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RESUMO

A arbitragem é um método de resolucdo de conflitos que estd consolidado no
ordenamento juridico brasileiro e internacional. A cada dia mais, partes elegem a
arbitragem para resolver seus conflitos considerando suas vantagens, como
celeridade, flexibilidade, especialidade dos arbitros e confidencialidade. No entanto,
considerando que a clausula compromissoéria tem por objeto afastar a jurisdicdo
estatal quanto a eventuais disputas futuras, a parte que concordou com a clausula
compromissoria no passado, ao se deparar com uma controvérsia concretizada e
manifestar o desejo de litigar acerca da disputa, e possivelmente se vera
impossibilitada de fazé-lo por ndo poder arcar com as custas para instauracao de
procedimento arbitral. O presente trabalho tem por tema, portanto, sopesar os efeitos
da impecuniosidade da parte ativa sobre a clausula compromissoria, que se justifica
em razao do suposto conflito entre a garantia constitucional de acesso a justica e as
custas necessdrias para instauracao de procedimento arbitral. O objetivo geral do
presente estudo é analisar a possivel relativizacdo da vinculagdo a clausula
compromissoria em caso de impossibilidade de uma das partes de arcar com 0s
custos do procedimento. Para tanto, € necessario analisar o conceito de arbitragem e
sua configuracdo no ordenamento juridico brasileiro, bem como os eventuais efeitos
da impecuniosidade da parte ativa na eficacia da clausula compromisséria e comparar

os entendimentos dos tribunais patrios acerca do tema.

Palavras-chave: arbitragem; acesso a justica; impecuniosidade; inafastabilidade da

jurisdicao.
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1 INTRODUCAO

A arbitragem é um método jurisdicional, heterocompositivo e privado para
resolucdo de conflitos entre partes. Nota-se que o Supremo Tribunal Federal
reconheceu que a arbitragem néo feriria o principio constitucional do livre acesso a
justica, posto que as partes estariam munidas de autonomia privada quando
renunciaram a submissdo de disputas ao Poder Judiciario, sendo, portanto,
plenamente ciente dos efeitos acarretaria para seus negocios.

Contudo, ao longo do tempo, foi discutido no &mbito dos tribunais péatrios os
efeitos da clausula compromissoéria contra a parte ativa que eventualmente néo
possua capacidade financeira — ou impecuniosidade — para arcar com as custas do
procedimento, fato que lhe é inerente.

Para melhor compreensdo da tematica, € importante apresentar um breve
contexto. Por meio da arbitragem, partes capazes podem resolver submeter disputas
envolvendo direitos patrimoniais disponiveis a um arbitro ou a um tribunal arbitral, ao
invés de seguir o caminho da jurisdicéo estatal.

Note-se, portanto, que a insercdo de uma clausula compromissoria valida em
um contrato importa na renuncia a jurisdicdo estatal para qualquer eventual disputa
futura que envolva aquele contrato.

Em se tratando de jurisdicdo privada, a instauracdo de um procedimento
arbitral envolve o0 pagamento de custas pelas partes. Indaga-se, portanto, quais as
possiveis consequéncias em que a parte que entendia ter condi¢cdes para arcar com
as custas do eventual procedimento arbitral no passado, vé necessidade em submeter
uma disputa a apreciacao jurisdicional, mas a atual conjectura financeiramente a
impossibilita de arcar com as custas de um procedimento arbitral.

A resposta para tal indagacdo perpassard por diversos principios
incorporados ao direito brasileiro e aos direitos subjetivos das partes quando
estipularam a arbitragem como método de solucdo de conflitos. A citar, por exemplo,
0s principios da autonomia privada e do pacta sunt servanda, que estabelecem a
vinculatividade dos contratos e a legitima expectativa das partes de que estes sejam
cumpridos nos termos inicialmente acordados.

Menciona-se também o principio Kompetenz-Kompetenz, por meio do qual a
existéncia, eficacia e validade da clausula compromissoria devera ser analisada pelos
proprios arbitros e, apos a prolacdo da sentenca arbitral, relegando-se ao crivo do

Poder Judiciario apenas em sede de agdo anulatdria da sentenca. Por outro lado, a



Constituicdo Federal garante no territorio brasileiro o livre acesso a justica e a
inafastabilidade da jurisdicéo, porquanto séo direitos fundamentais das partes.

Diante desta problemaética, a impecuniosidade da parte ativa ndo tem, por si
sé, o condéo de afastar a clausula compromissoria e a parte interessada deve buscar
alternativas para seguir com a disputa na jurisdicdo arbitral, como previamente
acordado. Fundamenta-se esta hipotese no principio da autonomia privada e na busca
por seguranca juridica e previsibilidade no instituto da arbitragem.

Para que a arbitragem exista no ordenamento juridico brasileiro, a seguranca
juridica é elemento crucial, devendo-se salvaguardar a legitima expectativa das partes
gue assinaram uma convencao arbitral esperando usufruir das vantagens do instituto
no momento do litigio.

O objetivo geral do presente trabalho é analisar a possibilidade de
relativizacdo da clausula compromisséria em caso de uma das partes ndo ser capaz
de arcar com os custos do procedimento arbitral. A fim de alcancar referido objetivo,
a pesquisa se desenvolveu a partir dos seguintes objetivos especificos: analisar o
conceito de arbitragem e sua configuracdo no ordenamento juridico brasileiro, assim
como os eventuais efeitos da impecuniosidade da parte ativa na eficacia da clausula
compromissoéria e comparar os entendimentos dos tribunais patrios acerca do tema.

No que diz respeito a metodologia utilizada, o tipo elegido foi a pesquisa
bibliografica. Quanto ao método de abordagem, escolheu-se o método hipotético-
dedutivo, visando criar uma hipétese e testa-la a luz dos principios vigentes no
ordenamento juridico brasileiro. Por fim, o método de procedimento eleito foi o
comparativo, com o objetivo de comparar entendimentos jurisprudenciais distintos
acerca do tema.

Em primeiro momento, este trabalho abordara o conceito, principios e a
natureza juridica da arbitragem, além da evolucéo do instituto no ordenamento juridico
brasileiro. O objetivo do segundo capitulo serd analisar os efeitos praticos da
impecuniosidade da parte ativa na arbitragem, considerando as custas de instauracao
do procedimento nas principais camaras de arbitragem brasileiras em comparacao
com as custas do processo judicial. No terceiro capitulo, o foco foi analisar a aplicacédo
dos conceitos abordados nos capitulos anteriores em casos concretos pela

jurisprudéncia dos tribunais patrios.



2 ARBITRAGEM

O objetivo deste capitulo é entender o conceito de arbitragem e seus principios
no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, as ideias foram estruturadas da
seguinte forma: no primeiro tépico serdo abordados o conceito de arbitragem e
natureza juridica da arbitragem; o segundo tépico tratara sobre a evolucdo da
arbitragem no Brasil, e o terceiro topico tratara sobre o principio Kompetenz-

Kompetenz, previsto no art. 8° da LAB.

2.1 Conceito e Natureza Juridica
Inicialmente, cumpre esclarecer o conceito de arbitragem. Carlos Alberto

Carmona leciona que:

Meio alternativo de solucdo de controvérsias através da intervencéo de uma ou mais
pessoas que recebem seus poderes de urna convencao privada, decidindo com base
nela, sem intervencao estatal, sendo a deciséo destinada a assumir a mesma eficacia
dasentencajudicial. (...) Trata-se de mecanismo privado de solugdo de litigios, por meio
do qual um terceiro, escolhido pelos litigantes, impde sua decisdo, que devera ser
cumprida pelas partes. (2009, p. 31)

A definicdo pode ser complementada ainda pela licdo de Francisco José Cahali:

A arbitragem, ao lado da jurisdicdo estatal, representa uma forma heterocompositiva
de solucéo de confiitos. As partes capazes, de comum acordo, diante de um litigio, ou
por meio de uma convencao, estabelecem que um terceiro, ou colegiado, tera poderes
para solucionar a controvérsia, sem a intervencao estatal, sendo que a decisao tera a
mesma eficicia que uma sentenca judicial (2018, p.125).

s

Nota-se, portanto, que a arbitragem é um método heterocompositivo de
resolucao de disputas, no qual as partes usufruem de sua autonomia privada para se
vincular a uma clausula ou compromisso arbitral, atribuindo a um terceiro de sua
confianga o poder de proferir uma decisdo vinculante e terminativa a um ou mais
conflitos.

A partir de tais definicbes e caracteristicas, € notorio que a arbitragem possui
diversas vantagens que tém contribuido para a popularizacdo do método de resolucéo
de disputas Brasil afora (CARMONA, 2009).

A possibilidade de escolher um terceiro de sua confianca permite que as partes
elelam um expert com conhecimentos técnicos especificos acerca da questédo
controvertida do litigio (LEMES, 2013).



Além disso, as caracteristicas da arbitragem contribuem para a celeridade da
resolucao das disputas que lhe sdo submetidas. A irrecorribilidade da sentenca, que
lhe atribui carater definitivo, e a possibilidade de ado¢éo de um procedimento flexivel
otimizam a duracao do processo na arbitragem (MORAIS, 1999).

Nesse sentido, a flexibilidade do procedimento é mais uma vantagem da
arbitragem como método de resolucéo de disputas. As partes tém a possibilidade de
escolher o procedimento e a lei a ele aplicavel.

Tal aspecto € mais visivel no procedimento arbitral em comparado ao
procedimento judicial, que é considerado ‘rigido’ (PASSOS, 1977; PONTES DE
MIRANDA, 1974), isto porque este possui fases definidas, etapas a serem cumpridas,
prazos previamente estabelecidos ou ainda contam com uma regra inabalavel para
estabilizacdo da demanda (ALVIM, 2006, p. 103; MONTORO, 2010).

Nas palavras de Claudio Finkelstein:

A flexibilidade, decorréncia da autonomia das vontades das partes, permite
gue o procedimento seja modelado de forma a atender as intencdes e
necessidades dos contratantes, assim como aquelas imposices que a
pratica reiterada das cortes estatais identifica como erros passiveis de anular
ou se sobrepor as vontades das partes, que, por serem viola¢des a normas
ou principios que os tribunais reputam como cogentes, podem inviabilizar a
execucdao das sentencas arbitrais frustrando a efetividade do processo arbitral
(2020, p. 155)

Ainda sobre o tema, Eduardo Parente comenta que:

E uma caracteristica inerente, nata, uma marca clara. Algo que decorre do
fechamento operacional do sistema processual arbitral. A flexibilidade do
procedimento arbitral nasce da autonomia volitiva, potencializada que esta na
base do instituto, e que permite uma maior amplitude no leque de
possibilidades em termos de iter do que se vé no modelo estatal. A autonomia
da vontade permite que essa elasticidade ndo decorra apenas da lei (art. 21,
caput), ou que seja um desdobramento do que o julgador faga dela, mas que
seja conduzida e graduada pelas partes, assim como pelo arbitro. (2009, p.
49).

Embora tal faceta seja tida para muitos como um dos principais motivos para
eleicdo da arbitragem (SALLES, 2006; SANTOS, 2017, p. 117; SCAVONE, 2008) é
evidente que problemas podem surgir ao conceder uma ampla liberdade as partes
para definirem como o procedimento arbitral sera desenvolvido. Atrelado a isto, esta
o fato de que as partes ndo possuem uma espécie de ‘salvo-conduto’ e nem menos €

absoluto o poder de definirem o andamento do procedimento. Existem limites que
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devem ser observados (KAUFMANN-KOHLER, 2004, p. 162; JARROSSON, 1999, p.
601).

Tais questdes limitadoras estéo previstas na prépria LAB, nos termos do art. 2°
§ 1° prevendo que “poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que
serdo aplicadas na arbitragem, desde que néo haja violacdo aos bons costumes e a
ordem publica”. Outros fatores limitadores da flexibilidade do procedimento dizem
respeitos aos outros participantes da arbitragem (os arbitros e a instituicdo arbitral,
caso eleita), bem como aos principios processuais constitucionais e aqueles descritos
na propria LAB.

Nesse sentido leciona Marcos André Franco Montoro:

Em muitas arbitragens existe um importante fator limitador a autonomia das
partes, que sao os eventuais “poderes” que os outros participantes de cada
arbitragem (o arbitro e o eventual 6érgdo institucional arbitral) possuem
naquele caso concreto, poder esse decorrente de regra legal estatal ou de
regulamento arbitral eleito pelas partes. (2010, p. 84)

H4, ainda, a possibilidade de permitir que os arbitros julguem o conflito por
equidade, podendo, assim, adaptar 0 processo aos Seus interesses comuns
(BAPTISTA, 2011). Em outras palavras, as partes possuem a autonomia para
submeterem-se a arbitragem e livremente acordarem o procedimento que sera
adotado, dada a ampla flexibilidade da arbitragem. Contudo, tal liberdade possui
limitacdo ndo apenas na legislacao patria, mas também pelos outros participantes da
arbitragem, notadamente, os arbitros e a instituicdo arbitragem escolhida, se houver.

