que agora chega às mãos dos estudiosos da arbitragem, é um recorte bem feito de um tema de direito constitucional e de direito processual, aplicado ao processo arbitral. A indagação do autor versa sobre a possibilidade, a forma e a limitação do controle de constitucionalidade das leis a ser realizado em sede de arbitragem. E mais: quis o autor avançar em sua análise procurando identificar qual seria a melhor forma de o árbitro lidar com os provimentos judiciais vinculantes, tema que desde sempre assombra quem se dedica ao estudo deste método adequado de solução de controvérsias.

    Concordar ou não com as conclusões de Gustavo Favero Vaughn não é importante. Explico: relevante é perceber que os argumentos que esmiuçou para defender seus pontos de vista são extremamente argutos e bem concatenados. E é exatamente isto o que torna um trabalho científico relevante: expor um ponto de vista de forma completa, considerando prós e contras, para depois tomar partido.

    Em suma, estou certo de que o leitor – estudante, profissional ou acadêmico – encontrará no livro que ora tenho o prazer de apresentar à comunidade arbitral brasileira uma visão moderna, panorâmica e tridimensional da atuação do árbitro como juiz constitucional!

    São Paulo, 23 de setembro de 2021.

    Carlos Alberto Carmona

    
      Professor Doutor do Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo.
    

  
    

    

    PREFÁCIO

    O primordial estímulo à carreira docente advém certamente do sucesso obtido, ao longo do tempo, pelos antigos alunos, nas diversas vertentes jurídicas propiciadas pelo curso de direito.

    Na órbita do diálogo acadêmico, a defesa da dissertação ou da tese revela-se o momento crucial para que o postulante ao mestrado ou doutorado demonstre, coram populo, o domínio do tema desenvolvido e possa assim dar o primeiro passo da árdua carreira no magistério público.

    O Dr. Gustavo Favero Vaughn não foi meu aluno no bacharelado, mas se destacou no programa de pós-graduação da Faculdade de Direito do Largo de São Francisco, sob minha orientação.

    Acompanhei com entusiasmo a evolução do projeto de dissertação de mestrado do Dr. Gustavo, que a cada dia suscitava importantes questões atinentes ao tema escolhido. O interesse com que, de perto e, às vezes, de longe, vinha seguindo a sistematização do material e a elaboração do trabalho foi, para mim, motivo de enorme satisfação.

    Aproximando-se o tempo regimental, depositou ele a dissertação escrita sob o instigante título Arbitragem comercial e controle de constitucionalidade.

    Finalmente, chegara o momento da defesa pública da monografia.

    Com o orgulho de orientador, pude verificar o talento do examinando, firme nas respostas e consistente no debate então travado com os membros da banca examinadora. Obteve ele aprovação com reconhecido brilho.

    Foi, portanto, com muita alegria que aceitei o convite formulado pelo Dr. Gustavo Favero Vaughn para prefaciar a excelente dissertação, com a qual obteve ele o título de Mestre em Direito Processual Civil na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo.

    O desenvolvimento do importante tema, que se descortina realmente seminal, encontra-se seccionado, além da introdução e da conclusão, em cinco capítulos muito bem estruturados, que examinam a fundo praticamente toda a problemática emergente do controle judicial da sentença arbitral que decide questão constitucional.

    Merece destaque especial o problema, enfrentado na dissertação, do controle incidenter tantum da constitucionalidade, decidido na motivação da sentença, e a coisa julgada arbitral. Ademais, também se destaca a intrincada e polêmica questão atinente à tensão entre a convicção dos árbitros, o controle difuso por estes efetivado e as decisões sobre constitucionalidade proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

    Por não me cativar o exemplo daqueles que a pretexto de apresentação escrevem verdadeiros comentários ou paráfrases, limito-me a reiterar o quanto afirmei, na condição de presidente da banca examinadora, ao ensejo da conclusão da respectiva sessão pública: congratulo-me com o Autor pela profunda monografia que escreveu, inédita na literatura do direito arbitral brasileiro!

    Com a continuação de sua trajetória acadêmica, ao mesmo tempo em que brinda os cultores da ciência processual com a edição desse magnífico estudo, o Dr. Gustavo impôs-se o desafio de, em futuro não muito distante, suplantá-lo com a mesma proficiência...

    São Paulo, 21 de setembro de 2021.

    José Rogério Cruz e Tucci

    
      Professor Titular Sênior regente da disciplina Direito Processual Civil no Curso de Pós-Graduação da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo.
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      1 
    

    
      INTRODUÇÃO
    

    
      1.1. Apresentação e delimitação do objeto
    

    Os dois grandes modelos de controle de constitucionalidade desenvolvidos mundo afora, em especial nos Estados Unidos da América (judicial review, simbolizado pelo famoso caso Marbury v. Madison1) e na Áustria (controle concentrado, idealizado por Hans Kelsen2), têm origem no Poder Judiciário. O exercício da jurisdição constitucional mediante o controle de constitucionalidade é naturalmente atrelado à atividade do juiz togado, vinculado ao aparato estatal. De fato, o Estado-juiz tem plena legitimidade para exercer a fiscalização da constitucionalidade de leis e atos normativos infraconstitucionais, a fim de zelar pela primazia da Constituição Federal, lei fundamental do sistema que dá suporte de validade e prevalece sobre as leis hierarquicamente inferiores.

    Essa afirmação aplica-se ao cenário brasileiro, assim como à grande maioria dos ordenamentos jurídicos estrangeiros, salvo raras exceções, que podem advir de nações que não preveem a fiscalização judicial de constitucionalidade. Alternam-se as formas de controle de constitucionalidade exercido pelo Poder Judiciário, mas não se nega a legitimidade deste para assim proceder. Basta observar que o Brasil, ao contrário do que se vê em outros países, quanto ao aspecto modal, isto é, no que diz respeito ao órgão judicial fiscalizador, adota um modelo de controle de constitucionalidade misto, englobando tanto o incidental quanto o abstrato.

    O controle de constitucionalidade é inerente à atividade jurisdicional, por isso não se atém às fronteiras do juízo estatal. Partindo-se de tal premissa e, considerando-se a natureza jurisdicional da arbitragem, que é a teoria majoritária adotada nas doutrinas nacional e estrangeira e chancelada pelos Tribunais brasileiros, três indagações iniciais vêm à mente: seria cabível o controle de constitucionalidade também no processo arbitral, em se tratando de arbitragem comercial? Em caso positivo, quais seriam as especificidades e os limites da fiscalização constitucional operada pelos árbitros na arbitragem comercial? O controle de constitucionalidade pelos árbitros poderia ser revisto judicialmente? Esses questionamentos e seus desdobramentos serão respondidos primeiramente nesta dissertação.

