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“The allocation between courts and arbitrators
of competence to determine threshold issues in
arbitration should be driven by the goal of
achieving an optimal balance between efficacy
and legitimacy”

(George Berman)

“The great paradox of arbitration is that it
seeks cooperation of the very public authorities
from which it wants to free itself’

(Jan Paulsson)
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Quem traz no corpo a marca
Maria, Maria

Mistura a dor e a alegria
Mas é preciso ter manha

E preciso ter graca

E preciso ter sonho sempre
Quem traz na pele essa marca
Possui a estranha mania

De ter fé na vida”

(Milton Nascimento)

“A felicidade ndo esta em fazer o que a gente
quer e sim em querer o que a gente faz”
(Jean-Paul Sartre)



RESUMO: O presente estudo tem por objetivo analisar a possibilidade de controle da
jurisdi¢do do arbitro pelo Poder Judicidrio antes da prolacdo da sentenga arbitral no direito
brasileiro. Inicialmente, analisa-se a regra da competéncia-competéncia como ponto de partida
para o estudo do controle judicial da jurisdi¢ao do arbitro, abordando seus principais aspectos,
tais como sua fonte juridica, o direito aplicavel, seus efeitos positivo e negativo e outros
institutos juridicos do direito da arbitragem que, juntamente com a competéncia-competéncia,
ganham relevancia na analise de questdes afetas a jurisdigao do arbitro e aos problemas praticos
que giram em seu entorno. Feito isso, promove-se uma analise do direito comparado, com vistas
a estudar os diferentes modelos de competéncia-competéncia existentes e, com isso, coteja-los
com o direito brasileiro. A conclusdo atingida com essa andlise ¢ que o direito brasileiro
estabelece, como regra geral, a prioridade do arbitro para decidir sobre sua propria jurisdigao,
relegando o controle judicial para momento posterior. Nada obstante, pelas razdes
desenvolvidas ao longo do trabalho, defende-se a possibilidade de o Poder Judiciario, em
carater de excecgdo a regra geral, promover a analise prematura da jurisdi¢do arbitral, desde que
o faca apenas e tdo somente com relagdo a vicios aferiveis de plano, mediante uma analise
prima facie, sem necessidade de dilacao probatoria, em sede de cogni¢ao sumaria. Por fim,
analisa-se os mecanismos processuais que podem ser utilizados para a realizagao desse controle,
bem como os elementos que, enquanto componentes da jurisdicdo arbitral, podem vir a ser

analisados pelo Poder Judiciario ao decidir sobre a jurisdigdo arbitral.

Palavras Chave: arbitragem e Poder Judiciario — controle judicial prematuro da jurisdicao do
arbitro — flexibiliza¢do da regra de prioridade em favor do arbitro — equilibrio entre eficécia e

legitimidade da arbitragem



ABSTRACT: the present study aims to analyze the possibility of court inquiry into arbitral
jurisdiction prior to the rendering of the arbitral award under Brazilian law. Initially, we analyze
the competence-competence rule as the starting point for the study of the judicial control over
the arbitrator’s jurisdiction, focusing on its main aspects, such as its legal source, the applicable
law, its positive and negative effects and other legal mechanisms of arbitration law that,
alongside the competence-competence rule, are relevant for the analysis of practical problems.
After that, we conduct a comparative law analysis, with the purpose of studying the different
existing models of competence-competence and, as a next step, comparing them to Brazilian
law. The conclusion reached through such analysis is that Brazilian law establishes, as a general
rule, a priority in favor of the arbitrator to decide upon its jurisdiction, leaving court control to
a posterior moment. Nonetheless, pursuant to the reasoning developed during the course of this
work, we defend the possibility of premature court inquiry into arbitral jurisdiction, provided
that it occurs solely in relation to issues verifiable plainly, by means of a prima facie analysis,
without the need of an evidentiary stage, on a summary basis. Finally, we analyze the procedural
mechanisms that may be used for the purposes of such control, as well as the elements that, as
component parts of the arbitral jurisdiction, could be analyzed by national courts when deciding

upon arbitral jurisdiction in the pre-award stage.

Keywords: arbitration and courts — premature court inquiry into arbitral jurisdiction —
mitigation of the rule of priority in favor of arbitrators — optimal balance between efficacy and

legitimacy of arbitration
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INTRODUCAO

Passados mais de 20 anos do advento da Lei n°. 9.307/1996, ¢ possivel dizer com
tranquilidade que a arbitragem se sedimentou no Brasil enquanto método alternativo de

resolugdo de controvérsias.

Para que isso se tornasse possivel, foi necessario transpor uma série de barreiras que
historicamente foram impostas ao instituto, seja no sentido de exigir a celebracdo de um
compromisso arbitral para dar efetividade a uma clausula compromisséria previamente
pactuada, seja no sentido de submeter a sentenca arbitral (antes tida por mero laudo) a
homologacdo do Poder Judiciario, seja no sentido de permitir que quaisquer impugnacdes a
higidez do contrato principal ou da convengao de arbitragem fossem suficientes para retirar do

arbitro a possibilidade de analisar a disputa.

Para que a superagdo dessas barreiras lograsse éxito, o Brasil teve de trilhar um caminho
que muitos paises estrangeiros, mais desenvolvidos (ou ao menos desenvolvidos hd mais
tempo) em termos de direito arbitral, j4 vinham trilhando ha algum tempo, no sentido de
promover, tanto do ponto de vista legislativo, como no ambito doutrinario e jurisprudencial, a

aceitacdo, promocao e fortalecimento da arbitragem.

Foi necessario, em outras palavras, permitir o desenvolvimento de uma cultura de
respeito a arbitragem, o que perpassou, dentre outros pontos, pelo robustecimento de algumas
figuras essenciais ao seu fortalecimento, como € o caso especialmente da regra da competéncia-
competéncia e da presungdo de separabilidade da clausula compromissoéria em relagdo ao

contrato no qual esteja inserta.

Grosso modo, a competéncia-competéncia ¢ uma regra instituida por lei que atribui ao
arbitro poder para decidir a respeito de sua propria jurisdi¢ao, poder esse que pode ser exercido
de forma concorrente ou em carater de prioridade (condicionada ou incondicionada) com

relacdo ao Poder Judiciario, a depender do modelo adotado por cada ordem juridica.

A separabilidade, por seu turno, consiste no estabelecimento de uma presungao de que
a clausula compromissoria € separavel em relagao ao contrato principal, de maneira que vicios

que acometem este, ndo necessariamente acometerdo aquela.

Nao ¢ dificil perceber que essas duas figuras desempenham um papel essencial no
fortalecimento da arbitragem e, sobretudo, na garantia de sua eficécia e autonomia com relagao

ao Poder Judiciario.
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A busca por essa autonomia e eficacia ¢, alids, o grande paradoxo da arbitragem, na
medida em que a arbitragem s6 funciona bem se ndo sofrer interferéncias por parte do Poder

Judiciério, ao mesmo tempo em que dele necessitara para funcionar bem.

Nesse contexto, a0 mesmo tempo em que se faz necessario fomentar a eficacia e
autonomia da arbitragem, ¢ igualmente essencial, sob pena de também gerar o enfraquecimento
do instituto, que se garanta a legitimidade da arbitragem, o que ocorre sobretudo por meio do

controle judicial da atividade do arbitro.

O controle judicial, vale dizer, ¢ verdadeiro elemento de legitimagao da arbitragem, na
medida em que permite coibir excessos e preservar valores caros a ordem juridica, garantindo
a confianga das partes e da sociedade como um todo no instituto. E seguro dizer que, se nio
fosse a possibilidade de controle judicial, haveria forte desincentivo a escolha da arbitragem

enquanto método de solucdo de conflitos'.

Esse controle, em regra, ndo viabiliza a revisdo dos aspectos substantivos da disputa,
mas apenas de questdes essencialmente relacionadas a aspectos formais e procedimentais da

arbitragem, dentre as quais se inclui a jurisdi¢ao do arbitro.

Em resumo, a depender das peculiaridades de cada ordenamento juridico, os contornos
do controle judicial da jurisdi¢cao do arbitro poderdo variar em fun¢ao dos seguintes fatores: o
momento (i.e., se esse controle deve ocorrer antes e/ou depois da prolacio da sentencga arbitral);
aprofundidade (i.e., se arevisao judicial deve se dar de forma ampla ou restrita); os mecanismos
(i.e., quais sao as medidas judiciais que podem ser manejadas para controlar a atividade do

arbitro); e o objeto (i.e., quais tipos de vicio podem ser controlados).

A regra geral, a0 menos no sistema brasileiro, por for¢a do modelo de competéncia-
competéncia encampado, ¢ que o controle judicial da jurisdicdo do arbitro deve ocorrer a

posteriori, sendo conferida ao arbitro a prioridade para decidir sobre sua propria jurisdigao.

Nada obstante, ha casos excepcionais nos quais se faz necessario que o Poder Judiciario
deixe de observar a regra geral de prioridade em favor do arbitro, controlando sua jurisdi¢ao

antes que este tenha tido a oportunidade de fazé-lo.

' O que inclusive se mostrou verdadeiro no caso da Bélgica, pais que, ao extinguir a possibilidade de controle
judicial do procedimento arbitral com vistas a reduzir a interferéncia estatal na arbitragem, acabou por enfraquecer
sobremaneira o desenvolvimento do instituto no pais, até que essa proibigdo viesse a ser revogada.
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E precisamente esse o foco do presente trabalho: analisar a possibilidade de controle,
pelo Poder Judiciario, em momento que antecede a prolacdo da sentenca arbitral, de vicios e

outras questoes afetos a jurisdicdo do arbitro.

Trata-se de tema amplamente debatido ao redor do globo, ao qual tem sido dado
tratamento bastante distinto, por vezes até diametralmente oposto, pelos diversos ordenamentos

juridicos que se puseram a regular a questao.

Essa diferenca de tratamento, em nosso entender, deve-se ao fato de que, no epicentro
da discussao, ha um verdadeiro choque entre dois valores, quais sejam a eficacia da arbitragem,

de um lado, e a legitimidade do instituto, de outro.

As solugdes adotadas por cada ordenamento juridico para definir qual deve ser o nivel
de intervencao judicial na arbitragem antes da prolacao da sentenca arbitral para fins de controle

da jurisdi¢ao do arbitro sdo o resultado de um balanceamento.

Esse balanceamento tem como objeto a necessidade de garantir que a arbitragem se
desenvolva de forma autonoma em relagao ao Poder Judiciario (eficacia) e a necessidade de se
evitar o risco de compelir determinadas partes a arbitrar sem que jamais tenham concordado

em fazé-lo (legitimidade).

Como se vera ao longo do desenvolvimento deste estudo, o controle judicial prematuro
da jurisdi¢do arbitral, no direito brasileiro, ¢ medida vidvel, embora excepcional, devendo ser
exercido em hipdteses restritas, sob pena de se subverter a regra da competéncia-competéncia

e, com isso, enfraquecer o instituto da arbitragem.

Isso ndo significa, contudo, que por ser excepcional essa possibilidade tenha de ser
tratada como um tabu. Longe disso, ¢ essencial que se estude com cautela os contornos dessa
interven¢do judicial prematura, justamente para que se possa alcancar o sobredito

balanceamento entre eficacia e legitimidade da arbitragem.

Afinal, € perfeitamente possivel, e em certa medida até comum, a utilizagao de alegacdes
no sentido de que determinada convengdo de arbitragem nunca foi assinada; que a assinatura
nela aposta ¢ forjada ou for obtida mediante dolo ou coag@o; que o contrato foi assinado por
pessoa absolutamente incapaz; que o signatario ndo possuia poderes de representagao; que os
requisitos legais de validade aplicaveis ndo foram cumpridos; que a controvérsia ¢ inarbitravel,
subjetiva ou objetivamente; que a instituicdo arbitral eleita pelas partes deixou de existir; que
determinada disputa submetida ao arbitro estd fora do escopo da convencao de arbitragem; que

o contrato ou a convencdo de arbitragem foram celebrados mediante pagamento de propina;
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enfim, ha uma vasta gama de questdes que podem afetar diretamente a jurisdicao conferida ao

arbitro pelas partes.

A argui¢do dessas questdes pode ser séria e fundamentada, assim como pode ocorrer
apenas para satisfazer o mero intuito protelatorio da parte recalcitrante. Qualquer que seja o
caso, por se tratar de questdes que podem em ultima analise interferir diretamente com o direito
fundamental das partes de obter a resolugdo jurisdicional de uma controvérsia (seja pelo arbitro,
seja pelo juiz togado), € importantissimo que seja buscado o propagado equilibrio entre eficacia

e legitimidade da arbitragem.

E justamente por isso que, como se adiantou, este trabalho se propde a analisar em que
medida, no ambito do direito brasileiro, poderd o Poder Judicidrio exercer o controle da
jurisdi¢cdo do arbitro sobre determinada disputa antes que o arbitro tenha tido a oportunidade de

fazé-lo.
As razdes que motivam a escolha desse objeto de estudo sdo varias.

Em primeiro lugar, decorrem da nossa percepcao de que, com o anseio de garantir o
fortalecimento da arbitragem, acabe-se gerando uma indesejavel hipertrofia das hipoteses
concretas nas quais se confere prioridade ao arbitro para decidir sobre questdes afetas a sua
propria jurisdicdo. O substrato resultante desse processo seria a conferéncia de um tratamento
absoluto ou quase absoluto a regra da competéncia-competéncia, o que, em nossa visdo, além
de se afigurar inadequado e perigoso, poderia prejudicar o equilibrio almejado entre a eficicia

e a legitimidade da arbitragem.

