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RESUMO

Esta monografia teve como objetivo analisar se ¢ cabivel que se impetre mandado de seguranga
contra decisao ilegal proferida por arbitros em arbitragem estrangeira que fira direito liquido e
certo. A pesquisa pode ser classificada, quanto ao nivel, como exploratoria; quanto a
abordagem, como qualitativa; e quanto ao procedimento de coleta de dados, como documental
e bibliografica. O corpus do presente trabalho consistiu nas bibliograficas citadas e na andlise
das leis que tratam do tema, escolhidas por meio de amostra ndo probabilistica por
conveniéncia, sdo elas: Lein. 9.307/96 (Lei de Arbitragem) e a Lei 12.016/09 (Lei do Mandado
de Seguranca). Verificou-se o descabimento do mandado de seguranca contra decisdo ilegal
proferida por arbitros em arbitragem estrangeira quando impetrado pelas partes, sendo cabivel,
no entanto, a impetracao por terceiro prejudicado. Em sintese, se entende cabivel o remédio
heroico impetrado por terceiro prejudicado, ndo anuente do compromisso arbitral, em sendo o

ato do arbitro ou Tribunal Arbitral lesivo ao direito liquido e certo do impetrante.

Palavras-chave: Mandado de Seguranga. Direito Internacional Privado. Arbitragem e Sentenca.



ABSTRACT

The purpose of this monograph was to analyze whether it is appropriate to issue a writ of
mandamus against an illegal decision rendered by arbitrators in foreign arbitration that is a
liquid and certain right. Research can be classified as exploratory in level; regarding the
approach as qualitative; and regarding the data collection procedure, such as documentary and
bibliographic. The corpus of the present work consisted of the cited bibliographies and the
analysis of the laws that deal with the theme, chosen through non-probabilistic sample for
convenience, they are: Law n. 9.307 / 96 (Arbitration Law) and Law 12.016 / 09 (Writ of
Mandamus). The injunction against the unlawful decision issued by arbitrators in foreign
arbitration was found to be unfair when filed by the parties, but the injunction by an injured
third party may be filed. In summary, it is considered appropriate the heroic remedy brought by
an aggrieved third party, not consenting to the arbitration commitment, where the act of the

arbitrator or Arbitral Tribunal is detrimental to the right and certain right of the applicant..

Keywords: Mandamus. Private International Law. Arbitration and Judgment.
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A presente monografia tem como tema o remédio constitucional Mandado de

Seguranca, a respeito do seu cabimento contra decisdes ilegais, proferidas por arbitros nos

processos de arbitragem estrangeira, quando tais decisoes ferirem direito liquido e certo do

impetrante.

1.1 DESCRICAO DA SITUACAO PROBLEMA

Adentrou no ordenamento juridico brasileiro, em 1996, a Lei n. 9.307, de 23 de

setembro, a qual dispde acerca da arbitragem e seus procedimentos, inserindo, conforme

MEIRELLES, WALD e MENDES (2016, p. 59) a pratica da arbitragem no cenario brasileiro:

A Lei 9.307/1996 (Lei da Arbitragem) deu grande impulso ao instituto da arbitragem
no Brasil, atribuindo forca obrigatoria as clausulas compromissorias existentes em
contratos que abrangem direitos patrimoniais disponiveis. O decreto 4.311, de
23.7,202, por sua vez, promulgou no Brasil a Conven¢do de Nova York de 1958, sobre
o reconhecimento e execugdo de sentencgas arbitrais estrangeiras, que foi ratificado
pelo Decreto Legislativo 52, de 25.4.2002. Com isso, o Pais inseriu-se definitivamente
no cenario das arbitragens internacionais.

A arbitragem encontra-se definida assim:

Arbitragem é o mecanismo de solugdo pacifica de conflitos pelo qual as partes
envolvidas numa disputa qualquer, escolhem, de comum acordo, um ou mais arbitros,
para conhecer das razdes controvertidas e lhes atribuir uma decisdo, que devera ser
acolhida como obrigatdria. (NOHMI, 2005, p. 76)

No campo da arbitragem estrangeira ha de se verificar a pratica contratual,

momento no qual ¢ estipulada a cldusula arbitral através da qual as partes submetem a

arbitragem os litigios que possam vir a surgir. (CASELLA, et al., 1999)

Quando existente a clausula arbitral e em havendo o litigio contratual, este sera

resolvido por um arbitro, o qual serd previamente escolhido (na clausula arbitral) ou no

momento do litigio.
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Apds definido o arbitro, a escolha do procedimento arbitral também se faz
necessaria:

Nas legislagdes modernas, a escolha do procedimento arbitral em matéria
internacional ¢ deixada a liberalidade das partes, e, se essas Ultimas ndo expressarem
tal vontade, a escolha é deixada a liberdade dos arbitros. Sob reserva do respeito para
com os principios fundamentais aplicéveis a todo procedimento, como, por exemplo,
o principio do contraditério, o procedimento arbitral ¢ um espaco de liberdade.
(CASELLA, et al., 1999, p. 278)

Nos artigos 34 e seguintes da Lei n. 9.307/96, estdo elencados os meios de
Reconhecimento e Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras, em que se atribui
competéncia ao Superior Tribunal de Justica para homologar a Sentenga Arbitral Estrangeira,
conforme o artigo 35: “Para ser reconhecida ou executada no Brasil, a sentenca arbitral
estrangeira esta sujeita, unicamente, a homologacao do Superior Tribunal de Justica.”

Tal exigéncia decorre da soberania estatal, tracando os limites de sua jurisdigdo.
Assim como acontece com as sentengas judiciais estrangeiras, que passam por processo de
homologac¢dao interna para sua execu¢ao no pais, as sentencas arbitrais estrangeiras
(substitutivas das sentencas judiciais como o sdo) também passam por esse expediente
processual. Deixa, assim, a decisdo proferida no estrangeiro, de adquirir eficacia extraterritorial
automatica, sendo submetida a mecanismos de incorporagdo de ordem interna. (CASELLA, et
al., 1999, p. 408)

Partindo-se da premissa de que hd uma decisao proferida por um arbitro estrangeiro,
em esta sendo ilegal e ferindo direito liquido e certo de uma das partes ou de terceiro, questiona-
se se a via correta para tal discussao seria a do mandado de seguranca.

O mandado de seguranca ¢ uma acao prevista na Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil, de 15 de outubro de 1988, em seu artigo 5°, inciso LXIX, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo
amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade
ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribui¢des do Poder Publico; (BRASIL, 2016)

Meirelles, Wald e Mendes (2016, p. 40), delimitam o objeto do mandado de
seguranca, o qual, “sera sempre a correcdo de ato ou omissao de autoridade, desde que ilegal e
ofensivo a direito individual ou coletivo, liquido e certo, do impetrante”.

Ao falar do cabimento do mandamus, se extrai o seguinte entendimento:

A jurisprudéncia tem admitido a impetracdo de mandado de seguranca contra atos
judiciais independentemente da interposicao de recurso sem efeito suspensivo quando
ocorre violacdo frontal de norma juridica, por decisdo teratologica, ou nos casos em



12

que a impetragdo ¢ de terceiro, que nao foi parte no feito, embora devesse dele
participar, usando o remédio heroico para evitar que sobre ele venham a incidir os
efeitos da decisdo proferida, ndo se aplicando no caso a Sumula 267 do STF.
(MEIRELLES; WALD; MENDES, 2016, p. 55)

Em sendo cabivel o mandado de seguranga contra atos judiciais, cumpre-se analisar
a natureza da sentencga arbitral.
Segundo Silva, citado por Nohmi (2005, p. 82):

A sentenca arbitral ¢ obrigatdria para as partes litigantes, uma vez que estas, pelo
compromisso arbitral, se obrigam a acatar o laudo; contera uma exposi¢do de motivos
e uma parte dispositiva, e devera ser dada por maioria de votos; sera escrita e proferida
em audiéncia publica. (SILVA, p. 409, apud NOHMI, 2005, p.82)

Ao presente trabalho cumpre analisar se a natureza jurisdicional da sentenca arbitral

estrangeira se adequa aos requisitos para o cabimento do mandado de seguranga.

12 FORMULACAO DO PROBLEMA

E cabivel que se impetre mandado de seguranca contra decisdo ilegal dos arbitros,

que fira direito liquido e certo, proferida por meio de arbitragem estrangeira?

1.3 HIPOTESE

E descabida a impetracio de mandado de seguranca contra decisdo ilegal dos
arbitros proferida em arbitragem estrangeira, porque dependem de homologagao pelo Superior

Tribunal de Justiga.

1.4 JUSTIFICATIVA

O interesse da autora pelo tema deu-se pelo fato de a arbitragem estrangeira trazer

uma forma de resolucdo pacifica de conflitos entre Estados, sendo um tema de grande
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relevancia no cenario atual, no qual as relagdes internacionais estdo em grande evidéncia e
acabam por incitar a curiosidade acerca dos procedimentos adotados.

O problema emergiu durante o estudo do mandado de seguranca, surgindo a diivida
se seria possivel sua impetracdo contra a sentenga arbitral, a qual € irrecorrivel.

O mandado de seguranga, como remédio heroico, ¢ uma a¢do constitucional
amplamente estudada, tendo significativa importadncia e relevancia as suas formas de
cabimento.

A autora se motivou na escolha do presente tema pelo interesse nas questdes
internacionais, e mais ainda pelo interesse nas questdes que envolvem a relag@o entre as pessoas
(fisicas ou juridicas) de distintas nacionalidades, em suas rela¢des internacionais. O estagio na
Procuradoria Geral do Estado proporcionou e proporciona a autora um contato com agoes
constitucionais, como o mandado de seguranca, instigando o estudo acerca do tema.

Em pesquisa realizada nas bases de dados Scielo, BDJur, ICAP e Capes verificou-
se que o tema Mandado de Seguranca e o tema Arbitragem Estrangeira ndo foram objeto de
estudo, sendo encontrados artigos relacionando somente ao Mandado de Seguranga com a
Arbitram nacional.

O presente trabalho tem a intengdo de trazer o tema da arbitragem estrangeira para

0 ambito académico e assim abrir as possibilidades de estudo acerca do referido tema.

1.5 OBJETIVOS

1.5.1 Geral

Analisar se ¢ cabivel que se impetre mandado de seguranga contra decisdo ilegal

proferida por arbitros em arbitragem estrangeira que fira direito liquido e certo.

1.5.2 Especificos
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Compreender o instituto da arbitragem internacional privada (ou arbitragem
estrangeira), bem como a natureza das sentencas arbitrais.

Descrever as peculiaridades inerentes ao tema Mandado de Seguranga

Demonstrar as possibilidades de cabimento ou os motivos para o descabimento da

impetracdo do mandamus contra decisdo de arbitros estrangeiros.

1.6  METODOLOGIA DA PESQUISA

O presente trabalho pode ser classificado, quanto ao nivel, como uma pesquisa
exploratoria, haja vista que identificaram as categorias estudadas dentro do tema, uma vez que

tal nivel de pesquisa ¢ utilizado quando se deseja ter um primeiro contato com o tema, assim:

O principal objetivo da pesquisa exploratoria € proporcionar maior familiaridade com
o objeto de estudo. Muitas vezes, o pesquisador ndo dispde de conhecimento sufi
ciente para formular adequadamente um problema ou elaborar de forma mais precisa
uma hipotese. (LEONEL; MOTTA, 2007, p.100 )

Quanto a abordagem, ¢ uma pesquisa classificada como qualitativa, pois:

[...] trabalha com o universo de significados, motivos, aspiragdes, crengas, valores e
atitudes, o que corresponde a um espago mais profundo das rela¢des, dos processos e
dos fendmenos que ndo podem ser reduzidos a operacionalizacdo de varidveis.
(MINAYO, 1996, p.21, apud LEONEL; MOTTA, 2007, p.108)

No presente trabalho se analisou o entendimento e o discurso doutrinario pertinente
ao tema, a fim de se avaliar o cabimento do mandamus nas decisdes das arbitragens
internacionais.

Quanto ao procedimento de coleta de dados, a pesquisa se classifica como
documental, analisando fontes primadrias, dentre elas a legislacdo referente a arbitragem
internacional privada e ao mandado de seguranca. Se classifica também como bibliogréfica,
ante a necessidade de se analisar fontes secundarias, como livros que versem acerca da praxe
internacional da arbitragem e doutrinas relacionadas. Neste sentido explicam Leonel e Motta
(2007, p.121) que “enquanto a pesquisa documental utiliza fontes primarias, a bibliografica
utiliza fontes secundarias. ™.

O corpus do presente trabalho consistiu, além das bibliograficas citadas, na analise
das leis que tratam do tema, escolhidas por meio de amostra ndo probabilistica por
conveniéncia, sdo elas: Lein. 9.307/96 (Lei de Arbitragem) e a Lei 12.016/09 (Lei do Mandado

de Seguranga). Quanto ao procedimento e instrumento de coleta, a pesquisa foi realizada por
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meio da escolha do tema, formulagdo do problema, determinagdo dos objetivos, elaboracao do
plano de desenvolvimento, identificacdo e localizagdo das fontes, obten¢do do material, leitura
do material, que se deu em quatro niveis: primeiro com uma leitura exploratoria do titulo,
resumo e sumdrio dos materiais; segundo com uma leitura seletiva, a fim de verificar a
pertinéncia com o tema; terceiro com uma leitura analitica, para a compreensao das ideias; e
por ultimo a leitura interpretativa, a qual confronta as ideias de um texto com as ideias de outro
texto. Ao final da leitura, o procedimento continuou com a tomada de apontamentos, ou seja,
um registro da mesma, conhecido como fichamento, para, por fim, proceder a redagao do
trabalho.

Para o processo de analise de dados foi necessdrio compreender a abordagem da
presente pesquisa, qual seja, a abordagem qualitativa, e com isso o procedimento de analise

qualitativa:

Analisar os dados qualitativos significa “trabalhar” todo o material obtido durante a
pesquisa, ou seja, os relatos das observagdes, as transcrigdes de entrevistas, as analises
de documentos e as demais informagdes disponiveis (LUDKE; ANDRE, 1986, p.45)
[grifo do autor]

Assim, percebe-se que a andlise de dados em uma pesquisa de abordagem

qualitativa ¢ a andlise critica de todo o material (documental ou bibliografico) estudado.

1.7 DESENVOLVIMENTO DO TRABALHO: ESTRUTURA DOS CAPITULOS

Esta monografia foi estruturada em quatro capitulos, sendo o primeiro e o quarto a
Introdugdo e a Conclusao, respectivamente.

No segundo capitulo foi abordada a arbitragem estrangeira, com énfase no seu
historico no Brasil, bem como nos principios a ela aplicaveis. Apos, procedeu-se a analise do
procedimento arbitral.

