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Jose Munhoz: O principio “ competéncia-competéncia’ na arbitragem

Em palestra que proferi num congresso para magistrados, em Lisboa, sobre a arbitragem naformagao do
territorio brasileiro,[1] percebi, ao final, certa reagdo de alguns participantes, demonstrando discordancia
com ainformagdo de que a clausula de arbitragem possui independéncia em relagdo ao contrato do qual
faz parte. Esclarecia eu que a nulidade do contrato ndo gera, automaticamente, a nulidade da clausula de
arbitragem (artigo 8°, “caput”, daLei de Arbitragem — 9.307/1996),[ 2] e que mesmo essa eventual
nulidade deveria ser apreciada originariamente pelo préprio tribunal arbitral, ndo pelo Judiciério (artigo
8°, paragrafo unico).[3] Aquelas reagdes partiram da premissa da inafastabilidade dajurisdicdo e se
apresentaram aproximadamente desse modo: “1sso é um absurdo. Querem impor a arbitragem mesmo
em face de um contrato nulo e sem a analise do Judiciario. Isso € inconstitucional!”.

Serd?

Se fizermos uma analise pura de questdes corriqueiras, tal qual quando duas partes firmam um contrato
de compra e venda, no exercicio pleno de sua autonomia contratual, e, diante dessa liberdade escolhem o
foro judicia no qual as possiveis disputas serdo apreciadas, parece ndo haver davidas que aquele mesmo
juizo é quem devera decidir sobre as questdes oriundas da avenca, inclusive sobre eventuais nulidades
daguela clausula (conforme prescreve o § 3° do artigo 63 do CPC).[4] Diante do exercicio do poder de
escolha, ndo ha diferenca entre esta hipotese e aquela prevista para a arbitragem. Se existe um sistema
legal paraaresolucao de conflitos, sgjaele estatal ou privado, ele ndo deve ser desestimulado ou
menosprezado quanto a sua utilizacdo, inclusive quanto a ser 0 primeiro a apreciar a sua propria
competéncia (ou a nulidade do agjuste que o escolheu paraisso).

Dizem que o urso polar gosta do frio, mas o bipolar as vezes gosta, outras vezes ndo! Se as partes
pactuaram a escolha da arbitragem para a resolucéo do eventual conflito decorrente daquele objeto
contratual (excluindo o estado-juiz dessa analise), parece ndo haver dividas de que é esse sistema que
precisa ser acionado para decidir a questdo (inclusive sobre a prépria validade da clausula que o
instituiu). Torna-se incoerente, assim, afacil ida da parte ao Judiciério, para combater o pacto que
livremente firmou e que estabel eceu justamente a excluséo do juizo estatal daquela disputa. Minhafilha
Cecilia, estudante de Teatro, tem uma frase que define muito bem aquele individuo que ora faz uma
coisa, orafaz outra totalmente contraria: “Olha a bipolaridade da pessoa!”. N&o se mostra coerente a
pessoa firmar um contrato escolhendo a arbitragem como meio de resolucéo de possivel litigio entre as
partes, com o afastamento do Poder estatal daquela controvérsia e, no entanto, ir justamente ao
Judiciério pedir o aval daquele 6rgéo para simplesmente descumprir 0 guste entéo pactuado, em
prejuizo da outra parte e do quanto se convencionou.

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 24/01/2020



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Todavia..., e se houver, realmente, alguma nulidade na clausula da arbitragem? Nesse caso o arbitro ouo
tribunal arbitral ir4 declara-la e julgar sem efeito a propria arbitragem,[5] encerrando o procedimento,do
mesmo modo que o juizo elegido pelas partes num contrato o fara no curso do processo judicial (o ja
referido 8 3° do artigo 63 do CPC). Mas se alei ndo pode excluir da apreciacéo do Poder Judiciario
gualguer lesdo ou ameaca adireito (artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal), as partes ndo ficariam
desabrigadas, se a decisfo arbitral estiver equivocada quanto a decisdo sobre a nulidade? Nesse ponto
precisamos fazer alguns esclarecimentos adicionais, conforme veremos a seguir.

A CartaMagnanos diz que alei ndo pode excluir da apreciacdo do Judiciario qualquer lesdo ou ameaca
adireito. No entanto, as partes podem fazé-lo, pois possuem a liberdade de, no exercicio de sua
autonomia e quanto aos seus direitos disponivei's, optarem pelo caminho da jurisdicéo privada (artigo 1°
daLei de Arbitragem).[6] Se as partes podem doar, transigir ou renunciar ao seu direito disponivel, ndo
faria qualquer sentido que ndo pudessem disciplinar o modo de solucionar eventuais conflitos em relacéo
aeles. Essafoi adecisdo do STF ao declarar a constitucionalidade da Lei 9.307/1996, reconhecendo que
ninguém deve ser impelido a privar-se da jurisdicéo estatal, mas aquele que livremente assim o fizer, por
meio de compromisso contratual, nos termos da lei, devera cumprir a sua obrigacéo, submetendo-se ao
juizo arbitral, sob pena dela ser implementada compul soriamente pela via judicial, nos termos do artigo
7° daquelanorma[ 7] (STF, pleno, SE 5206 AgR, 12/12/2001). Afastou-se, portanto, a possibilidade de se
considerar “natural”, as andbmalas condutas bipolares até entdo observadas e aceitas pelo proprio
Judiciario.

