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RESUMO

Este estudo discute o papel do Estado, por meio da administracédo da justica, e
do arbitro na analise e na tomada de decisbes sobre sua competéncia. O
trabalho centra-se no papel da arbitragem no contexto da transformacao (é
possivel vitdria) do paradigma moderno de resolucdo de conflitos e garantia da
privacidade. Para garantir a relagdo do arbitro com o Estado e o Poder Judiciario,
€ necessario abordar a importancia do presidente da arbitragem.

Palavras-Chave: Direito; Competéncia; Arbitragem.



ABSTRACT

This study discusses the role of the State, through the administration of justice,
and of the arbitrator in the analysis and decision-making on its competence. The
work focuses on the role of arbitration in the context of the transformation (victory
is possible) of the modern paradigm of conflict resolution and privacy assurance.
To ensure the arbitrator's relationship with the State and the Judiciary, it is

necessary to address the importance of the arbitration president.

Keywords: Law; Competence; Arbitration.
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INTRODUGCAO

Este estudo discute o papel do Estado, por meio da administracdo da
justica, e do arbitro na analise e na tomada de decisdes sobre sua competéncia.
O trabalho centra-se no papel da arbitragem no contexto da transformacao (é
possivel vitdria) do paradigma moderno de resolucdo de conflitos e garantia da
privacidade. Para garantir a relagédo do arbitro com o Estado e o Poder Judiciario,
€ necessario abordar a importancia do presidente da arbitragem.

O trabalho aponta para o fato de que a Convencéo de Nova York, que trata
do reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras, apresenta
um modelo de compartilhamento da autoridade internacional (autoridade) de
intervencao judicial na resolugéo, mantendo protagonismo na sede. As teorias e
teorias da relacdo entre arbitragem e Estado e direito estatal estdo sendo
analisadas para compreender as implicacbes dessa discussdo na construcao
das instituicdes de arbitragem juridica, em particular na definicdo e controle das
competéncias do arbitro. Aceita-se como base para que essas ideias influenciem
0 estabelecimento e a adesdo ao direito da arbitragem e suas instituicdes e,
portanto, possuem realidades que sao centrais para o objetivo da pesquisa, que
€ a definicdo das habilidades do arbitro.

O trabalho explora o significado do direito profissional e conclui que néo ha,
nas areas testadas, um modelo Unico ou global compartilhado na aplicacao desta
norma. No direito brasileiro, entretanto, h4 uma exigéncia condicional de que o
arbitro decida por si mesmo de acordo com sua capacidade. Portanto, a obra
esta sujeita as leis extraprocessual, que sdo etapas especificas para a
intervencao judicial na resolucdo. Em seguida, analisar as origens estrangeiras
nessa questdo e concluir que o modelo de distribuicAo de competéncias
desenvolvido pela Conferéncia de Nova York ndo permite que o Departamento
de Justica, a ndo ser o da sede, emita uma resolucdo de corte. Também analisa
o surgimento, de forma transitéria, das leis contra acdes brasileiras e a
inconsisténcia desse tipo de medida com o modelo técnico brasileiro e a
definicdo de idoneidade do arbitro.

Por fim, cuida da existéncia de procedimentos a disposicéo do arbitro para
assegurar e proteger sua competéncia, especialmente a possibilidade de proferir
acOes que conflitem com o processo e com a obrigacao publica da organizacéo
gue violar a convencao de arbitragem ou a competéncia do arbitro.

A arbitragem, como descreve o professor Carlos Alberto Carmona, “é¢ uma

forma de resolucédo de um litigio autbnomo, em que um terceiro, indicado pelos
autores, estabelece a sua propria decisao, que deve ser acatada pelas partes”.
Diante dessa definicédo, identificam-se trés elementos-chave que compdem uma
instituicdo, a saber: (i) a natureza heterocomposicional, na qual o terceiro coloca
sua decisdo as partes; (i) mecanismo privado de solucdo de controvérsias
pactuado em negaocio formal, no qual, em tese, ndo haja interferéncia dos 6rgaos
do Estado e (iii) for¢a vinculante em suas decisdes. (CARMONA, 2009)
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No Brasil, essa forma ilegal de conflito intensificou-se nas ultimas décadas,
a partir da promulgacéo da Lei de Arbitragem Brasileira (Lei 9.307/1996), com
sua declaracéo de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal de 2001,
até a Lei n° 13.129/2015. Essa ascensdo ndo é incomum em uma arena
internacional, seja em centros histéricos de arbitragem como Paris, Londres e
Nova York, ou em instituicdes em crescimento como Cingapura e Hong Kong.

A premissa basica € mediar a independéncia das partes, a partir da
manifestacdo de uma vontade que retira o poder estatal e facilita a resolucdo de
disputas em determinado processo. Isso sera feito na forma de um acordo de
arbitragem - por meio de uma clausula de arbitragem ou um acordo de
compensacao.

O arbitro € o terceiro imparcial que auxilia e estimula o didlogo entre as
partes litigantes, com o objetivo de esclarecer todos os detalhes e aspectos do
conflito, dando-lhe uma nova interpretacdo e possibilitando uma solugéo justa,
satisfatoria e definitiva, por meio de técnicas que valorizem as relacbes
humanas.

O éarbitro deve também auxiliar na identificacdo de interesses comuns,
consentindo que as partes sintam-se a vontade, para expor e explicar as suas
divergéncias e 0s seus anseios, convidando-as para uma reflexdo sobre esses
problemas, restabelecendo a confianca entre elas, de modo que elas préprias
encontrem possiveis caminhos para o término de seus conflitos. Ressalte-se
que, além da neutralidade e imparcialidade, este terceiro deve ter outras
caracteristicas, como confidencialidade, responsabilidade, controle emocional,
autenticidade, capacidade de escuta ativa, persisténcia e perseveranca, visando
assegurar a igualdade de tratamento, o equilibrio das negociacdes e,
principalmente, a justica.

Como acontece com qualquer outro tipo de pessoa juridica, no entanto, o
acordo de arbitragem estabelecido entre as partes pode ser comprometido
devido a erros em sua existéncia, legitimidade e eficacia. Tais erros podem, de
fato, resultar no vazio do processo de arbitragem e privar o tribunal arbitral do
poder de julgar as controvérsias.

E neste contexto que surge o objetivo do sucesso. Em termos simples, esse

principio determina a capacidade do arbitro de julgar sua capacidade e tem duas
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consequéncias: (i) um resultado negativo, caso em que o Departamento de
Justica deve se recusar a reconhecer 0s erros levantados no acordo de
arbitragem, mostrando respeito. Tribunal Arbitral; e (ii) um resultado positivo,
com base no qual o tribunal arbitral assume a capacidade de julgar uma questéo
gue afeta diretamente seus poderes.

No entanto, a aplicacéo deste principio néo é perfeita. Ha casos em que o
Ministério Publico pode intervir em assuntos que, em tese, poderiam ser da
competéncia do tribunal arbitral — e que afetam diretamente sua competéncia.
De fato, isso pode ser apropriado, pois afeta diretamente a independéncia das
partes que, por lei, optaram por submeter sua controvérsia a um tribunal arbitral.

O presente trabalho busca esclarecer quais as circunstancias e em que
circunstancias o Poder Judiciario esta autorizado a regular a convencédo de
arbitragem, tornando assim o0s principios tutelados pelo art. 8° da Lei de
Arbitragem. Assim, um método de abordagem analitico-comparativo ou analitico,
voltado para a busca de diferentes perspectivas e andlises sobre o tema, foi
utilizado para expressar essas visfes e divergéncias e permitir que se

chegassem a conclusdes embasadas sobre os debates.
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CAPITULO I: CONVENGAO ARBITRAL

A convencdo de arbitragem € um meio pelo qual as partes de comum
acordo decidem recorrer a arbitragem para resolver o conflito existente entre elas
através de uma de suas duas formas: uma clausula compromissoria e uma

obrigacao arbitral. De acordo com art. 3° da Lei de Arbitragem:

"Art. 3. As partes interessadas podem submeter os seus litigios
a um tribunal arbitral por meio de convencéo de arbitragem, que se

entende por clausula compromisséria e convencao de arbitragem.” 1

Além disso, apds a entrada em vigor da Lei 9.307/1996, ha um consenso
de que a convencéo de arbitragem se enquadra no conceito de negaocio juridico
processual. Ou seja, deve ser dotado de existéncia e realidade para que seja
proferida uma sentenca arbitral. Sem um acordo valido entre as partes, que
determine a transferéncia dos conflitos resultantes para a arbitragem, o
procedimento nem deveria comecar. Em primeiro lugar, significa-nos termos do
art. 1° da Lei de Arbitragem - que deve ser celebrado pelas partes sdos para
resolver disputas sobre direitos de propriedade existentes. Os parénteses sdo
abertos apenas para indicar que tais partes incluem diretamente, apos a reforma
da Lei de Arbitragem da Lei n° 13.129/2015, a administracao publica direta e
indireta, conforme sera discutido no proximo capitulo. Os colchetes estdo
fechados. (RECHSTEINER, 2001)

Também ressalta o imperativo do principio da autonomia na arbitragem,
ressaltando que a convencédo de arbitragem deve ser uma manifestacao real da
vontade das partes envolvidas, ndo podendo nenhuma delas ser obrigada a
submeter um litigio a arbitragem sem o seu consentimento.

Nas palavras de Francisco José Cahali:

“O uso da arbitragem é voluntario; € uma expresséao da liberdade
de escolha das partes. A vontade de quem esta interessado em
estabelecer este método de resolugdo do conflito & fundamental.” 2

1 BRASIL, LEI n° 9307. Dispde sobre arbitragem. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/I9307 .htm#:~:text=e%20seus%20Efeitos-
JArt..compromiss%C3%B3ria%20e%200%20compromisso%20arbitral. Acesso em: 20 de abril de 2022.
2 CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral. 2. Ed. Sao Paulo. Revista dos Tribunais. 2000. Pag. 20.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9307.htm#:~:text=e%20seus%20Efeitos-,Art.,compromiss%C3%B3ria%20e%20o%20compromisso%20arbitral.Acesso
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9307.htm#:~:text=e%20seus%20Efeitos-,Art.,compromiss%C3%B3ria%20e%20o%20compromisso%20arbitral.Acesso
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Essa autonomia na celebracéo de uma convencao de arbitragem acaba se
refletindo em todo o procedimento arbitral. Afinal, as partes também tém o direito
de escolher o procedimento a ser adotado pelos arbitros e o direito material que
sera utilizado na solucao da controvérsia.

Na mesma linha, consolidam-se as definicbes de convencgéo de arbitragem
no cenario internacional, incluindo a distingdo entre os dois tipos de convencao
de arbitragem. Por exemplo, a Lei Modelo da UNCITRAL sobre Arbitragem
Comercial Internacional estabelece em seu Art. 7 (1) que uma convencao de
arbitragem € um acordo sob o qual as partes decidem submeter a arbitragem
todos ou alguns litigios que surjam entre elas sobre certas relagfes juridicas,
contratuais ou ndo contratuais. Uma convencédo de arbitragem pode assumir a
forma de uma clausula compromisséria em um contrato ou em um acordo
separado.” Uma disposicdo semelhante também estd contida no Codigo de
Processo Civil italiano.

Portanto, € necessario fazer uma breve distincdo entre os dois tipos de
convencgao de arbitragem antes de aprofundar a esséncia de sua conformidade
com o principio da competéncia, competéncia, poderes conferidos aos arbitros

e interferéncia permitida pelos tribunais.

1.1 Compromisso arbitral

Conforme ja mencionado, existem dois tipos de convencao de arbitragem
na legislacéo brasileira, a saber, uma clausula compromisséria e uma convencao
de arbitragem. Assim, apresenta-se um panorama dos dois institutos antes de
considerar as modalidades especificas de cada um deles e apresentar seus
elementos constitutivos de existéncia, validade e eficacia.

A diferengca fundamental entre uma clausula compromisséria e uma
convencao de arbitragem € sua tempestividade em relacao ao litigio.

Uma clausula compromisséria € um negécio juridico, geralmente ja incluido
em um contrato, por meio do qual as partes concordam em encaminhar certas

disputas futuras a um tribunal arbitral. Assim, tem como objeto o futuro e certas
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contradigdes. Assim, o caput e 0 8§ 1° do art. 4° da Lei Brasileira de Arbitragem.
(SCAVONE, 2009)

A convencdao de arbitragem, por sua vez, € um negdcio juridico celebrado
apos o surgimento de um conflito. Assim, as partes celebram convencédo de
arbitragem a fim de transferir para a arbitragem o conflito existente e identificado,
sendo o proéprio conflito objeto da convencgéo, nos termos do art. 9°, caput da Lei
de Arbitragem Brasileira. (BATISTA MARTINS, 2008)

Ressalte-se que quando da adocdo da Lei de Arbitragem, que trouxe
consigo a referida equivaléncia, vigorava o Codigo de Processo Civil de 1973 a
época previsto em seus artigos. 267, VIl e 301, IX, gue somente a convencao de
arbitragem excluiria a jurisdicdo estadual. A clausula compromissoéria foi
considerada pelo ordenamento juridico como um acordo preliminar, que era uma
obrigacdo da parte, portanto, ndo impediu a instauracéo de processos judiciais
no judiciario, sendo apenas um evento inicial de indenizacdo caso nao fosse
cumprida.

No entanto, pode-se notar que além da diferenciacdo temporal, o legislador
desde entdo parece pretender conciliar os efeitos de ambos os tipos de
convencgao de arbitragem.

Nesse sentido, Alexandre Freitas Camara ensina que:

“A lei brasileira de arbitragem violou antigos preconceitos da lei
brasileira ao equiparar uma clausula compromisséria a uma obrigacéo
arbitral, ambas podendo ter o efeito de violar a arbitragem. Assim,
rejeita-se o entendimento de que o descumprimento da clausula
compromisséria s6 pode ensejar o direito a indenizacdo por danos. A
Lei de Arbitragem cria uma figura geral de convencdo de arbitragem,
ato juridico privado, cuja consequéncia € a instauracao da arbitragem.3

Cabe destacar ainda certa diferenca, que agora € superada pelo Codigo de
Processo Civil de 2015, no art. 301, § 4°, do Cdédigo de Processo Civil de 1973,
que ndo mudou com a entrada em vigor da Lei de Arbitragem e permitiria ao juiz
de oficio saber de clausula compromisséria encerrando o processo sem decidir

0 mérito, mas ndo uma obrigacao de arbitragem.