No terceiro capitulo abordou-se o mandado de seguranca, conceituando-o e
definindo seu objeto, sendo feita a relagao entre o remédio heroico e a arbitragem estrangeira,
definindo-se a natureza da sentenga arbitral e se ha ofensa ao direito liquido e certo mesmo com
a necessidade de homologagdo da sentenga para produzir de efeitos. Foi analisado, assim, o

cabimento do mandado de seguranga contra sentencgas arbitrais estrangeiras.
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2 ARBITRAGEM ESTRANGEIRA

A arbitragem ¢ uma alternativa a jurisdicionalizacdo, sendo caracterizada pela
confianga entre as partes com a finalidade de resolver um conflito existente entre si. No presente
trabalho se verificara a lei que regula este instituto no Brasil, os principios norteadores dos
procedimentos arbitrais e em especial o reconhecimento das arbitragens de carater privado, que

foram realizadas em outros paises e que precisam ser executadas no territério brasileiro.

2.1 A LEI DE ARBITRAGEM NO BRASIL

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu predmbulo, traz
0 compromisso brasileiro com a solugao pacifica de controvérsias, sejam as de ordem nacional

ou internacional, nos seguintes termos:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais ¢ individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade ¢ a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucio pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protegio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (BRASIL, 2016)

Uma das maneiras de dar consecugao a este principio, que aparece també&m no artigo
4° da Constitui¢do, ¢ pelo uso dos meios pacificos de solucdo dos conflitos, entre eles a
arbitragem. E esta deve ser utilizada tanto em ambito publico (arbitragem internacional), como
meio de resolver os conflitos entre os Estados, quanto em ambito privado (arbitragem
estrangeira), como meio de resolver os conflitos entre pessoas juridicas e/ou pessoas fisicas.

Conforme o entendimento doutrinario “E muito importante estabelecer a diferenga
entre arbitragem internacional e sentenca arbitral estrangeira, pois estes conceitos ndo se
confundem.” (FICHTNER, MANNHEIMER e MONTEIR, 2019, p. 99)

Nao ha, na lei, diferenciacdo acerca da arbitragem internacional e arbitragem

estrangeira, porém pode-se depreender da doutrina que a arbitragem estrangeira ¢ realizada para
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dirimir controvérsia oriunda de um contrato privado, sendo regido por regras de direito
internacional privado.

Nesse sentido, Selma Ferreira Lemes, com a autoridade de coautora do projeto de lei
de arbitragem, afirma que “a Lei n.° 9.307/96 perfilha o sistema monista, regulando
apenas a arbitragem doméstica (o que, alids, ndo é nenhum demérito, mas opgao
legislativa), ndo tratando da arbitragem internacional”. Da mesma forma, Fabiane
Vergosa ensina que “a lei brasileira limita-se a tragar o conceito de ‘sentenca arbitral
estrangeira’ (artigo 34, paragrafo Unico), apenas diferenciando esta
da sentenca arbitral nacional, o que ndo pode ser confundido, de forma alguma, com
a distingdo entre arbitragem interna e internacional”.

A Lei brasileira ndo trata da arbitragem internacional separadamente, pois estabelece
parametros idénticos e avangados para qualquer arbitragem — regime monista —, pouco
importando se o caso apresenta elementos de contato apenas com o Brasil ou com
varios outros paises. As legislagdbes que consagram a distingdo entre
arbitragem internacional e arbitragem doméstica o fazem para estabelecer uma
disciplina mais flexivel em relagdo a arbitragem internacional e uma disciplina mais
rigida em relacdo a arbitragem doméstica.

No caso do Brasil, a Lei n.° 9.307/1996 trata de forma flexivel — e, portanto, no nivel
do que outras nagdes tratariam a arbitragem internacional — tanto o que seria
considerado uma arbitragem doméstica quanto o que seria considerado uma
arbitragem internacional. O legislador nacional eliminou a diferenca para adotar o
padrdo mais flexivel e, portanto, avangado de regulamentagdo. Quando se diz que o
Brasil adotou o regime monista da arbitragem, significa que a Lei de Arbitragem
brasileira ndo estabeleceu disciplinas distintas e estanques para regulamentar a
arbitragem internacional e a arbitragem domeéstica. (FICHTNER, MANNHEIMER e
MONTEIR, 2019, p. 99)

Ainda, para que se esclaregam bem os conceitos, ha diferenca entre a arbitragem
como método de solucdo de conflitos privados e a arbitragem como método de solucdo de
conflitos publicos (interestatais). Apesar de se fundamentarem no mesmo pressuposto, de que
o conflito seja decidido por terceiro, nao envolvido no litigio, e de confianca das partes, e
mediante os parametros legais também por elas definidos (se o julgamento dar-se-a pela lei ou
pela equidade), as arbitragens de carater privado sdo submetidas a lei de algum pais, mesmo
que envolvam pessoas privadas de paises diferentes.

Ja as arbitragens publicas internacionais nao estdo submetidas a lei nacional, por
servirem justamente para dirimir conflitos emergentes de tratados internacionais ou de
obrigacdes de ordem internacional provenientes dos principios e normas gerais de direito
internacional publico.

Mazzuoli (2012, p. 986) indica que “modernamente, a arbitragem tem sido utilizada
pela generalidade dos Estados e organizagdes internacionais (bem assim por particulares) como
um meio agil e seguro de solugdo de controvérsias, constando de inumeros tratados e
documentos da atualidade.”

O autor descreve que:

Em linhas gerais, a arbitragem internacional (estatal) consiste na criagdo de um
tribunal formado por arbitros de varios paises, escolhidos pelos litigantes em razdo de
sua notoria especialidade na matéria envolvida e com base no respeito ao direito,
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geralmente estabelecido por meio de um compromisso arbitral em que as parte ja
ditam as regras a serem seguidas e declaram aceitar a decisdo que vier a ser tomada.51
Tem como fundamento o livre consentimento das partes, que pode ser externado por
ato unilateral do Estado ou por tratado internacional. Normalmente, o tribunal arbitral
¢ composto por trés membros: dois deles de nacionalidade de cada uma das partes
envolvidas na controvérsia, e um terceiro escolhido de comum acordo pelas partes, de

nacionalidade diversa. (MAZZUOLI, 2012, p. 986)

O acordo de arbitragem denomina-se compromisso arbitral, o qual ¢ definido por
Mazzuoli (2012, p. 986) como “o ato juridico internacional pelo qual os Estados interessados
submetem determinado litigio & arbitragem internacional, obrigando-se a acatar o que vier a ser
decidido”. Assim como ocorre nas arbitragens privadas, no compromisso arbitral das
arbitragens publicas se estabelece o processo arbitral a ser seguido, designam-se os arbitros com
seus poderes respectivos, prevendo-se, ainda, a obrigagao formal de respeitar e dar fiel execucao
ao futuro laudo.

Mazzuoli aponta que a execu¢do de uma arbitragem internacional publica tem um

carater distinto das demais arbitragens:

Evidentemente que tal execucdo ndo € a execugdo juridica, mas sim a execugao pratica
(a qual € exercida voluntariamente). Ndo ha execugdo juridica de laudos arbitrais na
seara internacional, diferentemente da execugdo de uma sentencga prolatada no Direito
interno, dada a inexisténcia — pelo menos por enquanto — de uma autoridade superior
a vontade dos Estados no plano do direito das gentes (lembre-se que a sociedade
internacional é, por definicdo, descentralizada). Tudo, nesse campo, decorre mais da
boa vontade das partes que da existéncia de regras propriamente juridicas aplicaveis

ao caso. (MAZZUOLI, 2012, p. 986)

Ainda, podem haver situagdes que envolvam um ente privado e um ente publico de
distintas nacionalidades e que submetem a solu¢do de conflitos a arbitragem internacional.
Tavora (2016, p. 136), ao expor a arbitragem como método de solugdo pacifica de controvérsias

internacionais, explica a possibilidade de se arbitrar conflitos envolvendo Estados como partes:

Em regra a arbitragem ¢ privada, porém, diante de Tratados Bilaterais e Multilaterais
de Investimento (TBI) pode ser publica e criar direito ex lege para arbitrar certos
conflitos entre investidores e Estado receptor. O Convénio de Washington rege o
direito do investidor de demandar o Estado ou seu 6rgdo, sem necessidade de anterior
convénio, por violar as garantias do TBI.

Para exemplificar:

O objetivo do direito internacional dos investimentos é oferecer uma protecao juridica
aos investidores estrangeiros e a seus investimentos. Os investidores sao
juridicamente protegidos por acordos bilaterais ou multilaterais assinados pelo Estado
de sua nacionalidade e pelo Estado receptor do investimento, os quais lhes garantem,
por exemplo: compensagdo no caso de expropriagdo ilegal; tratamento justo e
equitativo; protegdo e seguranca plena; ¢ protegdo contra a discriminagdo. Se um
investidor considerar que o Estado que lhe acolhe viola a clausula de um acordo
aplicavel, ele pode demandar essa responsabilidade perante um tribunal, normalmente
arbitral. (MONEBHURRUN, 2012, apud, TAVORA, 2016, p.136)
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Neste norte, Tavora (2016, p.138) esclarece que as controvérsias nas relagdes entre
empresas e Estado acabam por serem submetidas aos principios de direito internacional e aos
principios gerais de direito, ou seja, consolidam regras autonomas relativas a legislagdes
nacionais, sendo a chamada lex mercatoria, como fonte do direito internacional na arbitragem
publica.

Para efetivacdo do principio constitucional de solugdo pacifica de controvérsias, no
que atine aos conflitos da esfera privada, foi iniciada no Brasil, em 1991, a chamada “Operagao
Arbiter” a qual objetivava formar um Anteprojeto de lei sobre arbitragem. Esse Anteprojeto
considerou anteprojetos anteriores - de 1981 a 1986 - a legislacdao espanhola, a Lei-Modelo
sobre Arbitragem Comercial da UNCITRAL, a Convencdo de Nova lorque (1958) e a do
Panama (1975). A partir disso, em 1996, houve a sancao pelo Presidente da Republica da Lei
9.307/96, sendo publicada em 24 de setembro de 1996, entrando em vigor 60 dias mais tarde.

Imperioso destacar aqui a relagdo do Juizo Arbitral com o Principio Constitucional
da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional, estando este postulado no inciso XXXV do artigo
5° da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, o qual aduz que “a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdao ou ameaca a direito”.

A doutrina, anos atrds, entendia que a arbitragem era uma afronta & norma

constitucional, conforme:

Se as partes solucionam amigavelmente um conflito, ndo estd havendo apreciagao
alguma, mas mero e louvavel acordo. Desde, porém, que ha necessidade de
apreciacdo, isto ¢ conhecimento e julgamento, o Poder Judiciario tem a prerrogativa
de interferir desde o inicio, em nome de sua soberania, para maior garantia da
aplicacdo de normas de direito objetivo pertinentes ao caso € para maior protecao nos
direitos subjetivos das partes. (LIMA, 1977, p. 285, apud PINTO, 2002, p. 61)

Pinto (2002, p.61), explica:

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional ou da prote¢do judiciaria ¢
resultante do chamado monopdlio da justiga inerente ao Estado, em contradi¢do com
a possibilidade do particular, utilizar seus proprios meios para fazer valer seu direito.
A constitui¢do de um juiz natural também estaria violando esta norma constitucional,
em razdo da criacdo de um orgao julgador posteriormente ao fato motivador da sua
atuacao.

Cabe ressaltar que o mesmo autor entende que o juizo arbitral “seria entdo uma
forma de alcancar a efetividade do processo, com rapida solugdo do litigio, resguardando-se as
garantias e principios inerentes, sem alterar a posi¢do do Estado, como 6rgado que busca acima
de tudo, conferir a harmonia social voltada a solugdo pacifica dos conflitos” (PINTO, 2002, p.
63).

Como conclusdo, se verifica que a Lei de Arbitragem (BRASIL, 1996), ¢

plenamente constitucional, porque:
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O Poder Judiciario continuara integro com sua missao insubstituivel e indelegavel de
solucionar os conflitos mais relevantes do que aqueles que tenham por objeto direitos
patrimoniais, os quais podem ser direcionados para outros meios alternativos de
pacificagdo social (conciliagdo e a propria arbitragem), notadamente considerando
que o enfoque na solug@o das controvérsias reconhece a necessidade de correlacionar
e adaptar o processo civil ao tipo de litigio. (PODESTA, 1997, p. 113, apud PINTO,
2002, p. 63)

Superada a questdo constitucional vale destacar, uma vez mais, que a esséncia do
juizo arbitral ¢ a dissolug@o dos os litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. Para

tanto, € necessaria a convencao de arbitragem.

2.1.1 Convencio de arbitragem

Tal expressao ¢ definida como uma figura genérica sendo “o ato juridico privado
cujo efeito € a instauracdo do juizo arbitral.” (PINTO, 2002, p. 69)

A efetivacdo da convengdo de arbitragem se da através da clausula compromissoria,
sendo esta necessariamente prévia ao litigio e do compromisso arbitral, que surge apos o
nascimento da lide. (PINTO, 2002, p. 69)

O compromisso arbitral e a clausula compromissoéria estdo definidas na Lei de
Arbitragem (BRASIL, 1996), conforme o artigo 3°: “As partes interessadas podem submeter a
solucdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante convencao de arbitragem, assim entendida a
clausula compromissoria € o compromisso arbitral.”

A diferenciag@o entre as modalidades da convengdo de arbitragem resta clara da
realizacdo da leitura dos artigos 4° e 9° da Lei 9.307/96, sendo a cldusula arbitral claramente

anterior ao litigio € o compromisso arbitral realizado na ocorréncia do litigio:

Art. 4° A clausula compromissoria ¢ a convengdo através da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir,
relativamente a tal contrato.

[...]

Art. 9° O compromisso arbitral € a convenc¢ao através da qual as partes submetem um
litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.
(BRASIL, 1996)

Assim, se verifica que as duas modalidades da convengdo de arbitragem vinculam
as partes a utilizacdo da arbitragem para solucionar os litigios provenientes dos contratos, além

disso, tal convencao pode definir inclusive o procedimento arbitral a ser utilizado.
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A convencdo de arbitragem, com a Lei 9.307/96, deixou de ser um meio de
vinculagdo das partes a arbitragem para se tornar um meio de solug¢@o de conflitos, prevendo
outras formas no contexto da clausula escalonada ou influenciando o processo civil com os
negdcios juridicos processuais. (CARMONA; LEMES; MARTINS, 2017, p. 159)

A doutrina recente conclui que “A convengdo de arbitragem ¢ instituto fundamental
para a arbitragem. Ela ndo s6 tem a origem do vinculo entre as partes para retirar um conflito
da anélise do Judiciario como também apresenta todos os seus delineamentos.” (CARMONA;
LEMES; MARTINS, 2017, p. 162)

Compreende-se, dessa forma, que, em decorréncia dos principios que regem a
arbitragem, em especial o da autonomia das vontades, com a utilizacdo da clausula arbitral ou
do compromisso arbitral pode-se definir os procedimentos adotados, os prazos a serem

respeitados, bem como o(os) arbitro(os) que julgarao o litigio.

2.1.2  Arbitros

A figura do arbitro ¢ um elemento volitivo da convengao de arbitragem, tendo as
partes ampla liberdade em sua escolha, “seja ao estabelecer um mecanismo especifico de
escolha e nomeacao do arbitro ou ao adotar as regras de alguma institui¢do arbitral.”
(CARMONA; LEMES; MARTINS, 2017, p. 234)

Na Lei de arbitragem (BRASIL, 1996) a figura do arbitro fica disposta do artigo 13

ao 18, do quais destaca-se:

Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga das partes.

