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Aos leitores que enxergam a arbitragem como um “novo mundo” completamente auténomo do
Direito positivo nacional, e que nao enxergam a intrincada relacao entre arbitragem e tribunais
superiores, em especial, a jurisdicao constitucional, este texto é um convite a reflexdo e ao
debate.

OPINIAO

Fazemos o convite porque ha muito tempo defendemos

a necessidade de compreendermos corretamente as especificidades da autonomia cientifico-
dogmatica da jurisdigao constitucional, para que ela possa a fazer jus as grandes promessas do
constitucionalismo dos séculos 17 e 18, reinterpretadas a luz das sociedades contemporaneas
hipercomplexas [1].

Nessa ordem de ideias, precisamos travar uma discussao teoricamente madura acerca da
influéncia da jurisdigdo constitucional em relagao a arbitragem. Dito em poucas e melhores
palavras, a arbitragem é vista por segmentos tedricos quase como um Direito paralelo ao
Direito, um instituto — importantissimo, diga-se de passagem — que permite a aplicagao, em
territorio nacional, de quaisquer “Direitos” do mundo, mas que ainda resiste a uma assimilacao
dogmatica pelo proprio Direito nacional e a uma filtragem a partir da Constituicao.

Nosso intuito, com o presente ensaio, é propor uma forma de protecdo da autonomia da
arbitragem, por intermédio da jurisdicao constitucional. Fazemos essa assertiva porque se a
natureza privada da arbitragem for deteriorada numa visao de uma blindagem em relagao a
jurisdicao constitucional, ao final, a prépria arbitragem sera fragilizada e ficara impossibilitada
de se espraiar para outros temas, em especial, os relacionados ao Direito Publico ou temas
privados que envolvam participacao de entes publicos.

Portanto, convidamos o publico leitor a suspender preconceitos dogmaticos e olhar os itens
subsequentes como uma analise que prestigia a arbitragem como instituto fundamental ao
Direito brasileiro, por consequéncia, nao pode ser alheio ou indiferente a jurisdigao

Pagina 1 01/02/2022

Copyright © 2026 Consultor Juridico




e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

constitucional brasileira.

A nao compatibilizagdao da arbitragem com a jurisdigao constitucional é, em tultima instancia, a
incompatibilizacao com a propria democracia constitucional brasileira.

Nao raras vezes veiculam-se em procedimentos arbitrais causas de tamanha complexidade que
podem impactar em setores economicos e sociais com maior intensidade que demandas
travadas na propria jurisdicao estatal [2].

O arbitro — juiz de fato e de Direito para o procedimento — encontra-se igualmente debaixo da
jurisdicao constitucional. A autonomia arbitral é sempre relativa, porque a ordem normativa
maior emana do topo, da Constituicao Federal. Esse ndao é um fenémeno recente. A tdo
chamada constitucionalizagdo do Direito opera, essencialmente, em dois niveis: 1) na
elaboracao de novas leis adequadas ao novo contexto constitucional; ou 2) na reinterpretacao,
pela jurisdicao constitucional, do ordenamento juridico existente.

A nova realidade constitucional provocou uma mudancga importantissima de paradigma em
termos de teoria do Direito; a orientacao das normas em termos de “valores” a serem atingidos
produz aquilo que em termos weberianos denomina-se a materializacdao ou substanciacao do
Direito [3].

Na analise que Gunther Teubner faz dos paradigmas formal, substancial e reflexivo do Direito,
a partir do conceito expandido de racionalidade proposto por Jurgen Habermas — que, por sua
vez, fé-lo a partir de discordancias com o reducionismo weberiano de racionalidade a certos
atributos internos do Direito[4] —, demonstra que hd, no Direito “substantivo”, uma soberania
do propdsito em detrimento da concepgao formal, tradicionalmente concebida em termos de
delimitagdo das esferas autonomas de atuacgao dos individuos e justificadas pela manutencao do
individualismo e da economia de mercado.

Em termos de racionalidade interna — uma das trés dimensoes propostas por Habermas, ao
lado da sistémica e da normativa — o paradigma formal compreende o Direito como racional na
medida em que é “estruturado de acordo com padrées de conceitualidade analitica, rigor
dedutivo e raciocinio orientado por regras” [5].

Segundo o mesmo critério, no paradigma substantivo o Direito formal é “suplementado” por
normas que buscam regular diretamente o comportamento social de forma normativamente
prescritiva. E, em termos de racionalidade normativa — aquela preocupada com as justificativas
do Direito —, a mudanca da autonomia para a regulacgdo [6].