3 BRASIL, LEI n° 9307. Dispde sobre arbitragem. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/I9307.htm#:~:text=e%20seus%20Efeitos-
LArt.,.compromiss%C3%B3ria%20e%200%20compromisso%20arbitral. Acesso em: 20 de abril de 2022.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9307.htm#:~:text=e%20seus%20Efeitos-,Art.,compromiss%C3%B3ria%20e%20o%20compromisso%20arbitral.Acesso
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9307.htm#:~:text=e%20seus%20Efeitos-,Art.,compromiss%C3%B3ria%20e%20o%20compromisso%20arbitral.Acesso
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De acordo com a corrente, ele entende que a falta de atualizacdo do
dispositivo acima foi simplesmente uma negligéncia do legislador. E isso pode
ser confirmado até pela literalidade das artes. 337, 8§ 5° e 485, VII, ambos do

Caddigo de Processo Civil de 2015, textualmente:

“Art. 337. O réu é obrigado a declarar antes de discutir o mérito:
(...). 8 5° Ressalvada a convencdo de arbitragem e a relativa
incompeténcia, o juiz conhecera de oficio as questdes elencadas neste
artigo.

"Arte. Art. 485. O juiz ndo decidira de mérito quando: (...) VII -
acolher a alegacdo da existéncia de convencdo de arbitragem ou
guando o tribunal arbitral reconhecer sua competéncia; "

A justificativa para a necessidade de o réu se manifestar sobre a existéncia
da convencdo de arbitragem, que se considera significativa, alias, € que,
tratando-se de transacao bilateral, as partes tém o direito de rescindi-la. Assim,
se o0 réu nao responder pela existéncia de convencao de arbitragem, considera-
se que houve recusa tacita de negocio juridico com acordo implicito com a
jurisdicao do judiciério.

Como bem admitem José Rogeério Cruz e Tucci:

“O reconhecimento da convencdo de arbitragem e posterior
decisdo sem resolucéo do mérito s6 sera possivel com a argumentacao
do réu. Se o réu for omisso em sua resposta, havera uma precluséo
l6gica e temporaria, e as excecdes que ele poderd reivindicar
posteriormente ndo poderdo mais ser aceitas.*

Apbs polémica, o legislador parece estar se movendo cada vez mais para
a menor diferenca juridica entre dois tipos de convencao de arbitragem, de estilo
semelhante, por exemplo, a espanhola Ley del Arbitraje e a inglesa lei de
arbitragem.

Nota-se que esse movimento € positivo para o constante crescimento do
instituto da arbitragem em geral. Ou seja, ha uma dupla vantagem em reduzir a
diferenciacéo das consequéncias dos dois tipos de convencao de arbitragem, a
saber: (i) o prestigio da autonomia das partes que tém a liberdade de negociar

de forma que estdo mais bem colocados na arbitragem; e (ii) garantir a

4 CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral. 2. Ed. Sio Paulo. Revista dos Tribunais. 2000. P4g. 25.
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seguranca juridica quanto a previsibilidade das consequéncias de seus negdécios

juridicos.

1.2 Clausula arbitral

Agora que apresentamos essas duas instituicdes, é hora de resolver cada
uma delas, antes de embarcar em suas préprias iniciativas e os males que
podem perturba-las. Nesse sentido, a clausula de arbitragem possui dois
componentes: uma clausula legal de indenizacdo integral e uma clausula de
clausula vazia.

A clausula completa da arbitragem é que, com o consentimento das partes,
ja temos as condi¢cdes necessarias para o inicio do processo de arbitragem (por
exemplo, as informacdes contidas nos artigos 10 e 11 da Lei de Arbitragem).
Ressalta-se que a apresentacao de todas essas informacdes durante o acordo
contratual é prestada as partes, pois juridicamente basta a disponibilidade de
requisitos subjetivos e a finalidade da disputa. No entanto, parece haver um
consenso de que se a resolucdo de conflitos for mais focada, o processo de
arbitragem sera mais eficaz. (BRAGHETA, 2014)

A clausula compromissoria legal vazia, também, é a Unica que determina a
submissdo das partes a um acordo, além de seu conteudo ser a natureza do
processo. Ou seja, embora determine uma obrigacdo contratual especifica de
uma solugdo por meio de arbitragem, ndo estabelece uma série de regras das
quais dependa a instauracdo da arbitragem, como, por exemplo, a escolha do
centro arbitral ou do processo de negociacao, eleger os membros do tribunal.

Ressalta-se que a falta dessa informagé&o ndo afeta a obrigacgéo criada pelo
contrato de clausula, que € um acordo que ja da efeito ao tribunal arbitral. No
entanto, se as partes ndo cumprirem automaticamente a eliminagédo de
informacgdes perdidas, o disposto no art. 6° da Lei de arbitragem e a necessidade
de celebracdo de um acordo de arbitragem, a fim de resolver um litigio pendente.
Nos termos da lei, deve ser feita uma tentativa pelas partes, com data, hora e
local apropriados, para assinatura da obrigacdo e, caso uma das partes nao

compareca ou ndo tenha convencionado, apenas uma. A funcéo desse artigo
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prevé uma proposta de acdo perante o Poder Judiciario para a celebragdo de
acordo de compensacéo. (CARMONA, 2009)

Por fim, ressalta-se que, em branco ou completo, a clausula de
compensacao possui requisitos legais que devem ser observados, a saber: (i)
formulario escrito, apresentado no proprio contrato ou em categoria separada
fornecida ao festas; e (ii) a clausula de arbitragem no contrato de adeséo devera
constar em documento separado e em negrito, além do fato de que o ponto de
partida do processo deve estar do lado do aderente, a fim de proteger as partes
a tais contratos. (TARTUCE, 2020)

1.3 Modalidades do compromisso arbitral

Em termos de acordo de compensacdo, temos as variaveis legais e
extrajudiciais, quatro no total, duas judiciais e duas sem julgamento.

A primeira hipétese da convencdo de arbitragem j& foi enunciada no
capitulo anterior, ou seja, a do art. 7° da Lei de arbitragem, em que uma das
partes do contrato da clausula compromissoéria se opde a apresentacdo de um
litigio determinado a resolver. Assim, a outra parte foi autorizada a recorrer ao
tribunal para pedir uma convencéo de arbitragem.

A segunda hipétese do acordo de arbitragem judicial esta prevista no art.
9°, § 1° da Lei de arbitragem. Aqui, € possivel que as partes que ja entraram
com uma acdo em um tribunal nacional sejam obrigadas a optar por submeter a
controvérsia ao centro de arbitragem, mesmo que ndo tenham acordado
previamente, encerrando assim o0 processo de adjudicacdo e assinando um
compromisso de arbitragem.

A terceira hipotese é a prevista no art. 9°, § 2°, da Lei de arbitragem. Trata-
se de uma situacdo em que as partes, apos o inicio do litigio, mas sem clausula
de arbitragem pré-estabelecida e sem processo judicial considerado em tribunal
estadual, decidem, valendo-se da sua independéncia e declaracéo de vontade,
mover o referido conflito em vez de arbitragem. Assim, sera celebrado um acordo
de arbitragem que, nas condi¢fes do artigo acima referido, podera ser celebrado

por acdo publica ou por juri privado assinado por duas testemunhas.
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A hipotese final, que em um ciclo completo retorna ao original, é na forma
de uma clausula de arbitragem vazia e um grupo interessado em iniciar o
processo de arbitragem. Como ja mencionado, o art. O artigo 6.° da Lei de
arbitragem prevé a notificacdo do interessado do parceiro, mediante a

celebracgdo voluntaria de um acordo de arbitragem.
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CAPITULO lI: PRINCIPIO DA COMPETENCIA-COMPETENCIA

Depois de apresentar suas caracteristicas basicas - a partir das quais 0s
erros podem impactar no acordo de compensacao - chegamos ao cerne da
pesquisa atual, a saber, quem tem a capacidade de analisar esses problemas e
quais sdo as consequéncias de seu reconhecimento (ou nao) pelos uma
autoridade competente. Portanto, € necessario dar um passo atras e analisar o
principio que afeta toda a questdo, ou seja, 0 principio da competéncia-
competéncia.

De modo geral, que seré explicado com mais detalhes no decorrer deste
capitulo e do préximo, o principio da competéncia-competéncia, no campo da
arbitragem, estabelece que o tribunal arbitral tem a competéncia primaria para
decidir as questdes relativas a sua competéncia.

Para compreender as implicacdes desta proposta, serdo considerados: (i)
um breve exame da relacdo entre os principios de competéncias-competéncia e
classificagdo; (i) a visao internacional de reconhecimento e validagdo do
principio de competéncia; e (iii) a implementacdo de uma politica de

competéncias no Brasil.

2.1 Da competéncia-competéncia e o principio da separabilidade

De inicio, é importante distinguir entre os principios da competéncia-
competéncia e a separacao da clausula compromissoria. Com base na definicdo
do principio da jurisdicdo acima exposta, o principio da separacdo da clausula
compromissoria, por sua vez, aplica-se a autonomia da clausula compromissoria
em relacdo ao contrato ao qual esta inserida ou a que se refere. Assim, a
nulidade do contrato ndo implica necessariamente a nulidade do acordo.

Com efeito, as partes, ao celebrarem uma clausula compromissoria, criam
uma relacdo juridica diferente das contidas no contrato principal. Afinal, a
manifestacdo de vontade sobre a clausula compromissoria implica apenas a
resolugédo de eventuais conflitos por meio de arbitragem com ligagédo apenas
instrumental com o objeto principal do acordo. (CARMONA, 2009)

De resto, parte da doutrina afirma que a situacdo € comparavel aquela em

que as partes celebraram dois contratos: o primeiro € o principal e o segundo
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especial para regular a solucdo de controvérsias decorrentes do primeiro.
Naturalmente, nada impede que os motivos da nulidade ou nulidade do contrato
principal e da clausula compromissoria sejam 0s mesmos, 0 que poderia ser o
caso, por exemplo, de deficiéncias relacionadas a vontade ou capacidade das
partes. (STRENGER, 1998)

De qualquer forma, ainda que a clausula compromissoria seja aderente ao
contrato, sua autonomia juridica em relacdo ao contrato principal € individual, de
modo que sua existéncia, validade e eficacia também séo autbnomas. Por esse
motivo, diante de um contrato importante relacionado a deficiéncias, o tribunal
arbitral permanece competente para resolver o conflito. (CARREIRA, 2000)

E € nesta linha que os principios da separacdo e competéncia-competéncia
encontram um denominador comum. Como bem explicou Carlos Alberto
Carmona:

“Portanto, se um contrato nulo (...) afetasse a clausula
compromisséria nele contida, os arbitros jamais teriam competéncia
para decidir sobre a nulidade do contrato. Entdo seria muito facil se
livrar da competéncia dos &rbitros, pois bastaria que qualquer uma das
partes declarasse o contrato nulo e sem efeito, para que houvesse a
necessidade da interven¢éo de um juiz.®

Assim, a competéncia dos arbitros para decidir no ambito de sua
competéncia também esta intrinsecamente ligada a separacdo e autonomia da
clausula compromisséria. Estabelecida a importancia e a relacdo desses
principios fundamentais para o funcionamento do procedimento arbitral,

passamos a analise do principio da competéncia-competéncia.

2.2 Percepcao internacional

O principio da jurisdicdo é praticamente universalmente reconhecido em
convengles internacionais de arbitragem, legislagdo nacional e normas
institucionais de camaras de arbitragem, bem como em decisfes judiciais e
sentencas arbitrais. Como resultado, a ideia de que o tribunal arbitral € suscetivel

de ter competéncia para apreciar e decidir questbes relativas a sua propria

> TIBURCIO, Carmen; e PUCCI, Adriana Noemi. O artigo 1V da Convenc&o de Nova lorque de 1958.
In: WALD, Arnoldo; e LEMES, Selma Ferreira (Coord.). Arbitragem Comercial Internacional: A
Convengdo de Nova lorque e o Direito brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 2011, pp. 165-188
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jurisdicao deve ser considerada um principio fundamental da arbitragem. Isso se
confirma, em primeiro lugar, nas palavras de Gary Bourne:

“ (...) a quase completa auséncia de qualquer autoridade que
negue o poder dos tribunais arbitrais para considerar e resolver
disputas jurisdicionais que estéo sujeitas a litigios posteriores. Isso
também é confirmado pelo reconhecimento de longa data da doutrina
de competéncia-competéncia em areas afins de arbitragem
interestadual e de investimentos.”®

Tracando o caminho associado ao disposto no paragrafo introdutério, o
principio da jurisdicdo € amplamente reconhecido nas convencgdes internacionais
de arbitragem. A Convencdo Européia e a Convencdo ICSID, por exemplo,
reconhecem claramente o principio da competéncia-competéncia em seus arts.
V (3) e 41 (1), respectivamente.

A Convencao de Nova York de 1959, ratificada no Brasil pelo Decreto
4.311/2002, por sua vez, parece ndo se aplicar ao referido principio, pois ndo ha
nada em seus termos claros que caracterize a abordagem dessa questdo. No
entanto, seria irresponsavel dizer que a Convencao de Nova York é irrelevante
para o principio da jurisdicao.

Afinal, é 6bvio que o art. Il (3) e V (1) da Convencdo de Nova York
reconhecem que tanto o tribunal arbitral quanto os tribunais nacionais podem
considerar e decidir questdes que sejam da competéncia do tribunal arbitral. Em
especial, o art. V (1) (a) e V (1) (c) estabelecem que o tribunal arbitral pode ter
decidido, ndo obstante qualquer objecao de jurisdi¢édo, sobre questdes, explicitas
ou implicitas, sobre a existéncia ou validade da convencéo de arbitragem ou seu
escopo. Nesses casos, determina que as sentencas arbitrais sejam objeto de
litigio em pleitos de reconhecimento de sentencas estrangeiras.

Nesse sentido, a Convencdo de Nova York deve ser interpretada como
exigindo que seus signatarios permitam que os tribunais arbitrais considerem
assuntos de sua jurisdicdo, sem prejuizo do acordo das partes em contrario.
Caso contrario, complicaria significativamente o procedimento de arbitragem e
seria completamente contrario as disposi¢cdes da Convencéo de Nova York que

os arbitros decidem sobre sua propria competéncia na sentenca arbitral.

® CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral. 2. Ed. S&o Paulo. Revista dos Tribunais. 2000. Pag. 30.
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Por sua vez, o art. 1l (3) e V (1) da Convencdo de Nova York também
permitem uma analise direta do sistema judiciario estadual de questbes
relacionadas a jurisdicao do tribunal arbitral segundo art. Il (3) parece considerar
a possibilidade de uma decisdo proviséria antes de uma sentenca arbitral,
estipulando que um tribunal publico "remetera as partes a arbitragem se néo
considerar tal acordo nulo e sem efeito, invalido ou inexequivel”. Seria impossivel
para um tribunal estadual tomar tal decisdo sem considerar as questdes
relevantes relativas a jurisdicdo do tribunal arbitral.

A profundidade da analise realizada pelos tribunais estaduais no ambito da
Convencao de Nova York € uma questédo de debate entre doutrina internacional
e jurisdicao, com algumas jurisdi¢Ges afirmando que a referida Convencéao exige
que os tribunais nacionais (no caso de arbitragem estrangeira) tenham a ultima
palavra, tribunais e alguns estudiosos que sugerem que o diploma s6 permitira
a analise prima facie pelo tribunal na homologacéao.