§ 1° As partes nomeardo um ou mais arbitros, sempre em nimero impar, podendo
nomear, também, os respectivos suplentes.

§ 3° As partes poderdo, de comum acordo, estabelecer o processo de escolha dos
arbitros, ou adotar as regras de um Orgdo arbitral institucional ou entidade
especializada.

§ 6° No desempenho de sua fungdo, o arbitro devera proceder com imparcialidade,
independéncia, competéncia, diligéncia e discri¢ao.

Assim, aufere-se que mesmo que as partes tenham autonomia na escolha, o arbitro
devera agir com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discricdo no

desempenho de sua fungao.
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Com isso em mente, no artigo seguinte o legislador acaba por equiparar os juizes
aos arbitros no que diz respeito aos casos de impedimento e suspei¢do dos primeiros, conforme:

Art. 14. Estao impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com as
partes ou com o litigio que lhes for submetido, algumas das relagdes que caracterizam
os casos de impedimento ou suspeicdo de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, os
mesmos deveres e responsabilidades, conforme previsto no Codigo de Processo Civil.
§ 1° As pessoas indicadas para funcionar como arbitro t€m o dever de revelar, antes
da aceitagdo da funcdo, qualquer fato que denote duvida justificada quanto & sua
imparcialidade e independéncia.
§ 2° O arbitro somente podera ser recusado por motivo ocorrido apds sua nomeagao.
Podera, entretanto, ser recusado por motivo anterior a sua nomeagao, quando:
a) ndo for nomeado, diretamente, pela parte; ou
b) o motivo para a recusa do arbitro for conhecido posteriormente a sua nomeagao.
(BRASIL, 1996)

A recusa, mencionada no paragrafo segundo do artigo acima transcrito, ¢ explicada

na doutrina, assim entende-se que:

A recusa de arbitro ¢ um mecanismo fundamental, precisa ser exercida com seriedade
e respeito pela parte e deve ser aceita com profissionalismo pelo arbitro. Com a
impugnacdo de arbitros ndo se questiona a pessoa do arbitro, apenas coloca-se em
duvida se o profissional encontra-se, nesse momento, totalmente isento para julgar
determinada controvérsia. (CARMONA; LEMES; MARTINS, 2017, p. 167)

Mais adiante, ainda na Lei n. 9.307 (BRASIL, 1996), o artigo 18 aduz que “O
arbitro ¢ juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a
homologacdo pelo Poder Judicidrio.” Com isso, aduz-se que o arbitro se assemelha aos juizes

togados quando a arbitragem se da.

2.1.3 Procedimento arbitral no Brasil

O legislador brasileiro, ao dispor sobre o procedimento arbitral na Lei de
Arbitragem (BRASIL, 1996), definiu que, conforme o artigo 19, “considera-se instituida a
arbitragem quando aceita a nomeacao pelo arbitro, se for tinico, ou por todos, se forem varios.”

Uma vez instituida a arbitragem a prescricao fica interrompida, retroagindo a data
do requerimento de sua instauracao, ainda que extinta a arbitragem por auséncia de jurisdi¢ao,
de acordo com o paragrafo 2° do artigo 19 da Lei 9.307 (BRASIL, 1996). Ou seja, o prazo

prescricional referente a lide fica interrompido desde a data do seu requerimento.
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Ja no artigo 20 da Lei de Arbitragem (BRASIL, 1996), ficam expostas as questdes
preliminares que devem ser arguidas no primeiro momento em que a parte se manifestar no
procedimento, sdo elas: as relativas a competéncia, suspei¢ao ou impedimento do arbitro ou dos
arbitros, bem como nulidade, invalidade ou ineficacia da convencdao de arbitragem. As
mencionadas questdes funcionam como preliminares de mérito. Sendo alguma delas acolhida,
o mérito ndo podera ser analisado; em nao sendo acolhidas as preliminares, terd normal
prosseguimento a arbitragem.

Na sequéncia, ficou definido, pelo artigo 21 e seus paragrafos, que a arbitragem
seguird o procedimento entabulado pelas partes na convengao de arbitram ou, em ndo havendo
estipulacdo, caberd ao arbitro ou ao tribunal arbitral disciplind-lo. H4, ainda, a exigéncia do
respeito aos principios do contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e

de seu livre convencimento.

Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na
convengdo de arbitragem, que podera reportar-se as regras de um orgdo arbitral
institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao
proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

§ 1°Nao havendo estipulagao acerca do procedimento, cabera ao arbitro ou ao tribunal
arbitral disciplina-lo.

§ 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do
contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre
convencimento.

§ 3° As partes poderdo postular por intermédio de advogado, respeitada, sempre, a
faculdade de designar quem as represente ou assista no procedimento arbitral.

§ 4° Competira ao arbitro ou ao tribunal arbitral, no inicio do procedimento, tentar a
conciliagdo das partes, aplicando-se, no que couber, o art. 28 desta Lei.

Assim, a doutrina esclarece acerca da escolha do procedimento:

Trés, portanto, sdo as escolhas dos contendentes acerca do procedimento arbitral:
podem criar um procedimento especialmente para a solucdo dos seus litigios, podem
reportar-se a regras de um oOrgdo arbitral institucional (ou a regras de processo
constantes de algum c6digo ou lei) ou podem deixar a critério do arbitro disciplinar o
procedimento. (CARMONA, 2009, p.290)

E, ainda, regulamentada na Lei de Arbitragem (BRASIL, 1996) a possibilidade de
producdo de provas no procedimento arbitral, sendo admitida a colheita de depoimento das
partes, oitiva de testemunhas, a realizacdo de pericias ou outras provas que o arbitro julgar
necessarias, mediante requerimento das partes ou de oficio.

Acerca da oitiva de testemunhas, Carmona (2009, p. 317) explana que “cabera ao
arbitro (ou aos arbitros, conforme seja o caso) — e s6 a ele — decidir sobre a pertinéncia,
necessidade e utilidade da prova testemunhal.”

J& no que diz respeito ao depoimento pessoal das partes, Carmona (2009, p. 315)

explica:
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Caberd ao arbitro avaliar o comportamento do depoente: as respostas evasivas ou a
pura e simples falta de comparecimento sdo elementos que serdo somados aos demais
colhidos durante a instru¢do processual para determinar o resultado do julgamento.
Vai longe o tempo em que a simples confissdo da parte (mecanismo de ficgdo por
meio do qual se tem por verdadeiros os fatos alegados pela parte ausente ou evasiva)
determinava o resultado do julgamento. O fato é que a auséncia da parte (e a
consequente ficgdo de confissdo) pode ter peso reduzidissimo no resultado do
julgamento se as demais provas produzidas demonstrarem fatos diferentes daqueles
fictamente confessados. A Lei usou, portanto, técnica semelhante aquela predisposta
no art. 116 do Codice di Procedura Civile italiano, que permite ao juiz, ao avaliar as
provas, levar em considera¢do o comportamento das partes no processo.

Apos a produgdo das provas, ou se elas nao se fizerem necessarias sera proferida a

sentenca pelo(s) arbitro(s), pondo fim ao processo arbitral.

2.1.4 As sentencas arbitrais nacionais

A Lei de Arbitragem dispde acerca das sentencgas arbitrais nacionais nos artigos 23
a 33, sendo que tais artigos acabam por equiparar a sentenca arbitral e a sentenc¢a judicidria,
quer pela existéncia dos mesmos requisitos, quer pela igualdade dos efeitos, pois ambas

constituem titulo executivo em casos de condenac¢do. (PINTO, 2002, p. 118)

Em poucas palavras, a sentenca arbitral, da mesma forma que a sentenga proferida
pelos orgaos jurisdicionais estatais, ¢ o ato através do qual o julgador pde fim ao
processo. E € bom notar que também no processo arbitral ¢ perfeitamente cabivel
distinguir as sentencas em terminativas ¢ definitivas, sendo aquelas de contetido
meramente processual (pde fim ao processo sem julgamento de mérito) e estas
definidoras do direito aplicavel ao caso concreto. Assim, uma sentenga arbitral em
que os arbitros decretem a invalidade da convencéo arbitral ou onde estabelegam que
a controvérsia ndo ¢ arbitravel, serd meramente terminativa, enquanto a decisdo em
que se reconhega o direito de uma das partes a uma indeniza¢do por perdas e danos
sera catalogada como sentenga arbitral de mérito (definitiva, portanto). (CARMONA,
2004, p. 278)

Na mesma linha de pensamento, quanto a confec¢ao da sentenga arbitral, esta pode
variar quando proferida por um arbitro Uinico ou por uma pluralidade de arbitros. A doutrina

recente explica que a posi¢ao que prevalece ¢ a da maioria dos votos, no segundo caso. Assim:

A confec¢do da sentenga arbitral varia conforme se esta diante de um arbitro inico ou
uma pluralidade de arbitros. No segundo caso, ¢ necessdrio mirar consenso por
maioria dos votos, prevalecendo a posicao do presidente do tribunal arbitral na
hipotese de ndo ser alcangado um ponto de convergéncia deliberativo (ex.: divergéncia
quantitativa), facultado aos arbitros vencidos expressarem sua discordancia em voto
vencido (art. 24, §§ 1o e 20 da Lei no 9.307/96). O método pelo qual os arbitros, na
pratica, se comunicam para deliberar ¢ raramente objeto de regulamentagdo, sendo
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certo, somente, que devem ser possibilitados efetivos meios para discutirem em sigilo.
(JUNQUEIRA, 2015, p. 237)

Os requisitos da sentenga arbitral ficam postulados no artigo 26 da Lei de
Arbitragem de 1996, sendo eles: o relatorio, os fundamentos da decisdo, o dispositivo, a data e

o lugar em que foi proferida e a assinatura dos arbitros, explica Junqueira (2015, p. 238):

Adicionalmente, quis o legislador impor aos arbitros certos elementos indispensaveis
que devem, obrigatoriamente, constar da sentenga arbitral. Neste diapasao, dispde o
art. 26 do referido diploma legal que sdo requisitos obrigatorios da sentenca arbitral:
(i) o relatério, que conterd os nomes das partes ¢ um resumo do litigio; (ii) os
fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas as questdes de fato e de direito,
mencionando-se, expressamente, se os arbitros julgaram por equidade; (iii) o
dispositivo, em que os arbitros resolverdo as questdes que lhes forem submetidas e
estabelecerdo o prazo para o cumprimento da decisdo, se for o caso; (iv) a data e o
lugar em que foi proferida; ¢ (v) a assinatura dos arbitros que julgaram a causa
(cabendo ao arbitro presidente certificar caso algum arbitro se recuse a assinar a
sentenca). Ademais, na sentenca deve constar disposi¢do sobre a alocagdo entre as
partes de custas e despesas da arbitragem e verba de- corrente de litigancia de ma-fé,
caso condenada alguma parte neste sentido (art. 27 da Lei no 9.307/96).

E sabido que as sentengas arbitrais sdo irrecorriveis, por natureza, por decorrerem
de um acordo vontade das partes. Apesar disso, a doutrina explica que cabe o pedido de
esclarecimento, no prazo legal de 5 (cinco) dias, o qual visa sanar erro material, obscuridade,

davida, contradi¢do ou omissao:

A despeito de ser irrecorrivel, a sentenga arbitral, parcial ou final, comporta ainda
complementacdo decorrente de pedido de esclarecimento, a ser formulado pelas
partes, no prazo legal de 5 dias ou de outro previamente acordado.

Cumpre frisar que tal incidente da fase decisoria do processo arbitral se restringe as
situagdes previstas no art. 30 da Lei de Arbitragem, vale dizer, apenas para a correcao
de qualquer erro material da sentenga; ou, ainda, para sanar eventual obscuridade,
duvida, contradi¢ao ou omissdo sobre alguma questio reputada relevante.
Antevendo a necessidade de contraditorio, o proprio preceito legal (art. 30) ja se
incumbe de impor a parte que apresenta tal pleito o 6nus de comunica-lo previamente
ao seu antagonista, visando a evitar a este indesejada surpresa.

O tribunal arbitral dispde do prazo legal de dez dias ou de outro acertado com as partes
para julgar referido incidente (art. 30, paragrafo tinico). (CARMONA; LEMES;
MARTINS, 2017)

Em resumo, as sentencas arbitrais nacionais sao proferidas conforme as
formalidades previstas na Lei de Arbitragem, produzindo efeitos imediatamente, ou seja, em

ndo sendo cumprida espontaneamente pelas partes, poderd ser executada judicialmente.

2.2 AS SENTENCAS ARBITRAIS ESTRANGEIRAS E SUA EXECUCAO NO BRASIL
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A Lei 9.307/96 trata da arbitragem interna e externa submetendo-as as mesmas
normas, dedicando apenas seis de seus artigos a homologacao da sentenca arbitral estrangeira,

conforme a doutrina:

No Brasil, a Lei n® 9.307/96 submete a arbitragem, seja ela internacional ou interna,
as mesmas normas e dedica apenas o Capitulo VI (artigos 34 a 40) a homologagdo das
sentengas arbitrais proferidas no estrangeiro, para fins de execugdo pela Justiga
Brasileira. Uma vez homologada, a sentenga arbitral estrangeira ¢ internada, sendo
passivel de execugdo forgada como qualquer sentenca arbitral internacional. Portanto,
sob o ponto de vista da lei brasileira, ndo ha propriamente arbitragem internacional;
ha sentenca arbitral estrangeira. (LOBO et al., 2003, p. 8)

Contudo, a arbitragem estrangeira ndo se fazia palpavel no Brasil pelo motivo de
que os estrangeiros nao tinham confianca de que haveria o reconhecimento e execucao das
decisdes aqui prolatadas, pelos demais paises.

A partir da adesdo a Convencao de Nova lorque (1958) no ano de 2002, o Brasil
restou plenamente sintonizado ao mundo da arbitragem, o que se dizia que contribuiria para o
aumento dos negdcios do pais com o exterior. (LOBO et al., 2003, p. 6)

Ap6s indesculpavel atraso de mais de 40 anos de existéncia, a Convengdo de Nova
Iorque teve a adesdo do Brasil, tendo sido promulgada internamente pelo Decreto n. 4.311, de
23 de julho de 2002. (BRASIL, 2002)

Na referida Convencao restam assegurados os efeitos negativo e positivo da
convengdo de arbitragem. O efeito negativo encontra-se postulado no item 3 do artigo II da
Convengao de Nova lorque e refere-se a negacao da competéncia judicial em face de convengao

de arbitragem valida, in verbis:

Artigo I1
[..]