Deve-se esclarecer que os arbitros, em verdade, possuem uma ampla gama
de poderes instrutorios que lhes séo conferidos pelas proprias partes. A propria LAB
reconhece tal hipotese a partir do momento que, nos termos do art. 21, § 1°, determina
que “ndo havendo estipulacdo acerca do procedimento, cabera ao arbitro ou ao
tribunal arbitral disciplina-lo”. Na doutrina italiana, é tido que, na auséncia de acordo
entre as partes, o procedimento sera decidido e orientado pelos arbitros (FAZZALARI,
1992, p. 55; COMOGLIO, FERRU & TARUFFO, 1995, p. 149).

Para Fouchard, Gaillard e Goldman, a limitacdo dos poderes dos arbitros inicia-
se a partir da ordem publica processual internacional (1999, p. 689), i.e. respeito ao
devido processo legal, igualdade das partes e sua autonomia (JUNQUEIRA, 2011, p.

34). Ademais, os autores apontam que os arbitros possuem uma espécie de relacdo
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contratual com as partes, colocando-os em uma posicado analoga de prestadores de
servicos (1999, p. 602-606).

Extrai-se disso que os arbitros possuem um dever de seguir o que as partes
desejarem, muitas vezes independentemente de sua propria consciéncia ou vontade,
mesmo que este seja 0 comandante do procedimento arbitral (CLAY, 2001, p. 102).

Outra vantagem que popularizou a arbitragem € a faculdade de atribuir carater
confidencial ao procedimento. As partes podem escolher — e na grande maioria dos
casos concretos, o fazem — prever a confidencialidade do procedimento arbitral em
contrato, impossibilitando que terceiros saibam sequer da existéncia daquele litigio.
No mundo atual, em que as operacdes empresariais complexas sdo acompanhadas
de perto por diversos olhos, esta pode ser uma vantagem atraente para que se
mantenham confidenciais os interesses econdmicos das partes no litigio (WALD,
2012).

Portanto, pode-se concluir que a arbitragem ndo € uma mera alternativa ao
poder judiciario. O instituto possui especificidades que o tornam mais adequado, ao
juizo das partes, para a resolucéo de determinadas disputas. Seja qual for a vantagem
proporcionada pela arbitragem que leve as partes a elegé-la como método de
resolucao de conflitos, a popularizacao do instituto ndo se deve a uma ma prestacao
jurisdicional do Estado, mas a adequabilidade do mecanismo.

Segundo defende a doutrina, h4 uma equivaléncia entre o processo estatal e o
processo arbitral a partir do momento que a arbitragem se torna jurisdicao
(FAZZALARI, BRIGUGLIO & MORENGO, 1994, p. 102; FAZZALARI, 1997, pp. 51-52;
CARMONA, 2004, p. 133).

Nas palavras de Eduardo Parente:

Falar de processo arbitral, portanto, significa equivaler as esferas estatal e
arbitral como mecanismos jurisdicionais nos quais o juiz e o arbitro exercem
as mesmas funcdes: serem julgadores de fato e de direito, dizerem o direito
(2009, p. 88).

O procedimento € elemento do processo, que nao se confunde com a relacao
juridica processual, haja vista que néo possui um efeito visivel aos sentidos como, por
exemplo, o contraditorio, tratamento igualitario das partes e os 6nus processuais,
matérias que sao inerentes ao bom andar do procedimento (DINAMARCO, 2016, p.
26).
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Acerca do tema, afirma Leonardo Greco que:

0 processo como instrumento do exercicio da jurisdicdo é uma relagdo
juridica complexa e dindmica, composta de uma série de atos coordenados,
praticados pelos diversos sujeitos processuais em decorréncia da
multiplicidade de vinculos que os une no seu curso, através dos quais se
prepara e exerce a funcao jurisdicional (2009, p. 254)

Aplicando tal conceito especificamente a arbitragem, leciona ainda Eduardo

Parente:

Muito sinteticamente, processo é indispensavel ao exercicio da jurisdi¢éo, de
poder, forma de fazer valer a vontade concreta do direito, marcado pela
garantia de consectarios da seguranca juridica & parte e ao Estado. E
instrumento por meio do qual a jurisdi¢céo se opera, 0 que, em termos de atos,
significa falar em procedimento pontuado por contraditério em sentido amplo.
(...) Procedimento arbitral, por seu turno, destina-se ao conjunto de atos do
processo arbitral. Referimo-nos a iter mesmo, de caminho marcado por
etapas e delas propriamente dirds. Por isso faz sentido a divisdo entre
processo e procedimento arbitral, pois sdo conceitos complementares, mas
absolutamente distintos. E, nesse aspecto, o processo arbitral em nada se
diferencia da esfera judicial. (2009, pp. 47-48)

Nesse mesmo sentido, Carlos Alberto Carmona entende que:

O reconhecimento de que a arbitragem forma um sistema, com métodos
proprios e proposicbes especificas, justifica em grande parte seu sucesso
recente no Brasil, muitas vezes atribuido — erroneamente — a grave crise do
Poder Judiciario e ao descompasso de nosso processo estatal (2010, p. 8).

Considerando as caracteristicas de vinculacdo inter partes e a definitividade da
deciséo proferida pelo arbitro, ha um antigo e intenso debate na doutrina acerca da
natureza juridica da arbitragem.

Os doutrinadores se dividem em trés correntes: a teoria privatista ou contratual,
a teoria publicista ou jurisdicional e a teoria intermediaria (CARREIRA ALVIM, 2004).

A primeira corrente entende que a arbitragem se limita a um negadcio juridico
firmado entre as partes, mas sem carater jurisdicional. O precursor da teoria era

Giuseppe Chiovenda:

A vontade da lei, substancial ou processual, afirmada pelos arbitros em cada
sentenca, definitiva ou interlocutéria, ndo se pode dizer atuada se a sentenga
ndo se tornou executéria com o decreto do juiz da jurisdicdo em que foi
proferida (1942, p. 81-82).



13

No mesmo sentido lecionava Teori Zavascki:

Nem se poderia, mediante lei ordinaria, igualar ato privado com ato de
jurisdicdo, jA que isso importaria rompimento do monopélio da funcéo
jurisdicional, que pertence ao Estado por forca da Constituicdo (art. 5.°,
XXXV) (2003, p. 185).

A teoria privatista entende, portanto, que a jurisdicdo € monopdlio estatal e que,
por ndo emanar do Estado, a decisdo do arbitro ndo passa de um reflexo do contrato
estabelecido entre as partes (FICHTNER; MANNHEIMER; MONTEIRO, 2019).

No Brasil, 0 posicionamento € minoritario e perdeu forga principalmente apds o
advento da LAB, que atribuiu a sentenca arbitral, em seu art. 31, eficacia de titulo
executivo judicial.

A teoria publicista ou jurisdicional, por outro lado, entende que a arbitragem é
uma forma de jurisdicao privada, com base no fato de que as partes delegam ao arbitro
a funcédo de solucionar disputas de forma vinculante, com poderes jurisdicionais. Essa
corrente considera a arbitragem como um ato jurisdicional, ainda que exercido de
forma privada e por arbitros escolhidos pelas partes. Portanto, para os adeptos da
teoria publicista, a deciséo arbitral ndo € meramente uma expressao da vontade das
partes, mas possui carater jurisdicional, analogo ao proferido pelo Poder Judiciario
estatal (CARMONA, 2009).

Um dos principais defensores da teoria jurisdicional € Carlos Alberto Carmona,
gue desde antes da promulgacao da LAB entendia que:

O fato de encarar-se a jurisdicdo como poder, atividade e funcdo do Estado
ndo descaracteriza, desde logo, a jurisdicionalidade da arbitragem. Trata-se,
evidentemente, de participagdo do povo na administracdo da justica — o que
ndo afronta o art. 153, § 4.°, da Constituicdo Federal e encontra respaldo no
seu 8§ 1.° do artigo 1.°. Basta lembrar, em refor¢o a tal argumentacgéo, que a
instituicdo do jdri, mantida no mesmo artigo 153 da Constituicdo Federal, é
baluarte da participacdo popular a nivel jurisdicional (CARMONA, 1990, p.
33).

Apos o advento da LAB, o autor complementou que:

O fato que ninguém nega € que a arbitragem, embora tenha origem
contratual, desenvolve-se com a garantia do devido processo legal e termina
com ato que tende a assumir a mesma funcdo da sentenca judicial. Sirva,
pois, esta evidéncia para mostrar que a escolha do legislador brasileiro
certamente foi além das previsbes de muitos ordenamentos estrangeiros
mais evoluidos que 0 nosso no trato do tema, trazendo como resultado final
o desejavel robustecimento da arbitragem (2009, p. 27).
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A LAB deu forca a corrente publicista, por atribuir a sentenca arbitral efeitos de
titulo executivo judicial (art. 31) e acabar com a necessidade de homologacéo pelo
Poder Judiciario para que a decisao proferida pelo arbitro surta efeitos (art. 18). Nesse

sentido, José Manuel de Arruda Alvim assevera que:

Haviamos manifestado, anteriormente a vigéncia da Lei n. 9.307/96 e com
fundamento na visdo ortodoxa, entdo vigente, da soberania estatal —
atualmente questionada diante das transformag@es culturais que envolvem o
fendbmeno da globalizagdo -, entendimento no sentido da natureza
eminentemente contratual da arbitragem [...]

Contudo, a partir das inovacbes trazidas pela Lei n. 9.307/96 que, no
compasso de transformacdes juridicas mais abrangentes, conferiu ao arbitro
amplos poderes para proferir sentenca com eficacia de sentenca judicial [...]
A atividade do arbitro, antes poderia considerada “equivalente” jurisdicional,
pode, atualmente, inserir se no préprio conceito de jurisdicdo, como espécie
privada desse género (2016, p. 142).

A teoria jurisdicional, portanto, entende que a arbitragem tem natureza de
jurisdicdo privada, considerando que a jurisdicdo ndo é indelegavel, podendo ser
exercida por entes paraestatais, na forma da Lei.

H4, por fim, a corrente mais moderna acerca da natureza juridica da arbitragem:
a intermediaria. Esta corrente busca conciliar elementos das teorias publicista e
privatista, reconhecendo a génese contratual e finalidade jurisdicional da arbitragem
(BARROCAS, 2013).

Filiada a corrente, Selma Lemes entende que “a natureza hibrida, que em
nosso entender melhor se coaduna com a arbitragem, ressalta ser ela contratual na
fonte, mas jurisdicional no objeto” (LEMES, 2007).

A teoria mista € a mais seguida pela doutrina internacional, muito por conta da
reunido dos principais elementos das teorias privatista e publicista. Nesse sentido,

Julian D. M. Lew, Loukas A. Mistelis e Stefan M. Kréll constatam que:

The mixed or hybrid theory has become the dominant world-wide theory as
elements of both the jurisdictional and the contractual theory are found in
modern law and practice of international commercial arbitration. According to
the mixed theory we have a private justice system created by contract. It is
also common that such a hybrid system exists de facto. [...]. Thus, both the
contractual origin and the jurisdictional function have an important influence
on arbitration. An effect of the hybrid or mixed theory is to acknowledge the
strong, though not overwhelming, connection between arbitration and the
place where the tribunal has its seat (2003, p. 80).1

! Traduc3o livre: A teoria mista ou hibrida se tornou a teoria dominante em todo o mundo, ja que
elementos tanto da teoria jurisdicional quanto da teoria contratual sdo encontrados na legislacdo e
pratica moderna da arbitragem comercial internacional. De acordo com a teoria mista, temos um
sistema de justica privado criado por contrato. Também é comum que exista de fato um sistema hibrido.
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Conclui-se, portanto, que as teorias publicista e mista tém ganhado forca, e a
tendéncia é que as correntes que reforcam a arbitragem como jurisdicdo, ainda que
com origem contratual, ganhem cada vez mais adeptos. No proximo topico, serédo
analisadas as espécies de convencdo arbitral, meio pelo qual as partes elegem a

arbitragem.

2.2 A Convengéo Arbitral

As partes elegem a arbitragem para resolver seus litigios por meio da
convencao arbitral. A convencéo arbitral é género, do qual a clausula compromissoria
e 0 compromisso arbitral sdo espécies. A principal diferenca entre as espécies de
convencao arbitral estd no momento em que ela é firmada, conforme leciona Leonardo

Beraldo:

Convencao de arbitragem é género do qual sdo espécies a clausula
compromisséria e o compromisso arbitral. Este surge apds o aparecimento
da lide, enquanto que aquela é previa. Essa, inclusive, é a licdo que se extrai
do art. 3° da LA, que diz que “as partes interessadas podem submeter a
solugdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante convencéo de arbitragem,
assim entendida a clausula compromisséria e o compromisso arbitral (2014,
p. 165).