Neste caso especifico, que diz respeito ao reconhecimento e execuc¢ao de
sentencas arbitrais estrangeiras, isso é consistente com o fato de que a
Convencao de Nova York ndo exige que um tribunal estadual certificador realize
uma ampla revisdo da jurisdicdo do tribunal arbitral que emitiu a homologia
prémio, mas nenhuma lei ndo exclui tal possibilidade, se necessério. Segundo

Gary Bourne:

“A Convengao ndo contém nem propde uma norma de revisao
inicial ou completa. Conforme discutido acima, o Artigo Il (3) da
Convencdo prevé especificamente que o0s tribunais nacionais
transferirdo as partes para a arbitragem se esses tribunais
"reconhecerem" que a convencéo de arbitragem é valida; é impossivel
interpretar este texto como excluindo uma revisao judicial completa de
objecdes jurisdicionais ".”

Assim, embora nao contenha as palavras “competéncia-competéncia” no
texto, a Convencao de Nova York também aborda a questdo desse principio.

Voltando a lei nacional de arbitragem, a maioria das leis nacionais

reconhece uma certa versao do principio da jurisdicdo. A maior discussao que

7 MONTORO, Marcos André Franco Montoro. Flexibilidade do procedimento arbitral. Tese de
doutorado orientada por C. A. CARMONA na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Sdo
Paulo, 2010
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sera realizada na proxima secao deste estudo, ao abordar os efeitos positivos e
negativos do principio da competéncia-competéncia, ndo € a existéncia e
relevancia do principio, mas sua aplicacéo na distribuicdo da competéncia. entre
tribunais, tribunais estaduais e arbitrais, e 0 momento de cada uma dessas
intervencoes.

Afinal, em quase todos o0s regimes arbitrais nacionais, presume-se a
competéncia-competéncia do tribunal arbitral, que esta sujeita a posterior revisdo
judicial. Na falta de acordo claro em contrério, os arbitros serdo considerados a
autoridade competente para a apreciacdo e resolucdo preliminar de litigios
relativos a sua jurisdicdo. Esta presuncao decorre dos objetivos principais do
procedimento arbitral e das competéncias inerentes ao tribunal arbitral.

Seguindo tais consideracdes, a Lei Modelo da UNCITRAL autoriza
diretamente os arbitros a decidir sobre sua propria competéncia em seu artigo.
16. De fato, o artigo acima explicitamente confere poderes ao tribunal arbitral
para decidir sobre objecdes a sua jurisdicdo, que incluem disputas sobre a
validade e existéncia da convencao de arbitragem. Assim, fica claro que a Lei
Modelo da UNCITRAL reconhece que os arbitros tém competéncia para
determinar sua propria competéncia.

Nos Estados Unidos, o Federal Arbitration Act ndo trata explicitamente do
principio da jurisdicdo, 0 que ja gerou criticas por parte da doutrina. No entanto,
h& jurisprudéncia consolidada nos tribunais superiores dos Estados Unidos,
segundo a qual os tribunais arbitrais tém competéncia para determinar sua
prépria jurisdicdo, para submeter essa decisdo a nova revisdo. No caso principal
da jurisdicéo do tribunal arbitral nos Estados Unidos First Options of Chicago Inc.
v. Kaplan, a Suprema Corte decidiu que o principio geral que se aplica é que a
extensado da jurisdicao do tribunal arbitral depende em grande parte dos termos
da convencao de arbitragem celebrada pelas partes. No entanto, deve-se notar
que, nos casos em que ndo havia uma definicdo clara, a jurisprudéncia norte-
americana indica o modelo pelo qual o tribunal arbitral seria responsavel pela
primeira analise sobre essa questao.

Outras jurisdicbes reconhecem explicitamente a jurisdicdo do tribunal
arbitral em seus sistemas juridicos. Isso se aplica a Franca, Inglaterra, Italia,

Cingapura, india, Australia e varias jurisdicdes africanas, em uma lista



24

completamente incompleta. N&o surpreendentemente, as jurisdicdes do
segundo grupo ndo sao consideradas internacionalmente pro-arbitragem.

Por fim, as regras institucionais das camaras de arbitragem, que também
reconhecem esse principio, também devem ser brevemente mencionadas.
Como exemplo, o art. 23 (1) do Regulamento de Arbitragem da UNCITRAL de
2013 e art. 6 (5) do ICC Rules 2017, que reconhece explicitamente que o0s
tribunais arbitrais que seguem as regras processuais dessas instituicoes teréo
competéncia para decidir assuntos de sua jurisdi¢ao.

Assim, mantém-se o objetivo deste tépico, nomeadamente demonstrar que
0 principio da competéncia-competéncia é internacionalmente reconhecido e
confirmado, e que € um dos principios basicos da arbitragem. Assim, quando se
trata de relativizar esse principio no Brasil, este estudo ndo se concentra em
criticar o principio em si, reconhecendo sua importancia e relevancia para a
efetividade da arbitragem, mas em analisar quando e como o principio é limitado

nessa jurisdigao.

2.3 Brasil e o principio da competéncia-competéncia

Deve-se notar de inicio que o Brasil ndo é uma anomalia no contexto
internacional no sentido de que adaptou o principio da jurisdicdo a jurisdicdo
nacional. De fato, ndo se trata de uma anomalia na sua positivacdo de um
principio que permanece categoricamente exposto no art. 8%, a Unica parte da
Lei de Arbitragem, que também confirma o referido principio da separacao da

clausula compromissoria, literalmente:

“Art. 8 A clausula compromissoria € autbnoma em relagéo ao
contrato ao qual esta incluida, de modo que sua nulidade nao significa
necessariamente a nulidade da clausula compromissoria.

Paragrafo Unico. Ao arbitro decidira de oficio ou por iniciativa das
partes sobre a existéncia, validade e validade da convencdo de
arbitragem e do acordo que contenha a clausula compromisséria. “8

No reforco do art. 20 da Lei de Arbitragem estipula que ap0s a violagdo da

arbitragem, as objecfes a competéncia, suspeita ou obstrucédo do arbitro, bem

8 CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral. 2. Ed. S&o Paulo. Revista dos Tribunais. 2000. Pag. 40.
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como a nulidade, invalidade ou nulidade da convencéo de arbitragem devem ser

declaradas com a maior brevidade possivel.

A jurisprudéncia nacional também reconhece que, em geral, o arbitro tem
vantagem temporaria na determinacdo de sua competéncia, sem prejuizo de
posterior analise do judiciario. De fato, a Suprema Corte tem constatado
reiteradamente que o principio da jurisdicdo confere ao arbitro a prerrogativa de

decidir sobre sua propria jurisdicdo

“Questdes atinentes a existéncia, validade e eficacia da clausula
compromisséria deverdo ser apreciadas pelo arbitro, a teor do que
disp6em os arts. 8°, paragrafo Unico, e 20° da Lei n°® 9.307/1996. Trata-
se do chamado kompetenz-kompetenz (competéncia-competéncia),
gue confere ao arbitro o poder de decidir sobre sua propria
competéncia, condenando-se qualquer tentativa das partes ou de um
juiz estadual de alterar essa realidade. (BRASIL, Superior Tribunal de
Justica, SEC Ne 12.781/EX, Juizado Especial, Relagdo Min. Joao
Otavio de Noronha, Juiz 06.07.2020. No mesmo sentido: BRASIL,
Superior Tribunal de Justica, CC Ne 150.830/PA, 22 Seg¢éo, Relagao
Min. Marco Aurélio Bellizze, Juiz de 10.10.2018)

Assim, conforme observado, o principio da jurisdicdo tem consideravel
forca no ordenamento juridico brasileiro. Portanto, € necessario analisar como
seus efeitos positivos e negativos sdo ajustados, e entdo estudar casos de

relativizacdo do principio considerado.
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CAPITULO IIl: OS EFEITOS POSITIVOS E NEGATIVOS DO PRINCIPIO
COMPETENCIA-COMPETENCIA

Na verdade, o principio acima mencionado tem dois efeitos principais: o
chamado efeito positivo e 0 efeito negativo. Este capitulo se concentra nas
consequéncias de cada um desses efeitos, a0 mesmo tempo em que aborda
guestdes controversas abordadas pela doutrina e jurisprudéncia relevantes.

O efeito positivo do principio competéncia-competéncia fornece um resumo
atribuicdo positiva de autoridade ao arbitro, normalmente para decidir questdes
relacionadas a sua propria jurisdicéo, o que também inclui a anélise de quaisquer
reivindicacbes sobre a existéncia, validade ou eficacia da convencédo de
arbitragem. Este efeito esta expressamente previsto no art 8° na legislacdo
brasileira, paragrafo Unico, e 20, caput, ambos da Lei de Arbitragem.

O efeito negativo do principio da competéncia-competéncia, por sua vez,
estipula que o judiciario geralmente ndo pode investigar questdes sobre a
competéncia do tribunal arbitral, sem que estas tenham sido previamente
analisadas a prioridade e o motivo pelo qual a revisao judicial de arbitragem esta
atrasada. Esse efeito € extraido na legislacéo brasileira de uma interpretacao
oposta dos artigos acima, mas também encontra respaldo no art. 485, VII do

Cddigo de Processo Civil. Assim, nas palavras de Pedro Batista Martins:

A Lei de Arbitragem foi, sem duavida, rigorosa ao afirmar a
subsidiariedade da jurisdicao estatal. Isso ocorrerd em um momento
apos o esgotamento da jurisdigdo de arbitragem.®

E importante lembrar e enfatizar que o efeito negativo do principio
competéncia-competéncia nao inviabiliza absolutamente a avaliacdo do
judiciario sobre a competéncia do tribunal arbitral. Em vez disso, a prioridade é
estabelecida na declaracdo de competéncia dos arbitros. A repeticdo do
fraseado da regra nos paragrafos anteriores também foi ndo acidental. Porque
qguando se trata dos efeitos positivos e negativos do principio competéncia-
competéncia, ndo se pode dizer que nenhum deles seja absoluto. Ou seja, ha

situagcdes em que é permitido ao judiciario uma analise prévia de questdes

9 CAHALLI, Yussef Said. Dano Moral. 2. Ed. S&o Paulo. Revista dos Tribunais. 2000. Pag. 43.
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relacionadas a existéncia e validade da convencdo de arbitragem, que se
estendem diretamente a jurisdicdo do tribunal arbitral.

Com efeito, para examinar tal afirmacéo, é necessério, ainda na metade
deste capitulo, abordar dois aspectos gerais para entender o desdobramento
desses efeitos:

() como e quando as partes devem resolver questfes sobre a
existéncia e levantar a validade da convencdo de arbitragem de competéncia
dos arbitros ou na auséncia da jurisdicdo do judiciario;

(ii) (il) como o juiz ou arbitro deve responder a tal reivindicacgao; e a
profundidade de analise permitiu ao tribunal arbitral e ao judiciario examinar tais
demandas a luz do principio da competéncia-competéncia.

Em relacdo ao primeiro ponto geral, a legislacéo brasileira € categorica ao
definir a forma de afirmacdo da convencdo de arbitragem e as possiveis
deficiéncias nela — seja em processos judiciais ou arbitrais. Destarte, ainda que
exista convencao de arbitragem, € possivel que uma das partes signatarias
ajuize acdo perante o judiciario. De acordo com art. 337, X do Cddigo de
Processo Civil, caberia, entéo, ao réu que pretendesse deixar o processo judicial
caducar para que as partes fossem submetidas ao processo de conciliacdo
existindo convengéo de arbitragem na impugnacéo, na decisdo liminar sobre a
questao principal.

Ressalta-se que se trata de questdo de defesa que sé pode ser
argumentada neste ponto, sob pena de precluséo e dispensa de arbitragem.
Assim como as partes podem concordar em submeter-se ao procedimento de
arbitragem por meio de um negdcio juridico, também lhes é concedido o direito
de retirada, conforme explicado acima. Assim, a ndo afirmacao do Acordo de
Arbitragem na Disputa implica o consentimento dos Réus com a excluséo da
arbitragem. Esse € inclusive o entendimento do préprio Codigo de Processo Civil
refletido em seu art. 337, 8 6°, dispde que a auséncia do direito a existéncia de
convencao de arbitragem implica a aceitacao da jurisdicéo estadual e a renuncia
a arbitragem.

Art. 20 da Lei de Arbitragem contém uma disposicdo semelhante em
relacdo a afirmagcdo das questbes relativas a jurisdicdo dos arbitros e a
existéncia, validade e eficacia do acordo de arbitragem. Nos termos exatos deste
artigo:
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Art. 20. A parte que pretenda levantar quaisquer questdes sobre a
jurisdicdo, suspeita ou obstrugdo do(s) arbitro(s) e a nulidade, nulidade
ou invalidade do Contrato de Arbitragem deve fazé-lo na primeira
oportunidade surgida apds o inicio da arbitragem deve se manifestar.®

Evidentemente, a aplicabilidade deste artigo —também no caso de inquérito
perante o tribunal arbitral — limita-se ao prévio estabelecimento da arbitragem.
Uma grande questéo que é debatida quando se trata da fundamentacédo do art.
20 da Lei de Arbitragem € se a questao € julgada se a parte nao se apresentar
na primeira oportunidade que lhe foi apresentada.

H& uma certa divergéncia no ensino. De um lado, h4d aqueles, como
argumenta Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme dado que a arbitragem
€ de natureza contratual, ndo é coerente que essa regra possa produzir
preclusdo, como no art. 245 do CPC.

Por outro lado, em sentido diametralmente oposto, o professor Alexandre
Freitas Camara afirma que essas questbes devem ser tratadas na primeira
oportunidade onde a parte tem o direito de falar na arbitragem, sob pena de
preclusdo. No entanto, nota-se que, nas préprias palavras dos professores, a
preclusdo produz uma estabilidade que € endoprocedural, i. H. s6 é gerado
dentro do processo que é formado. Assim, ndo parece haver qualquer obstaculo
a conciliacdo do procedimento de arbitragem interna com a possibilidade de
suscitar a questao num futuro processo de anulacgéao.

Ha uma terceira posicéo - que na verdade parece concordar em parte com
a segunda - que distingue entre as inUmeras hipoteses apresentadas no art. 20
da Lei de Arbitragem. Para Francisco José Cahali, algumas das questdes acima
estdo relacionadas com os principios fundamentais do procedimento e, assim,
tornam-se matéria de ordem publica, enquanto outras dizem respeito a sua
disponibilizacdo pelas partes.