3. O tribunal de um Estado signatario, quando de posse de agdo sobre matéria com
relacdo a qual as partes tenham estabelecido acordo nos termos do presente artigo, a
pedido de uma delas, encaminhara as partes a arbitragem, a menos que constate que
tal acordo ¢ nulo e sem efeitos, inoperante ou inexequivel. (BRASIL, 2002)

Acerca do efeito negativo, se aufere da doutrina que “diante de uma convencao de
arbitragem valida a matéria deve ser remetida a arbitragem ainda que possa haver duvida sobre
o enquadramento do litigio no ambito da convengdo de arbitragem.” (LOBO et al., 2003, p. 22)

Ja com relacdo ao efeito positivo, refere-se & competéncia para a execucio das
sentencas arbitrais estrangeiras no mesmo patamar das sentencas nacionais, destacados nos
Artigos III a VI do Decreto 4.311 de 2002 (Convencao de Nova lorque). O artigo determina
que ndo serdo impostas condi¢des substancialmente mais onerosas ou taxas ou cobrancas mais
altas do que as impostas para o reconhecimento ou execugdo de sentencas arbitrais internas.

(LOBO et al., 2003, p. 22)
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Artigo III

Cada Estado signatario reconhecera as sentengas como obrigatorias e as executara em
conformidade com as regras de procedimento do territério no qual a sentenga é
invocada, de acordo com as condigdes estabelecidas nos artigos que se seguem. Para
fins de reconhecimento ou de execugdo das sentengas arbitrais as quais a presente
Convengdo se aplica, ndo serfo impostas condi¢des substancialmente mais onerosas
ou taxas ou cobrangas mais altas do que as impostas para o reconhecimento ou a
execugdo de sentengas arbitrais domésticas. (BRASIL, 2002)

O Artigo IV limita a documentacdo e as formalidades exigidas para o

reconhecimento ou execucao da sentenca arbitral estrangeira, conforme:

Artigo IV

1. A fim de obter o reconhecimento e a execugdo mencionados no artigo precedente,
a parte que solicitar o reconhecimento e a execugdo fornecera, quando da solicitagao:
a) a sentenga original devidamente autenticada ou uma copia da mesma, devidamente
certificada;

b) o acordo original a que se refere o Artigo II ou uma cdpia do mesmo devidamente
autenticada.

2. Caso tal sentenca ou tal acordo nao for feito em um idioma oficial do pais no qual
a sentenca ¢ invocada, a parte que solicitar o reconhecimento e a execucao da sentenga
produzira uma tradu¢do desses documentos para tal idioma. A tradugdo sera
certificada por um tradutor oficial ou juramentado ou por um agente diplomatico ou
consular. (BRASIL, 2002)

O quinto Artigo ¢ visto pelos doutrinadores como o cerne da Conveng¢do de Nova

Iorque, sendo que ¢ o que “regula, de forma exaustiva, os casos em que o reconhecimento ou a

execu¢dao de uma sentenca arbitral estrangeira poderdao ser negados.”. (LOBO et al., 2003, p.

23)

Artigo V

1. O reconhecimento e a execucdo de uma sentencga poderdo ser indeferidos, a pedido
da parte contra a qual ela ¢ invocada, unicamente se esta parte fornecer, a autoridade
competente onde se tenciona o reconhecimento e a execugdo, prova de que:

a) as partes do acordo a que se refere o Artigo Il estavam, em conformidade com a lei
a elas aplicavel, de algum modo incapacitadas, ou que tal acordo ndo ¢ valido nos
termos da lei a qual as partes o submeteram, ou, na auséncia de indicagdo sobre a
matéria, nos termos da lei do pais onde a sentenga foi proferida; ou

b) a parte contra a qual a sentenga ¢ invocada nao recebeu notificacdo apropriada
acerca da designagd@o do arbitro ou do processo de arbitragem, ou lhe foi impossivel,
por outras razdes, apresentar seus argumentos; ou

¢) a sentenca se refere a uma divergéncia que nao esta prevista ou que ndo se enquadra
nos termos da clausula de submissdo a arbitragem, ou contém decisdes acerca de
matérias que transcendem o alcance da clausula de submissdo, contanto que, se as
decisdes sobre as matérias suscetiveis de arbitragem puderem ser separadas daquelas
ndo suscetiveis, a parte da sentenga que contém decisdes sobre matérias suscetiveis
de arbitragem possa ser reconhecida e executada; ou

d) a composi¢do da autoridade arbitral ou o procedimento arbitral ndo se deu em
conformidade com o acordado pelas partes, ou, na auséncia de tal acordo, ndo se deu
em conformidade com a lei do pais em que a arbitragem ocorreu; ou

) a sentenca ainda ndo se tornou obrigatdria para as partes ou foi anulada ou suspensa
por autoridade competente do pais em que, ou conforme a lei do qual, a sentenga tenha
sido proferida.

2. O reconhecimento e a execugdo de uma sentenca arbitral também poderdo ser
recusados caso a autoridade competente do pais em que se tenciona o reconhecimento
e a execugao constatar que:



28

a) segundo a lei daquele pais, o objeto da divergéncia ndo ¢é passivel de solucao
mediante arbitragem; ou

b) o reconhecimento ou a execugdo da sentenga seria contrario a ordem publica
daquele pais. (BRASIL, 2002)

O Artigo VI trata da possibilidade da autoridade competente do pais em que se quer
ver reconhecida ou executada a sentenga arbitral suspender a execugdo ou ordenar que a parte
requerente forneca garantias apropriadas, no caso de se estar discutindo a nulidade ou a
suspensdo da sentenca no pais da sede da arbitragem. (LOBO et al., 2003, p. 24)

Vale destacar que a Convencao de Nova lorque de 1958, e, por consequéncia, o
Decreto 4.311 de 2002, ndo preveem a homologacao pela autoridade judiciaria no pais o qual
se quer reconhecer ou executar a sentencga arbitral, porém, por for¢a constitucional, no Brasil, a
homologacao ¢ pré-requisito para o reconhecimento da sentenga estrangeira.

Neste norte, ¢ necessario recordar que antes da Emenda Constitucional n. 45, de 30
de dezembro de 2004 (BRASIL, 2004), o 6rgao responsavel pela referida homologacao era o
Supremo Tribunal Federal. Sendo que, apos tal Emenda, houve deslocamento de competéncia
para o Superior Tribunal de Justi¢a, conforme dispde o artigo 105, I, ‘i’, da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga:

I - processar e julgar, originariamente:

i) a homologagdo de sentengas estrangeiras e a concessdo de exequatur as cartas
rogatorias; (BRASIL, 2016)

Com o deslocamento de competéncia, o Superior Tribunal de Justica elaborou a
Resolugao n. 9, de 4 de maio de 2005 (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2005), para
regulamentar a homologacao para a qual € competente.

Acerca da homologagdo da sentenca arbitral estrangeira extrai-se da doutrina:

Normas peculiares vigoram no Brasil em relagdo a homologagdo da sentenga arbitral
estrangeira, denominada também de laudo arbitral estrangeiro. Com a entrada em
vigor da Lei de Arbitragem — Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996 -, o seu regime
juridico mudou profundamente em comparag@o com a legislacdo anterior. Essa Lei
dispde sobre o reconhecimento ¢ a execugdo de sentengas arbitrais estrangeiras nos
seus arts. 34 a 40. Emprega o termo “sentenca arbitral estrangeira”. Assim, deixa claro
que o laudo arbitral esta equiparado a uma sentenca estrangeira, e dessa forma néo ¢
mais necessario que o laudo arbitral seja previamente homologado pela justiga do
lugar de origem, para depois ser novamente homologado pelo Superior Tribunal de
Justica, como ocorria no direito anterior. (RECHSTEINER, 2012, p. 331)

O procedimento para a homologacdo de sentenca arbitral estrangeira esta
especificado na Resolugdo do Superior Tribunal de Justica mencionada acima, na qual fica
regulamentado que a homologacdo sera requerida pela parte interessada, conforme o artigo

terceiro:

Art. 3° A homologacdo de sentenga estrangeira sera requerida pela parte interessada,
devendo a peticdo inicial conter as indicagdes constantes da lei processual, e ser
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instruida com a certiddo ou copia auténtica do texto integral da sentenca estrangeira e
com outros documentos indispensaveis, devidamente traduzidos e autenticados.
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2005)

Os requisitos indispensdveis para a homologacdo das sentengas (arbitrais)

estrangeiras encontram-se no quinto artigo da Resolugao:

Art. 5° Constituem requisitos indispensaveis a homologacao de sentenca estrangeira:
I - haver sido proferida por autoridade competente;

II - terem sido as partes citadas ou haver-se legalmente verificado a revelia;

IIT - ter transitado em julgado; e

IV - estar autenticada pelo consul brasileiro e acompanhada de tradugéo por tradutor
oficial ou juramentado no Brasil.

Acerca da competéncia como requisito, Rechsteiner (2012, p. 323) leciona:

Constitui requisito basico & homologacdo da sentenca estrangeira a competéncia
internacional da justica estrangeira. Trata-se de competéncia indireta, ja que do seu
exame pelo Superior Tribunal de Justiga dependerd a homologacdo da sentenga
estrangeira no Pais, sendo denegada quando a justica brasileira, de acordo com a
legislag@o interna em vigor, seja internacionalmente competente, com exclusdo de
qualquer outra autoridade judiciaria no exterior.

Acerca da competéncia o Superior Tribunal de Justi¢a ja decidiu, em sede de

Sentenga Estrangeira Contestada — SEC 12.236 — pela ndo homologagao por incompeténcia do

arbitro. Assim:

SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA. SENTENCA ARBITRAL.
ALEMANHA.

AUTORIDADE ARBITRAL INCOMPETENTE. HOMOLOGACAO
INDEFERIDA.

1. A controvérsia reside na defini¢do do juizo arbitral conforme o Offtake Agreement,
firmado em 24 de agosto de 1999 (pretensdo da requerente, e-STJ 19 e ss.) ou
conforme o Termination of Certain Agreements, firmado em 17 de junho de 2004
(pretensao do requerido, e-STJ 373 e ss.).

2. No Offtake Agreement, constam, entre outras, as seguintes clausulas: "17.
DIREITO APLICAVEL, DECISAO DE CONTROVERSIAS. 17.1 O presente
Contrato serd regido e interpretado em conformidade com a lei alema substantiva.
17.2 Caso uma controvérsia resulte com relagdo a interpretacdo ou implementacao
deste Contrato, as PARTES CONTRATANTES tentardo em primeira instancia
dirimir tal controvérsia através de conferéncias amigaveis. Caso a controvérsia ndo
for amigavelmente dirimida dentro de 60 (sessenta) dias apds o inicio das
conferéncias, qualquer PARTE DO CONTRATO podera apresentar a controvérsia a
Camara Internacional de Comércio, Paris ("ICC") para ser final e conclusivamente
resolvida, sem recurso aos tribunais (exceto para fins de execucdo de tal sentenga),
por arbitragem sob seus regulamentos através de um arbitro nomeado em
conformidade com isso. O local de arbitragem sera Diisseldorf, Alemanha, e o idioma
do processo de arbitragem sera o inglés.

3. Por sua vez, no Termination of Certain Agreements, constam as seguintes clausulas:
"CLAUSULA 9 - RESOLUCAO DE DISPUTAS 9.1 Qualquer controvérsia ou agdo
legal que surja de ou esteja relacionado a este contrato, ou a violagdo, término ou
validade deste, sera finalmente decidido por arbitragem de acordo as Regras de
Arbitragem da Camara de Comércio Internacional por trés arbitros nomeados, de
acordo com tais Regras. O Tribunal Arbitral tera total autoridade para conceder
remediagdes provisorias e de decidir por danos pela falha de qualquer parte cm
respeitar as ordens do tribunal arbitral para este efeito. A sede da arbitragem sera no
Rio de Janeiro. O tribunal arbitral podera, entretanto, a seu proprio critério, conduzir
audiéncias e reunides, bem como deliberar em qualquer outro local que considere
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apropriado. Os processos de arbitragem serdo conduzidos no idioma Inglés, contanto
que a interpretacdo do Portugués e Alemio seja permitido, e os documentos em
Portugués ou Alemio poderdo ser submetidos acompanhados pelas traducdes em
Inglés juramentadas para a satisfagdo do painel arbitrai. Os processos de arbitragem
serdo confidenciais. 9.1 I As partes deste concordam que para todos os fins legais esta
clausula sera compromissoria conforme provisionado no Artigo 4 da Lei 9.307/97.

4. Em suma: as regras estabelecidas no Offtake Agreement de 1999 foram suplantadas
pelas posteriormente determinadas no Termination of Certain Agreements de 2004.
Portanto, com razdo a parte requerida, quando pugna pelo reconhecimento da
incompeténcia da autoridade arbitral julgadora, ja que, conforme a Clausula 9.1 do
Termination of Certain Agreements "qualquer controvérsia ou acdo legal que surja de
ou esteja relacionado a este contrato, ou a violagdo, término ou validade deste, sera
finalmente decidido por arbitragem de acordo as Regras de Arbitragem da Camara de
Comércio Internacional por trés arbitros nomeados, de acordo com tais Regras".

5. A jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica ¢ no sentido de que, para
homologagdo de sentenga estrangeira, a autoridade (ainda que arbitral) deve ser a
competente para o ato, no caso, definida em contrato pelas partes: SEC 11.529/EX,
Rel. Ministro OG FERNANDES, CORTE ESPECIAL, julgado em 17/12/2014, DJe
02/02/2015; SEC 10.658/EX, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, CORTE
ESPECIAL, julgado em 01/10/2014, DJe 16/10/2014; SEC 854/EX, Rel. Ministro
MASSAMI UYEDA, Rel. p/ Acérdio Ministro SIDNEI BENETI, CORTE
ESPECIAL, julgado em 16/10/2013, DJe 07/11/2013.

6. No caso em tela, a autoridade arbitral nao era competente, pois, de acordo com
o distrato, a sentenca arbitral deveria ter sido prolatada por trés arbitros.

7. Nos termos dos artigos 216-C, 216-D e 216-F do Regimento Interno do STJ e do
art. 15 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, é requisito indispensavel
a homologagao de sentenca estrangeira ter sido proferida por autoridade competente.
8. Pedido de homologagdo indeferido.

(SEC 12.236/EX, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, CORTE
ESPECIAL, julgado em 16/12/2015, DJe 18/12/2015) (BRASIL, 2015)

No mais, nao sera homologada a sentenca estrangeira que ofender a soberania ou a
ordem publica, conforme se depreende do artigo sexto da Resolugdo n. 9 de 4 de maio de 2005
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2005), estando tal artigo em conformidade com a
Convengao de Nova lorque (BRASIL, 2002), conforme j& mencionado.

A ordem publica considera-se violada, segundo Rechsteiner (2012, p. 322), quando
o contetido da decisdo proferida for incompativel com os principios fundamentais da ordem
juridica patria.

