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Resumo

N&o é de hoje que se discute a arbitragem a mhrtprincipio da autonomia da vontade,
sendo essa uma questao existente desde seus pogndddpresente artigo ndo pretende
simplesmente repetir ideias e opinides ja sedindastamas efetivamente contribuir para o
avanco da utilizacdo do procedimento arbitral dirpde seu correto entendimento. Assim,
guestiona-se, por meio deste, a aplicagcédo indigstania do § 1° do art. 20 da Lei n° 9.307/96,
o qual, em sua parte final, estabelece a remessardi@veérsia ao 6rgdo do Poder Judiciario
em caso de incompeténcia do arbitro ou do Tribéniitral e também quando verificada a
nulidade, invalidade ou ineficacia da convencaaudstragem. O que se quer saber é se a
previsao legal privilegia ou ndo o postulado bas@utonomia da vontade. Para tanto, serdo
feitas algumas consideracdes iniciais sobre a ggagéo da Lei de Arbitragem, bem como
sobre tais institutos juridicos. Por fim, e atragdésum procedimento dedutivo e descritivo, a
conclusdo a que se chegard € no sentido de queosidnspositivo legal em comento

desrespeita o principio mencionado, pelo que dewvels lido e aplicado com ressalvas.

Palavras-chave: Arbitragem. Principio da autonomia da vontade. &, 81° da Lei n°
9.307/96 (Lei de Arbitragem).

Abstract

A lot has been discussed about the arbitration frleenprinciple of freedom of choice, and
this is an existing issue since the beginning. Hritcle does not attempt to simply repeat
ideas and opinions that are already consolidatgicgfiectively contribute to the advancement
of the arbitration proceeding from its correct ustinding. Therefore, its major question is

! Mestranda em Direito Processual Civil pela Uniidarde Federal do Espirito Santo. Pés-graduada egit®e
Comércio Internacional pela Universidade Anhangé¥dDERP. Graduada em Direito pela Universidade
Federal do Espirito Santo. Advogada.



on the indiscriminate application of § 1 of artid® of Law n°® 9.307/96, which in its final
part establishes a referral of the dispute to tdiclary in case of incompetence of the
arbitrator or of the Arbitral Tribunal and when ¥ied nullity, invalidity or inefficacy of the
arbitration agreement. What we want to know is Wweethe legal provision favors or not the
basic premise of freedom of choice. For that, wé miake some initial notes over the
promulgation of the Arbitration Law, such as ovkoge legal institutions. Finally, and by
deduction and in a descriptively form, we will ctude that the mentioned principle is in fact

disrespected, so it must be understood and appitaccaution.

Key-words: Arbitration. Principle of freedom of choice. Artcl20, 8 1, of the Law n°
9.307/96 (Arbitration Law).

1- INTRODUCAO

A promulgacédo da Lei n° 9.307/96 causou um grangtbubinho na sociedade
juridica, pois, a partir dela, o Brasil mostrou rs&opara seus cidadaos, mas também para a
comunidade internacional, estar aberto a novagcpsata arbitragem especificamente (nessa
época ja bastante difundida entre varios paisesiedes quais se destacam 0s europeus).

Entretanto, nem tudo foram ou sao louros. Apesargidmde passo dado pelo
legislador, a arbitragem, enquanto meio heterocaitipo de solu¢do de controvérsias ainda
€ pouco utilizada, quer por desconhecimento dasdjgionados e dos préprios advogados,
quer por receio ou mesmo pelo custo nela embutido.

Seja como for, a verdade é que o contexto atuslirdamente globalizado, ndo mais
permite que a ignoremos, sendo por vezes exigidausilizacdo por parceiros comerciais
estrangeiros.

Foi justamente por isso que escolhemos sobre @éda, hdo de forma geral e
abrangente, pois desse modo suplantariamos o\wabjgéiste trabalho, e sim de maneira
bastante particular, tratando Unica e tdo somem® 1P do art. 20 da Lei de Arbitragem. E o
motivo € muito simples: € que, a partir dos estugless pudemos desenvolver, percebemos
que a doutrina e a jurisprudéncia patria ndo lleealdevida atencdo, o que coloca em risco
um dos principios mais caracteristicos da arbitragesaber, o da autonomia da vontade das
partes.

Comecaremos, entdo, com uma breve exposicao hestdiseu respeito, ressaltando,
inicialmente, seu desenvolvimento e suas lutasa, pposteriormente, mencionar suas

principais caracteristicas.



Apds, iremos discorrer sobre o principio da autaaata vontade, ponto chave para
a andlise proposta, fazendo remissédo, como nacihale deixar de ser, ao direito civil, de
onde se originou.

Em seguida, conceituaremos, um a um, os instimtgee faz alusdo o dispositivo
legal em testilha, quais sejam: suspeicao, impedmnécompeténcia, nulidade, invalidade e
ineficécia.

Somente depois de entender o que cada um deleficaigh que passaremos a
finalmente analisar o art. 20, 8 1°, da Lei n°® B/36, o qual, em nossa opinido, deve ser lido
e aplicado com extrema cautela para ndo se colnarisco o principio da autonomia da
vontade, marco indiscutivel e indispensavel daragpgm.

E bom deixar claro que o presente estudo n&o tpratanséo de esgotar o tema. O
que almejamos, restritos as limitacdes que possjiosimplesmente trazer ao debate
guestdes que parecem ter passado despercebidaspésm legislador, como pelo aplicador
do direito.

Passa-se, assim, e sem mais delongas, ao desemtivido assunto proposto.

2- BREVE ESCORCO HISTORICO

Nao se sabe com precisdo quando e onde a arbitsygm, ndo obstante se colha
alguns vestigios de sua existéncia jA na Gréciagg&ntonforme licdes repassadas pelo
professor Napoledo Casado Fllho no decorrer doocdes Pés-Graduacdoato Senstem
Direito e Comércio Internacional, Turma 02, ofedecipela Universidade Anhanguera -
UNIDERP. Seja como for, o fato € que esse institotoou-se realmente importante a partir
da Idade Média, uma vez que, naquela época, o dsidth pouca forga, sendo o poder
efetivamente conferido aos senhores feudais (cambém ensinado pelo referido professor).

