DOUTRINA

Edicao Comemorativa

30 ANos Do STJ

Superior
Tribunal
de Justica

Brasilia
Maio
2019



Arbitragem e Seguranca Juridica:
a Maturacao de um Meio Adequado de
Solugao das Controvérsias

Luiz Fux
Ministro do Superior Tribunal de Justica






ARBITRAGEM E SEGURANCA JURIDICA: A MATURAGAO DE UM MEIO ADEQUADO
DE SOLUGAO DAS CONTROVERSIAS

ARBITRAGEM E SEGURANCA JURIDICA: A MATURACAO DE UM MEIO
ADEQUADO DE SOLUCAO DAS CONTROVERSIAS
Ministro Luiz Fux"?

A busca pela seguranga guia a histéria da vivéncia humana. Desde
os tempos mais primérdios, o ser humano procura, como parte de seu
préprio instinto de sobrevivéncia, colocar-se em situagoes confortdveis,
comodas e seguras, nas quais se privilegie o conhecido em detrimento do
desconhecido, fazendo prevalecer um estado de protegao contra o medo
das ameacas externas.

Com efeito, importantes etapas da evolug¢io da civilizagio humana
se orientaram nesse sentido de prote¢do contra ameagas desconhecidas:
as primeiras utilizacoes de utensilios de pedras, o desenvolvimento da
construgio civil, a criagao de utensilios de guerra, a progressao cientifico-
tecnolégica. Mesmo algumas outras preocupagdes mais cotidianas revelam
intuito semelhante: a apreensio com a subsisténcia futura, a necessidade
de poupar o dinheiro que se ganha, a criagao de institutos de seguridade
e previdéncia. A natural incerteza do porvir leva a que o homem crie
mecanismos para se proteger para o futuro. E no Ambito juridico nao
ocorre de modo diverso.

! Ministro e Vice-Presidente do Supremo Tribunal Federal.

2 Colaborador Abhner Youssif Mota Arabi - Juiz instrutor no Supremo Tribunal Federal. Juiz no
Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo.
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Com efeito, a prépria origem do Estado moderno é permeada
pela preocupagio de seguranca dos cidadaos. Em supera¢ao as monarquias
absolutistas, os movimentos filoséficos e politicos impulsionados pelo
[luminismo e pelas Revolugoes Liberais instauradas a partir dos Séculos
XVII e XVIII primavam, ainda que com fundamentos bastante diversos,
pela explicacio da origem do fendémeno do Estado por esse ponto comum:
a necessidade de que o corpo estatal formado representasse incremento na
protecao de seus suditos.

Mesmo o inglés Thomas Hobbes, para quem eram justificveis
meios mais autoritdrios e personalizados de poder, afirmava que o abandono
do estado de natureza, em que o “homem era o lobo do préprio homem”,
se dava mediante a entrega de todos os direitos individuais da populacao
a pessoa do soberano, a quem, em troca, caberia o dever de protegao e de
manutengo da seguranga de seus suditos. Somente a partir desse ponto ¢é
que se justificaria o contrato social, evitando a guerra de todos contra todos,
em nome da preservagao da seguranca.

Também entre os teéricos mais liberais e que procuravam
bases mais democrdticas a suas formulagées, identificava-se preocupagio
semelhante. O também inglés John Locke, por exemplo, que também
construfa uma teoria contratualista, afirmava que o contrato social seria “o
tinico modo legitimo pelo qual alguém abre mio de sua liberdade natural
e assume os lagos da sociedade civil consiste no acordo com outras pessoas
para se juntar e unir-se em comunidade, para viverem com seguranga,
conforto e paz umas com as outras, com a garantia de gozar de suas posses,
e de maior prote¢ao contra quem nao faga parte dela”.’

Para além dos campos material e politico, aqui citados com o
intuito introdutério, a preocupagio com a seguranga também se revela
presente no Ambito estritamente juridico, em que exsurge como norma
juridica o principio da seguranca juridica. No plano constitucional
brasileiro, por exemplo, a seguranca ¢ um valor invocado jd desde o

> LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo: ensaio relativo a verdadeira origem,
extensio e objetivo do governo civil. Sio Paulo: Martin Claret, 20006, p. 76.
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preambulo da Constitui¢ao de 1988* e igualmente destacado no caput de
seu art. 5°, dispositivo que elenca o principal rol de direitos fundamentais
e garantias individuais e sociais na Constitui¢ao brasileira’.

