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Ndo posso fugir, desse modo, a declaragdo da inconstitucionalidade do pardgrafo tinico do art.
62 e do art. 72 da lei de arbitragem e, em conseqiiéncia, dos outros dispositivos que delas
derivam, isto é, no art. 41, da nova redacdo dada aos arts. 267, VII, e 301, XI, do C. Pr. Civil
(que estendem a qualquer modalidade de convencdo de arbitragem - e, pois, a hipdtese de
simples cldusula compromissoria - a for¢a impeditiva da constituicdo ou da continuidade do
processo judicial sobre a mesma lide objeto do acordo arbitral), o art., 42, que acrescenta um
novo inciso, n. VI ao art. 520 C. Pr. Civil para incluir no rol dos casos de apela¢do com efeito so
devolutivo, o da interposta contra a sentenca ‘que julgar procedente o pedido de instituicdo da
arbitragem.” “. (grifamos e sublinhamos)

Portanto, concluimos que a decisao acima transcrita, extraida do voto do Eminente Ministro
Sepulveda Pertence estd a reforcar a tese aqui assumida de que ¢ inconstitucional a insercao de
clausula compromisséria nos contratos, tendo-se em vista ser esta cldusula considerada uma
renuncia genérica ao direito de acdao que, dada sua natureza juridica de direito indisponivel, é
absolutamente irrenunciavel.

A fim de colocar-se verdadeira pa de cal a respeito da adequada interpretagdo e aplicagao dos
principios e garantias fundamentais do cidadao no Estado Democratico de Direito, previstos em
nossa “Lex Superior”- tais quais os principios do juizo legal, da inafastabilidade da jurisdicao e
do devido processo legal -, ndao poderiamos deixar de nos referir a brilhante licao esposada pelo
mestre Paulo Bonavides, in verbis:

“Os direitos fundamentais sao a bussola das Constituicoes. A pior das
inconstitucionalidades nao deriva, porém, da inconstitucionalidade formal, mas da
inconstitucionalidade material, deveras contumaz nos paises em desenvolvimento ou
subdesenvolvidos, onde as estruturas constitucionais, habitualmente instaveis e movedicas, sao
vulneraveis aos reflexos que os fatores econdmicos, politicos e financeiros sobre elas projetam.
O Estado padece com relagao ao controle desses fatores um déficit de soberania, tanto interna
como externa, perdendo assim, em elevado grau, a sua capacidade regulativa. Isto, que ja
ocorria desde muito com patente forca, aumentou de intensidade a partir da globalizacao e do
neoliberalismo. Tanto na doutrina como na praxis politica, as formas liberais e globais nao sé a
desarmam, senao que enfraquecem o Estado, obrigando-o a evacuar o espaco de fomento e
protecdo de direitos fundamentais... .Tudo por obra dos sobreditos fenomenos - globalizagéo e
neoliberalismo -, derivados do sistema capitalista em sua fase mais recente de expansao. Fase,
sem duvida, sombria para o futuro dos direitos fundamentais, mormente tocante ao capitulo se
sua interpretacao nos paises de periferia desse sistema. Cabe, por conseguinte, reiterar: quem
governa com grandes omissoes constitucionais de natureza material menospreza os direitos
fundamentais e os interpreta a favor dos fortes contra os fracos. Governa, assim, fora da
legitima ordem econémica, social e cultural e se arreda da tridimensionalidade emancipativa
contida nos direitos fundamentais da segunda, terceira e quarta geracoes” (curso de direito
constitucional, 82 edigcdao, Malheiros Editores, pag. 583 e seg.)
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5. Reflexao: Das inovacoes trazidas ao risco do “Darwinismo Social”.

Sob a dtica do aqui exposto, ndo podemos deixar de concluir que parece ser exasperador a
muitos “espertos” - assim nos referimos aqueles que desrespeitando direitos e garantias
fundamentais dos cidaddos encontram obscuras maneiras para sobrepor os seus proprios
interesses -, o gravame na Constituicao Federal do nosso Pais de dispositivos claramente
propicios ao desenvolvimento de uma sociedade que encarne o Estado democratico de direito,
principalmente os enumerados no art. 52, e de maneira particular necessdario repisar aqui os
principios da inafastabilidade da jurisdigdo e a imprescindibilidade do devido processo legal.