Em segundo lugar, decorre do fato de acreditarmos que, com a vertiginosa expansao do
instituto da arbitragem no Brasil, marcada pela proliferacdo de uma infinidade de institui¢des
arbitrais sem que necessariamente haja um controle sobre sua aptiddo e qualidade, ndo se possa
mais firmar uma presungao absoluta de que a decisdo do arbitro sobre sua prépria jurisdigdao
ocorrera em melhores condi¢des, temporais e qualitativas, do que uma decisdo que viesse a ser
proferida pelo Poder Judiciério. E preciso, portanto, cada vez mais, agir com enorme cautela na
analise da questdo, fazendo-se premente sistematizar, na maior medida possivel, o estudo da

matéria.

Em terceiro lugar, decorre da nossa discordancia com a premissa adotada por muitos no
sentido de que uma parte recalcitrante sempre buscard recorrer ao judicidrio para obstar o
regular desenvolvimento de uma arbitragem e ndo o contrario. Nos parece, nesse tocante, ser

igualmente possivel que uma parte se valha de todas as prote¢des conferidas em beneficio da
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arbitragem para obstar o regular prosseguimento de uma demanda judicial, com vistas a retardar
o exercicio do direito legitimo da contraparte de recorrer ao judiciario, o que pode ser tdo

prejudicial quanto a situagao inversa.

Em quarto e ultimo lugar, decorre do nosso entendimento de que, enquanto elemento de
legitimidade da arbitragem, o controle judicial deve necessariamente se prestar a coibir
situacdes de ilegalidade flagrante, de modo que afastar por completo a possibilidade de controle
antes da prolagdo da sentenga arbitral, ou permitir uma hipertrofia indevida da regra geral de
prioridade em favor do arbitro, pode significar fechar os olhos para procedimentos arbitrais

instaurados com objetivos espurios por uma das partes, ou at¢ mesmo em conluio por ambas.

Essas preocupagdes, bem como a proposta de andlise da possibilidade de controle
judicial prematuro da jurisdi¢ao do arbitro, ndo tém, de forma alguma, o intuito ou a pretensao

de enfraquecer o instituto da arbitragem. O que se busca ¢ justamente o contrario.

A intengdo ¢ estudar o tema com vistas a sistematiza-lo e, assim, propor solugdes que
visem ao equilibrio ideal entre a eficécia e a legitimidade da arbitragem. Objetiva-se, portanto,

encontrar “um meio-termo entre o hiperarbitralismo e o hiperestatismo™.

Para tanto, no CAPITULO 1, sera delineada a natureza juridica da arbitragem, expondo-se
as razdes pelas quais entendemos que a arbitragem possui natureza juridica hibrida, conclusao

essa que pauta toda a analise subsequentemente empreendida.

Feito isso, no CAPITULO 2 esmiugaremos os principais contornos da regra da
competéncia-competéncia, que ¢ justamente a figura juridica do sistema arbitral destinada a
alocar entre Poder Judicidrio e arbitro a jurisdicdo para decidir sobre a jurisdicdo do ultimo,
especialmente com relagdo ao momento e grau de profundidade com que esse controle podera

OCOrrer.

Na sequéncia, o CAPITULO 3 analisara os distintos modelos de competéncia-competéncia
existentes no direito comparado, especialmente com o objetivo de perquirir qual foi o resultado
do balanceamento entre legitimidade e eficacia da arbitragem realizado em cada um dos

ordenamentos estudados.

2BENEDUZI, Renato Resende. Preliminar de Arbitragem no Novo CPC, p. 287. In: MELO, Leonardo de Campos;
BENEDUZI, Renato Resende (Org.). A reforma da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 291.



22

Essa analise sera diretamente relevante para que, no CAPITULO 4, seja possivel cotejar
os modelos estrangeiros com o modelo adotado pelo Brasil, o que permitird, em um primeiro
momento, situar a questdo no ambito do cendrio patrio e, em um segundo momento, concluir
que vige em nosso ordenamento, como regra geral, a prioridade do arbitro para decidir sobre
sua propria jurisdi¢do, com a consequente postergagdo da atuagdo do Poder Judiciario para um

momento posterior.

Com base na andlise promovida nos capitulos anteriores, o CAPITULO 5 tratara da
excecdo a regra geral, qual seja a possibilidade de controle da jurisdicdo arbitral pelo Poder
Judicidrio antes da prolacdo da sentenca arbitral, ou seja, antes que o arbitro tenha tido a

oportunidade de fazé-lo.

Para tanto, estudaremos o critério cognitivo adequado para a realizacao desse controle
prematuro, bem como o momento pertinente € os limites temporais aplicaveis a atuagdo do
Poder Judicidrio em carater precedente ao arbitro. Apos isso, serdo, por fim, estudados os
mecanismos de controle da jurisdi¢do arbitral pelo Poder Judiciario, assim como o objeto deste
controle (i.e., quais sdo os elementos componentes da jurisdi¢do arbitral que podem estar

sujeitos ao controle prematuro).
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1. A NATUREZA JURIDICA HiBRIDA DA ARBITRAGEM COMO PREMISSA
GERAL DESTE TRABALHO

A natureza juridica da arbitragem ¢ objeto de intensos debates desde longa data,
sobretudo no campo doutrinario, destacando-se trés principais teorias a esse respeito, quais
sejam a teoria contratualista (ou privatista), a teoria jurisdicionalista (ou publicista) e a teoria

hibrida (também denominada mista)>.

A teoria privatista consiste na ideia de que a arbitragem esta relegada “por inteiro, a
esfera contratual, e os arbitros s6 podem dispor sobre o “material 16gico” da sentenca, que

994

restaria na esfera da atividade privada™. Desse modo, para os privatistas, “as sentencas

arbitrais, que se fundam em uma convengao de arbitragem, constituem uma unidade com esta

e dividem com esta o seu carater contratual’™.

Além desses argumentos, a teoria contratualista também considera que a arbitragem nao
pode ser considerada jurisdi¢ao, na medida em que o arbitro ndo seria juiz, tampouco exerceria
funcdo publica®, bem como que equiparar a arbitragem a jurisdicdo infringiria o monopoélio

estatal que recai sobre a ultima’.

3 Além das trés teorias ora aludidas alguns autores fazem referéncia a uma quarta teoria, mais recente, denominada
teoria autonoma (ou sui juris), desenvolvida em 1965 por Rubellin-Devichi (LEW, Julian D. M; Mistelis, Loukas
A; Kroll, Stefan M. Comparative International Commercial Arbitration. Paises Baixos: Kluwer Law
International, 2003, p. 81). Essa teoria rejeita por completo as demais, identificando na arbitragem “um sistema de
solugdo de conflitos totalmente desvinculado de qualquer sistema juridico existente” (CAHALI, Francisco José.
Curso de Arbitragem: resolucdo CNJ 125/2010 (e respectiva Emenda de 31 de janeiro de 2013): mediagdo e
conciliagdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 94), o qual, por essa razao, “ndo pode funcionar no contexto
de ideologias estabelecidas no contexto do direito internacional privado” tampouco necessita “se enquadrar em
visOes internacionalistas ou nacional-positivistas” (LEW, Julian D. M; Mistelis, Loukas A; Kroll, Stefan M, Op.
cit., Comparative International Commercial Arbitration, Op. cit.,, p. 81, traducdo nossa). Embora alguns
autores a identifiquem como uma teoria que teria como objeto analisar a natureza juridica da arbitragem, nos
parece que a teoria autonomista diga mais com a discusséo sobre a vinculag@o ou ndo da arbitragem a uma ou mais
ordens juridicas (tema que sera abordado no item 2.6.1 abaixo) do que propriamente a sua natureza juridica, razao
pela qual deixamos de esmitga-la nesse momento.

4 Carreira Alvim é quem da conta de tal proposi¢do, apds analisar a matéria a luz do direito italiano, indicando
como principais expoentes da teoria na Italia os autores Giuseppe Chiovenda, Piero Calamandrei e Emilio Betti
(ALVIM, José Eduardo Carreira. Tratado geral da arbitragem interno. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000,
p. 59).

5 E o que explicam Lew, Mistelis e Kroll, com fundamento na decisio proferida pela Corte de Cassagio francesa
em 27 de julho de 1937 no caso Roses v. Moller ei Cie. (LEW, Julian D. M; Mistelis, Loukas A; Kroll, Stefan M.
Comparative International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 77, tradugdo nossa).

® Como noticia Gary Born ao expor os contornos dessa teoria. (BORN, Gary B. International Commercial
Arbitration. 2 ed.. Paises Baixos: Kluwer Law International, 2014, p. 214).

7CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem: Lei n° 9.307/96. 5* Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 10.



24

A teoria jurisdicionalista®, por seu turno, defende que “o Estado, por meio de
disposi¢des legais, outorga poderes ao juiz e ao arbitro para resolver conflitos de interesse’™.
Baseia-se esta teoria, portanto, no papel “quase-judicial” do arbitro, como uma alternativa ao
juiz togado decorrente da lei local'®, sendo que as partes elegem os arbitros para “decidir a

controvérsia, no pressuposto de que a jurisdi¢io arbitral j4 tera sido previamente outorgada™'!.

Assim, entendem os publicistas que o arbitro exerce clara fungdo jurisdicional, como
um verdadeiro juiz privado!?, sendo essa a teoria encampada pela Lei n°. 9.307/1996, como dio

conta diversos autores'>.

A teoria hibrida'*-'>, como o nome ja indica, propde uma ponte entre as posi¢des
privatista e publicista, haja vista que “a origem da arbitragem ¢ contratualista, entretanto, a sua

finalidade ¢ atividade jurisdicional”!®. Trata-se, ao nosso ver, da abordagem mais adequada.

8 A qual, como ensina Carreira Alvim, tem como principal expoente, no direito italiano, Ludovico Mortara
(ALVIM, José Eduardo Carreira. Tratado geral da arbitragem interno, Op. cit., p. 59).

® CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem, Op. cit., p. 94.

10 LEW, Julian D. M; Mistelis, Loukas A; Kroll, Stefan M. Comparative International Commercial
Arbitration, Op. cit., p. 75, tradug@o nossa.

' CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem, Op. cit., p. 96, grifos no original.

2 MOTULSKY, Henri. Ecrits - Etudes et notes sur l'arbitrage. Paris: Dalloz, 1974, p. 46 apud BORN, Gary B.
International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 214. No mesmo sentido, Arruda Alvim, adepto da teoria
publicista, assevera que: “¢€ preciso que se tenha em mente que, mesmo se entendendo, como nos, pela natureza
jurisdicional da arbitragem, cuida-se de espécie de jurisdig@o diversa daquela exercida pelos 6rgdos judiciais. Dai
falar-se em jurisdigdo privada. E que, conquanto se assemelhem nos pontos relevantes para o enquadramento no
conceito de jurisdigdo, a arbitragem e o processo judicial possuem distingdes que devem ser enfatizadas” (ALVIM,
Arruda. Sobre a natureza jurisdicional da arbitragem. In: CAHALI, Francisco José; RODOVALHO, Thiago;
FREIRE, Alexandre. Arbitragem: estudos sobre a Lei n. 13.129, de 26-5-2015. Sio Paulo: Saraiva, 2016. p. 143).

13 Como afirma Carlos Alberto Carmona “o legislador optou, assim, por adotar a tese da jurisdicionalidade da
arbitragem, pondo termo a atividade homologatoria do juizo estatal, fator de emperramento da arbitragem”
(CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 26). Candido Rangel Dinamarco, apds fazer consistente analise acerca do conceito de jurisdi¢do a luz do
direito processual civil, e com fundamento expresso no posicionamento de Carmona, conclui que “ndo ha
dificuldade alguma para afirmar que também os arbitros exercem jurisdi¢do, uma vez que sua atividade consiste
precisamente em pacificar com justica, eliminando conflito” (DINAMARCO, Candido Rangel. A Arbitragem na
Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 39, grifos no original). Em igual sentido, afirma
Francisco José Cahali, defensor da teoria publicista, que “a nova formatagdo dada a este instituto pela Lei
9.307/1996 resolveu, segundo a maioria expressiva de autores, a polémica até entdo existente” acerca da natureza
juridica da arbitragem (CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem, Op. cit., p. 92). Por fim, Joel Dias
Figueira Junior afirma “categoricamente que o juizo arbitral instituido pela Lei 9.307/96 apresenta natureza
jurisdicional. Esta-se, portanto, diante de verdadeira jurisdicdo de carater privado” (FIGUEIRA JUNIOR, Joel
Dias. Arbitragem, jurisdiciio e execucio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.157).

14 Desenvolvida por Sauser-Hall em 1952, como ddo conta Lew, Mistelis e Kroll (LEW, Julian D. M; Mistelis,
Loukas A; Kroll, Stefan M. Comparative International Commercial Arbitration, Op. cit.,, p. 79).

'S Também chamada por alguns de “natureza sincrética” (MERCHAN, José F. Merino; MEDINA, José Maria
Chillon. Tratado de Derecho Arbitral. 4 ed. Navarra: Thomson Reuters, 2014, p. 255-261).

16 BERALDO, Leonardo de Faria. Curso de Arbitragem: nos termos da Lei n® 9.307/96. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p. 5.
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Com efeito, embora seja certo que a arbitragem possui origem contratual, vale dizer, no
acordo de vontade das partes ao celebrarem a convengdo de arbitragem, ndo se pode negar, a
luz dos judiciosos argumentos encampados pela teoria publicista, que a atividade do arbitro

também possui natureza jurisdicional, ainda que de carater privado.!”