Assim, se a parte objeto da arbitragem tiver conhecimento de causa que
gere suspeita ou obstrugdo aos arbitros e ndo se manifestar no primeiro
momento apds tal descoberta95, ocorre a caducidade. Os outros casos -

incluindo a competéncia do arbitro e a (in)existéncia, (in)validade e (in)eficacia

10 BRASIL, LEI n° 9307. Dispde sobre arbitragem. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I9307.htm#:~:text=e%20seus%20Efeitos-
LArt.,.compromiss%C3%B3ria%20e%200%20compromisso%20arbitral. Acesso em: 20 de abril de 2022.
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da convencao de arbitragem - n&o estariam sujeitos a caducidade. O autor
também menciona com relevancia uma questdo destacada por Leonardo
Beraldo, que prevé que a anulacdo de uma sentenca arbitral se baseia em
artificio.

Também é relevante mencionar uma questdo destacada por Leonardo
Beraldo, que prevé que a anulacdo de uma sentenca arbitral com fundamento
em questéo do art. O art. De fato, tal definicdo faz sentido: a parte tentaria driblar
a andlise arbitral de sua proépria jurisdicéo, driblar o principio da competéncia-
competéncia, porque para estabelecer processo de nulidade antes do conflito
somente apos o conflito foi resolvido justica da Lei de Arbitragem, que nao foi
abordada durante a arbitragem

A hipotese de apuracao ex officio da matéria pelo Tribunal Arbitral e Juiz
Togado também merece um breve comentario. Quanto ao primeiro, ndo ha
davida de que o arbitro pode conhecer ex officio as questdes relativas a
existéncia, validade e eficacia da convencdo de arbitragem e sua propria
jurisdicdo do tribunal arbitral, de acordo com previsdo expressa do art. 8°,
paragrafo unico, da Lei de Arbitragem.

A mesma certeza é assumida em relacdo ao judiciario. Porque nas
condicdes do art. 337, § 5°, CPC, a Unica matéria excluida do conhecimento de
oficio do Juiz Togado é a referéncia a convencédo de arbitragem. A proporcao
desta regra é que € 6nus do réu invocar a existéncia da Convencdo de
Arbitragem em sua defesa, pois sua omissdo implicaria um consentimento
implicito & conduta dos processos perante o judiciario.

Esgotada a discussao a respeito do primeiro ponto, passemos ao segundo
ponto geralmente, ou seja, que acdo o judiciario ou o tribunal arbitrariamente
deve tomar em vista da elevacéo ou conhecimento da (in)competéncia do Arbitro
ou vice da convencédo de arbitragem e com que profundidade tal analise deve
ser conduzida.

Considerando o judiciario em primeiro lugar, deparam-se com quatro

hipéteses distintas, a saber:

0) processos judiciais antes que os arbitros decidam sobre
sua prépria competéncia;
(ii) processos judiciais quando o tribunal estd constituido

mas nao se pronunciou sobre a sua propria jurisdicao;
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(iii) qgualquer processo judicial apés a determinacdo dos
arbitros de sua propria jurisdicéo; e
(iv) gualquer processo judicial que ignore a determinacéo

prévia dos arbitros de sua prépria jurisdicao.

Quanto a primeira hipétese, deve-se notar que antes dos arbitros decidirem
sobre sua propria competéncia ou sobre a existéncia, validade e eficacia da
convencao de arbitragem as disposi¢cOes da primeira parte do art. 485, VII, do
Caodigo de Processo Civil, que dispde que o juiz deve encerrar o processo judicial
sem esclarecimento de mérito e remeter as partes a arbitragem, admitindo a
existéncia de convencéo de arbitragem.

Quanto a segunda hipétese, se a reclamacéo for ajuizada ao mesmo tempo
que a arbitragem, mas os arbitros ainda ndo tomaram uma decisdo sobre sua
jurisdicdo, a deciséo do tribunal arbitral deve ser obedecida em a luz do principio
da jurisdicdo-competéncia.

Desta forma, o procedimento judicial por parcialidade external0Ol na
acepcdo do art. 313, V, aeb, do Cddigo de Processo Civil. A redagéo do Parecer
n°® 153 do Forum Permanente de Procedualistas Civil dispbe ainda que a
instauracao posterior do procedimento arbitral, caso a alegacédo de convencao
de arbitragem ainda néo tenha sido decidida, implica também a suspenséo do
processo e aguarda a decisdo do tribunal arbitral sua propria jurisdicao.

Quanto a terceira hipétese, considera-se que, uma vez que o tribunal
arbitral ja proferiu uma decisdo e assume que tem competéncia para dirimir a
controvérsia, o disposto na parte dois do art. 485, VIl do Cédigo de Processo
Civil, que dispbde que o juiz encerra 0 processo judicial se o tribunal arbitral
reconhecer sua competéncia.

A Declaracéo n° 434 do O Férum Permanente de Advogados de Processo
Civil também mantém estabelece esse entendimento desde que a aceitacdo de
jurisdicao do tribunal arbitral cause a extin¢géo do tribunal sem uma decisé&o sobre
0 mérito. Note-se que o juiz ndo pode rever a deciséo do tribunal arbitral.

Quanto a quarta hipétese, assume-se que caso o tribunal estadual decida
ignorar ou anular a decisdo do tribunal arbitral de sua competéncia, cabera
recurso por meio de instrumento com base no art. 1.015, Ill, do Cédigo de

Processo Civil.
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Tal interpretacao, inclusive, ja foi objeto de julgamento no STJ104 e de
dispositivo no Pronunciamento do Férum Permanente de Processualistas Civis
n® 435 especificando que seja pleiteada medida cautelar contra a decisdo. O
tribunal arbitral aceita a jurisdicdo, recusa-se a encerrar o processo judicial sem
esclarecer o mérito.

Observe que nas quatro hipéteses levantadas acima ha uma consideracao
de a determinacdo do tribunal em relagdo ao principio competéncia-
competéncia. No entanto, essas hipéteses denotam situagdes gerais sem
realmente chegar ao cerne disso da polémica.

Por fim, o diferimento proposto nas quatro situagdes nao significa que o
judiciario estaria impedido de analisar questdes relativas a competéncia do
tribunal arbitral ou a existéncia, validade e eficacia da convencao de arbitragem.
Nesta linha deve-se entender que diferentes graus de liberdade sdo dados ao
judiciario na andlise da convencao de arbitragem.

A corrente mais produtiva é aquela que entende que enquanto a prioridade
€ dada a deciséo dos arbitros, o judiciario tem uma analise prima facie dos vicios
gue podem afetar a convencao de arbitragem e, portanto, delinear a jurisdicao
do tribunal arbitral. De acordo com a doutrina de Emmanuel Gaillard esta
limitacdo de conhecimento estaria limitada a aspectos que sédo imediatamente
aparentes sem mais demoras de investigacdo ou evidéncia - seria uma
deficiéncia identificavel.

Mesmo o ordenamento juridico francés, que € o mais defendido como um
dos sistemas de arbitragem internacional e que mostra consideravel respeito
pelas decisbes dos tribunais arbitrais, entende que uma decisdo judicial é
possivel quando a convencéao de arbitragem é manifestamente nula.

Por outro lado, ndo se pode deixar de mencionar que existem paises onde
o judiciario tem permissdo para uma analise mais aprofundada (uma revisao
integral) da nulidade da convencdo de arbitragem e da jurisdicdo do julga
arbitrariamente.

No Brasil, apesar de ndo haver previsdo legal nesse sentido, a maioria da
doutrina parece entender que seria correto permitir ao judiciario apenas uma
analise prima facie das deficiéncias presentes na convencao de arbitragem. No

entanto, reconhece-se que h& divergéncias de opinido, tanto em relagdo ao
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entendimento de que o judiciario deve ter mais liberdade para analisar supostas
deficiéncias na convencao de arbitragem quanto em relacéo ao entendimento de
qualquer analise pelo tribunal arbitral poderes ndo devem ser exercido até depois
da atribuicdo do prémio.

Quanto a jurisprudéncia, o STF parece entender que o tribunal arbitral
realmente tem precedéncia no exame de sua competéncia, razédo pela qual o
judiciario s6 poderia fazé-lo posteriormente, nos termos do art. 32 e 33 da Lei de
Arbitragem.

Com isso em mente, foi proferida decisdo na Reclamacédo Especial n°
1.355.831/SP113, na qual declarou que a questdo referente a validade da
clausula compromissoria deve ser primeiramente examinada pelo préprio arbitro
na acepcdo do Artigo 8 da Lei de Arbitragem, e o direito das partes de obter
explicacBes sobre a Convencéo de Arbitragem da jurisdicdo estadual antes do
inicio do processo de arbitragem permanece ilegal.

O mesmo entendimento esta contido no julgamento da Reclamacéo
Especial n°® 1.602.696/PI114, que entendeu que a jurisprudéncia do STF ja
declarou a questédo sobre a validade da clausula compromissoéria a ser resolvida.
Observe primeiro, que o0s arbitros possuem declaracdo de nulidade da
convencdao de arbitragem pela jurisdicdo estadual antes do inicio da arbitragem
é ilegal e que a mera determinacdo de qualquer disposi¢cdo de uma convencao
de arbitragem constitui reconhecimento da competéncia do tribunal arbitral que
decidira prioritariamente sobre as questfes de validade e eficacia da convencéao
de arbitragem e do contrato que contém a clausula compromissoria. Tal
entendimento foi afirmado em inUmeras outras decis6es do Superior Tribunal de
Justica.

N&o obstante, ha também uma série de trés decisdes, todas tomadas na 32
Turma do STJ e pela Relatora da Ministra Nancy Andrighis, que abrem a
possibilidade de uma analise prima facie de nulidades aparentes do Acordo de
Arbitragem, na Determinacdo de que nos casos em que a primeira vista uma
convencao de arbitragem for considerada patolédgica, ou seja, manifestamente
ilegal, o judiciario poderéa declarar a nulidade desta clausula, independentemente

do estado em que o procedimento arbitral for realizado.
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N&o se pode esquecer que o julgamento inicial desta corrente foi alvo de
severas criticas sobre as reais circunstancias de sua prolacdo e o suposto
enfraguecimento de uma série de decisdes pro-arbitragem no pais. Ressalta-se,
porém, que nao ha real débice juridico para o judiciario analisar prima facie as
deficiéncias da convengéao de arbitragem.

Deve-se notar, no entanto, que na analise prima facie é dificil delinear o
que poderia ser considerado um vicio identificavel na analise prima facie. O que
se nota, de fato, € que a medida que se aborda o assunto, sdo apresentadas
diretrizes gerais sobre como essa analise deve ser conduzida, em vez de
necessariamente delinear coisas que obviamente invalidam a convencédo de
arbitragem ou néo faca.

No entanto, isso ndo impede a ilustracdo de determinados tépicos que
podem ou ndo se enquadrar na categoria. Carlos Alberto Carmona, por exemplo,

prevé isso sob o prisma de uma analise prima facie:

(...) 0 juiz poderia reconhecer a nulidade de uma convencéo de
arbitragem que néo tenha nenhum de seus requisitos essenciais ou a
impossibilidade de fazer cumprir uma convencéo de arbitragem que trate
de questdo de direito ndo disponivel; mas ndo conseguiu encontrar a
continuagdo da investigacdo evidéncia para verificar o alcance da
convencdo de arbitragem ou para verificar se uma das partes foi
obrigada ou obrigada a arbitrar a convencao.!!

Apesar da dificuldade de sua definicdo se revelar casuistica, esta em
consonancia com a corrente que afirma que o judiciario é permitido uma andlise
prima facie dos erros que afetam a convencgéao de arbitragem pode afetar. Porque
embora a responsabilidade por uma analise mais aprofundada a luz do principio
competéncia-competéncia seja do arbitro, ndo faria sentido permitir isso -
também a luz de outros principios relevantes como a eficiéncia do servico
judiciario - que uma parte se submete a todo um processo que sera obviamente
carregado de vicios desde o inicio.

Em tudo isso, deve-se notar que o desdobramento dos efeitos positivos e

negativos do principio competéncia-competéncia séo, de fato, o guia para sua

1 MONTORO, Marcos André Franco Montoro. Flexibilidade do procedimento arbitral. Tese de
doutorado orientada por C. A. CARMONA na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Sdo
Paulo, 2010
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aplicacdo na prética, em termos de como o tribunal arbitral deve responder e o
Judiciario em assuntos relacionados ao Acordo de Arbitragem que afetem
diretamente a jurisdicdo do Tribunal Arbitral.

De fato, tanto os poderes das partes quanto as responsabilidades dos
juizes tém impacto relevante na aplicacéo do principio, podendo o judiciario até
interferir na determinacao de (in)competéncia do tribunal arbitral e nos vicios da
Convencgdo de Arbitragem - por analise prima facie. ldentificados os limites
estruturais para os efeitos do principio da competéncia-competéncia, vale a pena
examinar outros casos em que o judiciario influencia as decisfes arbitrais.

3.1 Outras Intervenc¢des Judiciais

Superados o0s debates ligados, por assim dizer, ao principio da
competéncia em seu aspecto fundamental, o presente estudo se propde a
analisar também outras situacbes em que o judiciario arbitra no campo da
jurisdicdo. Com isso em mente, comentamos brevemente:

(1) o pedido de anulacdo da sentenca arbitral,

(i) a decretacdo de medidas de urgéncia,;

(i)  desrespeito a personalidade juridica;

(iv) a competéncia do juizo arbitrariamente nas situagfes que envolvam a
administracdo publica; e

(v) Anti-Suit Liminares.

Refira-se que, para efeitos deste trabalho, o principio da competéncia sera
motivo recorrente e fio condutor no estudo das situacées acima descritas, que

por isso terdo o seu ambito de andlise reduzido.

3.2 O Pedido de Anulagao da Sentenca Arbitral

O art. 32 da Lei de Arbitragem, em suas sete sec¢des atuais, lista os casos
em gue uma sentenca arbitral pode ser anulada por um recurso independente
ao judiciario apos ter sido proferida pelo tribunal arbitral. Esta oportunidade é
uma forma de garantir as partes o controle sobre quaisquer excessos praticados
na arbitragem, dando maior certeza e credibilidade a propria arbitragem.

Devido a delimitagdo do objeto de investigagdo do presente estudo, que

tem como foco o principio da competéncia-competéncia, faz-se necessario
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repassar a andalise aos previstos no art. 32 da Lei de Arbitragem aqueles que
permitiriam ao Judiciario investigar o assunto que, em Ultima analise, invade os
poderes dos arbitros para determinar sua proépria jurisdigéo.

Antes de se aprofundar nos dois pontos que exigem maior énfase, porém,
€ rapido o posicionamento quanto a natureza para apurar 0S SUpPOStos vicios
através do art. 32. Pois embora a literalidade da norma seja toda elencada como

fatores conducentes a nulidade da sentenga, a doutrina ndo a compreende bem.