Nessa linha, o principio da segurancga juridica assume valor de
norma juridica, de observincia obrigatéria pelos drgaos estatais e também
entre particulares (mercé da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais),
aplicdvel nos mais diversos 4mbitos de relagao juridica. Dessa forma, passa-
se a exigir que a atuagao estatal, submetida que ¢ ao ordenamento juridico
e ao Estado de Direito (rule of law), paute-se a partir da consideragao desse
importante vetor juridico, que deve permear o exercicio das fungées de

todos os Poderes da Republica.

De outro lado, a afirmagio da seguranga juridica como valor
normativo implica na necessidade de que se assegure aos cidadaos
previsibilidade e confianga, para que, a partir do exercicio de planejamento
decorrente desses dois vetores, os diversos agentes sociais possam atuar
conforme aquilo que legitimamente possam esperar, especialmente das
condutas estatais. Projetando-se nao apenas ao futuro, mas também para o
passado, reitera-se, portanto, a legitimidade da expectativa de consolidacio
e estabilizagdo daquilo que jd passou (como em relagao a coisa julgada,
o ato juridico perfeito e ao direito adquirido, que nem mesmo por lei
podem ser prejudicados — art. 5°, XXXVI, da CRFB/88°) e das projecoes
e planejamentos do que estd por vir, a partir da necessidade de protecio de
uma certa calculabilidade do Direito.

4 “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democrdtico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade ¢ a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social
e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugio pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.”

> “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e & propriedade, nos termos seguintes:”

¢ “XXXVI - a lei nao prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.
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Com efeito, o valor da seguranca ¢ tao forte 2 humanidade que,
ao longo da histéria, sao diversos os marcos em que razdes de frustracio
de expectativas representaram motivos concorrentes a iniciativas de
rupturas com as situagoes politicas e juridicas que entdo se colocavam.’
Ha4, alids, importantes tedricos que afirmam ser a seguranga juridica o
nucleo funcional da prépria existéncia do Direito. Destaco, nesse sentido,
os dizeres do socidlogo Niklas Luhmann, que em seu estudo dos sistemas
sociais afirmava que a fungio do sistema juridico seria a estabilizacio
contrafactual das expectativas normativas, reduzindo complexidades em
um contexto de sociedades diversas e pluralistas.®

Desse modo, a necessidade de atendimento aos deveres que
decorrem do principio normativo da seguranca juridica se impoe a todos os
ambitos da atuaco estatal: administrativa, legislativa e judicial. Entretanto,
na sociedade de risco e liquefeita em que se vive hd que se atentar para
diversos fatores incrementadores da inseguranca juridica, muitos deles
decorrentes de origem estatal.

Para além dos riscos e da pluralidade inerentes a atual sociedade
mundial em que se vive, elementos como a proliferagao de leis, a utilizagio de
conceitos juridicos indeterminados, a indeterminagao de seus contetidos, a
instabilidade de entendimentos jurisprudenciais, a demora na prestacio da
tutela jurisdicional, a auséncia de capacidade institucional para lidar com
assuntos de elevada complexidade técnica contribuem para uma menor
calculabilidade das possibilidades juridicas, representando decréscimo para
a previsibilidade e a confianga dos cidadaos no Estado.

Em situagbes como essas, por vezes, alternativas privadas a atuagao
estatal parecem ser mecanismos fortalecedores da segurancga juridica, ao

7 Para tanto, ¢ elucidativo um exemplo da histéria inglesa, cristalizado no importante marco da
Magna Carta (1215), quando o rei Jodao Sem Terra se viu forcado a acatar limitagdes a seu poder
reclamadas pela nobreza, ficando vedada a criagio de impostos ou a alteragio de leis sem prévia
consulta ao Grande Conselho, érgao que seria integrado por representantes do clero e da nobreza.
Garantia-se, assim, uma maior previsibilidade e confianca aos siditos — ou a0 menos a parcela deles
— frente aos poderes do Estado e do monarca.