A proposito, nos parece bastante ponderada — e correta — a defesa da teoria hibrida

realizada por Adriana Braghetta, em linha com o entendimento de célebres autores:

“O simples fato de a arbitragem contemplar um exercicio de dizer o direito ndo retira
o seu principal elemento, a base contratual, ou seja, a autonomia da vontade das partes
de poder excluir a jurisdig@o estatal. Sendo assim, partilho da opinido de que ¢ de
natureza hibrida, mista ou sui generis: a arbitragem ¢ contratual em sua base e
jurisdicional em sua fungdo, na linha de Motusky, Fouchard, Craig e outros”'®,

Na mesma linha, e analisando profundamente os argumentos favoraveis a todas as
teorias ora expostas, Lew, Mistelis e Kroll dao conta de que a teoria hibrida, ao encampar a
ideia de que ha “um sistema de justica privada criada por contrato”, acabou por se tornar

“dominante em todo o mundo”'°-2°,

17 A proposito, interessante é a ponderagio feita por José Carlos de Magalhdes e Luiz Olavo Baptista a respeito
das teorias privatista e publicista, destacando a prevaléncia de uma concepcio sui generis: “Assim, as duas
posicdes devem ser entendidas como radicais, pois se a arbitragem € contratual em seu fundamento inicial, é
também jurisdicional, ante a natureza publica do laudo arbitral, como forma privada de solugdo de litigios”
(MAGALHAES, José Carlos de; BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem Comercial. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1986, p. 21). Vale registrar, no entanto, que José Carlos de Magalhdes parece possuir posi¢do mais recente, por
meio da qual defende a prevaléncia da teoria privatista, sendo um dos principais expoentes desta teoria no Brasil,
conforme aponta Adriana Braghetta (BRAGHETTA, Adriana. A importincia da sede da arbitragem: visdo a
partir do Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 6).

¥ BRAGHETTA, Adriana. A importincia da sede da arbitragem, Op. cit., p. 6.

19 LEW, Julian D. M; Mistelis, Loukas A; Kroll, Stefan M. Comparative International Commercial
Arbitration, Op. cit.,, p. 80, tradu¢des nossas. No mesmo sentido, afirma Klaus Peter Berger que “Today, no one
can dispute that any arbitration is a private means for the adjudication of disputes, comprising both contractual (1.)
and procedural (2.) elements.” (BERGER, Klaus Peter. Private Dispute Resolution in International Business:
negotiation, mediation, arbitration. 2. ed. Paises Baixos: Kluwer Law International, 2009, p. 308). Ver, ainda:
KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle. RIGOZZI, Antonio. International arbitration: Law and Practice in
Switzerland. Nova York: Oxford University Press, 2015, p. 60; ¢ MERCHAN, José F. Merino; MEDINA, José
Maria Chillon. Tratado de Derecho Arbitral, Op. cit., p. 255-257.

20 No Brasil, além dos autores ja mencionados, também apoiam a teoria hibrida, dentre outros: NAGAO, Paulo
Issamu. Do controle judicial da sentenc¢a arbitral. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 60; MEJIAS, Lucas Britto.
Controle da atividade do arbitro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 25-31; BASILIO, Ana Tereza
Palhares; FONTES, André R.C; Notas Introdutdrias sobre a Natureza Juridica da Arbitragem. In: WALD, Arnoldo
(Org.). Arbitragem e mediacdo: elementos da arbitragem e medidas de urgéncia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 661-666. (Colegao doutrinas essenciais).
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A ampla aceitagdo da teoria hibrida nos parece fazer sentido, na medida em que a
arbitragem, de fato, possui origem tal na vontade das partes, a0 mesmo tempo em que se trata

de um exercicio de jurisdi¢do, tal como o processo estatal’!.

Essa premissa, vale dizer, serve como base para outros pontos que serdo analisados no
curso deste trabalho, na medida em que a op¢do por uma ou outra teoria pode impactar no

resultado do estudo sobre algumas matérias adiante consideradas.

E o caso, especificamente, da perquiri¢io sobre a origem da fonte do poder do arbitro
para decidir sobre sua propria jurisdicao. Entender que a arbitragem seria puramente contratual
ou exclusivamente jurisdicional poderia significar restringir a convengao de arbitragem ou a
lei, respectivamente, a fonte do poder do arbitro para decidir sobre questdes afetas a sua propria

jurisdi¢cdo, o que nao se afigura adequado enquanto proposi¢ao peremptoria.

A propdsito, Sandra Synkova, em obra destinada ao estudo, no direito comparado, do
controle judicial da jurisdi¢do do arbitro antes da prolagdo da sentenga arbitral, analisa a
natureza juridica da arbitragem e conclui, justamente com enfoque na fonte do poder

adjudicatodrio do arbitro, pela necessaria prevaléncia da concepgao hibrida:

“Se a arbitragem fosse simplesmente o exercicio de um contrato, a sentenga arbitral
seria, tal como indicado pelos proponentes da teoria contratualista, nada mais do que
um contrato entre as partes, e, dessa forma, as obriga¢des derivadas da sentenga
arbitral seriam passiveis de execu¢do somente como obrigacdes contratuais no ambito
geral do direito dos contratos. Destarte, ¢ for¢oso concluir que a base contratual do
poder dos arbitros é acoplada a uma autoridade jurisdicional autorizada a existir ou
apoiada pela autoridade estatal. Em outras palavras, embora os poderes do arbitro para
adjudicar se fundem no acordo das partes (i.e., sem tal acordo a arbitragem careceria
de legitimacdo) eles sdo definidos, restringidos e estendidos pelas ordens juridicas
nacionais. Os poderes dos arbitros sdo, portanto, limitados ndo apenas em virtude de
sua origem contratual, mas também como um resultado das restri¢des impostas pelas
legislagdes nacionais™?

Assim, por todas essas razdes, expostos os principais contornos das distintas teorias que
se desenvolveram acerca da natureza juridica da arbitragem, adota-se a teoria hibrida como

premissa norteadora desse estudo.

21 'No mesmo sentido ¢ o entendimento de Lucas Britto Mejias (MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do
arbitro, Op. cit., p. 30).

22 SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage: a comparative
analysis of the English, German and Swiss Legal Order. Cham: Springer International Publishing, 2013, p. 49,
traducdo nossa.
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2. A REGRA DA COMPETENCIA-COMPETENCIA COMO PONTO DE PARTIDA
PARA O ESTUDO DO CONTROLE JUDICIAL DA JURISDICAO DO ARBITRO

A competéncia do arbitro para analisar questdes afetas a sua propria competéncia, ou,
como muitos preferem formular, o poder do arbitro para decidir sobre sua propria jurisdi¢do, ¢
atualmente reconhecido, de alguma forma, pela esmagadora maioria dos ordenamentos

juridicos?®, salvo rarissimas excegdes.

Com efeito, apenas um pequeno numero de paises ndo adota, ou mesmo se mostra
hostil**, a competéncia-competéncia de forma geral, como é o caso da Indonésia, que nio
reconhece expressamente a competéncia-competéncia e cuja jurisprudéncia indica que questdes

evolvendo a jurisdi¢ao do arbitro devem ser resolvidas exclusivamente pelo Poder Judiciario.

Outros exemplos de rejeicao a regra da competéncia-competéncia sdo a China (pais em
que a jurisdi¢@o do arbitro para decidir sobre sua propria jurisdi¢do segue incerta e acaba, muitas
vezes, sendo resolvida pelo Poder Judiciario ou mesmo pelas institui¢cdes arbitrais, ao invés do
arbitro), a Africa do Sul e Israel (nos quais o reconhecimento do poder dos arbitros para decidir

questdes afetas a sua jurisdi¢do depende de autoriza¢do expressa das partes).

Fora esses isolados exemplos, ¢ possivel estabelecer com clareza que a regra da

competéncia-competéncia, além de ser encampada pela maioria das legislagdes nacionais, ainda

23 Com efeito, a doutrina reconhece amplamente que, ao menos com relagdo ao efeito positivo, do qual se tratara
com mais profundidade em topico proprio, “virtualmente todos os sistemas juridicos nacionais reconhecem o
principio da competéncia-competéncia” (BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. Cit., p.
1047, tradugdo nossa). No mesmo sentido: LEW, Julian D. M; Mistelis, Loukas A; Kroll, Stefan M. Comparative
International Commercial Arbitration, Op. Cit.,, p. 333; GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard
Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration. Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International,
1999, p. 401; POUDRET, Jean-Francois; BESSON, Sébastien. Comparative Law of International Arbitration.
2 ed. Londres: Sweet & Maxwell, 2007, p. 387; KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle. RIGOZZI, Antonio.
International arbitration, Op. Cit., p. 239; MERCHAN, José F. Merino; MEDINA, José Maria Chillon. Tratado
de Derecho Arbitral, Op. Cit., p. 1365; SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the
Pre-Award Stage, Op. Cit., p. 72; MARTINS, Pedro A. Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem:
comentarios a lei 9.307/96. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 137; FONSECA, Rodrigo Garcia da. O principio da
competéncia-competéncia na arbitragem. Uma perspectiva brasileira. Revista de Arbitragem e Mediagdo, Sao
Paulo, v. 9, p. 277-303, 2006. Trimestral.

24 Como d4 conta Gary Born, ao analisar o tema sob a dtica do direito comparado (BORN, Gary B. International
Commercial Arbitration, Op. cit., p. 1064-1065).
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\

¢ nogdo firmemente estabelecida em convengdes internacionais afetas a arbitragem?’,

regulamentos de institui¢des arbitrais®® e jurisprudéncia?’.

Este capitulo se presta a analisar as principais bases juridicas e elementos concernentes
a regra da competéncia-competéncia, o que servira de base para o estudo (i) dos diferentes
modelos de competéncia-competéncia (capitulo 3 abaixo); e (ii) dos contornos do controle
judicial da jurisdicdo do arbitro antes da sentenga arbitral no direito brasileiro (capitulo 4.5

abaixo), objeto precipuo deste trabalho.
2.1 CONCEITUACAO PRELIMINAR

O conceito de competéncia-competéncia estd intrinsecamente atrelado aos efeitos que

se lhe atribua determinado ordenamento.

Em linhas muito gerais, sem prejuizo do aprofundamento da questao mais adiante em
topico proprio, a regra da competéncia-competéncia possui efeito positivo (i.e., o poder do
arbitro para decidir sobre sua propria jurisdi¢do) e efeito negativo (i.e., a retirada, ao menos

temporaria, do poder das cortes estatais para decidir sobre a jurisdi¢dao do arbitro).

O alcance dos efeitos da competéncia-competéncia varia de ordenamento para
ordenamento, especialmente no que toca ao reconhecimento ou nao do efeito negativo. Assim,

embora se possa chegar a uma ideia base que condense pontos comuns a maioria dos modelos

25 Como € o caso (i) da Convengdo Europeia sobre Arbitragem Comercial Internacional, celebrada em 21 de abril
de 1961 em Genebra, Suiga, em seu artigo V(3); (ii) da Convencdo para a Resolugdo de Disputas Relativas a
Investimentos entre Estados e Nacionais de Outros Estados, celebrada em 18 de marco de 1965, em Washington,
Estados Unidos da América, em seu artigo 41(1); e (iii) da Convengao Interamericana sobre Arbitragem Comercial
Internacional, celebrada em 30 de janeiro de 1975, no Panama, em seu artigo 3°, o qual incorpora, por referéncia,
o artigo 21(1) das Normas de Procedimento da Comissdo Internacional de Arbitragem Comercial. Além disso,
embora de forma mais controversa, como serd discutido mais adiante, ha posicionamentos no sentido de que a
Convengao de Nova York também encampou a competéncia-competéncia, por meio de seu artigo II(3).

26 Como ¢ o caso do artigo 6 do Regulamento de Arbitragem de 2017 da CCI, mais especificamente em seus itens
(3) a (7); do artigo 23 do Regulamento de Arbitragem de 2014 da LCIA; do artigo 4.5 do Regulamento de
Arbitragem de 2012 do CAM-CCBC; e do artigo 4.1 do Regulamento de Arbitragem de 2013 da FIESP/CIESP,
dentre muitos outros regulamentos das principais instituicdes nacionais e estrangeiras. Para uma andlise abrangente
sobre o reconhecimento da regra da competéncia-competéncia em diversos regulamentos de institui¢des arbitrais
nacionais e estrangeiras, ver: MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na
arbitragem comercial: visdo a partir do Brasil. 2017. 291 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2017. p. 150-169; BORN, Gary B. International Commercial
Arbitration, Op. cit., p. 1066-1068; DA SILVA, Eduardo Silva. GUERRERO, Luis Fernando. NUNES, Thiago
Marinho. Regras da arbitragem brasileira: comentarios aos regulamentos das camaras de arbitragem. 1 ed. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 33-34.

27 Conforme sera esmiugado ao longo deste e dos proximos capitulos deste trabalho.
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de competéncia-competéncia, cunhar um conceito abrangente e universalizado se afigura

impossivel, haja vista a multiplicidade de variaveis?®.

Se, de um lado, a maioria dos ordenamentos reconhece com certa tranquilidade o poder
do arbitro para decidir sobre sua propria jurisdigao (efeito positivo), de outro lado esses mesmos
ordenamentos regulam de forma distinta como deve ocorrer —e se € que deve ocorrer — a retirada

do poder das cortes estatais para decidir sobre a jurisdi¢do do arbitro (efeito negativo).