    Além disso, o trabalho cuidará dos efeitos das decisões e enunciados de súmulas do Supremo Tribunal Federal sobre questões constitucionais na arbitragem. O que se esmiuçará, nesse particular, é o modo pelo qual os árbitros se comportarão diante de situações em que já há interpretação do Supremo acerca de determinada questão constitucional submetida ao crivo do juízo arbitral, sobretudo nas situações em que há pronunciamento de inconstitucionalidade e súmula vinculante. O que compete aos árbitros fazer quando as partes convencionarem a aplicação de uma determinada lei à arbitragem que era plenamente vigente à época da celebração da cláusula compromissória e do contrato a ela relativo, mas que veio a ser declarada inconstitucional em controle abstrato após a instauração do litígio? Os árbitros estão sujeitos ao que a Suprema Corte decide sobre matéria constitucional? Esses são mais dois questionamentos que serão igualmente enfrentados ao longo da dissertação, ao lado de outros elementos pertinentes à arbitragem comercial e à interpretação do Supremo Tribunal Federal sobre a Constituição Federal.

    Esclareça-se que não será analisada a eventual necessidade de os árbitros respeitarem os ditos “precedentes judiciais vinculantes” do artigo 927 do Código de Processo Civil. O estudo se restringirá à relação da arbitragem com os pronunciamentos decisórios do Supremo sobre questões constitucionais a partir do panorama da Constituição como norma fundamental, suprema e dotada de força normativa. Buscar-se-á, em síntese, avaliar a repercussão das decisões do Supremo Tribunal Federal sobre questões constitucionais na arbitragem.

    A problemática em torno do tema objeto de estudo – arbitragem comercial e controle de constitucionalidade – tem sua relevância para o momento atual, em que se expande a busca pela jurisdição arbitral no direito brasileiro, embora aparente ter cariz apenas teórico3, considerando que os conflitos submetidos à arbitragem envolvem matérias eminentemente fáticas e técnicas, que dificilmente trazem em seu bojo controvérsia constitucional.

    Certamente surgirão situações em que será necessário aos árbitros interpretar e aplicar a Constituição Federal, e a resolução da questão constitucional na arbitragem poderá ser colocada em xeque no Poder Judiciário, ou mesmo ser submetida para cumprimento perante o juízo estatal. Não é de menor importância examinar como deve ser digerida pelos árbitros a interpretação do Supremo Tribunal Federal sobre as normas constitucionais porventura invocadas no processo arbitral.

    Quatro observações devem ser feitas desde logo, para fins de maior clareza na delimitação do objeto deste trabalho. Primeiro, a dissertação analisará apenas o controle jurisdicional de constitucionalidade na arbitragem comercial4. Segundo, é pressuposto inexorável deste trabalho que as considerações a seguir levarão em conta apenas a aplicação da lei brasileira à resolução da disputa na via arbitral, isto é, o direito brasileiro aplicável à convenção de arbitragem, ao contrato e à arbitragem em si, de modo que não serão objeto de investigação eventuais conflitos normativos entre a legislação brasileira e a legislação estrangeira5; portanto, a afronta constitucional que será considerada em exemplos ao longo da dissertação pressupõe só, e somente só, o conflito hierárquico entre leis e atos normativos que integram o ordenamento jurídico brasileiro6. Terceiro, quando forem tecidos comentários sobre tutelas provisórias pré-arbitrais, cumprimento e anulação de sentença arbitral, igualmente se terá como pressuposto que a sede da arbitragem hipotética será alguma cidade do Brasil, pelo que o direito brasileiro regerá a disputa arbitral a ser judicializada. Quarto, para facilitar a exposição, algumas referências a seguir à lei, norma e ato normativo poderão ser lidas como sinônimas.

    
      
        1.2. Estrutura do estudo e metodologia utilizada
      

      A dissertação foi dividida em seis partes principais: (I) introdução; (II) premissas estruturais; (III) árbitros e a inconstitucionalidade no caso concreto; (IV) árbitros e a questão constitucional decidida e sumulada pelo Supremo Tribunal Federal; (V) controle judicial sobre a decisão arbitral que decide questão constitucional; e (VI) conclusão.

      A primeira parte tem por finalidade apresentar a relação entre a arbitragem comercial e o controle de constitucionalidade como sendo o objeto de estudo, sem deixar de lado a necessária delimitação desse objeto. No tópico de que ora se ocupa, são identificadas a estrutura do trabalho e a metodologia utilizada. No mais, também são expostos os motivos que levaram o autor a escrever sobre arbitragem e controle de constitucionalidade, bem como a relevância de se investigar essa problemática, inclusive para fins monográficos.

    

    Na segunda parte, são estabelecidas as premissas fundamentais da dissertação. Por definição, o substantivo feminino “premissa” significa ponto ou ideia de que se parte para elaborar um raciocínio. Daí a necessidade de lapidar as premissas que formam a base teórica do trabalho e que invariavelmente serão lembradas no seu decorrer. Há uma mescla de direito constitucional, direito processual civil e arbitragem, áreas da ciência jurídica que se comunicam na dissertação em sua integralidade.

    Inicia-se o capítulo 2 pela definição da Constituição Federal como norma suprema e dotada de força normativa. Em seguida delimita-se o objeto da jurisdição constitucional que se está a falar na dissertação para, na sequência, se fazer breves apontamentos sobre os aspectos subjetivo e modal do controle de constitucionalidade. Trabalha-se com a ideia de que a atividade do árbitro tem natureza jurisdicional, sendo correto falar na existência de um autêntico processo arbitral, que deve observar o modelo constitucional de processo usualmente relacionado ao processo estatal. Como última premissa estrutural, enquadra-se a temática do estudo no conceito de direito processual constitucional.

    A terceira parte volta-se ao controle de constitucionalidade a ser exercido pelos árbitros incidentalmente na arbitragem. Fala-se na possibilidade ou não de tal controle ocorrer, e de que forma se daria a alegação de inconstitucionalidade no processo arbitral. Releva indicar qual seria o momento cabível para os árbitros fiscalizarem a constitucionalidade de uma lei aplicável à arbitragem e se o controle poderia ser feito de ofício, aí incidindo o aforismo iura novit curia. São averiguados também: a necessidade de respeitar a cláusula constitucional de reserva de plenário; o alcance da decisão dos árbitros sobre inconstitucionalidade; a coisa julgada eventualmente formada sobre a questão constitucional prejudicial; se podem as partes da arbitragem afastarem, por convenção, o poder-dever de os árbitros realizarem o controle por via incidental e, ao final, explica-se por qual motivo aqui se defende que o julgamento arbitral por equidade não dá margem para decisões contrárias à Constituição.

    A quarta parte complementa a terceira e explora a relação entre o processo arbitral e os provimentos vinculantes do Supremo Tribunal Federal sobre questões constitucionais – em controle incidental, em controle abstrato, por meio de enunciados sumulares (persuasivos e vinculantes) ou em sede de suspensão cautelar. A problemática que se coloca é o eventual dever de os árbitros seguirem os provimentos judiciais do Supremo Tribunal Federal sobre a exegese e a aplicação da Constituição Federal, já que a referida Corte funciona como último intérprete das normas constitucionais. Busca-se investigar quais as consequências para a arbitragem na hipótese de os árbitros não respeitarem, por exemplo, um acórdão do Supremo em controle abstrato ou uma súmula vinculante.