8 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Traducio de Javier Torres Naffarete. México:
Herder, 2005.
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representarem solugdes mais céleres, mais técnicas e mais participativas,
atendendo com maior eficicia e eficiéncia os anseios dos particulares
envolvidos, mesmo quando elas se colocam em situagio de conflito ou
contraposi¢ao. No ponto, exsurgem os debates relativamente a arbitragem,
como um mecanismo alternativo — ou por muitos dito mais adequado
— de solugao das controvérsias, que intimamente se relaciona com uma
mais forte manuten¢io das expectativas e da seguranga juridica das partes
envolvidas em determinada pretensao resistida de interesses.

Os temas — seguranga juridica e arbitragem — sio também
intimos a atuagdo diuturna do Superior Tribunal de Justica, Corte que
integrei por quase uma década. Com efeito, a atribuigao primordial de
zelar e uniformizar pela aplicacio da lei federal é drdua missao que se
compatibiliza, em seu escopo central, pela afirmagao da seguranca juridica.’

De outro lado, para além das normas infraconstitucionais
que cuidam de forma especifica do tema, também compete a tio Corte
Superior, desde alteragio implementada pela Emenda Constitucional n.
45/2004, a homologacio de sentengas estrangeiras, inclusive as arbitrais.

Dessa forma, além de se relacionar também com os trinta anos
recentemente completados pelo Superior Tribunal de Justica e também
pela Constitui¢io de 1988, ¢ motivo de grande honra fazer parte dessa
edi¢do comemorativa pelos trinta anos dessa jd tradicional publicacio
quinquenal, a cuja substanciosa qualidade espera-se poder contribuir.

No ordenamento juridico brasileiro, a arbitragem nio encontra
previsao constitucional direta, que assenta a inafastabilidade da jurisdigao
como garantia fundamental a seus cidadaos (art. 5°, XXXV, da CRFB/88:
“a lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a

? Por oportuno, destaque-se que a necessidade de uniformizacio da interpretacio e aplicacio
da legislagio federal em todo o pais ¢ um dos fundamentos que justificava, nos cldssicos textos
Federalistas. O tema ¢é objeto mais especifico do Federalist Paper n. 80, de autoria de Alexander
Hamilton, em que se indicam os principais motivos para a previsdo constitucional de uma esfera
judicidria federal, dentre os quais se destacam: (i) a necessidade de previsio de um mecanismo que
conferisse vinculatividade as disposi¢oes constitucionais também em relagao aos Estados-membros;
e (ii) a necessidade de uniformizacio na interpretagao das leis. (JAY, John; MADISON, James; e
HAMILTON, Alexander. O Federalista. Belo Horizonte: Editora Lider, 2004).
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direito”). No ambito infraconstitucional, destaca-se como primeiro ato
normativo especialmente destinado a disciplinar seu regime juridico a Lei

n. 9.307/1996.

Como pontos desde entdo trazidos, aponta-se que a arbitragem
surge como mecanismo que privilegia a autonomia privada das partes
envolvidas, que poderao estabelecer as regras de direito e de procedimento
a serem utilizadas na realiza¢io da arbitragem, de modo que se fortalece a
sensagdo de participagao dos envolvidos na solugio do litigio, facilitando
a calculabilidade da decisao arbitral a ser proferida e também a sua
aceitabilidade pelas partes.

Apesar de se privilegiar a autodeterminagao de cada um, a
Lei brasileira nao descuida das partes mais vulnerdveis, seja econdmica,
juridica, técnica ou informacionalmente. Nesse sentido é que a redagio
original do referido ato normativo j previa a utilizacao da arbitragem
de forma limitada a litigios que versassem sobre direitos patrimoniais
disponiveis e que envolvessem pessoas com capacidade civil para contratar.
Nesse mesmo afa, sio estabelecidos limites especificos para as cldusulas
compromissérias constantes de contratos de adesdo, em que a liberdade
contratual das partes ¢ limitada por cldusulas predispostas com as quais se
estabelecem duas opgoes: aderir ou ndo contratar.