Os modelos existentes no direito comparado identificam-se (i) pelo estabelecimento de
uma regra de prioridade absoluta (incondicionada) em favor do arbitro, de maneira que a
analise judicial ficaria limitada ao controle eventualmente realizado apds a prolagao da sentenga
arbitral; (ii) pelo estabelecimento de uma regra de prioridade relativa (condicionada) em favor
do arbitro, autorizando-se a possibilidade de algum tipo de controle pelo Poder Judiciario antes
da prolagdo da sentenca arbitral; ou (iii) pelo ndo estabelecimento de qualquer tipo de prioridade
em favor do arbitro, de modo que o controle judicial de sua jurisdicdo pode ocorrer de forma

concorrente com o Poder Judiciario.

Essas variagdes, como se vé, atinem em sua maioria a diferencga de tratamento conferida
ao efeito negativo da competéncia-competéncia em cada ordenamento. Justamente por existir

esse tratamento diferenciado € que ndo se pode estabelecer um conceito universalizavel.

Por outro lado, isso ndo prejudica a identificagdo de um nticleo central minimo, cuja
analise se mostra util para fins de conceituagdo. Esse nucleo, vale destacar, foi bem identificado
por Craig, Park e Paulsson, ao afirmarem que “em sua formulagdao mais simples, competéncia-
competéncia significa nada mais do que os arbitros poderem analisar sua propria jurisdigao,

sem aguardar que o Poder Judiciério o faga™?.

Como se percebe, a defini¢cao dos autores ¢ centrada no efeito positivo da competéncia-
competéncia, aceito em maior escala do que o efeito negativo, e descreve caracteristica
essencial que estd presente tanto nas ordens juridicas que reconhecem o efeito negativo como

naquelas que ndo o fazem, qual seja a ideia de que o arbitro autonomamente possui poder para

28 A proposito, Sandra Synkova bem pontua que “The particular purpose and scope of the principle of Competence-
Competence is nonetheless dependent on the definition of the principle one embraces. The principle, although, as
noted above, virtually universally accepted, is nor perceived uniformly throughout the world” (SYNKOVA,
Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. cit., p. 72).

29 CRAIG, W. Lawrence; PARK, William W.; PAULSSON Jan. International Chamber of Commerce
Arbitration. 3 ed. Paris: Oceana Publications Inc., 2000, p. 512, tradug¢ao nossa.
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decidir sobre sua propria jurisdi¢do (seja de forma concorrente ou prioritaria), sem precisar

esperar a definicdo de uma corte estatal a esse respeito.

Destarte, em linha com essa conceituagdo e a luz das consideragdes acima, € possivel
estabelecer, em termos gerais, que a competéncia-competéncia ¢ uma regra instituida por lei
que atribui ao arbitro poder para decidir a respeito de sua propria jurisdi¢do, o qual pode ser
exercido de forma concorrente ou em carater de prioridade, seja condicionada ou
incondicionada, em relagdo ao Poder Judiciario, a depender do modelo que seja adotado por

cada ordem juridica.

2.2 KOMPETENZ-KOMPETENZ E QUESTOES TERMINOLOGICAS

2

O termo “Kompetenz-Kompetenz” ¢ originario do direito estatal alemao, tendo sido
inicialmente utilizado para expressar a nogao de soberania no ambito da teorizagao do Estado

e, apos, transposto para o campo de estudo da jurisdi¢io dos tribunais alemaes®’.

No ambito da arbitragem, também no direito alemdo, o termo era originalmente
utilizado para se referir a uma estipulagao contratual entre as partes (denominada “Kompetenz-
Kompetenz Klausel” ou “Clausula Competéncia-Competéncia™!) no sentido de que o tribunal
arbitral teria o poder de decidir sobre sua propria jurisdicdo em carater exclusivo e definitivo,

afastando-se por completo a jurisdi¢io estatal para tanto, inclusive a titulo de controle.

Embora referida estipulagdo tenha sido inicialmente validada pelas Cortes Alemas,

notadamente antes da adogo pelo pais da Lei Modelo da UNCITRAL?*, a doutrina d4 conta de

30 Anténio Menezes Cordeiro faz extensa andlise sobre as origens historicas do termo Kompetenz-Kompetenz no
ambito do direito estatal alemao, remontando, inicialmente, ao Século XVII, época em que, quando aflorava a
teorizagdo do Estado, o vocabulo foi utilizado para expressar a soberania estatal (CORDEIRO, Antonio Menezes.
Tratado da Arbitragem. Coimbra: Edigdes Almedina, 2015, p. 191-192).

31 Em traducdo livre.

32 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 16.

33 Nesse sentido: “Antes da adogdo pela Alemanha da Lei Modelo da UNCITRAL em 1998, decisdes judiciais
reconheciam que a um tribunal arbitral poderia ser conferido o poder de decidir sobre sua propria jurisdi¢do por
meio de uma clausula especifica, aceita por ambas as partes, a qual implicitamente dispensava revisdo judicial
subsequente. Em uma decisao paradigmatica, a corte alema mais alta, o Bundesgerichtshof, decidira que as partes
de um contrato comercial poderiam submeter a questdo da autoridade arbitral a uma arbitral final e vinculante. O
que a corte chamou de Kompetenz-Kompetenz-Klausel, ou “clausula jurisdi¢do sobre jurisdi¢do”, foi considerado
suficiente para isolar a decisdo do arbitro sobre o assunto de escrutinio judicial” (PARK, William W. The
Arbitrator's Jurisdiction to Determine Jurisdiction. In: VAN DER BERG, Albert Jan. International Arbitration
2006: Back to Basics? Haia: Kluwer Law International, 2007, p. 58-90. (ICCA Congress Series), tradug@o nossa,
grifos no original).
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que, atualmente, ndo tem mais sido aceito naquele pais o afastamento, pela via contratual, da

revisdo judicial de questdes afetas a jurisdigdo do arbitro*,

Além disso, e independentemente dos contornos que a expressao receba ou tenha
recebido naquele pais, o fato ¢ que a formulagao do termo Kompetenz-Kompetenz tal como
originalmente concebido tampouco reflete fielmente o sentido atribuido a regra da
competéncia-competéncia no dmbito da arbitragem globalmente considerada®, como bem

asseveram Fouchard, Gaillard e Goldman?®.

Soma-se a isso o fato de que o direito alemao da preferéncia a possibilidade de uma
determinagdo precoce das cortes judiciais sobre as questdes jurisdicionais da arbitragem, com
0 objetivo de atingir tdo antes quanto possivel uma determinagdo final sobre a falta de

competéncia do arbitro®’, como se verd com mais vagar no item 3.3.3 abaixo.

Por todas essas razdes, em nosso entender, ¢ no minimo duvidoso o acerto na utilizagao
universalizada da expressdo em sua formulacdo germanica original. Nao por outro motivo,
embora a formulacdo Kompetenz-Kompetenz ainda seja correntemente utilizada em diversas

literaturas®?, isso tem ensejado criticas por boa parte da doutrina®®, dentre as quais se destaca a

34 Nesse sentido: “Atualmente, a posigdo prevalecente na Alemanha (tanto doutrinaria como judicial) parece
entender que essas clausulas Kompetenz-Kompetenz sdo invalidas. A jurisprudéncia alema decidiu que as partes
ndo podem restringir os juizes de examinar a jurisdicdo arbitral no contexto de objecdes a decisdes, sejam
provisorias ou finais” (PARK, William W. The Arbitrator's Jurisdiction to Determine Jurisdiction, Op. Cit.,
p. 58-90, tradugdo nossa, grifos no original).

35 LANDOLT, Phillip. The Inconvenience of Principle: Separability and Kompetenz-Kompetenz. Journal of
International Arbitration, Paises Baixos, v. 30, n. 5, 2013, p. 512. Bimestral.

36 Nesse sentido: “This situation is paradoxical in that German legal terminology lends a meaning to the expression
which differs substantially from that which the expression is intended to convey when used in international
arbitration. If one were to follow the traditional meaning of the expression in Germany, “Kompetenz-Kompetenz”
would imply that the arbitrators are empowered to make a final ruling as to their jurisdiction, with no subsequent
review of the decision by any court. Understood in such a way, the concept is rejected in Germany, just as it is
elsewhere. From a substantive viewpoint, the paradox is all the more marked for the fact that in Germany the
question of whether the courts should refuse to examine the jurisdiction of an arbitral tribunal until such time as
the arbitrators have been able to rule on the issue themselves (the negative effect of the “competence-competence”
principle), has never been accepted, neither before, nor after the December 22, 1997 reform. It therefore seems
preferable to avoid the confusing German expression “Kompetenz-Kompetenz” in favor of “competence-
competence”, which is more in keeping with the origin of a principle which had been applied by the French courts
as early as 1949” (GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International
Commercial Arbitration, Op. Cit., p. 395-396).

37 SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. cit., p. 228.
38 CORDEIRO, Ant6nio Menezes. Tratado da Arbitragem, Op. cit., p. 191.

3% Como da conta Eleonora Coelho (COELHO, Eleonora. Os Efeitos da Convengdo de Arbitragem — Adogio do
Principio Kompetenz-Kompetenz no Brasil. In: LEMES, Selma Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto; MARTINS,
Pedro Batista (coords.). Arbitragem: estudos em homenagem ao Prof. Guido Fernando Silva Soares. Sdo Paulo:
Atlas, 2007, p. 327). No mesmo sentido: GAILLARD, Emmanuel. O Efeito Negativo da Competéncia-
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enfatica ponderagdo de Jean-Francois Poudret e Sébastien Besson, no sentido de que “a
expressao ambigua Kompetenz-Kompetenz deveria ser banida” na medida em que este sequer
seria o termo correto em idioma alemao, sendo mais apropriado falar-se em “Kompetenzpriifung

durch das Schiedsgericht™.

Dessa forma, preferimos a utilizagdo nacionalizada do termo, de modo que o presente
trabalho, assim como muitos outros de origem lusofona, adota a expressdo “competéncia-
competéncia”, o que também se mostra em linha com diversos autores de outros paises, os quais
também adaptaram o termo aos respectivos vernaculos, denominando-o ‘“‘competénce-
competénce” em francés, “competence-competence” em inglés e “competencia de la

competencia” em espanhol.
2.3 JURISDICAO, COMPETENCIA E COMPETENCIA-COMPETENCIA

Ainda no campo das consideragdes terminoldgicas, embora agora com um viés que
ultrapassa a andlise do termo “competéncia-competéncia” em si, importa tecer algumas
consideragdes sobre os conceitos de jurisdicdo e competéncia para, apos, coteja-los com o

conceito de competéncia-competéncia.

O estudo do conceito de jurisdi¢do, ao menos sob uma perspectiva do direito inspirado
na tradi¢do romano-germanica, perpassa pela andlise das distintas no¢des propugnadas por
Giuseppe Chiovenda*' e Francesco Carnelutti*’, as quais, segundo Enrico Tullio Liebman,
apesar de terem constituido “o tecido dialético do debate cientifico na Italia por muitas décadas™

atualmente podem ser consideradas complementares®.

Competéncia. Tradugdo de Clavio de Melo Valenca Filho e Gisella Mation. Revista Brasileira de Arbitragem,
Curitiba, v. VI, n. 24, p. 220-221, 2009. Trimestral.

40 POUDRET, Jean-Frangois; BESSON, Sébastien. Comparative Law of International Arbitration, Op. Cit., p.
112-148.

4l Enrico Tullio Liebman ensina que o conceito de jurisdigdo proposto por Chiovenda consiste na “atuagdo da
vontade concreta da lei mediante substituigdo da atividade alheia pela de 6rgdos publicos, seja afirmando a
existéncia da vontade da lei, seja tornando-a efetiva na pratica”. Contempla, pois, a relagdo entre lei e jurisdigdo,
trazendo a ideia de substitui¢do da vontade das partes. (LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual
Civil. Vol. . 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 22-23).

42 J§ a visdo Carneluttiana de jurisdigdo, como pontua Enrico Tullio Liebman, associa-se mais a justa composi¢do
das lides, considerando-se “a atuagdo do direito como meio para atingir o escopo final da composigdo do conflito
de interesses, procurando assim captar a matéria a que a lei ¢ aplicada e o resultado pratico, do ponto de vista
socioldgico, a que a operagdo conduz” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil, Op. Cit,,
p- 23).

4 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil, Op. Cit., p. 22-23.
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Mesclando as ideias de seus antecessores, Liebman define jurisdigdo como “a atividade
dos orgaos do Estado destinada a formular e atuar praticamente a regra juridica concreta que,

segundo o direito vigente, disciplina determinada situagdo juridica”*.

Também partindo dos conceitos de Chiovenda e Carnelutti, temperados pelos
ensinamentos de Galeno Lacerda, Athos Gusmao Carneiro d4 a no¢ao de jurisdicdo contornos
semelhantes aos de Liebman, afirmando que se trata de “atividade pela qual o Estado, com

eficacia vinculativa plena, elimina a lide, declarando e/ou realizando o direito em concreto™.

Ainda esmiugando o conceito de jurisdi¢do, em analise que contempla também o
conceito de jurisdi¢do arbitral, Candido Rangel Dinamarco expde a visdo segundo a qual a

jurisdicao contempla, a um s6 tempo, um poder, uma func¢ao e uma atividade:

“A jurisdicdo costuma ser atribuida uma triplice conceituacdo, dizendo-se
habitualmente que ela ¢ a0 mesmo tempo um poder, uma fun¢do e uma atividade. Na
realidade, ela ndo é um poder, mas o proprio poder estatal, que € uno, enquanto
exercido com os objetivos do sistema processual — assim como a legislacdo ¢ o poder
estatal quando exercido para criar normas, ¢ administracdo para governar. Como
func¢do, a jurisdi¢ao caracteriza-se pelos escopos que mediante seu exercicio o Estado-
juiz busca realizar — notadamente o escopo social de pacificar as pessoas, eliminando
litigios. A atividade jurisdicional constitui-se dos atos que o juiz realiza no processo,
segundo as regras do procedimento. Também a jurisdi¢@o arbitral apresenta-se como
um poder, uma fun¢do e uma atividade, sendo que o poder do arbitro exaure-se no
exercicio da jurisdigdo em processos de conhecimento, jamais se projetando sobre a
execugio”*0,

Reitera-se, portanto, que a arbitragem também ¢ jurisdi¢do, como se teve a oportunidade
de expor no capitulo 1 acima (inobstante seu marcante elemento contratual, o qual lhe confere

uma natureza juridica hibrida).