Pois bem. Séculos depois, e agora estamos falanderdrio atual, o que se tem &
uma utilizacdo bastante ampla da arbitragem, eslpsante a internacional, por superar ela a
qguestdo acerca da aplicabilidade das leis. Tratespratica um tanto quanto comum no
ambito do comércio internacional, ja que, se coagEmao aparato estatal, apresenta diversas
vantagens, dentre as quais citamos: a especialidad=leridade, a irrecorribilidade, a
autonomia da vontade das partes (sobre a qualrdisemos em maiores detalhes adiante), a
preservacdo do relacionamento das partes, a coofidieade, e muitas outras. E o que
destaca, com bastante propriedade, o mestre Carneomadiversas partes de seu livro

destinado a arbitragem.



Apesar de todas essas caracteristicas, que, sebrasa®m davidas, difundiram a
arbitragem, no Brasil, sua regulamentacao se ddard® lenta e cautelosa, digamos assim.
Antes da promulgacdo da Lei n° 9.307/96, variomnoros anteprojetos de Lei sobre
arbitragem, como o de 1981, o de 1986 e o de 1888,todos eles, por motivos diversos,
foram abandonados/esquecidos/arquivados pelo Gmvern

Foi entdo que surgiu o movimento conhecido caperagao arbiter muito bem

explicado por Carlos Alberto Carmona (p. 9/10) &sewvejamos:
Depois da edicdo do ultimo anteprojeto do goveabateu-se um desanimo sobre os
estudiosos da arbitragem, que haviam procurado, s&m®sso, contribuir para o
aprimoramento dos trabalhos apresentados, espegaedalgum deles pudesse ser
encaminhado ao Congresso Nacional para discussao.
Percebeu-se que a iniciativa para alteragdo radac&ddigo de Processo Civil ndo
haveria de partir de setores governamentais, maerideemergir da prépria
sociedade, através das categorias mais interessadfazer romper as leis em que
se achava enredado o instituto da arbitragem nsilBra
Foi assim que, por iniciativa do Instituto Libedsd Pernambuco, no final de 1991,
lancou-se @peracdo Arbiter exatamente com o intuito de fazer discutir oitinst
abandonado, elaborando anteprojeto de lei quedaninexperiéncia pratica aos
conhecimentos cientificos, pudesse preencher asaandaqueles que precisam de
um meio alternativo, eficaz e célere para a soldgicontrovérsias.
[...]
A repercussédo do trabalho apresentado foi alénexiasctativas. Foram recebidas
sugestdes dos mais diversos setores de atividddgwmofessores universitarios, de
membros do Poder Judicidrio e da Camara de Comiérteimacional, entre outros,
sugestbes essas analisadas pelo grupo de trabatliscitidas na mencionada
reunido de 26 de fevereiro. As sugestdes aprovfada® incorporadas ao texto, que
recebeu sua forma final, acompanhada da justificagfiligida pela comisséo

relatora.

Deste modo, em junho de 1992, o0 a época Senada@oMMtaciel, por influéncia de
Petrénio Muniz, apresentou o projeto elaboradorgadcompetente, que, depois de algumas
modificacles, foi finalmente aprovado, tendo sidiceade Arbitragem publicada no Diéario
Oficial em 24 de setembro de 1996.

A verdade é que, mesmo com a promulgacdo da LArlmigagem em 1996, ela so
passou a ser realmente utilizada em 2002, e igstuyas razdes. A primeira delas diz respeito
a clausula compromissoéria, que era ineficaz psbsja que nao obrigatoria. Destarte, a sua
nao observancia configurava um mero descumprimeatolausula contratual. Atualmente,

em havendo clausula compromissoria regularmenteafia, o Poder Judiciario torna-se



incompetente para conhecer do litigio, devendo oflit® surgido ser necessariamente
resolvido por arbitro(s).

Uma segunda causa que pode ser apontada relae@i@mmente ao laudo arbitral,
uma vez que, sujeito a homologacao, ndo possufareke de sentenca. Hoje, pelo contrario,
a decisdo proferida por um arbitro ou Tribunal &ddi possui eficacia plena e imediata,
sendo, inclusive, considerado titulo executivogiadipara fins de execucao (vide art. 475-N,
inciso IV, do Cédigo de Processo CHil

Por questdes relativas a soberania, corretas r&o revstender, os laudos arbitrais
estrangeiros devem passar pelo crivo do Superibuiial de Justi¢ca, que os homologara caso
ndo vislumbre qualquer situacdo que viole a ordabliga e 0os bons costumes. Lembramos,
todavia, que, ainda aquiao ha analise do mérito da disputa, respeitargdoais uma vez, a
escolha das partes, que, autonomamente, optaraesgemforma de solucdo de controveérsias.

Mas a historia ndo para por agMesmo apds sua vigéncia, o Diploma Legal em
guestao sofreu diversas tentativas de ser declamadostitucional pelo Poder Judiciario, sob
0s argumentos de que a arbitragem violaria o InX¥XV do art. 5° da Constituicdo
Federal, que trata acerca da inafastabilidade do Judigiariduplo grau de jurisdicdo, posto
que o laudo arbitral ndo esta sujeito a recursdedprma bem ampla, o postulado base do
devido processo legal. Recebeu, inclusive, o casohapelido de Lei de Privatizacdo do
Judiciario por tais motivos.

O Supremo Tribunal Federal, porém, e sabiamentandp do julgamento do
Recurso em Processo de Homologacdo de Sentencandgesta n° 5.206, declarou
constitucional, por 7 (sete) votos a 4 (quatro),ean® 9.307/96, assentando, pois, que as
garantias acima citadas sao voltadas ao legislap@,ndo as pode suprimir, € ndo aos
jurisdicionados, para quem sdao direitos (dos ql@gs;amente, se pode abrir mao).