Todavia, se os principios legais relativos a arbitragem forem desrespeitados pelo tribunal arbitral (ao ndo
reconhecer uma nulidade, declarar-se competente quando a hipétese ndo se gjustar aos termos do
contrato ou dalei, ao ndo se declarar suspeito ou impedido, etc.), essa violagdo legal pode ser objeto de
apreciacdo judicial, para que se retome o curso dalegalidade. Entretanto, € preciso que primeiramente o
tema seja levado a apreciagdo do proprio tribunal arbitral, sob pena de preclusio[8] (artigos 15 e 20 da
Lei de Arbitragem)[9]. ApOs a prolacdo da sentenca arbitral, a parte interessada podera gjuizar a agdo
anulatéria (previstano artigo 33 da Lei de Arbitragem) ou, ainda, apresentar aimpugnacao ao
cumprimento da sentenca, na hipdtese de execucdo judicial (8 3°, do artigo 33 daLe de Arbitragem).[10]

Essa necessaria provocagdo do tribunal arbitral para se pronunciar a respeito da nulidade da clausulade
arbitragem, sobre a sua competéncia ou suspei¢ao para 0 caso, entre outros temas afetos a validade da
propria arbitragem, constitui o instituto da “ competéncia-competéncia’, e isso ndo € uma jabuticaba
brasileira. Decorre do principio alemé&o de kompetenz-kompetenz, por meio do qual todo juiz, mesmo
incompetente, possui a competéncia legal parareconhecer e validamente declarar essa situacdo (e isso
n&o se confunde com algum efeito de bipolaridade, como antes jocosamente referido). E essaregra,
ainda gue com variacfes pontuais, é consagrada em quase todos os paises do planeta.

Defato, parece estranho que um juiz, sem competéncia para 0 caso (0 gue normalmente tornaria nula
gualquer decisdo ali adotada), tenha jurisdicdo para validamente declarar essa incompeténcia (ou
nulidade da clausula contratual). Mas o contrario também néo faria sentido, pois sO se poderia
compreender do exato alcance da competéncia para aquele caso concreto, apos a apreciacdo do tema
pelo respectivo julgador, até porque ele pode se reconhecer competente e, portanto, com plena
autoridade para apreciar o litigio.
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Ao tempo em gue aregraimprime um efeito positivo de dar competéncia aquel e que justamente tem
guestionada essa sua condicéo legal, na arbitragem ela também acarreta uma consequéncia negativa (ou
impeditiva), proibindo outro julgador de se pronunciar sobre o tema (artigo 20, 8 1°, daLei de
Arbitragem), ao menos num primeiro momento. Como antes referido, apenas apos a apreciacdo da
matéria pelo tribunal arbitral e depois de ser proferida a sentenca arbitral € que a parte podera rediscutir
aquestdo naviajudicia (8 3°do artigo 20 da Lel de Arbitragem).

Apenas em situagdes especialissimas, na verificacdo de circunstancia efetivamente grave, é que se
poderia admitir a direta intervencdo do Judiciario, sem passar pelo crivo do respectivo juizo arbitral.
Essa supressao do principio da competéncia-competéncia, portanto, sd seria possivel em hipétese de
sériairregularidade, ou numa situacéo “patol 6gica”, como foi descrito pelo STJ no REsp 1602076
(2016), quando a Corte reconheceu a nulidade direta da cldusula arbitral inserida num contrato de
adesdo, sem observanciado § 2°, do artigo 4°, daLei de Arbitragem.[11] O principio da economia se
sobrepbs ao da competéncia-competéncia, ante a gravidade ou teratologia da nulidade que se antevia,
poupando tempo, custos e atos desnecessarios.