Ademais, com o intuito declarado de fortalecimento da seguranca
juridica e da estabilidade da sentenca arbitral, assenta-se expressamente na
legislacdo brasileira que a sentenca arbitral produz, entre as partes e seus
sucessores, os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos érgaos do Poder
Judicidrio, que inclusive possuird a mesma validade e eficicia de titulo
executivo.

Nao bastasse, afirma-se serem os drbitros os juizes de fato e de
direito da sentenga arbitral, que nio fica sujeita a recurso ou a homologacio
pelo Poder Judicidrio. Apenas nos casos de sentenga arbitral nula (como
nos casos de nulidade da convengao de arbitragem, extrapolagao de seus
limites, comprovada existéncia de prevaricagio, concussao ou corrupgio
passiva, dentre outras hipdteses) é que se faculta aos interessados pleitear ao
6rgao do Poder Judicidrio competente a declaracio de nulidade da sentenca
arbitral. Ainda assim, o nivel de protegdo a seguranca juridica ¢ tao forte
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que essa acao de nulidade s6 poderd ser ajuizada no breve prazo de até 90
(noventa) dias apds o recebimento da notificacio da respectiva sentenga
arbitral, parcial ou final, ou da decisdo do pedido de esclarecimentos. E, no
caso de nulidade, nao ¢ o Poder Judicidrio que proferird a nova decisao, mas
determinar-se-4 que o drbitro ou o tribunal arbitral profira nova sentenca.

Além disso, em previsao que também favorece a calculabilidade,
a previsibilidade e a confianga nas relagdes interacionais — cada vez mais
inevitdveis na atual sociedade globalizada —, a partir da edi¢ao dessa lei,
passou-se a dispensar a necessidade de dupla validagao da sentenca arbitral
estrangeira, a fim de que essa possa produzir efeitos internos. A partir da
Lei, exige-se apenas a sua homologacao pelo Superior Tribunal de Justiga,
tal qual exigido, em nome da soberania nacional, para qualquer outra
decisao judicial estrangeira.

A época de sua publicagio, a Lei brasileira foi objeto de
impugnacao junto ao Supremo Tribunal Federal, que em 2001 decidiu pela
constitucionalidade da lei. O leading case (SE 5.206) dizia respeito a uma
agao originalmente iniciada em 1995, pela qual se buscava a homologacio
judicial no Brasil de laudo de sentenca arbitral proferida na Espanha.
Incidentalmente, exsurgiu no caso o debate sobre a constitucionalidade
da Lei n. 9.307/1996, resultando vencedora a tese de que a previsio
da arbitragem é compativel com o direito de acesso ao Judicidrio e de
inafastabilidade da jurisdicdo, ji que se trataria de um direito a agao e nio
a um dever.

Sobre o ponto, destaca-se o seguinte excerto do trecho da ementa
do acérdao proferido naquele julgado:

3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do
juizo arbitral; discussdo incidental da constitucionalidade de vérios
dos tépicos da nova lei, especialmente acerca da compatibilidade,
ou nio, entre a execugio judicial especifica para a solugio de futuros
conflitos da cldusula compromisséria e a garantia constitucional
da universalidade da jurisdicio do Poder Judicidrio (CE art. 5°,
XXXV).

Constitucionalidade declarada pelo plendrio, considerando o

Tribunal, por maioria de votos, que a manifestacio de vontade
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da parte na cldusula compromisséria, quando da celebracio
do contrato, e a permissio legal dada ao juiz para que substitua
a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso nio

ofendem o artigo 5°, XXXV, da CE

Votos vencidos, em parte - incluido o do relator - que entendiam
inconstitucionais a cldusula compromisséria - dadaa indeterminacio
de seu objeto - e a possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia
quanto 2 instituicio da arbitragem, recorrer ao Poder Judicidrio
para compelir a parte recalcitrante a firmar o compromisso,
e, conseqiientemente, declaravam a inconstitucionalidade de
dispositivos da Lei 9.307/96 (art. 6°, pardg. Unico; 7° e seus
pardgrafos e, no art. 41, das novas redagoes atribuidas ao art. 267,
VII e art. 301, inciso IX do C. Pr. Civil; e art. 42), por violagio da

garantia da universalidade da jurisdi¢do do Poder Judicidrio.