Estes, especialmente hoje, favorecidos com o discurso monolitico de favorecer o que é mais
moderno, o menos retrégrado, ndo se dao conta do risco, hoje mais que nunca presente, de
estarem facilitando o crescimento da cultura de maior adaptabilidade ao mais forte.

Paladinos modernos do “darwinismo social”, se alguma classificagao lhes devesse ser dada em
funcao das idéias que pregam, sem se aperceberem, espera-se - no sentido de lhes conceder um
tempo para que um dia em breve se convencam do pernicioso que praticam - propoem,
travestidas de modernidade, o que Herbert Spencer teve coragem de estender aos homens
aquilo que Darwin descobrira como importante fator seletivo entre os organismos de modo
geral: a sobrevivéncia dos mais aptos, dos mais fortes. De modo que, no mundo competitivo que
apregoam como necessario hoje, aquela sociedade que estiver mais organizada em favor dos
interesses dos mais fortes, dos mais espertos terd vantagens, enquanto os pobres, os
miseraveis, de preferencia devem sucumbir, pois sua incapacidade em competir, provada pela
miserabilidade em que vivem, os coloca como fardo indesejavel para os “mais evoluidos”.

Incapazes de entenderem a sociedade humana como algo que deve ser construido a partir da
evolugdo que ja ocorreu; nao entendem o homem como é proposto, por exemplo, além de
muitos outros autores, pelo emérito professor Goffredo Telles Junior, em “Etica - Do mundo da
célula ao mundo da cultura”, 1988, Editora Forense. Afinal, o ilustre jurista explica como as
moléculas presentes nos seres vivos se agrupam, se organizam até ao homem como é visto hoje,
com potencial de evolugao para chegar ao estagio de todos iguais, todos produtos do mesmo
tronco evolutivo, e portanto todos irmaos, de modo que “ndo seria de surpreender que, em meio
do deslumbramento que nos ilumina, nossos ldbios se ponham a murmurar ... ‘Pai nosso que
estds nos céus’...”. No lugar disso aquelas pessoas - 0s espertos a que nos referimos - querem
pronunciar apenas aquilo que a sabedoria popular ja conhece bem, ou seja, o “venha a nés o
Vosso reino e seja feita a minha vontade”; descrenca com os que devem decidir, com os que
devem assumir responsabilidade social.

Nestas duas situacoes acima, o Direito, como bem explica o Professor Goffredo Telles, quando
fala da primeira, repita-se, o Direito tem toda a razao de ser, é fundamental. Estara exercendo a
sua esséncia: Justiga, igualdade. Parece que na segunda, na do “venha a nés o vosso reino e
seja feita a minha vontade” estard legitimando aquilo que os animais inferiores ja o fazem
seguindo seus instintos primadrios. O Direito estaria sendo descartado, bem como toda a
evolucao de milhares de anos da espécie humana.
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Lamentavel que em situacao de litigio, em circunstancias adversas, uma das partes,
inferiorizada, tenha que se submeter aos ditames de lei que, eventualmente, possa servir a tais
propdsitos de exclusdo, pois ancorada em base “anti-ética” - para se dizer o minimo -, a
negacao da Ciéncia do Direito.

Portanto, seja do ponto de vista filos6fico, metafisico ou mesmo cientifico, travestida de
modernidade, a lei em comento nos reduz aos primoérdios da civilizagao humana ou mesmo
“quase humana”, posto que ao positivar um sentimento ou uma intengao de imposicao da
consagracao legal do “darwinismo social” faz tdbula rasa de todo o processo civilizatério que
culminou com o moderno Estado Democratico de Direito, empreendendo-se o caminho do
retorno a lei dos mais fortes, ou mesmo, a uma lei para os mais fortes, e pior, muito pior, um
Poder Judiciario para os mais fortes.