Acreditamos que as sentencas arbitrais realmente contém trés categorias
gue podem ser contestadas usando o artigo mencionado acima:

0) inexistente se a convencgdo de arbitragem for nula se a
sentencga arbitral for proferida por alguém que ndo poderia ser um
arbitro, ou se feito fora dos limites da Convencéo;

(i) nulo se o processo ndo respeitar o devido processo
legal ou se a sentenga for baseada em méa conduta, concusséo ou
corrupgao passiva; e

(iii) contestaveis se ndo atenderem aos requisitos do art. 26
do Cdbdigo de Arbitragem ou se enquadrarem no conceito de citra
petita, d. H. se nem todos os pedidos das partes forem examinados

Antes de adentrar nas duas hipéteses de acdo anulatoria que possuem
relacdo com o principio da competéncia-competéncia, cabe apenas rememorar
que o referido principio de forma alguma sugere que a competéncia do arbitro é
absoluta, mas sim de que ele possui a preferéncia temporal para a anélise de
sua propria competéncia. Assim, ndo se sonha em falar na violacédo do referido
principio ao se tratar da acdo anulatéria, que ocorre de forma posterior a prolacao
da sentenca arbitral, via de regra.

A expresséao geralmente cai novamente. Uma discusséao relevante deve ser
realizada no contexto de uma acao de anulacdo da sentenca arbitral: uma parte
pode alegar algo em uma acdo de anulacdo que ndo alegou no contexto de
arbitragem? Afinal, o tribunal arbitral deve ser o primeiro a ter a oportunidade de
se pronunciar sobre questdes relativas a nulidade ou cancelamento da
convencdo de arbitragem, de acordo com o principio da competéncia-
competéncia. A discusséo realizada anteriormente, que pode ser resumida nas

palavras da Profa. Marcela Kohlbach em sua peticdo diretamente a acao
anulatéria da sentenca arbitral, esta reproduzida aqui:

(...) o assunto deve ser encarado com cautela, principalmente a
luz dos principios da boa-fé e do cumprimento do contrato. De fato, vicios
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como a absoluta incapacidade juridica das partes, a impossibilidade de
arbitrar a matéria por indisponibilidade, a ilegalidade do objeto da
arbitragem ou seu uso para enganar a lei imperativa constituem grave
deficiéncia contraria para ordem publica. Ocorre que, principalmente no
que se refere a forma da convencdo de arbitragem e aos requisitos
essenciais para ela, listados no artigo 10 da Lei n° 9.307 de 1996, ha
certa flexibilidade na imputacao de a sancéo de nulidade em face de sua
auséncia.'?

O art. 32, incisos | e IV, da Lei de Arbitragem fala de ato inexistente se nao
houver direitos ou obrigacGes decorrentes da sentenca arbitral, porque falta o
elemento constitutivo que torna o tribunal arbitral competente — o fator contratual
gque emana da vontade das partes. Nesse sentido a arte. 32, |, da Lei de
Arbitragem dispde que onde a Convencédo de Arbitragem for nula, a sentenga
sera nula.

Conforme mencionado no inicio deste estudo, a convencao de arbitragem
€ o instrumento contratual que confere competéncia ao tribunal arbitral por meio
da manifestacédo da vontade das partes. Como negdcio juridico, a convencao de
arbitragem pode ser acometida de deficiéncias que culminem na sua nulidade
antes da arbitragem.

Assim, também é permitido ao judiciario analisar a existéncia de vicios de
validade e eficicia que possam afetar a convencdo de arbitragem. De fato, a
analise feita ao Juiz Togado em impugnacdo judicial € exaustiva. A doutrina de
Edoardo Ricci menciona inclusive a constitucionalidade da arbitragem como
método de resolucdo de conflitos, a possibilidade de conceder o judiciario a
pedido de uma das partes mais analise: assim, como afirma Pedro Batista
Martins, a convencdo de arbitragem ja € deficiente e se propaga o vicio do
iudicium, pelo qual o ato judicial pode ser desconstituido, por acdo de anulacéo.

Na interpretacdo que preferimos, o dispositivo constitucional encontra-se
no art. 5, XXXV, CF/1988. Esta disposicdo, a nosso ver, ndo apresenta
problemas em termos de arbitragem, uma vez que 0 acesso a justica € garantido
pela possibilidade de impugnacao da sentenca arbitral.

Trata-se de ato que pode causar lesdo ou ameaca Direito contra o qual
uma acdo ndo pode ser excluida por lei. Portanto, qualquer arbitragem é

12 BRASIL, LEI n° 9307. Dispde sobre arbitragem. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I9307.htm#:~:text=e%20seus%20Efeitos-
LArt.,compromiss%C3%B3ria%20e%200%20compromisso%20arbitral.Acesso em: 20 de abril de 2022.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9307.htm#:~:text=e%20seus%20Efeitos-,Art.,compromiss%C3%B3ria%20e%20o%20compromisso%20arbitral.Acesso
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9307.htm#:~:text=e%20seus%20Efeitos-,Art.,compromiss%C3%B3ria%20e%20o%20compromisso%20arbitral.Acesso
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admissivel se a sentenca arbitral estiver sujeita a uma contestacéo judicial. A lei
nao pode excluir um julgamento dos arbitros de exame do judiciario.

Da mesma forma, Candido Dinamarco se posiciona ao explicar que, a
despeito do principio da competéncia-competéncia, a relativa presuncao que
confere ao tribunal arbitral tempo de precedéncia para a analise de questdes que
afetem sua prépria jurisdicdo ndo pode ser ilimitado. Considerando que havera
sempre um grau de subjetividade no veredicto, o autor observa que a Ultima
palavra, se necessério, serd a do Juiz Togado que acredita que sempre havera
um inevitavel grau de subjetivismo nesta avaliacdo do juiz, mas o veredicto dos
arbitros também esta sujeito a tais eventualidades - dada a garantia
constitucional de escrutinio adequado judicialmente que se prevalece uma certa
dose de subjetivismo, o do juiz predomina sobre o do arbitro

A segunda hipotese a ser testada é a do art. 32, IV, LArb, desde que a
sentenca seja nula se proferida fora dos limites do acordo de arbitragem.
Recorde-se que, conforme explicado acima, a competéncia do arbitro é
consequéncia da conjugacdo da permissao legal para submeter a questdo a
arbitragem e da vontade das partes em consentir na resolucéo do litigio pelos
arbitros. Justamente por isso, o arbitro ndo deve exceder a si mesmo ao decidir
a questao sob sua jurisdicao.

3.3 A Decretacédo de Medidas de Urgéncia
No entanto, a real flexibilidade do principio da competéncia-competéncia é

demonstrada no tratamento de medidas urgentes quando o acesso ao arbitro
estd temporariamente indisponivel para as partes de uma convencdo de
arbitragem por indisponibilidade ou n&do existéncia de um procedimento de
arbitragem iniciado.

Porque para garantir as partes 0 acesso a justica - esse principio ancorado
no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal - e tendo em vista as peculiaridades
excepcionais da situacéo, a prioridade temporal da determinacéo do tribunal
arbitral também deve ser flexivel quanto a existéncia, validade e eficacia da
convencao de arbitragem. Note-se que este é precisamente o ditame do art. 22-
A da Lei de Arbitragem, incorporada pela Lei n°® 13.129/2015, que dispde que
antes de instaurar o procedimento arbitral as partes poderdo requerer ao

judiciario a concessao de liminar ou urgéncia.
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Deve-se notar também que a propria lei de arbitragem impde limites a esta
disposicéo. O paragrafo unico do art. 22-A estabelece um prazo ao prever que o
efeito da medida cautelar ou de urgéncia vigorara por trinta dias contados da sua
entrada em vigor, caso o prejudicado ndo solicite a instauracdo da arbitragem
solicitada. Em troca Art. 22-B — nos termos do art. 8 — estabelece o limite de
competéncia que estabelece que o tribunal arbitral manterd, modificara ou
anulara a liminar ou liminar de urgéncia proferida pelo judiciario apos o inicio da
arbitragem.

Ressalte-se que, mesmo antes de um dispositivo legal explicito, doutrina e
jurisprudéncia caminhavam no sentido de (i) viabilizar tal flexibilizacdo do
principio da competéncia ao permitir a decisdo de medida cautelar ou tutela de
urgéncia pelo tribunal estadual e (ii) permitir que o tribunal arbitral decida sobre
medidas cautelares ou urgéncia apds o seu estabelecimento.

Apés o advento da reforma da lei de arbitragem, a referida possibilidade foi
consolidada. No entanto, vale destacar que Giovanni Ettore Nanni e Pedro
Guilhardi identificaram quatro situa¢cdes em que o judiciario teria o direito de atuar
mesmo apos a instalacdo do Tribunal Arbitral para a concessdo de medidas
urgentes, sem que constituia uma inconsisténcia com a convencdo de
arbitragem ou com o Procedimento. S&o eles: (i) a indisponibilidade do tribunal
arbitral; (ii) respeitar a autonomia privada das partes137; (iii) casos de extrema
urgéncia em que as especificidades da arbitragem ndo possam ser
respeitadas138; e (iv) a necessidade de concesséao de tutela de urgéncia inaudita
altera pars.

Relativamente aos requisitos a preencher para a concessao da medida,
remete-se perante o tribunal para o cumprimento dos requisitos conhecidos do
fumus boni iuris e do periculum in mora. Parte do Ensinamento também
menciona estes requisitos para a concessao das referidas medidas pelo tribunal
arbitral. No entanto, deve-se notar que esses requisitos do processo civil
brasileiro ndo sao automaticamente nem necessariamente aplicaveis a
reclamacdes urgentes perante o tribunal arbitral.

Por fim, ele apenas lembra que o arbitro ndo tem o poder de executar suas
acOes, uma vez que o tribunal arbitral ndo tem o mesmo poder coercitivo—

imperium— que o judiciario tem. Portanto, se as medidas determinadas pelo
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tribunal arbitral ndo forem cumpridas voluntariamente, isso fica dependente da
cooperacao com o judiciario para sua execucao por meio da emissao de carta
de arbitragem para permitir que o judiciario pratiqgue ou estabeleca o
cumprimento pedido. E claro que as precaugdes e medidas urgentes ndo sio

excecdo a esta regra.

3.4 Desrespeito a Personalidade Juridica

Passa-se entdo a tratar do instituto da desconsideracéo da personalidade
juridica e a sua relacdo com a competéncia do tribunal arbitral. De inicio, cabe
fazer a ressalva de que serd analisado no presente trabalho o conceito
processual da desconsideracdo da personalidade juridica — qual seja, nas
palavras de Renato Beneduzi, “o momento e a forma com que a
desconsideracéo pode ser pedida no processo e os efeitos, processuais, do seu
deferimento”™ e ndo o seu conceito material, que examina as hipéteses nas quais
pode ser aplicado.

Assim, focando na relacéo processual de quebra de personalidade juridica
e de competéncia dos arbitros, iremos (i) analisar a competéncia do tribunal
arbitral, decisédo perante terceiro com fundamento em quebra de personalidade
juridica; (ii) a capacidade de uma parte de um acordo de arbitragem de ajuizar
uma acdo judicial contra um terceiro que nao seja signatario do acordo de
arbitragem por violacdo de a pessoa juridica; e (iii) a possibilidade de requerer a
desconsideracdo da personalidade juridica no processo de execucdo da
sentenca, em relacao a terceiros que nao participaram da arbitragem na qual a
sentenca foi proferida.

A relacdo das questdes acima com o0 principio da competéncia-
competéncia é que o arbitro s6 pode julgar a causa se tiver a competéncia para
tanto, de acordo com a natureza essencialmente contratual do processo arbitral
e segundo, porque antes da determinacdo do pedido de mérito solicitado na
arbitragem, a questdo processual da elegibilidade do terceiro ndo signatario
como parte da arbitragem deve ser resolvida devido a desconsideracéo da
personalidade juridica atribuida ao arbitro e da competéncia em relacdo a esse
terceiro — a ja mencionada extensao dos efeitos da convencao de arbitragem ao

terceiro ndo signatario.
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A consequéncia pratica na determinacdo da competéncia para julgar o
incidente de violacdo da personalidade juridica depende da posicao adotada. Se
a questdo puder ser resolvida pelo arbitro, conforme faz parte da doutrina e de
acordo com jurisprudéncia recente do STJ, a discussdo € um pouco mais
simples, pois os efeitos da convencdo de arbitragem e, portanto, de uma
sentenca posterior podem se estender ao terceiro para arcar com o 6nus a ele
atribuido.

Quanto a propositura de reclamacgéo autbnoma, entende-se do art. § 134,
n® 2, do ZPO de que existe disposi¢cao expressa que permite o estabelecimento
de uma pretensao autbnoma de capacidade cognitiva. Recorde-se que, devido
ao principio da competéncia e a existéncia de convencdo de arbitragem, o
procedimento apenas necessita de ser instaurado contra o terceiro e ndo contra
o devedor originario. Também porque de acordo com o art. § 485 VII ZPO, o
pleito devido a existéncia de convencao de arbitragem venceria sem deciséo
sobre a questéo principal.

Quanto a intervencao do credor, afirma-se a possibilidade de ele participar
no processo judicial na qualidade de assistente. Também porque o devedor
original tem um interesse legal, nomeadamente no que diz respeito a
responsabilidade de um terceiro pelo crédito alegadamente devido. No entanto,
deve-se notar que a eficacia da intervencdo - em cumprimento ao art. 123 do
Caddigo de Processo Civil - aplica-se ao devedor originario, no que diz respeito,
por exemplo, a ndo prescricao da divida.

Sobre a relacdo entre a forca juridica substantiva de um processo e a
influéncia do outro, o autor argumenta que existe um vinculo de preconceito, pelo
qual contra aquele que participou da formacéo da forca juridica substantiva, a
oposicao em um processo pode ser seu oponente em argumentar a eficacia
positiva da coisa julgada material em outro processo.

Finalmente, em termos de satisfacdo do crédito, uma conclusdo Obvia
parece ser a de que o credor ndo pode obter uma dupla condenacgéo do devedor
originario e do terceiro no processo autbnomo por causa do risco que constitui
um verdadeiro enriquecimento ilicito. A embora o valor ndo possa ser recebido

duas vezes, o credor fica sem prejuizo da determinacgéo judicial de que o terceiro
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€ responsavel pela desconsideracdo da personalidade juridica, ainda que nao
haja mais possibilidade de cobranca.

Sobre a ndo consideragcdo da pessoa juridica na execucdo da sentenca
arbitral, lembra-se, de inicio, que tal procedimento de execucdo de ordens
executivas judiciais nos termos do art. 515, VII, do Codigo de Processo Civil. No
entanto, o terceiro visado pela desconsideracdo ndo pode ser um causador
solidario, pois ndo esteve envolvido na formacao do titulo Executivo e, portanto,
ndo exerceu o sistema contraditério. Torna-se, portanto, necessario 0
ajuizamento do pedido de desconsideracdo da personalidade juridica para
estender ao terceiro a obrigacdo de cumprir o disposto na sentenca arbitral,

respeitado o disposto nos arts. 133 a 137 do Cédigo de Processo Civil.

