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Arbitro deve ser o primeiro a dizer se possui competéncia

Os principios basicos da Kompetens-K ompetens (competéncia-competéncia), sua relevancia e excegoes,
e a adequacao com que € aplicado na jurisprudéncia brasileira e de outros paises foram as questdes
abordadas no painel O velho e sempre novo principio da Kompetenz-K ompetenz”, que aconteceu nesta
TTs Eoies A TIAY o m AR Ao-mmo——= - ycional de Arbitragem.

REPRODUGAD

Dyala Jimenez, advogada e fundadora do grupo L atino-Americano de Arbitragem da Camara
Internacional de Comeércio, iniciou a palestra definido o principio da competéncia-competéncia. Segundo
ela, o principio estabel ece que, najurisdicdo arbitral, o arbitro € o primeiro juiz em relacéo ajurisdicéo.
Ou sgja, pela competéncia-competéncia o arbitro tem a oportunidade de ser o primeiro a dizer se possui
competéncia paradirimir adisputa e julgar a existéncia, validade e eficacia da convencéo de arbitragem.

"Para exercer totalmente os poderes que os arbitros possuem, eles precisam ser livres para decidir sea
convencao arbitraria € nula ou sem efeito, sem medo que a sua jurisdicéo ou decisdo ira ser modificada
posteriormente”, ressaltou a advogada.

O principio da competéncia-competéncia cria também uma ficcéo de "separabilidade’ — a clausula de
arbitragem possui independéncia em relacéo ao contrato do qual faz parte. Assim, o arbitro pode
determinar umalei de regéncia para a convencdo diferente dalel escolhida no contrato principal.

Catherine Amirfar, advogada e presidente da Sociedade Americana de Direito Internacional, explicou
guais situactes permitem ao Judiciério afastar o principio da competéncia-competéncia, trazendo uma
visdo comparada do direito dos Estados Unidos, Singapura e Franca.
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Comecando pelos EUA, Amirfar afirmou que a Suprema Corte decidiu que em arbitragens coletivas ("
class actions"), quando envolverem direitos de terceiros ou de consumidores, 0 procedimento muda de
natureza e precisa de uma del egacéo especifica de poder para os arbitros para proteger os participantes.
Ent&o, nesses casos ha excegao ao principio da competéncia-competéncia e o arbitro ndo pode decidir
sobre a arbitrabilidade.

Segundo €ela, 0 Conselho Europeu também se preocupa com a questdo de protegdo ao consumidor, no
mesmo contexto dos EUA. Ha por tras disso aideia de que os consumidores ndo estéo sendo protegidos
de forma adequada pela cldusula compromissoria.

Porém, esses exemplos ainda sao excegdes, segundo a especialista. Umanovaregrado ICTR determina
gue o tribunal arbitral deve ter o poder de determinar a jurisdicdo, sem necessidade de encaminhar as
matérias primeiro paraum tribunal estatal. E isso tem sido usado najurisprudéncia dos Estados Unidos,
porque ainda ha poucas circunstancias em que ha causa para preocupacao se o individuo que assinou um
contrato com clausula de arbitragem néo recebe todas as informagdes e precisa de protecéo.

No mesmo sentido Singapura ja decidiu que os tribunais arbitrais podem avaliar sobre a jurisdicéo se
houver evidéncias prima facie da validade, e que os arbitros devem ter a primeira chance de fazer a
andlise da jurisdicéo.

O ministro do Supremo Tribunal de Justica Paulo de Tar so Sanseverino afirmou que a jurisprudéncia
do STJevoluiu de um sentimento de receio em relagdo a arbitragem para grande simpatia e confianca.
Em muitas circunstancias, atualmente, o Tribunal entende que a arbitragem se mostra mais adequada que
ajurisdicéo estatal.

Segundo o ministro, hatrés grandes periodos da relacdo do STJ com a arbitragem: antes de Lei 9.307/96
(poucos acordéos que se discutiam irregularidades formais), o periodo imediatamente posterior a edic¢éo
dalei e o periodo posterior a Emenda Constitucional 45/2004.