    A quinta parte dedica-se ao controle judicial das decisões arbitrais que decidem (ou deixam de decidir) questão constitucional. O papel do Poder Judiciário enquanto órgão de revisão excepcional dos pronunciamentos dos árbitros será examinado sob um duplo viés: de um lado, as decisões arbitrais que interpretam a Constituição Federal em sede de controle difuso, isto é, que declaram ou não a inconstitucionalidade incidentalmente na arbitragem; de outro lado, as decisões dos árbitros que aplicam ou ignoram, com ou sem motivação, a orientação do Supremo Tribunal Federal sobre as normas constitucionais. Nesse capítulo, serão analisados os seguintes meios de impugnação, todos com foco no controle da sentença arbitral: ação anulatória do artigo 33 da Lei nº 9.307/1996, ação rescisória, ação declaratória de inexistência jurídica, impugnação ao cumprimento de sentença, recurso extraordinário e reclamação.

    Por fim, na sexta e última parte serão apresentadas pontualmente as conclusões desta dissertação.

    
      
        1.3. Importância e justificativa da escolha do tema
      

      O tema arbitragem comercial e controle de constitucionalidade, conquanto ainda pouco explorado com profundidade pela doutrina brasileira, sobretudo em monografias, tem substancial importância para o sistema arbitral. O mero fato de ocupar-se da relação entre a arbitragem e a Constituição Federal é suficiente para justificar a sua relevância. Afinal, a Constituição é a lei que baliza todo o ordenamento jurídico e não há escusas para deixar de observá-la7.

    

    Muito se fala a respeito da constitucionalização do processo civil, mas quase nada se vê sobre a constitucionalização da arbitragem, que também é processo. As referências sobre a arbitragem e o direito constitucional costumam se limitar à referência ao famoso julgamento da Sentença Estrangeira nº 5.206, em que o Supremo Tribunal Federal, nos idos de 2001, declarou a constitucionalidade de certos dispositivos da Lei de Arbitragem, com o que impulsionou o desenvolvimento do instituto em território nacional. Destrinchar as minúcias desse elo, trazendo a jurisdição constitucional para a arbitragem, é o propósito desta dissertação.

    O controle jurisdicional de constitucionalidade das leis é instrumento crucial para a efetivação das normas constitucionais e para a manutenção do Estado Democrático de Direito, que não pode conviver com (ou ao menos deve ter a opção de combater) normas e decisões contrárias à Constituição. A declaração de inconstitucionalidade é medida deveras grave, carecendo do estudo em conjunto com a arbitragem.

    Sendo o controle de constitucionalidade uma atividade inerente ao exercício da jurisdição e o árbitro sendo juiz de fato e de direito, na forma da Lei de Arbitragem, é crível defender que o juízo arbitral possa exercer tal controle. Afora o ius imperium, característico apenas do juízo estatal, que detém coercitividade, os poderes do árbitro são equivalentes aos do juiz togado. Se o julgador do Poder Judiciário pode controlar a constitucionalidade das leis e dos atos normativos, igual poder tem o árbitro, julgador da esfera privada. Até mesmo porque não seria correto supor que o árbitro, investido de poderes para aplicar o ordenamento jurídico brasileiro, não pudesse solucionar impasse normativo acerca de conflito hierárquico de normas.

    Negar a fiscalização de constitucionalidade ao árbitro é o mesmo que admitir e, por que não, incentivar, a aplicação de normas inconstitucionais no âmbito da arbitragem, tão somente por ser ela um método de solução extrajudicial de disputa, em que a autonomia privada teria papel de destaque. Isso é de todo indesejável, principalmente porque daria margem para o abuso da arbitragem, em prejuízo do progresso do instituto e da própria jurisdição constitucional, que deve guiar também os conflitos submetidos ao julgamento dos árbitros. A Constituição Federal a todos vincula, pouco importando a esfera em que se resolve a lide, se estatal ou privada.

    Não é todo modelo de controle de constitucionalidade que se aproveita à arbitragem. Há países cujos sistemas jurídicos adotam somente o controle concentrado, que fica reservado, no mais das vezes, a uma Corte Constitucional ligada ao Poder Judiciário (v. g. Alemanha e Espanha). Ordenamentos jurídicos que só contemplam o modelo concentrado têm dificuldades em aceitar a viabilidade do controle de constitucionalidade no bojo da arbitragem, o que não causa qualquer espanto, dado que o árbitro não pertence ao aparato judicial do Estado.

    Some-se a isso que distintos modelos de controle de constitucionalidade acarretam a produção de efeitos diversos à decisão que declara a inconstitucionalidade de uma norma. Como a teoria do controle de constitucionalidade está amparada na organicidade do Poder Judiciário, cumpre averiguar se a eficácia do controle realizado pelo árbitro é a mesma daquela exercida pelo juiz togado.

    Para que se possa fazer uma abordagem mais completa do assunto, a verificação das nuances da declaração de inconstitucionalidade pelos árbitros atrai para a pesquisa a relação entre a arbitragem e as decisões e súmulas do Supremo Tribunal Federal. Qual a influência, se é que há alguma, da interpretação do Supremo sobre questões constitucionais na arbitragem?

    O interesse nesse exame nada tem que ver com os provimentos judiciais que parcela da doutrina de direito processual civil, desde 2015, considera vincular os juízes e tribunais do Poder Judiciário; o que interessa é analisar as repercussões na arbitragem das decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle abstrato de constitucionalidade. Também é de todo interesse perquirir se os árbitros devem respeitar uma súmula vinculante (ou persuasiva), o posicionamento adotado pelo Supremo em julgamento de recurso extraordinário com repercussão geral reconhecida (ou repetitivo) e a suspensão cautelar de constitucionalidade.

    O estudo do direito constitucional, do processo civil e da arbitragem deve ser feito em conjunto8. Sob o viés prático, a dissertação busca contribuir para que a jurisdição constitucional seja vista como uma realidade não tão distante nas arbitragens. Pela perspectiva acadêmica, entende-se ser produtivo aprofundar certos temas, mormente quando pouco explorados pela doutrina, tal como se buscou fazer neste trabalho, no afã de oferecer aos estudiosos do direito novas ideias acerca de um tema ainda incipiente no Brasil.