Esse julgamento foi um grande passo no sentidoedementar o instituto da
arbitragem, ndo sé internacionalmente como inteemdntambém. Todavia, muito ainda ha
de ser feito para que essa pratica realmente se ton meio, primeiramente, conhecido e,

consequentemente, utilizado de solucéo de consiager

2“Art. 475-N. S4o titulos executivos judiciais:

I(V)— a sentenca arbitral;

g."‘g\rt. 5°. Omissis

g&)xv - a lei ndo excluird da apreciacdo do Podeliciario lesdo ou ameaca a direito;

(.)



Até porque, a busca por arbitros ou Tribunais Aaistdepende de informacdes que,
infelizmente, ainda se encontram distantes de graadte dos aplicadores e estudiosos do
direito, quica da populacéo brasileira de formalger

Salvio de Figueiredo Teixeira, ao criticar nossanta@ade, enquanto sociedade, é

duro em suas palavras:

Nenhum desses mecanismos alternativos, entretemtoa eficacia, a aceitacéo e a
tradicdo da arbitragem, destinada as grandes caeisas causas de grande
complexidade, que tem como virtudes a informalidanlesigilo, a celeridade, a

possibilidade do julgamento por equidade e a ealEmido dos arbitros. Consoante
salientou Arthur Flieger, ao discorrer sobre ateabem no ambito do Mercosul, "a
arbitragem tem o mérito de permitir confiar litigidécnicos complicados ao
julgamento de peritos competentes, em vez de asinagdps que confiam cegamente
no julgamento de peritos designados por eles".

O Brasil, no entanto, talvez por for¢a de suasulagbes com o civil law e pela sua
heranca cultural portuguesa, a ela sempre se rmoatredio, assim como a solugdo
por equidade, de inegavel sucesso nos paises msehvblvidos. Nossos textos
legais, a propésito, de um formalismo exacerbadoeéicaz, sempre refletiram

temor, preconceito e atraso, criando nessa area autara de resisténcia ao

progresso sob os mais diversos e infundados argomen

E com ele esta a razéo, afinal, ndo podemos flbaios aos avancos e anseios da
sociedade. Mesmo porque, o Direito € uma ciéneiandica, em constante modificacdo, que
deve estar sempre pronto para atender a seusigiwotsatios da melhor forma possivel, o que
inclui ndo s6 a celeridade, mas também a espelzfiel no julgamento de suas lides, pretexto
relevantissimo para a escolha da arbitragem conm aeesolucdo de controvérsias.

3- O PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE
Como dito linhas acima, o fato de o procedimenbitrai privilegiar a autonomia da
vontade das partes, confere-lhe certa vantagentefram procedimento judicial litigioso.
Assim, quem se dedica, ainda que pouco, ao estd@dobitragem, certamente ja ouviu falar
desse principio, proprio do direito civil. Por opmo, nos reportamos aqui as licbes do
professor Francisco Amaral (p. 334/335), segundoab:
Para o direito, a vontade tem especial importarpigue € um dos elementos
fundamentais do ato juridico. [...]
A possibilidade de a pessoa agir de acordo comveuntade, podendo fazer ou
deixar de fazer algo, chama-se liberdade, que, osecmhceito plurivoco,

extremamente complexo compreende varias espéaas) a liberdade natural, a

social ou politica, a pessoal e a juridica, qu&geanos interessa.



A liberdade juridica é a possibilidade de a pesdoar com eficacia juridica. Sob o
ponto de vista do sujeito, realiza-se no poder dar,cmodificar ou extinguir
relagBes juridicas. Encarada objetivamente, é @mpdd regular juridicamente tais
relacdes, dando-lhes conteldo e efeitos determsnamon o reconhecimento e a
protecédo do direito.

A esfera de liberdade de que o agente disp6e ndd@dwbdireito privado chama-se
autonomia, direito de reger-se por suas proprigs kutonomia da vontade é,
assim, o principio do direito privado pelo qual gemate tem a possibilidade de
praticar um ato juridico, determinando-lhe o codtela forma e os efeitos. [...]

Apesar da diferenciacdo que o referido autor farxeeautonomia da vontade e
autonomia privada, trataremos, nesse contexto, @indsa expressées como idénticas,
entendendo-as como “o poder que os particularesiééragular, pelo exercicio de sua propria
vontade, as relacdes de que participam, estabeledbes o conteddo e a respectiva
disciplina juridica”, nas palavras do citado prefegp. 335).

Transportando esse entendimento para o ambito ida®19307/96, podemos dizer,
como o faz Carlos Alberto Carmona (p. 15), com tadaopriedade que lhe é inerente, até
porque integrou a Comissao redatora do anteprdgetcei de Arbitragem, que “prestigiou-se
em grau maximo e de modo expresso o principio ttmamia da vontade, de forma a evitar
davidas na aplicacao da Lei”.

De fato, se analisarmos os primeiros dispositivosDiploma Legal em comento,
fica bastante claro que a arbitragem depende taersge da submissdo de partes capazes de
contratar a convencao de arbitragem, que poderaaseldusula compromissoria ou o
compromisso arbitral. Afora isso, e por questd@seates a ordem publica, o litigio deve
tratar de direitos patrimoniais disponiveis.

Os contraentes, porém, sdo livres para escolhereimetbo material e processual
aplicavel, podendo, até mesmo, decidirem pela wedol da controvérsia por meio da
equidade (o que, ndo se nega, é bastante rara)apktacdo dos principios gerais do direito,
dos usos e costumes e das regras internacionasuércio.

E o que se |é abaixo:

Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderéos&lda arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais dispogis

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou déi@dape, a critério das partes.

§ 1° Poderéo as partes escolher, livremente, aasrelg direito que seréo aplicadas

na arbitragem, desde que ndo haja violagéo aosdostismes e a ordem publica.



§ 2° Poderao, também, as partes convencionar qugteagem se realize com base
nos principios gerais de direito, nos usos e costuenas regras internacionais de

comércio.