Se constitui, assim, em uma fun¢ao, uma atividade e um poder, sendo que este ultimo,
diferentemente do que ocorre na jurisdi¢do estatal, se extingue com o término da fase de

conhecimento, deixando de alcancgar a fase de execugdo, como também se ventilou acima.

O conceito de jurisdi¢do ¢ ponto de partida para o estudo do conceito de competéncia,

a qual, segundo a licdo classica de Enrico Tullio Liebman, amplamente reverberada pela

4 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil, Op. Cit., p. 23.
4 CARNEIRO, Athos Gusmio. Jurisdicio e competéncia. 18" Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 28.

46 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol. 1. 9 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2017, p. 440.
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doutrina brasileira*’, consiste na “quantidade de jurisdi¢do cujo exercicio é atribuido a cada

orgdo, ou seja, a medida da jurisdicdo”*®.

A competéncia, pois, “determina em quais casos € em relagcdo a quais controvérsias tem
cada 6rgdo, individualmente considerado, o poder de emitir provimentos, a0 mesmo tempo em

que delimita, em abstrato, o grupo de controvérsias que lhe sdo atribuidas™’.

Trata-se, vale dizer, do estabelecimento de “critérios a fim de que as causas sejam
adequadamente distribuidas aos juizes” levando-se em consideracdo nao apenas “o superior
interesse de uma melhor aplicagao da Justica, como também buscando na medida do razoavel

atender ao interesse particular, 2 comodidade das partes litigantes™>°.

A luz dos conceitos de jurisdi¢do e competéncia, ¢ possivel perceber que o termo
competéncia-competéncia tal como utilizado na arbitragem nao reflete o sentido técnico-
processual do termo “competéncia” acima analisado, na medida em que nao se refere a uma

“medida da jurisdi¢ao”.

E nem pudera, ja que a jurisdi¢cdo do arbitro ndo ¢ exercida em conjunto com qualquer
outro orgdo. O arbitro, vale dizer, ndo divide, em regra, sua jurisdicdo, a0 mesmo tempo, com
o Poder Judiciario, de tal sorte que ndo se faz necessario promover uma delimitacao de fungoes,

isto &, ndo ha que se determinar qual é a medida ou quantidade de jurisdi¢do a ser exercida®'.

47 Vide, dentre outros: BATISTA, Ovidio. Curso de Processo Civil: processo de conhecimento. 6 ed. Vol. 1. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 53; DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual
Civil. Vol. 1, Op. Cit., p. 596; CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdi¢do e competéncia, Op. Cit., p. 97-98;
CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 246; BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado
de processo civil: teoria geral do direito processual civil. Vol. 1. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 305-306.

4 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil, Op. Cit., p. 81, grifos no original.
4 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil, Op. Cit., p. 81.
50 CARNEIRO, Athos Gusmio. Jurisdicio e competéncia, Op. Cit., p. 97.

51 Nesse sentido: “E de se reconhecer, porém, que esta expressio [competéncia-competéncia] nio esta imune a
criticas, pois o poder do tribunal arbitral de examinar a sua propria jurisdigdo ndo diz respeito a nogdo técnico-
processual de competéncia. Competéncia, segundo a classica licdo de Enrico Tullio Liebman, ¢ a medida da
jurisdigdo, razdo pela qual o uso deste termo s faz sentido quando se esta diante de 6rgdos que, exercendo a
mesma jurisdicdo, possuem atribui¢des diferentes em razdo da matéria, do territério, da pessoa ou do valor. Nao é
o caso do tribunal arbitral, pois os arbitros, apesar de exercerem jurisdi¢ao, ndo dividem suas fungdes com o Poder
Judiciario de determinado pais em razdo destes critérios acima referidos. Em relagdo ao Poder Judiciario de
determinado pais, o tribunal arbitral exerce jurisdi¢ao assim como também exerce jurisdicdo um juiz estrangeiro.
Todos exercem jurisdi¢do, mas de forma autdnoma e independente. Nao faz sentido, desta forma, empregar o
termo competéncia para se referir a este poder dos arbitros” (MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da
competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op. cit., p. 18).
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Ha relevantes discussoes, e isso ndo se ignora até porque integra o objeto deste trabalho,
acerca do momento em que o exercicio da jurisdi¢ao sobre determinada disputa cabe ao arbitro
ou ao Poder Judicidrio, mas a questdo, por certo, ndo ¢ um problema de “competéncia” no

sentido estritamente técnico acima aludido’?.

Digno de nota também ¢ o fato de que a jurisdi¢do arbitral, embora reconhecida em
abstrato pela lei, ¢ criada em cada caso concreto por meio do acordo de vontades das partes
(i.e., a convencdo de arbitragem), ao decidirem submeter determinada controvérsia ao juizo

arbitral, subsistindo até o proferimento da sentenca arbitral>.

Diferentemente da jurisdicdo estatal, portanto, a arbitral ndo existe em carater
permanente, mas apenas no interregno entre a aceitacdo da nomeacgdo pelo arbitro e o
julgamento final da demanda. Nesse particular, como bem destaca Rafael Francisco Alves,

ninguém é drbitro, como ocorre com o juiz togado, e sim estd drbitro**.

Nesse sentido, ha de se ter em mente, ademais, que as partes, por meio da convengdo de
arbitragem, ao dotarem o arbitro de jurisdicdo no caso concreto para resolver determinada
controvérsia, ja especificam os limites dessa jurisdi¢ao, vale dizer, ja estabelecem qual sera a

sua “medida’>.

As proprias partes podem dispor, por exemplo, que o arbitro ndo terd jurisdi¢do sobre
disputas que envolvam determinadas matérias ou ainda que envolvam valores inferiores a

determinado patamar pré-estabelecido, dentre outras limitag¢des.

52 A propdsito, colaciona-se a ponderagio de Pedro Batista Martins: “Aqui, um parénteses: detém o arbitro
competéncia para decidir sobre sua jurisdigdo e, ndo, como vulgarmente tratado, competéncia para dirimir sua
competéncia. O rigor técnico assim impde, pois a arbitragem afasta a jurisdigdo estatal e ndo a competéncia de um
orgdo do proprio Poder Judiciario. Trata-se de analisar qual das jurisdigdes — estatal e arbitral — esta legitimada a
apreciar e julgar a controvérsia” (MARTINS, Pedro A. Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem, Op.
Cit., p. 136).

33 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de Direito Processual Civil. Vol. 1, Op. Cit., p. 440.

3% ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro. Sio Paulo:
Atlas, 2009, p. 153.

35 Nesse sentido: “O érbitro ndo retém jurisdigdo por sua condigdo de agente publico, nem atua em representagdo
da soberania estatal. O arbitro julga com poderes decorrentes de um negocio juridico. Sua jurisdi¢do e competéncia
estdo adstritas aos limites do contrato e da arbitrabilidade do litigio. O arbitro desenvolve uma atividade
jurisdicional e, certamente, sua atuagdo ¢ limitada e ndo pode ser exercida indiscriminadamente, mas a mesma
norma (conveng¢do privada) que lhe da poderes para uma atuacdo jurisdicional limita, em grande medida, esses
mesmos poderes. A convengao de arbitragem cria uma jurisdicdo e define competéncia potencial. A aceitacdo do
encargo de julgar pelo arbitro (receptum) fixa essa competéncia e permite o exercicio da jurisdigao”. (LESSA
NETO, Joao Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario: a defini¢ao da competéncia do arbitro. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 97, grifos no original).
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Fica evidente, assim, ndo haver precisa correlagdo entre, de um lado, os conceitos de
jurisdi¢do e competéncia, e, de outro, o conceito de competéncia-competéncia. Sumarizando
todas as consideracdes acima esmiugadas José Fernando Merino Merchan e José¢ Maria Chillon

Medina asseveram que:

“Cuando utilizamos las expresiones jurisdiccion y competencia del arbitro (o poder
del arbitro), lo hacemos dentro de un contexto restringido y especial. La competencia
es, segun la doctrina procesalista la atribucion en concreto de un litigio a un 6rgano
jurisdiccional permanente, de entre una pluralidad de ellos, en virtud de reglas
procesales concurrentes, funcionales, objetivas y/o territoriales. El tribunal arbitral es,
por el contrario, Gnico y su poder surge en relacion con un caso determinado y se agota
tras el fallo. Si el arbitraje presupone la constitucion de un tribunal para cada caso, la
competencia exige una variedad de érganos y, lo que ¢ mas notorio, una organizacién
judicial. Asi pues, debe ser entendida la competencia arbitral como el poder de los
arbitros para entrar a conocer y resolver el conflicto que las partes le residencian.
Concebida de este modo la competencia se englobaria en este concepto tanto la nocion
de jurisdiccién como la més especifica de la competencia’®.

Ao nosso ver, essa auséncia de correspondéncia conceitual, além de ser natural, ja que
ndo se pode pretender transpor a arbitragem todo e qualquer conceito criado no ambito do
direito processual civil®’, ndo possui significativa relevancia, tampouco implica em prejuizos

efetivos a analise da competéncia-competéncia.

Note-se, nesse particular, que a doutrina de maneira geral ndo se preocupa em
estabelecer uma distingdo teodrica entre jurisdicdo e competéncia para fins do estudo da
competéncia-competéncia.

Com efeito, muitos autores ou (i) exprimem a ideia basica de competéncia-competéncia

9958

como “‘jurisdi¢cdo para decidir sobre a propria jurisdi¢do’® ou (ii) simplesmente empregam os

56 MERCHAN, José F. Merino; MEDINA, José Maria Chillon. Tratado de Derecho Arbitral, Op. Cit., 2014, p.
579.

57 ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit.,
p. 60.

58 Redfern e Hunter, por exemplo, falam em “power to rule on its own jurisdiction” (REDFERN, Alan; HUNTER,
Martin. ef al. Redfern and Hunter on International Arbitration. 6* Ed. Reino Unido: Oxford University Press,
2015, p. 340). Lew, Mistelis e Kroll adotam terminologia quase idéntica, qual seja “the doctrine of competence-
competence empowers the tribunal to decide on its own jurisdiction” (LEW, Julian D. M; Mistelis, Loukas A;
Kroll, Stefan M. Comparative International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 102); Gary Born, por seu
turno, seguindo a mesma linha, menciona que os tribunais arbitrais possuem “the power to consider and decide
disputes concerning their own jurisdiction” (BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p.
1046-1047). No ambito do direito brasileiro, em igual sentido: MARTINS, Pedro A. Batista. Apontamentos sobre
a Lei de Arbitragem, Op. Cit., p. 136.
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termos “jurisdicdo” e “competéncia” de forma sinonimica>’, o que faz com que essa distingio

técnica perca sua relevancia no campo da arbitragem®.

Por todas essas razdes, os termos “competéncia” e “jurisdi¢do”, no que atine a

competéncia-competéncia, serdo empregados indistintamente no curso deste estudo.
2.4 ESTRUTURA NORMATIVA DA COMPETENCIA-COMPETENCIA: PRINCiPIO OU REGRA?

A maior parte da doutrina, nacional e estrangeira, como sera possivel verificar pelas
citagdes trazidas ao longo deste trabalho, ao se referir a competéncia-competéncia, qualifica-a
como principio, isto €, fala-se comumente em “principio da competéncia-competéncia”. A

mesma terminologia parecer ser empregada pela jurisprudéncia, como também se vera.

Isso ndo nos parece, no entanto, uma escolha pensada e consciente. E dizer, nao
acreditamos que a escolha pela qualificagdo “principio” tenha sido fruto de uma preocupagao

prévia com a andlise da estrutura normativa da competéncia-competéncia.

Ao contrario disso, o tema parece simplesmente ndo ser analisado sob essa Otica, vale
dizer, a doutrina ndo promove, em geral, nenhum rigorismo técnico no sentido de analisar a
estrutura normativa da competéncia-competéncia para, apos, decidir que se trata de um
principio e ndo de uma regra (até porque, se isso houvesse sido feito, ter-se-ia provavelmente

chegado a uma denominagio distinta, qualificando-a como regra, como se vera mais adiante)®'.

A escolha do termo “principio” nos parece decorrer, tal como ocorre muitas vezes, de
uma escolha de palavras menos baseada numa anélise técnica sobre a estrutura normativa da
competéncia-competéncia e mais na ideia de que a competéncia-competéncia ¢ um elemento

basilar da arbitragem, essencial a garantia de sua autonomia, constituindo, portanto, uma de

3% Como nos parece ser o caso de Carlos Alberto Carmona, que fala simplesmente em “competéncia do arbitro
para decidir sobre sua propria competéncia” (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo, Op. Cit., p.
175) e Rafael Francisco Alves que deliberadamente opta “por tomar os termos jurisdicdo ¢ competéncia como
indistintos exclusivamente para o fim de tratar do principio da competéncia-competéncia” (ALVES, Rafael
Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit., p. 59-60).

