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Portanto, depreende-se sem maiores dificuldades que o Poder Judiciario é “separado” dos
demais poderes do Estado, o que faz com que do ponto de vista juridico-constitucional tenha o
mesmo, posicdo juridica idéntica a dos outros 6rgaos constitucionais de soberania (Executivo e
Legislativo). Disso resulta a exigéncia da separacao e exclusividade da funcao de julgar por
parte dos 6rgaos judiciais previstos expressamente na Constituicdo Federal como integrantes
deste poder do Estado.

Isto porque, fazendo referéncia ao principio do juizo legal, temos que os 6rgaos judiciarios
sao exclusivamente aqueles previstos pela Constituicao Federal, da onde resulta o
entendimento de que é vedado ao legislador - assim como ocorreu com a edicao da lei de
arbitragem - criar 6rgdos, atribuindo-os de fungoes jurisdicionais diferentes dos estabelecidos
por nossa Carta Magna.

Ademais, é preciso ser considerado que o regime juridico dos magistrados que integram o
Poder Judiciario é o previsto também pela Constituicao. Assim, forgcoso concluir que
fundamentalmente, o objetivo do principio do juizo legal é garantir a imparcialidade e
independéncia do Poder Judiciario, bem como dos magistrados que o compoem, em beneficio
dos usudrios dos servigos do proprio Judicidrio. Afinal, ninguém pode ser julgado senao pelos
orgaos previstos na Constituicao e com as garantias que lhes sdo inerentes.

Desta feita, as autoridades julgadoras é vedado o direito de disporem arbitrariamente da vida,
da liberdade e da propriedade das pessoas, isto é, sem razoes materialmente fundadas na “Lex
Superior” para o fazerem. Radica aqui, portanto, um dos argumentos invocados para defender
que é dever do Estado - e ndo de um outro particular tal como previsto na lei de arbitragem,
diga-se de passagem - o de resolver os conflitos de interesses dos particulares através de um de
seus poderes, qual seja, o Poder Judicidrio que é composto por juizes de direito, admitidos sob a
forma de concurso publico de provas e titulos, os quais, baseados na lei, nos principios gerais
do direito e constitucionais de justica, podem e devem analisar e interpretar a lei, aplicando-a
ao caso em concreto.

Alids, é exatamente este o indiscutivel conceito de jurisdicao o qual, sem necessidade de se
recorrer mais uma vez da literatura estrangeira, é apresentado pelos doutrinadores da terra
como sendo: “Uma das funcoes do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares dos
interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificagao do conflito que os envolve,
com justica” (Antonio C. Cintra, Ada Grinover, Candido Dinamarco, teoria geral do processo,
Malheiros Editores, 102 edigdo, pag. 125). Portanto, é dever do Estado, sob pena de denegacao
da justica, garantir a todos os cidadaos, conforme dispde nossa Lei Maior, criar érgaos
judicidrios e disciplinar os processos e procedimentos adequados para a garantia de direitos,
como forma de assegurar uma verdadeira e justa prestacao jurisdicional.
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Nesta esteira de raciocinio, nao ha como deixar de transcrever a brilhante licdo de J. J. Gomes
Canotilho a respeito do assunto: “Desta imbricagdo entre direito de acesso aos tribunais e
direitos fundamentais resultam dimensées inelimindveis do nucleo essencial da garantia
institucional da via judiciaria. A garantia institucional conexiona-se com o dever de uma
garantia jurisdicional de justica a cargo do Estado. Este deve resultar ndo apenas do texto
da constituigdo, mas também de um principio geral (‘de direito’, das ‘nagoées civilizadas’) que
impoe um dever de protecdo através dos tribunais como um coroldrio I6gico: 1) do monopdlio
de coacgdo fisica legitima por parte do Estado; 2) do dever de manutengdo da paz juridica num
determinado territorio; 3) da proibicdo de autodefesa a ndo ser em circunstdncias excepcionais
definidas na Constitui¢do e na lei” (ob. citada, pag. 452)

Sendo a jurisdicao manifestacao da soberania, portanto, monopdlio do Estado por exceléncia, é
l6gico que o reconhecimento da arbitragem como atividade jurisdicional estd em contradicao
com este monopolio; afinal, com a nova lei da arbitragem pretende-se, nada mais nada menos
do que a privatizacao da justica, trazendo a tona uma inconcebivel e atentatoria forma de
exercicio da jurisdicao por agentes privados, resultando dai a sua flagrante
inconstitucionalidade, por violagao do principio do Estado democratico de direito, consagrado
no artigo 12 de nossa Constituicdo e regra mestra de nosso sistema juridico: “A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...)” (Art. 19,
CF/88).

