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RESUMO

A arbitragem é uma das mais antigas formas de resolucao de conflitos, entretanto, por
muito tempo, enfrentou desconfianca e desconhecimento dos operadores do direito
no Brasil, este cendrio deu um grande passo para sua alteracdo com a promulgacgéo
da Lein®9.307 de 1996, que regulamentou o instituto no Brasil, trazendo consigo uma
série de regras e principios a serem respeitados pelo nosso ordenamento juridico. Um
destes principios é o Kompetenz-Kompetenz, que determina ser o Tribunal Arbitral o
juiz de sua prépria competéncia, tendo legitimidade primordial para decidir sobre as
guestdes relativas a existéncia, validade e eficacia da contratacdo da arbitragem e do
contrato a que se refere. Impde que, tendo as partes contratado a via arbitral para a
solucdo de conflitos, seja a arbitragem instaurada e que o procedimento arbitral
prossiga até o seu final, ressalvado o devido controle judicial ap6s proferida a
sentenca arbitral. Com o tempo, tornou-se tdo pacifico o prestigio ao principio
Kompetenz-Kompetenz que o STJ fixou sua utilizagdo como regra na Edigao n° 122
do Informativo Jurisprudéncia em Teses e, por outro lado, o0 STJ também estabeleceu
as hipoteses de relativizacao do principio, no qual o Poder Judiciario poderia decidir
sobre existéncia, validade e eficacia da convencéao arbitral sem que o Tribunal Arbitral
se manifestasse. Destarte, apresentaremos 0s conceitos e elementos importantes da
arbitragem e do Kompetenz-Kompetenz através dos conhecimentos doutrinarios
sobre os temas e, em seguida, analisaremos os entendimentos do Superior Tribunal
de Justica a fim de compreender sob quais hipdteses se aplica o Kompetenz-
Kompetenz como regra e em quais circunstancias a sua relativizacao é possivel, além
de analisar se tal relativizacdo pode prejudicar o crescimento do instituto da
arbitragem no pais, dando poder as medidas judiciais propostas visando interromper
o regular andamento do procedimento arbitral ou impossibilitar sua instauragéo, as
chamadas medidas ‘antiarbitragem’.

Palavras-Chave: Arbitragem. Kompetenz-Kompetenz. Competéncia. Superior
Tribunal de Justica. Jurisprudéncia.



ABSTRACT

Arbitration is one of the oldest forms of conflict resolution, however, for a long time, it
faced distrust and unknowledge from the Brazil's legal operators, this scenario took a
big step towards its alteration with the enactment of Lei n°® 9.307 of 1996, which
regulated the institute in Brazil, bringing with it rules and principles that must be
respected by our legal system. One of these principles is the Kompetenz-Kompetenz,
which determines that the Arbitration Court is the judge of his own competence, having
primary legitimacy to decide on issues related to the existence, validity and
effectiveness of the arbitration agreement and the contract to which it refers. It imposes
that, once the parties have contracted the arbitration method for the solution of
conflicts, the arbitration must be instituted and continue until its end, provided the due
judicial control after the arbitral award. Over time, the prestige of the Kompetenz-
Kompetenz became so peaceful that the Brazilian Superior Court of Justice (STJ)
established its use as a rule in Edition No. 122 of “Jurisprudence in thesis”, otherwise,
STJ also established the hypotheses of relativizing the principle, in which the Judiciary
could decide on the existence, validity and effectiveness of the arbitration agreement
without the Arbitration Court expressing itself. Thus, we’ll present the Arbitration’s and
Kompetenz-Kompetenz’s concepts and elements through doctrinal knowledge about
it, then analyze the decisions of the Superior Court of Justice in order to understand
what are the hypotheses to use the Kompetenz-Kompetenz as a rule and what
circumstances its relativization is possible, besides analyzing whether such
relativization can harm the institute in Brazil, giving power to the anti suit injuctions,
judicial measures that aim to interrupting the regular progress of the arbitration
procedure or making impossible its beggining.

Keywords: Arbitration. Kompetenz-Kompetenz. Competence. Brazilian Superior
Court of Justice. Jurisprudence.
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1 INTRODUCAO

A Arbitragem é uma das mais antigas formas de resolucao de conflitos na area
do Direito, apesar de ser uma area que recém fora regulada e consolidada na
legislacao brasileira (através da Lei n® 9.307/96), ttm-se que a mesma encontra bases
historicas desde os primoérdios do ordenamento juridico brasileiro, quando o0 mesmo
ainda se encontrava sob denominacao de Império. De |a pra ca, o instituto tem trilhado
um longo caminho de consolidacdo no cendrio nacional.

O Instituto foi evoluindo no Brasil até que chegassemos na edi¢do da Lei n°
9.307 de 23 de setembro de 1996 (Lei Brasileira de Arbitragem), que foi o principal
passo para viabilizacdo do uso do procedimento arbitral no pais. Entretanto, como ja
€ visto nos outros paises, o instituto da Arbitragem ainda tem muito a crescer e adquirir
a confianca da comunidade juridica e da sociedade e a se desenvolver no ambito da
jurisprudéncia e da doutrina brasileira.

Um dos pontos em que houve uma notdria evolugcdo desde a promulgacao da
legislacdo arbitral patria, € o da emancipacdo do Kompetenz-Kompetenz, que confere
ao Tribunal Arbitral a legitimidade e a competéncia para julgar quanto a existéncia,
validade e eficacia do Procedimento Arbitral.

O instituto é utilizado e garantido nos mais diversos regulamentos de processo
civil e de arbitragem ao redor do mundo, entretanto teve de enfrentar diversos
percalcos no periodo recente apos a Lei de Arbitragem ter entrado em vigéncia. A
problematica nisso esta no fato de que se o Kompetenz-Kompetenz néo é tido pelo
ordenamento juridico como um principio basilar, os procedimentos arbitrais passam a
ser dotados de inseguranca juridica, visto que aqueles que se utilizam das medidas
anti-arbitragem teriam vantagem sob a continuidade do procedimento.

Tal situacao foi vista aos montes num periodo em que a jurisprudéncia ainda
nao estava formada sobre o assunto, levando ao Superior Tribunal de Justica um
cenario desafiador: como garantir seguranca juridica e autonomia aos procedimentos
arbitrais sem que isso venha a ferir 0os principios da inafastabilidade da jurisdicdo e
tantos outros garantidos pelo nosso ordenamento juridico, e como formular a
cooperacao entre o Poder Arbitral e Poder Estatal diante das divergéncias quanto a

competéncia.
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Foram enfrentadas uma enormidade de casos e questionamentos até que em
2018, na Edicao n° 122 do Informativo Jurisprudéncia em Teses (publicacéo periddica
feita pela Secretaria de Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que apresenta
um conjunto de teses que reflete o entendimento do Tribunal em diversas matérias),
a Corte Superior Brasileira fixou enunciados a fim de garantir a prevaléncia do
Kompetenz-Kompetenz no pais, além de garantir a competéncia estatal para
determinados casos especificos.

Nos julgados basilares para formacéo dos enunciados, o STJ entendeu que 0
Kompetenz-Kompetenz é um dos principios basilares da arbitragem, e que se deve
condenar as tentativas de alterar a realidade da competéncia do Tribunal Arbitral de
decidir acerca de sua propria competéncia.

Essa prioridade a via arbitral ndo apenas se coaduna com 0s principios que
envolvem o instituto da arbitragem e com toda a sistematica introduzida pela Lei n°®
9.703/96, que se procuram censurar atos de protelacdo ou afastamento do rito arbitral,
como também garante a proposta de tornar o procedimento, uma vez eleito pelas
partes, uma alternativa segura e incontornavel de resolucao de conflitos, limitando a
atuacao do Poder Judiciario a execucao da sentenca arbitral.

Entretanto, ha situacdes em que se entendeu como possivel a decretacao de
nulidade da clausula arbitral pelo Poder Estatal sem que isso seja apreciado
anteriormente pelo arbitro, tratando-se de excecdo ao Kompetenz-Kompetenz. Isto
ocorreria quando estivéssemos diante de compromissos arbitrais patolégicos. Sob os
quais o Poder Judiciario pode, nos casos em que é identificado um compromisso
arbitral "patoldgico”, ou uma clausula compromissoéria “vazia”, isto €, claramente ilegal,
declarar a nulidade dessa clausula, independentemente do estado em que se
encontre o procedimento arbitral.

Faz-se necessario, portanto, analisar aos julgados que embasaram ambas as
teses fixadas pelo Superior Tribunal de Justica, no intuito de identificar em quais
momentos o0 Kompetenz-Kompetenz deve ser seguido como regra e quais 0S
requisitos para que um compromisso arbitral ou uma clausula compromissoria se
enquadrem na excec¢ao prevista (O que seria um compromisso arbitral patolégico e
uma clausula compromissoria vazia?) em que a validade de determinado

procedimento arbitral ndo teria de passar pelo crivo do Arbitro ou do Tribunal Arbitral.
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Desta forma, inicialmente iremos apresentar os conceitos primordiais de
Arbitragem a fim de elucidar as questdes basicas sobre o instituto que em seguida
seréo aprofundadas.

Na sequéncia, trataremos do principio Kompetenz-Kompetenz, seu conceito,
seus equivalentes ao redor do mundo e seu processo de integracdo e aceitacdo no
ordenamento juridico patrio.

E, por fim, analisaremos os julgados do Superior Tribunal de Justica que
aplicaram ou deixaram de aplicar o Kompetenz-Kompetenz, entender os fundamentos
e razdes para tal, no intuito de dissecar as hipdteses em que 0 principio deve

prevalecer e em quais casos é possivel relativiza-lo.
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2 ARBITRAGEM (CONCEITOS, ELEMENTOS E EVOLUCAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO)

Para melhor compreensdo deste trabalho, em nosso primeiro capitulo
trataremos de alguns dos conceitos e caracteristicas inerentes a Arbitragem e ao seu
Procedimento, os conceitos aplicaveis, as partes, a convencao e o arbitro ou Tribunal
Arbitral julgador. Ademais, sera ainda, abrangido o historico envolvido no
desenvolvimento do instituto no ordenamento juridico brasileiro, que aos poucos foi
se consolidando como um instrumento viavel, célere e confiavel de resolucdo de

disputas.

2.1 O QUE E ARBITRAGEM

Neste sentido, a doutrinadora Rozane da Rosa Cachapuz (2000, p.22)

classifica a arbitragem como:

Meio de resolucdo de conflitos mais simples e objetiva, e os julgadores, além
de imparciais, sdo técnicos especializados na area cientifica sobre a qual
recai o objeto litigioso, e, via de regra, do mais alto quilate cientifico e
respeitabilidade. Esses atributos conferem as partes um julgamento seguro e
rapido, sobretudo se confrontando com os atropelos verificados na jurisdigdo
publica, que se forma por um exeército de juizes com acumulo de servigo, sem
poder de operacionalizar o direito dentro de um prazo razoavel. Pode-se
verificar na Arbitragem a rapidez na prestagdo da tutela jurisdicional privada
perseguida, devido a irrecorribilidade das decisdes arbitrais e inexisténcia de
homologacdo da sentenca nacional pelo 6rgdo do Poder Judiciério.
(CACHAPUZ, 2000, p. 22)

Ja Carlos Alberto Carmona (2009, p.31), em uma das obras mais importantes

para elucidacéao do procedimento arbitral brasileiro, conceitua a arbitragem como:

Meio alternativo de solugdo de controvérsias através da intervencdo de uma
ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convencdo privada,
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decidindo com base nela, sem intervencéo estatal, sendo a deciséo destinada
a assumir a mesma eficacia da sentenca judicial — é colocada a disposicao
de quem quer que seja, para solucdo de conflitos relativos a direitos
patrimoniais acerca dos quais os litigantes possam dispor. (CARMONA, 2009,
p.31)

Compreende-se a partir dos conceitos trazidos por Carmona e Cachapuz que,
em termos resumidos, a arbitragem trata-se de um método ‘heterocompositivo’ e
adequado de resolucdo de conflitos, onde duas ou mais partes, num exercicio de
autonomia, elegem um terceiro ndo vinculado ao Poder Estatal, técnico e imparcial
para julgar e decidir acerca de determinada lide de forma predominantemente
confidencial e sigilosa.

Tania Lobo Muniz (2006, p.40), entende a arbitragem como um processo
fundado no acordo de vontade das partes que, consequentemente, atribuem ao arbitro
a funcéo de julgar definitivamente, substituindo e afastando a jurisdicdo estatal. A
autora conceitua a arbitragem entendendo que ela é: “Um procedimento jurisdicional
privado para a solucéo de conflitos, instituido com base contratual, mas de forca legal,
com procedimento, leis e juizes proprios estabelecidos pelas partes, e que subtrai 0
litigio da jurisdicao estatal.”