Teubner avanca na diferenciacao dos paradigmas aplicando-os a um exemplo de Direito
Contratual: se determinada obrigacao contratual é controvertida, para o paradigma formal
pouco importam os resultados sociais dessa disputa. O Direito esta preocupado com o
preenchimento de certas formalidades, tais como a convergéncia das vontades (meeting of the
minds) ou, para um exemplo brasileiro, dos chamados elementos de existéncia e requisitos de
validade dos negocios juridicos (CC 104 a 114) [7].
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No paradigma substancial, o Direito preocupa-se com o resultado social da querela e permite a
intervencao direta do Estado, seja pela via legislativa ou judicial. No Direito brasileiro, podemos
tomar os exemplos da fung¢do social (CC 421) ou revisdo judicial dos contratos.

Partindo das ideias expostas acima devemos agora considerar a relagao das acoes
constitucionais com a arbitragem, tendo em vista que essa nao se submete ao regime dos
recursos civeis, dispondo, com meio de impugnacao interno, apenas do pedido de
esclarecimentos, e externo, da agao anulatéria fundada nas hipéteses taxativas da LArb 32, que
refletem aspectos formais.

Vale desde logo refutar um contra-argumento possivel: o de que a filtragem constitucional
poderia ser feita pela via do recurso extraordinario, em sede de agao anulatoria. Tal alternativa
nao nos parece viavel por trés razoes, essencialmente: 1) vincular o filtro constitucional a mais
alta instancia recursal do pais e, com isso, carregar, simbolicamente a arbitragem do mesmo
estigma processual da morosidade; 2) pela via do recurso extraordinario, a matéria toda é
submetida a revisao e ndo somente aspectos especificos dela, o que representa uma perda para
a autonomia arbitral; e 3) admitir exclusivamente o recurso extraordinario forgaria nosso
sistema judicial a conviver com arbitragens — inconstitucionais desde sua instauragcao — por
anos e anos gerando risco sistémico de desregulacao.

Nessa perspectiva, nossa proposta € a de que o controle feito pela jurisdigao constitucional
recaia sobre dois objetos: a) o produto decisdrio — os arbitros sao materialmente vinculados
aos provimentos judiciais vinculantes exarados pelo STF; e b) a arbitrabilidade, objetiva ou
subjetiva, da matéria.

Com relacdo ao ponto a), fazemos aqui a ressalva expressa de que, apos meditarmos melhor
sobre o assunto e nos envolvermos em frutuosos debates académicos, entendemos por bem
rever a posicdo externada até a presente edicao de nosso “Processo Constitucional Brasileiro”
(52 edicao, 2021). Fazemos essa observacao porque nao podemos escrever a respeito do dever
de accountability sem realizarmos o nosso proprio. Nosso novo entendimento se sustenta
essencialmente no redimensionamento dado pela jurisdigao constitucional a reclamacao e a
arguicao de descumprimento de preceito fundamental.

Entendemos que o STF pode agir, pela via da reclamacao constitucional — que é a via
processual adequada para preservagao da competéncia e autoridade das decisdes do tribunal
(CF 102,1, “1”, e 103-A, §32) — quando, por exemplo, o tribunal arbitral se recusar a aplicar
determinada simula vinculante que determinaria outro resultado ao procedimento. Exemplo
ilustrativo nesse sentido, por exemplo, seria a violagao a Simula Vinculante n® 10 a ocorrer
quando a arbitrabilidade do tema for inconstitucional por contrariar Direito positivo brasileiro.

Mas nao ¢ s6. Em nossa perspectiva, a reclamacgao serve também de filtro a arbitrabilidade dos
sujeitos da arbitragem e de seu objeto, impedindo que sejam instaurados procedimentos em
que figurem partes ilegitimas — ou ilegitimamente representadas — ou que players utilizem a
arbitragem para obter pronunciamentos ilicitos ou inconstitucionais, de modo a desvirtuar o
proprio devido processo legal.
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Pensemos na hipétese de determinado individuo instaurar uma arbitragem pretendendo obter
uma indenizacgao por danos que, segundo o Direito brasileiro, sequer sdao indenizaveis, ou que
importem no cumprimento e garantias que imponham determinacgao de prisdo do depositario
infiel, contrariando o entendimento do STF nos HC 87.585 e REs 466.343 e 349.703.