Ainda a respeito do monopdélio estatal da jurisdicao, encontramos a licao esposada por Ada P.
Grinover, Antonio C. Cintra e Candido Dinamarco, na obra “Teoria Geral do Processo”, 102
edicao, Malheiros Editores: “O Estado moderno repudia as bases da filosofia liberal e pretende
ser, embora sem atitudes paternalistas, ‘a providéncia do seu povo’, no sentido de assumir para
si certas funcoées essenciais ligadas a vida e desenvolvimento da nagdo e dos individuos que a
compoéem. Mesmo na ultrapassada filosofia politica do Estado liberal, extremamente restritiva
quanto as fungoes do Estado, a jurisdicdo esteve sempre incluida como responsabilidade
estatal, uma vez que a eliminacdo de conflitos concorre, e muito, para a preservacao e
fortalecimento dos valores humanos da personalidade” (pag. 37)

Destarte, ressaltamos ainda que a lei de arbitragem implica a instituicao de uma instancia
jurisdicional fora das previstas na Constituicao, o que faz exsurgir mais uma
inconstitucionalidade face a flagrante violagdo do principio da proibicdao do juizo ou tribunal de
excecao, previsto no artigo 52, inciso XXXVII da Constituicao, o qual prevé que “ndo haverd
Jjuizo ou tribunal de excec¢do”.

Ademais, e como se nao bastasse, mister considerar que tal como posta no ordenamento
juridico, a lei de arbitragem viola ainda expressamente outros principios e garantias
fundamentais previstos em nossa Carta Magna.

Isto porque, ao tratar da convencao de arbitragem distinguiu a atual lei que disciplina o assunto
(Lei 9307/96) a cladusula compromissoéria - prevista no artigo 42 - do compromisso arbitral -
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este previsto no artigo 92. Assim, segqundo mencionados artigos: “A cldusula compromissoria é a
convencdo através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem
os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato” (Art. 49) - “O compromisso
arbitral é a convencdo através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou
mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial” (art. 99).

No entanto, tal como prescrevem os artigos 62 e 72 da lei 9.307/96, a atual lei de arbitragem
trouxe uma alteracao radical na legislagao anterior, qual seja, a possibilidade de conversao, por
sentenca judicidria, da clausula arbitral em compromisso arbitral. O que equivale a dizer que
caso um determinado contrato contenha a clausula compromissoria, qualquer litigio, questédo ou
duvida que disser respeito ao mesmo sé podera ser dirimida pela forma do compromisso
arbitral nele assumido.

Assim, da forma como disciplinado pela lei de arbitragem, prevista a cldusula compromissoria
num determinado contrato, em ocorrendo qualquer controvérsia a respeito do teor do mesmo,
as partes nao poderiam recorrer-se do Poder Judiciario para solucionda-la, mas sim teriam que
se sujeitar a decisao a ser proferida pelo arbitro escolhido para solucionar o compromisso
arbitral entdo surgido, sob pena, nos termos do artigo 62 e 72, uma sentenca judiciaria
converter aquela clausula compromissoéria num compromisso arbitral, cuja decisao, segundo
dispoem os artigos 18 e 31 da referida lei, produziria entre as partes e seus sucessores 0s
mesmos efeitos da sentenca proferida pelo judicidrio e o que é pior, sendo condenatoria,
constituiria titulo executivo com aptidao para produzir a coisa julgada.

Ocorre que, como concretizagao do supra mencionado principio estruturante do Estado
Democratico de Direito, nossa Constituicao consagra ainda em seu artigo 52 dois outros
principios de salutar importancia, quais sejam o principio do devido processo legal e o da
inafastabilidade da jurisdicao.

Primeiramente, cumpre-nos salientar que o principio da inafastabilidade da jurisdicao constitui
garantia fundamental reconhecida em todo o mundo desde a Revolucao Francesa de 1789 até a
Declaracao da ONU de 1946; e, como sabemos, o artigo 52, inciso XXXV, da Constituicao,
assegura a todos a garantia fundamental de acesso ao Judiciario para pedir-lhe a tutela
jurisdicional contra lesao ou ameaca de lesao a direitos, in verbis: “A lei ndo excluira da
apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameacga a direito”.