O mesmo autor explica que:

A lei exemplifica os requisitos processuais para a homologacdo da sentenca
estrangeira; porém, qualquer violagdo de ordem publica ocorrida durante o processo
no estrangeiro conduz, inarredavelmente, ao indeferimento do pedido homologatorio
pelo Superior Tribunal de Justica. (RECHSTEINER, 2012, p. 322)

O Superior Tribunal de Justica decidiu recentemente, no julgamento dos Embargos
Declaratérios referentes a Sentenga Estrangeira Contestada (SEC) n. 14.930 que a ordem
publica ¢ uma absoluta incompatibilidade entre a decisdo estrangeira e o escopo dessa norma

fundante do ordenamento juridico brasileiro, assim:

De tudo isso pode-se concluir que se a sentenga estrangeira conflitar com determinada
norma que ndo seja fundante do ordenamento juridico patrio, ndo se pode conceber,



31

por si so, tratar-se de ofensa a ordem publica. Demais disso, ha de se ter uma absoluta
incompatibilidade entre a decisdo estrangeira ¢ o escopo dessa norma fundante do
ordenamento brasileiro. Nessa trilha, seguindo a propria orientagdo firmada por este
STJ, a pergunta que sempre deve ser feita para caracterizagdo de uma decisdo
estrangeira ofensiva a ordem publica é: o problema aventado na decisdo estrangeira
encontra repulsa integral na ordem juridica interna? (BRASIL, 2019)

Entende-se assim que para que nao seja homologada uma sentenca estrangeira por

ofensa a ordem publica, seus fundamentos devem encontrar repulsa integral na ordem juridica

interna. Para exemplificar o indeferimento de homologacao de sentenca estrangeira por ofensa

a ordem publica, observa-se o seguinte acoérdao proferido pelo Superior Tribunal de Justica

(SEC 8.440):

HOMOLOGACAO DE SENTENCA ESTRANGEIRA. OBSTACULO DE ORDEM
PUBLICA. HOMOLOGACAO INDEFERIDA. 1.- Ndo se homologa sentenga
estrangeira fundada em errada premissa do juizo estrangeiro de ndo-adesdo do Brasil
a Convencdo Internacional, relevante para o julgamento estrangeiro, no caso a
Convencao de Haia sobre Sequestro Internacional de Criangas (Decreto n°. 3.087 de
21.06.99). 2.- Impossivel a homologagdo de sentenca estrangeira que, partindo da
errada premissa quanto ao Direito nacional, encontra o obstaculo na ordem publica,
chocando-se contra o julgado da Justica brasileira (Resolu¢cdo STJ n® 9/2005, art. 6°).
3.- Ausente prova, ou indicio conclusivo, decorrente de elementos outros dos autos, de
citagdo da ré para o processo estrangeiro, ndo se homologa a sentenca estrangeira. 4.-
Pedido de homologacdo de sentenga estrangeira indeferido, atribuidos ao autor
vencido os 6nus da sucumbéncia. (SEC 8.440/EX, Rel. Ministro SIDNEI BENETI,
CORTE ESPECIAL, julgado em 16/10/2013, DJe 04/11/2013) (BRASIL, 2013)

Destarte, ¢ possivel concluir que a arbitragem estrangeira no Brasil, embora

efetivada com atraso, caminha em dire¢ao ao evoluido sistema internacional e o cenario atual

demonstra que sua efetividade depende muito da confianga, como bem o afirmou Rui Barbosa,

em Haia, nos trabalhos de institui¢ao da Corte Permanente de Arbitragem, em 1907: “O instituto

da arbitragem vive da confiancga, o Judiciario da obediéncia”. (LOBO et al., 2003, p. 194)
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3 MANDADO DE SEGURANCA E ARBITRAGEM ESTRANGEIRA

O Mandado de Seguranca ¢ um remédio previsto na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil tendo o objetivo de assegurar o direito liquido e certo do impetrante que
lhe esteja sendo ilegalmente lesionado ou ameacado de lesdo por autoridade. Neste capitulo
serd verificado o conceito e a base legal desse remédio constitucional, como se definird o seu
objeto, com énfase no cabimento ante a decisdes judiciais e sentengas arbitrais nacionais e

estrangeiras, e o seu procedimento.

3.1 MANDADO DE SEGURANCA: CONCEITO, BASE LEGAL E PROCEDIMENTO

O Mandado de Seguranca, também conhecido como writ, mandamus e remédio
heroico, € uma agao constitucional prevista no artigo 5°, LXXII, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (BRASIL, 2016) e regulamentada pela Lei n. 12.016/2009 (BRASIL,
2009).

Tal instituto € conceituado na doutrina como:

O meio constitucional posto a disposi¢do de toda pessoa fisica e juridica, 6rgdo com
capacidade processual, ou universalidade reconhecida por lei, para a protecdo de
direito individual ou coletivo, liquido e certo, lesado ou ameagado de lesdo, por ato
de autoridade, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, seja de que categoria
for e sejam quais forem as func¢des que exerca. (MEIRELLES; WALD; MENDES,
2016, p. 27)

Dai se depreende, primeiro, quanto a legitimidade ativa do mandamus, que toda
pessoa fisica ou juridica poderd impetra-lo, sendo essencial para tal agdo que o impetrante tenha
prerrogativa ou direito, proprio ou coletivo, a defender e que esse direito se apresente liquido e
certo ante o ato impugnado. (MEIRELLES; WALD; MENDES, 2016, p. 30)

Cabe aqui definir as caracteristicas do direito liquido e certo, pois se faz primordial
para posterior andlise do cabimento do remédio constitucional em questdo ante a sentenga

arbitral estrangeira. Sendo assim, “o direito liquido e certo ¢ o que se apresenta manifesto na
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sua existéncia, delimitado na sua extensdo e apto a ser exercitado no momento da impetragdo.”
(MEIRELLES; WALD; MENDES, 2016, p. 38)

Com isso, verifica-se que o mandado de seguranca ¢ a medida cabivel para
assegurar o direito liquido e certo, ou seja, aquele comprovado quando da impetragao, sujeito a
lesdo ou ameaca de lesdo por ato de autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio
de atribui¢cdes do Poder Publico.

Por ter natureza de agao civel de rito sumario especial o procedimento do mandado
de seguranca ¢ inaugurado com uma peti¢ao inicial que atenda aos requisitos do artigo 319 do
Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), além de indicar a autoridade coatora e a pessoa
juridica que integra ou a qual esta vinculada, podendo requerer seja suspenso liminarmente o
ato impugnado.

Deferindo a inicial, o juiz procede conforme os incisos do artigo 7° da Lei 12.016
(BRASIL, 2009), determinando a notificacdo pessoal da autoridade coatora para que preste
informagdes no prazo de 10 dias, bem como a intima¢ao da pessoa juridica que a autoridade
coatora integra ou aquela que esta vinculada para ingressar no feito como interessada.

A medida liminar no mandado de seguranca est4 prevista no inciso III do artigo 7°
da Lei 12.016 sendo admitido que se suspenda o ato impugnado “quando houver fundamento
relevante e do ato impugnado puder resultar a ineficidcia da medida, caso seja finalmente
deferida” (BRASIL, 2009). Em sendo deferido o pedido liminar, seus efeitos “persistirdo até a
prolacao da sentenca”, conforme o §3° do artigo 7° da Lei 12.016 (BRASIL, 2009).

Da decisao que defere ou indefere a liminar cabe agravo de instrumento conforme
o paragrafo primeiro do artigo 7° da Lei do Mandado de Seguranga (BRASIL, 2009), dispde “§
1° Da decisdo do juiz de primeiro grau que conceder ou denegar a liminar caberd agravo de
instrumento, observado o disposto na Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Codigo de
Processo Civil”, bem como o artigo 1.015 da Lei 13.105 (BRASIL, 2015): “Art. 1.015. Cabe
agravo de instrumento contra as decisdes interlocutorias que versarem sobre: I - tutelas
provisdrias”.

Conforme lecionam Meirelles, Wald e Mendes (2016, p. 122) “as informagdes
constituem a defesa do coator e da Administragdao. Devem ser prestadas pela propria autoridade
arguida de coatora, no prazo improrrogavel de 10 dias”. Na sequéncia, os mesmos autores
instruem que “se com as informagdes vierem documentos, deve ser aberta vista ao impetrante
para sua manifestagcdo, e apds os autos irdo ao Ministério Publico, para seu parecer sobre todo

o processado.” (MEIRELLES; WALD; MENDES, 2016, p. 123)
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Como o writ ndo tem dilag@o probatdria, prestadas as informagdes encerra-se a fase
instrutdria, sendo encaminhados os autos ao juiz para prolagdo da sentenga, a qual podera ser

de caréncia ou de mérito:

A caréncia ocorre quando o impetrante ndo satisfaz os pressupostos processuais e as
condigdes do direito de agir, tal como previsto no art. 485, VI, do CPC de 2015. A
sentenca de mérito decidira sobre o direito invocado, apreciando desde sua existéncia
até sua liquidez e certeza diante do ato impugnado, para concluir pela concessdo ou
denegacdo de seguranca. (MEIRELLES; WALD; MENDES, 2016, p. 124 e 125)

Por fim, da sentenga cabe apelacdo, conforme o artigo 14 da Lei 12.016 (BRASIL,
2009), que assim dispde: “Art. 14. Da sentenca, denegando ou concedendo o mandado, cabe
apelagdo.” E, ainda, “§ 1° Concedida a seguranga, a sentenca estara sujeita obrigatoriamente ao
duplo grau de jurisdicao”, sendo obrigatorio o reexame necessario quando concedida a
seguranga.

Em sintese, o procedimento desta agdo constitucional ¢ célere, sem dilagdo
probatoria, visando assegurar, com a maior brevidade possivel, o direito liquido e certo

lesionado ou ameagado de lesdo por ato de autoridade.

3.2 OBJETO DO MANDADO DE SEGURANCA

O Mandado de Seguranga tem por objeto a corre¢do de ato ou omissdo de
autoridade, quando ilegal e ofensivo a direito individual ou coletivo, liquido e certo, do
impetrante. (MEIRELLES; WALD; MENDES, 2016, p. 40)

Cumpre analisar o cabimento do writ nos casos da ilegalidade ser cometida em
decisdes judiciais e nas sentengas arbitrais nacionais, para que se possa, s6 entdo, verificar o

cabimento do Mandado de Seguranga contra Sentencas Arbitrais Estrangeiras.

3.2.1 Decisoes Judiciais
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A Lein. 12.016 (BRASIL, 2009) estipula claramente, em seu quinto artigo, os casos
em que nao serd concedido o Mandado de Seguranga, reservando dois incisos para os casos de

nao concessao contra decisdes judiciais, sendo elas:

Art. 5° Néo se concedera mandado de seguranca quando se tratar:

I - de ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo,
independentemente de caugao;

I - de decisdo judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo;

III - de decisdo judicial transitada em julgado.

Assim, entende-se que nao serd concedido o mandamus quando impetrado contra
decisdo judicial passivel de recurso com efeito suspensivo, ou da decisdo judicial transitada em
julgada. Além dos casos definidos no direito infraconstitucional, a doutrina explica o
entendimento jurisprudencial e conclui ndo se tratar de uma denegagao ao acesso a Justica, isto

porque outras vias de obtencao da tutela jurisdicional estao a disposi¢ao das partes, assim:

No direito infraconstitucional, a Lei n® 12.016/2009 arrola, em seu art. 5°, trés casos
de inadmissibilidade do mandado de seguranga, que correspondem a: (i) ato do qual
caiba recurso administrativo com efeito suspensivo, independentemente de caugéio;
(i1) decis@o judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo; (iii) decisdo judicial
transitada em julgado.

No ambito da jurisprudéncia, também se reconhece o descabimento do mandado de
seguranca em alguns casos, como no de impetragao contra lei em tese, contra o mérito
do ato administrativo ou contra as deliberagdes interna corporis.

De maneira geral, todas as restri¢cdes arroladas prendem-se a falta de interesse de agir,
na modalidade de inadequacdo do remédio processual a pretensdo do impetrante. Nao
correspondem a uma denegacdo de acesso a Justiga, porque outras vias de obtencao
da tutela jurisdicional estariam a disposi¢io da parte. (THEODORO JUNIOR, 2019,
p. 168)

Sobre o cabimento do mandado de seguranga contra ato judicial o Supremo
Tribunal Federal editou a Sumula 267 (BRASIL, 1963), assim “Nao cabe mandado de
seguranga contra ato judicial passivel de recurso ou correigao”.

Meirelles, Wald e Mendes (2016, p. 47) explicam que “Se ao recurso ou a correi¢ao
admissiveis nao for possivel atribuir efeito suspensivo do ato judicial impugnado, cabivel a
impetracdo, para resguardo do direito lesado ou ameacado de lesdo pelo proprio judicirio”.

Entende-se, portanto, que o writ atribuird ao recurso cabivel, quando impetrado
contra decisdes judiciais, o efeito suspensivo que a este ndo foi possivel atribuir.

No mais, ndo € cabivel o mandado de seguranca como substituto do recurso proprio,
“pois por ele ndo se reforma a decisdo impugnada, mas apenas se obtém a sustacdo de seus
efeitos lesivos ao direito liquido e certo do impetrante” (MEIRELLES; WALD; MENDES,
2016, p. 47)
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Ainda, com relacdo a impetracdo do mandamuns contra atos judiciais
independentemente da interposic¢ao de recurso sem efeito suspensivo Meirelles, Wald e Mendes

(2016, p. 55) entendem:

A jurisprudéncia tem admitido a impetragdo de mandado de seguranga contra atos
judiciais independentemente da interposi¢do de recurso sem efeito suspensivo quando
ocorre violagao frontal de norma juridica por decisdo teratoldgica, ou nos casos ¢ que
a impetragdo € de terceiro, que nao foi parte no feito, embora devesse dele participar,
usando o remédio heroico para evitar que sobre ele venham a incidir os efeitos da
decisdo proferida, ndo se aplicando no caso a Simula 267 do STF.

Nesse norte, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu:

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA CONTRA DECISAO
CONCESSIVA DE LIMINAR. ATO JUDICIAL FLAGRANTEMENTE ILEGAL.
ADMISSIBILIDADE DA IMPETRACAO DO WRIT SEM A PREVIA
INTERPOSICAO DO RECURSO CABIVEL. PROVIMENTO. (BRASIL, 1996)

Ou seja, a violagao frontal de norma juridica por decisdo teratoldgica se entende
como um ato flagrantemente ilegal, dispensando-se, assim, a prévia interposi¢ao do recurso

cabivel.

3.2.2 Sentencas Arbitrais Nacionais

Acerca das sentencas arbitrais nacionais vale ressaltar que “passou a ter forga de
uma sentenca judicial, dispensada qualquer homologa¢ao pelo Poder Judiciario”.
(MEIRELLES; WALD; MENDES, 2016, p. 60).

Assim, sob a dtica do cabimento do mandado de seguranga contra decisdo ilegal

dos arbitros, que fira direito liquido e certo a doutrina expoe:

O que ndo mereceu ainda um posicionamento manso e pacifico nem da jurisprudéncia,
nem da doutrina, ¢ a viabilidade de utilizar o mandado de seguranga contra decisdo
ilegal dos arbitros, que fira direito certo e liquido, nos mesmos casos em que ¢
admitido em relagao as sentencas proferidas pelos juizes. Se no passado a resposta era
certamente negativa, por ndo ser o arbitro considerado autoridade para os fins da
legislagdo propria, a situacdo mudou em virtude da equiparagao, feita pelo legislador,
da decisdo arbitral & sentencga judicial. (MEIRELLES; WALD; MENDES, 2016, p.
63).