    -

    1  Marbury v. Madison é um precedente judicial fundamental para a correta compreensão da formação do controle difuso de constitucionalidade, mormente porque à época o texto constitucional norte-americano não previa expressamente tal possibilidade. (Cf. Bermudes, Sergio. A reforma do Judiciário pela Emenda Constitucional nº 45. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 2). O referido julgado pode ser resumido da seguinte forma: “Marshall era Secretário de Estado do Presidente Adams, ambos do Partido Federalista, derrotado por Jefferson nas eleições presidenciais. No interregno entre o resultado do pleito e a posse dos novos governantes, Adams levou a efeito o seu ‘testamento político’, nomeando para o Judiciário seus correligionários políticos. Um dos beneficiários foi o próprio Marshall, nomeado para Presidente da Suprema Corte (Chief Justice) e empossado no cargo após a aprovação de seu nome pelo Senado, sem, contudo, abandonar o cargo de Secretário de Estado até o término do governo Adams. Marshall ficou incumbido de entregar os títulos de nomeação aos demais beneficiários, embora não tenha conseguido completar sua missão. Um dos títulos não entregues nomeava William Marbury para o cargo de Juiz de Paz no Condado de Washington, Distrito de Columbia. Empossado o novo governo, o Presidente Jefferson determinou a James Madison, seu Secretário de Estado, que não entregasse o título a Marbury, por considerar que a nomeação só se perfazia, justamente, com a tradição do título ao nomeado. Assim foi que Marbury, após notificar Madison – que permaneceu silente – para que este apresentasse as razões pelas quais se negava a dar-lhe posse, impetrou um writ of mandamus perante a Suprema Corte postulando o reconhecimento de seu direito. Após dois anos de demora para o julgamento do caso, debaixo de pressões políticas fortíssimas e críticas contundentes da imprensa, o Tribunal proferiu seu veredito. (…) Passando ao largo do que hoje seria uma hipótese evidente de parcialidade do juiz, Marshall principiou o julgamento pelo mérito, proclamando o direito de Marbury à posse do cargo para o qual fora nomeado. Assim, ficava consignada perante a opinião pública a posição da Suprema Corte acerca da ilegalidade da conduta do Presidente Jefferson e seu Secretário de Estado. Nada obstante, a ordem era denegada por força de uma preliminar de incompetência da Corte, com o que se afastava o risco de uma crise entre Poderes. Para o reconhecimento da preliminar, entretanto, foi necessário declarar inconstitucional a lei que atribuía competência à Suprema Corte para julgar casos como aquele em exame. O argumento utilizado foi o de que as competências da Suprema Corte estavam taxativamente elencadas na Constituição, sendo insuscetíveis de ampliação por lei”. (Binenbojm, Gustavo. A nova jurisdição constitucional brasileira: legitimidade democrática e instrumentos de realização. 2ª ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 29-31; itálico no original).

    2 Diz-se “concentrado” porque o controle de constitucionalidade, nessa hipótese, efetivamente concentra-se em um único órgão judiciário (ou a um número limitado deles).

    3  Ao tratar da autoridade dos árbitros para rejeitar leis ilegais – e também inconstitucionais – no capítulo oitavo de sua obra The idea of arbitration (“Arbitral authority to reject unlawful laws”), que é de consulta obrigatória para os estudantes da arbitragem (nacional e internacional), Jan Paulsson assim escreve: “This chapter is an excursion into what most readers will view as pure theory. The issue is fundamental, yet seldom considered by scholars – let alone judges or practitioners”. (Paulsson, Jan. The idea of arbitration. Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 231). As ideias contidas na citada obra foram inicialmente apresentadas em Genebra, na Suíça, por ocasião da “2009 Lalive Lecture”, e publicadas como: Unlawful laws and the authority of international tribunals, 23, ICSID Review – Foreign Investment Law Journal, 215, 2008.

    4 O trabalho não examinará, portanto, as arbitragens de investimento, que têm como principais atores investidores estrangeiros e Estados receptores de investimentos. O termo “arbitragem comercial” deve ser lido de maneira ampla, como indica um comentário feito ao artigo 1º da Lei Modelo da UNCITRAL sobre arbitragem comercial internacional: “The term ‘commercial’ should be given a wide interpretation so as to cover matters arising from all relationships of a commercial nature, whether contractual or not. Relationships of a commercial nature include, but are not limited to, the following transactions: any trade transaction for the supply or exchange of goods or services; distribution agreement; commercial representation or agency; factoring; leasing; construction of works; consulting; engineering; licensing; investment; financing; banking; insurance; exploitation agreement or concession; joint venture and other forms of industrial or business cooperation; carriage of goods or passengers by air, sea, rail or road”. Vale registrar que desinteressa o estudo da arbitragem de investimento, para fins deste trabalho, porque o Brasil não é signatário da Convenção de Washington de 1965, tampouco de algum acordo bilateral de investimento que contenha cláusula compromissória. O Brasil optou, como se vê, por não participar de arbitragens entre investidor e Estado.

    5 Para uma análise do controle de constitucionalidade na arbitragem à luz do direito estrangeiro, ver: Maluf, Fernando Del Picchia. O controle de constitucionalidade na arbitragem: um estudo à luz da experiência no direito estrangeiro. Dissertação (Mestrado em Direito das Relações Econômicas Internacionais) – Faculdade de Direito, Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, São Paulo, 2020. Para uma análise específica do controle de constitucionalidade de leis estrangeiras, ver: Monaco, Gustavo Ferraz de Campos. Controle de constitucionalidade da lei estrangeira. São Paulo: Quartier Latin, 2013.

    6 O conflito de leis no espaço quando da aplicação de direito estrangeiro é matéria mais propensa ao estudo dos internacionalistas. Nesta dissertação, a preocupação limita-se ao direito brasileiro. A análise será feita sob o enfoque da arbitragem comercial doméstica, ainda que algumas das conclusões deste trabalho possam ser utilizadas para a arbitragem comercial internacional que aplique a lei brasileira e tenha sede no Brasil. Vale destacar que a Lei de Arbitragem brasileira não define o que é arbitragem internacional e o que é arbitragem doméstica, distinguindo apenas a sentença arbitral nacional da estrangeira, que é aquela proferida fora do território brasileiro, nos termos do artigo 34 da lei de regência. Não nos ocuparemos aqui de adotar uma vertente específica sobre o que seria arbitragem internacional, daí a preferência de fazer a abordagem sob o enfoque da arbitragem doméstica.

    7  Para que se tenha uma ideia acerca da presença da jurisdição constitucional no cotidiano forense brasileiro, veja-se que, ao longo de 2017, oito em cada dez leis ou atos normativos julgados no mérito pelo Supremo Tribunal Federal foram declarados inconstitucionais, no todo ou parcialmente. A inconstitucionalidade formal é a que reina dentre as inconstitucionalidades que foram cometidas no referido ano. O Estado do Rio de Janeiro liderou o ranking em questão, com a declaração de contrariedade ao texto constitucional de oito leis e um decreto, segundo levantamento feito pelo “Anuário da Justiça Brasil 2018”, com matéria publicada no Consultor Jurídico. Disponível em: https://www.conjur.com.br/2018-mai-02/oito-cada-dez-leis-foramjulgadas-inconstitucionais-stf. Acesso em: 9/4/2019.