E nao seria por este caminho que se explicaria que a Lei n.2 9307/96, ao estabelecer a
possibilidade da arbitragem, apesar de nao ser feita no ambiente e por profissional do Direito,
ter sua decisao produzindo os mesmos efeitos como se no interior do Direito houvesse sido
tomada?

Embora nao se quede aqui a explicitar supostas segundas intencoes de terceiros pretende-se,
com o0 acima exposto, praticar a sabia recomendacao de Kant quando diz em seu “Projeto de
Paz Perpétua”: “Uma intencdo que nao pode ser divulgada e so pode ser concretizada
de maneira encoberta ameaca de injustica a coletividade e os individuos”.

Consoante isto e diferentemente do que se pode interpretar das idéias dos que se colocam como
mais modernos, como vistas acima, quiseram nossos Constituintes, garantir direitos
indistintamente a todos, explicitando principios, mormente, preocuparam-se em garantir ao
Estado o arcabouco juridico para tal fim necessario. Pode-se dizer que estiveram
particularmente preocupados em possibilitar na pratica do Estado o que o notavel jurista
italiano Mauro Cappelletti, professor por muitos anos na Universidade Stanford (EUA) e autor
de importantes trabalhos de direito comparado, como “O Controle Judicial de
Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado” e “Acesso a Justica”, diz com sabedoria:
“Sob a ponte da Justiga passam todas as dores, todas as misérias, todas as aberragoes, todas as
opinibes politicas, todos os interesses sociais. Justica é compreensdo, isto é, tomar em conjunto
e adaptar os interesses opostos: a sociedade de hoje e a esperanca do amanha“.

E, embora seja consenso a necessidade de reformas no Judiciadrio, o que se pretende com elas é
justamente aperfeigoar os pontos onde justamente as praticas do Judiciario, além de outros, em
prioridade ndao permitem o acesso por igual de todos a Justica, como também, vale lembrar,
dadas as circunstancias presentes no caso atual, dever-se-a excluir o formalismo excessivo que
acarreta prejuizo para a esséncia do Direito.

No entanto, cremos nos, tais mudancas necessarias certamente serdao no sentido de aumentar a
credibilidade do sistema juridico e dos principios constitucionais e gerais do Direito, base do
Estado Democratico de Direito, e excluido o “facilitatério” - pois, o “mais facil” é a pretensao
que esta presente na lei 9307/96 que trata da Arbitragem - que, travestida de “modernismo”,
legalize o poder do mais forte, o exercicio da antitese da Ciéncia do Direito, ou pior, a
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introdugao no arcabouco juridico de uma Nagao de um Poder Judiciario de “primeira classe”,
“célere”, “sofisticado”, técnico” para legitimar negdcios ou solucionar controvérsias entre
empresas ou grupos de empresas a latere do poder estatal, este, no entender dos “modernos”,
irrecuperavel como instrumento de adequacao da resolucao das lides neste mundo globalizado.

Parece-nos que tal quadro é a realidade concreta proposta pela nova lei de arbitragem, qual
seja, a criacao de um Poder Judiciario privado, ou mesmo, um Estado apropriado
privatisticamente dentro do Estado. Aos demais co-cidadaos, fica a prestacao jurisdicional
tradicional, “lenta”, “dificil”, “inadequada” e ineficaz” aos reclamos dos autos negdcios
globalizados. Seria comico se nao fosse tragico o fato de que esta usurpacao de poder se faz as
escancaras e com o beneplacito de parte de consciéncia juridica nacional. E com tristeza que
constatamos a inércia de parte do Poder Judiciario nacional na defesa de suas proprias
prerrogativas, ndo como servigo publico, mas como poder de Estado, o qual o Judiciario o é, ou
pelo menos, ainda o é. No mais, € melancélica a constatagao de que no crepusculo deste nosso
combalido século, se constate a materializacao do pesadelo Orweliniano proposto por esta nova
lei, ou seja, todos sdo iguais perante a lei, porém alguns mais iguais que os outros sao.
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