Ou seja, ap0s a equiparacao, feita pelo legislador, das decisdes arbitrais as sentengas
judiciais houve uma divergéncia jurisprudencial e doutrinaria acerca do cabimento do remédio

heroico nos casos de ilegalidade das referidas decisoes.
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Para Meirelles, Wald e Mendes (2016, p. 63) “cabe aplicar as Simulas 267 do STF

e 202 do STJ nos casos de decisdes ilegais dos Tribunais Arbitrais, mas tdo somente quando

lesivas em relagdo a direitos de terceiros, que nao podem pedir a anulacao da sentenca arbitral”.

A Stimula 202 do Superior Tribunal de Justica tem o seguinte teor “A impetragdo

de seguranca por terceiro, contra ato judicial, ndo se condiciona a interposi¢do de recurso”.

Com isso, verifica-se que o mandado de seguranca contra decisdes ilegais dos

arbitros, pode, por exemplo, ser impetrado por:

[...] terceiro que ndo participou da arbitragem realizada no Brasil e ndo assinou a
convencdo (clausula compromissoria ou compromisso) e que tenha direito liquido e
certo lesado em virtude de sentenga arbitral final pode, no nosso entender, recorrer ao
mandado de seguranga, como poderia fazé-lo quem nao foi parte no processo judicial
e sofreu lesdo de direito liquido e certo em virtude da sentenca proferida.
(MEIRELLES; WALD; MENDES, 2016, p. 64).

Desse entendimento se extrai que as partes ndo seriam partes legitimas para

impetrar o remédio heroico, sendo legitimado apenas o terceiro ndo anuente da arbitragem, nos

mesmos casos em que o remédio ¢ cabivel contra decisdo judicial.

Em sintese:

O mandado de seguranca ¢ garantia fundamental das pessoas fisica e juridica, mas ndo
deve representar uma porta aberta ao tumulto processual, retirando as arbitragens do
seu trilho natural, extrajudicial. Afora a hipotese do terceiro que ndo anuiu a
arbitragem e dela ndo participou — e, portanto, pode impetrar o mandado de seguranga
nas mesmas condigdes e circunstdncias em que pode fazé-lo em face de decisdes
judiciais -, ndo vemos como as proprias partes da arbitragem possam empregar o
mandado de seguranca contra decisdes do arbitro ou do Tribunal Arbitral. A defesa
judicial dos interesses das partes da arbitragem deve se dar pelos meios outorgados
pela propria Lei 9.307/1996, néo se vislumbrando, pois, no caso, o uso do mandamus.
(MEIRELLES; WALD; MENDES, 2016, p. 67).

Dessa forma, na arbitragem nacional, a doutrina admite a possibilidade impetracao

do mandamus contra decisdo ilegal dos arbitros ou dos Tribunais Arbitrais quando impetrado

por terceiro que nao assinou a convengao, sendo ela cladusula compromissoéria ou compromisso

arbitral.

3.3 CABIMENTO DO MANDADO DE SEGURANCA EM SENTENCAS ARBITRAIS

ESTRANGEIRA

S
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Quanto ao cabimento do mandado de seguranca contra decisdes proferidas no
ambito da arbitragem estrangeira, ¢ necessario que se de énfase na natureza da sentenga arbitral,
na possibilidade de impetragao por terceiro e na ofensa ao direito liquido e certo, analisando-se
ai se a necessidade de homologacao da sentenca estrangeira seria um empecilho para tal ofensa,

concluindo com o cabimento ou nio do remédio constitucional.

3.3.1 Natureza da sentenca arbitral

Quanto a natureza da arbitragem, a doutrina explica que existem quatro teorias,
sendo certo que “these are known as the jurisdictional, contractual, mixed or hybrid, and
autonomous theories” (LEW, MISTELIS e KROLL, 2003, p. 73, apud FICHTNER,
MANNHEIMER e MONTEIR, 2019, p. 32). Ou seja, fica entendido que a natureza do juizo
arbitral pode ser entendida por meio das teorias jurisdicional, contratualista, mista ou hibrida,
e autonoma.

A teoria contratualista, também chamada de privatista, considera a arbitragem como
decorrente de um ato de vontade das partes, sendo a sentenca proferida pelos arbitros um reflexo

do acordo privado, conforme entendimento doutrinario:

considera que a arbitragem nasce de um ato de vontade das partes, sujeito a teoria
geral das obrigagdes, bem como que a decisdo proferida pelos arbitros ndo passa de
um reflexo desse acordo privado, insuscetivel, assim, de ostentar qualquer carater
jurisdicional, até¢ porque nao ¢ emanado do Estado, detentor exclusivo da jurisdigdo.
No Brasil, a teoria contratualista da arbitragem ndo ¢ majoritaria, mas ¢ especialmente
defendida pela doutrina processual civil, especialmente sob o fundamento de que a
jurisdicdo seria monopolio estatal. (FICHTNER, MANNHEIMER ¢ MONTEIR,
2019, p. 32)

A natureza da arbitragem pela teoria jurisdicional “parte do pressuposto de que o
Estado deve controlar e regular todas as arbitragens que ocorrem em sua jurisdi¢do, equiparando
assim o arbitro ao juiz de direito para todos os fins”, razdo pela qual “o arbitro deve sempre
obedecer a lei do lugar da sede da arbitragem e, ao agir como o juiz estatal local, deve aplicar
as regras de DIP desse pais.” (DOLINGER e TIBURCIO, 2003, p. 94 ¢ 95, apud FICHTNER,
MANNHEIMER e MONTEIR, 2019, p. 35)

A teoria mista, ou hibrida, da natureza juridica da arbitragem ¢ uma comunhao entre

a teoria contratualista e a teoria jurisdicional, explicando que no inicio a arbitragem tem
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natureza contratual e na sentenga tem natureza jurisdicional, conforme Fichtner, Mannheimer

e Monteir (2019, p. 40):

pode-se dizer que a teoria mista fixa o olhar no nascedouro da arbitragem, afirmando
que a sua fonte é contratual — j4 que nasce do acordo de vontades expresso
na convencao de arbitragem —, ndo obstante reconhecga que a sentenga arbitral possui
carater jurisdicional em razdo de seus efeitos.

Sobre a teoria autonoma da arbitragem a doutrina explica que foi desenvolvida por
Rubel-lin-Devichi em 1965 (LEW, MISTELIS e KROLL, 2003, p. 81, apud FICHTNER,
MANNHEIMER e MONTEIR, 2019, p. 42). O autor da teoria afirmou que “in order to allow
arbitration to enjoy the expansion it deserves, while all along keeping it within its appropriate
limits, one must accept, I believe, that its nature is neither contractual, nor jurisdictional, nor
hybrid, but autonomous” (RUBELLIN-DEVICHI, 2014, p. 215, apud FICHTNER,
MANNHEIMER e MONTEIR, 2019, p. 42)

Tal teoria ndo ¢ bem aceita pela doutrina internacional por, principalmente, ndo ser
clara suas consequéncias e resultados para a doutrina ou para a pratica, conforme Born, citado
por Fichtner, Mannheimer e Monteir (2014, p. 215 apud 2019, p. 42) “even less so than other
characterizations, it is unclear what doctrinal or practical consequences result from this
analysis™?.

As teorias tratam acerca da natureza juridica da arbitragem. No ambito da
arbitragem estrangeira, percebe-se que a teoria jurisdicional ndo pode ser aplicada porque a
homologacdo da sentenca ainda ¢ uma exigéncia para sua efetividade no Brasil, ou seja,
segundo a teoria jurisdicional as arbitragens estrangeiras ndo estariam sujeitas a um controle do
Poder Judiciério, o que nao ¢ a realidade brasileira.

Em sintese, ¢ possivel se depreender que a natureza juridica da sentenga arbitral ¢
contratualista, ou privatista, por nascer de um contrato entabulado entre as partes e ante a
necessidade de homologacgdo pelo Superior Tribunal de Justica para sua efetividade no Brasil,

apresentam também o carater jurisdicional.

! Tradugdo da autora: “a fim de permitir que a arbitragem desfrute da expansdo que merece, mantendo-a sempre
dentro de seus limites adequados, creio que devemos aceitar que sua natureza ndo ¢ contratual, nem jurisdicional,
nem hibrida, mas auténoma.”

2 Traducdo da autora: “menos ainda do que outras caracterizagdes, ndo estd claro que consequéncias doutrindrias
ou praticas resultam dessa andlise”.
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3.3.2 Impetracio do mandado de seguranca por terceiro interessado

Em sede de impetracdo por terceiro se verifica que, como visto nas sentengas
arbitrais nacionais, o terceiro ndo anuente da convencdo arbitral, seja por clausula
compromissoria (anterior a lide) ou por compromisso arbitral (posterior a lide), podera impetrar
o mandado de seguranga para assegurar seu direito liquido e certo. Resta analisar se ¢ permitido
que o0 mesmo o impetre contra decisdes arbitrais estrangeiras.

Nesse sentido, colhe-se da doutrina que

O requisito para permitir a impetragao, neste caso, ¢ a existéncia de direito liquido e
certo de terceiro violado por ao ilegal ou abusivo dos arbitros que ndo possa ser
corrigido por recurso com efeito suspensivo ou outra medida com consequéncias
analogas. No caso da arbitragem, equiparam-se aos recursos a a¢do anulatoria e os
embargos do devedor, com as cautelares que podem dar-lhes efeito suspensivo.
(MEIRELLES; WALD; MENDES, 2016, p. 64)

Acerca da possibilidade de uma sentenca arbitral afetar um terceiro, Costa (2015,
p. 154) tratou sobre o vinculo entre a situagao diretamente decidida (mérito da arbitragem) e as

outras relacdes juridicas indiretamente afetadas (terceiros prejudicados):

A indagagdo central ¢ saber em quais casos a eficicia da sentenca pode atingir
terceiros de maneira legitima e, mais do que isso, vinculd-los ao resultado do
processo—i.e. obriga-los a reconhecer ndo somente a existéncia da sentenga como um
fato, mas a regra juridica nela enunciada. A essa pergunta pode encontrar-se resposta
somente no plano do direito substantivo, no entanto, e ndo no proprio processo. Isso
porque o fator determinante de tais efeitos ndo ¢ a qualidade da sentenga enquanto ato
processual (nem menos ato estatal), ligando-se antes as altera¢des que ela provoca, ao
enunciar a regra concreta do caso, sobre a situagdo juridica material que foi objeto do
litigio. Cabe assim esclarecer os nexos civilisticos entre as situagdes a fim de
estabelecer se a eficacia ultra partes justifica-se pelo proprio modo de ser das relagdes
materiais, dentro de uma “tessitura de relacdes juridicas interligadas, subordinadas,
vinculadas, conotadas, reciproca ou unilateralmente influenciaveis ou simplesmente
indiferentes.” Fala-se, entdo, de eficacia reflexa da sentenga, que se produz como
consequéncia de vinculos entre a situagdo diretamente decidida e outras relacdes
juridicas indiretamente afetadas.

Costa (2015, p. 158) ainda distingue ““a situa¢do juridica dependente do terceiro
segundo ela tenha surgido: antes da pendéncia da lide, durante o curso do processo (= alienagao
de coisa ou direito litigioso) ou depois de pronunciada a sentenca (sucessor post rem
Jjudicatam)”.

Na ordem inversa, ele explica que o sucessor post rem judicatam, aquele que sucede
a parte apos a prolacdo da sentenga “esta sujeito aos efeitos do provimento e vinculado pela
coisa julgada” (COSTA, 2015, p. 158). Esclarece ainda que “o sucessor (que adquire por ato

inter vivos) tem pretensao contra o alienante se este, ao vender-lhe a coisa ou direito, omitiu a



41

existéncia da coisa julgada desfavoravel, podendo exigir, ainda, no ato de contratacdo, as
garantias que entender cabiveis”. Cabe-lhe como remédio juridico a agdo declaratéria de
nulidade (ou acdo anulatoria) da sentenca arbitral.

Quanto ao sucessor no curso do processo (alienagdo da coisa litigiosa) Costa (2015,
p. 159) afirma que “havendo sucessdo no curso da arbitragem, também fica obrigado pelo
comando da sentenga arbitral o adquirente da coisa ou direito litigioso, a exemplo do que ocorre
no processo judicial”. Nestes casos, nao ha substituicdao processual do alienante pelo adquirente
porque o “ingresso das partes em juizo acarreta-lhes determinados deveres e encargos
processuais cujo cumprimento correria perigo se qualquer delas pudesse transferir a terceiros
essas obrigacdes” (TORNAGHI, 1974, p. 200, apud COSTA, 2015, p. 160). Sendo assim “o
adquirente substituido, ainda que ndo tenha ingressado no processo como litisconsorte do
alienante, sera atingido pelos efeitos da sentenca, vinculando-se a coisa julgada (CPC art. 42, §
3°)” (COSTA, 2015, p. 160), possuindo legitimidade para propor acdo anulatéria da sentenca
arbitral.

Nos casos de terceiro titular de situacdo juridica dependente que preexiste ao

processo arbitral Costa (2015, p. 163) explica que:

A doutrina costuma extrair da natureza privada da arbitragem a inaptiddo da sentenca
arbitral de produzir efeitos perante terceiros titulares de situagdes preexistentes ao
processo. A sua posigdo ja& existia ao tempo do processo e, portanto, o demandante
poderia té-los incluido no polo passivo.

A titulo de exemplificagdo, o autor utiliza-se metaforicamente das situagdes a seguir

expostas:

Se o dono da obra e o empreiteiro decidem desfazer o contrato, o subempreiteiro,
ainda que conserve pretensdo as perdas e danos contra o empreiteiro, ndo deve e ndo
pode prosseguir no projeto. Igualmente, se o locador e o locatario celebram distrato,
o sublocatario, dali em diante, ndo tem direito a permanecer no imoével e ndo pode
contestar que o contrato principal foi desfeito. (COSTA, 2015, p. 165)

Dessa forma:

Ainda que a sentenca arbitral ndo produza, enquanto ato, efeitos diretos (dentre eles,
o efeito preclusivo que resulta da coisa julgada) perante terceiros, ela é a estes
oponivel enquanto simples fato juridico. Os exemplos sdo os mais variados: a extin¢ao
da locagdo implica o fim da sublocagdo; a invalidade da patente registrada pelo
licenciador extingue o direito de uso do licenciado; a resolug@o do contrato de cessdo
de direitos autorais tem por consequéncia o término do direito de exploragdo
concedido a terceiros com base naquele contrato etc. (COSTA, 2015, p. 166)

Costa (2015, p. 167) conclui que “a sentenca somente afetard e vinculara terceiros
na medida em que estes estariam expostos igualmente aos efeitos decorrentes de um ato

negocial da parte”.
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Como mecanismo de tutela do direito de terceiro Costa (2015, p. 168) aponta duas
formas alternativas, sendo elas a intervencao voluntéria (preventiva) e a oposi¢do de terceiro
(repressiva), assim:

A luz dos efeitos reflexos, os diferentes sistemas juridicos dotam o terceiro, em regra,
de dois mecanismos alternativos para tutelar sua propria situagdo juridica diante da
sentenca proferida inter alios. Existe, de um lado, a intervengdo voluntaria no
processo, forma preventiva de tutela do terceiro; de outro, a “oposigdo de terceiro”
(tierce opposition francesa; opposizione di terzo italiana; com previsdo analoga no
direito norteamericano) ou, ainda, outra forma assemelhada de ataque pelo terceiro a
sentenga ja proferida, medida de cunho repressivo.