    8  Sobre a necessidade de um estudo interdisciplinar do direito, não se pode deixar de registrar a seguinte lição de Ada Pellegrini Grinover: “Ao processualista incumbe hoje uma nova tarefa, cabendo-lhe participar ativamente da construção do direito, para a qual deve contribuir através de sua cosmovisão. A intensificação das relações sociais, as exigências de uma sociedade em incessante transformação, o impacto da tecnologia, os novos instrumentos de pressão política despertam o jurista em geral para a necessidade de estudos interdisciplinares que o tornem apto a participar efetivamente da realidade social, globalmente entendida, desempenhando seu papel na formação do direito como operador do sistema jurídico, à guisa de verdadeiro ‘engenheiro social’. Por isto é que, hoje mais do que nunca, se reconhece a unidade fundamental de todo o direito; derrubam-se visões e barreiras, eliminam-se departamentos estanques e se reconhece às diversas disciplinas jurídicas autonomia mais didática do que propriamente científica”. (Grinover, Ada Pellegrini. O processo em sua unidade. São Paulo: Saraiva, 1978, p. 3).
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      PREMISSAS ESTRUTURAIS
    

    Dedica-se o presente tópico a traçar as premissas estruturais da dissertação que ora se apresenta, que serão a todo momento referenciadas ao longo do trabalho, ainda que indiretamente. Em suma, tomam-se como premissas que dão sustentáculo a este estudo os conceitos de supremacia e de força normativa da Constituição Federal, o significado da jurisdição constitucional, o esclarecimento sobre os aspectos subjetivo e modal do controle de constitucionalidade brasileiro, a natureza jurisdicional da arbitragem, o necessário enquadramento da arbitragem no modelo constitucional de processo e a separação metodológica do tema em voga no campo do direito processual constitucional.

    
      
        2.1. Supremacia e força normativa da Constituição Federal
      

      Quanto à sua estabilidade, a Constituição Federal brasileira é rígida, do que decorre uma maior dificuldade para sua alteração se comparada com a modificação das demais leis existentes no ordenamento jurídico9-10. A rigidez da Constituição tem reflexos não apenas no processo legislativo, que requer solenidades específicas, mas também na interpretação e aplicação do direito, porque da rigidez emana, “como primordial consequência, o princípio da supremacia da constituição”11, que coloca a Constituição no topo hierárquico do sistema jurídico12.

    

    Situada no vértice do arcabouço legal, a Constituição Federal é o parâmetro de validade de todas as leis13 e, bem por isso, “nenhum ato jurídico pode subsistir validamente se for com ela incompatível”14, seja no quesito formal (v. g. tramitação legislativa de criação de uma lei), seja no quesito material (v. g. conformidade da lei ordinária com dispositivo constitucional)15.

    A Constituição é a norma fundamental do direito brasileiro, que confere, em última análise, “o significado normativo de todas as situações de fato constituídas pelo ordenamento jurídico”16. A inobservância de disposições constitucionais acarreta inconstitucionalidade, vício deveras grave, para não dizer o mais grave de todos no direito.

    Da supremacia da Constituição advém a sua força normativa17, que ganhou corpo no constitucionalismo contemporâneo após a Segunda Guerra Mundial18. Norma fundamental, a Constituição é de observância obrigatória e inescusável, impondo-se, com caráter normativo, como legitimadora da forma e do conteúdo das leis hierarquicamente inferiores a ela19.

    Pelo princípio da força normativa, “deve dar-se prevalência aos pontos de vista que, tendo em conta os pressupostos da constituição (normativa), contribuem para uma eficácia óptima da lei fundamental”20. Como consequência, “deve dar-se primazia às soluções hermenêuticas que, compreendendo a historicidade das estruturas constitucionais, possibilitem a ‘actualização’ normativa, garantindo, do mesmo pé, a sua eficácia e permanência”21.

    Essas colocações podem ser resumidas em três breves itens, adotando-se como ponto de partida a superioridade hierárquico-normativa da Constituição Federal: (I) as normas constitucionais, que abrangem tanto as regras quanto os princípios22, constituem uma lex superior que contém em si própria o seu fundamento de validade (autoprimazia normativa); (II) as normas constitucionais são normas de normas, isto é, são fonte de produção jurídica de outras leis em sentido lato; e (III) a superioridade normativa das normas constitucionais faz com que todos os atos do Poder Público sejam realizados em conformidade com a Constituição Federal, sob pena de nulidade23.

    A imperiosa harmonização entre as leis e a Constituição Federal leva ao enfrentamento de outra questão: qual seria o parâmetro constitucional para controlar a harmonia das leis com as normas constitucionais?

    Duas possibilidades exsurgem desse questionamento. A primeira vertente doutrinária defende que o parâmetro constitucional equivale à Constituição escrita ou às leis com valor constitucional. Por sua vez, a segunda corrente, mais ampla, considera a ordem constitucional global como parâmetro constitucional, que aqui se entende como a necessidade de as leis estarem em conformidade não só com as normas constitucionais e de conteúdo constitucional, mas também com aquelas normas que podem ser inferidas pela análise completa da ordem constitucional, ainda que não haja previsão expressa24.

    A referida segunda hipótese agasalha a ideia de bloco de constitucionalidade25. Parece mais correto sustentar que a verificação da conformidade da lei com a Constituição Federal deve ser feita levando-se em conta um bloco de constitucionalidade e não apenas o que consta na literalidade do enunciado do Poder Legislativo26. A Constituição Federal, frise-se, não se resume ao seu texto.

    Adota-se como premissa, portanto, que a fiscalização constitucional é mais abrangente do que a mera verificação da possibilidade de convivência entre uma lei e o puro e simples texto constitucional, englobando a aferição da sua conformidade com a ordem constitucional por completo.

    
      
        2.2. Jurisdição constitucional
      

      A jurisdição constitucional envolve toda a atividade jurisdicional que tenha por objeto a interpretação e a aplicação da Constituição Federal27, sendo sua tarefa “decidir, com autoridade, os casos de violação ao texto constitucional”, o que se dá tanto pelo controle dos poderes estatais quanto pela concretização e evolução do direito constitucional28. Essa atividade não se limita ao controle de constitucionalidade das leis29, tampouco é exercida com exclusividade pelo Supremo Tribunal Federal. Ao revés, a jurisdição constitucional “congrega todos os órgãos do Poder Judiciário e compreende o conjunto das atribuições jurisdicionais que digam respeito à salvaguarda e à efetividade das normas constitucionais”30.

    

    Nada obstante seja possível vislumbrar um escopo mais amplo, a jurisdição constitucional será aqui examinada a partir de seu sentido estrito, que se cinge ao controle jurisdicional de constitucionalidade das leis. O controle de constitucionalidade é, ao fim e ao cabo, o principal escopo da jurisdição constitucional, verdadeiro instrumento para extirpar do sistema jurídico leis incompatíveis com as normas constitucionais.

    
      
        2.3. Breves notas sobre os aspectos subjetivo e modal do controle de constitucionalidade
      

      Do ponto de vista subjetivo, o Brasil encampa apenas o modelo difuso de constitucionalidade; porém, é possível notar elementos do controle concentrado em nossa jurisdição constitucional31. São esclarecedoras, a propósito, as palavras de Luiz Guilherme Marinoni: “O sistema brasileiro não é de controle concentrado, pois admite que qualquer juiz de primeiro grau deixe de aplicar a lei que reputa inconstitucional diante de qualquer ação. O controle de constitucionalidade brasileiro é difuso, mas, além de poder ocorrer na forma incidental no caso concreto, pode ser realizado via ação direta proposta no Supremo Tribunal Federal”32-33.