Constitucionalidade - ai por decisdo uninime, dos dispositivos da
Lei de Arbitragem que prescrevem a irrecorribilidade (art. 18) e os
efeitos de decisio judicidria da sentenca arbitral (art. 31).

(SE 5.206-AgR, rel. Min. Septlveda Pertence, Tribunal Pleno,
julgamento em 12/12/2001)

Mais recentemente, a regime juridico brasileiro de arbitragem foi
atualizado e revigorado pelas Leis n. 13.105 e n. 13.129, ambas de 2015.
Esta primeira corresponde ao Novo Cédigo de Processo Civil brasileiro.

No ambito da renovagio do processo civil brasileiro, a
seguranca juridica foi um dos vetores principais de condu¢io das
alteragoes, procurando incrementar a isonomia entre os jurisdicionados
e a previsibilidade/confianca em relagao as decisées judiciais. Para tanto,
restou estabelecido um mais robusto sistema de vinculagio de precedentes,
contexto para o qual o sistema inglés de common law muito tem a influenciar
e ensinar.

Préximo de completar seu terceiro ano de vigéncia, o Novo
Cddigo de Processo Civil jd passa por sua fase de consolidagao. A ansiedade
humana em relagio ao novo parece se assentar, oportunizando amplo
espago para a discussao de suas novas disposi¢oes.
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Como reflexo de uma norma de seu préprio tempo, o Novo
CPC decorreu de um amplo e plural processo democrético, permeado pela
realizagdo de audiéncias publicas e pelas contribui¢ées dos mais diversos
setores da sociedade brasileira. Como destacado nova legislagao, dentre
tantos fatores abrangidos, guiou-se por dois vetores principais: a necessidade
de a resposta judicial advir em um prazo razodvel (em concretizagio ao
direito fundamental encartado no art. 50, LXXVIII, da CRFB/88); e a
valorizagao da seguranga juridica; vetores esses que se influenciam de forma
direta e reciproca. Tais preocupages procuram evidenciar o processo como
um caminho necessdrio e possivel a realizagao da Justiga, nao apenas pelo
exercicio da jurisdigio estatal, mas também pela realizacao da atividade
arbitral.

Mais especificamente sobre a arbitragem, o Novo Cédigo e a
Lei n. 13.129 trouxeram finalmente o tema a um estdgio de consolida¢io
da arbitragem no Brasil e de superagio de preconceitos que inicialmente
havia em relagdo a sua utilizagio. Avanca-se, até mesmo, a possibilidade
e os limites de sua aplicagao e utilizacdo para litigios que envolvam a
Administra¢ao Puablica, a qual, por natureza, administra interesses publicos
dos quais nao pode isoladamente dispor.

Nesse sentido, jd nos pardgrafos do artigo inicial da Lei, conforme
inclusdo da Lei n. 13.129/2018, passa-se a prever expressamente que a
administragao publica direta e indireta pode se valer da arbitragem para
dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis, sendo
competente para a celebragio de convencio de arbitragem a mesma
autoridade ou o drgio competente para a realizacio de acordos ou
transacoes em geral. Passa-se, assim, a ter uma previsio mais geral, para
além de outras especificas ji anteriormente existentes, como a do art.
23-A da Lei n. 8.987/1995 (conforme inclusio empreendida pela Lei n.
11.196/2005), que autoriza a previsdo, pelo contrato de concessao, da
utilizacio de mecanismos privados para resolugao de disputas decorrentes
ou relacionadas a tal relagao contratual, inclusive a arbitragem, desde
que realizada no Brasil e em lingua portuguesa. Sobretudo para aqueles
contratos de concessao mais complexos e que, mais do que aspectos
juridicos, albergam controversas questdes técnicas, a medida pode ser uma
solu¢do mais adequada.
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Para além do setor publico, a extensdo da previsio normativa
quanto 2 utiliza¢io da arbitragem também tem como exemplo a inclusio
do art. 136-A a Lei n. 6.404/1976, que dispde sobre o regime juridico das
sociedades por agoes. Ali, passou-se a dispor sobre a inser¢ao de convencao
de arbitragem jd no estatuto social, mediante quérum simplificado, que
passa a obrigar a todos os acionistas (assegurando-se ao dissidente o direito
de retirar-se da companhia mediante o recebimento do valor de suas a¢oes.