E notério que em todas as conceituacdes, se da uma grande énfase na
auséncia de intervencao judiciaria do Estado durante a resolucao da controvérsia, fato
que se da primordialmente pela celeridade e pela tecnicidade do procedimento
arbitral, sob o qual poderédo as partes, livremente, nomear um terceiro de confianca
(seja técnica, seja moral) para solucionar seu conflito.

Acerca da celeridade, Claudio Flinkestein (2020, p. 442) afirma que uma das
maiores vantagens da arbitragem é justamente a maior velocidade da resolucao de
conflitos, e que, dada a prostracdo do sistema judicial, sufocado por incontaveis
processos, 0s quais muitas vezes levam décadas para serem decididos, enquanto um
caso de arbitragem pode ser resolvido, em média, em 16 meses.

As partes, ao optarem pela arbitragem, se deparam com duas possibilidades,
ou nomeiam apenas um arbitro, ou formam um Tribunal composto por um grupo de
arbitros que terdo a responsabilidade de resolver o conflito. Este Tribunal pode ser
constituido oportunamente apenas a partir da existéncia da controvérsia (caso em que
temos a chamada ‘arbitragem ad hoc’), ou poder ser tal 6rgao previamente constituido,

quando ainda inexistente uma controvérsia (chamada de arbitragem institucional).
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2.2 EVOLUCAO DA ARBITRAGEM NO BRASIL

Apesar de ainda estar em fase de amadurecimento, crescimento e aceitagao
no Brasil, o Instituto da Arbitragem é reconhecidamente existente no pais desde a
época colonial, através de um sistema legal promulgado, em 1603, pelo Rei Felipe I
durante o dominio Espanhol em Portugal, as chamadas Ordenacdes Filipinas.

Desde entdo, varias leis do Império Portugués, bem como demais normas
editadas pelo governo colonial brasileiro foram incorporadas a nosso ordenamento e
permitiram o uso do procedimento arbitral como meio de resolucdo de litigios,
afastando a jurisdicdo dos tribunais nacionais e coloniais.

Exemplo disto € a Constituicdo de 1824 (também conhecida como Constituicao
Imperial) que, em seu art. 160, previa a arbitragem independente no Brasil, e
estabeleceu que as partes envolvidas num conflito poderiam nomear arbitros para
proferir decisdes que seriam executadas sem recurso, se assim fosse convencionado

por elas:

Art. 160. Nas civeis, e nas penaes civilmente intentadas, poderéo as Partes
nomear Juizes Arbitros. Suas Sentencgas serdo executadas sem recurso, se
assim o convencionarem as mesmas Partes

Mais a frente, o Codigo Civil de 1916 trouxe mais uma vez um artigo especifico
gue permitia 0 estabelecimento do procedimento arbitral pelas pessoas que fossem
capazes de contratar, para resolucdo de pendéncias tanto extrajudiciais, quanto

judiciais:

Art. 1.307 As pessoas capazes de contratar poderdo, em qualquer tempo,
louvar-se, mediante compromisso escrito, em arbitros, que lhes resolvam as
pendéncias judiciais ou extrajudiciais.
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Vale mencdo também a Constituicdo Brasileira de 1934, que atribuiu
competéncia privativa as instituicdes legislativas federais para disciplinar, por meio de

Lei Complementar, a ado¢éo da Arbitragem Comercial no pais:

Art. 5° - Compete privativamente a Unido: XIX - legislar sobre: c) normas
fundamentais do direito rural, do regime penitenciario, da arbitragem
comercial, da assisténcia social, da assisténcia judiciaria e das estatisticas
de interesse coletivo;

Entretanto, embora a Arbitragem ja fosse um procedimento inserido no ambito
da legislacdo nacional, e de conhecimento de juristas e empresarios brasileiros de
longa data, a mesma nao conseguiu se estabelecer de forma sélida como uma opc¢ao
viavel e preferivel nos contratos aqui celebrados. Tal fato se dava principalmente em
virtude do pensamento cultural difundido a época, e que ainda tém reflexos nos dias
atuais, de falta de credibilidade e desconforto em ter uma intervencao privada nas
questdes consideradas exclusivas dos Tribunais ou de entidades vinculadas ao
governo. Essa visdo perdurou pela ditadura nos anos 60 e somente veio a melhorar
nos governos brasileiros dos anos 90 (FLINKESTEIN, 2020, p. 428).

Exemplo mor desta falta de credibilidade e temor quanto ao procedimento
arbitral, é a citacdo de Pontes de Miranda (1977, p. 344), um dos mais notaveis juristas
brasileiros da historia, que chegou a afirmar que o juizo arbitral era “primitivo,
regressivo mesmo, a que pretendem volver [...] os anarquistas de esquerda e os de
alto capitalismo”, e que a arbitragem se tratava de uma arma eficaz do capitalismo,
gue tinha como objetivos eliminar a concorréncia e a seguranca juridica.

Tal qual Pontes de Miranda, muitos outros demonstravam alto grau de
ceticismo acerca dos beneficios que a solucéo arbitral poderia trazer aos conflitos,
preferiam acreditar que o instituto prestaria apenas para a protecdo do capital e dos
interesses estrangeiros em detrimento dos nacionais (CARMONA, 2009, p.2).

Este temor e repulsa era reflexo de uma sociedade que, por elementos
culturais, cultivavam um temor em ter questbes sensiveis decididas por um ente
privado, de forma final, sem qualquer possibilidade de recurso ou revisao de mérito.

Culminando em pouquissimos registros de procedimentos arbitrais e, quando
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ocorriam, se tinha uma notéria ma conducao (FLINKESTEIN, 2020, p. 429), gracas a
auséncia de legislacdo suficiente e adequada.

Mais a frente, na Constituicdo da Republica Federal do Brasil de 1988,
especificamente no art. 114, §1°, o instituto da arbitragem apareceu pela primeira vez

tal como é entendido e usado atualmente:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: § 1° Frustrada a
negociacgéo coletiva, as partes poderdo eleger arbitros.

Porém, tdo somente em 1996, com a promulgacao da Lei n° 9.307 de 23 de
setembro de 1996 (Lei Brasileira de Arbitragem) € que a arbitragem se tornou um
instituto a ser seriamente discutido tanto no meio académico quanto profissional, pois
passou a ter uma regulamentacdo em territério nacional séria e viavel, fomentando
uma pratica hoje reconhecida internacionalmente.

Em 12 de dezembro de 2001, em decisdo historica para os entusiastas da
jurisdicdo arbitral, fora declarada pelo Supremo Tribunal Federal, a
constitucionalidade da Arbitragem. O entendimento foi firmado pela Corte no
julgamento de um processo de homologacéo de sentenca estrangeira (SE n°® 5.206).

O caso dizia respeito ao reconhecimento e execucédo de uma decisao arbitra
estrangeira proferida na Espanha, por solicitagcdo de uma parte estrangeira. O Excelso
Pretério analisou o0s requisitos aplicaveis ao reconhecimento das decisdes
estrangeiras de acordo com a legislacéo brasileira e uma questédo incidental de aferir
se a lei de arbitragem brasileira foi promulgada conforme a Constitui¢ao.

O Supremo decidiu que a legislacdo ndo era inconstitucional, vez que nao
correspondia a nenhuma objecdo quanto as partes levarem suas disputas para os
tribunais estatais, um direito constitucional fundamental. Afirmou o STF que a lei
permitia a utilizacdo de uma opcéao alternativa para a resolucdo das disputas através
de meios privados de deciséo, por meio da autonomia da vontade das partes em assim
proceder, uma elei¢éo de via.

Outrossim, o conflito sO seria arbitravel se tivesse por objeto um direito
patrimonial disponivel, ndo interferindo, portanto, com a competéncia exclusiva do

Judiciério, expressa na Constituicdo, para processar e julgar conflitos para fins de
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mantenca do interesse publico, como os de natureza criminal, trabalhista e familiar,
indisponiveis por determinacéo do Estado.

Valido ressaltar ainda, que a época, o Ministro Presidente do Excelso Pretério,
Marco Aurélio Mendes de Farias Mello, afirmou que esperava que a decisdo fosse um
marco, que se desse maior confianga ao instituto da Arbitragem, tal qual ja ocorria em
diversos outros paises, com uma maior utilizacdo da Arbitragem em territério nacional.

Mais a frente, em 2015, a Lei Brasileira de Arbitragem sofreu algumas
modificacdes, reconhecendo-se a pratica como aceita pelos tribunais pétrios e
instituicbes domésticas, pareando-as com as leis mais modernas de Arbitragem pelo

mundo.

2.3 O ARBITRO (TRIBUNAL ARBITRAL)

As partes, por meio do exercicio da autonomia privada, verdadeiramente déo
vida a Arbitragem, mas quem tém a real funcdo de colocar a arbitragem em
movimento, desenvolver todo o procedimento e ser o responsavel pelo ato de maior
importancia do procedimento, a sentenca arbitral, € o Arbitro e/ou o Tribunal Arbitral.

Apesar de se tratar de um julgador privado, o Arbitro detém poder jurisdicional,
entretanto, € uma figura muito distinta da do Juiz estatal togado, podendo-se enumerar
as principais razdes como as de que: (i) O arbitro é contratado pelas partes e, portanto,
estad sujeito a uma légica de mercado, onde precisa constantemente se aprimorar
diante de uma concorréncia, ja o juiz é funcionéario do Estado, dotado de estabilidade;
(i) O arbitro é escolhido por caracteristicas pessoas, seja pela confianca moral das
partes, seja por sua alta especificidade em determinado assunto, ja o juiz € sorteado
para as causas em ira exercer o papel de julgador; e (iii) O arbitro é investido de
poderes para a causa especifica, e somente podera exercer esse poderes sobre as
partes que pactuaram o método arbitral, ja a investidura do juiz precede a causa e
independe de quais causas ele julgara, ele sempre estara revestido dela (ELIAS,
2018, p.120)

Ademais, é ainda possivel que as partes estabelecam outros requisitos a serem
satisfeitos pelos individuos que assumiréio o papel de Arbitros. E o que permite o art.

13 da Lei Brasileira de Arbitragem, em seu 83°, ao facultar as partes estabelecerem o
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processo de escolha dos arbitros, o que inclui, implicitamente, a escolha dos atributos
que o Arbitro deva ter. Pode-se, por exemplo, estabelecer que ele deva exercer
determinada atividade profissional, tenha certa idade ou tenha especifica experiéncia
académica (ELIAS, 2018, p.122)

Necessario lembrar que, por muitas vezes, as partes inclusive delegam para
que a funcéo de escolha do Arbitro seja feita de maneira indireta, onde através da
clausula compromissoria definem unicamente a instituicdo que tomara conta de todo
0 procedimento arbitral, cabendo a esta instituicdo nomear os arbitros, ou designar
uma lista de nhomes vinculados aquela instituicdo, dentre os quais poderdo escolher
as partes.

Neste caso, cabera aos interessados verificar se os integrantes da lista
fornecida por aquela instituicAo correspondem as caracteristicas almejadas e
esperadas em termos de especialidade, renome e idoneidade (CARMONA, 2009, p.
234)

Acerca dos requisitos legais para a investidura no cargo de Arbitro, a
capacidade exigida para quem pretende exercer a funcéo de julgador privado € aquela
prevista pelo Cadigo Civil, desta forma séo excluidos tanto os relativamente incapazes
(Maiores de dezesseis anos e menores de dezoito anos; €brios habituais e viciados
em toxico; aqueles que por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade e os prodigos) e os absolutamente incapazes de exercer pessoalmente
0s atos da vida civil (os menores de dezesseis anos).

Seguindo a tradicdo do Direito Processual Civil Brasileiro, as partes devem
nomear ou arbitro anico, ou Tribunal Arbitral em nimero impar, a fim de evitar qualquer
possibilidade de empate na deciséo, a lei brasileira neste tema permite alta autonomia
para as partes de escolherem entre as duas hip6teses, além de ndo limitar de
nenhuma forma a quantidade de arbitros escolhidos. Entretanto, segundo Carlos
Alberto Carmona (2009, p. 232), a experiéncia tem mostrado ser comum a escolha de
um Tribunal Arbitral com trés integrantes.

Quanto a imparcialidade, o Arbitro ndo pode manter relacbes de ordem
econbmica, afetiva, moral ou social que o liguem a alguma das partes. O que se
espera € que o julgador privado seja autbnomo e livre, ndo tenha quaisquer lagos com
uma das partes, sejam estes espirituais, financeiros ou politicos. E vedado portanto,

que atue como Arbitro, aquele que dependa econémica ou financeiramente de alguma
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das partes, se excluindo, por 6bvio, empregados e prestadores de servico de modo
geral (CARMONA, 2009, p. 242).

Ligado a isto, ndo se pode confundir com o dever de imparcialidade, o dever de
revelacdo do Arbitro, que serve para garantir ciéncia as partes quanto a todas as
circunstancias que, aos olhos do julgador, possam vir a gerar duvidas quanto a sua
imparcialidade.