    

    O controle difuso, inspirado na judicial review do direito norte-americano, pode ser exercido por todos os órgãos do Poder Judiciário brasileiro34, inferiores ou superiores, municipais, estaduais ou federais, por ocasião do julgamento das causas de suas respectivas competências. Nesse caso, “a inconstitucionalidade não é declarada em tese e, sim, em processo regularmente instaurado, ao ser decidida uma pretensão”35.

    Em primeiro grau de jurisdição, o controle difuso é realizado com maior liberdade pelo juiz: simplesmente declara-se por sentença, aqui compreendida como decisão terminativa ou definitiva, que determinada lei é ou não é constitucional36, sendo tal declaração passível de reforma pela via recursal, inclusive e sobretudo pelo Supremo Tribunal Federal.

    O pronunciamento de inconstitucionalidade em grau superior – recurso ou ação originária – deve respeitar o procedimento previsto nos artigos 948 a 950 do Código de Processo Civil acerca do incidente de arguição de inconstitucionalidade37, e a regra de reserva de plenário (full bench38) disposta no artigo 97 da Constituição, segundo a qual apenas pelo “voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo órgão especial poderão os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Público”39.

    Por sua vez, o controle concentrado, que não é propriamente adotado pelo direito brasileiro quanto ao aspecto subjetivo, como já se disse, segue o modelo europeu, cuja gênese se atribui a Hans Kelsen, precursor da ideia do Tribunal Constitucional como legislador negativo40. Nessa espécie, o controle de constitucionalidade é conservado nas mãos de uma Corte Constitucional, que ficará responsável por dizer o significado das normas constitucionais, tal qual ocorria no sistema austríaco41.

    No que toca à forma ou ao modo, o modelo brasileiro de controle de constitucionalidade pode ser considerado misto (ou híbrido), na medida em que prevê os controles por via incidental e por via principal42.

    O controle incidental é desempenhado por juízes em geral no julgamento de casos concretos. A declaração incidental de inconstitucionalidade dá-se no exercício normal da função jurisdicional. Trata-se do controle “exercido quando o pronunciamento acerca da constitucionalidade ou não de uma norma faz parte do itinerário lógico do raciocínio jurídico a ser desenvolvido”43.

    Não é incomum encontrar o controle incidental sendo referido como controle por via de exceção, vislumbrando-se a inconstitucionalidade como argumento da parte requerida, matéria de defesa apenas. Essa terminologia não é precisa nem consentânea com a realidade, pois a inconstitucionalidade pode ser arguida por qualquer das partes44.

    À primeira vista, os conceitos de controle difuso e controle por via incidental podem ser confundidos; mas são coisas distintas: o controle difuso é exercível por qualquer juiz ou tribunal ao decidir lides (aspecto subjetivo), ao passo que o controle por via incidental é realizado na apreciação de casos concretos (aspecto modal). A ressalva tem razão de ser, haja vista que no Brasil tais conceitos “se superpõem, sendo que desde o início da República o controle incidente é exercido de modo difuso”45.

    O controle por via principal, que se associa ao controle concentrado, porém com ele também não se confunde, é de competência exclusiva do Supremo Tribunal Federal em sede de julgamento das ações constitucionais, cujo resultado se dá em abstrato, com eficácia vinculante e erga omnes. O controle principal não se refere a uma disputa concreta entre dois polos litigantes; diz respeito a um processo objetivo sem caráter contencioso, ao menos tecnicamente. Dito de outro modo, não visa a tutelar direitos subjetivos, mas preservar a harmonia do sistema jurídico46. Discute-se, pura e essencialmente, a compatibilidade de uma norma infraconstitucional com a Constituição Federal.

    A despeito de todo e qualquer juiz togado ter competência para realizar o controle difuso de constitucionalidade, em caráter incidental, na prática a última palavra sobre questão constitucional cabe sempre ao Supremo Tribunal Federal, que é o órgão do Poder Judiciário responsável por dizer, em última mão, qual interpretação deve ser atribuída às normas constitucionais e quais leis são ou não com elas compatíveis47-48.

    
      
        2.4. Natureza jurisdicional da arbitragem
      

      A definição de jurisdição, segundo o entendimento generalizado na doutrina processual clássica, está associada à atividade jurisdicional de um órgão do Estado, a despeito de diferenças nos conceitos apresentados por renomados juristas ao longo dos tempos. Isso deu azo à sedimentação da ideia de que a jurisdição seria um monopólio estatal, exercível apenas por juízes togados49-50.

    

    À definição clássica de jurisdição usualmente se atribui uma conceituação tríplice, considerando-a ao mesmo tempo um poder, uma função e uma atividade51. Na atribuição de poder, a jurisdição pode ser vista como o próprio poder estatal enquanto exercido com os objetivos do sistema processual; a função é caracterizada pelos escopos do processo que o Estado-juiz busca concretizar ao se valer da jurisdição (jurídico, social e político)52; e a atividade consiste nos atos realizados pelo magistrado no processo, segundo as regras procedimentais pertinentes53.

    A necessidade de ter à disposição novos mecanismos de resolução de disputas, por vezes não judiciais, levou os estudiosos do direito a repensarem o conceito de jurisdição, nada obstante se reconheça a importância de tudo o que se estudou até hoje sobre esse instituto fundamental do direito processual54. Não é exagero afirmar que a evolução do ordenamento jurídico brasileiro colocou em crise o que há muitos anos se entendia por jurisdição55.

    Pode-se dizer que a arbitragem, considerada uma justiça privada, foi o método de resolução extrajudicial de controvérsia mais impactado com o dogma da jurisdição como monopólio do Estado-juiz. Embora tenha havido resistência para reconhecer na atuação dos árbitros a natureza jurisdicional56, não se nega que atualmente a doutrina, em sua esmagadora maioria, defende que a arbitragem é dotada de jurisdição. O advento da Lei de Arbitragem e a sua declaração de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal contribuíram para dar sustentáculo à natureza jurisdicional da arbitragem57.

    Defende-se, aqui, que a jurisdição não é instituto estranho à arbitragem. Os árbitros têm poder jurisdicional e essa assertiva é confirmada especialmente pela vontade do legislador, que se encontra bem representada na Lei de Arbitragem. Uma das evidências da harmonia entre a jurisdição e a arbitragem está no artigo 18 da mencionada lei, que prevê ser o árbitro juiz de fato e direito, ao mesmo tempo em que dispensa a homologação da sentença arbitral pelo Poder Judiciário e obsta a interposição de recurso perante o juízo arbitral58.

    Em complemento à desnecessidade de homologação da sentença arbitral – que foi um entrave para o desenvolvimento da arbitragem antes da entrada em vigor da lei de regência –, o artigo 31 da Lei de Arbitragem equipara, para as partes litigantes e seus sucessores, os efeitos da sentença arbitral aos da sentença proferida pelo Poder Judiciário, considerando-a título executivo judicial, o que foi encampado pelo artigo 515, inciso VII, do Código de Processo Civil. Registre-se, ademais, que ao árbitro é dado decidir sobre sua própria jurisdição (e não competência)59-60, com prioridade e antecedência ao juiz estatal (princípio da competência-competência)61.