No ponto, sem que se afaste a possibilidade de apreciagio dessas
questoes pelo Poder Judicidrio em atendimento a inafastabilidade da
jurisdigao (art. 5°, XXXV, da CRFB/88), hd que se relembrar a teoria das
capacidades institucionais, que limitam o alcance qualitativo da cognicao
judicial de determinadas questoes. Com efeito, quanto mais técnica
for a controvérsia, maior deverd ser a deferéncia do Poder Judicidrio as
outras instancias deliberativas, em verdadeira postura de autocontencio e
humildade institucional: reconhecer que o Poder Judicidrio ndo é capaz de
oferecer respostas satisfatérias a todas as questoes que lhe sao postas.

Lastreado nessas premissas, nao havendo viola¢ao 4 Constituigao
ou ao ordenamento juridico como um todo, hd debates que podem ser mais
bem travados em outras instincias juridicas ou politico-democrdticas.'
Neste ponto, inexistindo qualquer violagdo, imp6e-se uma postura de
deferéncia, mantendo-se uma postura dialégica entre as vdrias instancias
deliberativas, conforme, até mesmo, a especializa¢io das fungoes publicas
dependente da correspondente organizacio de estruturas administrativas
aptas ao desempenho das atividades propostas, as quais podem se revelar
mais presentes fora do 4mbito do Poder Judicidrio."

Sob outro aspecto, esse processo de maturagio do sistema
arbitral brasileiro pelas recentes novidades legislativas também se evidencia
por outras inovacoes. E o caso da possibilidade de as partes postularem
medidas cautelares ou de urgéncia junto ao Poder Judicidrio antes de

10 Cf. SUNSTEIN, Cass; ULLMANN-MARGALIT, Edna. Second-Order decisions. Ethics,
2000.

"' ACKERMAN, Bruce. The new separation of powers. Harvard Law Review, v. 113, n. 3, p.
663-727, jan. 2000, p. 634.
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efetivamente instituido o processo arbitral (arts. 22-A e 22-B da Lei n.
9.307/1996, também incluidos pela Lei n. 13.129/2015). Para que nao se
subverta, entretanto, a vontade manifestada das partes quanto ao emprego
da arbitragem, eventual tutela proviséria obtida judicialmente perdera sua
eficdcia se, em trinta dias de sua efetivagio, a parte interessada nao requerer
a institui¢do do procedimento arbitral. A partir de entdo, a lei prevé, até
mesmo, a possibilidade de manutengio, modifica¢io ou revogagao, pelos
arbitros, da medida judicialmente concedida.

Outra inovagio foi a previsao do instituto da carta arbitral, pelo
qual o drbitro solicita a autoridade judicidria que pratique, no 4mbito de
sua competéncia, ato relevante ao procedimento arbitral. Fortalece-se,
aqui, a possibilidade de cooperagao nio sé entre os sujeitos do processo,
mas também com autoridades a ele externas, tendo em vista a construciao
de uma solugio mais célere e adequada a controvérsia apreciada.
Paralelamente, o Novo Cédigo de Processo Civil passou a também dispor
sobre a carta arbitral (art. 260, § 3°), instituto que nio encontrava previsao

no Cédigo de 1973.

Ademais, hd outras previsoes pontuais do Cédigo de 2015 que
indicam a atribui¢ao de maior destaque a arbitragem. E o caso, por exemplo,
da impossibilidade de apreciagao do mérito quando houver o juizo arbitral
reconhecido sua prépria competéncia (art. 485, VII), dispositivo que possuia
alcance muito mais restrito em seu andlogo do CPC/1973 (art. 267, VII).