A clausula compromisséria, nos termos do art. 4° da LAB, prevé a arbitragem
para eventuais litigios que possam decorrer de uma relacao contratual, podendo estar
contida no contrato ao qual se refere ou ser firmada em apartado. Ou seja, a clausula
compromissoria é firmada previamente a disputa (CARMONA, 2009).

A clausula compromisséria pode, ainda, se classificar entre trés espécies:
vazia, cheia ou patoldgica.

A cladusula compromisséria vazia vincula as partes a arbitragem, mas é
necessaria a intervencao do Poder Judiciario para preencher lacunas acerca da forma
do procedimento em caso de discordancia das partes, como a definicdo do numero
de arbitros e a escolha da instituicdo que administrara o procedimento, se houver.

A clausula compromissoria cheia, por outro lado, contém todas as informacdes

necessarias para que o procedimento arbitral seja instaurado sem que seja necessaria

[...] Portanto, tanto a origem contratual quanto a funcao jurisdicional ttm uma influéncia importante na
arbitragem. Um efeito da teoria hibrida ou mista é reconhecer a conexdo sélida, embora néo
esmagadora, entre a arbitragem e o local onde o tribunal tem sua sede.
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a intervencdo do Poder Judiciario ou de qualquer acordo entre as partes apds a
instauracao do litigio, como o tipo de arbitragem (institucional ou ad hoc), o numero
de arbitros e a forma de indicacéo e o idioma do procedimento (BERALDO, 2014).
Por conter todas as informacdes necessarias para a instauracdo imediata do
procedimento, a clausula compromissoria cheia € recomendacdo unissona da
doutrina. Uma clausula detalhada e com delimitacdo perfeita de seu objeto sera o
primeiro ato a ser praticado pelo arbitro ou pelo tribunal arbitral quando instaurado o
procedimento (PITOMBO, 2007). Acerca dos pontos que devem constar na clausula

compromissoria para garantir a sua execucao imediata, Beraldo entende que:

(A) sédo pontos fundamentais, cuja insergdo na clausula compromissoria é
altamen- te recomendavel: (al) a mengao clara de quem é atingido pela
clausula compro- misséria (aspecto subjetivo da clausula); (a2) a mengao
clara de quais tipos de questdes contratuais-se todas ou se somente alguns
tipos — serao resolvidos por ar- bitragem (aspecto objetivo da clausula); (a3)
a utilizagcdo de uma clausula cheia, com a mengao expressa de que a
arbitragem sera institucional, ou seja, que ela sera administrada por
determinado érgao arbitral institucional, desde logo esco- lhido pelas partes;
obviamente, se as partes ndo querem que a arbitragem seja ins- titucional, se
refletiram expressamente sobre o tema e preferem a arbitragem ad hoc, entao
essa sugestao é s6 parcialmente valida, mantendo-se a recomendagao de
gue prevejam uma forma de iniciar-se a arbitragem, ou seja, de que a
clausula, apesar de prever arbitragem ad hoc, permanece sendo uma
clausula cheia; (a4) a mengao expressa de qual € o regulamento que vai
disciplinar a arbitragem, o qual pode ou nao ser o regulamento do 6rgao
arbitral escolhido pelas partes; essa su- gestao continua sendo valida mesmo
quando a arbitragem € ad hoc, pois as partes podem determinar que o arbitro
aplique o regulamento arbitral de um 6érgéao insti- tucional arbitral ou um
regulamento autbnomo, como a UNCITRAL Arbitration Ru- les ou a IBA Rules
on the Taking of Evidence in International Commercial Arbitration (IBA Rules).
(B) Sao pontos importantes, cuja inser¢ao na clausula compromissoria deve
ser avaliada pelas partes, e que dependem muito de cada caso concreto: (b1)
a quantidade de arbitros; (b2) o local em que a sentenga arbitral sera
proferida, o local em que os atos processuais serao realizados, e/ou a sede
da arbitragem, expressao essa, todavia, que deve ser usada com cuidado
quando as arbitragens forem realizadas no Brasil; (b3) o idioma da
arbitragem; (b4) a qualificagao dos arbitros, inclusive sua nacionalidade; (b5)
qual é o direito material aplicavel, ou se a arbitragem sera por equidade; (b6)
a vinculagado das partes a sentenga ar- bitral (0 que pode ser necessario
dependendo da legislagao arbitral aplicavel as partes ou a arbitragem); (b7)
o sigilo (2014, p. 165).

A Ultima e mais problematica espécie de clausula compromissoéria a ser
analisada é a patologica. Nesse tipo, o dispositivo contratual é mal redigido, o que
resulta em ambiguidades e contradi¢cdes que tornam dificil ou impossivel que as partes

de recorram a arbitragem em caso de disputas. Essas clausulas sdo inadequadas e
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podem resultar em litigios adicionais sobre sua interpretacdo, o0 que acaba
prejudicando a eficacia da arbitragem (BERALDO, 2014).

O compromisso arbitral, por outro lado, é firmado apds o surgimento de um
litigio ja definido, e pode ser judicial ou extrajudicial (CARMONA, 2009).

O compromisso pode ser judicial, quando a demanda referente ao litigio ja esta
ajuizada e as partes resolvem remeter a disputa a arbitragem por meio de termo
juntado aos autos, nos termos do artigo 9°, 81° da LAB; ou extrajudicial, quando as
partes acordam, apés o surgimento da disputa e antes de ajuizar demandas no Poder
Judiciario, dirimir o conflito por arbitragem, por termo celebrado por escrito particular
assinado por duas testemunhas ou por instrumento publico, conforme artigo 9°, § 2°
da LAB (BERALDO, 2014).

A principal diferenca entre a clausula compromissoria e 0 compromisso arbitral
€, portanto, 0 momento em que a convencao € celebrada. Apesar disso, parte da
doutrina defende que a distincéo entre as espécies de convencao arbitral é irrelevante,
considerando que ambas as espécies (a ndo ser a clausula patologica) séo
vinculantes e importam em derrogacao a Justica Estatal. Tal entendimento é reforcado

pelo ordenamento juridico brasileiro, como sera abordado no proximo tépico.

2.3 A autonomia davontade e a forca obrigatéria dos contratos aplicadas a

convencéao arbitral

Considerando que a arbitragem nasce de um negdcio juridico, a convencao
arbitral esta sujeita também aos principios contratuais. Para os fins deste trabalho,
convém destacar os principios da autonomia da vontade das partes e da forca
obrigatéria dos contratos ou pacta sunt servanda.

Sem se adentrar nos fatos historicos que sucederam para o reconhecimento da
autonomia da vontade como principio basilar para a formalizacdo do negdcio juridico,
pode-se dizer que para sua validade, devem-se cumprir quatro postulados principais:
faculdade de contratar de acordo com seus proprios interesses; capacidade das
partes contratantes; a possibilidade de livremente escolherem os termos do acordo;
e, finalmente, estarem cumpridos os requisitos formais para reconhecimento e
execucgao do contrato. (GILISSEN, 2001, p. 738; MELO, 2010, p. 19; WALD, 2011, p.
103).

Conforme leciona Leonardo de Campos Melo:
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A Exposicdo de Motivos da LAB, assinada pelo Senador Marco Maciel,
ressaltava a importancia dada pelo legislador ao principio da autonomia da
vontade: “Antes de mais nada, prestigiou-se o principio da autonomia da
vontade, de tal sorte que as partes tém a liberdade de escolher as regras de
direito que ser&o aplicadas na arbitragem, prevendo, inclusive, a aplicacdo
dos usos e costumes, das regras internacionais de comércio e da equidade,
se assim dispuserem as partes, desde que nao haja violagdo a ordem publica
e aos bons costumes.” (Revista de Arbitragem e Mediagéo, n.° 9, Ano 3, RT,
abr-jun 2006, p. 319). O Professor Gustavo Tepedino destaca que, no Brasil,
a arbitragem se funda na autonomia da vontade, razdo pela qual a sua
instituicdo obrigatéria, por forca de lei, € manifestamente inconstitucional
(*Clausula Compromisséria e seu Controle pela Jurisdicdo Estatal.
Controvérsia em torno de Acordos de Acionistas Celebrados em Conflito de
Interesses” (2010, p. 16)

Entretanto, em que pese o principio da autonomia da vontade analisada no
ambito da arbitragem, Maria Gabriella de Barros discorre que:

J4 na arbitragem, a autonomia da vontade das partes vai além. Ela é
explorada intensamente, chegando a atingir a possibilidade de as partes
escolherem o direito material que devera reger a obrigacdo contraida. As
partes poderdo escolher o(s) arbitro(s) que decidirdo sua lide, os prazos
procedimentais que serdo aplicados ao caso, o local para a pratica dos
procedimentos e atos relativos a arbitragem, e ainda optar pela equidade,
regras internacionais ou aplicacao dos principios gerais de direito e costumes.
(2019, p. 269)

Ademais, Claudio Finkelstein leciona que:

havendo consenso, é facultado as partes ajustar termos e condi¢des para a
obrigacao, tanto a principal, objeto do negdécio propriamente considerado,
guanto a obrigacéo de arbitrar. Ou seja, o instrumento contratual pode conter
disposicbes para adequar 0 quanto contratado as necessidades daquela
contratacéo especifica, sendo que parte dessas, como a lei aplicavel, o prazo
para a conclusdo de um procedimento arbitral, o idioma ou a possibilidade de
produzir ou usar certas provas podem ser ampliadas ou limitadas pelas
partes. (2020, p. 157)

Importante, ainda, destacar a posicdo do Supremo Tribunal Federal com
relacdo a autonomia da vontade e a arbitragem, Leonardo Campos de Melo aponta

que:

No que tange a relagdo entre o principio da autonomia da vontade e a
arbitragem, imp&e-se destacar que o STF, ao apreciar a constitucionalidade
da Lei n.° 9.307/96, enfatizou, em diversas passagens, que a arbitragem tem
por fundamento de legitimidade constitucional o respeito & livre manifestagcéo
de vontade das partes. Esse mesmo fundamento € também encontrado nos
votos-vista dos trés Ministros que votaram, junto com o Ministro Relator, pela
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inconstitucionalidade de alguns dos dispositivos da Lei de Arbitragem. Dessa
forma, independentemente do resultado final do julgamento, todos os
Ministros do Supremo Tribunal Federal fundamentaram as suas respectivas
manifestacdes na impositiva observancia a autonomia das partes
contratantes. (2010, p. 35)

Assim sendo, as partes devem manifestar o inequivoco desejo de elegerem a
arbitragem, que em momentos vai além do mero fato de evitar a jurisdicdo estatal,
mas de efetivamente decidirem o modo como seus conflitos serdo solucionados
(CARMONA, 2009, p. 65).

Entretanto, tais liberdades contratuais possuem certas limitadoras impostas
pela prépria LAB, como por exemplo: as matérias arbitraveis devem tratar acerca de
direito patrimonial disponivel (art. 1°), ndo podem ser contrarias aos bons costumes e
ordem publica (art. 2°, 8 1° ou inviolabilidade dos principios processuais
constitucionais (art. 21°, § 2°).

Concluido que as partes cumpriram tanto com os requisitos formais para
contratar e acordam em submeter a “solucéo de seus litigios ao juizo arbitral mediante
convencdo de arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e o
compromisso arbitral”, nos termos do art. 4° da LAB, tal acordo se torna vinculante e
suficiente para instauracdo do procedimento arbitral (NANNI, 2014), desde que seja
por escrito, inserido no proprio contrato ou em documento apartado (NERY JUNIOR
e NERY, 2007; DECCACHE, 2015; BARROS, 2019).

Na licdo de Caio Rocha e Gustavo Vaughn, a clausula compromisséria possui
tanta forca processual, nos termos do art. 337, inciso X do CPC, que incumbe ao réu
alegar “convencao de arbitragem”. Ou seja, o diploma processual permite a alegacao
de existéncia de clausula compromissoria no contrato como defesa peremptoria, pois
provoca a extin¢ao do feito sem resolugcdo do mérito (2017).

Cumpre salientar, no entanto, que caso haja o siléncio do réu, a consequéncia
l6gica sera a preclusdo temporal da excecédo processual (WAMBIER & TALAMINI,
2011). Assim sendo, o legislador reconheceu ainda mais no CPC a autonomia privada
ao conceder a oportunidade da parte de ndo exercer tal direito, e continuar no
processo judicial, se assim entender mais benéfico (FICHTNER, MANNHEIMER &
MONTEIRO, 2012).