Em regra, admitir-se a discusséo originaria de qualquer questdo relativa a arbitragem perante o Poder
Judiciério, sem passar pelo proprio juizo arbitral, seriafavorecer as medidas protelatorias dos que
enaltecem seu estado de “bipolaridade’, sempre naguilo que Ihe interessam, como formade preterir as
regras do contrato, dalei e do fiel cumprimento as obrigagdes livremente assumidas, causando prejuizos
indevidos a outra parte.[12] Por isso, aintervencéo do Judiciario na arbitragem deve se limitar as
hipbteses expressamente previstas legalmente, exclusivamente no que se fizer necessério a protecdo dos
principios caros ao Direito. Do contrario, ao invés de se ter um Unico procedimento privado, mais célere,
como imaginado originariamente pelas partes, a controvérsia acabaria gerando dois procedimentos (o
privado e o judicial), com o aumento de tempo e custos decorrentes dessa sobreposicao, além da
violacdo direta aos principios da efetividade e da celeridade. E isso, claro, ndo seria justo!

[1] Vega José Lucio Munhoz, “ Arbitragem naformagao do territério brasileiro”, Justificando, 20/12/19,
<

https.//www.academia.edu/41681679/ARBITRAGEM_NA_FORMA%C3%87%C3%830 DO TERRIT%
>

[2] artigo 8° A clausula compromissoria é autbnoma em relagdo ao contrato em que estiver inserta, de tal
sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula compromissoria.

[3] Parégrafo unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacdo das partes, as questdes acerca
da existéncia, validade e eficacia da convencdo de arbitragem e do contrato que contenha a clausula
compromissoria.

[4] artigo 63. As partes podem modificar a competéncia em razéo do valor e do territorio, elegendo foro
onde sera proposta agéo oriunda de direitos e obrigacfes. (...) 8 3° Antes da citacdo, a clausulade
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eleicdo deforo, se abusiva, pode ser reputada ineficaz de oficio pelo juiz, que determinara a remessa dos
autos ao juizo do foro de domicilio do réu.

[5] Afinal, “o &rbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologacéo pelo Poder Judiciario (artigo 18 daLei de Arbitragem).

[6] artigo 1° As pessoas capazes de contratar poder&o valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

[7] artigo 7° Existindo clausula compromissoria e havendo resisténcia quanto ainstituicdo da arbitragem,
podera a parte interessada requerer a citagcéo da outra parte para comparecer em juizo afim de lavrar-se
0 compromisso, designando o juiz audiéncia especial paratal fim. (...) 84° Seaclausula
compromissoria nada dispuser sobre a nomeacéo de &rbitros, caberd ao juiz, ouvidas as partes, estatuir a
respeito, podendo nomear &rbitro Unico para a solucdo do litigio. (...) 8 7° A sentenca que julgar
procedente o pedido valera como compromisso arbitral.

[8] Por certo a nulidade absoluta ndo estaria abrangida pela precluséo.

[9] artigo 15. A parte interessada em arguir a recusa do érbitro apresentara, nos termos do artigo 20, a
respectiva excegdo, diretamente ao arbitro ou ao presidente do tribunal arbitral, deduzindo suas razdes e
apresentando as provas pertinentes. (...) artigo 20. A parte que pretender arguir questdes relativas a
competéncia, suspeicao ou impedimento do arbitro ou dos érbitros, bem como nulidade, invalidade ou
ineficacia da convencado de arbitragem, devera fazé-lo na primeira oportunidade que tiver de se
manifestar, apos a instituicdo da arbitragem. 8§ 1° Acolhida a arguicéo de suspeic¢éo ou impedimento, sera
0 arbitro substituido nos termos do artigo 16 desta L ei, reconhecida aincompeténcia do arbitro ou do
tribunal arbitral, bem como a nulidade, invalidade ou ineficacia da convencéo de arbitragem, seréo as
partes remetidas ao 6rgdo do Poder Judiciario competente parajulgar a causa. 8 2° Nao sendo acolhidaa
arguicéao, tera normal prosseguimento a arbitragem, sem prejuizo de vir a ser examinada a deciséo pelo
orgéo do Poder Judiciario competente, quando da eventual propositura da demanda de que trata o artigo
33 destalLei.

[10] artigo 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rg&o do Poder Judiciario competente a declaracéo
de nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nestaLei. (...) 8 30 A decretagdo da nulidade da
sentenca arbitral também podera ser requerida naimpugnacdo ao cumprimento da sentenca, nos termos
dos arts. 525 e seguintes do Codigo de Processo Civil, se houver execucdo judicial.

[11] § 2° Nos contratos de adesdo, a cldusula compromissoria so tera eficécia se o aderente tomar a
iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua institui¢cao, desde que por
escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou Visto especialmente para essa clausula.
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[12] Jativemos oportunidade de defender que a arbitragem deve ser incentivada, mas sem prejuizo de
observar a sua correta e técnica utilizagdo: José Lucio Munhoz, “ Tratado de Tordesilhas ndo foi um

exemplo de arbitragem”, Conjur, 30/06/19 <https://www.conjur.com.br/2019-jun-30/josemunhoz-
tratado-tordesi|has-nao-foi-arbitragem>
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