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A natureza jurídica da arbitragem ora é qualificada como expressão de
um negócio jurídico, ora como um retrato, mais ou menos típico, da
jurisdição [1]. A divergência [2] entre as duas correntes decorre,
nuclearmente:

da origem consensual deste método de resolução de disputas, que
conta com amplo espaço negocial de ajuste do procedimento, em
contraposição à razoável rigidez das regras do Código de
Processo Civil;
da necessidade de homologação do laudo arbitral, hoje superada,
mas que por longo período vigorou em diversos países, inclusive
no Brasil;
da impossibilidade de execução da sentença arbitral sem a
“muleta” da coerção para imposição do comando meritório, se
necessário; e
da defendida tese de titularidade exclusiva do Estado no exercício da jurisdição, em contrapasso à ausência de
participação pública no procedimento arbitral.

Após a promulgação da Lei nº 9.307/96, e movimentos legislativos subsequentes, no entanto, a dualidade doutrinária
perdeu relevo no país, reconhecendo-se na tese publicista o abrigo da qualificação jurídica da arbitragem, ainda que com
raiz contratual. Seja pelo disposto no artigo 18, da Lei nº 9.307/96, que reconhece o árbitro como juiz de fato ou direito;
seja pela disposição do artigo 1º, da Lei nº 10.358/2001, que fixa a sentença arbitral como título executivo judicial, sem
necessidade de homologação, ou, ainda, pela limitação das hipóteses de ação anulatória do laudo arbitral e aplicação da
doutrina do kompetenz-kompetenz [3], é certo que a arbitragem converteu-se em um “equivalente jurisdicional”, nas
palavras do ministro Luiz Fux [4].

Mas se a arbitragem é jurisdição [5], qual a consequência do estado de impecuniosidade de uma das partes [6]? O
princípio da inafastabilidade do controle judiciário [7] (artigo 5º, inciso XXXV da Constituição) justifica a anulação da
cláusula compromissória sob a hipótese de impossibilidade de pagamento das despesas e honorários por um dos
litigantes?

Legislação italiana

A legislação processual italiana reconhece, em seu artigo 816-septies [8], que, se as partes não efetuarem o adiantamento
das custas no prazo estabelecido pelos árbitros, não estarão mais vinculadas à convenção de arbitragem, podendo se
socorrer no Poder Judiciário.

No Brasil, no entanto, não há propriamente uma solução legal.

Na jurisprudência, o Tribunal de Justiça de São Paulo, em mais de uma oportunidade [9], já fixou que a hipossuficiência
financeira superveniente não é causa para afastar a obrigatoriedade de submissão do conflito à solução arbitral, “seja
porque, quando firmada, já se tinha […] conhecimento dos custos do procedimento, seja porque o sistema arbitral não
está submetido à política de amplo acesso. Não fosse só isso, como bem destacou o Desembargador Enio Zuliani, no
julgamento de apelação nº 1010093-17.2014.8.26.0001, ‘se essa questão financeira for alçada ao patamar de revogação
da cláusula compromissória, haverá insegurança contratual injustificável e que depõe contra a ideologia de uma
jurisdição estabilizada e coerente com os princípio maiores da função (solucionar conflitos)” [10].
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A interpretação é irretocável.

A proclamação da arbitragem como método jurisdicional importa
reconhecer a existência de algumas particularidades, ônus e bônus na
clássica acepção de jurisdição [11]. Partes hiperssuficientes, litigando
direitos patrimoniais disponíveis [12] (suscetíveis de livre disposição),
devem arcar com os efeitos decorrentes da eleição do método privado de
solução de controvérsias, sobretudo por haver razoável previsibilidade
das despesas envolvidas em eventual ulterior litígio [13].

A renúncia à jurisdição estatal já ocorreu, ao tempo do ajuste clausulado,
sendo que a mera dificuldade financeira posterior não afeta a capacidade
civil, e, tampouco, a existência, validade e/ou eficácia da prestação
endereçada pela convenção arbitral. [14]

Além disso, a obrigação do Estado em oferecer o benefício da gratuidade
processual, por óbvio, não alcança a jurisdição privada, e as Câmaras e
árbitros não se submeterão à execução de um serviço sem a respectiva
remuneração.

Pedidos de recuperação judicial

O Brasil registrou, em 2024, 2.273 pedidos de recuperação judicial. Este é o maior índice contabilizado desde o início da
série histórica (2014), segundo o indicador da Serasian Experian, além de representar um aumento de 61% em relação a
2023 [15]. O alarmante cenário, seguido da tendência de impossibilidade de anulação da cláusula compromissória nos
casos de impecuniosidade de um dos litigantes, revela a importância de uma reflexão e ponderação minuciosa a respeito
da inclusão de cláusula compromissória em contratos empresariais.

Aquilo que foi consensuado livremente na convenção arbitral, classificada como negócio jurídico processual, irá, em
regra, se sobrepor ao estado ulterior de hipossuficiência financeira, e, eventualmente, inibir, sem máculas legais e já com
chancela jurisprudencial relevante, o exercício do direito de ação da parte.
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