Estando justamente ai a diferenca para o dever de imparcialidade na
arbitragem, pois esta é dotada de funcdo processual, de permitir que as partes
efetivamente influenciem na decisdo final do procedimento, enquanto o dever de
revelacao € dotado de uma funcéo contratual (ELIAS, 2018, p. 156).

Permite, destarte, que as partes conhecam os fatos que, ao préprio juizo do
julgador, podem vir a desqualificA-lo para aquele procedimento. Nao significando
(diferentemente do dever de imparcialidade), que ao revela-las, estara impedido de
atuar, ficando tal decisado a critério das partes (ELIAS, 2018, p. 124).

Acerca de seus poderes e competéncia, a Lei Brasileira de Arbitragem permite
que as partes invistam os Arbitros dos poderes-deveres de conhecer as questdes de
fato e de direito e de proferir sentenca. Além disso, a legislacdo brasileira positivou,
através do art. 18 da Lei Brasileira de Arbitragem, a natureza juridica da figura do
arbitro como verdadeiro juiz de fato e de direito. Porém, embora detenha competéncia
para conhecer e decidir, necessario frisar que o Arbitro é dotado de poderes
executivos.

Ou seja, ndo pode promover os atos de invasdo patrimonial tipicos da
execucao, gque serdo devidamente cumpridos pelo Juiz Estatal apds a prolacédo da
sentenca arbitral mediante acdo de cumprimento de sentenca, dado que a sentenca

arbitral € um titulo executivo extrajudicial.

2.4 A CONVENCAO ARBITRAL

A Lei Brasileira de Arbitragem revolucionou todo o ambito arbitral no pais ao
dar a merecida e devida importancia a clausula compromissoria. Ressaltando-se que

antes de sua vigéncia, ndo bastava a existéncia de uma clausula compromisséria para
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gue se desse inicio ao procedimento arbitral, era preciso, obrigatoriamente, da feitura
de um compromisso arbitral posterior ao inicio do conflito (CARMONA, 2009, p.4).

Atualmente, uma vez feita a escolha das partes de submeter um conflito a
arbitragem, e verificada a existéncia de convencao de arbitragem, tal instituto torna-
se obrigatdrio e o conflito devera ser, obrigatoriamente, submetido ao Tribunal Arbitral,
sendo incompetente o Poder Judiciario. Esta convencédo é necessaria para submissao
de um conflito & disputa arbitral, nos termos do art. 3° da Lei Brasileira de Arbitragem.
Possuindo duas espécies: a clausula compromisséria e o compromisso arbitral.

Clausula compromisséria € definida pela legislacdo arbitral brasileira como
sendo uma convencgao por meio da qual as partes, em um contrato, se comprometem
a submeter as possiveis disputas daquele contrato a via arbitral. Uma verdadeira
determinacao in abstracto dos meios escolhidos pelas partes para resolver os litigios
futuros originados por aquele contrato.

Ja o compromisso arbitral € definido pela legislacdo patria como sendo um
acordo através do qual as partes submetem um litigio a arbitragem de um ou mais
assuntos, sendo eles judiciais ou extrajudiciais. Se diferencia da clausula pois, no
compromisso arbitral, a controvérsia ja foi instaurada e as partes celebram o acordo,
identificando em termos concretos os elementos da controvérsia e estabelecendo
quem ser4 nomeado como Arbitro, bem como os procedimentos e prazos a serem
futuramente seguidos.

Tornando-se natural que, em virtude do critério temporal, as clausulas
compromissorias, por serem elaboradas conjuntamente em contrato, permitindo que
as partes gozem de harmonia reciproca, sejam, desde sempre, o tipo mais usual de
convencao de arbitragem. Onde, num tempo em que ndo possuiam eficacia, conforme
visto acima, era possivel constatar um grande niumero de procedimentos arbitrais que
sequer chegaram a ter inicio (MIURA, VIDAL, 2016, p.7).

Nesse cenario, com a chegada da Lei Brasileira de Arbitragem, em 1996, foram
trazidos e definidos trés elementos que sustentam a devida eficacia da clausula
compromissoria no ordenamento juridico brasileiro: (i) a autossuficiéncia; (ii) prevendo
para os casos de defeito da clausula, a garantia de uma acao judicial especifica para
a correcdo dos defeitos e; (iii) a consagracao dos principios da autonomia da clausula
compromissoria e do Kompetenz-Kompetenz (MIURA, VIDAL, 2016, p.7).

Através desses elementos, foi atribuida a clausula compromissoria a aptidao

de, por si s6, afastar totalmente recursos ao Poder Judiciario e dar inicio desde o
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momento da instaurac&o do conflito ao procedimento arbitral. Entretanto, € necessario
gue todos os elementos descritos estejam presentes, formulando o que se pode
chamar de uma clausula compromissoéria ‘cheia’ (APRIGLIANO, 2012, p. 177).

Acerca do primeiro elemento, a autossuficiéncia, significa dizer que, desde
1996, com a promulgacéo da Lei Brasileira de Arbitragem, a clausula compromissoria
tem condicdes de levar as partes para o procedimento arbitral, sem a necessidade de
qualquer ratificacdo acordada por meio de compromisso arbitral, ou seja, este deixou
de ser imprescindivel para realizagédo da arbitragem.

Ressalvando que, nem todas as clausulas compromissérias deterdo este
elemento, sendo somente aquelas que se reportem as regras de alguma instituicao
arbitral (normalmente as camaras) ou, quando as partes estabelecerem na propria
clausula a devida forma para instituicdo do procedimento arbitral. Logo, para que seja
autossuficiente, a clausula deve conter a forma por meio da qual se dara a escolha
dos arbitros, assim sendo possivel denomina-las cheias ou completas (MIURA,
VIDAL, 2016, pp. 7-8).

Tal fato inevitavelmente leva a davida do que ocorre com a clausula que néo é
redigida sob estes termos. Bom, neste caso, estaremos diante das chamadas
clausulas vazias ou patoldgicas, que impossibilitam a nomeacdo de arbitros e
consequentemente prejudicam por completo o inicio de qualquer procedimento
arbitral. E, justamente para estes casos, 0 legislador implementou o segundo
elemento de eficacia da clausula compromissoria (MIURA, VIDAL, 2016, p.8).

Trata-se de uma acéo judicial, semelhante a uma execucao de obrigacédo de
fazer, na qual a parte interessada em dar prosseguimento a Arbitragem, diante de
uma clausula vazia ou patoldgica, acionara o Poder Judiciario Estatal a fim de compelir
a parte que se nega a consertar o defeito presente na clausula, a firmar um
compromisso arbitral judicial. Caso aquele obtenha sucesso, a clausula, mesmo
defeituosa, tera plena eficacia.

Aprofundando-se no conceito de clausulas compromissorias vazias, Ricardo
Aprigliano (2012, p. 183) as conceitua como aquelas que n&o contém os elementos
aptos para a instauracdo da arbitragem desde logo, possuindo assim, eficacia
limitada.

Exemplo deste tipo de clausula ocorre quando as partes se limitam a
meramente afirmar que ‘os eventos decorrentes de determinado contrato serdo

resolvidos pela arbitragem’, carecendo de especificacdo e complementagao.
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Gerando, no momento em que é necessaria a utilizacdo da clausula, uma série de
problemas.

Carlos Alberto Carmona (2009, p.114) menciona que essas clausulas, por
terem redacdo incompleta, esdruxula ou contraditoria, ndo permitem sequer que o
Tribunal Arbitral seja constituido.

Ademais, os problemas advindos de clausulas com esses defeitos podem vir a
custar muito tempo e dinheiro para as partes signatérias da mesma, fazendo com que
a Arbitragem perca a sua esséncia de procedimento célere e eficaz. Evidenciando
assim a necessidade de que a clausula seja bem escrita e tenha parametros bem
definidos, se evitando o fendmeno da judicializacdo do procedimento arbitral.

Acerca do elemento relativo a consagracao dos principios da autonomia da
clausula compromisséria, importante ressaltar que ainda que o contrato em que esteja
inserida possua vicios insanaveis e esteja dotado de nulidade, conforme eficacia e
autonomia concedidas pela Lei Brasileira de Arbitragem, a clausula continuara
plenamente valida e produzindo seus efeitos normalmente. Ja, especificamente, sobre
o elemento do principio Kompetenz-Kompetenz, sera abordado em capitulo proprio,

visto ser o objeto principal desta monografia.



25

3 O PRINCIPIO KOMPETENZ-KOMPETENZ

Conforme demonstrado no capitulo anterior, vez que seja feita a escolha das
partes de submeter os conflitos de um determinado contrato ou relacdo ao
procedimento arbitral, e verificada a existéncia de convencao arbitral, seja por meio
de clausula compromissoria, seja por meio de compromisso arbitral, tal instituto se
torna obrigatério e aquele conflito somente podera ser submetido ao Tribunal Arbitral,
ndo detendo o Poder Judiciario Estatal de competéncia para julga-lo.

Onde, nas hipéteses de duvidas quanto a validade da convencao arbitral e
guanto a competéncia do Tribunal, cabera aos julgadores da via arbitral decidirem
sobre sua propria competéncia.

Tal forca do procedimento arbitral é decorréncia direta do principio Kompetenz-
Kompetenz, também conhecido como principio da competéncia-competéncia, que
estabelece que caberda ao Arbitro decidir sobre a sua prépria competéncia nos
conflitos submetidos a via arbitral (MARTINS, 2008, p.137). Trata-se, portanto, de uma
das verdadeiras pedras de toque da Arbitragem.

3.1 INTRODUCAO AO PRINCIPIO KOMPETENZ-KOMPETENZ APLICADO A
ARBITRAGEM

Inicialmente, importante elucidar que o referido principio possui dois efeitos, um
positivo e um negativo, seu efeito positivo confere ao Tribunal Arbitral a jurisdicéo para
decidir sobre qualquer objecado relativa a sua propria jurisdicdo, enquanto o efeito
negativo retira a jurisdicdo do Poder Judiciario para decidir sobre essas objecdes.

Sobre esses efeitos, Pedro Batista Martins (2008, p. 137) aduz que:

A eficacia positiva encerra a aptidédo do arbitro para decidir sobre sua propria
jurisdicdo. Traduz, em si, a fungdo jurisdicional do arbitro. Ja a eficacia
negativa diz com 0 momento em que essa competéncia € exercida. E o arbitro
“o primeiro juiz a dizer sobre a sua jurisdicdo”. O efeito negativo afasta, de
plano, qualquer intervencao judicial que se pretenda para dirimir as questfes
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acerca da existéncia, validade ou eficacia da convencédo de arbitragem ou do
contrato em que estiver contemplada. (MARTINS, 2008, p. 137)

Ja tratando-se especificamente do efeito negativo da arbitragem sob a tutela
do principio Kompetenz-Kompetenz aplicado ao processo arbitral, o doutrinador e ex-
Desembargador do Tribunal Regional Federal da 22 Regido José Eduardo Carreira
Alvim (2000, pp. 149-150), nos leciona que:

O caréter jurisdicional da arbitragem, ao lado da jurisdicao estatal, explica a
impossibilidade de as partes se socorrerem desta, mesmo quando ja tenham
optado por aquela. Se ambas as atividades tém natureza jurisdicional, ndo
causa espécie que, elegendo uma, ndo possam valer da outra, porquanto,
em qualquer hip6tese se trata de jurisdicdo, s6 que uma delas exercida
diretamente pelo Estado, e a outra, por particulares, mas com seu
consentimento. Com o proposito de impedir esse bis in idem, atua o efeito
negativo da arbitragem. (CARREIRA ALVIM, 2000, pp. 149-150)

Neste sentido, pode-se entender que o ordenamento juridico brasileiro, ao
conferir o referido carater jurisdicional a arbitragem, acolheu inteiramente ao
Kompetenz-Kompetenz como um meio de assegurar a eficacia e efetividade da
arbitragem, correndo dentro dos corretos limites, sem que implicasse em
descumprimento de qualquer ditame ou preceito constitucional, tampouco em ofensa

a ordem publica (PITOMBO, 2007, p. 332) ou a seguranca juridica. Ocorre que,
conforme serd visto a seguir, haja quem discorde de tal afirmacéo.

3.2 DA DIVERGENCIA DOUTRINARIA QUANTO A CONSTITUCIONALIDADE DO
KOMPETENZ-KOMPETENZ

Eleonora Coelho Pitombo (2007, pp. 332-333), em obra tratando dos efeitos
gerados pela convengdo de arbitragem e a adog¢do do principio Kompetenz-
Kompetenz no Brasil, nos elucida acerca da divergéncia doutrinaria relativa a

constitucionalidade do Kompetenz-Kompetenz, conforme trazido por ela, uma parte
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da doutrina, citado como um dos representantes José de Albuquerque Rocha, defende
gue o principio seria inconstitucional.