Nesse sentido, tal instrumento espelhara a vontade das partes do momento da
assinatura do contrato, bem como a visao que tinham do procedimento ao elegerem

a arbitragem (BARROS, 2019). Nao custa lembrar que, apesar de estar inserida no
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contrato principal, a clausula compromissoria constitui negdécio juridico autbnomo, ou
seja, a nulidade do contrato de per se ndo conclui como nula a clausula, evitando
assim que a parte recalcitrante se esquive da obrigacdo de submeter-se a arbitragem,
nos termos do artigo 8° da LAB.

Aliado a esta regra, esta o principio do Kompetenz-Kompetenz, que sera
detalhado adiante, que confere aos arbitros o poder de decidir as questdes acerca da
existéncia, validade e eficacia da clausula compromissoria, sem a necessidade da
intervencdo do Poder Judiciario (ALVIM, 2004; DECCACHE, 2015).

Para além disso, as partes devem estar atentas para que a clausula
compromissoria seja exequivel, isto €, ndo contenha uma ‘patologia’ que resulte na
ineficicia da aludida clausula advinda da impossibilidade de interpretar a partir da sua
redacdo o que as partes efetivamente acordaram (GAILLARD, FOUCHARD &
GOLDMAN, 1999).

Tais ‘patologias’, podem-se dar de diversas maneiras, como exemplificam a
doutrina: escolha de instituicdo arbitral inexistente ou até mesmo impossibilidade de
discernir a qual instituicao fizeram referéncia, ndo mencionam o método nem o critério
para nomeacdo dos arbitros, ou ainda quando sdo ambiguas em sua redacdo ao
conferirem que as partes “poderao” ao invés de “deverao” submeter-se a arbitragem
(DAVIS, 1991; NUNES PINTO, 2005; CARMONA, 2009).

N&o obstante essa possibilidade de impedimento no prosseguimento da
arbitragem pela falha das partes de pactuarem instrumento valido e eficaz, a LAB traz
uma solucéo préatica para tal problema, nos termos do art. 7°, notadamente, que
cabera a parte interessada “requerer a citagdo da outra parte para comparecer em
juizo a fim de lavrar-se o compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal
fim”,

Entretanto, o professor Carlos Alberto Carmona segue o entendimento de que:

Fica claro, de qualquer modo, que o procedimento de que trata o artigo sob
foco diz respeito apenas as clausulas compromissérias que ndao contenham
o elemento minimo para que se possa instituir o tribunal arbitral (ou seja, o
modo de nomear os arbitros). Se tal elemento minimo (modo de nomear os
arbitros) estiver presente, a instituicdo da arbitragem ndo dependera de
intervencao judicial. Por tal motivo, ndo se espera que uma clausula arbitral
gue se reporte a uma entidade arbitral possa dar margem a uma demanda
judicial de instituicdo forcada da arbitragem, ainda que haja resisténcia de um
dos contratantes quanto a indicacdo de arbitros ou quanto a sua participacao
(efetiva) no processo arbitral. Dito de outro modo, a falta de indicagdo de
arbitro por alguma das partes havera de resolver-se através do proprio
regulamento do 6rgéo arbitral (normalmente a auséncia de indicagdo de
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arbitro é suprida pelo presidente do érgao arbitral); a auséncia de participacao
efetiva (contumacia), por sua vez, ndo causa qualquer tipo de nulidade, sendo
certo que o arbitro ndo aplicara as regras do Cédigo de Processo Civil
relativas a revelia e seus efeitos (os fatos afirmados por um dos contendentes
deverao ser provados, apesar da auséncia do adversario). (2009, p. 156)

Assim sendo, cabe as partes o dever de estarem atentas a linguagem utilizada
na clausula compromissoria, pois sera de suma importancia para o deslinde da
controvérsia, ndo apenas por conter o modo como a arbitragem sera desenvolvida,
mas também para a efetiva constituicdo da jurisdicdo arbitral.

Ainda, o principio da for¢a obrigatéria dos contratos estabelece que o contrato
vincula as partes quando valido. Segundo Silvio de Salvo Venosa, sem a incidéncia
do principio, a sociedade estaria fadada ao caos e, por conta disso, ainda que se
objetive o interesse social, ndo se deve deixar de observar o pacta sunt servanda
(2015).

Ainda, o principio tem uma importante fungdo econémica, considerando que o
contrato € a maneira pela qual o agente econémico tem a garantia de que as
obrigacdes da parte contraria serdo cumpridas (TIMM; GUARISSE, 2012). Assim o
“principio da forga obrigatoria dos contratos — e, na pratica, 0s meios processuais para
garantir a sua observancia — € peca fundamental no atingimento do 6timo de eficiéncia
nas relacdes econdémicas decorrentes dos contratos” (FICHTNER, MANNHEIMER &
MONTEIRO, 2012).

Sintetizando o pacta sunt servanda, esta € a licdo classica de Caio Mario da

Silva Pereira:

O contrato obriga os contratantes. Licito ndo lhes é arrependerem-se; licito
nao é revoga-lo sendo por consentimento mutuo; licito ndo é ao juiz altera-lo
ainda que a pretexto de tornar as condigbes mais humanas para os
contratantes. Com a ressalva de uma ameniza¢éo ou relatividade de regra,
gue sera adiante desenvolvida (n° 186, infra), o principio da forga obrigatéria
do contrato significa, em esséncia, a irreversibilidade da palavra empenhada.
A ordem juridica oferece a cada um a possibilidade de contratar, e da-lhe a
liberdade de escolher os termos da avenca, segundo as suas preferéncias.
Concluida a convencéo, recebe da ordem juridica o condao de sujeitar, em
definitivo, os agentes. Uma vez celebrado o contrato, com observéancia dos
requisitos de validade, tem plena eficacia, no sentido de que se impde a cada
um dos participantes, que nédo tém mais a liberdade de se forrarem as suas
consequéncias, a ndo ser com a cooperagcdo anuente do outro. Foram as
partes que escolheram os termos de sua vinculagdo, e assumiram todos 0s
riscos. Foram as partes que escolheram os termos de sua vinculagéo, e
assumiram todos os riscos. A elas ndo cabe reclamar, e ao juiz ndo é dado
preocupar-se com a severidade das clausulas aceitas, que ndo podem ser
atacadas sob a invocacéo de principios de equidade,20 salvo a intercorréncia
de causa adiante minudenciada. (2023, p. 32).
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A excecdo mencionada pelo autor no excerto refere-se a contratos que
contrariam a ordem publica e os bons costumes. De acordo com Carlos Roberto
Goncalves, quando o objeto do contrato € licito, a Unica possibilidade de relativizar o
pacta sunt servanda € por caso fortuito ou forga maior (2015).

Em arremate, Silvio de Salvo Venosa leciona que:

O principio da obrigatoriedade dos contratos ndo pode ser violado perante
dificuldades comezinhas de cumprimento, por fatores externos perfeitamente
previsiveis. O contrato visa sempre a uma situacao futura, um porvir. Os
contratantes, ao estabelecerem o negdcio, tém em mira justamente a
previsdo de situa¢des futuras (2015, p. 510).

Por fim, ndo se pode deixar de mencionar que o principio da forca obrigatoéria
dos contratos esta intimamente ligado com a seguranca juridica, sendo o pacta sunt
servanda “a pedra angular da seguranga do comércio juridico.

Assim, considerando que a arbitragem é objeto de acordo com o ordenamento

juridico, o principio da forca obrigatoria se aplica ao instituto.

2.4  Principios contratuais aplicados a arbitragem

Considerando que a LAB foi silente quanto aos principios aplicaveis ao
procedimento, deve-se ter em mente que, a despeito deste siléncio, a arbitragem
possui sim principios que lhe sdo aplicaveis de maneira direta.

Conforme leciona Celso Antonio Bandeira de Mello:

principio é por definigdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensado
e inteligéncia, exatamente porque define a légica e racionalidade do sistema
normativo, conferindo-lhe a tdnica que lhe da sentido harménico (1981, p.
247)

O respeitado jurista vai além ao apontar que:

violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo um sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escal@o do
principio violado, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosao de sua estrutura mestra (1981, p. 247)
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Ainda como notas introdutdrias acerca dos principios juridicos, destacam-se
dois deles: o do direito a tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CF) e o devido processo
legal (art. 5° LIV e LV, da CF). Tais principios gerais aplicados & jurisdigédo, qualquer
gue seja sua vertente, i.e. arbitral, administrativa ou estatal, estdo intrinsecamente
ligados aos principios processuais do procedimento arbitral, nas palavras de Selma
Lemes: (i) imparcialidade do arbitro; (ii) contraditorio; (iii) igualdade das partes; (iv)
livre-convencimento do julgador; (v) autonomia da vontade (1992).

Além disso, quanto ao principio do direito a tutela jurisdicional, deve-se ter em
mente que é um principio imperioso para 0 que aqui se discute: a relativizacdo da
vinculatividade da clausula compromisséria face a eventual impecuniosidade da parte
gue deseje instaurar o procedimento arbitral. Para Rafael Lorenzo-Fernandez Koatz
“‘ndo ha duvidas de que a garantia fundamental da inafastabilidade do controle
jurisdicional tem natureza principioldgica. Trata-se, inequivocamente, de principio que
deve ser aplicado na medida de suas possibilidades faticas e juridicas” (2015).

Ademais, conforme definicdo de Ada Pellegrini Grinover o principio assinalado

possui o dever:

de garantir a tutela dos direitos afirmados, mediante a possibilidade de ambas
as partes sustentarem suas razdes, apresentarem suas provas, influirem
sobre a formagdo do convencimento do juiz, através do contraditério. O
principio da protec¢éo judiciaria, assim entendido, substitui, no processo civil
as garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditério (1975, p. 7)

Superado este assunto, passa-se a analisar o principio do devido processo

legal como principio norteador da arbitragem. Para Selma Lemes:

Por este principio, de forma genérica, estabeleceu-se a prote¢cdo a ampla
defesa e o contraditério. As mesmas oportunidades dadas ao autor para se
manifestar, apresentar suas razdes e provas devem ser dadas ao réu. A
ampla defesa s estara plenamente assegurada quando uma verdade tiver
iguais possibilidades de convencimento do magistrado, quer seja ela alegada
pelo autor, quer pelo réu. (1992, p. 448)

Aléem do mais, Bernardo Cremades, tomando por base o livro de Kurkela-
Turune “Due process in International Commercial Arbitration”, analisa os estagios dos
devido processo legal em seis areas principais: (i) os arbitros devem estar atentos a
interpretacdo da clausula compromissoria, pois sera a partir dali que o procedimento

se desenvolver4; (ii) assuntos jurisdicionais ndo diretamente ligados a convencao de
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arbitragem, i.e. participacdo de partes estranhas a arbitragem, possibilidade de
litispendéncia ou, ainda, excecbes de forum non conveniens; (iii) a constituicao
propriamente dita do Tribunal Arbitral; (iv) questdes relativas ao 6nus da prova; (v)
garantir a execuc¢do do compromisso arbitral em boa-fé; e, (vi) os arbitros devem
conceder as partes a ampla capacidade de apresentarem seu caso de forma
satisfatoria, nos termos do art. V (1b) da Convencdo sobre o Reconhecimento e a
Execucao de Sentencgas Arbitrais Estrangeiras, assinada em Nova lorque e ratificada
pelo Brasil no dia 23 de julho 2002. Ao final, o aludido autor categoriza o devido
processo legal na arbitragem em dois pontos cruciais: acesso a justica e a
razoabilidade do procedimento (2017).

Nesse sentido, devem os arbitros estarem atentos a possiveis quebras no
devido processo legal que, por si sO, dariam azo a possivel anulacao da sentenca
proferida, nos termos do art. 38, I, IV e V, da LAB. Somado a isso, esta a possibilidade

trazida por Bernardo Cremades acerca do abuso do devido processo,

Arbitrators are criticised excessively and are made responsible for the defects
of the large industry of arbitration. However, nothing is mentioned about the
excessive length of the time limits fixed by the lawyers in the procedural
timetable. The parties have a legitimate right to the proceedings being taking
place efficiently and rapidly. The parties' interests occasionally interfere with
the interests and professional obligations of the persons representing them.
With an adequate exchange of written communications, the arbitrators can
know what is asked of them without the need for excessively long and
inefficient hearings. At many of these hearings dozens and dozens of lawyers
meet around the tribunal's table, but their presence is not justified over the
weeks that the hearing might last. The excessive presentation of witnesses is
often unnecessary, and there is the proliferation of experts who sometimes do
nothing but confuse the tribunal. (2017, p. 288)?2

Conclui-se, portanto, esta subsecdo que tratou acerca dos principios que

norteiam a arbitragem advindos da legislacdo aplicavel e da CF, independente do

2 Traducao livre: Arbitros s&o criticados em excesso e séo responsabilizados pelos defeitos da grande
industria da arbitragem. No entanto, nada € mencionado sobre a excessiva duracéo dos prazos fixados
pelos advogados no cronograma processual. As partes tém o legitimo direito de que os procedimentos
ocorram de maneira eficiente e rapida. Os interesses das partes ocasionalmente interferem nos
interesses e obrigacBes profissionais das pessoas que as representam. Com uma adequada troca de
comunicacgdes por escrito, os arbitros podem saber o que € solicitado a eles sem a necessidade de
audiéncias excessivamente longas e ineficientes. Em muitas dessas audiéncias, dezenas e dezenas
de advogados se retinem em torno da mesa do tribunal, mas sua presenc¢a nao é justificada ao longo
das semanas que a audiéncia pode durar. A apresentacdo excessiva de testemunhas muitas vezes é
desnecessaria, e ha a proliferacdo de especialistas que as vezes ndo fazem nada além de confundir o
tribunal.
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acordo expresso das partes, que, cumpre salientar, ndo podem derrogar de tais

principios.