Trata-se, em verdade, da afirmacio legislativa do principio da
Kompetenz-Kompetenz, estendido também a autoridade arbitral, campo no
qual os drbitros sdo inicialmente competentes para apreciar a existéncia ou
nao de sua prépria competéncia para o caso que se quer ver apreciado sob o
procedimento arbitral. Esse entendimento, agora legalmente consolidado,
jé havia sido afirmado em diversos julgamentos promovidos pelo Superior
Tribunal de Justica, na linha do acérdao a seguir exemplificado:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
RESILICAO DE CONTRATO DE DISTRIBUICAO E
REVENDA DE BEBIDAS. RECURSO MANEJADO SOB A
EGIDE DO CPC/73. ALEGACAO DE OFENSA AOS ART. 131,
165, 458 E, 535 DO CPC/73. OMISSAO OU CONTRADICAO
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INEXISTENTES. ACORDAO DEVIDAMENTE
FUNDAMENTADO. ARBITRAGEM. INEXISTENCIA DE
OFENSA AO PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DA

JURISDICAO.

1. Inaplicabilidade do NCPC neste julgamento ante os termos do
Enunciado Administrativo n. 2 aprovado pelo Plendrio do STJ na
sessio de 9/3/2016: Aos recursos interpostos com fundamento no
CPC/73 (relativos a decisbes publicadas até 17 de margo de 2016)
devem ser exigidos os requisitos de admissibilidade na forma nele
prevista, com as interpretagoes dadas até entdo pela jurisprudéncia

do Superior Tribunal de Justica.

2. Nio h4 falar em violacio dos arts. 165, 458, I, e 535 do CPC/73
quando o Tribunal de origem resolveu fundamentadamente as
questoes pertinentes ao litigio, mostrando-se dispensdvel que venha

examinar uma a uma as alegacdes ¢ fundamentos expendidos pelas

partes.

3. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do SE n. 5.206
AgR, proclamou que a Lei da Arbitragem ¢ constitucional e que a
parte, ao firmar contrato com previsao de cliusula compromisséria,

nao ofende o art. 5°, XXXV, da CF/88.

4. As questoes relacionadas 2 existéncia de cldusula compromisséria
vélida para fundamentar a instauracdo do Juizo arbitral deve ser

resolvido, com primazia, por ele, e nio pelo Poder Judicidrio.

5. O STJ tem orientagdo no sentido de que nos termos do art. 8°,
pardgrafo tnico, da Lei de Arbitragem a alegacio de nulidade da
cldusula arbitral, bem como, do contrato que a contém, deve ser
submetida, em primeiro lugar, a decisao do préprio drbitro, sendo
prematura a apreciagio pelo Poder Judicidrio. Precedentes.

6. Cuidando-se de cldusula compromisséria cheia, na qual foi

eleito o érgio convencional de solugio do conflito, deve haver a

instauracdo do Juizo arbitral diretamente, sem passagem necessdria

pelo Judicidrio.

7. Recurso especial provido.

(REsp 1.602.696, rel. Min. Moura Ribeiro, Terceira Turma,

julgamento em 09/08/20106)
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Todos esses elementos permitem afirmar que, pouco a pouco, a
utiliza¢do da arbitragem tem se consolidado no direito brasileiro, ainda
que sobre ela persistam diversos pontos de célebres debates doutrindrios ou
sobre os quais sdo possiveis aperfeicoamentos legislativos. De todo modo,
mais do que um meio alternativo a solugao dos conflitos, a arbitragem
parece se revelar, em muitas situagdes, um meio mais adequado de solugio
das controvérsias.

Pela valorizacao dos interesses das partes e do maior envolvimento
de sua participagdo na pacifica¢ao dos conflitos, a arbitragem parece ser
meio ensejador de incremento da estabilizagio de expectativas e, portanto,
da seguranca juridica e da propria pacificagio social a partir de uma maior
aceitabilidade das decisoes. Sem que se abstenha da imprescindivel garantia
da inafastabilidade da jurisdigao, cujas ondas renovatdrias se perpetuam
e aperfeicoam progressivamente,'* sobretudo para as partes vulnerdveis
nas relagdes juridicas, a medida possibilita maior privilégio a autonomia
privada, que ainda guia as relagoes privadas, permeadas pelo principio da
dignidade da pessoa humana e todo o arcabougo normativo constitucional.