O prejudicado nao deve ser obrigado a aguardar a instauracao e eventual desfecho desfavoravel
do procedimento arbitral para poder recorrer a jurisdicao constitucional. Nossa sugestao é a de
que a parte que se saiba ameacada de ver contra ela instaurado procedimento arbitral com
objeto ilicito ou inconstitucional possa ajuizar uma reclamacgdo preventiva [8] através da qual o
STF possa determinar o trancamento do procedimento ou a realizacao, pelo tribunal arbitral, de
controle de constitucionalidade, certo de que o resultado deste podera ser objeto de nova
reclamacao, caso venha a contrariar provimentos judiciais vinculantes do STF.

Outra possibilidade de controle constitucional da arbitragem ¢ a utilizacao da ADPF para
impugnacao de provimentos arbitrais inconstitucionais. E certo que a legitimidade ativa para as
acoes constitucionais é restrita (CF 103).

Com as propostas acima, nossa intencao nao € outra que ndo, a um sé tempo, preservar a
autoridade da jurisdicao constitucional e a autonomia da arbitragem que, sem uma submissao
as normas constitucionais, perde completamente sua legitimidade e abre um perigoso flanco
para utilizacao instrumental por players mal-intencionados [9].

Ha um equivoco na premissa de que a arbitragem ndo se submete prima facie a jurisdigao
constitucional. O erro é a possibilidade de se degenerar a arbitragem como instrumento para
veicular pretensoes que sabidamente seriam rechacadas na jurisdicao estatal, tornando-a uma
espécie de locus em que se aplica um Direito paralelo ao Direito. Para homenagearmos Stolleis,
a arbitragem nao pode ser um modelo de Direito para produzir um ndao Direito. Pior: a
arbitragem torna-se, nesse cenario, o local ideal para que particulares fraudem direitos
fundamentais sob o signo da estabilidade e legitimidade da jurisdicao constitucional.

Desde um ponto de vista luhmanniano isso pode ser concebido como uma espécie de corrupcao
sistémica, ja que o codigo do Direito (licito/ilicito, constitucional/inconstitucional) é
completamente substituido por uma espécie de Direito “paralelo”, sem que nenhum agente
institucional possa agir contra essa desdiferenciacdo funcional permitida pela arbitragem [10].

J4 a partir da perspectiva delineada em nosso “Direito Constitucional P6s-Moderno”, estariamos
diante da degeneracao do Direito, do rapto da ordem pelo voluntarismo privatista, alheio a
Constituicao Federal.

Em ultima andlise, permitir-se-ia a existéncia de situagdes esdruxulas em que arbitros — caso
nao vinculados a jurisdigdo constitucional — possam dar ultima palavra em matéria
constitucional, o que viola frontalmente a CF 102, caput.

Como se sabe, na visdo de Niklas Luhmann o carater normativo do Direito significa que as
normas juridicas sao expectativas de comportamento estabilizadas contrafactualmente (
kontrafaktisch stabilisierte Verhaltenserwartungen). Vale dizer, a validade normativa
independe de sua observancia [11] e os individuos continuardao a compreender as normas
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juridicas como validas mesmo que observem descumprimentos a elas.

A filtragem constitucional por nds proposta serve, ainda, para aumentar o escopo dos objetos
arbitraveis e o leque de individuos sujeitos a arbitragem, inclusive atores publicos, ja que as
condicoes de legitimidade serao preenchidas pela submissao do procedimento ao crivo da
jurisdicao constitucional.

Ao final, nossa proposta pode ser sintetizada do seguinte modo: realizar a adequada sujeicao da
arbitragem a jurisdigdao constitucional é condicdo de legitimidade para sua propria expansao.
Nosso intuito nao é enfraquecer a legitimidade da arbitragem, pelo contrario, objetivamos
evitar sua degeneracao ao ser instrumentalizada como mecanismo para fraudar o Direito
positivo brasileiro.

A dogmatica do Direito vem, no mundo inteiro, discutindo as potencialidades do uso de
precedentes estrangeiros nas jurisdicées nacionais. E uma consequéncia inevitavel da crescente
dependéncia dos Estados nacionais em relagédo a problemas que afetam o mundo como um todo,
ou, para nos atermos a terminologia luhmanniana, ao “sistema politico da sociedade mundial” (
politischen System der Weltgesellschaft) [12].

Nao podemos, escorados numa simpldria compreensao de autonomia arbitral, ater-nos a um
debate fantasioso acerca da submissdo ao nao da arbitragem a jurisdigao constitucional.
Precisamos aceitar de uma vez por todas a normatividade da Constituigao, com todas as suas
implicacoes, o que significa rejeitar arbitragens supremas.
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