A oposicdo de terceiros ¢ a impugnacdo da sentenca proferida pelo arbitro ou
Tribunal Arbitral, conforme Costa (2015, p. 169)

A oposigdo de terceiros, por sua vez, consiste na impugnacao da sentenca proferida
inter alios. No que aqui interessa, cabe destacar a oposigao revocatdria, a qual estdo
legitimados terceiros sujeitos aos efeitos reflexos da sentenca (titulares de relagdes
dependentes daquela decidida em juizo), cujo cabimento esta restrito as hipdteses de
fraude (NCPC art. 583(2)) ou colusdo entre as partes (c.p.c. art. 404, 2° comma). Entre
noés, existe solugdo analoga: trata-se do cabimento de acdo rescisdria ajuizada por
terceiro juridicamente interessado (CPC arts. 485, 111 e 487, 11).

Em conclusdo, acerca da eficacia da sentenca arbitral diante terceiros, a doutrina
explica:

A eficacia ultra partes deriva do proprio modo de ser da situacdo substancial do
terceiro, na medida em que o ordenamento a constréi como sensivel as mudangas,
provocadas por qualquer meio, do direito ou da obrigacdo de outrem, prejudiciais
aquela.[ ...] Consequentemente o terceiro, como estaria exposto ao ato de disposic¢ao,
de direito substancial, que tenha por objeto a situagdo prejudicial, esta assim exposto
aos efeitos ‘reflexos’ da sentencga que, entre o dante causa e outro sujeito, decide
aquela mesma situag@o. E aqui ndo pode dizer-se, ndo digo violado, mas nem mesmo
colocado em jogo o principio do contraditorio: porque aqui a sentenga nao opera como
ato privilegiado, idoneo a incidir na esfera juridica do terceiro, onde este seria imune
aos efeitos de atos diversos; aqui a sentenga tem os mesmos efeitos de um negdcio
unilateral, de um contrato etc., realizado pelo titular da situagao substancial. O terceiro
¢ formalmente prejudicado pela sentenca, na realidade, no entanto, ¢ o proprio direito
substancial que o prejudica. Por isso ele ndo pode pretender, com relagdo ao processo,
tutela maior do que aquela que o ordenamento lhe concede com relagdo aos atos
dispositivos, de direito substancial, realizados pela parte. (LUISO, 2011, p. 179, apud
COSTA, 2015, p. 184)

Diante da afirmag¢ao do autor de que o terceiro nao pode pretender tutela maior do
que aquela que o ordenamento lhe concede ¢ possivel concluir que o mandado de seguranga
seria meio passivel de assegurar o direito liquido e certo de terceiro ndo anuente do
compromisso arbitral, uma vez que, como visto, nao ha intervengao de terceiros no curso do
processo arbitral. Em sendo o ato do arbitro ou Tribunal Arbitral lesivo ao direito liquido e certo
do terceiro, cabe mandado de seguranga, sem prejuizo da oposi¢do revocatoria e da acdo

rescisoria.
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3.3.3 Ofensa ao direito liquido e certo

Um dos requisitos legais e constitucionais para o cabimento do mandado de
seguranga ¢ a violagdo ou ameaca de violagdo ao direito liquido e certo do impetrante, assim

estabelece o artigo primeiro da Lei do mandado de seguranca (BRASIL, 2009):

Art. 1° Conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com
abuso de poder, qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer violagdo ou houver justo
receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais
forem as fungdes que exerca.

O legislador protegeu o direito liquido e certo e a doutrina o definiu como sendo:

0 que se apresenta manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extensdo e apto a
ser exercitado no momento da impetracdo. Por outras palavras o direito invocado, para
ser amparavel por mandado de seguranga, ha de vir expresso em norma legal e trazer
em si todos os requisitos e condigdes de suas aplica¢do ao impetrante: se sua existéncia
for duvidosa, se sua extensdo ainda ndo estiver delimitada, se seu exercicio depender
de situagdes e fatos ainda indeterminados, ndo rende ensejo a seguranga, embora possa
ser defendido por outros meio judiciais. (MEIRELLES; WALD; MENDES, 2016, p.
38)

Nos casos das decisdes proferidas por arbitros ou Tribunais Arbitrais, a ofensa ao
direito liquido e certo do impetrante se caracterizaria como uma ofensa a clausula
compromissoria ou ao compromisso arbitral, bem como uma violagdo aos procedimentos ali
estipulados.

A titulo de exemplo, cumpre trazer a baila o teor da discussdo do processo que
tramitou na 13* Vara da Fazenda Justi¢a de Sao Paulo, no qual a parte impetrou mandado de
seguranca contra o Tribunal Arbitral do processo n° 15.283/JRF da Corte Internacional de
Arbitragem da Camara Internacional do Comércio — ICC por entender irregular o ato que
indeferiu a produgdo de prova pericial (SAO PAULO, 2010).

Na integra da decisdo preliminar do mandado de seguranca a magistrada esclarece:

O item 212 da decis@o arbitral acolheu o pedido formulado pelo Consércio Via
Amarela para reconhecer-lhe o direito a indenizagdo decorrente da modificacdo do
método construtivo, pelo valor a ser apurado por meio de pericia contabil (cotejo entre
o custo da obra realizada com a nova metodologia construtiva e o valor contratado
com base na antiga metodologia). Nas informagdes, o Sr. Presidente do Tribunal
Arbitral destaca que o metrd repetiu a exaustdo, nos pedidos de esclarecimentos (bem
como os repete neste mandado de seguranca), que a prova pericial contabil ¢é
inadequada e insuficiente. No entanto, o Juizo Arbitral mantém sua decisdo a qual
impde-se dar cumprimento. O Sr. Presidente do Tribunal Arbitral, em suas
informagdes, reiterou a irresignagdo do Metr6 contra o indeferimento da produgdo de
sua prova pericial de engenharia pois discorda do dever de pagar uma quantia que se
aproxima da casa do R$1.000.000.000,00! (SAO PAULO, 2010).



44

Na decisdo proferida pela magistrada ela acabou por entender que a cldusula arbitral
era irregular por tratar-se de interesse publico, ou seja, indisponivel, sendo assim, descabida a
resolucdo por meio da arbitragem, por se tratar de meio de resolucdo pacifica de controvérsias
em contratos que tratem de direitos patrimoniais disponiveis. Porém, o que se extrai para o
presente trabalho ¢ a utilizagdo do wrif na intencao de assegurar o direito da parte de produzir
a prova pericial almejada.

Ao final, por meio de agravo de instrumento interposto por terceiro prejudicado
(por ser parte na arbitragem e ndo fazer parte dos autos do mandado de seguranca), a decisao
da magistrada foi reformada pois o Tribunal de Justica de Sao Paulo entendeu que ndo houve

qualquer irregularidade cometida pelo Tribunal Arbitral nos seguintes termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO — MANDADO DE SEGURANCA — LIMINAR
DEFERIDA PARA SUSPENDER DETERMINACAO DO TRIBUNAL ARBITRAL
PARA GARANTIR A REALIZA(;AO DE PROVA PERICIAL DE ENGENHARIA
— INADMISSIBILIDADE — ApSENCIA DO PERICULUM IN MORA E FUMUS
BONI IURIS - INEXISTENCIA DE QUALQUER IRREGULARIDADE
COMETIDA PELO TRIBUNAL ARBITRAL — RECURSO PROVIDO.

(TJSP; Ag’ravo de Instrumento 0284191-48.2010.8.26.0000; Relator (a): Franco
Cocuzza; Orgao Julgador: 5* Camara de Direito Publico; Foro Central - Fazenda
Publica/Acidentes - 13* Vara de Fazenda Publica; Data do Julgamento: 14/03/2011;
Data de Registro: 14/03/2011) (SAO PAULO, 2011)

No corpo da decisao, assim se pronunciou o Tribunal quanto ao objeto do Agravo
de Instrumento: “a apreciacdo do agravo se restringira a concessdo ou nao da liminar para a
realizagdo da pericia de engenharia, de modo que todas as matérias aventadas serdo examinadas
oportunamente por ocasido de eventual recurso da sentenca do mandado de seguranga” (SAO
PAULO, 2011).

Quanto as irregularidades cometidas pelo Tribunal Arbitral e que pudessem
fundamentar o recurso de agravo de instrumento, o Tribunal paulista assim decidiu:
“depreende-se que o recurso merece provimento, eis que ndo se denota, a priori, qualquer
irregularidade cometida pelo Tribunal Arbitral ao longo do processo que tramitou perante
aquela Institui¢io” (SAO PAULO, 2011).

Quanto aos fundamentos para a concessao da liminar pleiteada, o Tribunal entendeu
que se encontravam ausentes: “O Tribunal Arbitral ao que parece agiu com razoabilidade e em
consonancia as normas ¢ condi¢coes da Lei da Arbitragem, de modo que estdo ausentes os
requisitos do periculum in mora e fumus boni iuris para a concessio da liminar pleiteada” (SAO

PAULO, 2011).
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E ainda indica que deva ser mantida a decisdo proferida pelo Tribunal Arbitral, de
ndo realizar a prova pericial: “Os fatos e os documentos trazidos aos autos denotam, nesse
momento processual, a necessidade de se manter a decisdo arbitral que deixou de determinar a
realizagdo da prova de engenharia” (SAO PAULO, 2011).

Sobre o caso, doutrina ja se manifestou no sentido de que:

No julgamento do agravo de instrumento interposto contra a liminar, todavia, a 5
Céamara de Direito Publico do TJSP entendeu que o Tribunal Arbitral agiu com
razoabilidade e em consonancia com as normas e condi¢des da Lei de Arbitragem,
sem cometer qualquer irregularidade, mantendo a decisdo que negara o pedido de
realizag@o da prova pericial. (MEIRELLES; WALD; MENDES, 2016, p. 66)

Na decisdo final do processo, a magistrada acabou por julga-lo extinto sem
resolucao de mérito, entendendo que havia incidido a decadéncia no caso concreto, vez que fora

impetrado o mandado de seguranga fora do prazo legal de 120 dias, conforme dispositivo:

Feitas essas consideragdes e por tudo o mais que dos autos consta, JULGO EXTINTO
O PROCESSO, sem a analise do mérito, nos termos do artigo 23 da Lein®. 12.016/09.
Custas pelo impetrante. Livre de condenag@o em honorarios advocaticios bem domo
do reexame necessario. (SAO PAULO, 2012, p. 16)

Apesar da magistrada paulista ndo se manifestar acerca disso, o parecer do
Ministério Publico foi no sentido de que, em conformidade com a manifestacdo do impetrado,
a via do mandamus foi inadequada por ndo ser a forma definida na Lei de Arbitragem para
impugnacao de decisdes, assim:

Adveio parecer do nobre representante do Ministério Publico nos termos de folhas
1613/1630 que concluiu pelo acolhimento das preliminares da decadéncia e
inadequacio da via eleita e, quanto ao mérito, pela denegacio da ordem. (SAO
PAULO, 2012, p. 5)

Neste norte, apesar da decisdo proferida pela magistrada, se verificou o
descabimento do mandamus para assegurar o direito liquido e certo do impetrante no curso do
processo arbitral, ndo sendo tratado do mérito da arbitragem, nem mesmo do procedimento

seguido pelo arbitro ou Tribunal Arbitral antes do final do processo arbitral.

3.3.4 Controle de legalidade a posteriori
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O controle de legalidade a que ¢ submetido o processo arbitral ¢ aquele definido
nos artigos 32 e 33 da Lei n. 9.307/96 (BRASIL, 1996), sendo efetuado pelo Poder Judiciario

apo6s o término da arbitragem nos casos a seguir:

Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

I - for nula a convengdo de arbitragem;

II - emanou de quem néo podia ser arbitro;

III - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;

IV - for proferida fora dos limites da convengao de arbitragem;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricacao, concussiao ou corrupgao passiva;
VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso III, desta Lei; e
VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.

Art. 33. A parte interessada podera pleitear ao 6rgdao do Poder Judiciario competente
a declaragdo de nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei.

Assim, proferida a sentenca arbitral, ou seja, finalizada a arbitragem, o modo legal
para verificar a validade da mesma ¢ a A¢ao Declaratéria de Nulidade, na qual se busca declarar
nula a sentenga arbitral por uma das razdes elencadas nos incisos do artigo 32 da Lei de
Arbitragem.

Sobre o controle de legalidade a doutrina esclarece:

O fundamento da arbitragem encontra-se na autonomia da vontade das partes, que ao
escolher esta forma de resolver controvérsias, delegam poder para determinados
individuos [os &rbitros] tomarem decisdes de acordo com certa forma e modo
previamente acordados. Na ado¢do de uma cldusula compromisséria ha um risco
implicitamente assumido pelas partes, que estdo cientes de que a decisdo do arbitro ¢
final e o controle judicial da sentencga arbitral é excepcional.

Pelo fato de ensejar a delegagdo de poder das partes ao arbitro para este julgar
determinada disputa, a arbitragem deve contar com mecanismos de controle. Uma vez
que a Constituigdo Federal [art. 5.°, LIV] garante aos cidaddos o direito ao devido
processo legal, é necessario que as partes possuam instrumentos juridicos que
permitam defender-se quando esse direito nao ¢ respeitado no ambito da jurisdigéo
privada. (CARMONA; LEMES; MARTINS, 2017, p. 168)

Conforme afirma Caivano citado por Carmona, Lemes e Martins (2011, p. 111,
apud 2017, p. 168) “sin negar el respeto que merece la voluntad de las partes, esta
administracion privada de justicia no es ajena a cierto control judicial, el cual no es susceptible
de ser suprimido totalmente”. O doutrinador argentino explica que, sem negar o respeito que a
vontade das partes merece, a administragdo privada da justica ndo ¢ alheia a certo controle
judicial, o qual ndo pode ser suprimido totalmente.

Para efetivagdo desse controle judicial, a Lei de Arbitragem contempla duas ordens,
sendo uma efetuada pelas partes, por meio da ja mencionada impugnagdo de arbitros, e outra
feita pelo Poder Judiciario, por meio da acdo de anulacdo da sentenca arbitral. (CARMONA;

LEMES; MARTINS, 2017, p. 168)
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Assim “o controle do poder judicidrio exercido a posteriori, por meio da agdo de

anulagdo da sentencga arbitral, reflete uma tutela externa a arbitragem, alheia as partes e aos

arbitros que participaram do procedimento.” (CARMONA; LEMES; MARTINS, 2017, p. 168)

3.4 ANALISE DO CABIMENTO DO MANDADO DE SEGURANCA NAS SENTENCAS

ARBITRAIS ESTRANGEIRAS

Acerca do cabimento da impetragdo do mandado de seguranca contra sentengas

arbitrais estrangeiras, ou seja, ao final do procedimento arbitral, ¢ necessario que se pondere

sobre o controle de legalidade a posteriori, a autonomia de vontade das partes, a for¢a coercitiva

dos arbitros estrangeiros, bem como sobre a homologacdo da sentenga arbitral pelo Superior

Tribunal de Justiga — STJ.