No julgamento do Recurso Especial n® 1.288.251 ~ b€lator do caso, Ministro
Sidnei Beneti, utilizando-se de expressdo cunhada p22 Camara Civel do Tribunal de
Justica de Minas Gerais (APC n° 1.0003.09.0306@813/ chega a afirmar que “a autonomia
da vontade é o sustentaculo da validade da claashitzaal”.

Em outras palavras, significa dizer que a arbitmagehoje unicamente voluntaria, ou
seja, ela sO sera adotada se ambas as partesrpactussse sentido. Nao ha, dessa forma,
modalidade de sujeicdo compulséria ao juizo atbitvaBrasil.

Dada sua especificidade, de se notar que, em wrdaalitonomia da vontade deve
ser levada ao seu extremo, ou seja, privilegiadanmagimo, ja que a escolha por se
submeterem ao procedimento arbitral foi das préppartes, sob pena de se causar um
descrédito nessa modalidade heterocompositivalde&snde controveérsias.

Foi por essa razao, alias, que escolhemos aqai gabre o § 1° do art. 20 da Lei n°
9.307/96. Acreditamos que sua leitura e aplicagd@ der feita com extrema cautela, tendo
sempre em mente o principio da autonomia da vordasigartes, a fim de justificar as duras

lutas travadas para a promulgacéo da referida Lei.

4- SOBRE OS CONCEITOS DE SUSPEICAO, IMPEDIMENTO,
INCOMPETENCIA, NULIDADE, INVALIDADE E INEFICACIA

Antes, ainda, de passarmos efetivamente a andlidespositivo legal ora escolhido,
necessario discorrer, mesmo que brevemente, adaesazonceitos de suspeicdo, impedimento
e incompeténcia, proprios do direito processuapg de nulidade, invalidade e ineficacia,
mais voltados ao direito material.

Como se sabe, a relagcdo processual é triade, farpedas partes, autor e réu, e pelo
Estado-juiz, que se apresenta em posi¢cao de sugeemaquidistancia daqueloutros. Como

nos ensina Alexandre Freitas Camara (p. 136):

A supremacia decorre do fato de o processo serngtrumento de exercicio do
poder soberano do Estado, através de uma de sudifestacdes, qual seja, a
jurisdicdo. J& a equidistancia, que nada mais §u#oa demonstracdo grafica da
imparcialidade, € corolario da substitutividadeg,qeomo se viu, € uma das
caracteristicas essenciais da jurisdicdo. Sendo cgre, no exercicio da fungéo
jurisdicional, substitui o Estado a atividade ditilares dos interesses que lhe séo

submetidos, ndo se poderia admitir que tal suligiituse desse de modo parcial. A



imparcialidade é requisito essencial para que ssapter como legitima a atuacgao

estatal no processo.

Por tal motivo, criou-se os artigos 134 e 135 daligw de Processo Citjl que
tratam, respectivamente, das situacdes que caracten impedimento ou a suspeicdo do
orgao julgador.

No primeiro caso (impedimento), o que se tem spoteses em que a parcialidade é
objetivamente presumida (presunga@ois et de iur), devendo o juiz ser imediatamente
afastado da causa. Por isso mesmo, pode ser aggqigeElquer tempo, mesmo apos o transito
em julgado, desde que respeitado o0 prazo de 2 @uwis para o ingresso da agao rescisoria.

A suspeicao, por outro lado, pode ser afastadqué¢atrata de casos menos graves
sobre os quais paira a presungéos tantum Sua arguicdo, portanto, deve ser feita no
momento oportuno e pela forma adequada, qual agyeela prevista no art. 304 do Digesto
Processual Civil

E importante ressaltar que o arbitro, quando assessa funcéo, traz para si um
munuspublico e, por isso mesmo, esta submetido a idEntiestricoes de um juiz togado. A
Lei de Arbitragem fala claramente no 8§ 6° de séul&® que o arbitro deve proceder com
imparcialidade, atribuindo-lhe o dever de inforntaralquer situagdo que possa parecer
estranha as partes (art. 14, § 1°, da Lei n® 9897/

4“Art. 134. E defeso ao juiz exercer as suas fusgieprocesso contencioso ou voluntario:

| - de que for parte;

Il - em que interveio como mandatario da partegiafi como perito, funcionou como érgdo do Minisiéri
Puablico, ou prestou depoimento como testemunha;

Il - que conheceu em primeiro grau de jurisdi¢g@ado-lhe proferido sentenca ou deciséo;

IV - quando nele estiver postulando, como advogddoparte, o seu cOnjuge ou qualquer parente seu,
consangiineo ou afim, em linha reta; ou na linhatexl até o segundo grau;

V - quando cbnjuge, parente, consangiineo ou af@mglguma das partes, em linha reta ou, na cdlastéao
terceiro grau;

VI - quando for 6rgao de direcéo ou de administwadii pessoa juridica, parte na causa.

Paragrafo anico. No caso do no IV, o impedimentsadrerifica quando o advogado ja estava exercendo
patrocinio da causa; é, porém, vedado ao advodaiegs no processo, a fim de criar o impedimeratguik.

Art. 135. Reputa-se fundada a suspeicado de pat@ibdido juiz, quando:

| - amigo intimo ou inimigo capital de qualquer gastes;

Il - alguma das partes for credora ou devedoraiig jle seu cénjuge ou de parentes destes, emrbtdau na
colateral até o terceiro grau;

Il - herdeiro presuntivo, donatério ou empregadi®alguma das partes;

IV - receber dadivas antes ou depois de iniciagwogesso; aconselhar alguma das partes acercajeto da
causa, ou subministrar meios para atender as @esgeditigio;

V - interessado no julgamento da causa em favonuedas partes.

Paragrafo Unico. Podera ainda o juiz declarar-spesto por motivo intimo.”

> “Art. 304. E licito a qualquer das partes argpiat meio de excecéo, a incompeténcia (art. 11@)pedimento
(art. 134) ou a suspeicao (art. 135).”