Da mesma forma, como consectario de tal principio, nossa Carta Magna também assegura a
obrigatoriedade da observancia de um tipo de processo legalmente previsto para que alguém
possa ser privado de sua vida, liberdade ou patrimonio, consagrando assim o principio do
devido processo legal, in verbis: “Ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal” (Art. 59, inc. LIV, CF/88) - “Aos litigantes, em processo judicial ou
admininstrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio a ampla defesa com
0S meios e recursos a ela inerentes” (Art. 59, inc. LV, CF/88)

Desta feita, ndao apenas a titulo de elucidagao, mas tendo por fim comprovar a forga e
efetividade normativa de tal principio, salientamos que a doutrina costuma apontar como
origem de sua positivacao, a Carta Magna de Joao Sem Terra, datada de 1215, nos termos da
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qual: “Nenhum homem livre serd detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos seus bens, ou
colocado fora da lei ou exilado, ou de qualquer modo molestado e ndés ndo procederemos ou
mandaremos proceder contra ele, sendo mediante um julgamento regular pelos seus pares e de
harmonia com a lei do pais“

Nestes termos, como garantia fundamental dos direitos dos cidadaos, tais principios, desde ha
muito inseridos em nossa Constituicao, constituem uma imposicao diretamente dirigida ao
legislador no sentido de que qualquer alteracao no direito positivo deve resguardar
conformidade com os mesmos principios, para o fim de fazer-se valer e dar-se operatividade
pratica a defesa de tais garantias fundamentais do cidadao.

Todavia, assim nao ocorreu com a reforma legislativa que trouxe a lume a atual lei de
arbitragem, que através dos artigos 49, 62, 72 e todos os demais decorrentes, pretendeu afastar
o direito constitucionalmente assegurado aos cidadaos de acesso ao judiciario sempre que estes
sofrerem ameaca ou lesao a direito.

Assim, face a adequada exegese dos principios da inafastabilidade da jurisdigdo e do devido
processo legal, forcoso reconhecer ser impossivel juridicamente a rentincia ao exercicio do
direito fundamental de acesso ao Judiciario, ou seja, ao direito de agao, razdo pela qual deve ser
rechacada a insergao, em todo e qualquer tipo de contrato da inconstitucional clausula
compromissoria, prevista no artigo 42 da atual lei de arbitragem.

Neste sentido, as seguras licoes do Douto Professor das Faculdades de Coimbra e de Lisboa, J.
J. Gomes Canotiho, nos ensinam que: “pela propria arqueologia do due process verifica-se que
este se concebia fundamentalmente como um direito de defesa do particular perante os
poderes publicos. Quando os textos constitucionais, internacionais e legislativos reconhecem,
hoje, um direito de acesso aos tribunais este direito concebe-se como uma dupla dimensdo: 1)
um direito de defesa ante os tribunais e contra actos dos poderes publicos; 2) um direito de
protecdo do particular através de tribunais do Estado no sentido de este o proteger perante a
violagdo de seus direitos por terceiro (dever de protecadao do Estado e direito do particular
a exigir essa protecado). A intervencdo do Estado para defender os direitos dos particulares
perante outros particulares torna claro que o particular sé6 pode, em geral, ver dirimidos os
seus litigios perante outros individuos através de orgaos jurisdicionais do Estado. Esta
‘dependéncia’ do direito a proteccdo juridicial de prestacées do Estado (criagdo de tribunais,
processos jurisdicionais) justifica a afirmag¢do corrente de que o conteudo essencial do direito
de acesso aos tribunais é a garantia da via judicidria (= “garantia da via judicial”, “garantia da
protecdo judicial”, “garantia da protecc¢do juridica através dos tribunais” (ob. citada, pag. 451 e
segd.) (sublinhamos).

Portanto, muito embora possa-se afirmar ser o legislador o destinatdrio final do principio da
inafastabilidade da jurisdicao, tal comando constitucional atinge a todos indistintamente, vale
dizer, nao pode o legislador e ninguém mais impedir que o jurisdicionado, tendo sua esfera
subjetiva de direitos violada, renuncie ao seu direito de acao e nao va a juizo deduzir sua
legitima pretensao, pois, repita-se a saciedade, é assegurado a todos o acesso a justica para
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postular tutela jurisdicional preventiva ou reparatéria relativamente a um direito - seja ele de
que espécie for, individual, disponivel ou indisponivel, difuso ou coletivo.