Tal conviccao se daria pelos seguintes motivos: (i) Atribuicdo de competéncia
para o Tribunal Arbitral decidir sobre matéria de ordem publica, neste caso, relativo a
direitos indisponiveis; (ii) tira do Poder Judiciario a competéncia e o dever de apreciar
lesédo e ameaca de direito e, (iii) iria contra o principio constitucional da ampla defesa
e do contraditorio, visto que conforme j& afirmado nos capitulos anteriores, a sentenca
arbitral trata-se de deciséo irrecorrivel.

Outro posicionamento doutrinario, neste caso citado como defensor o professor
Alvaro Villaca Azevedo, salvaguarda que ndo ha de se falar em inconstitucionalidade,
dado que existe, ainda que limitado, uma interferéncia do Poder Judiciario em varios
momentos durante o procedimento arbitral, fato este que resguardaria o principio
Kompetenz-Kompetenz de qualquer insubordinacdo a Carta Magna Brasileira.

O mesmo se refere as situaces em que o Poder Judiciario é autorizado a
interferir na arbitragem, podendo-se citar, como exemplos: (i) quando ha vicio na
sentenca arbitral que a torne nula ou que justifique sua anulacao (hipotese positivada
nos artigo 32 e 33 da Lei Brasileira de Arbitragem); (i) quando a convencdo de
arbitragem é defeituosa (como no caso das clausulas vazias vistas anteriormente), e
por isso, ndo € passiva de execucao; (iii) situacfes em que existe uma relevancia e
urgéncia no pedido e o tribunal arbitral sequer fora constituido, ndo podendo a parte
esperar por todos os tramites de formacédo do mesmo e, (iv) quando uma das partes
do litigio resiste a utilizacdo da via arbitral.

Acerca dessas situacdes, defendeu o Professor Joel Dias de Figueira Junior
(1999, p. 193) que o referido artigo 32, inciso | da Lei Brasileira de Arbitragem seria a

Unica hipétese em que caberia ao judiciario intervir na arbitragem:

N&o cabera ao Estado-Juiz decidir acerca da existéncia, validade ou eficacia
da convengdo de arbitragem ou do contrato que contenha clausula
compromissdria, salvo na hipétese do art. 32, |, quando o judiciario podera
ser provocado para se manifestar no ambito da acdo anulatéria ou em
embargos do devedor (FIGUEIRA JUNIOR, 1999, p. 193).
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Entretanto, a doutrina majoritaria, defende a constitucionalidade do
Kompetenz-Kompetenz, ndo devido as intervencdes estatais, mas sim em virtude do
motivo que torna toda a Lei Brasileira de Arbitragem constitucional.

Em suma, o referido motivo seria o de que inequivocadamente no
ordenamento juridico brasileiro “as partes podem livremente renunciar a jurisdi¢ao
estatal, dado que o direito de ac&o perante o juizo judicial é renunciavel, tanto quanto
séo os direitos disponiveis” (PITOMBO, 2007, p. 333).

Tal doutrina € inclusive acolhido pelo Superior Tribunal de Justica em seus
julgados, conforme veremos nos capitulos adiante, que analisardo os diversos
momentos em que fora contestada a competéncia do Tribunal Arbitral para analisar

acerca de sua propria competéncia.

3.3 A UTILIZACAO DO PRINCIPIO KOMPETENZ-KOMPETENZ APLICADO A
ARBITRAGEM NA EXPERIENCIA ESTRANGEIRA

A natureza juridica do principio é a de que se trata de uma espécie (juntamente
com as regras) do género ‘norma’ e que tem como principal tarefa a de orientar o
regramento juridico em sentido determinado. No caso do Kompetenz-Kompetenz, o
referido principio tem como principal funcdo a de combater as chamadas anti suit
injuctions (ou acdes anti-arbitragem), que buscam retardar ou até mesmo impedir o
inicio de uma arbitragem ou o andamento da mesma (MIRUA, VIDAL, 2016, p.12).

Desta forma, com o advento do Kompetenz-Kompetenz, da-se ao arbitro maior
poder e se retira da parte grande parte das aberturas que poderia ter para travar o
procedimento arbitral, apenas com a garantia ao Tribunal Arbitral de que o0 mesmo
decidird sobre sua propria jurisdicao.

Pela sua importancia e pela capacidade que detém de garantir a celeridade da
via arbitral, o referido principio é adotado pelos mais diversos ordenamentos juridicos
do planeta. Sempre no intuito de proteger a autonomia da clausula compromisséria e
de prover segurancga juridica aqueles que optarem por se submeter a arbitragem de
que, as controvérsias acerca do método adequado de resolugdo de controvérsias

serdo resolvidas pela forma que acordaram.
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Um dos bercos do Kompetenz-Kompetenz, inclusive citado por doutrinadores
como sendo a grande inspiracdo do Brasil para a positivacdo do principio (PITOMBO,
2007, p. 334) é o Direito Francés, que prevé em seu Code de procédure civile, no Livre
IV: L'arbitrage, mais especificamente no artigo 1465, que se uma das partes contestar,
perante o arbitro acerca da extensdo do poder jurisdicional deste, ele sera o Unico
competente a decidir sobre a validade ou os limites de sua propria investidura.

J& o Direito Alemao, traz em seu Zivilprozerssordnung, no artigo 1040, que
cabe ao tribunal arbitral decidir sobre a sua prépria competéncia, incluidas quaisquer
excecoOes relativas a existéncia ou a validade da convencao arbitral.

O Direito Inglés, num documento dotado da nomenclatura de Arbitration Act,
advindo de 1996, também traz a previsdo em seu artigo 30 que, salvo nos casos em
que as partes expressamente acordarem o contrario, cabera ao Tribunal Arbitral
decidir sobre a sua prépria competéncia para apreciar especificamente: (i) se existe
uma convencao arbitral valida; (ii) se aquele tribunal foi devidamente e regulamente
constituido, e (iii) se as questdes postas em discussao na arbitragem estéo de acordo
com o escopo definido na convencao arbitral.

Ja o Direito Portugués, também prevé a utilizacdo do que conhecemos como
Kompetenz-Kompetenz, através de dispositivo legal previsto na Lei n° 31 de 1986 (ou
Lei de Arbitragem Voluntaria), que prevé em seu artigo 21 que cabera ao Tribunal
Arbitral pronunciar-se sobre sua propria competéncia, ainda que seja necessario
apreciar a existéncia, a validade ou a eficacia da convencao arbitral.

Nota-se que o principio esta presente em alguns dos mais influentes sistemas
processuais do planeta, evidenciando o acerto trazido pela Lei de Arbitragem ao trazer

0 mesmo para o ordenamento juridico nacional.

3.4 O PRINCIPIO KOMPETENZ-KOMPETENZ E A LEI BRASILEIRA DE
ARBITRAGEM

Conforme ja adiantado, no Direito Brasileiro, o principio Kompetenz-Kompetenz
foi positivado através do paragrafo unico do art. 8° da Lei Brasileira de Arbitragem,

que prevé em seu inteiro teor:
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Art. 8° A clausula compromissoria é autbnoma em relagédo ao contrato em que
estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica,
necessariamente, a nulidade da clausula compromissoria.

Paragrafo Unico: Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacéo das
partes, as questfes acerca da existéncia, validade e eficacia da convengao
de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoria.

Debrucando-se sobre o artigo em evidéncia, o autor Luiz Antbnio Scavone

Janior (2010, p. 87) define este dispositivo legal da seguinte forma:

O significado do dispositivo, portanto, indica que qualquer alegacdo de
nulidade do contrato ou da clausula arbitral, diante de sua existéncia e
seguindo o espirito da lei, deve ser dirimida pela arbitragem e nao pelo Poder
Judiciario. A lei pretendeu, neste sentido, "fechar uma brecha" que permitiria
as partes, sempre que alegassem a nulidade da clausula arbitral ou do
contrato, ignorar o pacto de arbitragem e acessar o Poder Judiciario para
dirimir o conflito. Em resumo, ainda que o conflito verse sobre a nulidade do
proprio contrato ou da clausula arbitral, a controvérsia devera ser decidida
inicialmente pela arbitragem e ndo pelo Poder Judiciario. (SCAVONE
JUNIOR, 2010, p.87)

Desta forma, nota-se que o legislador brasileiro seguiu o exemplo dos paises
ja citados, onde a arbitragem € um instituto consolidado e ja desenvolvido, adotando
de forma irrestrita o principio, ao atribuir aos arbitros a apreciacdo de sua propria
competéncia. Sobre isso, disserta o Professor Arnoldo Wald: (2014, p. 509).

Conclui-se, portanto, que, de acordo com o direito brasileiro, as autoridades
judiciarias podem tdo-somente apreciar a validade, existéncia, aplicabilidade
ou efetividade da convencdo de arbitragem em momento posterior aos
arbitros. Nem mesmo o exame prima facie seria pois passivel de ser realizado
no Brasil pelo Judiciario a ndo ser no caso de nulidade ostensiva ou
manifesta, devendo ser aguardada a decisdo prévia dos arbitros. (WALD,
2014, p.509)

Selma Lemes (1999, p. 105) entende ainda que, outro artigo na Lei Brasileira
de Arbitragem prevé implicitamente a utilizacdo do principio Kompetenz-Kompetenz,

trata-se do artigo 20, que estipula em seu caput:
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Art. 20. A parte que pretender arguir questdes relativas a competéncia,
suspei¢do ou impedimento do arbitro ou dos arbitros, bem como nulidade,
invalidade ou ineficacia da convencdo de arbitragem, devera fazé-lo na
primeira oportunidade que tiver de se manifestar, apds a instituicdo da
arbitragem. (LEMES, 1999, p. 105)

No mesmo dispositivo legal, a legislacdo patria indica a parte que néo tiver o
seu pleito de invalidade acolhido pelo Tribunal Arbitral, o caminho previsto pelo artigo
33 para se buscar tal reconhecimento. Deixando claro que a arbitragem deve
prosseguir, sem contudo, retirar da parte o direito de protestar junto ao Poder
Judiciario competente as questdes negadas pelo Tribunal Arbitral acerca de sua
prépria competéncia e da validade daquele procedimento.

Com isso, nos primeiros anos de vigéncia da legislacdo arbitral brasileira, o
Kompetenz-Kompetenz n&do era bem compreendido pelas Cortes Estatais. E assim,
as chamadas medidas anti-arbitragem (ou anti suit injuctions) acabaram por se tornar
muito comuns no nosso Poder Judiciario, beneficiando aquela parte que contestava a
jurisdicéo do arbitro, muitas vezes apenas com fins meramente protelatorios.

Mas logo o principio ficou conhecido e a jurisprudéncia brasileira passou a se
posicionar cada vez mais frequentemente no sentido de respeitar os limites do
competéncia-competéncia, de maneira a prever que ao arbitro cabera, em um primeiro
momento, a analise sobre a validade, eficacia e existéncia da convencao arbitral,
ressalvando-se a competéncia do Poder Judiciario em algumas situacoes.

Essas situagbes se tornaram ainda mais claras com a efetivacdo dos
entendimentos do Superior Tribunal de Justica através de seu sistema de informativos
denominado de “Jurisprudéncia em Teses”, mais precisamente na Edicdo 122, que
teve como tematica as decisdes da corte acerca dos procedimentos arbitrais.
Garantindo assim, maior uniformizacdo das decisdes de nossos Tribunais e maior
seguranca juridica as partes que optarem por utilizar da via arbitral no territério

brasileiro.
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4 A JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Conforme ja introduzido, nos primordios da Lei Brasileira de Arbitragem, pela
falta de conhecimento das Cortes Estatais em relacdo ao tema, e mais
especificamente em relacdo aos principios que permeiam a Arbitragem, as medidas
antiarbitragem se mostraram um meétodo eficaz de postergacdo dos conflitos e de
evitar a instauragéo do conflito pela via arbitral.

Entretanto, com o decorrer dos tempos, o Superior Tribunal de Justica
brasileiro, 6rgdo responsavel pela uniformizacdo e interpretacdo das normas
infraconstitucionais, passou a se colocar cada vez mais contundentemente no sentido
de conferir & arbitragem maior poder e autonomia.

Uma das grandes demonstracdes deste poder foi apresentada na edigéo n° 122
do Informativo Virtual “Jurisprudéncia em Teses” do Superior Tribunal de Justica,
instrumento utilizado pelo érgdo para publicizar e suas decisfes mais importantes,

onde, com base em um grande nimero de julgados, fora fixado na Tese n° 3 que:

A previsdo contratual de convengdo de arbitragem enseja o reconhecimento
da competéncia do Juizo arbitral para decidir com primazia sobre o Poder
Judiciario as questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencéo
de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoria.

Destarte, houve a estabilizacdo jurisprudencial da validade e eficacia do
principio Kompetenz-Kompetenz, como sendo a regra a ser seguida para 0s casos
em que existam dlvidas quanto a adequacdao do principio arbitral a escada ponteana®.