0 Como bem pontua Jodo Luiz Lessa Neto (LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit.,
p. 97).

61 A propdsito, André Luis Quintas Monteiro bem pondera que “a doutrina estrangeira que se dedica ao estudo da
arbitragem nao tem concentrado esfor¢os em desvendar se o principio da competéncia-competéncia é, de fato, um
principio ou, na verdade, uma regra. Usa-se, simplesmente, o termo principle ou nem se usa qualquer substantivo
predecessor”. O autor da conta, ainda, de que na doutrina brasileira, o tema parece ter sido abordado de forma
pioneira por Jodo Luiz Lessa Neto, o qual, vale dizer também constata, como se vera adiante, que a competéncia-
competéncia assume estrutura de regra e ndo de principio (MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da
competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op. cit., p. 20, grifos no original).
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suas pedras fundamentais, vale dizer, sua base, seu ponto de partida, seu “principio” no sentido

literal da palavra®.

Ocorre que uma analise mais detida acerca do tema — para o que se faz necessario buscar
conhecimento em outras areas do direito, notadamente na Teoria Geral do Direito € no Direito
Constitucional — aponta para o sentido contrario, ou seja, evidencia que a competéncia-

competéncia possui estrutura normativa de regra e nao de principio.

Embora ndo seja o objetivo deste trabalho discorrer com detenca sobre a diferenca entre

principios e regras, faz-se necessario tecer algumas consideragdes a esse respeito.
2.4.1 A ESTRUTURA DAS NORMAS E AS DIFERENCAS ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS

A diferenciagdo entre regras e principios, duas espécies do género norma, € tema que
ganhou a atencdo de relevantes autores, os quais se baseiam em uma multiplicidade de critérios

para formarem seus pensamentos e propostas de sistematizacao do objeto de estudo.

Grosso modo®?, ha dois principais critérios de diferenciacdo: o gradativo e o estrutural

ou qualitativo. No que toca ao primeiro critério, o fator de discrimen entre regras e principios

62 Essa também parece ser opinido de Jodo Luiz Lessa Neto (LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder
Judiciario, Op. Cit., p. 128-129).

63 Diz-se “grosso modo”, pois, a rigor, ha uma diversidade de outros critérios, como da conta Robert Alexy, tais
como a “determinabilidade dos casos de aplicagdo”, a “forma de seu surgimento” e o “carater explicito de seu
carater axiologico”, dentre outros. No entanto, o proprio autor da a entender que essa multiplicidade de critérios
de alguma maneira se enquadra nos critérios gradativo e qualitativo ora expostos (ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 86-90. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva), o
que ¢ confirmado por Virgilio Afonso da Silva (DA SILVA, Virgilio Afonso. Direitos Fundamentais: contetdo
essencial, restrigdes e eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 44-45). Além disso, ha de se fazer mengdo a
relevante linha de pensamento de Humberto Avila, critico da Teoria dos Principios tal como formulada por Robert
Alexy, e autor de sua propria teoria. Sem qualquer pretensdo de esmiugar o riquissimo embate teorico travado
pelos autores, pincela-se aqui dois dos principais pontos de divergéncia, quais sejam (i) a ideia de Avila de que a
diferenciagdo entre regras e principios deve se dar com base em uma multiplicidade de critérios, e ndo apenas em
um critério de estrutura como se vera mais adiante, sendo eles a natureza do comportamento prescrito, a natureza
da justificagdo exigida, ¢ a medida de contribui¢do para a decisdo; e (ii) a proposi¢do de que seria necessario
superar o modelo dual de separagdo das normas entre regras e principios, havendo de se migrar para um modelo
tripartite no qual se reconhecam também os postulados normativos, entendidos como “instrumentos normativos
metddicos, isto €, como categorias que impdem condigdes a serem observadas na aplicagdo das regras e dos
principios, com eles ndo se confundindo” (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicacio
dos principios juridicos. 15 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 94-101). Para os fins dos topicos ora desenvolvidos,
ater-nos-emos aos dois critérios de diferencia¢do de regras e principios acima aludidos (i.e., critério de grau e
critério de estrutura ou qualidade), analisando se a competéncia-competéncia se qualifica como regra ou principio
a luz do pensamento de Robert Alexy, Ronald Dworkin e, na doutrina brasileira, Virgilio Afonso da Silva. Sem
prejuizo, com vistas a prestigiar a judiciosa obra de Humberto Avila, bem como a titulo de registro, colacionamos
abaixo os conceitos de regra e principio cunhados pelo autor a luz dos critérios de diferenciagéo por ele propostos.
Para o autor, “as regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas € com pretensdo de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo
conceitual da descricdo normativa e a construgdo conceitual dos fatos” ao passo que “os principios sdo normas
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¢ o grau. Os adeptos dessa classificacao se dividem entre aqueles que enxergam uma diferenga
com relacdo ao grau de importancia e os que propugnam uma diferenciagdo com base no grau

de generalidade e abstragdo entre principios e regras.

O critério de grau de importdncia, defendido por autores como José¢ Afonso da Silva e
Celso Antonio Bandeira de Mello, consubstancia ideia de certa forma arraigada no vocabulério
juridico brasileiro®, no sentido de que um principio seria um “mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢ao fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensio e inteligéncia”®’.
Nessa linha de pensamento, as regras seriam normas que se prestam a concretizar os principios,

de modo que “violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer”®¢,

O critério de grau de generalidade e abstragdo, por seu turno, defendido por Luiz
Roberto Barroso®’ dentre outros®®, funda-se na ideia de que os principios seriam mais abstratos
e mais gerais do que as regras®® ou, nas palavras de Robert Alexy ao descrever essa forma de
classificagdo, que “os principios sdo normas com grau de generalidade relativamente alto,

enquanto o grau de generalidade das normas é relativamente baixo””°.

imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensao de complementariedade e de parcialidade,
para cuja aplicagdo se demanda uma avaliacdo da correlagdo ente o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necesséria & sua promogio” (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, Op.
Cit., p. 102). A adogio dos critérios de diferenciagdo propugnados por Avila, como bem assevera Jodo Luiz Lessa
Neto, também leva a mesma concluséo de que “as regras definem imediatamente a solugdo dos casos quando forem
a esses aplicaveis” ja que “possuem um determinante direto”, o que basta para que, sob qualquer perspectiva, matiz
teorica ou marco epistemologico adotado se atinja a mesma conclusdo no sentido de que a competéncia-
competéncia ¢ uma norma do tipo regra e nao do tipo principio (LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder
Judiciario, Op. Cit., p. 133-134).

64 Como bem pontua Virgilio Afonso da Silva (DA SILVA, Virgilio Afonso. Direitos Fundamentais, Op. Cit., p.
45).

6 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26 ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2009, p.
974-975.

% MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, Op. Cit., p. 974-975.

67 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da constitui¢io: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 44.

68 Robert Alexy aponta para uma série de adeptos dessa diferenciago, tais como Joseph Raz, George C. Christie,
Graham Hughes e August Simonius, chegando inclusive a dizer que se trata do critério “utilizado com mais
frequéncia” (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Op. Cit., p. 86-90).

% DA SILVA, Virgilio Afonso. Direitos Fundamentais, Op. Cit., p. 44.
0 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Op. Cit., p. 86-90.
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Ha aqueles, contudo, que ndo enxergam uma diferenca de grau e sim uma diferenca de
ualidade’" ou de estrutura irei ue sa i incipi , S
lidade™ ou de estrutura’ dos direitos que sdo garantidos por principios e regras, como é o

caso de Robert Alexy, Ronald Dworkin e Virgilio Afonso da Silva.

Para esses autores, com os quais concordamos, as regras garantem direitos e impoe

deveres definitivos, ao passo 0s que os principios garantem direitos e impdem deveres prima

facie™.

Nao se trata, pois, de os principios serem mais importantes do que as regras, ou, ainda,
de serem mais gerais e abstratos do que estas. Trata-se de possuirem uma estrutura normativa

distinta, o que fica claro, em nosso sentir, quando se analisa a questdo com mais detenca.

Os principios, como ensina Alexy, sio mandamentos de otimizagdo’, isto é, “normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes™>. As regras, por seu turno, sio ‘“normas que sio sempre ou

satisfeitas ou ndo satisfeitas”’.

Por conseguinte, os principios “sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus
variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo nao depende somente das
possibilidade faticas, mas também das possibilidade juridicas” ao passo que as regras sao
aplicadas em uma medida de tudo ou nada’’, ou seja “se uma regra vale, entdo, deve se fazer

exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos” %,

Os fatores de distingdo acima apontados, dentro de uma diferenciagdo baseada no
critério estrutural ora encampado, fazem com que os conflitos normativos sejam resolvidos de

forma distinta quando ocorrem entre regras ou quando ocorrem entre principios.

7! Para utilizar a expressdo da qual se vale Robert Alexy (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais,
Op. Cit., p. 86-90).

72 Para utilizar a expressdo da qual se vale Virgilio Afonso da Silva (DA SILVA, Virgilio Afonso. Direitos
Fundamentais, Op. Cit., p. 45).

3 DA SILVA, Virgilio Afonso. Direitos Fundamentais, Op. Cit., p. 45.

™ Termo esse cunhado por Alexy, que marca sua principal distingdo com relagdo ao pensamento de Dworkin,
como destaca o proprio Alexy (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Op. Cit., nota de rodapé n.
27, p. 90), na medida em que Dworkin, embora exprima ideia semelhante em sentido macro, enxerga os principios
nao como um mandamento de otimizagao e sim como um enunciado de razdo que conduz o julgador em uma certa

direcdo, sem apresentar uma consequéncia juridica que se segue caso preenchidas determinadas condi¢des faticas
e juridicas (DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1986, p. 22).

5 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Op. Cit., p. 90.
76 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Op. Cit., p. 91.
7 Para utilizar a expressdo de Ronald Dworkin (DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously, Op. Cit., p. 25).
8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Op. Cit., p. 91.
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Os conflitos entre regras, como ja se adiantou acima pela utilizacdo da expressao “tudo
ou nada”, sdo resolvidos em um raciocinio de subsung¢do. Ou seja, verificado o suporte fatico,
aplica-se a regra. Havendo a possibilidade de aplicagdo de mais de uma regra (i.e., um conflito
entre regras), sO se podera resolvé-lo “se se introduz, em uma das regras, uma clausula de

excegdo que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invélida””.

O exemplo trazido por Alexy para ilustrar como deve se dar a solu¢do de um conflito
entre regras por meio da introducao de uma clausula de exclusao, apesar de singelo, ¢ bastante

esclarecedor.

O autor propde uma situagdo em que haja, ao mesmo tempo, uma proibi¢ao de sair da
sala de aula antes que o sinal toque e o dever de sair da sala de aula em caso de incéndio. Se o
sinal ainda ndo tiver tocado, mas o alarme de incéndio houver soado, havera dois “juizos de

dever-ser contraditorios entre si”%.

Esse conflito de normas, defende Alexy, somente pode ser solucionado por uma das
duas formas acima apontas: ou ¢ incluida uma cladusula de exce¢do a primeira regra, caso em
que passaria a ser formulada como “nao se pode sair da sala de aula antes que o sinal toque,

salvo se o alarme de incéndio soar” ou se declara invalida uma das duas normas.

Essa proposi¢do esta intimamente atrelada a estrutura da regra enquanto espécie
normativa, tal como proposta por Alexy, na medida em que a regra ou se aplica ou ndo se aplica
(diferentemente do principio que, como se viu e serd esmiugado abaixo, na qualidade de

mandamento de otimizagdo que €, deve ser aplicado na maior medida possivel).

Nesse contexto, nao havendo ou nao sendo possivel incluir uma cldusula de excegao, a
unica forma sera declarar uma das regras invalida, o que pode ser solucionado por meio de
regras de interpretacao, tais como lex posterior derogat legi priori ou lex specialis derogat legi

generali.

Tem-se, portanto, que quando ha uma colisdo entre principios, a forma de solucdo ¢
totalmente diversa daquela pela qual se resolvem os conflitos entre regras.

1

Nesse caso, como pontua Alexy, “um dos principios tera que ceder”®!, o que ndo

significa ser invalidado ou afastado, como no caso das regras, e sim dar precedéncia ao outro

7 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Op. Cit., p. 92.
8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Op. Cit., p. 92.
81 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Op. Cit., p. 92.
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principio que, dentro das circunstancias faticas e juridicas do caso concreto, enquanto

mandamento de otimizagdo, devera ser aplicado na maior medida possivel.

Isso porque, nos casos concretos, os principios t€m pesos distintos, de maneira que, a
luz de cada caso, um terd precedéncia sobre o outro, sem que, contudo, seja necessario instituir

uma cldusula de excecdo ou declarar um dos principios invalido.

O mecanismo para que se realize esse sopesamento entre os principios, como propde
Alexy, ¢ a maxima da proporcionalidade, com suas trés maximas parciais, quais sejam a
adequacdo da medida, a necessidade (ou seja, a ado¢cdo do mandamento menos gravoso) € a

proporcionalidade em sentido estrito (mandamento de sopesamento propriamente dito)®2.

Nao convém, para os fins deste trabalho, expandir o estudo da méxima da
proporcionalidade, tampouco tratar das colisdes entre principios e regras (tema que inclusive ¢
objeto de criticas sobre a teoria de Alexy) na medida em que, como ja se adiantou, para os fins
da andlise presente, baseada na escolha de um critério estrutural, o que importa ¢ a conclusao,

abaixo reforcada, de que a competéncia-competéncia assume a estrutura normativa de regra.
2.42 A COMPETENCIA-COMPETENCIA COMO NORMA DO TIPO REGRA

Como se viu, o principal fator de diferenciacdo entre principios e regras € o fato de que

a natureza dos direitos garantidos (ou deveres impostos) por um e pela outra sao distintos.