4. A declaracao incidenter tantum da inconstitucionalidade da Lei

Ademais disso, como principio e garantia fundamental assegurado a todos os cidadaos que o é,
mister salientar que, como dito anteriormente, o direito de acao ou de acesso ao judicidrio, por
ser indisponivel, ndo pode ser objeto de renuncia por qualquer das partes, razao pela qual,
nesta mesma linha de raciocinio, cabe-nos considerar que muito embora o Excelso Supremo
Tribunal Federal ainda nao tenha se manifestado, pela via concentrada de controle da
constitucionalidade, acerca da atual lei de arbitragem, o Eminente Ministro Sepulveda
Pertence, ao relatar o Agravo Regimental em Sentenca Estrangeira n.2 5206-7, nao perdeu a
oportunidade de declarar incidenter tantum a inconstitucionalidade de alguns artigos da atual
lei de arbitragem, fundamentando sua decisao exatamente no fato da irrenunciabilidade do
direito fundamental de acesso ao judiciario; referido voto, devido sua clareza e precisao,
merece ser ora transcrito:

“Mas, a renunciabilidade da ag¢do - porque direito de cardter instrumental - ndo existe in
abstracto: so se pode aferi-lo em concreto, pois tem por pressuposto e é coextensivo, em cada
caso da disponibilidade do direito questionado, ou melhor, das pretensées materiais
contrapostas, que substantivam a lide confiada pelas partes a decisdo arbitral.

Segue-se que a manifestacdao de vontade da qual decorra instituicao do juizo arbitral - onde
exista a garantia constitucional da universalidade da jurisdicao judicial e, pois, do direito de
acao - nao pode anteceder a efetiva atualidade da controvérsia a cujo deslinde pelo Poder
Judiciario o acordo implica renunciar. Vale dizer, que nao prescinde da concreta determinagao
de um litigio atual (...)

Por isso mesmo é que a doutrina firmada antes da lei de arbitragem repeliu, quase a
unanimidade, a possibilidade da execucao judicial especifica da cldusula compromissdria, como
demonstrado, de modo definitivo, por José Carlos Barbosa Moreira (ob. loc. cits.) (...)

Penso, entretanto, que, no ordenamento brasileiro, ha obstdculo intransponivel, no ponto, a
aplicacao da lei nova.

Viu-se, com efeito, que o empecilho a incidéncia, na hipdtese, da regra geral do art. 639 do C.
Pr. Civ., é a impossibilidade, nos termos do dispositivo, de o juiz substituir pela propria a
vontade da parte recalcitrante, ‘regulando matéria estranha ao contetido do negécio preliminar’
- qual é, em relagao a clausula compromissoria, a determinacgao da lide a ser submetida a
arbitragem.

Ora, essa impossibilidade nao a pode suprir a lei ordinaria, sem ferir a garantia constitucional
de que ‘ a lei nao excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdao ou ameaca de lesao a direito’
(CF, art. 58, XXXV) (...)

Na clausula compromissdria, entretanto, o objeto dessa opcao, posto que consensual, nao sao
lides ja determinadas e concretizadas, como se da no compromisso: serao lides futuras e
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eventuais, de contornos indefinidos; quando muito, na expressao de Carnelutti (ob. Cit. ,p. 550),
lides determinaveis pela referéncia ao contrato de cuja execugao possam vir a surgir.

A rentncia, com forca de definitiva, que ai se divisasse a via judicial ja nao se legitimaria por
derivacao da disponibilidade do objeto do litigio, que pressupde a sua determinacao, mas, ao
contrario, consubstanciaria rentncia genérica, de objeto indefinido, a garantia constitucional de
acesso a jurisdicao, cuja validade os principios repelem.

Sendo a vontade da parte, manifestada na cldusula compromisséria, insuficiente - dada a
indeterminacao do seu objeto - e, pois, diversa da necessaria a compor o consenso exigido a
formagdo do compromisso, permitir o suprimento judicial seria admitir a instituicao de um juizo
arbitral com dispensa da vontade bilateral dos litigantes, que, s6 ela, lhe pode emprestar
legitimidade constitucional: entendo nesse sentido a licao de Pontes (ob. cit. ,XV/224) de que
fere o principio invocado - hoje, art. 52, XXXV, da Constitui¢ao - atribuir, ao compromisso que
assim se formasse por provimento judicial substitutivo do assentimento de uma das partes, *
eficacia fora do que é a vontade dos figurantes em se submeterem.

Continua em Artigos

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/1999-out-20/continuacao-16-2/
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