Entretanto, a “regra das regras” presentes no ordenamento juridico brasileiro é
a da relativizagéo destas quando estivermos diante de algumas situacdes especificas

no caso concreto, podendo estas serem, ou ndo, previstas por Lei, as famosas

1 A Escada Ponteana é a terminologia dada a uma tradicional teoria desenvolvida pelo jurista
Pontes de Miranda, com o propésito de estruturar um programa formativo do negdcio juridico. O termo
“escada ponteana” alude a uma escada onde cada etapa de formatacdo do negdcio juridico é
representada por um degrau, em que requisitos (existéncia, validade e eficacia) devem ser obedecidos
e verificados para que se possa passar para o préximo degrau. Vez que forem alcancadas e cumpridas
as etapas de formagéo, o negdcio juridico estaria apto a produzir seus efeitos.
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excecOes (quando ndo, as excecBes costumam ser definidas pela jurisprudéncia
patria).

Com o Kompetenz-Kompetenz nao foi diferente, visto que por algumas vezes
0 STJ o relativizou, decidindo que se a nulidade da clausula compromisséria for
extremamente cristalina, sera possivel ao Poder Judiciario Estatal declarar a sua
nulidade/invalidade mesmo sem que este pedido tenha sido formulado, antes dele, ao
proprio arbitro. Sendo fixada na Tese n° 4 do Informativo Jurisprudéncia em Teses o

seguinte enunciado:

O Poder Judiciario pode, em situacdes excepcionais, declarar a nulidade de
clausula compromisséria arbitral, independentemente do estado em que se
encontre o procedimento arbitral, quando aposta em compromisso
claramente ilegal.

Destarte, iremos pormenorizadamente analisar os julgados que embasaram
ambas as assercdes, destrinchando os argumentos para tal e quais s@o as hipoteses
em que o Kompetenz-Kompetenz deve ser aplicado e quais as possibilidades de sua

relativizacdo, definidas por nossa Corte Superior.

4.1 TESE N°3 DA EDICAO 122 DO INFORMATIVO JURISPRUDENCIA EM TESES
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — A EMANCIPACAO DO PRINCIPIO
KOMPETENZ-KOMPETENZ COMO REGRA.

Conforme outrora aduzido, o instituto da arbitragem ainda encontra muita
contestacao no cenario nacional, com inUmeras tentativas de afastamento deste nos
julgamentos concretos, por diversas vezes as partes fixam clausula compromissoria,
mas, ao se depararem com um conflito possivelmente desfavoravel, procuram de
todas as formas obstar o procedimento arbitral, seja por acreditarem terem mais
chances pela via estatal, seja muitas vezes por motivos meramente protelatorios.

Essas sao as denominadas anti suit injuctions (ou medidas anti-arbitragem) e,

por muito tempo a jurisprudéncia patria, por falta de precedentes ou ainda pela
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necessidade de maturacdo do instituto arbitral no ordenamento juridico, deixou com
que essas referidas medidas prevalecessem, indo contra os objetivos do legislador
brasileiro ao promulgar a Lei Brasileira de Arbitragem de dar maior autonomia e
usabilidade a esse instituto.

Entretanto, com o tempo, e com a emancipac¢ao e maior entendimento acerca
da aplicacdo do Kompetenz-Kompentez, este cenario passou a mudar. E a
jurisprudéncia brasileira passou a priorizar a competéncia dos arbitros para decidirem

sob sua prépria competéncia como uma verdadeira regra.

4.1.1 Agravo Interno no Conflito de Competéncia n° 156.133 — BA (Estado da
Bahia vs. DM Construtora de Obras Ltda.)

No Agravo Interno em sede de Conflito de Competéncia n° 156.133, decidido
em 22 de agosto de 2018, o Estado da Bahia agravou decisdo do Ministro Gurgel de
Faria no qual o ministro havia reconhecido o Conflito de Competéncia para declarar a
competéncia do Tribunal Arbitral no caso.

O Estado da Bahia afirmava que havia uma auséncia de consentimento em
relacdo a instauracdo da arbitragem, e que o contrato limitaria as questfes a serem
discutidas pela via arbitral, no qual aquele conflito, supostamente ndo se enquadraria
na seara de competéncia definida pelas partes em convencgéao de arbitragem.

Interessante notar que o Superior Tribunal de Justica entende que, cabe ao
orgao superior, julgar os conflitos de competéncia de quaisquer tribunais, dessa forma,
visto que é pacifico na jurisprudéncia do tribunal o fato de que a arbitragem tem
natureza jurisdicional, é cabivel no STJ a existéncia de Conflito de Competéncia entre
juizo estatal e a cadmara arbitral, em trecho retirado de precedente utilizado pelo voto
do Ministro Gurgel de Faria, o STJ fixou: “a atividade desenvolvida no ambito da
arbitragem tem natureza jurisdicional, sendo possivel a existéncia de conflito de
competéncia entre juizo estatal e camara arbitral”.

Ademais, em seu voto vencedor, o Ministro introduz o mérito do conflito, ao qual
se trataria de definicdo dos limites da competéncia da via arbitral previamente fixadas

no contrato.
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Desta forma, fora extraido e entendido pelo Ministro que se trataria de um
conflito consistente em identificar qual o juizo a que compete a decisdo acerca da
existéncia, validade e eficacia da convencdo arbitral, na modalidade clausula
compromissoria, constante no negdcio juridico firmado entre autarquia pertencente ao
Estado da Bahia e a construtora.

Uma peculiaridade neste precedente € o de que o procedimento arbitral ja havia
sido instaurado pela construtora, no qual o Tribunal Arbitral se posicionou no sentido
de ser ele o 6érgdo competente para decidir se aquele conflito estava abarcado pela
clausula compromissoéria firmada entre as partes. Segue o referido posicionamento da
Corte Arbitral:

Para decidir as questbes acerca da existéncia, validade e eficacia da
convencdo de arbitragem e do contrato que contenha clausula
compromisséria, conforme dispde o art. 8°, parag. Unico da Lei n. 9.307, de
1996, ressalvado o direito das partes, mediante acao prépria, de postular a
anulacgéo da deciséo do Tribunal Arbitral que contrariar seu entendimento

O Estado da Bahia entrou com representacgéo no juizo estatal, que determinou,
em sede liminar, que o procedimento arbitral deveria ser suspenso, pois haveria
auséncia de consentimento da autarquia do Estado da Bahia para a instauracdo da
arbitragem e o contrato ndo contemplaria o litigio sob o qual a construtora havia aberto
0 procedimento.

O Juizo Estatal ainda delimitou o alcance da clausula compromissoéria, fazendo-
a nao incidir sobre os conflitos relacionados aquele litigio. Destarte, a construtora
acionou procedimento de Conflito de Competéncia perante o STJ.

O Ministro Gurgel de Faria foi sucinto em seu voto, apenas levantando que
conforme entendimento do Superior Tribunal de Justica, devem ser seguidos, nesses
casos, o ja citado art. 8°, paragrafo unico da Lei Brasileira de Arbitragem, “em virtude
da regra do competéncia-competéncia” que confere ao arbitro e somente a ele cabe
decidir sobre a sua propria competéncia.

Destarte, 0 juizo estatal claramente extrapolou sua competéncia ao delimitar a
clausula compromissoéria e a suspender o processo arbitral em tramite por suposta

auséncia de validade deste, cabendo ao arbitro tal decisdo. Pois, a jurisdigdo arbitral
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precede a jurisdicdo estatal, cabendo somente a ela deliberar sobre os limites de suas

atribuicdes, antes de qualquer outro 6rgéao julgador.

4.1.2 Reclamacdo n° 36.459 — DF (Ecometals Manganes Amapa Ltda. vs.

Tribunal Regional Federal da 12 Regiao)

Na referida reclamacéo, instituto utilizado no ordenamento juridico brasileiro
que tem como principal intuito o de assegurar a competéncia dos nossos Tribunais
em relacdo aos seus precedentes. A empresa Ecometals do Amapa apresentou
perante o Superior Tribunal de Justica o remédio contra decisao proferida no Tribunal
Regional Federal da 12 Regido.

Resumidamente, o cerne do conflito estaria na propriedade dos minérios de
manganés, presentes na regido do municipio de Serra do Navio no Estado do Amapa,
no qual a empresa ICOMI, por meio de contrato de joint venture, havia criado a
Ecometals Manganés do Amapa, no intuito de que a mesma tivesse a propriedade
dos minérios de manganés.

O processo de criacdo da Joint Venture e todas as disputas judiciais
envolvendo o contrato foram muito bem resumidas pelo Ministro Relator Paulo de

Tarso Sanseverino no trecho a seguir:

Segundo consta dos autos, em dezembro de 2007, a ALTO TOCANTINS
MINERACAO LTDA, controladora da INDUSTRIA E COMERCIO DE
MINERIOS S.A - ICOMI (sucessora de TOCANTINS MINERACAO S.A), e a
ECOMETALS LIMITED, empresa de origem inglesa, acordaram por
constituir, a partir de um contrato de JOINT VENTURE, uma nova sociedade,
a qual foi denominada de ECOMETALS MANGANES DO AMAPA LTDA,, e
para a qual foi transferida a propriedade do minério de manganés ja lavrado
e reconhecido judicialmente em demanda proposta em face do Estado do
Amapéa e Unido (Processo n. 2005.31.00.000418-9 - 12 Vara Federal da
Secao Judiciaria de Macapa/AP - e-STJ, fls. 79/100), como de propriedade
da ICOMI. Em grau de recurso, a sentenca que reconheceu a propriedade foi
mantida pelo Tribunal Regional Federal da 12 Regido, Superior Tribunal de
Justica (REsp 1.263.134/AP) e Supremo Tribunal Federal (RExt 805.382-AP).
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Conforme se aduz no trecho, em decisdo anterior, o Superior Tribunal de
Justica havia fixado entendimento de que a ICOMI estaria liminarmente obrigada a
cumprir o contrato firmado com a Ecometals, a quem pertenceria a propriedade dos
minérios de manganés e, que essa decisdo liminar somente poderia ser analisada,
mantida, revogada ou alterada perante submissao de pleito envolvendo o contrato em
sede de Corte Arbitral, conforme estipulado pelas partes no proprio contrato.

Visto que, no dispositivo contratual, ficou ajustada convengéo de arbitragem,
na modalidade clausula compromissoria que elegia a via arbitral para dirimir os
conflitos decorrentes daquele negdcio juridico e convencionando a realizacdo do
procedimento arbitral em Londres, na Inglaterra, por arbitro indicado pelo Instituto dos
Arbitros Licenciados do Reino Unido.

Ocorre que o TRF1 concedeu medida liminar para permitir que o minério
acordado no contrato pudesse ser acessado e comercializado pela ICOMI, solicitava
ainda medida liminar de urgéncia no caso, pois 0 minério ja se encontraria na
Companhia de Docas a espera de um navio contratado pela ICOMI para embarcar o
minério com destino a um pais asiatico.

Este resumo é somente a ‘ponta do iceberg’ das inumeras disputas judiciais
gue envolveram este conflito e que sdo muito bem resumidas no inteiro teor da
decisdo, aqui focamos apenas no que fora considerado relevante para as pretensées
deste trabalho. Inclusive, fora afirmado pelo proprio Ministro Relator que todo o
imbréglio envolvendo o conflito do contrato de joint venture poderia ter sido
inteiramente evitado se as partes, desde o inicio, tivessem optado por buscar,
conforme estabelecido no contrato, a via arbitral.

Aduz ainda que realmente € necessario saber se 0 acordo de joint venture é ou
ndo vélido, se poderia ou ndo ter sido firmado nas condic¢des ali colocadas, ou até
mesmo se o tema é de debate em corte brasileira ou estrangeira, mas que, entretanto,
todas essas questbes deveriam ter sido submetidas inicialmente ao juizo arbitral.

Pegando assim, o gancho para definir que a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica entende, invariavelmente que a previsdo contratual de clausula
compromissoria enseja, por si sO, o reconhecimento da competéncia do juizo arbitral
para preceder o juizo estatal nas questdes relativas a existéncia, validade ou eficacia
da convencgao de arbitragem.

Dessa forma, o Ministro encerrou seu voto optando por uma espécie de

conselho as partes, visto que néo cabia ao STJ, em sede de reclamacé&o determinar
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gue as partes procurassem o0 juizo arbitral, utilizando-se o Ministro do principio
Kompetenz-Kompetez como uma forma de “conselho” as partes quanto aos
precedentes da Corte Superior.

Destarte, fora cassada, por unanimidade, a decisao proferida pelo Tribunal
Regional Federal da 12 regido e retomados os termos anteriormente fixados pelo
Superior Tribunal de Justica no acordao proferido pela 32 turma, que definiu que a
propriedade dos minérios de manganés era da Ecometals e, que essa decisdo liminar
somente poderia ser analisada, mantida, revogada ou alterada perante submisséo de
pleito envolvendo o contrato em sede de Corte Arbitral, conforme estipulado pelas

partes no proprio contrato.