Uma regra garante direitos (ou impde deveres) em carater definitivo, os quais deverao
ser realizados totalmente, desde que a regra seja aplicavel ao caso concreto. E por isso que as
regras se aplicam em uma medida de subsuncao e, havendo conflito, este se resolve ou por meio
da introducdo de uma clausula de excecdo, ou no campo da validade, afastando-se

necessariamente, no todo ou em parte, uma das normas em conflito.

Por outro lado, um direito garantido (ou um dever imposto) por um principio o € apenas
prima facie, ndo podendo ser realizado na totalidade do que a norma exige, mas apenas de forma
parcial, a luz das circunstancias faticas e, sobretudo, das circunstancias juridicas do caso
concreto, sendo que as ultimas sao materializadas sobretudo nos demais principios e regras que

podem entrar em colisdo.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Op. Cit., p. 92.



43

E justamente por isso que os principios se aplicam em uma medida de ponderagdo ou
sopesamento (por meio da maxima da proporcionalidade) e ndo em um juizo subsuntivo, tal

como ocorre com as regras, nao havendo que se falar em invalidagdo de principios.

Nesse contexto, nos parece bastante claro que a competéncia-competéncia possui
estrutura normativa de regra. Trata-se de uma norma que garante direitos e impde deveres
definitivos, os quais deverdo ser realizados totalmente, uma vez que se verifique o suporte

fatico.

E dizer, em se tratando de uma norma que determina em que momento cabera ao arbitro
ou ao Poder Judiciario exercer sua jurisdi¢cdo sobre determinada disputa, bem como quais
questdes poderdo ser sujeitas a analise de cada um (ou seja, em se tratando de uma “norma
atributiva de competéncia”®®), a verificagdo de sua incidéncia deve se dar com base em um

raciocinio subsuntivo, jamais em medida de sopesamento ou ponderagio®.

A corroborar essa assertiva, além dos posicionamentos de Jodo Luiz Lessa Neto® e
André Luis Quintas Monteiro®, destaca-se a terminologia utilizada por José Fernando Merino
Merchan e José Maria Chillon Medina, que apesar de ndo se ocuparem da distingao teorica
entre principios e regras, falam em “regla de la competencia sobre la competencia arbitral”®’,
bem como o pensamento de Rafael Francisco Alves, que, apesar de ndo debater expressamente
a estrutura normativa da competéncia-competéncia, confere-lhe claramente um tratamento
tipico de regra ao tratar de seu ambito de incidéncia, na medida em que se pde a perquirir sobre
os elementos componentes de suporte fatico do artigo 8 da Lei n°. 9307/1996% para decidir

quando deve ser aplicada.

8 LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 134.

84 Nesse sentido: “A regra da competéncia-competéncia aplica-se subsuntivamente. Nio ha ponderacdo a ser feita.
Os valores ja foram considerados pelo legislador, que delineou uma reparticdo (eminentemente temporal ou
cronologica, ndo hierarquica) de competéncias para decidir sobre a competéncia do arbitro”. E além: “Do ponto
de vista aplicativo e argumentativo, ela ¢ uma tipica regra. O aplicador ndo precisa sopesar ou ponderar valores.
Preenchido o suporte fatico, presentes as situagdes legais que atraem sua incidéncia, deve ser aplicada a regra da
competéncia-competéncia, em um raciocinio tipicamente subsuntivo” (LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e
Poder Judiciario, Op. Cit., p. 134).

85 Expostos nas notas de rodapé acima.

8 Que afirma que “Diante da analise feita, conclui-se que o principio da competéncia-competéncia €, em verdade,
uma norma do tipo regra e ndo uma norma do tipo principio. Rigorosamente, portanto, o que ha ¢ a regra da
competéncia-competéncia” (MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na
arbitragem comercial, Op. cit,, p. 21).

8 MERCHAN, Jos¢ F. Merino; MEDINA, José Maria Chillon. Tratado de Derecho Arbitral, Op. cit., p. 595.

8 ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit.,
p. 147-150.
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Assim, para os fins deste trabalho, considera-se que a competéncia-competéncia ¢ uma

norma do tipo regra e ndo uma norma do tipo principio.

2.5 A LEI COMO FONTE DO PODER DO ARBITRO PARA DECIDIR QUESTOES AFETAS A SUA

PROPRIA JURISDICAO

Ha uma diversidade de posi¢des doutrindrias acerca da fonte do poder do arbitro para

decidir sobre sua propria jurisdigao.

A posi¢do minoritaria entende que esse poder decorreria diretamente da autonomia das
partes (pacta sunt servanda) refletida na convengdo da arbitragem. Alguns defensores desta
posicdo, ¢ importante destacar, tendem a adotar uma visdo refrataria a competéncia-
competéncia ou, a0 menos, ao seu efeito negativo. A posicdo dominante defende que esse poder
decorre da lei, havendo, contudo, divergéncia sobre qual seria a lei da qual derivariam os

poderes do arbitro para decidir sobre sua propria jurisdigao.

Além dessas duas posicdes, ¢ de se destacar que parte dos autores que se filiam a
corrente majoritaria também parece defender que, mesmo na auséncia de positivacdo, haveria

um poder inerente a condicao de arbitro que o permitiria decidir sobre sua propria competéncia.

Para os fins deste topico, cuidaremos abaixo, em um primeiro momento, de afastar a
visdo segundo a qual a fonte da competéncia-competéncia seria a propria convengdo de

arbitragem para, ap0és, tratar das demais posicoes esposadas pela doutrina.

Aqueles que defendem que a fonte do poder dos arbitros para decidir questdes
relacionadas a sua jurisdicdo seria a conveng¢do de arbitragem fundamentam sua posi¢ao no
principio do pacta sunt servanda, defendendo que, se as partes optaram pela arbitragem,

naturalmente quiseram conferir ao arbitro poderes para decidir sobre sua propria jurisdi¢io®’.

8 Além disso, um dos argumentos utilizados para defender a autonomia privada enquanto fundamento da
competéncia-competéncia, ainda que esta ultima ja seja de certa forma ubiqua nas legislagcdes ao redor do globo,
¢ o fato de que se garantiria a permanéncia da competéncia-competéncia no ordenamento mesmo diante de
alteragdes legislativas. E o que reconhece Phillip Landolt, embora nio pareca defender essa posicdo: “The
advantage of rooting Kompetenz-Kompetenz and separability in a self-generating principle, such as party will,
even where statute provision for them is ubiquitous, is that it preserves their salutary, pro-arbitration effects
independently of state will to interfere in arbitration. (...). Since the content of statute is much more freely altered
than the content of principle, over time, general arbitration principles risk being lost. Leaving separability as a
recognizable unity within statute assists the argument that separability is a general principle of arbitration. Its
cross-statute commonality is thus preserved, and its remains on the surface of statute, visible to legal commentators
formulating opinio juris. Furthermore, if principle merges into statute to too great a degree, then principle will not
survive any repeal of the statute. Where Kompetenz-Kompetenz and separability are left intact under statute, this
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O grande problema de adotar essa posi¢ao decorre do fato de que ela deixa a descoberto
justamente as hipoteses mais problematicas de questionamento a jurisdi¢do do arbitro, quais
sejam aquelas em que ha arguicao de vicios direcionados ao plano de existéncia da convengao

de arbitragem.

Com efeito, alguns autores que sustentam essa tese, quando discorrem sobre casos de
inexisténcia da convencdo de arbitragem, levantam um suposto paradoxo’®, por meio do
seguinte questionamento: em sendo a convengado de arbitragem inexistente, de onde proviria o
poder do arbitro para determinar sua propria jurisdicao, se este poder sequer lhe teria sido

conferido originalmente?’"!

Em resposta a esse questionamento, a doutrina afirma com firmeza se tratar de um
paradoxo apenas aparente, na medida em que o poder do arbitro para analisar sua competéncia

nao decorre da autonomia das partes ou da convengado de arbitragem em si, mas da lei.

Ha relevantes entendimentos nesse sentido. Redfern e Hunter, por exemplo, defendem
que esse poder decorre das leis processuais aplicaveis’?. Fouchard, Gaillard e Goldman
corroboram esse entendimento, ao afirmarem expressamente que a base do principio da
competéncia-competéncia ndo ¢ a convencdo de arbitragem ou o principio do pacta sunt
servanda e sim a lei®*. No mesmo sentido, embora com nuance um pouco distinta, Lew, Mistelis

e Kroll afirmam que a regra da competéncia-competéncia se trata de uma ‘fic¢do juridica’ que

is a measure of guarantee that this hard fought for arbitral acquis will not simply follow the whim of the legislator”
(LANDOLT, Phillip. The Inconvenience of Principle, Op. Cit., p. 526-527).

% Ao tratarem do tema, Fouchard, Gaillard e Goldman deixam claro que esse argumento cria um “circulo vicioso”,
sendo comumente utilizado por “autores contrarios ao principio da competéncia-competéncia” (GAILLARD,
Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, Op. Cit.,
p. 400).

1 Esse suposto paradoxo é mencionado por autores como José de Albuquerque Rocha (ROCHA, José de
Albuquerque. A lei de arbitragem (uma avaliacdo critica). Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 34 apud ALVES,
Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit., p. 147).
Outros autores também o mencionam, porém com o objetivo de critica-lo e, logo apos, justificarem sua
insubsisténcia. Nesse sentido, ver: GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on
International Commercial Arbitration, Op. Cit, p. 399; BORN, Gary B. International Commercial
Arbitration, Op. cit, p. 1074; LEW, Julian D. M; Mistelis, Loukas A; Kroll, Stefan M. Comparative
International Commercial Arbitration, Op. cit, p. 333-332; SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into
Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. cit., p. 64; GAILLARD, Emmanuel. O Efeito Negativo da
Competéncia-Competéncia, Op. Cit., p. 219; VALENCA FILHO, Clavio de Melo. A arbitragem em juizo.
2015. Tese (Doutorado em Direito Internacional) — Curso de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2015,
p. 42.

2 REDFERN, Alan; HUNTER, Martin. ef al. Redfern and Hunter on International Arbitration, Op. Cit., p.
342.

9% GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial
Arbitration, Op. Cit., p. 399-400.
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confere ao arbitro o poder de decidir sobre sua propria jurisdi¢io®®. Por fim, também seguindo
a mesma linha, Gary Born defende que a fonte do poder dos arbitros para analisar sua propria
jurisdicdo decorre da forga positiva da lei, nacional e internacional, as quais conferem poderes

nesse sentido a um tribunal arbitral putativamente competente®.

O entendimento de diversos outros autores, inclusive no ambito da doutrina brasileira,

também parece caminhar no mesmo sentido’®.

Além disso, outro argumento que pode ser utilizado para defender que a fonte da
competéncia-competéncia nao pode ser, ao menos exclusivamente, a autonomia privada, ¢ o
fato de que, justamente em virtude do aparente paradoxo acima suscitado, limitar o fundamento
da competéncia-competéncia a autonomia privada seria logicamente insuficiente (ja que
impediria necessariamente o arbitro de decidir sobre sua competéncia em casos de inexisténcia

do contrato), sendo, portanto, imprescindivel a existéncia de previsdo legal nesse sentido’’.

% LEW, Julian D. M; Mistelis, Loukas A; Kroll, Stefan M. Comparative International Commercial
Arbitration, Op. cit, p. 333. Vale mencionar que os autores sdo acompanhados por Stavros Brekoulakis
(BREKOULAKIS, Stavros. The Negative Effect of Compétence-Compétence: The Verdict Has to Be Negative.
In: Queen Mary School of Law Legal Studies Research Paper No. 22/2009. Londres: Queen Mary, University
of London, 2009, p. 13), porém contestados por Gary Born, que discorda do argumento de que se trata de uma
fic¢do juridica, afirmando que “the competence-competence doctrine is in no way a legal fiction, but rather a basic
element of any adjudicatory body’s competence, which inherently includes the competence to consider and decide
jurisdictional objections. That is not a fiction but a fundamentally important attribute of an adjudicatory tribunal,
conferred and given legally-binding effect by both international and national law” (BORN, Gary B. International
Commercial Arbitration, Op. cit., p. 1072).

% BORN, Gary B. International Commerecial Arbitration, Op. cit., p. 1075.

% Na doutrina estrangeira, ver: SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-
Award Stage, Op. cit, p. 61-66. LANDOLT, Phillip. The Inconvenience of Principle, Op. Cit., p. 513;
CARAMELO, Antdnio Sampaio. Direito da arbitragem: ensaios. Coimbra: Almedina, 2017, p. 46. Na doutrina
brasileira, ver: MARTINS, Pedro A. Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem, Op. Cit., p. 137;
CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, 92;
ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit., p.
147; COELHO, Eleonora. Os Efeitos da Convencao de Arbitragem, Op. Ciz., p. 331-332; LESSA NETO, Joao
Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 98; VALENCA FILHO, Clavio de Melo. A arbitragem em
juizo, Op. Cit., p. 42; GONCALVES, Eduardo Damido. Arbitrabilidade objetiva. 2008. Tese (Doutorado). Curso
de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Séo Paulo, 2009, p. 60-61.