    A leitura dos dispositivos da Lei de Arbitragem denota que o legislador atribuiu à arbitragem a natureza de atividade jurisdicional, ainda que promovida por terceiros escolhidos livremente pelas partes, em um âmbito privado e mais flexível que o Poder Judiciário62.

    À semelhança dos juízes togados, os árbitros: (I) são provocados por partes que buscam uma solução concreta para um determinado conflito de direito material (patrimonial e disponível, no caso da arbitragem); (II) efetivamente decidem a causa submetida a seu crivo, com cognição plena, observando os princípios do contraditório, ampla defesa e devido processo legal, bem como assegurando às partes o direito à produção de provas63; (III) ao dirimir a crise de direito material, redigem sentença arbitral que será definitiva e substitutiva da vontade das partes, podendo ser executada no juízo estatal com força de título executivo, na forma da legislação processual civil; (IV) proferem sentenças arbitrais sujeitas aos mesmos requisitos das sentenças judiciais64, além de serem alcançadas pela coisa julgada material, tornando-se imutáveis e indiscutíveis, sendo vedado ao juízo estatal examinar a justeza do que os árbitros decidirem, a não ser que se trate de error in procedendo; e (V) atuam de maneira imparcial e independente, cabendo-lhes o dever de revelação65.

    Objetivamente, os árbitros têm poder jurisdicional porque decidem, com caráter vinculante e definitivo aos litigantes, a controvérsia que lhes foi posta mediante a atuação concreta do direito positivo, fazendo-o em consonância com os escopos do processo e em respeito às garantias constitucionais66-67. O julgamento dos árbitros atinge a mesma finalidade da sentença judicial: forma coisa julgada, constitui título executivo e é proferido por terceiro alheio aos interesses em jogo no processo. A diferença reside no fato de que o juiz togado é funcionário público, concursado, que detém permanentemente a função jurisdicional, ao passo que o árbitro, escolhido pelas partes em razão de uma convenção arbitral, tem jurisdição apenas para decidir um dado caso, sendo que, após a prolação da sentença arbitral, não mais subsiste a sua jurisdição.

    A análise que ora se faz sobre a natureza jurídica da arbitragem não marginaliza as teorias desenvolvidas a esse respeito na doutrina68. O que se sustenta é que, partindo da ótica funcional – examinando-se, portanto, a função de julgador –, o árbitro exerce jurisdição ao dirimir conflitos mediante a aplicação do direito escolhido pelas partes.

    Não se pode negar que a arbitragem detém origem contratual, justamente por ser ela pactuada por partes capazes mediante uma convenção (cláusula compromissória ou compromisso arbitral)69, que nos parece ser um negócio jurídico processual70. Sucede que o cariz contratual guarda relação com a contratação desse método adjudicatório extrajudicial e com a investidura do árbitro, não influenciando a atuação do árbitro propriamente dita71.

    O viés contratual da arbitragem, cuja existência é evidente, apresenta-se em estágio preambular, antes da instituição da arbitragem, que se dá com a aceitação da nomeação pelo árbitro (ou árbitros)72. É por meio de um contrato que as partes optam pela via arbitral e, por conseguinte, outorgam ao juízo arbitral a jurisdição necessária para resolver uma disputa de maneira definitiva e vinculante73. A constatação da natureza jurisdicional da arbitragem nasce, por assim dizer, após a instituição da arbitragem, com o início do processo arbitral.

    Nem se diga que a inviabilidade de execução da sentença arbitral no bojo da arbitragem seja fator impeditivo ao reconhecimento da feição jurisdicional do processo arbitral74. A coerção, que se origina em virtude do poder de império, não é o requisito caracterizador da arbitragem, sendo irrelevante para definir sua natureza jurídica a possibilidade de os árbitros utilizarem meios coercitivos para garantir o cumprimento da sentença arbitral75-76. O principal fator que liga a jurisdição à arbitragem é o poder de os árbitros decidirem juridicamente lides.

    Em razão do que se disse sobre a supremacia e a força normativa da Constituição Federal, parece correto afirmar que a jurisdição arbitral, reflexo da combinação entre a jurisdição e a arbitragem, submete-se à jurisdição constitucional e, por decorrência lógica, deve toda e qualquer arbitragem que tramite sob a égide do direito brasileiro respeitar a ordem constitucional vigente.

    
      
        2.5. Processo arbitral e modelo constitucional
      

      Assim como sói ocorrer na jurisdição estatal, também se identifica na arbitragem a existência de um processo. Os processos estatal e arbitral são equivalentes, mormente após ter se verificado que a natureza jurídica da arbitragem é jurisdicional77-78. Os árbitros exercem a jurisdição exatamente pela via processual, garantindo às partes o acesso à justiça e a prestação jurisdicional almejada.

    

    Como já visto, mas convém reiterar, os árbitros são juízes de fato e de direito, tendo poderes para aplicar o ordenamento jurídico e resolver a crise de direito patrimonial disponível submetida ao juízo arbitral por partes plenamente capazes, na busca de concretizar os escopos jurídico, social e político do processo79.

    As fases do processo arbitral são em muito similares às fases do processo judicial, havendo significativa diferença no que diz respeito à flexibilidade procedimental típica da arbitragem, fruto de um dos seus pilares, a autonomia da vontade80, que, em apertada síntese, permite às partes modularem as regras do jogo de acordo com as especificidades da disputa81.

    A fase postulatória na arbitragem desenvolve-se usualmente mediante a apresentação de alegações iniciais, defesa e contra-ataque (pedido contraposto), e, se for o caso, réplica e tréplica. A fase instrutória abrange a produção de todos os meios de prova em direito admitidos, com destaque para a prova técnica pericial e a oitiva de testemunhas em audiência. A fase decisória é aquela que encerrará o litígio na esfera arbitral, colocando fim à função dos árbitros no caso concreto. Tais fases deverão observar minimamente os princípios do contraditório, da ampla defesa e do devido processo legal82.

    Na arbitragem, a relação jurídico-processual envolve três sujeitos processuais, tal como no processo judicial: o terceiro imparcial que decidirá o caso (um ou mais árbitros, a depender da escolha das partes); a parte requerente, que postulou a instauração da arbitragem; e a parte requerida, contra quem o requerimento foi endereçado.

    O processo arbitral, enquanto instrumento do exercício da jurisdição dos árbitros, consiste em uma relação jurídica complexa e dinâmica, cujos diversos atos coordenados são praticados pelos sujeitos processuais ao longo da arbitragem com o intento de se chegar à sentença arbitral, que é final e definitiva – portanto, vinculante aos litigantes83. Há direitos, faculdades, deveres, poderes, ônus e obrigações que circundam os sujeitos do processo arbitral. Também na arbitragem o contraditório se realiza mediante o contraste dialético entre esses três sujeitos processuais, materializando a dinâmica do processo arbitral84.