2.5. A Evolucao da Arbitragem no Ordenamento Juridico Brasileiro

A arbitragem esta no ordenamento juridico brasileiro desde antes da
Proclamacao da Independéncia. Em 1603, as ordenac¢fes Filipinas ja previam que as
partes poderiam designar arbitros para resolver conflitos, além de disciplinar a atuagéo
dos arbitros (SILVA, 2005).

ApoOs a independéncia, a primeira constituicdo do Brasil, a Constituicdo Imperial
de 1824, previa que “nas causas civeis e nas penais civilmente intentadas, poderao
as partes nomear arbitros” (RAMALHO, 2014).

O Cddigo Comercial de 1850, ainda, instituiu a arbitragem obrigatdria para
conflitos envolvendo contratos de locacdo mercantil, disputas societarias, de direito
maritimo e relacionadas a quebra (MARTINS, 2003).

Em 1916, o Cddigo Civil também estabeleceu disposi¢des relacionadas a
arbitragem, tratando da nomeacao de arbitros e do procedimento arbitral em casos
especificos, como aqueles envolvendo a interpretacdo de contratos. Ainda, o diploma
legal relegava as leis processuais a competéncia para regulamentar o procedimento
(RAMALHO, 2014).

Em 1934, a Constituicdo asseverou que a competéncia para legislar sobre
arbitragem seria da Unido. No entanto, a Constituicdo de 1937 foi um enorme
retrocesso para o instituto, chegando a extinguir tribunais arbitrais ja instituidos. A
Constituicdo de 1946, ainda, trouxe poucas inovacdes nesse sentido (MARTINS,
2003).

A Constituicdo de 1988, por sua vez, se mostra mais favoravel ao instituto da
arbitragem, ao declarar em seu preambulo estar comprometida com a solucao pacifica
de controvérsias nacionais e internacionais.

Apesar de tdo antiga em nosso ordenamento juridico, a arbitragem ganhou lei
prépria somente em 1996. A LAB foi um marco legislativo que consolidou e
modernizou as regras relacionadas a arbitragem no Brasil. Esta lei definiu de forma
mais clara o conceito de arbitragem, estabeleceu os principios fundamentais desse
meétodo de resolucéo de disputas e regulamentou o procedimento arbitral de maneira

mais detalhada.
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A nova lei continha disposicdes que garantiam seguranca juridica e
previsibilidade para o instituto. No entanto, somente em 2001 a arbitragem se
consolidou no Brasil, quando, por sete votos a quatro, em controle incidental de
constitucionalidade na SE 5.206, o Supremo Tribunal Federal declarou a
constitucionalidade da LAB.

O debate entre os ministros girou em torno de um suposto conflito entre, de um
lado, a possibilidade de execucédo especifica da clausula compromissoria prevista na
LAB e, de outro lado, a garantia constitucional de inafastabalidade da jurisdicdo. A
celeuma girou em torno da (im)possibilidade de renuncia a jurisdicéo estatal referente
a disputas futuras, por meio de clausula compromisséria inserta em contrato.

O ministro Sepulveda Pertence, relator do processo, arguiu pela
inconstitucionalidade da LAB, entendendo que a clausula compromissoria ndo seria

suficiente para importar em renuncia ao direito de agéo:

Cheguei, porém - depois de longa reflexdo - a conclusdo de que, nesse
topico, a lei foi efetivamente além das marcas impostas pela Constituicao ao
ambito da validez da disciplina legal da arbitragem. A constitucionalidade do
juizo arbitral — perdoe-se a insisténcia — deriva da renunciabilidade, no caso,
do exercicio do direito de agdo — que é o reflexo subjetivo da garantia da
prestacdo jurisdicional, insculpida hoje no art. 5°, XXXV, da Lei Fundamental
- relativamente a uma pretensao material disponivel. Mas, a renunciabilidade
da agao — porque direito de carater instrumental — n&o existe in abstracto: s6
se pode aferi-la em concreto, pois tem por pressuposto e é coextensiva, em
cada caso, da disponibilidade do direito questionado, ou melhor, das
pretens6es materiais contrapostas, que substantivam a lide confiada pelas
partes a decisdo arbitral. Segue-se que a manifestagdo de vontade da qual
decorra a instituicdo do juizo arbitral — onde exista a garantia constitucional
da universalidade da jurisdicdo e, pois, do direito de acdo — n&o pode
anteceder a efetiva atualidade da controvérsia a cujo deslinde pelo Poder
Judiciario o acordo implica renunciar. Vale dizer, que ndo prescinde da
concreta determinagdo de um litigio atual.

Na mesma linha, o ministro Sydney Sanches reconheceu a “alta conveniéncia”
de uma lei para instituir e regular a arbitragem no Brasil, mas, acerca da LAB,

ponderou que:

Na verdade, a Lei permite que, em abstrato, ou seja, sem a definicdo ou
indicacdo de lides determinadas ou determinaveis, ainda que meramente
possiveis ou eventuais, se abra mao ao direito de acdo, enfim, a jurisdi¢éo
estatal, o que néo é tolerado pelo nosso ordenamento constitucional, segundo
o qual “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga
a direito” (art. 5°, XXXV, da C.F.)
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O principal argumento dos que defenderam a inconstitucionalidade da LAB era,
portanto, a indeterminacédo do objeto da clausula compromissoria (MATOS, 2022).
Corroborando com o entendimento, também seguiram o voto do relator os ministros
Néri da Silveira e Moreira Alves.

No entanto, tal entendimento foi alvo de criticas na doutrina. Considerando que
a clausula compromisséria, como dispositivo contratual que é, é fruto da autonomia
privada e levando em conta o principio do pacta sunt servanda, Inocéncio Martires
Coelho analisou o entendimento dos ministros no sentido da inconstitucionalidade da
LAB:

Nessa perspectiva, pode-se dizer que a condenagao dessa lei — nos termos
da erudita e minuciosa prondncia de inconstitucionalidade do eminente
Ministro Sepulveda Pertence - se vier a se confirmar, tera a fundamenta-la,
essencialmente, o peso da doutrina assente e da opinido dominante, uma e
outra ideologicamente regressivas e saudosistas, porque voltadas para o
passado, em busca de um Estado perdido; de um Estado interventor e
provedor geral; de um Leviata tutelar, onipresente e emasculador, que a forca
de tudo resolver por todos — genericamente, et pour cause, presumidos fracos
ou deficientes — impede o livre desenvolvimento da personalidade individual;
de um Estado que néo respeita, porque ndo consegue compreendé-los, os
valores da autonomia da vontade e da liberdade de contratar, assim como
ndo entende a regra moral das obrigacdes e o principio do pacta sunt
servanda; de um Estado que regula todas as rela¢cdes humanas e n&do admite
a existéncia dos chamados espacos livres do direito ou de direitos sem
Estado; de um Estado que apregoa o pluralismo politico, mas ndo admite
divergéncias de opinido; de um Estado que diz aceitar a diversidade de
ordenamentos, mas s0 reconhece a lei o atributo de fonte do direito; de um
Estado que se contenta em ser moderno, quando o entorno ja vive a pés-
modernidade [...] (COELHO, 2000, p. 25-26)

No mesmo sentido, votando pela constitucionalidade da LAB e da execucao
especifica da clausula compromissoéria, entenderam os ministros Ellen Gracie, limar
Galvao, Carlos Velloso, Marco Aurélio, Nelson Jobim, Celso de Mello e Mauricio
Corréa.

Em suma, os ministros entenderam que a delimitacdo da renulncia a
recorribilidade ao Poder Judiciario para disputas, ainda que futuras, advindas de um
contrato, é suficiente para afastar qualquer violagdo a Constituicdo. O voto do Ministro

Nelson Jobim resume o entendimento da corrente vencedora:

A Constituicao proibe que lei exclua da apreciacao do Poder Judiciario lesao
ou ameaca a direito (art. 5.°, XXXV). Ela nédo proibe que as partes pactuem
formas extrajudiciais de solucéo de seus conflitos, atuais ou futuros. Nao ha
nenhuma vedacgédo constitucional a que apartes, maiores e capazes, ajustem
a submissdo de conflitos, que possam decorrer de relagBes juridicas
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decorrentes de contrato especifico, ao sistema de arbitragem. Ndo ha
rendncia abstrata a jurisdigdo. Ha isto sim convencéo de arbitragem sobre
litigios futuros e eventuais, circunscritos a especifica relacdo contratual,
rigorosamente determinaveis. Ha renuncia relativa a jurisdi¢cao. Circunscreve-
se a renuncia aos litigios que decorram do pacto contratual, nos limites
fixados pela clausula.

A declaragdo da constitucionalidade da LAB foi o marco fundamental para a
consolidacdo da arbitragem no Brasil, proporcionando seguranca juridica para o
instituto com a atuacao do Poder Judiciario a favor da arbitragem. Apoés a deciséo do
STF, o STJ seguiu consolidando uma jurisprudéncia pré-arbitragem, conferindo ao
Brasil reconhecimento internacional como um pais arbitration friendly (FICHTNER;
MANNHEIMER; MONTEIRO, 2019)

Importante notar que a subsisténcia da arbitragem no Brasil se deve ao respeito
aos principios do instituto. No préximo tépico, serdo abordados os principios da
autonomia da clausula compromissoria e Kompetenz-Kompetenz, essenciais para o

funcionamento do instituto da arbitragem.

2.6 A Autonomia da Clausula Compromissoria e o Principio Kompetenz-

Kompetenz

A LAB, em seu artigo 8°, caput, estabelece que a clausula compromisséria é
autbnoma em relacdo ao contrato no qual esta inserida, de tal modo que a nulidade
do contrato ndo afeta, necessariamente, a validade da clausula compromissoria. Tal
previsdo constitui a positivacdo do reconhecido principio da autonomia da clausula
compromissoria (SCHMIDT, BRANTES, OLIVEIRA, 2021).

A autonomia da clausula compromissoria € um principio basilar da arbitragem,
considerando que, caso assim nao o fosse, a autonomia privada das partes que
escolheram submeter as disputas advindas do contrato (inclusive arguicdes de
nulidade) seria violada (BERALDO, 2014).

Consequéncia do principio da autonomia da clausula compromissoéria é o
principio Kompetenz-Kompetenz, previsto expressamente no paragrafo anico do art.
8° da LAB, que compete ao arbitro unico ou tribunal arbitral decidir sobre a propria
competéncia para analisar a existéncia, eficacia e validade da clausula
compromissoria antes do Poder Judiciario, podendo esta ser acionada apenas ao final

do processo, com a prolacdo da sentenca arbitral, caso uma das partes discorde da
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decisédo do tribunal, em sede de acdo anulatéria nos termos do artigo 32 da LAB
(BERALDO, 2014).

Ha, portanto, dois efeitos decorrentes deste principio: o efeito positivo, que
resulta na atribuicdo de poderes ao arbitro de analisar a clausula compromisséria
previamente ao Poder Judiciario; e o efeito negativo, que afasta a jurisdicdo estatal
para, em um primeiro momento, dirimir questdes acerca da existéncia, validade e
eficicia da clausula de arbitragem (MARTINS, 2008).

O principio Kompetenz-Kompetenz tem por objetivo combater eventuais
estratégias de uma parte recalcitrante de protelar o procedimento, suscitando
questBes para retirar do arbitro o poder de decisdo sobre sua propria jurisdicao
(MIURA; VIDAL, 2016).