Ademais, em casos de maior complexidade técnica, a arbitragem
pode se revelar um Jocus mais adequado a solugao de litigios, tendo em vista a
auséncia de capacidade institucional do Poder Judicidrio para determinadas
questoes. E que em temdticas que revelam matérias de maior tecnicidade,
os Poderes Legislativo (ao editar a Lei), Executivo (ao regulamentar a Lei
por Decreto) e Judicidrio (ao julgar eventual lide exsurgente) carecem, por
vezes, de 6rgaos especializados dotados de maior capacidade técnica para
lidar com questdes de alta complexidade.

Com efeito, quanto mais técnica for a controvérsia, maior deverd
ser a deferéncia do Poder Judicidrio as possibilidades extrajudiciais de
solugao de litigios, especialmente quando protagonizadas pelas partes, que
assim decidiram resolver suas possiveis divergéncias. Trata-se, destarte,
de uma postura de humildade institucional: reconhecer que o Poder

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Trad. Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988.
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Judicidrio nao é capaz de oferecer respostas satisfatdrias a todas as questoes
que possam lhe ser postas.

Lastreado nessas premissas, nao havendo violagio a Constituigio,
aos preceitos de ordem publica ou ao ordenamento juridico como um
todo, o julgamento por equidade ou mediante normas selecionadas pelas
préprias partes parece mais maledvel e flexivel, possivelmente se adaptando
melhor as peculiaridades do caso concreto que se estd a discutir. Inexistindo
qualquer viola¢io, impoe-se uma postura de deferéncia com relagao aos
mecanismos alternativos — e por vezes mais adequados — de composicao de
litigios, no sendo esta tarefa monopélio da jurisdicio estatal.

Ademais, permitir um maior protagonismo as partes para a
solugdo de seus préprios litigios fortalece a legitimidade da decisao a ser
tomada, bem como privilegia a autonomia e a autodeterminagao individual
de cada sujeito de direitos. Consectariamente, incrementa-se também
a aceitabilidade da decisao tomada, j4 que para ela sua participagio foi
diretamente decisiva e determinante, favorecendo a pacificagio social na
solugio de litigios e reduzindo o elevado volume de trabalho que se impoe
aos 6rgaos judiciais.

H4 que se valorizar, portanto, o crescimento e o desenvolvimento
daarbitragem como meio de solugao de controvérsias e de pacificagao social,
sem prejuizo da preservagio da essencial e indispensdvel importincia que
os 6rgaos judiciais possuem — e devem possuir — em regimes democraticos
constitucionais.

Como destacado no inicio, para além dos riscos e da pluralidade
inerentes a atual sociedade mundial em que se vive, elementos como a
proliferagao de leis, a utilizagao de conceitos juridicos indeterminados,
a indeterminac¢io de seus contetdos, a instabilidade de entendimentos
jurisprudenciais, a demora na prestagao da tutela jurisdicional, aausénciade
capacidade institucional para lidar com assuntos de elevada complexidade
técnica contribuem para uma menor calculabilidade das possibilidades
juridicas, representando decréscimo para a previsibilidade e a confianca
dos cidadios no Estado.

Em situagbes como essas, por vezes, alternativas privadas a
atuacdo estatal podem figurar como mecanismos fortalecedores da
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seguranga jurl’dica, ao representarem solucoes mais céleres, mais técnicas
e mais participativas, atendendo com maior eficicia e eficiéncia os anseios
dos particulares envolvidos, mesmo quando elas se colocam em situagao de
conflito ou contraposi¢io.

Assim, como acima jd ressaltado, mais do que um meio alternativo
a solu¢ao dos conflitos, a arbitragem parece se revelar, em muitas situagoes,
um meio mais adequado de solugio das controvérsias. Pela valorizacio
dos interesses das partes e do maior envolvimento de sua participacio
na pacificagio dos conflitos, a arbitragem parece ser meio ensejador de
incremento da estabilizacio de expectativas e, portanto, da seguranca
juridica e da prépria pacificagio social a partir de uma maior aceitabilidade
das decisoes proferidas.
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