    Por ser processo jurisdicional, não há dúvidas de que “a arbitragem está sujeita aos superiores ditames do direito processual constitucional, sem cuja observância nenhuma decisão arbitral seria legítima”85. Apesar de ser um sistema distinto do processo estatal, a arbitragem sujeita-se integralmente à ordem constitucional, pelo que cumpre sempre respeitar no processo arbitral o que está previsto na Constituição Federal, ainda que assim não queiram as partes. O processo arbitral deve ser visto, nesse sentir, como “instrumento de atuação de certas fórmulas constitucionais, operando a transformação do mero derecho declarado em derecho garantizado”86.

    O modelo constitucional do processo aplicável à arbitragem impõe a obediência dos sujeitos do processo arbitral às normas constitucionais87, devendo os árbitros valerem-se das disposições da Constituição para formar convencimento e decidir, bem como as partes respeitarem as previsões constitucionais para firmar contratos e estabelecer as regras procedimentais da arbitragem. Mesmo pertencendo a uma justiça privada, desvinculado da estrutura do Poder Judiciário, o juízo arbitral deve observar o regramento constitucional88.

    É comum ler e ouvir referências a procedimento arbitral, a despeito da existência de um autêntico processo arbitral. Processo e procedimento são fenômenos diferentes89, mas que se comunicam tanto na jurisdição estatal quanto na jurisdição arbitral90. Não à toa que se compreende o processo como “um procedimento em contraditório enfeixado em uma relação jurídica autônoma (de natureza processual)”91.

    O procedimento arbitral é composto pelos atos processuais materializados e concatenados pelos sujeitos do processo, daí por que é visto, em síntese, como o meio pelo qual o processo se exterioriza92. Em outros termos, é “o conjunto ordenado dos atos mediante os quais, no processo, o árbitro exerce a jurisdição e as partes a defesa de seus direitos”93.

    
      
        2.6. Direito processual constitucional
      

      Para fins didáticos, é possível dividir o estudo do processo sob a ótica constitucional em duas vertentes94. A primeira, denominada direito constitucional processual, dedica-se ao estudo dos princípios constitucionais processuais; a segunda, conhecida por direito processual constitucional, cuida de matéria propriamente processual, tal como a jurisdição constitucional95. É essa segunda vertente que interessa para o estudo em tela, já que os processos de inconstitucionalidade de leis encontram-se, como lembra Jorge Miranda, no cerne do direito processual constitucional96.

    

    Essa classificação bipartite é uma colocação científica por meio da qual se pode examinar o processo em suas relações com a Constituição Federal, sem embargo de o direito processual constitucional não ser considerado um ramo autônomo da ciência processual97-98.

    Como o controle de constitucionalidade é matéria afeita à jurisdição constitucional, ainda que não seja seu único componente, toda a dissertação será direcionada ao exame do direito processual constitucional, que abrange a arbitragem. Sob o viés puramente didático, o trabalho não se debruçará sobre o direito constitucional processual, mas apenas sobre o direito processual constitucional, conforme definido acima.

    

    -

    9  A Constituição Federal pode ser alterada por meio de emendas, que poderão ser propostas por um terço, no mínimo, dos membros da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal; pelo Presidente da República; ou por mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federação, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros (artigo 60, incisos I, II e III). A proposta de emenda deverá ser discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos os turnos, três quintos dos votos dos respectivos membros, cabendo a promulgação da emenda à Constituição às Mesas da Câmara dos Deputados e do Senado Federal (artigo 60, §§ 2º e 3º). Não pode ser objeto de emenda à Constituição a proposta que se propuser a abolir a forma federativa do Estado; o voto direto, secreto, universal e periódico; a separação dos Poderes; e os direitos e garantias individuais (artigo 60, § 4º). A iniciativa de leis complementares e ordinárias, por exemplo, é significativamente mais ampla, cabendo a qualquer membro ou Comissão da Câmara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional; ao Presidente da República; ao Supremo Tribunal Federal; aos Tribunais Superiores; ao Procurador-Geral da República e aos cidadãos, de acordo com as regras constitucionais (artigo 61). Além disso, a aprovação de leis complementares dá-se por maioria absoluta (artigo 69), quórum menor do que aquele exigido às emendas constitucionais.

    10 Há quem diga que, por ser a Constituição Federal de 1988 extremamente analítica, isso possa “colocar em xeque a própria rigidez do sistema constitucional, acarretando a necessidade de edição de inúmeras emendas e acabando por tornar corriqueira a utilização do controle de constitucionalidade – quadro que resulta, inexoravelmente, no enfraquecimento do texto constitucional, em prejuízo da segurança jurídica, da governabilidade e da confiança popular na Constituição, ou sejam em prejuízo de todo o país”. (Dellore, Luiz. Estudos sobre a coisa julgada e controle de constitucionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 221-222).

    11 Silva, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 33ª ed. São Paulo: Malheiros, 2010, p. 45; itálico no original. No mesmo sentido ver: Ramos, Elival da Silva. A inconstitucionalidade das leis: vício e sanção. São Paulo: Saraiva, 1994, p. 55; Nobre Júnior, Edilson Pereira. Controle de constitucionalidade: modelos brasileiro e italiano (breve análise comparativa). Revista de Direito Administrativo, vol. 222, 2000, p. 147. Anote-se que o princípio da supremacia da Constituição foi consagrado pelo ordenamento jurídico brasileiro de forma implícita, isto é, a interpretação de diversas normas constitucionais em conjunto autoriza defender a supremacia da Constituição. (Cf. Ferreira, Olavo Augusto Vianna Alves. Controle de constitucionalidade e seus efeitos. 4ª ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 22-25).

    12 O artigo 1º do Código de Processo Civil encampa a supremacia da Constituição, dispondo que o processo civil “será ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituição da República Federativa do Brasil”. Esse dispositivo, embora salutar em seu conteúdo, era de todo desnecessário, pois é evidente que o processo civil deve sempre observar as normas constitucionais. Quer parecer que o legislador sentiu a necessidade de impor a observância da Constituição no processo civil porque essa obrigação intrínseca ao sistema jurídico brasileiro – ao menos desde 1988 – estava “vacilante nas consciências”, conforme feliz expressão extraída da seguinte obra: Calamandrei, Piero. Processo e democracia: conferências realizadas na Faculdade de Direito da Universidade Nacional Autônoma do México. 2ª ed. Trad. Mauro Fonseca Andrade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 92).

    13  Guerra Filho, Willis Santiago. Teoria processual da Constituição. São Paulo: Celso Bastos Editor, 2000, p. 30.

    14 Barroso, Luís Roberto. Curso de direito constitucional contemporâneo: os conceitos fundamentais e a construção do novo. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 84.

    15 “Essa supremacia é que fundamenta a validade das normas infraconstitucionais e requer que todas as situações jurídicas se conformem com os princípios e preceitos da Constituição. Essa conformidade com os ditames constitucionais, agora, não se satisfaz apenas com a atuação positiva de acordo com eles. Exige mais, pois omitir providências necessárias à aplicação de normas constitucionais constitui também conduta desconforme com o princípio da supremacia”. (Silva, José Afonso da. O constitucionalismo brasileiro: evolução institucional. São Paulo: Malheiros, 2011, p. 124; itálico no original).
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