O controle de legalidade a posteriori, como visto no subitem anterior ¢ uma das

razoes para que se considere descabido o mandado de seguranca contra sentengas ilegais

proferidas por arbitros ou Tribunais Arbitrais estrangeiros. O meio juridico posto a disposi¢ao

das partes para confrontar ilegalidades na sentenca arbitral ¢ aquele encontrado na Lei de

Arbitragem, nos casos previstos na mesma Lei, qual seja a A¢ao Declaratoria de Nulidade.

Somente se o arbitro vier a considerar a conduta de alguma forma relevante, sob um
viés negativo, por ocasido da prolacdo da sentenga arbitral, é que estara caracterizado
algum tipo de prejuizo ao direito da parte. Ocorre que a Lei de Arbitragem prevé as
hipdteses de nulidade da sentenca arbitral e as formas de sua impugnagdo judicial.
Assim, se e quando estiver caracterizada finalmente a violagdo ao direito da parte esta
terd meios processuais ordindrios cabiveis para sua defesa. (MEIRELLES; WALD;
MENDES, 2016, p. 65)

E sabido que a arbitragem tem como fundamento a autonomia de vontade das

partes. Ela, em conjunto com o controle de legalidade a posteriori, impedem a judicializa¢ao da

arbitragem pela via do writ. Conforme bem adverte Meirelles, Wald e Mendes (2016, p. 65 ¢

66):

E preciso ponderar que a submissdo ao Poder Judicidrio, pela via do mandado de
seguranca, das questdes entregues pela propria vontade das partes a via arbitral
subverte a logica da arbitragem, que deve ser solucionada de modo célere e fora do
ambito judicial. A arbitragem ¢ guiada sobretudo pela autonomia da vontade das
partes, que podem escolher a lei aplicavel — ou mesmo a equidade, normas
internacionais e até principios gerais do direito, que constituem a “ordem arbitral
internacional” —, o procedimento e os proprios arbitros. A regra geral € no sentido de
que as impugnagdes judiciais aos eventuais vicios de procedimento arbitral devem ser
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feitas a posteriori, tdo somente por ocasido do controle da validade da sentenga
arbitral final, pelos meios proprios.

Por carecer de poder coercitivo dos arbitros ¢ que também se considera descabido
o mandado de seguranca contra sentencas arbitrais estrangeiras, visto que ndo consiste em
violacdo, nem em ameaca de violacdo ao direito liquido e certo da parte. O poder coercitivo €
do Magistrado, ndo sendo o arbitro capaz de impor suas decisdes.

A necessidade de homologagdo da sentenca arbitral estrangeira, por si s0, nao
caracterizaria impedimento ao cabimento da impetragdo do mandado de seguranga, tendo em
vista que a homologacao nao faz controle de legalidade, mas tao somente quanto a competéncia,
citacdo, transito em julgado, autenticagdo pelo consul brasileiro, tradugcdo por tradutor
juramentado no Brasil, bem como quanto as ofensas a soberania nacional, a ordem publica e
aos bons costumes, regra do art. 17 da LINDB: “As leis, atos e sentengas de outro pais, bem
como quaisquer declaragcdes de vontade, nao terdo eficicia no Brasil, quando ofenderem a
soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes.” (BRASIL, 1942)

No entanto, se o Superior tribunal de Justiga verificar qualquer causa de ndo
homologac¢ao, ndo o fard. Nao se vinculando, inclusive, a decisdes em sede de acao declaratoria
de nulidade de sentenca arbitral proferida em outros paises, como se extrai da decisdo proferida

pelo Superior Tribunal de Justica em sede de Sentencga Estrangeira Contestada:

HOMOLOGACAO DE SENTENCAS ARBITRAIS ESTRANGEIRAS.
APRECIACAO DO MERITO. IMPOSSIBILIDADE, SALVO SE
CONFIGURADA OFENSA A ORDEM PUBLICA. ALEGACAO DE
PARCIALIDADE DO ARBITRO. PRESSUPOSTO DE VALIDADE DA
DECISAO. ACAO ANULATORIA PROPOSTA NO ESTADO AMERICANO
ONDE INSTAURADO O TRIBUNAL ARBITRAL. VINCULACAO DO STJ A
DECISAO DA JUSTICA AMERICANA. NAO OCORRENCIA. EXISTENCIA
DE RELACAO CREDOR/DEVEDOR ENTRE ESCRITORIO DE ADVOCACIA
DO ARBITRO PRESIDENTE E O GRUPO ECONOMICO INTEGRADO POR
UMA DAS PARTES. HIPOTESE OBJETIVA PASSIVEL DE COMPROMETER A
ISENCAO DO ARBITRO. RELACAO DE NEGOCIOS, SEJA ANTERIOR,
FUTURA OU EM CURSO, DIRETA OU INDIRETA, ENTRE ARBITRO E UMA
DAS PARTES. DEVER DE REVELACAO. INOBSERVANCIA. QUEBRA DA
CONFIANCA FIDUCIAL. SUSPEICAO. VALOR DA INDENIZACAO.
PREVISAO DA APLICACAO DO DIREITO BRASILEIRO. JULGAMENTO
FORA DOS LIMITES DA CONVENCAO. IMPOSSIBILIDADE. 1. O procedimento
de homologacdo de sentencga estrangeira ndo autoriza o reexame do mérito da decisdo
homologanda, excepcionadas as hipoteses em que se configurar afronta a soberania
nacional ou a ordem publica. Dado o carater indeterminado de tais conceitos, para ndo
subverter o papel homologatdrio do STJ, deve-se interpreta-los de modo a repelir
apenas aqueles atos e efeitos juridicos absolutamente incompativeis com o sistema
juridico brasileiro. 2. A prerrogativa da imparcialidade do julgador ¢ uma das
garantias que resultam do postulado do devido processo legal, matéria que ndo preclui
e ¢ aplicavel a arbitragem, mercé de sua natureza jurisdicional. A inobservancia dessa
prerrogativa ofende, diretamente, a ordem publica nacional, razao pela qual a decisdo
proferida pela Justiga alienigena, a luz de sua prépria legislacdo, ndo obsta o exame
da matéria pelo STJ. 3. Ofende a ordem publica nacional a sentenga arbitral emanada
de arbitro que tenha, com as partes ou com o litigio, algumas das relagdes que
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caracterizam os casos de impedimento ou suspeicao de juizes (arts. 14 e 32, 1, da Lei
n. 9.307/1996). 4. Dada a natureza contratual da arbitragem, que pde em relevo
a confianca fiducial entre as partes e a figura do arbitro, a violacio por este do
dever de revelacdo de quaisquer circunstincias passiveis de, razoavelmente,
gerar duvida sobre sua imparcialidade e independéncia, obsta a homologacio da
sentenca arbitral. 5. Estabelecida a observancia do direito brasileiro quanto a
indenizagdo, extrapola os limites da conven¢ao a sentenca arbitral que a fixa com base
na avalia¢do financeira do negdcio, ao invés de considerar a extensdo do dano. 6.
Sentencas estrangeiras ndo homologadas. (grifou-se) (BRASIL, 2017)

A vista desta decisdo, se percebe que quando hd impedimento para que seja
homologada a sentenca arbitral estrangeira ela ndo esta apta a produzir efeitos no Brasil, ndo se
procedendo a homologa¢do, mesmo sendo considerada valida pela justiga estrangeira em se
tratando de acao declaratoria de nulidade.

No mais, apesar de as partes na arbitragem nao poderem impetrar o mandado de
segurancga contra as decisdes ou sentencas do arbitro estrangeiro, cabe analisar se o terceiro
prejudicado na arbitragem estrangeira, esta legitimado a impetrar o mandado de seguranga para
assegurar seu direito liquido e certo quando lesionado ou ameagado de lesao.

Conforme ja visto, para que o terceiro esteja vinculado a sentenca arbitral
(estrangeira), este tem de ser o terceiro sucessor post rem judicatem, sendo aquele que sucede
a parte ap0s a prolagdo da sentenca, ou o sucessor no curso do processo, sendo aquele que aliena
coisa objeto de litigio, ndo sendo alterado o polo passivo do processo arbitral pois o “ingresso
das partes em juizo acarreta-lhes determinados deveres e encargos processuais cujo
cumprimento correria perigo se qualquer delas pudesse transferir a terceiros essas obrigacdes”
(TORNAGHLI, 1974, p. 200, apud COSTA, 2015, p. 160).

Hé ainda o terceiro titular de situacao juridica dependente que preexiste ao processo
arbitral, o qual, por ter relagdo juridica preexistente, poderia ter sido parte na arbitragem (sendo
a resolug¢ao da demanda oponivel como simples fato juridico), nao sendo vinculado a sentenca.

Analisando-se os terceiros no processo arbitral, vé-se que aqueles vinculados a
sentenca arbitral (sucessor post rem judicatem e sucessor no curso do processo) tem como
forma de impugna-la a agdo declaratoria de nulidade, ndo sendo legitimados para impetrar o
mandado de seguranga, pelo controle de legalidade a posteriori. O terceiro titular de situacao
juridica dependente, que preexiste ao processo arbitral, ndo ¢ vinculado a sentenga como ato
juridico, mas sim como mero fato juridico, ndo tem legitimidade para propor a¢do declaratoria
de nulidade, sendo assim, legitimado a impetrar mandado de seguranga para assegurar direito

liquido e certo lesionado pela sentenca arbitral estrangeira.
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4 CONCLUSAO

Ao presente trabalho cumpria analisar se ¢ cabivel que se impetre mandado de
seguranga contra decisdo ilegal proferida por arbitros em arbitragem estrangeira que fira direito
liquido e certo, o que foi alcangado, concluindo-se pelo entendimento de que ¢ descabido que
se impetre mandado de seguranca contra decisdes ilegais proferidas por arbitros em arbitragem
estrangeira.

Para cumprir com o objetivo especifico de compreender o instituto da arbitragem
internacional privada (ou arbitragem estrangeira), bem como a natureza das sentengas arbitrais,
ao expor o instituto da arbitragem internacional privada (ou arbitragem estrangeira), se pode
perceber que a solugdo pacifica de conflitos ¢ um objetivo constitucionalmente previsto, sendo
concretizado pela Lei de Arbitragem. Diferenciou-se os conceitos de arbitragem internacional
e arbitragem estrangeira, sendo a primeira realizada entre Estados, ou seja, regulada pelo direito
internacional publico, e a segunda realizada entre particulares de Estados diversos, sendo
regulada pelo direito internacional privado. Destacou-se as formas de convencao de arbitragem,
sendo elas: a clausula arbitral (anterior ao litigio) € o compromisso arbitral (posterior ao litigio).
Como relagdo a natureza das sentengas arbitrais se concluiu que possuem natureza
contratual/contratualista/privatista por nascer de um contrato entabulado entre as partes e, ante
a necessidade de homologac¢ao pelo Superior Tribunal de Justica para sua efetividade no Brasil,
possuem também carater jurisdicional.

Quanto aos objetivos especificos de descrever as peculiaridades inerentes ao tema
mandado de seguranca e demonstrar as possibilidades de cabimento ou os motivos para o
descabimento da impetragao do mandamus contra decisao de arbitros estrangeiros, se percebeu
que ¢ um remédio constitucional destinado a assegurar direito liquido e certo do impetrante
sendo vedada a impetragdo, nos casos de decisdes judiciais, contra decisdo judicial da qual caiba
recurso com efeito suspensivo e decisdo judicial transitada em julgado. Como as sentencas
arbitrais nacionais se equiparam as sentengas judiciais, aplicam-se os mesmos casos de
impetracdo do writ para ambas, porém, a legitimidade para impetragdo contra sentengas
arbitrais nacionais entende-se que serd de terceiro que ndo assinou a convengdo, sendo ela
clausula compromissoria ou compromisso arbitral.

Em sintese, se extrai do presente estudo, que no ambito da arbitragem estrangeira

ndo ¢ cabivel que as partes impetrem mandado de seguranca contra decisdes dos arbitros,
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primeiramente, pelo principio da autonomia da vontade das partes, que definem os pardmetros
da arbitragem na cldusula ou no compromisso arbitral, em conjunto com a natureza contratual
da sentenca arbitral estrangeira e pela possibilidade de se contestar as sentencas ao final, por
meio de agdes declaratorias de nulidade, o chamado controle a posteriori.

Quanto ao terceiro prejudicado nas arbitragens estrangeiras, se pode concluir no
presente estudo que seria o Unico legitimado para impetrar o mandamus, sendo restritas, ainda,
as hipoteses de cabimento a depender da possibilidade de a sentenga arbitral afetar o terceiro,
do vinculo gerado por aquela sobre este, ¢ a legitimidade do terceiro de impugnar a sentenca
arbitral. Se concluiu que para gerar vinculagao o terceiro deve ser o sucessor post rem judicatam
(aquele que sucede a parte apos a prolacdo da sentenca), ou o sucessor no curso do processo
(alienacgao da coisa litigiosa), estando estes legitimados a propor acao declaratoria de nulidade,
nao sendo vinculado a sentenca arbitral o terceiro titular de situagdo juridica dependente que
preexiste ao processo arbitral, o qual, por ter relacdo juridica preexistente, poderia ter sido parte
na arbitragem (sendo a resolucdo da demanda oponivel como simples fato juridico). Portanto,
em sintese, se entende cabivel o remédio heroico impetrado por terceiro prejudicado, nao
anuente do compromisso arbitral, em sendo o ato do arbitro ou Tribunal Arbitral lesivo ao
direito liquido e certo do impetrante.

Para responder a pergunta sobre o cabimento da impetragdo mandado de seguranca
contra decisdo ilegal dos arbitros, que fira direito liquido e certo, proferida por meio de
arbitragem estrangeira se formulou a hipotese de que € descabida a impetracdo de mandado de
seguranca contra decisdo ilegal dos arbitros proferida em arbitragem estrangeira, porque
dependem de homologacao pelo Superior Tribunal de Justiga, o que foi corroborado em parte
pela pesquisa realizada, sendo que se percebeu que os motivos para o descabimento do mandado
de seguranca ndo se restringem a necessidade de homologag¢ao pelo Superior Tribunal de
Justica, tendo o principio da autonomia da vontade das partes, que definem os parametros da
arbitragem na cldusula ou no compromisso arbitral, em conjunto com a natureza contratual da
sentenca arbitral estrangeira e pela possibilidade de se contestar as sentengas ao final, por meio
de agdes declaratérias de nulidade, o chamado controle a posteriori, como causas do
descabimento. Além disso, ha uma hipotese de cabimento do mandamus, sendo o caso da
impetracdo por terceiro prejudicado titular de situacdo juridica dependente que preexiste ao
processo arbitral.

Para concluir o presente trabalho foram levadas em conta teorias e posicionamentos
ndo pacificados da jurisprudéncia, sendo que, pelo que se pode depreender, ainda ha uma

divergéncia quanto ao cabimento do writ, inclusive nos casos da arbitragem nacional.
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Com isso, abre-se margem para novos estudos direcionados a jurisprudéncia
brasileira no caso das sentengas arbitrais nacionais, bem como estudos de direito comparado,
verificando-se se ha em outros paises institutos semelhantes ao mandado de seguranca e sua

aplicabilidade nas arbitragens estrangeiras.
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