3.5 A competéncia do juizo arbitrariamente nas situacdes que envolvam a

administracdo publica

A Lei n® 13.129/2015, que alterou a Lei de Arbitragem, estabeleceu o que
ja era uma historia permissiva que permitiria que conflitos envolvendo a
administrac@o publica fossem resolvidos por meio de arbitragem. Continha o §
1°do art. 1° da Lei de Arbitragem para estabelecer uma clausula legal expressa
estabelecendo que a administracdo publica direta e indireta pode usar a
arbitragem para resolver disputas sobre direitos de propriedade disponiveis.

Embora existam varias questdes relativas a sujeicdo da administracdo
publica a arbitragem - todas elas de suma importancia - o presente estudo limitou
seu foco ao debate sobre a aplicacdo da competéncia-competéncia principio na
area de arbitragem em que a administracdo publica estd envolvida. Mais
especificamente, h4 dois pontos que merecem atencdo especial nesta matéria:
() o conflito entre os principios de competéncia-competéncia e autoprotecao; e
(i) a mitigacdo do principio da jurisdicdo em arbitragens envolvendo a
administracdo publica por meio da jurisprudéncia do Supremo Tribunal.

No que diz respeito ao principio da autonomia, cabe a administragdo
publica dispensar clausulas contratuais em seus contratos de gestdo que
estejam afetados por vicios legais. Portanto, questiona-se se a administracéo

publica, no exercicio de tal dever de poder, poderia declarar unilateralmente a
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clausula compromissoria contida em tais contratos invalida por razées de néo-
arbitragem, ou se a deciséo de existéncia € valida e efetiva desta Convencéo a
luz do principio competéncia-competéncia, que ja foi explicado em detalhes,

caberia principalmente aos arbitros.

3.6 Anti-Suit Injuctions

Por fim, vale a pena considerar brevemente as chamadas liminares anti-
suit. Em geral, eles podem ser definidos de acordo com a definicdo usada por
Arnoldo Wald como uma ordem emitida pela jurisdicdo de um estado para uma
parte ndo intentar uma acéo especifica na jurisdicdo de outro estado ou tribunal
arbitral e, se ja feito, desistir desta acao.

No campo da arbitragem, pode, portanto, ser intentada contra uma parte
da convencdo de arbitragem ou contra o préprio tribunal arbitrall76. Neste
contexto, onde eles sdo muitas vezes referidos como ordens anti-arbitragem,
eles podem proibir uma parte de iniciar ou prosseguir com a arbitragem, além de
proibir a execucdo de uma sentenca arbitral ou a prevencdo de qualquer
cumprimento parcial da decisdo aceitacdo do prémio.

Observe que tais medidas n&do tém apenas uma forma prescrita. O termo,
ao contrario, serve como um termo geneérico e inclui varias medidas que podem
ser propostas por uma parte que pretenda interromper a arbitragem de uma
forma ou de outra - incluindo medidas baseadas na nulidade da Arbitragem ser
baseado em um acordo ou arbitragem na n&o-arbitragem de seu objeto. A
relacdo de tais medidas com o principio da competéncia-competéncia persiste,
pois, o efeito negativo deste principio sugere que o juiz deve declinar sua
competéncia primaria para determinar a competéncia de um tribunal arbitral vis-

a- Vvis 0 juiz existéncia de uma convencdo de arbitragem.
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CAPITULO IV: MEDIDAS CAUTELARES

4.1 Conceito

Para iniciar a pesquisa deste instituto, precisamos ter em mente dois
conceitos introdutorios sobre o que € um processo preventivo e medidas
preventivas, que sdo bem descritos por Daniel Baggio Maciel (2012. p. 4-5): O
processo preventivo é uma instrumento abstrato criado pela lei do Estado e a
disposicdo dos governantes para obter acdes judiciais mediante a adocéao de
medidas cautelares destinadas a examinar sucintamente o direito reconhecido e
a ameaca de dano que prejudique esse direito, bem como garantias concedidas
apenas pelo Estado juizes.

Em dltima analise, as precaucdes sdo as protecbes que um juiz pode
conceder para proteger uma salvaguarda temporaria de possiveis direitos que
possam ser gravemente lesados e de dificil reparacéo, ou que de outra forma
possam desaparecer em mais ou menos tempo. Ou seja, trata-se apenas de
medida cautelar, temporaria e insatisfatéria concedida pelo magistrado em razao
da possibilidade de o requerente invocar os direitos e o fundado temor de dano
material.

Diante dessa interpretacdo, podemos entender que um procedimento
preventivo € um instrumento juridico fornecido por um Estado a um tribunal com
0 objetivo de obter um meio de garantir forca suficiente para assegurar
temporariamente a integridade de um direito ameacado (através de um
procedimento preventivo) em caso de que isso pode afetar seus treinos atuais
ou futuros. N&o podemos deixar de analisar duas premissas das medidas
preventivas, como forma de completar o conceito deste estudo: fumus boni iuris
e periculum in mora.

fumus boni iuris significa o surgimento do bom direito, correspondendo a
uma das caracteristicas das medidas cautelares, a saber, um conhecimento
geral ndo exaustivo, ou seja, uma pessoa que toma uma decisdo com base
nesse pressuposto ndo compreende plenamente os fatos e o direito aplicavel,
mas um parte alega ter sentencas probabilisticas, e ndo proferidas como

medidas cautelares, podem prejudicar 0 processo primario.
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Por outro lado, o pressuposto periculum in mora baseia-se no temor de
que, se o direito afirmado néo for concedido a titulo cautelar, possa prejudica-lo

ou torna-lo invalido no processo principal.

4.2 Objeto da Medida Cautelar

As precaucdes podem recair sobre trés categorias de elementos: coisas,
provas e pessoas, que sdo bem descritos por Humberto Theodoro Junior
(2011. p. 530): a primeira € a prevencdo de coisas, que visa impedir a
transferéncia, destruicdo, transferéncia ou registro bens que possam ser
objeto de litigios futuros, seja por meio de clausulas contratuais ou de
execucao, portanto, essa cautela sobre as coisas € apenas para garantir o
status quo para que ndo se percam os beneficios e a eficiéncia daquela
clausula de jurisdicdo (ex: prisdo, sequestro, etc.)

O segundo foco é nas pessoas e visa evitar perigos para as pessoas,
ou seja, garantir a sua seguranca e bem-estar (por exemplo: afastamento do
cbnjuge do lar, tutela de pessoas com deficiéncia, etc.). Por fim, temos como
altimo objetivo as medidas cautelares, as provas, destinadas a garantir que o
processo tenha meios convincentes, e se ndo forem produzidas de imediato,
correm o risco de desaparecer, podendo, assim, prejudicar quaisquer direitos

das partes. Partes (por exemplo: prova pericial ou testemunhal)

4.3 Principios

Principios constitucionais relacionados as medidas cautelares estdo em
certa medida harmonizados com as instituicbes arbitrais, indicando a
necessidade de medidas cautelares para garantir a efetivacado dos direitos,
entre eles: o principio do devido processo legal, o principio da validade e o

principio final da seguranca juridica.

4.3.1 Principio do Devido Processo Legal

Como ensina Nelson Nery Jr., o devido processo “garante o direito das
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partes ao devido processo e a um julgamento justo” (1996, p. 28). Portanto, &
importante destacar que este principio constitucional visa assegurar um
processo justo, proporcionando igualdade a todos os litigantes, e serve de
base legal para a aplicagdo de todos os demais principios,
independentemente do ramo do direito processual ou material, mesmo em
instituicdes arbitrais No intervalo.

Cabe ainda mencionar que este principio também ajuda a garantir a
validade dos direitos individuais, bem como as agles realizadas em
processos judiciais ou arbitrais, uma vez que o referido principio esta
claramente afirmado em ambas as instituicdes, no ambito da jurisdicdo dos
direitos. em arte. 5°, Constituicdo Federal de 1988 da LIV e Lei 9.307/96 (Lei
de Arbitragem) em seu art. 21. Dessa forma, ndo ha possibilidade de

inseguranca juridica sob os requisitos do principio do devido processo legal.

4.3.2 Principio da Efetividade

O principio da validade baseia-se na necessidade de efetivacdo das
disposicdes judiciais, ou seja, na utilizacdo de meios técnicos para que o ato
contencioso se efetive em prazo razoavel, sem interferir na protecao da lei
reconhecida. Para Marinoni (1997. p. 28-30) e Zavascki (1996. p. 60-62), esta
€ a principal funcéo do principio, o fator tempo.

Eis que, a partir do momento em que o Estado monopoliza a jurisdicao
e proibe a autopreservacao, o Estado deve colocar em pratica salvaguardas
adequadas para tomar decisdes que possam ser efetivamente postas em
pratica sobre os fatos em um prazo razoavel. Tempo. Dado que o proéprio
Estado providencia cautelas no processo judicial, a lei afirmada ndo morre,
nada pode impedi-la, e se as partes no processo arbitral confirmarem esse

falecimento, demonstram suas necessarias demandas de concessoes.

4.3.3 Principio da Seguranca

Direito Por fim, temos o principio da seguranca juridica, que considera a

protecdo dos direitos da pessoa titular até que o litigio seja concluido por meio
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do devido processo cognitivo e, claro, o respeito ao devido processo legal.
Ocorre que, mesmo com seguranca juridica, o fator tempo deve ser
respeitado, pois a passagem do tempo pode prejudicar o processo, arriscando
perder direitos e invalidar novamente a clausula de jurisdi¢cdo. Portanto, os
principios da seguranca juridica e da validade devem ser conciliados para que
em alguns casos, mesmo temporarios, a prestacdo possa ser exercida por

meio de medida cautelar até que se esgote o conhecimento da acéo.

4.4 Caracteristicas Gerais das Medidas Cautelares

As caracteristicas das medidas cautelares visam definir seu fundamento
e assim apresentar uma ideia mais clara para melhor compreenséao de sua

especificidade, seja em conflitos jurisdicionais ou arbitrais.

4.5 Cognicdo Sumaria

Essa peculiaridade diz respeito ao seu procedimento, de que 0 processo
de prevencdo € sumativo (simples) e nem mesmo exaustivo para justificar a
certeza dos direitos alegados, podendo ter efeito direto, desde que atendidos
seus pressupostos: fumus boni iuris e no limite de Mora veio apdés uma
avaliacdo breve, mas razoavel, pelo tribunal competente. Nesse sentido,
Daniel Baggio Maciel (2012. p. 14) afirma que cognicdo significa
conhecimento do que se examina.

Portanto, 0 comportamento cognitivo envolve a andlise e compreensao
de um objeto. A palavra resumo significa simples, conciso, conciso.
Unificando esses dois termos sob o prisma do direito processual, pode-se
dizer que a cognicao geral € uma atividade judiciaria que realiza um exame
superficial dos fatos e uma lei que € montada para os juizes julgarem. Vale
ressaltar também que a forma de cognicdo é essencial para a representacéo
do processo preventivo, uma vez que a cogni¢do detalhada é incompativel
com a prestacdo da tutela de urgéncia, eis que a cogni¢cado generalizada é

necessaria para a adequacao dos elementos da proibicao.
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4.6 Acessoriedade

A préxima caracteristica a analisar é a penhora, para a qual é preciso ter
muito cuidado, eis que falando nisso, sempre existe uma ligacdo que o
processo preventivo vai depender do desfecho do processo principal. No
entanto, a presenca desse recurso ndo implica que seja dependente do
processo principal, pois alguns cuidados nem precisam formar casos futuros,
de modo que medidas previamente concedidas permanecem em vigor.

Em outras palavras, deve-se entender que 0s cumplices sdo apenas um
meio de obtencdo de medidas de seguranca conferidas pelo ordenamento
juridico, que se referem a efetiva manutencdo dos direitos, discutidos em

outro curso.

4.7 Autonomia

A terceira caracteristica a ser observada é a autonomia, que tem um
significado funcional proprio no processo de prevencdo, Unico e
completamente diferente do processo principal, seja conhecimento ou
execucdo. Ja que a finalidade do processo preventivo € garantir que 0s
direitos do individuo ndo sofram nenhum tipo de aniquilamento. Ao mesmo
tempo, o papel do processo mestre é garantir que o direito realmente pertenca
a um individuo. O carater de comprovacao de autonomia visa, assim, afastar
gualquer suposicdo de que existam dois processos associados a0 mesmo
litigio. Assim, Daniel Baggio Maciel (2012. p. 11) destaca: “O processo
preventivo é responsavel pelo tratamento judicial do risco de dano que afete
um direito possivel, enquanto o processo principal visa a comprovacao desse

direito ou sua satisfagao”

4.8 Temporariedade

A temporéria destina-se a garantir a eficacia das medidas preventivas
por um determinado periodo, ou seja, até que desapareca a ameaca de dano

que as levou a agir. E importante observar que para esse recurso, apenas se
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deve ter o cuidado de evitar confusao entre provisorio e provisoério, pois seu
término jA estad previsto no segundo nascimento, ou seja, tende a ser
suplantado por estipulacdes deterministicas, pois Daniel pondera Baggio
Maciel (2012. p. 12): De fato, as medidas preventivas ndo apresentam
tendéncia a serem substituidas por outras medidas judiciais, nem possuem o
carater esperado de tutela pds-judicial. Permanecem em vigor enquanto se
determinar a persisténcia da situacdo de risco para eles, mais ou menos
exprimivel por esse periodo dependendo do ritmo da declaracdo judicial
conducente a manifestacao ou satisfacdo dos direitos, e reservas até entéo.

4.9 Instrumentalidade

Por fim, tomamos a Ultima caracteristica da abordagem cautelar da
instrumentalidade, que ndo deve ser entendida como a instrumentalidade
geral do processo, uma vez que sua finalidade € implementar a conduta
processual para fins de direito substantivo. No entanto, a instrumentalidade
das medidas preventivas é apenas para garantir a validade e protecdo dos
resultados no processo principal, com base nisso, muitos estudiosos chamam

esse recurso de instrumentalidade secundaria ou ferramenta instrumental

4.10 Poder Geral de Cautela

Os poderes gerais da medida cautelar incluem a discricionariedade do
juiz para determinar a medida cautelar sem o pedido das partes, se vislumbrar
a existéncia dos pressupostos fumus boni iuris e periculum in mora. Ressalta-
se, porém, que a discricionariedade nao pode ser confundida com a
arbitrariedade, pois esta carece de compromisso com a lei, enquanto a
primeira visa assegurar a eficacia das atividades, seja de jurisdicdo ou de
arbitragem. Nesse sentido, Vicente Grecco Filho (2006. p. 169) argumenta
gue: A forca geral da prudéncia é a forca combinada da eficacia global da
atividade judiciaria. Se este ultimo tem por finalidade declarar o direito do
titular e satisfazer esse direito, deve estar munido de instrumento que garanta

esse direito, desde que nao seja claramente julgado e satisfeito.
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Para melhor compreender esse instituto, esse poder de prudéncia deve
ser analisado como um dever de poder do juiz, pois, como presidente da acéo,
€ seu dever verificar se ha risco de extin¢cdo do direito, se tal uma ameaca €
trazida ao seu conhecimento pelas partes ou ndo Auto-descoberta, uma vez
gue esta ndo pode evitar a determinacéo de salvaguardas para salvaguardar
direitos.