Depoisdaedicdo dalLei 9.307/96 (Lel de Arbitragem), houve uma fase de ceticismo, sendo que o
Supremo Tribunal Federal chegou a discutir a constitucionalidade da Lei de Arbitragem. As coisas
mudam quando o STJ editaa Siumula 485, que diz que aLei 9.307/96 era plenamente aplicavel,
inclusive para contratos cel ebrados antes da sua edi¢éo, pontuou Sanseverino. Naterceira fase apontada
pelo palestrante, apos a EC 45/2004, que atribuiu ao STJ a competéncia para homologar sentencas
arbitrais estrangeiras, a matéria passou ater grande simpatia dentro da Corte.

Especificamente sobre ao principio da competéncia-competéncia ha varias discussdes no STJ sobre sua
validade e existéncia. O ministro esclareceu que o Tribunal vem aplicando o artigo 8°, Lei 9.307/96 para
conceder a primaziado juizo arbitral sobre o estatal na andlise da sua prépria competéncia. Citou
diversos precedentes recentes que vao na mesma linha, reconhecendo a primazia do juizo arbitral ea
validade da cldusula compromissoria.

Quanto ao contrato de adesdo, 0 ministro entende que essa matéria deve ser apreciada pelo tribunal
arbitral, umavez gque a hipossuficiéncia reconhecida na origem ndo é suficiente para a aplicacéo das
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hipbteses de excegdo a clausula da competéncia-competéncia.

Em casos de compromisso arbitral patoldgico, em que € reconhecida claramente ailegalidade, o
judiciario pode se antecipar e declarar ainvalidade da clausula especialmente, mas Sanseverino ressalta
gue esse caso € uma excecao que confirma aregra.

André LuisMonteiro, of counsel em um escritério de Londres, fez consideragdes sobre formas de
aprimorar a seguranca juridica no Brasil, principa mente quanto ao principio da competéncia-
competéncia.

Primeiro, ele ressaltou que importancia do principio é garantir o respeito da autonomia privada das
partes, criar umadivisdo de tarefas entre o poder judiciario e arbitros para distribuir justica, criar
obstacul os a manobras procrastinatérias, além de demonstrar amadurecimento institucional do paise
gerar seguranca juridica aos jurisdicionados e ainvestidores.

Monteiro afirmou gue em uma analise geral a aplicacéo e tal principio no Brasil é positiva, porque a
legislacdo brasileira & moderna e ajurisprudéncia do STJ privilegiar aideia da competéncia-
competéncia. Porém, ele destacou alguns pontos que o pais ainda pode evoluir.

A excegdo ao principio da competéncia-competéncia, previsto no artigo 42, paragrafo 2°, daLel de
Arbitragem, é feito para proteger quem precisa ser protegido, que sdo consumidores e empregados; 1ogo,
para 0 palestrante, como em contratos empresariais nenhuma parte precisa ser protegida, ndo devem ser
aplicados a el es a excegéo.

Para 0 especidlista, o procedimento do CPC sobre o que as partes devem fazer chegar ao judiciario a
existéncia de uma clausula compromissoria ndo € adequado. Da forma, estipulada hoje a parte que
pretende levar ao conhecimento do juiz da existéncia da clausula precisa esperar paradizer na
contestacao.

Segundo Monteiro, isso é inconveniente porque demora muito para chegar ao momento de apresentar a
contestacdo e na contestacdo o réu precisa alegar toda a matéria de defesa, sendo que o que realmente
guer é definir se o judiciario € competente para conhecer do assunto.

"A doutrina construiu duas saidas adequadas. a parte interessada pode alegar a existéncia de convencéo
de arbitragem por simples peticdo antes mesmo de apresentar a contestacdo, ou as proprias partes na
clausula compromissoria estabelecem um negdcio juridico processual dizendo que poderdo aegar por
simples peticdo caso alguma demanda judicial sgja proposta’, explicou.

Por fim, prop6s que o STJ mude seu entendimento de que cabe conflito de competéncia entre arbitros e
juizes. Segundo Monteiro, o STJ ainda ndo considerou que o novo CPC, em seu artigo 485, VI,

estabel eceu que o juiz ndo resolvera o mérito quando o tribunal arbitral reconhecer sua competéncia.
Para ele, esse dispositivo acabou com o conflito de competéncia, porque determina gue no momento que
o0 arbitro reconhece sua competéncia 0s juizes tém gue extinguir o processo judicial; assim o STJ deveria
rever sua posi¢ao quanto ao tema.
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