Arnoldo Wald e Rodrigo Garcia da Fonseca lecionam que mesmo em eventuais
causas de nulidade da clausula arbitral supervenientes a sua formacao, devem ser

analisadas, em um primeiro momento, pelos arbitros:

The opinion in Interclinicas also highlights that the kompetenz-kompetenz
principle is not affected by the circumstance that there might have been a
supervening reason to invalidate the arbitration clause, as alleged by the
appellant. On the contrary, the invalidity of the clause or of the contract as a
whole may indeed be the very issue to be decided, and it does not matter if it
is so for original or for supervening reasons. In any event, the Arbitral Tribunal
is the one that has primary jurisdiction to decide these issues, and the role of
judicial courts is reserved to a post-arbitration control of the legality of this
decision (2008, p. 9).3

Assim, caso haja uma convencao arbitral em um contrato e consequente
derrogacdo da Justica Estatal, devera o arbitro ser o primeiro a decidir qualquer
questdo decorrente da avenca, incluindo a validade, eficacia e existéncia da clausula
compromissoria.

Com base nestas premissas, questiona-se qual seria o efeito de eventual
impecuniosidade da parte ativa que impeca a instauracdo de procedimento arbitral
teria sobre a renuncia das partes, inicialmente valida, ao Poder Judiciario. O préximo

capitulo se propde a analisar a questao.

3 Traducao livre: A opinido em interclinicas também destaca que o principio da kompetenz-kompetenz
nao é afetado pela circunstancia de que possa ter ocorrido uma razao superveniente para invalidar a
clausula de arbitragem, como alegado pelo apelante. Pelo contrario, a invalidade da clausula ou do
contrato como um todo pode, de fato, ser a questédo a ser decidida, e ndo importa se isso ocorre por
razdes originais ou supervenientes. De qualquer forma, o tribunal arbitral € quem tem jurisdi¢céo primaria
para decidir essas questdes, e o papel dos tribunais judiciais se reserva ao controle pés-arbitragem da
legalidade dessa deciséo
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3 A IMPECUNIOSIDADE NA ARBITRAGEM

O objetivo deste capitulo é apresentar e esclarecer o conflito existente em torno
do tema da pesquisa. Em um primeiro topico serdo abordadas as custas para
instauracdo de um procedimento arbitral nas principais camaras do Brasil,
considerando os regulamentos de custas de cada instituicdo, para, em seguida,
comparar os custos do procedimento arbitral com os do processo judicial. Em seguida,
serdo avaliados os efeitos de eventual impossibilidade da parte ativa em arcar com as

custas da arbitragem sobre a eficacia da clausula compromissoéria.

3.1 Custas na Arbitragem

Para que se estabeleca uma média de valores para a analise que este trabalho
se propde a fazer, serdo comparadas as custas de instauracdo de procedimento
arbitral nas principais camaras de arbitragem do Brasil com um tribunal arbitral
composto por trés arbitros (CAM-CCBC, CBMA, CAMARB e CIESP/FIESP) com as
custas iniciais maximas de um processo judicial nos tribunais estaduais do pais
considerando que o valor da causa seja R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais).

Os calculos levardo em conta apenas as custas principais de instauracédo de
procedimentos arbitrais e ajuizamento de processos judiciais. Nao serédo consideradas
custas incidentais, como honorarios periciais e honorarios de comités de impugnacao

de arbitros.

3.1.1 Analise das custas nas principais camaras

3.1.1.1 Centro de Arbitragem e Mediacdo da Camara de Comércio Brasil-

Canada

O regramento de custas do CAM-CCBC estabelece que as custas devidas para
iniciar o procedimento arbitral sdo a Taxa de Registro, a Taxa de Administragédo e os
honorarios dos arbitros. O recolhimento é feito antecipadamente, ou seja, a Taxa de
Registro deve ser feita previamente ao Requerimento de Arbitragem, enquanto a Taxa
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de Administracdo e os honorarios dos arbitros devem ser recolhidos antes da
assinatura do Termo de Arbitragem.

A Taxa de Registro tem valor fixo de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), ndo
compensaveis ou reembolsaveis, a serem pagos pelo Requerente no ato do
Requerimento de Arbitragem.

A Taxa de Administracéo é calculada com base no valor da causa e € rateada
entre as partes. A parte requerente deve pagar o valor que lhe compete em até trinta
dias ap6s o Requerimento de Arbitragem. Considerando uma causa de R$
1.000.000,00 (um milh&do de reais), o valor da Taxa de Administracdo sera de R$
131.994,46 (cento e trinta e um mil, novecentos e noventa e quatro mil e quarenta e
seis centavos). Portanto, recairia sobre a parte requerente o pagamento de R$
65.997,23 (sessenta e cinco mil, novecentos e noventa e sete mil reais e vinte e trés
centavos).

Os honorarios dos arbitros também tém por base de calculo o valor da causa e
é rateado igualmente entre as partes. O prazo para pagamento pela parte requerente
€ de trinta dias apGs o requerimento de arbitragem. Para o valor hipotético adotado,
0s honorarios dos arbitros corresponderiam ao valor de R$ 296.987,54 (duzentos e
noventa e seis mil, novecentos e oitenta e sete reais e cinquenta e quatro centavos).
A parte requerente deve arcar, portanto, com a quantia de R$ 148.493,77 (cento e
guarenta e oito mil, quatrocentos e noventa e trés reais e setenta e sete centavos).

Portanto, a priori, a parte requerente deve arcar com o valor de R$ 214.491,00
(duzentos e quatorze mil, quatrocentos e noventa e um reais) para que seja instaurada
a arbitragem. Ha, no entanto, um cenério que também deve ser levado em conta: a
possibilidade de a parte requerida se recusar a arcar com as custas que Sao por esta
devidas nos termos do regramento de custas. Nesse caso, conforme o artigo 35 do
Regulamento de Arbitragem do CAM-CCBC de 2022, sera facultado a parte
requerente efetuar o pagamento da integralidade das custas. Caso o pagamento nao
seja efetuado, o procedimento sera suspenso por trinta dias e, caso ao fim deste prazo

ainda nao tenha havido o pagamento do valor restante, 0 processo sera extinto.

3.1.1.2 Centro Brasileiro de Mediacao e Arbitragem

O Regimento de Custas do CBMA prevé custas de Taxa de Instituicdo e

Administracdo e Honorérios de Arbitros.
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A Taxa de Instituicdo deve ser paga pela parte requerente no momento do
requerimento de instauracédo da arbitragem e tem o valor fixo de R$ 4.000,00 (quatro
mil reais).

A Taxa de Administracdo é calculada com base no valor da causa de R$
1.000.000,00 (um milhdo de reais). Para causas com o valor hipotético estabelecido
neste trabalho, o valor da Taxa de Administracdo equivale a R$ 18.000,00 (dezoito mil
reais). O valor deve ser rateado igualmente entre as partes. A parte requerente deve
pagar o valor devido a titulo de Taxa de Administragdo no momento do requerimento
de instauracdo da arbitragem. Assim, o valor devido pela parte requerente para fins
de Taxa de Administragéo é de R$ 9.000,00 (nove mil reais).

Os honorarios dos arbitros séo fixados pelo CBMA e, em disputas com o valor
da causa aqui estabelecido, podem variar entre R$ 30.000,00 (trinta mil reais) e R$
45.000,00 (quarenta e cinco mil reais). Para calcular as custas no presente trabalho,
levaremos em conta o valor maximo estabelecidos pelo Regimento de Custas,
resultando na quantia de R$ 135.00,00 (cento e trinta e cinco mil reais). Este valor
também deve ser rateado entre as partes. Metade do valor deve ser pago antes da
assinatura do Termo de Arbitragem, enquanto o valor restante devera ser pago apés
ainstrucéo e antes da prolacdo da sentenca. E devido pela parte requerente, portanto,
o valor de R$ 67.500,00 (sessenta e sete mil e quinhentos reais).

Dessa maneira, para instaurar a arbitragem, a parte requerente devera
desembolsar a quantia de R$ 76.500,00 (sessenta e seis mil e quinhentos reais). Caso
a parte requerida se recuse a arcar com as despesas que lhe cabem nos termos do
Regimento, sera facultada a parte requerida a possibilidade de efetuar o pagamento

restante, sob pena de suspensao do procedimento.

3.1.1.3 Camara de Mediacao e Arbitragem Empresarial

O Regulamento de Arbitragem da CAMARB prevé uma Taxa de Registro, Taxa
de Administrac&o e Honorarios de Arbitros.

Quanto a Taxa de Registro, 0 Regulamento de Custas estabelece que a parte
requerente devera pagar taxa de registro no valor fixo de R$ 5.000,00 (cinco mil reais)
no momento de solicitacédo da instauracdo do procedimento arbitral.

A Taxa de Administragéo é calculada com base no valor da causa. Para causas

com valor de R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais), a Taxa de Administracdo € de R$
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23.940,00 (vinte e trés mil e novecentos e quarenta reais). A Taxa deve ser rateada
entre as partes e € paga apds o decurso do prazo de resposta ao requerimento de
arbitragem pelo Requerido e antes da assinatura do termo de arbitragem.

Os honorarios dos arbitros tém por base de célculo o valor da causa. Na
hipétese em comento, seria devido pelas partes o valor de R$ 111.540,00 (cento e
onze mil e quinhentos e quarenta reais). Os honorarios dos arbitros devem ser pagos
junto com a Taxa de Administracdo, apdés o decurso do prazo de resposta ao
requerimento de arbitragem.

Portanto, as custas para instauracdo de um procedimento arbitral na CAMARB
para a parte Requerente totalizariam a quantia de R$ 140.480,00 (cento e quarenta
mil e quatrocentos e oitenta reais).

Caso a parte requerida se recuse a arcar com a sua parte das custas. A
Requerente deveréa efetuar o pagamento do valor faltante, sob pena de suspenséo da
arbitragem por noventa dias e, caso haja decurso deste prazo sem pagamento,

extingdo do procedimento.

3.1.1.4 Camara de Mediacao, Conciliacao e Arbitragem CIESP/FIESP

A CIESP/FIESP prevé custas a titulo de Taxa de Registro, Taxa de
Administracéo e Honorarios dos Arbitros para instauragéo do procedimento arbitral.

A Taxa de Registro equivale a 1% do valor da causa, respeitando o valor
minimo de R$ 3.000,00 (trés mil reais) e o valor maximo de R$ 5.000,00 (cinco mil
reais). Portanto, no caso hipotético em analise, o valor da Taxa de Registro equivaleria
a R$ 5.000,00 (cinco mil reais). O valor deve ser recolhido pela parte requerente no
momento do requerimento de arbitragem.

O valor da Taxa de Administracdo seria igual ao maximo de R$ 103.500,00
(cento e trés mil e quinhentos reais). O valor deve ser rateado entre as partes e pago
em até quinze dias apds o requerimento de arbitragem.

Os honorarios dos arbitros também séo calculados com base no valor da causa.
Na hip6tese analisada, o valor a ser pago a titulo de honoréarios seria igual a
R$ 270.000,00 (duzentos e setenta mil reais). O pagamento deve ser dividido da
seguinte maneira: 30% no momento de apresentacéo das réplicas, 30% no término

da instrucéo e 40% apos a ultima decisao proferida no processo.
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O valor total maximo devido pela parte requerente para instaurar o
procedimento arbitral seria, assim, de R$ 191.750,00 (cento e noventa e um mil e
setecentos e cinquenta reais).

Caso a parte requerida ndo recolha a parte que Ihe couber, é facultado a
requerente efetuar o recolhimento das custas que cabem a contraparte. Caso o
pagamento nao seja efetuado o procedimento sera suspenso e, apés 90 dias sem

pagamento, extinto.

3.1.2 Comparacdo com as custas judiciais e consideracdes

Para efeitos de comparacéo, leva-se em conta as custas maximas iniciais e
recursais dos tribunais estaduais do pais, de acordo com relatério elaborado pelo
Conselho Nacional de Justica no ano de 2023, compilando as informacdes relevantes
acerca dos valores porventura desembolsados para litigar nos tribunais patrios*.

A figura abaixo apresenta os valores das custas iniciais e das taxas judiciarias

maximas, sendo vejamos:

Figura 1 — Valores das custas iniciais e das taxas judiciarias maximas
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4 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/05/diagnosticos-das-custas-
processuais-v2-2023-05-05.pdf. Acessado em 18.09.2023.



https://d.docs.live.net/577d94e6e43d36fd/Disponível%20em:%20https:/www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/05/diagnosticos-das-custas-processuais-v2-2023-05-05.pdf
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Adicionalmente, o relatério produzido pelo CNJ compilou as custas maximas
referentes as custas recursais maximas, incluindo depdsitos, percebendo-se que as
custas recursais serdo, em regra, menores em relagdo as instancias originarias.

Figura 2 — Valores das custas recursais maximas, incluindo depdsitos
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Ainda, caso a parte ativa comprove a impossibilidade de arcar com as custas,
seja ela pessoa fisica ou juridica, tem direito a isencdo do pagamento de custas, nos
termos do artigo 98 do CPC. Nesse sentido, a Sumula 481 do STJ estabelece que faz
jus a gratuidade de justica a pessoa juridica com ou sem fins lucrativos que
demonstrar sua impossibilidade de arcar com 0s encargos processuais.