®“Art. 14. Omissis

§ 1° As pessoas indicadas para funcionar comor@nt@t o dever de revelar, antes da aceita¢ao razidy
qualquer fato que denote divida justificada quardaa imparcialidade e independéncia.

.)



Foi justamente por isso quelm@ternational Bar AssociatiorfIBA) criou o0 que se
conhece com&uidelines on Conflicts of Interest in InternatibAabitration, que nada mais
e do que uma lista de situacdes, devidamente gatds e divididas por sua gravidade, que
podem causar o impedimento ou a suspeicdo do @rlajrpor isso, devem ser por ele
reveladas antes do inicio do procedimento arbitral.

As diretrizes sdo compostas por 4 (quatro) lisjaajs sejamnon-waivable red list
(as situacOes nela descritas impedem que o s@gj@oarbitro, porque ligado diretamente a
uma das partesyyaivable red list(hipoteses que geram presuncao de parcialidade goea
pode ser desconsiderada por acordo expresso de&s)parange list (situacdes que, se
devidamente reveladas, ndo causam impedimento gar&s ndo as impugnarem)geeen
list (situacdes basicas que ndo geram qualquer impettine

Trata-se apenas de um guia, ndo obrigatorio, ntasneaxmente Util.

Vistos tais conceitos, passamos, por conseguiateeraeiro item. Para definir o que
vem a ser a competéncia, e, por via de conseqiémaecompeténcia, nos socorremos do

professor Marcelo Abelha Rodrigues (p. 106/107¢ agsim a conceitua:

Iniciamos o conceito de competéncia com uma afilmdconsequencial”: todo juiz
competente possui jurisdicdo, mas nem todo juiz passui jurisdicdo possui
competéncia. Isso porque a competéncia pode seidiefsegundo Liebman, como
a medida da jurisdicdo, ou seja, € a concretizal@iqurisdicdo, ou, ainda, a
quantidade de jurisdicdo cujo exercicio é atribiEdmda 6rgdo ou grupo de 6rgaos.
[...]

Na afericdo da competéncia, ou seja, para se gabéo 6rgdo ou juiz competente
para julgar uma determinada causa, diversos saeritgrios utilizados pelo
legislador, como, por exemplo, a matéria que ss@utida em juizo, a pessoa que
esta sendo demandada, o local onde ocorreu o diataleu origem a propositura da
acéo, o pedido formulado, o valor da causa etc.

Sé&o justamente esses critérios que irdo permiérsguentregue a especifico 6rgdo
jurisdicional determinada medida de jurisdicdo,apgue o 6rgdo possa exercé-la

num caso concreto.

N&o obstante esse significado seja correto, elengérac uma feicdo propria no
procedimento arbitral, traduzido por meio do pgneida Kompetenz-Kompetenpor nos
importado do direito alemdo. De acordo com Beat t&/aRechsteiner, em seu livro

Arbitragem privada internacional no Bragp. 64/66):
Atualmente, na pratica da arbitragem internaciogatjuase pacifico cumprir ao
préprio tribunal arbitral decidir quanto a sua ceténcia perante a lide submetida a

sua apreciacdo. Tal principio é denominado peléridalkompetenz-Kompetenz.

]



Conforme a Lei 9.307, de 23.09.1996, cabera aartabarbitral decidir, de oficio
ou por provocacao das partes, as questdes quantst@ncia, validade e eficacia da
convencéao de arbitragem, ou seja, da sua compat@&midecidir a lide submetida a
sua apreciacgao. [...]

Na doutrina internacional parece estar assentad@diuestdo quanto a determinar
guando uma lide & suscetivel a arbitragem, devaré&saminada de oficio pelo

tribunal arbitral.

Infere-se, portanto, do trecho acima, que é darérlfou do Tribunal Arbitral) a
competéncia para definir sobre sua propria competén que claramente passara por uma
analise da convencédo de arbitragem, para veriigar)existéncia de vicios insanaveis. Caso
eles sejam percebidos, ai sim € que o conflito semgetido ao Judiciario, cuja funcéo
primordial é dizer o direito no caso concreto.

Ao falarmos em vicio, necessariamente havemos gdicax os conceitos de
nulidade, invalidade e ineficacia, até porque esgamente citados pelo 8§ 1° do art. 20 da Lei
de Arbitragem, o que nos remete, outra vez, a ¢msdeasicos do direito civil.

Todo negdcio juridico somente podera ser considerathpleto se existir, for valido
e possuir eficécia; figurativamente, podemos fate degraus que ele deve subir para, enfim,
produzir efeitos no mundo juridico.

Como o proprio termo sugere, no plano da existénuiajue se verifica é o
preenchimento dos requisitos necessarios para mafd@o do contrato. Sdo eles a
exteriorizagao de vontade, o consentimento, aifiadé negocial e o elemento econdémico,
além de outros que podem ser especificamente esigid

No plano da validade, por outro lado, observa-sest& presentes 0s requisitos para
gue nao seja 0 negocio declarado nulo ou anuldegido a nulidade e a anulabilidade
espécies de sancbes. E nesse momento que se aaalisantade foi externada sem vicios, se
as partes sdo capazes e legitimas, se a formaifardsc obedecida e se o objeto é licito,
possivel e determinavel.

esse ponto, vale uma breve explicacdo. E que goaeiin testilha fala tanto em
nulidade como em invalidade, mostrando, com issma gerta atecnia, j& que, como Visto
acima, essa (a invalidade) compreende o negocwenalanulavel. E o que preleciona Maria