Além disso, os poderes discricionarios gerais do juiz em liberdade
devem ser reconhecidos para que ele possa avaliar a adequacéo das medidas
cautelares. Utilizando o principio da conviccdo da livre motivacdo e da
existéncia de pressupostos necessarios, avaliando as provas disponiveis para
estabelecer o direito subjetivo da parte que emite a liminar a prosseguir
independentemente do seu pedido.
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Capitulo V: ANALISE SOBRE A COMPETENCIA DE CONCESSAO DE
MEDIDAS CAUTELARES NA ARBITRAGEM BRASILEIRA ANTES DO
ADVENTO DA LEI 9.307/96

O estudo mostra a capacidade de concessédo de medidas cautelares e
como a capacidade dos arbitros de conceder essas precaucbes pode ser
exercida nas instituicdes arbitrais. Em primeiro lugar, hd a questdo de saber
se a arbitragem tem competéncia para conferir tais medidas.

N&o ha diferenca de teoria e jurisprudéncia, pois ambas reconhecem,
por unanimidade, a possibilidade de concesséo de tais medidas nos termos
do art. para garantir a validade do resultado do processo arbitral. Artigo 22(4)
da Lei n®9.307/96. No entanto, essa concordancia ndo ocorre na forma como
essa competéncia € exercida, indicando, assim, duas posi¢cdes doutrinérias e
diferentes interpretagcfes do art. Artigo 22(4) da Lei n°® 9.307/96.

5.1 Competéncia Jurisdicional Exclusiva do Poder Judiciério

A primeira visdo € que a competéncia para conceder medidas cautelares
€ prerrogativa exclusiva do Judiciario, uma vez que os arbitros ndo tém o
poder exclusivo que o Estado possui e, portanto, em tais disputas, o arbitro
deve solicitar ao Judiciario que decida se concede ou ndo e, em seguida,
implementar esta medida.

Nesse sentido, Claudio Vianna de Lima (1996, p. 43) argumenta que 0s
arbitros ndo tém o poder de instituir medidas preventivas, uma vez que, em
tese, as instituicdes arbitrais limitam-se a processos intelectuais e, portanto,
nao incluem procedimentos especiais e executivos. (1998. p. 93-97) também
ressaltam que a arbitragem é baseada no consenso entre as partes e que as
medidas preventivas sdo medidas ex parte, o que justifica a retirada de tais
medidas do arbitro.

O legislador errou ao dizer isso artisticamente, disse ele. 22 § 4° da Lei
9.307/96, o arbitro “pode”, o correto deve ser “devera” o pedido. Considerando
gue essa prerrogativa ndo € uma autoridade do arbitro, mas uma obrigacéo

de ir a um oOrgao judicial para decretar medidas cautelares, fica



51

expressamente declarado que, em raz&o das limitac6es do arbitro, o arbitro
nao pode: julgar, tratar e julgar medidas cautelares lei . Assim, percebe-se
gue, pela incompeténcia, a corrente doutrinaria ndo reconhece a competéncia
dos arbitros para conceder medidas cautelares, carecendo, assim, dos

elementos de execucado e execucao.

5.2 Competéncia do Juizo Arbitral

A segunda doutrina sustenta que a competéncia para conceder medidas
cautelares em uma instituicdo arbitral geralmente cabe ao arbitro, e que o
poder judiciario € o Unico responsavel por auxiliar na execucdo de tais
medidas concedidas pelo arbitro, uma vez que o Estado tem o poder do
arbitro. Ocorre que na ultima doutrina ha uma subdivisdo formada por duas
posicdes distintas sobre como essa habilidade deve ser atribuida.

A primeira foi defendida exclusivamente por Paulo Cezar Pinheiro
Carneiro (1999. p. 309-311), afirmando que os poderes e limitagbes da
atuacao do arbitro na controvérsia decorrem da convencéo de arbitragem e,
portanto, o arbitro tem competéncia para conceder cautelas quando é
necessario que as partes confiram esse poder a este por meio de sua vontade
voluntaria. Portanto, a obrigacdo de retirar a Clausula do Art. 22 § 4° Lei
9.307/96 e priorizar o principio da autonomia volitiva que define o
procedimento.

Até a arte manda. 22 8§ 4° A Lei 9.307/96 confere poderes ao arbitro para
conceder medidas cautelares que s6 sdo validas se as partes tiverem
acordado com tais poderes na convencao de arbitragem. A segunda posi¢cao
defendida pela doutrina moderna é que as regras de arbitragem devem ser
consideradas normas vinculantes. Nesse sentido, deve-se entender que a
arbitragem e o processo judicial ttm a mesma finalidade: garantir a validade
de uma deciséo, seja por meio de medida cautelar ou por sentenca transitada
em julgado.

Portanto, como instrumento de garantia do exercicio da jurisdi¢ao,
qualquer convencdo de arbitragem baseada no principio da autonomia da

vontade ndo pode se basear em penalidades invalidas por violar o principio
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geral da ordem publica, ou seja, o principio da legalidade. Pois isso substitui
0 principio da autonomia da vontade como uma ordem privada. Portanto, as
partes ndo podem violar o disposto no art. 22 § 4° Lei 9.307/96, eis que & licita
a autoridade do arbitro nestas matérias. E necessario justificar a interpretacéo
teleologica do art. 22 § 4° A Lei 9.307/96 destina-se a dar utilidade e validade
as clausulas de competéncia, seja primaria ou preventiva. Porque se destina
a garantir a validade caso surja alguma ameaca a esse direito.

De acordo com a interpretag&o do art. 22 § 4° A Lei 9.307/96 reconhece
gue a competéncia do arbitro para conceder cautelares rende trés vantagens,
conforme entendem os seguintes autores: Ricardo Soares Stersi dos Santos,
Eduardo de Avelar Lamy e Rafael Peteffi da Silva (2012. p. 325). a)
estabelecer a competéncia do juiz singular para determinar os termos
jurisdicionais buscados no processo intelectual principal (processo arbitral)
para garantir a validade do resultado do processo principal; ¢) uso de direitos
substantivos escolhidos pelas partes para amparar a representacdo de
direitos pelo juiz (fumus boni iuris in liminar) e o direito de buscar o
reconhecimento da certeza (na apreciacao dos litigios a arbitragem).

Como se V&, o art. 22 8§ 4° Lei 9.307/96, embora geralmente confira ao
arbitro a faculdade de julgar medidas cautelares, havendo ou néo acordo
entre as partes, nos termos da lei autorizativa. Ressalta-se, ainda, que um
arbitro pode ser autorizado a conceder tal medida cautelar apenas com base
nas caracteristicas da medida cautelar, como anexos e instrumentos, uma vez
gue o arbitro tem capacidade para analisar a medida principal, ele também
tém a capacidade de julgar a medida principal. Revise as precaucoes.

Destaca-se também a existéncia de um direito geral de
adverténcia/dever de reconhecer a capacidade do &arbitro de conceder
medidas cautelares, entendimento sustentado por Joel Dias Figueira Junior
(1999. p. 220-221): Os tribunais arbitrais sdo constituidos desde que os
recursos e as provas ndo sao exaustivos no entendimento geral, por dano
irreparavel ou perigo irreparavel, e a probabilidade ou possibilidade de ser
afirmado, qualquer litigante pode buscar tutela antecipada, preventiva (tipica
ou atipica, voluntaria ou contestada, nomeada ou anénima) ou cautelar de um

arbitro ou tribunal; Garantir ou realizar direitos materiais ou fornecer provas.
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Outra questdo que precisa ser levantada é como medida preventiva
secundaria para o procedimento primario.

O correto é atribuir jurisdicdo a pessoa com a pretensao primaria de
julgamento judicial, o arbitro, e até mesmo prescrever principios e precaucdes
processuais para as instituicdes arbitrais, como o devido processo legal, a
igualdade das partes, a economia processual e a razoabilidade.

Deve-se levar em conta, também, que a competéncia para decretar
liminares nunca foi monopdlio dos juizes estaduais, pois ha outras excecdes
a competéncia conferida aos 6rgéos arbitrais, como irregularidades por parte
de autoridades policiais que realizam prisdes no local. Afirma desta forma que

as medidas preventivas ndo exigem necessariamente a aprovagao judicia

5.3 Tutelas de Urgéncia

No entanto, quando se trata do tratamento de medidas emergenciais,
qgquando as partes de uma convencdo de arbitragem por indisponibilidade
temporaria ou inexisténcia de procedimento arbitral instituido... 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal — Dadas as peculiaridades da situagdo, a prioridade
temporal determinada pelo tribunal arbitral deve ser flexivel mesmo no que diz
respeito a existéncia, validade e validade da convencéo de arbitragem. Note-se
que este é exatamente o principio do art. O artigo 22-A da Lei de Arbitragem,
inserido na Lei n° 13.129/2015, estabelece que “antes de iniciar a arbitragem, a
parte podera recorrer a autoridade judiciaria para obter medida cautelar ou
emergencial’. Ressalte-se ainda que a propria Lei de Arbitragem limita essa
determinacdo. A Unica passagem artistica. 22-A estabelece um prazo que prevé
a eficacia da medida preventiva ou de urgéncia por trinta dias a contar da data
em que produz efeitos se o interessado nao requerer a arbitragem.

Por sua vez, o art. 22-B — Cumpre o art. 8 — Determinar a competéncia
para determinar se o tribunal arbitral deve manter, modificar ou revogar as
medidas cautelares ou emergenciais outorgadas pelo judiciario apés a
instauracdo da arbitragem. Assinalou-se que, mesmo antes de uma deciséo
legal explicita, doutrina e jurisprudéncia tém caminhado no sentido de (i) permitir

essa flexibilizagdo da doutrina de competéncia ao permitir que tribunais
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estaduais decidam sobre medidas cautelares ou medidas cautelares e (ii)
permitir que tribunais arbitrais decidir sobre medidas preventivas ou de
emergéncia apos o estabelecimento. Nesse sentido, ver, por exemplo, a doutrina
de Ricardo Ranzolin: "Portanto, conforme o artigo 5° XXXV da Constituicdo
Federal, sera possivel a eventual possibilidade de intervencao judicial do Estado.
Viu-se que a premissa da arbitragem € a renuncia a execucdo da acéo
processual é condicional.

A rendncia esta condicionada a viabilidade de escolha de outra via - para
0 julgamento da controvérsia perante um arbitro. Desta forma, quando por algum
motivo a outra via escolhida ndo puder ser efetivamente acessada, o estadual
fica suspensa a validade da rendncia a via. (...) Diante dessas circunstancias, a
excegao a convengao de arbitragem nao sera aplicada.” 133 No mesmo sentido,
a sumula da sentenca proferida pelo STJ Terceira Turma, na Impedimento da
Medida Provisoéria n® 19.226/MS do Auto de Apelagdo da Legiao: “Acao Civil.
Medidas Cautelares de Suspensdo de Recurso Especial. Possibilidade,
conforme PERICULUM in MORA e Fumus BONI IURIS.

Medida cautelar. Competéncia. Restricdo 1. A jurisprudéncia deste
Tribunal reconhece que, em circunstancias excepcionais, para que 0 recurso
especial tenha efeito suspensivo, a medida cautelar originaria pode ser tratada;
Antes da constituicdo do tribunal, as partes 3. Superadas as circunstancias ad
hoc que justificam a intervencéao judicial de urgéncia, e tendo em conta que a
celebracdo de uma convencédo de arbitragem implica habitualmente uma
derrogacdo da competéncia nacional. O auto deverd ser imediatamente
encaminhado ao Tribunal Arbitral para que este possa dar seguimento a acéo e,
se for o caso, reconsiderar a protecéo concedida, mantida, alterada ou revogada
da decisao correspondente.

Nos casos em que o tribunal arbitral fica temporariamente impossibilitado
de se manifestar, a norma jurisdicional é temporariamente ignorada e o pedido
de medida cautelar € apresentado ao tribunal estadual; mas essa capacidade &
volatil, ndo pode ser estendida e existe apenas na analise de liminares. 5.
Conceder liminar. "Essa possibilidade se consolidou com a chegada da reforma
da Lei de Arbitragem. No entanto, vale ressaltar que Giovanni Ettore Nanni e

Pedro Guilhardi identificaram quatro situacdes em que o judiciario pode atuar
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para tomar medidas emergenciais mesmo apos a formacédo do arbitral. , sem
indicar inconsisténcia com a convenc¢ao ou procedimento arbitral.135 S&o eles:
(i) a indisponibilidade do tribunal arbitral136; (ii) o cumprimento da autonomia
privada das partesl37; (iii) os casos de extrema urgéncia em que é
impossibilidade de atender as particularidades do procedimento arbitral;138 (iv)
a necessidade de concesséo de medida cautelar inédita, alterar o inciso 13 sobre
0s requisitos que devem ser atendidos para a concessado da medida, perante o
judiciario, referente ao atendimento dos requisitos conhecidos do fumus boni
luris e do periculum de Mora.

Parte do principio também se refere a sentenca do acima pelo tribunal
arbitral. de urgéncia perante um tribunal arbitral, contudo, Pedro Guilhardi
reconhece que “é verdade que, em caso de concesséo de medidas, na prolacao
de juizos de valor, os arbitros podem recorrer as regras processuais previstas no
Caodigo de Processo Civil — 0 que ndo implica a aplicacao do Cadigo de Processo
Civil.” Processo civil a arbitragem, mas os principios e técnicas de qualquer
procedimento A utilizacdo das instituices também é muito processual, ou seja,
o procedimento arbitral.”141 Na doutrina internacional, Gary Born — em sentido
semelhante — refere-se a trés requisitos geralmente aplicaveis aos tribunais
arbitrais, a saber: (i) se ndo for concedido (ii) urgéncia; (iii) fumus boni iuris, mas
pode ser dispensado para evitar prejuizo ao mérito da controvérsia.

Neste capitulo, o sistema de arbitragem de emergéncia também merece
um breve comentdrio. Sem a intengcdo de insinuar que a lei ndo confere
competéncia para conceder medidas de emergéncia antes da constituicdo de um
tribunal arbitral, as partes também podem optar por encaminhar sua medida de
emergéncia a um arbitro de emergéncia ou de apoio nos termos do Regulamento
de Arbitragem aplicavel ao Contrato de Arbitragem.