Além disso, caso nado faca possa comprovar o direito & concesséao do beneficio,
a parte pode requerer o parcelamento das despesas processuais, nos termos do 86°

do mesmo artigo.
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Evidente, assim, que as custas judiciais sdo consideravelmente menores que
as custas do procedimento arbitral, além de proporcionar alternativas mais amplas ao
acesso a justica na impecuniosidade da parte ativa.

No entanto, questiona-se se estes fatores, por si sO, seriam suficientes para
afastar a eficacia da clausula compromisséria. E o que sera analisado no préximo

topico.

3.2 Efeitos da Impecuniosidade na Eficacia e Existéncia e Validade da

Clausula Compromissoria

Ha trés planos a serem analisados para se verificar a regularidade de um
negdcio juridico em nosso ordenamento: existéncia, validade e eficacia (AZEVEDO,
2002).

A existéncia € o primeiro plano do negdcio juridico. Para existir, o negdcio
juridico deve ter os seguintes elementos essenciais: agente (as partes), vontade (o
desejo de formar o negdcio), objeto (o contetdo), e forma (a maneira pela qual a
vontade é manifestada) (SCHREIBER, 2021)

As partes sdo 0 primeiro pressuposto para que exista a convenc¢ao arbitral
(SCALETSCKY; AZEVEDO; SERPA, 2014).

Aplicando o plano da existéncia a convencao de arbitragem, Gustavo Tepedino
leciona que a vontade das partes € o elemento principal de existéncia do negdcio
juridico (2008). William Park segue na mesma linha, afirmando que o consentimento
(manifestacdo de vontade) € o pilar da arbitragem (2009). O requisito da vontade esta
previsto no artigo 3° da LAB. Subentende-se, portanto, que a clausula compromissoria
como nego6cio juridico unilateral € vedada pelo ordenamento juridico (LACRETA,
2016).

O objeto, por sua vez, deve envolver direitos patrimoniais disponiveis para que
a convencao de arbitragem seja considerada existente nos termos do artigo 1° da

LAB. De acordo com Carmona, diz-se que um direito é disponivel quando:

[Plode ser ou ndo exercido livremente pelo seu titular, sem que haja norma
cogente impondo o cumprimento do preceito, sob pena de nulidade ou
anulabilidade do ato praticado com sua infringéncia. Assim, s&o disponiveis
(do latim disponere, dispor, pér em varios lugares, regular) aqueles bens que
podem ser livremente alienados ou negocia dos, por encontrarem-se
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desembaragados, tendo o alienante plena capacidade juridica para tanto
(2009, p.38).

Portanto, os direitos de natureza patrimonial que podem ser objeto de
transacdo devem ser o objeto de uma convencdo arbitral, para que esta seja
considerada existente.

Por fim, quanto a forma, a LAB é clara ao estabelecer que a convencéo arbitral
deve ser firmada por escrito (artigo 3°, 81° e artigo 9°, 8§ 1° e 29).

Portanto, a eventual impecuniosidade de uma das partes ndo impacta no plano
da existéncia da convencao arbitral, considerando que, quanto ao plano da existéncia,
0 elemento essencial é a declaracdo de vontade (Nanni, 2014 apud CABRAL, 2018).

Uma vez existente, o negdécio juridico deve ser valido. Os requisitos para
validade de um negdcio juridico no direito brasileiro estdo previstos no artigo 104 do
Cddigo Civil, que estabelece que o negdcio juridico, para ser valido, deve conter
agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita
ou ndo defesa em lei.

Além dos requisitos previstos no Codigo Civil, a LAB estabelece requisitos
especificos para a validade da clausula compromissoria quanto ao objeto, partes e
forma.

Nos termos do artigo 1° da LAB, as partes devem ser capazes, conforme artigo
5° do Cddigo Civil. A capacidade para firmar a convencéo de arbitragem deve ser de
fato, ou seja, aptidao para exercer por direitos por si mesmos; e de direito, ou seja, a
faculdade para exercer e ser titular direitos e contrair obriga¢cdes (MARTINS, 2008).

O objeto, por sua vez, deve envolver direitos patrimoniais disponiveis para que
a convencdao de arbitragem seja considerada valida. O direito € patrimonial sempre
que tiver disposicdo monetaria (GUERRERO, 2009). Ainda, de acordo com Carmona,
diz-se que um direito é disponivel quando:

[Plode ser ou ndo exercido livremente pelo seu titular, sem que haja norma
cogente impondo o cumprimen-to do preceito, sob pena de nulidade ou
anulabilidade do ato praticado com sua infringéncia. Assim, sédo disponiveis
(do latim disponere, dispor, pér em varios lugares, regular) aqueles bens que
podem ser livremente alienados ou negocia~ dos, por encontrarem-se
desembaragados, tendo o alienante plena capacidade juridica para tanto
(2009, p.38).

Portanto, os direitos de natureza patrimonial que podem ser objeto de

transacdo devem ser 0 objeto de uma convencao arbitral, para que esta seja valida.
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Por fim, quanto a forma, a LAB é clara ao estabelecer que a convencao
arbitral deve ser firmada por escrito (artigo 3°, 81° e artigo 9°, 88 1° e 2°). H4, ainda,
um requisito adicional em casos de contratos de adesao: conforme o artigo 4°, § 2° da
LAB, para que a clausula de arbitragem seja valida em contratos com caracteristicas
de adesividade, esta deve ter destaque em relacdo as demais clausulas, estando em
negrito, ou deve haver um visto das partes especificamente na clausula.

Assim, também ndo se vislumbra a influéncia da impecuniosidade da
parte na validade da clausula compromissoria, caso esta cumpra os requisitos dos
artigos 104 do Caodigo Civil e da LAB, que néo faz previsdo acerca da invalidade da
clausula em casos de incapacidade econbmica das partes. Isto porque a
impecuniosidade ndo afeta a capacidade das partes; o objeto no escopo da
convencao de arbitragem; e a forma adotada para a celebracdo da convencao de
arbitragem (CABRAL, 2018).

Uma vez existente e valido, deve-se analisar a capacidade do negécio
juridico de produzir efeitos, ou seja, sua eficacia e 0 momento em que estes séo
produzidos (AZEVEDO, 2002).

Aplicando o plano da eficacia ao negdcio juridico da convencao de arbitragem,
Os efeitos da convencao de arbitragem sdo os efeitos positivo e negativo de sua
celebracédo, decorrentes do principio Kompetenz-Kompetenz. Sobre o0 momento de
incidéncia de tais efeitos, a doutrina é praticamente unissona em entende que estas
operam a partir do momento da celebracdo da convencéo. Filia-se a corrente Luis

Fernando Guerrero, entendendo que:

Os efeitos da convengdo de arbitragem terdo aplicacdo imediata e
independente do momento de sua celebracdo, desde que a manifestacéo de
vontade seja desprovida de vicios e se o litigio surgiu apés o advento da Lei
9.307, de 1996 (2009, p. 124).

Portanto, entende-se que a impecuniosidade pode ter efeitos praticos sobre a
eficacia da convencdo arbitral no aspecto do efeito positivo. Isto porque a
impecuniosidade da parte ativa tem o conddo de obstar a instauracdo do
procedimento arbitral e, consequentemente, a competéncia de um tribunal arbitral
para julgar a controvéersia (CABRAL, 2018).

No entanto, questiona-se se tal fato € suficiente para afastar a vinculatividade

da convencédo arbitral. Nesse sentido, o objetivo do proximo capitulo é analisar o
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entendimento do STJ sobre o tema, em contraste com caso paradigma do TJPA que

entendeu pelo afastamento da clausula de arbitragem.
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4 A (INJAFASTABILIDADE DA APLICACAO DA CLAUSULA

COMPROMISSORIA EM CASO DE IMPECUNIOSIDADE DA PARTE ATIVA:

A DIVERGENCIA ENTRE OS TRIBUNAIS PATRIOS

Neste capitulo, aplicaremos as premissas anteriormente estabelecidas a
analise de casos concretos. A jurisprudéncia dos tribunais superiores tem trabalhado
em favor da seguranca juridica do instituto da arbitragem.

Notadamente, o STJ proferiu diversos entendimentos reconhecendo a
vinculatividade da convencdo de arbitragem e rechacando a possibilidade de
afastamento por hipossuficiéncia. Analisaremos o0 REsp 1.959.435/RJ, deciséo
recente do Tribunal neste sentido.

H&, no entanto, a relativizagdo desse entendimento em uma por¢do minoritaria
da jurisprudéncia dos tribunais estaduais, a exemplo do agravo de instrumento n°
0004356-18.2016.8.14.0000 do TJPA, caso paradigméatico na matéria.

4.1 Recurso Especial n® 1.959.435/RJ

O caso concreto trata de um Recurso Especial interposto contra acordao
prolatado pela Terceira Camara Civel do TJRJ que afastou a eficacia de clausula
compromissoria em disputa envolvendo uma empresa que faliu durante a tramitacdo
do processo no juizo arbitral, e determinou o retorno dos autos ao juizo de primeira
insténcia, por entender que a fragilidade econdmica da massa falida seria suficiente
para mitigar a competéncia arbitral.

No acérddo do TIJRJ, a Desembargadora Fernanda Fernandes Coelho Arrabida
Paes, relatora do processo, reconheceu a vinculatividade da cldusula compromissoria
e o principio da autonomia privada.

No entanto, a relatora entendeu que o0 caso concreto seria dotado de
peculiaridades que poderiam afastar a vinculatividade da clausula de arbitragem
devido aos altos custos do instituto e a impossibilidade de concessao de gratuidade
de justica na seara arbitral, apontando que “muito embora quando da propositura da
demanda a empresa fosse sujeita a arbitragem, sua situacdo financeira ja era
delicada”.

Por consequéncia, a relatora concluiu pela impossibilidade de se aplicar a
clausula de arbitragem de maneira “irrestrita”, desconsiderando os custos envolvidos

no procedimento arbitral e 0s prejuizos que poderia causar a Massa Falida.
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Com base nisso e citando explicitamente o0s principios constitucionais da
inafastabilidade da jurisdicéo e do acesso a justica, a relatora entendeu que a clausula
compromissoria deveria ser afastada e a disputa julgada pela jurisdi¢cdo estatal.

Diante disso, 0s réus interpuseram Recurso Especial, alegando, na parte

pertinente ao escopo da presente analise, que:

“d) o acérdao recorrido teria afastado, sem qualquer embasamento legal, a
clausula compromissdéria de arbitragem, infringindo o art. 8°, paragrafo unico,
da Lei 9307/96, o qual dispde que “cabera ao arbitro decidir de oficio ou por
provocacao das partes as questdes acerca da existéncia, validade e eficacia
da convencdo de arbitragem e do contrato que contenha clausula
compromissoria,;

e) a alegada hipossuficiéncia financeira da empresa que teve a faléncia
decreta ndo seria suficiente a afastar a eficicia da referida clausula; e

f) o acdrddo estadual teria violado o principio da forca obrigatéria dos
contratos ao rejeitar clausula livremente pactuada pelas partes”.

O argumento dos recorrentes se baseou, portanto, nos principios do
Kompetenz-Kompetenz, principio da arbitragem, e do pacta sunt servanda, principio
contratual aplicavel a arbitragem. A Ministra Nancy Andrighy, relatora do processo,
acolheu os argumentos. A relatora entendeu que: “com a celebragdo da convengéo
de arbitragem, (...) tem-se que aos contratantes é dada a possibilidade de submeter
suas controvérsias, desde que relativas a direitos patrimoniais disponiveis, a um juizo
arbitral”.

Ainda, a Ministra relatora destacou a forca vinculante da clausula arbitral, que
importa na derrogacéao do direito de decorrer a justica estatal, e afirmou que em caso
de duvidas acerca da eficacia da clausula compromisséria por conta do estado de
faléncia de uma das partes, as duvidas deveriam ser analisadas primeiramente pelo
arbitro.