Helena Diniz (p. 157/158), como podemos confirmseguir:
O contrato, para ter validade, precisard observaoamas juridicas atinentes a seus
requisitos subjetivos, objetivos e formais, sobapda ndo produzir conseqiiéncias
juridicas. A nulidade €, portanto, uma sancéo,npeio da qual a lei priva de efeitos
juridicos o contrato celebrado contra os precdiissiplinadores dos pressupostos

de validade do negécio juridico. Essa nulidade pgoder absoluta ou relativa. A



nulidade absolutdCC, arts. 166, | a VII, e 167) é a sancdo conaraal contratante

que transgride preceito de ordem publica, operaledpleno direito, de sorte que o
contrato ndo podera ser confirmado, nem convalésoelo decurso de tempo, da
mesma forma que ndo produzira efeitos desde aosm@a¢édo (CC, art. 169). Como
se vé, produz efeitosx tunc A nulidade relativa(CC, art. 171) é uma san¢ao que
apenas podera ser pleiteada pela pessoa a quermpratége e que se dirige contra
0s contratos celebrados por relativamente incapazespor pessoas cujo

consentimento se deu por erro, dolo, coagdo, estagerigo, lesdo e fraude contra
credores. Tais contratos, porém, subsistirdo aténstante de sua anulagdo,
produzindo efeitos durante algum tempo, admitindinda, confirmacdo e

purificando-se com o decurso do tempo (CC, art& d471.74). Por essa razao a
nulidade relativa ndo deve ser incluida entre odawnale dissolugdo do contrato.
Trata-se tdo-somente do reconhecimento de que toatmé defeituoso, o que ndo
Ihe tira a relevancia juridica, visto que permarg&ficaz enquanto ndo se mover

acao que decrete tal nulidade, por ter a nulideld¢iva efeitoex nunc
Por fim, no plano da eficacia, e ante a inexist&de termo ou condi¢do suspensivos

pendentes, 0 contrato estara apto a produzir aesfeque se propde.

5- O PARAGRAFO 1° DO ARTIGO 20 DA LEI DE ARBITRAGEM E O
PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE
Apds essas breves consideracdes, passemos, pabjedivo deste trabalho, qual

seja, a analise do § 1° do art. 20 da Lei n°® 99®0@/ partir do principio da autonomia da

vontade, que segue transcrito:
Art. 20. Omissis
§ 1° Acolhida a argiicao de suspei¢do ou impedimesgra o arbitro substituido
nos termos do art. 16 desta Lei, reconhecida ampeténcia do arbitro ou do
tribunal arbitral, bem como a nulidade, invalidameineficacia da convencédo de

arbitragem, serdo as partes remetidas ao 6rgdodkr Budiciario competente para

julgar a causa.

[...]
Ao discorrer sobre o dispositivo legal ora disaoiti€arlos Alberto Carmona nos
chama atencéo para um detalhe a primeira vistaesmmas de suma importancia para bem
compreender seu real significado. Sao suas asrdegalavras (p. 286):

A redacdo do § 1° do art. 20 esta truncada, par @er pontuacdo: relendo o
anteprojeto da Lei de Arbitragem, constata-se qés @ vocabulo ‘lei’ havia um
ponto e virgula, e ndo uma virgula, como constafdma como esta, a redacdo
nao faz sentido. [...]



Percebe-se, com a correc¢do, que sdo duas as siumatadas no paragrafo, com
conclusdes distintas: a primeira (acolhimento daeefo de suspeicdo ou
impedimento) leva a substituicdo do arbitro e prgasnento da arbitragem; a
segunda (acolhimento da alegacdo de incompeténc@adalha da convencao de

arbitragem) leva a extincédo do processo arbitral.

Realmente, a Lei de Arbitragem prevé duas difeserenseqiiéncias para as
situacdes descritas em seu art. 20, § 1° quammsep substituicdo do arbitro e o
prosseguimento do procedimento arbitral em cassudpeicdo ou impedimento, e a extingao
do processo arbitral se constatada a incompetéacébitro ou do Tribunal Arbitral, e/ou,
ainda, se estivermos diante de nulidade, invalidadi@eficacia da convencao de arbitragem.

Quanto a primeira implicacdo, ndo temos muito asmantar, ja que entendemos ser
correta a previsdo legal. Até porque, a imparcaled € pressuposto de todo e qualquer
julgamento, consubstanciando-se, pois, como unaiprquestao de ordem publica.

O que de fato nos intriga é a segunda hipétese,igpée san¢cdo de tamanha

grandeza para as partes. Para facilitar o racmdiaitemos, primeiro, da incompeténcia.

5.1- INCOMPETENCIA

Como vimos anteriormente, a arbitragem somenterpaahr utilizada caso as partes
envolvidas na controvérsia pactuem nesse sentidmep para nds, € motivo mais do que
suficiente para afastar a discussdo acerca dabpugie de aplicacdo do procedimento
arbitral para situagdes, como, por exemplo, retesea direitos trabalhistas.

E é a partir desse modelo hipotético que tecergmgesos comentarios. Sim, porque,
ja foi dito, a Lei imp&e como requisitos para agnda arbitragem apenas dois, a saber, seja
ela eleita por partes capazes, bem como verse dobi®s patrimoniais disponiveis. Ora, e
nao é esse 0 caso dos direitos trabalhistas? A@smes grande maioria das ocorréncias,
acreditamos que sim.

Suponhamaos, entdo, que estejamos diante de unatmdé trabalho celebrado entre
uma empresa multinacional e um gerente de projetogratado por prazo indeterminado e
sob dependéncia econdmica daquela, atendendonfaoréed conceito de empregado usado
pela Consolidac&o das Leis do Trabalho

Ainda nesse exercicio de criatividade, imaginemoe gmbos tenham eleito a

arbitragem como meio de solucdo de controvérsigsnbam a dela efetivamente se utilizar

" “Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoaafigue prestar servicos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante sala

(.)"



para discutir, apés o término do contrato, questéégtivas a salérios atrasados e férias
vencidas. Pergunta-se: seria o arbitro incompe2adgevisao da Lei n°® 9.307/96, néo.

E por que ndo se aceita que tal litigio seja rédolpor meio da arbitragem? Na
verdade, os estudiosos tém medo de que o consetiméo seja livre, uma vez que se
presume ser o trabalhador hipossuficiente perammmregador. Mas essa ndao € uma regra
geral e infalivel, sendo ainda certo que os vigwando da manifestacdo de vontade estdo
taxativamente previstos e podem ser perfeitamestedstrados no caso concreto.