4.1.3 Conflito de Competéncia n°® 150.830 — PA

No referido Conflito de Competéncia, determinada empresa (Agra
Empreendimentos Imobiliarios S.S) em conjunto com outros suscitantes, apontou o
Juizo Comum da Vara Civel e Empresarial de Belém e o Centro de Arbitragem e
Mediacdo da Camara de Comércio Brasil Canada - CAM/CCBC para a lide.

A discusséo estaria pautada na definicdo de a quem caberia a competéncia
para decidir os embargos a execu¢ado e embargos de terceiro em Acdo de Execucéo
de Titulo Extrajudicial. Se caberia ao Juizo Estatal ou ao Tribunal Arbitral eleito pelas
partes em contrato, dada a natureza processual do conflito. Importante ainda ressaltar
gue estavam abertos paralelamente, os processos judicial e arbitral.

Neste caso, a parte suscitante defendia que embora a execucéo devesse ser
feita no Poder Judiciario, caberia ao Poder Arbitral apreciar as defesas dos
Executados e de terceiros signatarios, pois tratava-se de matéria de conhecimento e
submetida aquela via procedimental.

Ou seja, diferentemente dos outros precedentes aqui analisados, neste, a parte
suscitante defendia a resolucdo do conflito via Poder Arbitral, aduzindo que caso os
Embargos néo fossem apresentados junto ao Poder Arbitral, o procedimento ficaria
completamente esvaziado em sua utilidade. Causando risco de danos irreparaveis ou
de dificil reparacdo por via inadequada que poderia ensejar um deslinde judicial

interminavel.
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Valido ainda externar o posicionamento do Ministério Publico neste caso, que
defendeu o0 ndo conhecimento do conflito de competéncia, pois para que houvesse
legitimidade no conflito, seria necessario que o Tribunal Arbitral produzisse decisdo
reconhecendo sua propria competéncia para conhecer a matéria. Tese que néo fora
reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica.

Visto que, para o STJ, no caso em analise, o procedimento arbitral se inicia
desde o momento do requerimento de instauracdo da arbitragem, o que somente pode
ser feito perante o Presidente da CAM-CCBC (pelo regulamento da Camara transcrito
abaixo), que detém até a efetiva instauracdo da arbitragem do Poder Jurisdicional
absoluto, ndo sendo necesséria que este declare expressamente sua competéncia
para que a mesma seja passivel de Conflito de Competéncia.

Portanto, foram entendidos “insubsistentes os fundamentos apontados no
parecer do Ministério Publico Federal, segundo os quais ndo se poderia reconhecer a
caracterizacao do conflito de competéncia, pois o Tribunal Arbitral ndo se encontraria,

[...], instaurado”

4.5 Antes de constituido o Tribunal Arbitral, o Presidente do CAM-CCBC
examinara as objecfes sobre a existéncia, validade ou eficacia da convencao
de arbitragem que possam ser resolvidas de pronto, independentemente de
producgdo de provas, assim como examinara pedidos relacionadas a conexao
de demandas, nos termos do artigo 4.20. Em ambos os casos, o Tribunal
Arbitral, apds constituido, decidird sobre sua jurisdi¢cdo, confirmando ou
modificando a decisédo anteriormente prolatada.

Oportuno inclusive transcrever trecho da clausula compromissoéria arbitral
prevista no contrato entre as partes participantes no conflito, que inclusive continha
previsdo de que eventuais Embargos a Execucdo e medidas liminares seriam

submetidas a Arbitragem, e ndo ao Poder Estatal:

Clausula 27. As partes concordam que todas as questdes relativas a
intepretacdo e ao cumprimento das obrigacdes previstas neste instrumento
gue tenham natureza de processo de conhecimento (inclusive eventuais
Embargos a Execucdo, medidas liminares ou de antecipacéo de tutela), que
ndo possam ser solucionadas amigavelmente pelas Partes dentro de um
prazo improrrogavel de 30 (trinta) dias, serdo submetidas a Arbitragem, de
acordo com as regras de Conciliacdo e Arbitragem do Centro de Arbitragem
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e Mediacdo da Cémara de Comércio Brasil-Canada (a "Camara"), em
procedimento a ser administrado pela Camara.

Ademais, um terceiro signatario do Contrato, buscava através das vias judiciais
sua exclusdo do procedimento arbitral, fato sobre o qual ja havia se posicionado a
CAM-CCBC no sentido de que a terceira deveria prosseguir no procedimento arbitral,
até que houvesse deliberagédo do Tribunal Arbitral acerca de sua permanéncia ou nao.

Segue trecho de decisdo da Camara acerca do tema.

11. Considerando o alegado pelas partes, resta claro que a analise sobre o
pedido de exclusdo de Leal Moreira Engenharia Ltda. deste procedimento
exigirA uma analise aprofundada de meérito, ultrapassando os poderes
conferidos ao Presidente pelo artigo 4.5 do Regulamento do CAM-CCBC. 12.
Assim, considerando os fundamentos apresentados, este procedimento
devera prosseguir com a Leal Moreira Engenharia Ltda.(terceira), sem
prejuizo de que os arbitros confirmem ou modifiquem essa decisao tao logo
o Tribunal Arbitral seja constituido.

Fato especifico deste caso, é o de que o contrato em que se inseria a clausula
compromissoria arbitral ja possuia por si s6 valores parcialmente executaveis, que
segundo o Superior Tribunal de Justica ndo necessitariam de uma sentenca arbitral.
Dado que se ja possuisse os atributos de exequibilidade exigidos pela lei, poderia ser
executado sem a necessidade de um laudo arbitral para que lhe confira executividade.

Ocorre que, o0 Juizo Estatal (competente para acao de execuc¢do), ndo possuia
competéncia para dirimir os temas proprias dos embargos, visto que as partes
consignaram que isso deveria ser solucionado pela instancia arbitral.

Logo, ainda que possivel o processamento da execugéo pelo Juizo Comum da
Vara de Belém, cabe ao Tribunal Arbitral dirimir quaisquer controveérsias relativas a
existéncia, constituicdo ou extingdo do crédito, entre outras questdes relacionadas ao
contrato, op¢ao esta que foi livremente prevista pelos contratantes ao estipularem a
clausula compromisséria arbitral, ao Juizo estatal cabera, portanto, aguardar a
definicdo, pelo Tribunal arbitral, de tais matérias, obrigatoriamente.

Acerca disso, fora citada a seguinte decisdo da Ministra Nancy Andrighi em
medida cautelar:
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Tendo em vista a competéncia da cAmara arbitral, ndo é cabivel a oposicao,
pela devedora, de embargos a execucao do débito apurado em contrato. Tais
embargos teriam o mesmo objeto do procedimento arbitral, e o juizo da
execucao ndo seria competente para conhecer das questdes neles versadas.
- A camara arbitral é competente para decidir a respeito de sua propria
competéncia para a causa, conforme o principio da Kompetenz-Kompetenz
gue informa o procedimento arbitral.

Neste julgado foram ainda extraidas importantes licbes acerca de como deve
funcionar o paralelismo de acédo de execucédo proposta no Poder Judiciario Estatal e
da acéo que verse sobre o débito no Tribunal Arbitral.

Visto que, ainda que ndo haja Obices para que seja proposta a acdo de
execucao, a mesma nao deve ter prosseguimento em aspectos que deveriam ser
apreciados pela via arbitral, caracterizando assim a prejudicialidade externa entre
ambos os procedimentos. Pois o procedimento arbitral produziria efeitos direitos na
acao de execucao.

Por fim, fora reconhecida a competéncia do Juizo Arbitral para obstar o
prosseguimento da acao de execucao enquanto ndo definida a discussao la posta, em
respeito ao principio Kompetenz-Kompetenz.

Entendemos tal decisdo como extremamente relevante, dado que nao sé
garantiu a competéncia legalmente prevista ao Tribunal Arbitral, como reconheceu o
poder do instituto de ndao s6 extinguir processos judiciais sem resolu¢do de mérito,
como também o de suspende-los enquanto 0 processo prioritario (a arbitragem) nao

tém sentenca prolatada.

4.1.4 Recurso Especial n° 1.678.667 — RJ (Vik-Sandvik do Brasil Desenhos
Navais Ltda vs Vik-Sandvik do Brasil Engenharia Ltda.)

O Recurso Especial, de relatoria do Ministro Raul Araujo, interposto pela Vik-
Sandvik do Brasil Desenhos Navais Ltda. contra a Vik-Sandvik do Brasil Engenharia
Ltda. buscava o reconhecimento do Tribunal Arbitral para julgar agcdo de perdas e
danos cumulada com pedido de indenizag&ao por danos morais.

No caso em analise, os recorridos ingressaram com acgao ordinaria no juizo

estatal, suscitando que a recorrente haveria atuado no intuito de esvaziar a empresa



42

Vik-Sandvik do Brasil Engenharia Ltda., dado que, apdés a venda da recorrente que
era socia da recorrida junto a outros 3 sécios, a mesma ao nao conseguir adquirir as
quotas destes ultimos, passou a atuar para sabotar a empresa, fazendo “de tudo para
inviabilizar as atividades da primeira autora, como, por exemplo, as obrigacdes
trabalhistas, fiscais e parafiscais deixaram de ser pagas”.

N&o suficiente, os recorridos alegavam ainda que o representante da recorrente
havia abandonado a administragdo da empresa, deixando assim a sociedade acéfala,
com varios problemas causados pela prépria que teria “abandonado”.

Ocorre que, para reaver tais direitos, estes ultimos se valeram de acao ordinaria
perante o juizo comum, ainda que houvesse clausula compromisséria arbitral no
contrato firmado entre as partes. Postularam em juizo estatal que: “Fosse a ré
condenada ao ressarcimento: a) de todos os danos materiais (lucros cessantes e
danos emergentes) causados a primeira autora e aos demais trés demandantes, a
serem apurados em pericia; b) dos danos morais infligidos aos autores.”.

Ocorre entretanto, que a Recorrente (ré na acao ordinaria) alegou a existéncia
de clausula arbitral, mas o juizo de primeiro grau rejeitou esta preliminar, sob o
argumento de que “sobrepde-se a convencdo do juizo arbitral o principio da
inafastabilidade da jurisdicao, [...], a lei ndo excluira da aprecia¢édo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca de direito”.

A recorrente interpds Agravo de Instrumento junto ao TJRJ, entretanto, apesar
deste ultimo reconhecer a forca da clausula compromisséria arbitral, afirmou que a
mesma havia sido renunciada tacitamente em virtude de Acdo Possessodria proposta
pela recorrente contra a recorrida. E que por naquela hip6tese nao ter suscitado a
competéncia arbitral, teria, portanto, renunciado a via arbitral.

O Egrégio Tribunal, na ocasido, entendeu que a clausula compromissoria
arbitral alcanca "todas as disputas, controveérsias ou reivindicagdes de qualquer tipo
gue surjam"”, ndo se restringindo somente as demandas relativas ao contrato social,
e, portanto, ao manejar acao de reintegracdo de posse contra os recorridos, a
recorrente renunciou tacitamente a clausula compromissoria, razdo pelo qual nao
pode mais invocar a existéncia da referida clausula em beneficio préprio

posteriormente, vejamos:
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Alegam os agravados que a recorrente teria renunciado tacitamente a esse
compromisso de arbitragem, ao intentar demanda judicial em face da primeira
agravada. Essa narrativa é corroborada pelas provas carreadas, pois se
verifica que a agravante, em 25.11.2010, intentou ac&o de reintegracdo de
posse em face da primeira agravada, [...]. Registre-se que nessa demanda
ndo foi suscitada incompeténcia do Poder Judiciario. A clausula
compromisséria ndo pode ser utilizada apenas quando for ou néo
conveniente para as partes. [..]. Ndo pode o compromisso arbitral
permanecer sendo utilizado apenas em determinadas circunstancias, de
acordo com o interesse das partes. Trata-se de disposicdo obrigatéria, sendo
certo que sua néo utilizacdo importa em rendncia tacita.

Desta forma, a recorrente buscou o Superior Tribunal de Justica para rever a
deciséo do Tribunal, alegando que seria da competéncia do Tribunal Arbitral julgar a
lide interposta em agé&o ordinéaria, e que ndo teria ocorrido rendncia a via arbitral em
razao da acao de reintegracado de posse.

Desta forma, entendeu o STJ que as circunstancias demonstradas no caso em
tela ndo configurariam o chamado venire contra factum proprium (comportamento
contraditorio da parte) pois se tratava do ajuizamento de uma Unica demanda, de
cunho possessorio.

Sendo isso relevante, pois, no entendimento da Corte Superior, a clausula
arbitral ndo pode ser interpretada fora do contexto em que esta inserida, logo, vez que
as partes pactuaram a mesma para todos os conflitos “relacionados ao presente
contrato”, a mesma nao poderia abranger elementos que ndo estivessem relacionados
com o contrato, ndo podendo ser livremente extendida a toda e qualquer disputa que
surgisse entre aqueles sdcios, fora das suas relagdes sociais.