Nesse sentido, 0s estatutos muitas vezes estabelecem regras para a
composicdo e o processo decisoério dos arbitros de emergéncia na forma de
questdes que precisam ser resolvidas no curto prazo. Uma vez constituido o
tribunal arbitral, a decisdo ndo vincula o tribunal arbitral, e o arbitro de
emergéncia ndo pode ser membro do tribunal arbitral final e € o Unico

responsavel por determinar as medidas de emergéncia.
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Portanto, a instituicdo pode ser utilizada para resguardar a forma como
os procedimentos arbitrais sdo submetidos. Diz-se que isso é para resguardar o
procedimento arbitral, e ndo a competéncia do arbitro, uma vez que o arbitro de
emergéncia e o juiz responsavel nao é quem analisa o litigio em profundidade.
E, portanto, evidente que, embora seja um mecanismo louvavel para proteger o
meétodo de resolucéo de conflitos escolhido pelas partes, ndo se pode dizer que
seja um método adequado para manter o principio da competéncia-competéncia.

Ao final, apenas lembra o fato de que os arbitros ndo tinham poderes para
fazer valer suas medidas, uma vez que os tribunais arbitrais careciam dos
mesmos poderes coercitivos que 0s poderes judiciais poderes imperiais.
Portanto, se as medidas impostas pelo tribunal arbitral ndo forem cumpridas
voluntariamente, este dependerd da implementacdo dessas medidas em
cooperacao com o judiciario, emitindo carta de arbitragem para que o judiciario
possa praticar ou determinar se o pedido foi atendido. Claro que as medidas
preventivas e de emergéncia também néo sdo excecao.

Eventos de desconsideracdo da personalidade juridica O desrespeito da
personalidade juridica e sua relacdo com a jurisdicdo do tribunal arbitral serdo
entdo tratados. Antes de mais nada, vale ressaltar que este artigo analisara o
conceito processual de desconsideracao da personalidade da pessoa juridica —
ou seja, nas palavras de Renato Beneduzi, “quando e como a desconsideragao
pode ser requerida em processo e seus efeitos processuais aprovados” 146 - em
vez de seu conceito material, examina 0s pressupostos aos quais pode ser
aplicado.

Assim, ao focalizar a relacdo processual entre a desconsideracdo da
personalidade juridica e a autoridade dos arbitros, analisaremos (i) a
competéncia dos tribunais arbitrais para proferir sentencas a terceiros com base
na desconsideracdo da personalidade juridica; terceiro do signatario do
judiciario; (iii) para terceiro ndo envolvido no processo arbitral em que foi
proferida a sentenca arbitral, a possibilidade de requerer a desconsideracédo da
pessoa juridica na execucao da sentenca arbitral.

A relagéo entre as questdes acima e o principio da competéncia é que,
em primeiro lugar, de acordo com a Obvia natureza contratual do procedimento

arbitral, o arbitro s6 pode julgar as pretensdes se for competente, e em segundo
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lugar, porque ao julgar a matéria A questado processual sobre se um terceiro néo
signatario pode ser parte na arbitragem precisa ser resolvida antes do pedido,
desconsiderando sua personalidade juridica e autoridade como arbitro desse
terceiro A validade da referida convencéo de arbitragem estende-se a terceiros
ndo signatarios. Referindo-se a doutrina de Gary Born, ao classificar as partes
nao signatarias de convencdes de arbitragem e procedimentos arbitrais, elas séo
divididas em razfGes voluntarias e involuntarias. No ordenamento juridico
brasileiro, apenas o consentimento matuo pode ser motivo para prorrogar a
validade de uma convencédo de arbitragem. Isso porque, sem consentimento,
ndo héa obrigagédo de se submeter a arbitragem.

A personalidade juridica é desconsiderada por se enquadrar no &mbito de
um método ndo consensual de extensdo, tornando-a inaplicavel na
arbitragem148. Nesse sentido, aponta Guilherme Recena Costa em sua tese de
doutorado apresentada a Universidade de Sdo Paulo, "O decreto que levanta o
véu deve ter como premissa abordar fatos além dos limites objetivos da clausula
compromissoria - a fim de detectar abusos de controle por terceiros. tratamento
injusto de credores.”

Da mesma forma, Carlos Alberto Carmona ensinou: “Assim, mesmo que
o arbitro verifigue que existe uma confuséo de participacbes entre empresas do
mesmo grupo, creio que € impossivel incluir no sociedades arbitrais que nao
tenham celebrado convencdo de arbitragem (ou ndo sejam signatarias da
convencdo de arbitragem. Contrato com clausula compromissoria inserida).
Algumas invocaram erroneamente a desconsideracdo da personalidade juridica
(artigo 50 do Cddigo Civil) para permitir a ampliacdo da a convencédo de
arbitragem, o arbitro ndo pode lidar com isso.

A raz@o € simples: a jurisdigdo do arbitro é naturalmente limitada (tanto
objetiva quanto subjetivamente) pela convencao de arbitragem, entéo a deciséo
de um arbitro em uma arbitragem envolvendo um terceiro que nao Ihe concedeu
jurisdicdo € inaceitavel (e nula).” Por isso, defendem que, sem respeito ao
principio da competéncia, ndo deve caber ao arbitro julgar pedido de
desconsideracdo da personalidade juridica, pois ndo pode sequer julgar a
questdo. Reconhece-se, no entanto, que esta posi¢cdo ndo € consistente em

todas as doutrinas. Alguns autores, como Arnoldo Wald, parecem entender que
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os arbitros podem desconsiderar a personalidade juridical51. Esta posicdo
parece estar alinhada com as solu¢des internacionais suicas e britanicas, ainda
que de forma conservadora.

No entanto, na jurisprudéncia, o Superior Tribunal de Justica deixou
claro, no Acordao do Recurso Especial n° 4. Como nota, isso inclui um trecho do
menu: "3.1 Uso por terceiros Seu controle sobre a execucao de um contrato, que
contém previsdo de compromisso arbitral, e abuso da personalidade da pessoa
juridica envolvida, para estabelecer tal ajuste na falta de comparéncia formal,
tem finalidade evidente de prejudicar a conduta da outra parte, por exemplo,
conforme evidenciado pelo comportamento de consumo de ativos que favorece
a primeira.

Nessas circunstancias, entendendo-se que a convencao de arbitragem
s6 é vdlida para as partes devidamente assinadas, o procedimento arbitral
servira de escudo contra terceiros fraudulentos de responsabilidade,
verdadeiramente responsaveis por obrigacdes ajustadas e descumpridas,
especialmente se as Instituicbes desconsiderarem a personalidade juridica,
contornando o0s recursos legais apropriados para tais procedimentos
fraudulentos ndo pode se submeter a arbitragem. (...) 3.4 Nos casos de abuso
de personalidade juridica, fraude e ma-fé por parte de uma parte devidamente
contratante, o tribunal arbitral parece provavel - desde que, na relevancia das
alegacdes em questao, as observacdes sejam contraditérias, e é dada indicacao
comprobatéria (como tem feito perante as jurisdicdes nacionais) — para
determinar se h4 um consentimento implicito a um compromisso de arbitragem
por esse terceiro, que estara entdo sujeito ao impacto subjetivo de futuras
sentencas arbitrais. Afinal, o consentimento formal exigido pela arbitragem, cuja
finalidade é justamente preservar a autonomia das partes (a esséncia da
instituicdo), ndo pode ser usado para disfarcar os verdadeiros desejos das partes
e ser deliberadamente disfargado por elas.

Ressalte-se que o motivo dessa decisao € que a validade da convencao
de arbitragem pode ser estendida a terceiros nao signatarios por consentimento
tacito, neste caso, o consentimento se daria em razao do uso da personalidade
juridica Conduta fraudulenta. E, embora ndo explicitamente mencionado em

abstrato, o principio da competéncia foi invocado na sentenca, justamente onde
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o0 arbitro prioriza a determinagéo de sua competéncia — aplica-se até mesmo em
situacdes como a prorrogacao da convencao de arbitragem

A capacidade de julgamento de um evento de elegibilidade varia de
acordo com a posi¢ao tomada. Se a questdo puder ser resolvida por um arbitro,
como parte dos principios e entendimento da jurisprudéncia recente do STJ, a
discussdo € um pouco mais simples devido a validade da convencédo de
arbitragem e arbitragem posterior O efeito da sentenca arbitral podera estender-
se a terceiro, que tera de arcar com o 6nus que lhe for imposto, mas a questédo
€ mais delicada se partirmos da seguinte premissa: (i) o tribunal arbitral ndo tem
competéncia para mas (ii) Competéncia - O principio da competéncia impede
que sejam apresentadas ao tribunal arbitral reclamacdes contra o devedor
origindrio, signatario da convencgéo de arbitragem.

No entanto, a doutrina encontra duas solu¢cdes para um credor que
pretenda recuperar créditos que Ihe sao devidos em desrespeito a personalidade
juridica nestes casos. De fato, as duas hipéteses sdo de que a acao judicial
autbnoma é proposta concomitantemente ao procedimento arbitral, e a acao de
desconsideracdo da personalidade juridica é apresentada durante a fase de
execucgao da sentenca arbitral. Quanto ao ajuizamento de agédo autbnoma, inicia-
se com o art. O artigo 134.°, n.° 2, do Cddigo de Processo Civil, entendem que
existe disposicdo expressa que permite o estabelecimento de necessidades
auténomas de desempenho cognitivo.

Lembre-se de que, devido aos principios jurisdicionais e acordos de
arbitragem, o litigio deve ser movido apenas contra terceiros e ndo contra o
devedor original154. Até porque, na forma do referido art. De acordo com o artigo
485.° n.° 7, do Cddigo de Processo Civil, a acdo seré extinta sem resolucdo de
mérito devido a existéncia de convencdo de arbitragem. Renato Beneduzi
identificou trés problemas com essa suposicao, a saber: (i) a possibilidade de o
devedor original intervir como assistente do processo judicial, (ii) a possibilidade
de que a coisa julgada desenvolvida em qualquer um dos processos judiciais e
arbitrais A outra parte se beneficie; (iii) a possibilidade de o credor receber
pagamentos simultaneamente em dois processos distintos.

Quanto ao envolvimento do credor, a conclusdao é positiva quanto a

possibilidade de participacéo do credor no processo judicial como assistente. Até
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porque sdo evidentes o0s legitimos interesses do devedor originario,
nomeadamente no que diz respeito a responsabilidade do terceiro pelos
chamados créditos devidos. No entanto, vale destacar que a efetividade da
intervencao — com foco no art. Artigo 123.° do Cédigo de Processo Civil - aplicar-
se-a ao devedor originario, por exemplo, as ndo estipulagdes relativas a dividas.
Quanto a relacdo em que a coisa julgada de um processo afeta outro, os autores
defendem que ha uma forca vinculante tendenciosa, ou seja, "para uma parte
envolvida na formacéo de coisa julgada contraria em um caso, em outro caso ,
seu oponente pode argumentar O efeito positivo da coisa julgada material".

Por dltimo, no que respeita ao reembolso de créditos, parece natural
concluir que o credor nao podera obter a dupla condenacéo do devedor originario
e do terceiro no processo autébnomo pelo risco de constituir enriqguecimento ilicito
de bens ativos. Embora 0 pagamento ndo possa ser recebido duas vezes, o
credor ndo prejudica o facto de o credor declarar em tribunal a responsabilidade
de terceiro por desrespeito da personalidade juridica, mesmo que ja ndo exista
a possibilidade de cobrancga.

Por outro lado, em relacdo a desconsideracdo da pessoa juridica na
execucdo de sentencas arbitrais, lembrou O inicio deste procedimento esta
condicionado a execucao do titulo de execucdo judicial, nos termos do art. Art.
515, VII, do Cdédigo de Processo Civil. No entanto, o terceiro com intencéo de
ignorar ndo pode ser 0 co-réu originario porque ndo participou do processo de
formacao do titulo executivo e, portanto, ndo exerceu o contraditorio.

Portanto, € necessario ajuizar acao de desconsideracdo da personalidade
juridica para estender a terceiros a obrigacdo de cumprir as instrucfes da
sentenca arbitral, observadas as regras estabelecidas no art. Artigos 133.° a
137.° do Caodigo de Processo Civil. Se, apds a execucdo do contraditério com
limitacdo de coisa julgada material ndo limitada a sentenca arbitral, por ndo ser
parte no processo terceiro, 0 juiz julgar conveniente levantar a personalidade
juridica, proferira medida cautelar decisdo - que podera ser objeto de revisdo
prevista no art. O recurso do projeto de lei impugnado. Artigo 1015.° do Cdédigo
de Processo Civil. Apés a entrega, o terceiro passara a integrar o processo e seu
patriménio também podera responder as obrigacdes contidas na sentenca

arbitral.
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CONCLUSAO

Por todo o exposto, espera-se que seja possivel dar uma olhada nos
diversos posicionamentos que abrangem os vicios da convencao de arbitragem,
o principio da competéncia-competéncia e a flexibilidade desse principio para
permitir a intervencao judicial dentro da jurisdi¢cdo do tribunal arbitral.

Nesse contexto, as circunstancias especificas ndo exaustivamente-sob as
quais a interferéncia judicial no tribunal arbitral é permitida foram examinadas de
acordo com o principio competéncia-competéncia. De fato, concluiu-se que a
principal caracteristica de tal intervencdo — apesar da jurisprudéncia critica no
trato de processos arbitrais envolvendo a administracdo publica — é a
possibilidade de identificacdo prima facie de uma deficiéncia contida no art.
Convencao de Arbitragem.

Dessa forma, o exercicio de determinacdo sumaria pelo tribunal estadual
permitiria excluir a competéncia do tribunal arbitral ao considerar, sem mais
liberdade condicional, vicios na existéncia, validade e eficacia da convencéao de
arbitragem, tais como suspensos em curso.

Longe de ser Jabuticaba, observa-se que tal posicionamento nao se limita
a interpretacao legal, doutrinaria e jurisprudencial brasileira, pois tanto o principio
da competéncia-competéncia quanto as possibilidades de sua flexibilizacdo em
diversos sistemas juridicos existem relatérios legais, relatérios de autores e
decisdes judiciais estrangeiros.

E assim que eles sdo nas artes. As secdes 8 e 20 da Lei de Arbitragem ndo
séo absolutas. E nem deveriam ser! A flexibilizacdo desses principios ndo deve
ser vista como uma afronta ao instituto da arbitragem, mas como uma adaptacéo
do instituto a realidade juridica - afinal, deve-se atentar também para a aplicacéo
dos outros principios como a autonomia da vontade, que este método determina
a resolucéo de conflitos.

Tanto em geral quando se trata dos efeitos positivos e negativos do
principio competéncia-competéncia, bem como nas hipéteses concretas sobre
possiveis intervengdes listadas no ultimo capitulo deve-se, portanto, sempre
lembrar que a regra de competéncia - o principio de competéncia e sua
excepcional flexibilidade devem conviver em harmonia e ter cuidado para nédo se

tornarem contraditérios.
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Por fim, cada caso especifico exige do juiz a atencdo necessaria as
especificidades da aplicacdo dos principios, sempre com o objetivo de respeitar
a autonomia da vontade das partes, o que, conforme explicado no inicio deste

trabalho, € o principio basilar da arbitragem.
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