Ademais, existem meios de se coibir a coercitiidagiando da assinatura do
contrato ou de sua efetivacédo, por meio da atudgadsindicatos, ou de assisténcia juridica,
apenas para citar alguns. Tanto é verdade o gadirs®, que nos contratos de consumo,
mesmo nos de adesao, admite-se a fixacdo do pnoeetd arbitral, ao menos teoricamente,
com um porém. A clausula compromissoria so texzeifa se 0 aderente tomar a iniciativa de
instituir a arbitragem ou concordar, expressamer@) a sua instituicdo, desde que por
escrito em documento anexo ou em negrito, com assaou Visto especialmente para essa

clausula. E essa a dicgéo do § 2° do art. 4° ddd_&rbitragem, que merece transcri¢ao:

Art. 4° A clausula compromissoéria é a convencaavas da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitrageiitigi®es que possam vir a
surgir, relativamente a tal contrato.

[--]

§ 2° Nos contratos de adesdo, a clausula compnanmaissd terd eficacia se o

aderente tomar a iniciativa de instituir a arbignagou concordar, expressamente,
com a sua instituicdo, desde que por escrito emardento anexo ou em negrito,

com a assinatura ou visto especialmente para Easauta.

[.]
O que se busca é garantir que a arbitragem consendo uma manifestacdo da

autonomia da vontade das partes, e € essa a hakzano nosso entender, o aplicador do
direito deve sempre seguir, inclusive o arbitroomemento em que for analisar sua propria
competéncia.

Independentemente de como pensamos, € importdrde gae, até 0 momento, o
Tribunal Superior do Trabalho é contrario a talad&eja como for, estamos simplesmente
lancando a discusséo, que, sabemos, comporta antpsriertes dos dois lados e, € muito

provavel, ndo esta perto de uma solucao inconteste.

5.2- NULIDADE



Consideremos, agora, 0s casos de nulidade. Sas@&b ha muito o que falar, pois
o direito patrio é bastante firme ao afirmar quieustilas nulas ou negdcios juridicos nulos
nado sao capazes de produzir efeito algum (embgemes isso mais como uma ficcao
juridica do que como uma realidade), pois violaonceem publica.

Assim, diante de situagbes como essa, de fato od® @ convencgédo de arbitragem
subsistir, o que levara o litigio a ser julgadoopéigao Judiciario competente segundo as

regras do Cédigo de Processo Civil, ou qualqueraaiylicavel no caso concreto.

5.3- INVALIDADE

Antes de discorrer mais profundamente sobre a idadd da clausula
compromissoria ou do compromisso arbitral, necesgsrceber que a Lei de Arbitragem
utiliza o vocabulo invalidade como sindnimo de abilidade, apesar de esse ndo ser seu
significado integral. Todavia, para evitar confuis6e empregaremos aqui também nesse
sentido.

Pois bem. Dissemos acima que a invalidade néo lemapre, a ineficacia do
negocio, o que significa que, mesmo possuindo algoin, e sendo ele sanavel, nada impede
a utilizacdo do procedimento arbitral. Basta qagapsso, figuem as partes silentes quanto a
causa de anulacdo, que ndo pode ser conhecidécite wfas somente apos manifestacédo dos
contraentes.

Um arbitro ou Tribunal Arbitral mais receoso, caitdypode questionar as partes
caso entenda que a convencdao de arbitragem € gadsignulacdo, confirmando, portanto, a

vontade dantes manifestada.

5.4- INEFICACIA

Por fim, com relacédo a ineficacia, consideramosessa a situacdo mais delicada.
Isso porque, ao mesmo tempo em que, diante de mmo teu condigcdo ainda pendente, a
clausula compromisséria ou o compromisso arbitéal pode ser efetivado, ha uma lide que
carece de julgamento imediato.

Nesse caso, devem ser as partes consultadas goest@ada impede que repactuem a
convencao de arbitragem, retirando dela eventya¢dimento a producao de efeitos. Se isso
ndo for possivel, ou se os contraentes assim n&ergm, ai realmente ndo restara outra
alternativa ao arbitro ou Tribunal Arbitral a n@s semeter a causa ao Poder Judiciario.

Mais uma vez, porém, verifica-se que a consequémiia e imediata; ela passa,

inicialmente, por uma confirmagéo da vontade daepa



6-  CONCLUSAO

A solucéo proposta € bastante simples, mas, no rogsnder, imprescindivel para a
correta aplicacao do dispositivo legal objeto deides deste trabalho. Isso porque, segundo
tentamos expor no decorrer deste artigo, espeaidnm® item anterior, 0 reconhecimento da
incompeténcia e, principalmente, da nulidade, idadle ou ineficacia da convencdo de
arbitragem néo é capaz de, por si s, remeter wovénsia ao julgamento obrigatorio pelo
Poder Judiciario, como faz crer o § 1° do art. 2Q.&i n° 9.307/96.

Vejamos. As partes, ao firmarem o compromisso ratbibu a clausula
compromissoria deixaram visivel sua intencao deegeatuais conflitos fossem solucionados
por meio dessa técnica conhecida como arbitragerata-e, como esta claro, da
manifestacéo pura e simples do principio da autanaia vontade, que deve ser resguardado
sempre que possivel, sob pena de enfraquecimemtesavédito do préprio procedimento.

Vimos também que o mencionado Diploma né&o tratay corigor necessario, e,
portanto, esperado, os institutos juridicos comgoais esta lidando, o que sé reforca a
imprescindibilidade de uma leitura atenta a tarsn@mores.

Dito isso, a conclusédo é nada mais, hada menag el@bvia: sempre que se estiver
diante de uma situacao descrita no § 1° do artla?Dei de Arbitragem, antes de se tomar a
providéncia ali prevista, ha de se questionar atepajual o seu real desejo. Explica-se
melhor.