Ao final, o Recurso Especial foi conhecido e provido, para extinguir o processo

sem resolucao do mérito, restando o acordao assim ementado:

“RECURSO ESPECIAL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ACAO PELO
PROCEDIMENTO COMUM. CONVENCAO DE ARBITRAGEM. CLAUSULA
COMPROMISSORIA. AFASTAMENTO. FALENCIA. HIPOSSUFICIENCIA
FINANCEIRA. IMPOSSIBILIDADE. INCOMPETENCIA DO JUiZO ESTATAL.
1. Recurso especial interposto em 16/4/2021 e concluso ao gabinete em
23/9/2021. 2. O propésito recursal consiste em dizer se: a) a apelagéo
interposta é intempestiva; b) ha auséncia de prestacao jurisdicional; e ¢) a
convencdo de arbitragem pode ser afastada pela jurisdicdo estatal, sob o
argumento de hipossuficiéncia financeira da empresa, que teve faléncia
decretada. 3. "A reforma do aresto no tocante a alegada intempestividade da
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apelacdo, a fim de modificar a conclusdo da origem, demandaria,
necessariamente, o revolvimento do conjunto fatico-probatério dos autos, o
qgue encontra ébice na Simula n. 7/STJ." ( Agint no REsp n. 1.537.498/AP,
Quarta Turma, julgado em 12/6/2018, DJe de 1/8/2018.). 4. Nao se pode
conhecer da apontada violacéo ao art. 1.022, pois analisadas e discutidas as
questbes de mérito, fundamentado suficientemente o acérddo recorrido, de
modo a esgotar a prestacao jurisdicional. 5. A pactuacédo valida de clausula
compromisséria possui forca vinculante, obrigando as partes da relacédo
contratual a respeita-la para a resolugédo dos conflitos dai decorrentes. 6.
Como regra, tem-se que a celebracéo de clausula compromisséria implica a
derrogacao da jurisdicdo estatal, impondo ao arbitro o poder-dever de decidir
as questdes decorrentes do contrato, incluindo decidir acerca da propria
existéncia, validade e eficacia da clausula compromisséria (principio da
Kompetenz-Kompetenz). 7. Diante da faléncia de uma das contratantes que
firmou clausula compromisséria, o principio da Kompetenz-Kompetenz deve
ser respeitado, impondo ao arbitro avaliar a viabilidade ou n&do da instaurac¢éo
da arbitragem. 8. Os pedidos da inicial ndo buscam nenhum tipo de medida
cautelar que possa excepcionar o juizo arbitral; ao contrario, pretende a parte
discutir o proprio contetido do contrato que abarca clausula compromissoria,
almejando a substituicdo da jurisdicdo arbitral pela estatal. 9. Auséncia de
situacdo excepcional que permita o ajuizamento de medida cautelar junto a
Justica Estatal, devendo prevalecer a competéncia do juizo arbitral. 10.
Recurso especial conhecido em parte e, nessa extenséo, provido.

Assim, o julgamento do Tribunal rechacou os argumentos de ofensa a
inafastabilidade da jurisdicdo aduzidos pela parte recorrida, entendendo com base no
principio pacta sunt servanda que as partes derrogaram, sem ressalvas, da jurisdicao
estatal. O caso evidencia a importancia dada pelo STJ aos principios aplicaveis a
arbitragem, que tornaram o Brasil um pais favoravel ao instituto (FICHTNER,
MANHEIMER, MONTEIRO, 2019).

4.2 Agravo de Instrumento n°® 0004356-18.2016.8.14.0000 TIPA

Este caso foi um dos primeiros em sentido contrario a jurisprudéncia do STJ e
afastou a efichAcia de uma clausula compromissoria por entender que a
hipossuficiéncia de uma das partes, impedindo-a de recorrer a jurisdi¢ao arbitral, seria
suficiente para permitir & parte o recurso ao Poder Judiciario.

A disputa originou-se de um contrato de distribuicdo exclusiva de produtos entre
as empresas Romax Distribuidora de Produtos e SC Jonhson Distribuicdo Ltda.,
respectivamente, autora e re.

O contrato foi rescindido unilateralmente pela SC Johnson, o que levou a autora

a ajuizar acdo declaratoria de nulidade de ato juridico, nulidade de clausula arbitral,
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rescisdo contratual c/c perdas e danos e pedido de antecipacéo de tutela na Justica
Estatal, que foi distribuida na 42 Vara Civel e Empresarial da Comarca de Belém - PA.
O pedido de nulidade da clausula compromisséria foi baseado no argumento de que
0 contrato entre as partes seria de adeséo e nao teria cumprido os requisitos do artigo
4°, § 2° da LAB.

A Juiza de primeiro grau proferiu deciséo liminar entendendo que a natureza
do contrato seria de adesdo e, com base neste fundamento, afastou a eficacia da
clausula compromissoria por ndo atender os requisitos legais.

Em seguida, a ré apresentou contestacdo e interpds agravo de instrumento
contra a decisdo liminar, afirmando que as clausulas do contrato foram discutidas
entre as partes, ndo estando, portanto, caracterizada a natureza de contrato adesivo,
e requereu a extingdo do processo sem resolugdo do mérito em virtude da clausula
compromissoria.

Em réplica e contrarrazbes ao agravo de instrumento, a autora reafirmou a
alegada adesividade do contrato e argumentou, em complemento, que néo teria
condi¢cdes econbmicas de instaurar uma arbitragem, razéo pela qual o principio do
acesso a justica estaria violado caso o recurso fosse provido e 0 processo extinto.

No julgamento do recurso, que foi distribuido a 4 Camara Civel Isolada sob
relatoria do Desembargador José Maria Teixeira do Rosario, os desembargadores
entenderam que o contrato foi discutido entre as partes, néo tendo, portanto, natureza
de adesao e nao estando sujeito aos requisitos especiais estabelecidos na LAB para
este tipo de contrato.

No entanto, razéo foi dada a agravada no argumento de violagdo do acesso a

justica. Analisando o ponto, o desembargador relator entendeu que:

Assim, considerando a diferenca de porte econémico das empresas, bem
como a distancia entre as suas sedes e, ainda, o estabelecido no foro de
eleicdo, vislumbro que se prevalecer a clausula de eleicdo, assim como o
juizo arbitral, o acesso a justica das agravadas, restara violado.

Com base neste fundamento, o agravo de instrumento foi desprovido, a eficacia
da clausula de arbitragem foi afastada e o processo seguiu o rito regulamentar no

Poder Judiciario. O acordao restou ementado da seguinte maneira:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONTRATO DE DISTRIBUICAO.
RESCISAO CONTRATUAL. CLAUSULA DE COMPROMISSO ARBITRAL E
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FORO DE ELEICAO. HIPOSSUFICIENCIA ENTRE AS PARTES.
INVIABILIDADE DO ACESSO A JUSTICA. INVIABILIDADE DAS
CLAUSULAS. ACAO DESCONSTITUTIVA. APLICABILIDADE DO ARTIGO
53, lll, D, CPC/2015. MANTIDA A DECISAO. RECURSO CONHECIDO E
IMPROVIDO. O contrato firmado entre as partes ndo é de adesao, pois
vislumbrase com os documentos juntados aos autos que as clausulas
contratuais foram discutidas pelas partes, de modo que ndo ha que se falar
em imposicdo das regras contratuais. Ndo obstante isso, vislumbra-se, no
caso concreto, uma hipossuficiéncia notéria entre as partes, pois litigam de
um lado empresas de distribuicdo e de outro, uma multinacional. Dessa
forma, considerando a diferenca de porte econdmico das empresas, bem
como a distancia entre as suas sedes e, ainda, o estabelecido no foro de
eleigdo, vislumbro que se prevalecer a clausula de eleigdo, assim como o
juizo arbitral, o acesso a justica das agravadas, restara violado. (Grifou-se).
Afastada a clausula de elei¢éo, a rescisdo do contrato de distribuicdo deve
ser realizada a luz do artigo 53, lll, d, do CPC/2015. Consigno que apesar do
dispositivo legal dizer respeito a acdo que exija o0 cumprimento da obrigacéo,
o foro deve ser estendido as ac¢des desconstitutivas. Recurso Conhecido e
Improvido. (TJPA, Agravo de Instrumento n. 0004356-18.2016.8.14.0000,
Quarta Camara Civel Isolada, rel. Des. José Maria Teixeira do Rosario).

O entendimento do TJPA vai contra a doutrina majoritaria brasileira. Nesse
sentido, Paulo Toledo entende que, mesmo em casos de incapacidade financeira, a
vinculatividade da clausula de arbitragem nao deve ser relativizada (2019).

Eliana Baraldi, ainda, expressa preocupacdo com a seguranca juridica da
arbitragem, entendendo que o afastamento da eficacia da clausula compromissoria
com base na impecuniosidade de uma das partes desestabiliza o ambiente de
previsibilidade do instituto da arbitragem, proporcionado pela LAB e pelo
entendimento do STJ na questéo (2023).

No mesmo sentido, lan Velasquez entende que:

Existe uma legitima expectativa do credor e do préprio devedor de que a
solucdo dos conflitos sera dirimida por um tribunal arbitral ou por um érbitro
Unico a depender de como as partes convencionaram essa clausula
compromissoria. E simplesmente afastar a clausula sem pensar nesse
equilibrio econémico-financeiro do contrato deve ser visto com a devida
preocupacgédo (2023).

Assim, extrai-se do entendimento majoritario da doutrina e da jurisprudéncia
gue decisdes como a do TJPA importam em uma ameaca ao instituto da arbitragem
no Brasil, considerando que a legitima expectativa das partes é pilar essencial para

gue as partes elejam o instituto.
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5 CONCLUSAO

A presente pesquisa tratou sobre a possibilidade de a impecuniosidade da parte
ativa afastar a eficicia da clausula compromissoéria. O estudo se mostrou relevante
em razao da importancia da seguranca juridica para a subsisténcia do instituto da
arbitragem no Brasil.

No que diz respeito ao objetivo geral, pode-se concluir que, no ordenamento
juridico brasileiro, a incapacidade econdmica de uma parte ndo pode, por si s0, ser
motivo de relativizacdo dos principios do Kompetenz-Kompetenz, pacta sunt servanda
e da autonomia privada, afastando a clausula compromissoria.

Isto porque, ao assinar a clausula, as partes esperam seguranca juridica e tém
a legitima expectativa de que, independentemente das circunstancias futuras, a
arbitragem sera o meio de resolu¢éo de disputas do contrato que contém a convencao.

Sobre os objetivos especificos, foi analisado o conceito de arbitragem a partir
de uma perspectiva jurisdicional, concluindo-se que a arbitragem est4d bem
estabelecida na legislacdo e jurisprudéncia dos tribunais superiores, o que levou o
pais ao status de arbitration friendly no ordenamento juridico internacional. Ainda,
foram estudados os efeitos da impecuniosidade de uma das partes na eficacia da
clausula compromisséria, o que levou ‘a conclusao de que a incapacidade econémica
da parte pode afetar o efeito positivo da convencdo de arbitragem, devido a
impossibilidade de instauracdo do procedimento.

Por fim, em uma analise de casos concretos e contrastantes da jurisprudéncia,
foi constatado que o entendimento do STJ é no sentido de que a impossibilidade de
uma parte de arcar com os custos de uma arbitragem né&o autoriza o recurso ao Poder
Judiciario, em respeito ao principio do Kompetenz-Kompetenz.

Um contraponto foi a jurisprudéncia do TJPA, que entendeu que a clausula
compromissoria, ainda que valida, ndo poderia produzir efeitos sobre as partes sob
pena de violacdo do acesso a justica. Entretanto, chegou-se a conclusdo de que este
entendimento, além de criticado pela doutrina, contraria a jurisprudéncia dos tribunais
superiores, que preserva a seguranca juridica do instituto e a previsibilidade.

Diante disso, a hipotese levantada no comec¢o da pesquisa, no sentido da
impossibilidade de afastamento da clausula compromisséria por conta da

impecuniosidade de uma das partes, foi confirmada.
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O problema da pesquisa foi o potencial conflito entre os principios
constitucionais da inafastabilidade da jurisdicéo e do acesso a justica e o impedimento
da parte que assinou clausula compromissoria valida de recorrer ao Poder Judiciario.
Pode-se chegar, com a presente pesquisa, a seguinte resposta: a arbitragem tem
natureza jurisdicional.

Ao assinar convencao arbitral, as partes derrogam, sem reservas, ao direito de
recorrer ao Poder Judiciario para litigar sobre qualquer disputa atinente ao objeto da
convencao. Além disso, o STF ja entendeu que tal derrogacdo ndo viola as garantias
constitucionais. Portanto, o impedimento da parte impecuniosa de recorrer ao Poder
Judiciario ndo viola a Constituicéo.

Os regulamentos das instituicbes nao tém previsado de alternativas para partes
impossibilitadas de arcar com as custas do procedimento. A préatica arbitral, no
entanto, demonstra que ha uma restrita, mas possivel alternativa: o Third-Party
Funding ou Financiamento de Terceiros, modalidade de financiamento na qual um
terceiro arca com as custas de um procedimento, arbitral ou judicial, por uma
contrapartida econdmica, que normalmente € uma parcela do éxito obtido pela parte
financiada na demanda.

A forma de contraprestacdo estabelecida, no entanto, pode levar a um
escrutinio rigoroso por parte do financiador da chance de éxito da parte na demanda,
0 que pode influenciar a concessao do financiamento. Assim, o financiamento de
terceiros se mostra como uma alternativa possivel para que a parte impecuniosa

resolva o litigio honrando com o compromisso contratual anteriormente firmado.
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