Inclusive sendo este o caso da acdo possessoria, que extrapola a seara
societaria e tem origem em outra relacdo contratual, em nada se confundindo com o
contrato onde fora prevista a clausula compromisséria arbitral.

Além disso, a acdo de reintegracdo de posse tem um carater especial, pois tem
cunho eminentemente executorio, cabendo ao Estado e somente a ele, por deter o
monopdlio da for¢a, fazer cumprir e executar a ordem, de modo que embora pudesse
até se cogitar uma acao possessoria na Arbitral, o Tribunal Arbitral ndo detém o poder
para executar as medidas coercitivas necessarias em acoes dessa natureza.

De forma que de qualquer maneira, acabaria cabendo ao juiz de direito estatal
o cumprimento das ordens expedidas pela via arbitral, conforme muito bem aduzido
por Leonardo de Faria Beraldo (2014, p. 380).
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Um exemplo de medida coercitiva que pode ser decidida pelo arbitro, porém,
ndo por ele executada, € o mandado de despejo, de reintegracdo ou de
imissdo de posse. Assim, caso a parte contra a qual se decidiu descumprir a
ordem processual do arbitro, no sentido de desocupar o imével, cabera a este
solicitar ao juiz togado que cumpra tal decisdo. (BERALDO, 2014, p. 380)

Além disso, para o STJ, vez que seja externada expressamente a vontade das
partes, de fixar em contrato, clausula compromissoria ampla, a sua destituicdo ou
rendncia deve vir através de igual declaracdo expressa das partes, ndo sendo
suficiente, para tal, uma mera aluséo a atos ou a acordos que nao tem o condéao de
afastar a convencao das partes.

Destarte, excluida a hipotese de renuncia a clausula compromisséria, o Ministro
Raul Aradjo segue no sentido de que, acerca da competéncia deve-se considerar o
art. 8°, paragrafo uUnico da Lei Brasileira de Arbitragem, ja citado neste trabalho.

De forma que “a pactuagao de clausula compromisséria implica, como regra, a
derrogacdo da jurisdicdo estatal, o processo deve ser extinto, sem resolucdo de
mérito”. Pois seguindo o Kompetenz-Kompetenz, cabera ao Tribunal Arbitral decidir
sobre todas as questdes que venham a ser aduzidas pelas partes acerca do contrato

pactuado.

4.1.5 Homologacao de Decisdo Estrangeira n°® 120 — EX

A referida Homologacdo de Sentenca Arbitral Estrangeira, fora interposta no
STJ pela empresa Levi Strauss de Espana S.A, sendo requeria a empresa Ganadeira
Brasil, sentenca que definiu a proibigdo desta ultima de comercializar os produtos da
marca LEVI’S, pertencentes a primeira.

O STJ deixa claro que nessas hipoteses, apenas cabe a corte verificar 0s
requisitos imprescindiveis para a homologagéo da sentenga sendo estes: “(i) haver
sido proferida a sentenca por autoridade competente; (ii) terem sido as partes citadas
ou haver-se legalmente verificado a revelia; e (iii) ter transitado em julgado”

Ocorre que neste caso, a parte Requerida suscitou irresignacdo com o
procedimento arbitral, sustentando que a referida sentenca n&o deveria ser

homologada pela Corte Superior do Brasil por trés motivos: (i) Terceiros estranhos
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teriam participado do procedimento; (ii) o arbitro escolhido seria suspeito e teria de
exercer o dever de revelacéo, o que néo o fez e (iii) teriam sido utilizadas provas nulas.

Ocorre que no entendimento da Ministra Nancy Andrighi (voto vencedor), ndo
cabe ao STJ reanalisar essas questfes, que demandariam uma reandlise do mérito
da demanda, fato este que ndo € de competéncia do STJ, dada a convencéao arbitral
firmada entre as partes.

Outrossim, ressaltou que todas as questdes referentes a validade, eficicia e
existéncia da clausula compromissoria somente podem ser apreciadas pelos préprios
arbitros (Kompetenz-Kompetenz) e ndo pelo STJ na atual fase processual.

Logo, fugiria da competéncia do Superior Tribunal de Justica analisar as
questdes referentes a entrada de terceiros no procedimento, além das questbes de
revelacdo do arbitro e das provas. Pois, ainda que ndo se empregasse o Kompetenz-
Kompetenz, as partes optaram por submeter tanto ao contrato objeto da a¢éo, quanto
a arbitragem as leis vigentes do Estado da California, além das Regras de Arbitragem
Comercial da Associacdo Americana de Arbitragem e da Lei de Arbitragem Federal
dos EUA, ndo havendo de forma alguma como se analisar a questao, como pretende
a requerida, com base na legislacao brasileira.

Entendeu que: “ndo é dado ao STJ, por meio da presente via procedimental,
imiscuir-se nessas guestdes, na medida em que extrapolam os limites estreitos de
cognoscibilidade demarcados pelos artigos 37, 38 e 39 da Lei 9.307/96 e 216-C, 216-
D e 216-F do RISTJ".

Além disso, ainda fora verificado no caso, o transito em julgado da sentenca
arbitral, sem que houvesse noticia de qualquer impugnacao por parte da Requerida.
Ndo havendo qualquer possibilidade de o arbitro voltar a julgar seu mérito,
competindo-lhe, tdo somente, corrigir erros de datilografia, tipograficos ou
computacionais.

Portanto, ndo haveria qualquer hipétese de violagdo a soberania nacional, a
dignidade da pessoa humana ou a ordem publica. E, também estariam verificados os
requisitos de respeito ao contraditorio e a ampla defesa, legalidade dos atos
processuais, respeito aos direitos fundamentais humanos, adequagdo aos bons
costumes.

Valido citar o voto divergente do Ministro Herman Benjamin, que compreendeu
que haviam demonstrados fatos suficientes para fosse posta em duvida a

imparcialidade do arbitro indicado para resolver a lide. Visto que o0 mesmo era
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professor da Universidade que recebia grande parte de seus recursos da empresa
requerente, e dirigente de instituicdo que tém fortes ligacbes com a familia dona da
empresa requerente.

Tendo sido voto vencido pelo indeferimento da Homologacdo de Sentenca

Arbitral Estrangeira.

4.1.6 Agravo Interno em Recurso Especial n° 425.955 (Germano Sukadolnik vs.
Baru S/A Participacdes)

O Agravo Interno em questéo, buscava reconhecer a exequibilidade em juizo
estatal de contrato que possuia clausula compromissoria, alegando a parte recorrente
que o STJ possui precedente no sentido de que, nos casos de certeza, liquidez e
exigibilidade, pode-se executar judicialmente contrato, ainda que contenha clausula
compromissoria.

A tese fixada pelo STJ (e que inclusive foi utilizada em julgado anteriormente
analisado por este trabalho) nesse sentido é a seguinte: “a existéncia de clausula
compromissoéria ndo constituiria 6bice a execucao de titulo extrajudicial, desde que
preenchidos os requisitos de certeza, liquidez e exigibilidade.”.

Ocorre entretanto, que o Superior Tribunal de Justica entendeu que a hipotese
em tela ndo se amoldava ao precedente arguido, que versava sobre contrato que
possuia clausula de confissdo e divida, ndo havendo qualquer similitude de clausula
assim no contrato em discussao no Agravo Interno.

Desta forma, a clausula compromisséria prevista no contrato atrai
absolutamente a arbitragem para a solucéo das controveérsias resultantes de qualquer
disputa ou reivindicacdo decorrente do contrato, o que impossibilita, a principio, que
as partes recorram ao Poder Judiciario para solucionar contenda relativa ao seu
cumprimento.

Neste sentido, aduziu o Ministro Relator (que foi acompanhado unanimemente

pelos membros da Corte):
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Vige na jurisdicdo privada o principio basilar do Kompetenz-Kompetenz,
consagrado nos artigos 8° e 20 da Lei de Arbitragem, que estabelece ser o
proprio arbitro quem decide, com prioridade em relagdo ao juiz togado, a
respeito de sua competéncia para avaliar a existéncia, validade ou eficacia
do contrato que contém a clausula compromissoria.

Logo, a pretensdo da recorrente de litigar acerca do descumprimento do
contrato e da revisao contratual ante onerosidade excessiva, deve ser discutida por
meio do procedimento arbitral, e ndo pelo juiz togado estatal, em respeito ao
Kompetenz-Kompentez, pacificado pelo STJ nessas hipoteses em uma série de

precedentes.

4.2 TESE N°4 DA EDICAO 122 DO INFORMATIVO JURISPRUDENCIA EM TESES
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E A RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO
KOMPETENZ-KOMPETENZ.

Poucos sdo os direitos e as regras absolutas no Direito Brasileiro, e a
Arbitragem e o Kompetenz-Kompetenz nao fugiram disso, por mais que a tendéncia
majoritaria das nossas Cortes seja a de respeitar a competéncia do Arbitro para julgar
a sua propria competéncia antes de qualquer outro, ainda assim ha a excecao para a
regra.

Trata-se de entendimento fixado pelo Superior Tribunal de Justica, de nas
situacdes em que a nulidade da clausula compromisséria for muito evidente, sera
possivel ao Poder Judiciario declarar a sua invalidade mesmo sem que este pedido
tenha sido formulado, em primeiro lugar, ao proprio arbitro. Para o STJ, aquelas
clausulas vazias ou os compromissos arbitrais patoldgicos ndo necessitam de passar
pelo crivo do Tribunal Arbitral para que tenham sua nulidade reconhecida.

E isso é produto de uma série de discussdes juridicas acerca do Kompetenz-
Kompetenz que surgiram ao longo dos tempos, de modo que a comunidade juridica,
0 que culminou na formulacdo de algumas propostas, na primeira delas, e que se

tornou majoritaria nos tribunais patrios é a da primazia do poder arbitral, cabendo
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somente ao Poder Judiciario analisar quando for provocado em sede de pedido de
anulacao de sentenca (MIURA, VIDAL, 2016, p.17).

Conforme analisado no tépico anterior, esta primeira proposta vem sendo
seguida reiteradamente seguida pelo Superior Tribunal de Justica em seus julgados,
corroborando com a estabilizacdo e seguranca juridica ao Tribuna Arbitral e a
instituicdo da Arbitragem em si.

J& a segunda proposta seria a de que o Tribunal Arbitral, ainda que possuidor
de primazia de competéncia, vez que houvesse qualquer decisdo, o Poder Judiciario
ja estaria apto a se pronunciar sobre o tema, sem a necessidade de se aguardar o
encerramento do procedimento arbitral, podendo inclusive suspender o procedimento
arbitral. (MIURA, VIDAL, 2016, p.17).

Nos parece que esta proposta ndo se adequa aos objetivos do procedimento
arbitral e a forma com que o procedimento foi introduzido no pais, visto que contribui
unilateralmente para as medidas ‘antiarbitragem’ ja aqui citadas, no qual a suspenséao
da arbitragem geraria uma postergacédo indefinida do procedimento até que o Poder
Judiciario se pronunciasse, fugindo dos principios norteadores do instituto,
principalmente a celeridade e a autonomia.

J& a terceira proposta, vem como uma exce¢ao a primeira, de modo que
guando a invalidade se mostrar presente na convencao de arbitragem, e for cristalina,
de facil constatacéo e dispensando a dilacédo probatéria, j4 poderia o Poder Judiciario
analisar a validade (ou a falta de), antes do Tribunal Arbitral se pronunciar (MIURA,
VIDAL, 2016, p. 18).

Ora, desde muito tempo os principais sistemas arbitrais do planeta vém dando
sinais de que o Kompetenz-Kompetenz néo € absoluto, prova disso € o art. Il, item 3,
da Convencdo de Nova lorque de 19582, que dispde da seguinte redacao:

O tribunal de um Estado signatéario, quando de posse de ac¢do sobre matéria
com relacdo a qual as partes tenham estabelecido acordo nos termos do
presente artigo, a pedido de uma delas, encaminhara as partes a arbitragem,

2 Firmada em 10 de junho de 1958, a Convencao de Nova lorque foi um importante marco para
a aplicacdo da Arbitragem ao redor do mundo, fixando uma série de normas relativas ao
reconhecimento e a execucgado de sentencas arbitrais.
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a menos que constate que tal acordo é nulo e sem efeitos, inoperante ou
inexequivel.

A referida Convencao foi ratificada pelo Brasil através do Decreto n° 4.311, de
23 de julho de 2002, demonstrando que ainda que se priorizasse a competéncia do
Tribunal Arbitral, isto ndo poderia afastar toda e qualquer possibilidade das partes
buscarem o Poder Judiciario em nenhuma situagéo até que fosse prolatada sentenca
arbitral.

Ora, imagine se as partes tivessem de despender dinheiro com custas da
camara, salario dos arbitros, honoréarios dos advogados, para, no fim, ser decretada a
nulidade da clausula compromissoria sendo que a mesma ja era cristalina e notoria
antes do inicio do procedimento arbitral. E nitido que isso somente atrapalharia a parte
de boa-fé de reaver o seu direito.