A nao ser os casos de nulidade, que sdo de ordeiitgp@, consequentemente,
incapazes de produzir qualquer efeito, todos osades@io passiveis de correcdo, bastando,
para isso, que as partes assim pactuem. A incongetgor exemplo, pode ser suprimida
com a confirmacdo da convencédo de arbitragem ouacassisténcia de um 6rgéo de classe,
para citar apenas uma possibilidade (e aqui renostemleitor as consideracdes do tépico
anterior).

A invalidade, por outro lado, aqui entendida conmdsimo de anulabilidade, pode
ser perfeitamente suprida ou afastada, dependead® tanto, simplesmente da vontade dos
contraentes. O mesmo se diga da ineficacia, jangda impede seja repactuada a clausula
relativa ao termo ou condi¢do suspensivos pendentes

O que se quer demonstrar, com isso, € que, antémmsicdo de um resultado
obrigatorio pela legislacdo (em situacdes queal@sse, essa implicacdo cogente de fato nédo

existe), deve-se questionar as partes sobre sbaomade. Afinal, se optaram inicialmente



pelo procedimento arbitral € porque conhecem atggans por ele trazidos e porgue desejam
delas se beneficiarem.

Pensar de forma contraria seria fazer letra mateodo e qualquer dispositivo legal
que privilegie e incentive a arbitragem, bem comoamos esforcos da comunidade juridica
para implementar a arbitragem no Brasil.

Acreditamos que, da forma como proposta nesse oartmpm 0 prévio
questionamento dos contraentes, é possivel asseguwantade das partes, sem, contudo,
abrir mao das demais normas que dispde acercadapeténcia, da nulidade, da invalidade

e da ineficacia.

REFERENCIAS

AMARAL, Francisco.Direito civil: introdu¢aa Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

ARAUJO, Nadia de.Direito internacional privado: teoria e pratica bsideira. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011.

_____.0O principio da autonomia da clausula arbitral naigprudéncia brasileiraRevista de
Arbitragem e Mediacéo, vol. 27, p. 265, out. 2010.

_____; GAMA JUNIOR, Lauro; VARGAS, Danieldemas de direito internacional privado
no projeto de novo Codigo de Processo Cibibutrinas Essenciais de Direito Internacional,
vol. 4, p. 1.365, fev. 2012.

BAPTISTA, Luiz Olavo.Clausula compromisséria e compromisgdoutrinas Essenciais,
Obrigacdes e Contratos, vol. 6, p. 977, jun. 2011.

BRASIL. Superior Tribunal de JusticeRecurso Especial°ril288251 MG 2011/0250287-8.
Relator: Ministro Sidnei Beneti. Brasilia, 9 de o de 2012.

CAMARA, Alexandre FreitasLicdes de direito processual civil, volumeRio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2009.

CAPARROZ, RobertoComércio internacional esquematiza®fio Paulo: Saraiva, 2012.
CARMONA, Carlos AlbertoArbitragem e processo: um comentario a Lei n° 9/867Sao
Paulo: Atlas, 2009.

CASADO FILHO, NapoledoCurso de Pos-Graduacdo Lato Sensu em Direito e @omé
Internacional, Turma 02: mediacdo e arbitrageliniversidade Anhanguera - UNIDERP,
2013.



CONSULTOR JURIDICOSTF declara que Lei da Arbitragem é constitucionRisponivel

em: <http://www.conjur.com.br/2001-dez-14/stf declara debitragem constitucioral

Acesso em: 10 de fevereiro de 2014.
Arbitragem  trabalhista divide opinibes no  TST Disponivel em:

<http://www.conjur.com.br/2013-set-14/arbitragem-tato-trabalho-divide-opinioes-

ministros-tst. Acesso em: 11 de fevereiro de 2014.

DINIZ, Maria Helena.Curso de direito civil brasileiro, 3° volume: tearidas obrigacdes
contratuais e extracontratuaiS$ao Paulo: Saraiva, 2008.

EGASHIRA, Fabio de Possidi® laudo arbitral estrangeiro e sua homologacdo nal.S
Disponivel em: fttp://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M178279,11049-

O+laudo+arbitral+estrangeiro+e+sua+homologacao+md*+SAcesso em: 17 de fevereiro de
2014.
GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeid®uvidas frequentes na eleicdo da

arbitragem como meio de solugédo de conflitos: umaliae da autonomia da vontade e da
teoria geral dos contratodrevista de Direito Privado, vol. 23, p. 259, R005.
INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION. IBA 'Guidelines on Conflicts of Interest in
International Arbitration’ now available in multipl languages Disponivel em:
<http://www.ibanet.org/ENews_Archive/IBA_ July 2008\&ws_ArbitrationMultipleLang.a

spx>. Acesso em: 10 de fevereiro de 2014.

PINTO, José Emilio NunedA clausula compomisséria a luz do Codigo Ciwloutrinas
Essenciais, Obrigacdes e Contratos, vol. 6, p.ja592011.

RECHSTEINER, Beat WalteArbitragem privada internacional no Brasil depoia dova
Lei 9.307, de 23.09.1996: teoria e prati@ho Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001.
_____.Direito internacional privado: teoria e praticé&8do Paulo: Saraiva, 2013.
RODRIGUES, Marcelo AbelhaManual de direito processual civilSao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010.

SCAVONE JUNIOR, Luiz AntonioManual de arbitragemS&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008.

SOARES, Guido F. SA ordem publica nos contratos internacionddutrinas Essenciais de
Direito Internacional, vol. 5, p. 417, fev. 2012.

TEIXEIRA, Salvio de FigueiredoA arbitragem no sistema juridico brasileir®outrinas
Essenciais, Obrigacdes e Contratos, vol. 6, p.31j05. 2011.



TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO.Arbitragem €é incompativel com o Direito do
Trabalho afirmam  ministros Disponivel em  http://www.tst.jus.br/en/noticias/-
/asset_publisher/89Dk/content/id/3295492Acesso em: 11 de fevereiro de 2014.