Desta forma, alguns doutrinadores entendem ser possivel a analise prima facie
da convencao de arbitragem. Sobre esta analise nos leciona Maira de Melo Vieira
(2005, p. 374) que:

Sob essa perspectiva, pode-se afirmar que se esta em presencga de situacéo
similar (muito embora distinta) a andlise prima facie da convencdo de
arbitragem (que pode se dar pelo Poder Judiciario ou pela instituicdo
administradora do procedimento arbitral, conforme o caso). Esta também
pode levar, em alguns casos, se ndo a inaplicabilidade, pelo menos a
modulacdo do principio competéncia-competéncia, quando reste
absolutamente evidente e inequivoca, ainda que mediante mera analise
perfunctéria (“prima facie”), a inexisténcia, invalidade ou ineficacia da
convencgéo de arbitragem no caso concreto. (VIEIRA, 2005, p. 374)

Situagdo assim foi julgada pelo STJ, no qual o Tribunal reiterou ser adepto a
primeira proposta, reconhecendo o Kompetenz-Kompetenz e sua importancia.
Entretanto, reconheceu situacdo excecdo, onde, quando a invalidade possa ser
detectada de maneira imediata e sem a necessidade de dilacdo probatéria, a corte

entendeu que poderia desde j& analisar a validade da convencéo arbitral.
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4.2.1 Recurso Especial n°®1.602.076 — SP (Odontologia Noroeste Ltda. vs. GOU
— Grupo Odontolégico Unificado Franchising Ltda.)

Notorio portanto, que a relativizagdo do Kompetenz-Kompetenz sempre foi uma
ativa discussao do cenario arbitral ao redor do mundo e nao fora inaugurado pelo STJ
neste julgado, ocorre que 0 mesmo trata-se de importante precedente para 0 N0OSSo
ordenamento juridico, pois devera vir a ser utilizado por diversos advogados que
buscaréo esquivar do procedimento arbitral a partir da tese fixada pela Corte Superior.

Ao analisar o processo em sede de Recurso Especial, ttm-se a busca pela
decretacdo da anulabilidade de contrato de franquia (que continha clausula
compromissoria) por parte da recorrente. A Ministra Nancy Andrighi sintetizou muito
bem os fatos a serem analisados no caso como sendo:

() Entender se as normas do CDC séao aplicaveis a um contrato de franquia,
pois, caso se aplicassem, ensejaria a aplicacdo do art. 51, VIl do CDC, que veda e diz
ser nula clausula contratual que determina a utilizagdo compulséria da arbitragem.
Podendo assim, por forca do referido Codigo, culminar na decisédo de nulidade da
clausula arbitral, ensejando a competéncia do Poder Judiciario.

(i) Se os contratos de franquia estariam sujeitos ao disposto na Lei Brasileira
de Arbitragem, que preveem que em um contrato de adesdo, a clausula
compromissoria so teria eficAcia nos casos de concordancia ou iniciativa da parte
aderente. Ou seja, entender se contratos de franquia se caracterizam como contratos
de adeséao.

(i) Se havia a possibilidade do Poder Judiciario analisar a validade do
compromisso arbitral em funcdo do Kompetenz-Kompetenz, pois, dada a anéalise dos
precedentes anteriores, ainda que houvesse discussao quanto a anulabilidade ou
nulidade da clausula compromissoria, caberia ao Tribunal Arbitral decidir sobre.

Quanto a questdo da aplicacdo ou ndo do CDC, entendeu-se, por meio de
precedentes do STJ, que o Cdadigo de Defesa do Consumidor € inaplicavel aos
contratos de franquia, pois entende-se que nao ha uma relagdo de consumo tutelada
pelo Cdadigo, e sim um fomento econdmico, com intuito de estimular atividades
empresariais.

Entende-se, portanto, que em contratos de franquia ndo ha uma relacdo de

consumo, afastando assim, tanto o CDC, quanto seu artigo que poderia servir de base
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para decretacdo de nulidade da clausula arbitral mediante a utilizacdo compulsaéria do
instituto.

J4& quanto ao entendimento, ou ndo, de incidéncia da Lei Brasileira de
Arbitragem nos contratos de franquia, importante conhecermos os termos do art. 4°,

§2° da Lei, vejamos:

Art. 4° (...) 8 2° Nos contratos de adeséo, a cldusula compromisséria so tera
eficacia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento
anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa
clausula.

Logo, imprescindivel que o STJ entenda se os contratos de franquia se
encaixam na definicdo de contrato de adesdo, visto que ai sim poder-se-ia ter uma
discusséao sobre a aplicacédo do artigo que anularia a clausula caso o entendimento do
STJ fosse positivo.

Para a formacédo de tal entendimento, a Ministra Nancy Andrighi se debrucou
sob os ensinamentos de Carlos Alberto Carmona quanto a definicdo de contratos de
adesdo e na inten¢ao do legislador ao inserir o dispositivo legal quanto a nulidade da
convencao arbitral nesses casos.

Carmona define contrato de adesdo como sendo aquele que é caracterizado
pela desigualdade entre as partes, tratando-se de uma imposi¢ao. Logo, esse tipo de
contrato pressupde uma superioridade econémica por parte de um dos contratantes,
e que este fixe unilateralmente as clausulas, somente podendo o contratante mais
“fraco” consentir ou ndo com estas, sendo a oferta “predeterminada, uniforme e rigida”
(CARMONA, 2009, p. 106).

E que, a fungcéo do dispositivo da Lei Brasileira de Arbitragem relativo aos
contratos de adeséao, tem como funcgéo a de favorecer o contratante economicamente
mais fragil, buscando assim evitar a imposi¢ao da arbitragem, fato que nédo coadunaria
com um dos principios basilares do instituto, que & autonomia de vontade das partes.

A partir do entendimento de Carmona, portanto, entendeu a Ministra e
chancelou o Tribunal Superior, que o “contrato de franquia ou franchising é
inegavelmente um contrato de adesao”. Sendo inadequado limitar os contratos de

adesao apenas as relagdes consumeristas.
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E que, ao se deparar com Lei Brasileira de Arbitragem, nota-se que além de
estabelecer como regra o respeito a convencao arbitral, a legislagdo também criou
formas de protecdo ao aderente de contrato de adesédo de discutir e se proteger de
clausulas que Ihe forem impostas.

Portanto, o STJ fixou entendimento de que todos os contratos de adesédo
devem observar o disposto no art. 4°, §2° da Lei 9.307 de 1996. Tal entendimento
portanto, no caso concreto, ensejaria uma nulidade da clausula compromisséria ali
discutida, sendo necesséario ao STJ decidir, por ultimo, se ele mesmo teria
competéncia para declarar tal nulidade, ou se somente caberia ao Tribunal Arbitral
decidir, aplicando-se o0 Kompetenz-Kompetenz.

Neste ponto, entendeu o Tribunal que o principio é passivel de modulacgdes,
usando muito como base as doutrinas que ensejaram as propostas vistas
anteriormente para a relativizacdo do Kompetenz-Kompetenz, entendendo que neste
caso seria possivel aplicar a nulidade identificada prima facie pelo Poder Judiciério.

Logo, vendo-se diante de uma clausula compromissoria estabelecida
unilateralmente em contrato de adesédo, portanto celebrada em desrespeito as
normais brasileira de arbitragem, e tendo-se em vista a hipotese de modulacdo dos
efeitos do principio Kompentenz-Kompetenz diante de clausulas notoriamente nulas,
o Superior Tribunal de Justica entendeu como sendo possivel que o mesmo
decretasse a nulidade antes do Tribunal Arbitral se manifestar.

Deixando claro, entretanto que: “Como regra geral, a jurisprudéncia desta Corte
Superior indica a prioridade do juizo arbitral para se manifestar acerca de sua propria
competéncia e, inclusive, sobre a validade ou nulidade da clausula arbitral.”.
Asseverando a Ministra Nancy Andrighi em seu voto que trata-se de principio
indispensavel para o fortalecimento da arbitragem no pais.

Entretanto, entende a Ministra que a propria modulag¢édo do principio as vezes
€ necessaria para que ele seja mais bem acomodado em situagdes “limitrofes a regra
geral de prioridade do juizo arbitral”. Logo, nos casos em que por meio de analise
prima facie é identificado um compromisso arbitral “patolégico”, claramente ilegal,
pode-se declarar a nulidade dessa clausula instituidora da arbitragem,
independentemente do estado em que se encontre o procedimento arbitral.

Em nosso entendimento, acerta o STJ ao, entretanto, € necessario que se
delimite de maneira taxativa as hipoteses de modulagcdo do Kompetenz-Kompetenz,

a fim de que se evite uma nova onda generalizada de ac¢des buscando a relativizacao
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do principio com base neste julgado, que conforme vimos, demonstrou infracéo nitida
e clara ao texto legal da Lei Brasileira de Arbitragem, ndo havendo espaco sequer

para discussdes quanto a violagao ou nao.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A Arbitragem tem tido um arduo e longo caminho em busca de sua estabilizacao
no cendrio brasileiro, conforme visto no primeiro capitulo, o instituto sempre passou
por muita discriminacdo e desconfianca até mesmo daqueles mais influentes e
conhecedores do Direito no pais.

Entretanto, inegavel a contribuicdo dada pela promulgacéo da Lei Brasileira de
Arbitragem, que conferiu aos Tribunais maior fundamentacéo na defesa dos principios
basilares arbitrais. Sendo um dos mais fundamentais, o Kompetenz-Kompetenz.

A fundamentalidade deste principio se da em sua funcdo de guardido de
diversos principios inerentes a arbitragens e necessarios para que se crie um
ambiente passivel de prosperar para o instituto, exemplos disso sao o poder do arbitro,
0 respeito a autonomia da vontade das partes e da convencao arbitral, além de toda
seguranca juridica.

A formacéo dos precedentes aqui analisados demonstra uma enormidade de
casos de contestacdo a utilizacdo da via arbitral, ao passo que muitos destes se
utilizam de subterfagios frageis e com intuitos meramente protelatorios, tendo,
recentemente agido muito bem o Superior Tribunal de Justica ao determinar o
Kompetenz-Kompetenz como regra e, ainda que ja tendo entendimento sobre
determinado assunto ou lide, opta corretamente por designa-los para sua resolucao
na Arbitragem.

Entretanto, o STJ, respeitando o posicionamento de diversos doutrinadores e a
propria Convencao de Nova lorque, admite a tese de o principio ndo ser absoluto (e
nem deve ser), atribuindo ao Poder Judicidrio uma faculdade (e n&o uma
obrigatoriedade) de julgar prima facie aquelas clausulas que tém sua nulidade,
invalidade e ineficacia cristalinas.

Por outro lado, nasce uma grande preocupacao da comunidade juridica arbitral
de que estes precedentes signifiguem um retrocesso na compreensao e aplicacao do
principio pela jurisprudéncia brasileira. E inequivoco que os advogados se utilizardo
da tese para voltar a utilizar pratica desestimulada pelo Kompetenz-Kompetenz das
medidas ‘antiarbitragem’. As ac¢fes judiciais que visam o reconhecimento de uma
nulidade da clausula compromissoria, ndo tdo cristalinas podem aparecer nos

Tribunais patrios com frequéncia maior.
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A grande preocupacao vem também com a grande divida: de que maneira 0s
Magistrados entenderdo este precedente?

Pois, importante alertar para o fato de que o “jurisprudéncia em teses” do STJ
ndo vincula os tribunais inferiores, cabendo a estes também respeitarem a
competéncia do instituto da arbitragem e do Tribunal Arbitral, evitando inclusive os
incontaveis casos de conflito de competéncia levados a Corte Superior, que
ensejaram a necessidade de se pacificar o entendimento nestes conflitos. Dando
maior efetividade ao principio da autonomia da vontade das partes e da celeridade
processual, basilares do direito processual brasileiro.

Ademais, torna-se imprescindivel que o STJ continue a ressaltar sempre a
prioridade que vém dando a aplicacdo do Kompetenz-Kompetenz a grande maioria
dos casos e que seja enfatico nas hipoteses de relativizagdo destes como sendo
situacdes extremamente especificas e de invalidades, nulidades e ineficacias
explicitas.

Neste sentido, importantissimo ressaltar o correto posicionamento de Arthur
Mitsuo Miura e de Rodrigo Nasser Vidal (2016, p.22), que afirmam que sé deve-se
aplicar a modulacdo do Kompetenz-Kompetenz nas hipoteses em que a invalidade da
clausula compromissoéria ou do compromisso arbitral seja taxativamente: “flagrante,
ostensiva, manifesta, teratoldgica, Obvia, indiscutivel e cuja dilacdo probatéria seja
totalmente desnecesséria”.

Caso contrario, corre-se 0 risco de voltarmos aos tempos nebulosos da
arbitragem no Brasil, aumentando a inseguranca juridica, a desconfianca geral e o

desuso em torno do instituto.
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