97 Nesse sentido: “Originally, it was commonly supposed that Kompetenz-Kompetenz rests upon the will of the
parties. Today, Kompetenz-Kompetenz is generally conceived of as necessarily resting upon state will, i.e., a
statute in the ordinary case: (...). This modern view is not just motivated by empirical observation that an arbitral
tribunal's view of Kompetenz-Kompetenz can only receive practical effect insofar as an enforcing court recognizes
such view, and enforces it. It is equally motivated by the inadequacy of party will as the purported basis of
Kompetenz-Kompetenz. As seen above, arbitral Kompetenz-Kompetenz must be broad if it is to be of any use,
and basing it on the will of the parties makes it logically insufficient to encompass Kompetenz-Kompetenz
determinations on the operability of such will and to give desirable effect to arbitral decisions denying jurisdiction
due to the inoperability of party will.” (LANDOLT, Phillip. The Inconvenience of Principle, Op. Cit., p. 514. Na
mesma linha: “it is preferable to acknowledge generally an external source for the principle of competence-
competence, at least where there is no valid arbitration agreement” (KROLL, Stefan. Party Autonomy in relation
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Segundo esse raciocinio, a autonomia privada como um fundamento para a
competéncia-competéncia poderia, quando muito, ser considerada um fundamento acessorio ou
uma “fonte meramente secundaria™®, uma vez que “a fonte primaria do principio da

competéncia-competéncia é a lei®.

Como ja se antecipou, e também sera esmiucado mais adiante, existem diversos modelos
de competéncia-competéncia, sendo que cada um deles confere poderes mais ou menos amplos

ao arbitro para decidir sobre sua propria jurisdicao.

A adogao de um ou outro modelo implica, portanto, uma escolha politica de cada
ordenamento juridico no que diz respeito a arbitragem, na medida em que caberd ao legislador,
ponderando os ja aludidos valores de eficacia e legitimidade do procedimento arbitral, adotar o

equilibrio que entender mais adequado.

Em assim sendo, tem-se que um arbitro s6 pode decidir sobre sua propria jurisdigdo
quando a lei o autorizar a fazé-lo, havendo duas contundentes provas a esse respeito, quais
sejam os fatos de que: (i) como se viu, cada ordenamento permite um nivel distinto de
interferéncia do Poder Judiciario na definicio da competéncia do arbitro; e (ii) ha
ordenamentos, embora em nuimero reduzido, que simplesmente nao reconhecem a regra da
competéncia-competéncia'”, de maneira que, fosse sua fonte a propria convengdo de
arbitragem, seria possivel, em ultima andlise, conferir ao arbitro poderes que determinado

ordenamento tenha expressamente optado por ndo conferir, o que ndo se afiguraria razoavel.

Nos parece claro, portanto, que o poder dos arbitros para decidir sobre sua propria
jurisdicdo decorre da lei e ndo apenas da convengao de arbitragem (a qual pode, sem maiores
problemas, ser tida como uma fonte apenas secundaria), restando discutir, portanto, qual lei
serviria de fonte desse poder. Trataremos do assunto mais adiante, uma vez que, antes de fazé-

lo, ¢ importante aprofundar a discussdo sobre as demais fontes ventiladas pela doutrina.

to Competence-Competence. In: FERRARI, Franco. Limits to Party Autonomy in International Commercial
Arbitration. Huntington: JurisNet, 2016, p. 175).

% Na medida em que “a convengdo de arbitragem apenas concretiza, no caso especifico, o poder abstratamente
conferido por lei ao tribunal arbitral para examinar a sua préopria jurisdicdo” (MONTEIRO, André Luis Quintas.
Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op. cit., p. 77).

% MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 77).

190 vide nota de rodapé 24 acima.
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Parte dos autores que, conforme acima exposto, entendem que o poder dos arbitros para
decidir sobre sua propria jurisdi¢do advém da lei, também fazem referéncia a uma outra fonte
desse mesmo poder. Alguns autores falam em um poder inerente ao arbitro (ou uma presungao
de que as partes quiseram submeter a questao a sua analise), outros em costume e outros até em
bom senso e principios gerais do direito judiciario.

Redfern e Hunter, por exemplo, afirmam se tratar de um poder inerente ao arbitro e que

101

se afigura essencial para que este possa exercer sua funcao de forma adequada™™'. Emmanuel

Gaillard, em artigo proprio, também menciona um poder inerente do arbitro no sentido de

102 Nesse mesmo viés de ineréncia, Lew, Mistelis e Kroll

determinar sua propria jurisdi¢do
entendem que o arbitro “tradicionalmente assumiu” o papel de decidir sobre sua propria
jurisdicdo, de maneira que isso ocorreria ainda que a legislacao da sede da arbitragem assim
ndo previsse'®. Poudret e Besson mencionam, ainda, a ideia de uma presuncio de que as partes
também quiseram submeter a questio preliminar da analise da jurisdi¢do ao proprio arbitro!%%,
Bertrand Ancel, por seu turno, chega a afirmar que a fonte da competéncia-competéncia do
arbitro seria o proprio “bom senso” ou mesmo uma decorréncia dos “principios gerais do direito
judiciario”!%

Apesar de nobres, os fundamentos ndo nos parecem ideais, a0 menos ndo como
fundamentos primarios. Nesse sentido, concordamos com a critica feita por Sandra Synkova ao

argumento de que a competéncia-competéncia teria como fonte um poder inerente dos arbitros.

Em suma, a autora fundamenta sua critica nos seguintes pontos: (i) o conceito de “poderes

101 REDFERN, Alan; HUNTER, Martin. et al. Redfern and Hunter on International Arbitration, Op. Cit., p.
339-340.

102 GAILLARD, Emmanuel. Prima Facie Review of Existence, Validity of Arbitration Agreement. New York
Law Journal, Nova York, p. 6-8, 2005.

103 Para tanto, os autores fazem referéncia ao caso TOPCO vs. Lybia, nos seguintes termos: “The dispute arose out
of the nationalisations of several Deeds of Concessions held by the US claimants. Since Libya did not appoint its
arbitrator a sole arbitrator was appointed by the president of the ICJ. The Libyan Government did not take part in
the arbitration but wrote a letter to the President of the ICJ contesting the appointment of the arbitrator. The sole
arbitrator treated that letter as a challenge to his jurisdiction and dealt with the issue in a preliminary award. The
arbitrator held that he did have the competence to determine his own jurisdiction. He based his decision primarily
on ... a customary rule, which has the character of necessity, derived from the jurisdictional nature of the
arbitration, confirmed by case law more than 100 years old and recognized unanimously by the writings of legal
scholars. (LEW, Julian D. M; Mistelis, Loukas A; Kroll, Stefan M. Comparative International Commercial
Arbitration, Op. cit., p. 333-334).

104 POUDRET, Jean-Frangois; BESSON, Sébastien. Comparative Law of International Arbitration, Op. Cit.,
p. 386.

105  ANCEL, Bertrand. O controle de Validade da Convencido de Arbitragem: O Efeito Negativo da
“Competéncia-Competéncia”. Revista Brasileira de Arbitragem, Curitiba, v. I, n. 6, p. 52-53, 2016. Trimestral.
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inerentes ao arbitro” ¢ um conceito aberto, objeto de divergéncia doutrindria com relagao a
varios aspectos e ainda carente de desenvolvimento e escrutinio suficientes; (ii) embora a
arbitragem possua natureza jurisdicional, a jurisdicdo conferida ao arbitro difere
substancialmente da jurisdi¢do estatal, na medida em que depende, em ultima analise, de um
acordo de vontade das partes em submeter sua disputa a arbitragem, ou seja, os arbitros exercem
sua fun¢do por terem sido assim incumbidos pelas partes; e (iii) por essas razdes, € dificil aceitar
que exista um poder independente e inerente a funcao do arbitro, sem atribuigdo legal, para
determinar a existéncia e fundamento de sua propria jurisdigdo, mormente diante de
impugnacdes existentes a esse respeito. Por esses fundamentos, na visdo da autora, o resultado
de se tentar justificar a fonte da competéncia-competéncia em um poder inerente ao arbitro
acabaria por gerar os mesmos problemas e acarretar as mesmas falhas que maculam a

justificativa puramente baseada na autonomia privada, embora por razdes distintas!'%.

Por isso, conquanto nada obste que os demais fundamentos sejam tidos como
secundarios ou complementares, nos parece que o fundamento primeiro do poder dos arbitros
para decidir sobre sua propria jurisdicdo decorre da lei, a qual, inclusive, determinara em que
medida e extensdo isso deve ser feito. Estabelecida essa premissa, importa investigar qual lei

deve ser aplicada para esse proposito.
2.6 O DIREITO APLICAVEL A REGRA DA COMPETENCIA-COMPETENCIA

2.6.1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

O estudo do direito aplicavel a regra da competéncia-competéncia ¢ tema rico e poderia
dar ensejo a um estudo com dedicacdo especifica e exclusiva, dada a multiplicidade de nuances

que o envolvem e a amplitude de assuntos que podem ser analisados em carater preliminar.

Com efeito, seria possivel, antes de analisar a lei aplicavel a competéncia-competéncia,
estudar de forma extensa, a0 menos, os seguintes pontos (i) as teorias juridicas filosoficas e as
diferentes representagdes existentes sobre a arbitragem internacional (i.e., a teoria territorialista,
a teoria pluralista, a teoria autonomista e a teoria tridimensional); e (ii) as diversas leis
aplicadveis em matéria de arbitragem (i.e., a lei aplicavel a convencdo de arbitragem; a lei

processual aplicavel a arbitragem; a lei ou as regras de direito material aplicaveis ao mérito da

106 SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. cit., p. 65-65.
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disputa; outros instrumentos normativos, inclusive de soft law; e as leis aplicaveis ao

reconhecimento e execu¢ao da sentenga arbitral).

Considerando que esses dois grandes temas nao integram diretamente o escopo do
presente trabalho, as consideracdes tecidas nos paragrafos subsequentes serdo limitadas ao
necessario para se fixar os pressupostos que este trabalho adota com relagdo a eles, para que,

entdo, se possa prosseguir com o estudo da lei aplicavel a competéncia-competéncia.
2.6.1.1 As representagdes sobre a arbitragem internacional

No que diz respeito as representagdes sobre a arbitragem internacional existem, como
se adiantou acima, quatro principais teorias: (i) a teoria territorialista, que vincula a arbitragem
auma ordem juridica estatal determinada, qual seja a do local de sua sede; (ii) a teoria pluralista
ou modelo westphaliano, que vincula a arbitragem a uma pluralidade de ordens juridicas
estatais, quais sejam a do local de sua sede e as das demais ordens juridicas que precisem
reconhecer a eficdcia da sentenca arbitral; (iii) a teoria autonomista, que propoe a existéncia de
uma ordem juridica arbitral autbnoma, desvinculada de qualquer ordem juridica especifica; e
(iv) a teoria tridimensional, que se propde a aperfeigcoar a teoria pluralista, afirmando que o
desenvolvimento da arbitragem se da no territério de um ou mais estados (de forma horizontal),

porém representando um sistema juridico proprio (de forma vertical).

H4 ampla literatura, nacional'®’ e estrangeira!®, tratando minuciosamente de cada uma
das teorias. Para os propositos deste estudo, com base em geral nas obras ora referenciadas,

cumpre sumarizar as diferentes teorias da seguinte forma.

107 LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 70-94; BRAGHETTA, Adriana. A
importancia da sede da arbitragem, Op. cit., p. 125-215; ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de
medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit., p. 24-57; CORREIA FILHO, Antonio Carlos Nachif.
The theories of international arbitration and related practical issues: the Brazilian approach (particularly the recent
leading case on recognition of annulled awards) vis-a-vis the “delocalization trend”. Revista Brasileira de
Arbitragem, Curitiba, v. XIII, n. 52, p. 26-54, 2016. Trimestral.

108 pAULSSON, Jan. The idea of arbitration. Nova York: Oxford University Press, 2013, p. 29-50; POUDRET,
Jean-Frangois; BESSON, Sébastien. Comparative Law of International Arbitration, Op. Cit., p. 112-148;
REDFERN, Alan; HUNTER, Martin. et al. Redfern and Hunter on International Arbitration, Op. Cit., p. 166-
184; LEW, Julian D. M; Mistelis, Loukas A; Kroll, Stefan M. Comparative International Commercial
Arbitration, Op. cit., p. 64-69; GAILLARD, Emmanuel. Teoria Juridica da Arbitragem Internacional. Sao
Paulo: Atlas, 2014. Tradu¢@o de Natalia Mizrahi Lamas; GAILLARD, Emmanuel. Transcending National Legal
Orders for International Arbitration. In: VAN DER BERG, Albert Jan. International Arbitration: The Coming
of a New Age? Haia: Kluwer Law International, 2013, p. 371-377. (ICCA Congress Series); BESSON, Sébastien.
Is There a Real Need for Transcending National Legal Orders in International Arbitration? Some Reflections
Concerning Abusive Interference from the Courts at the Seat of the Arbitration. In: VAN DER BERG, Albert Jan.
International Arbitration: The Coming of a New Age? Haia: Kluwer Law International, 2013, p. 378-388.
(ICCA Congress Series); MOSES, Margaret L. The Principles and Practice of International Commercial
Arbitration. 2° Ed. Nova York, Cambridge University Press, 2012, p. 60-62; ALVAREZ, Guillermo Aguilar. To
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A teoria territorialista defende que a arbitragem esta vinculada exclusivamente a ordem
juridica do local de sua sede (seat ou place of arbitration) ou, a depender do caso, de alguma
outra legislacdo nacional escolhida pelas partes. Assim, ao escolherem determinada sede, as
partes aderem ao conjunto de normas sobre arbitragem vigente naquele ordenamento (a /ex
arbitrii), o qual regera o processo arbitral. Via de consequéncia, cabera ao Poder Judiciério da
sede prestar apoio e também exercer o controle sobre a arbitragem, sendo o Gnico competente
para o processamento de acdo anulatoria contra a sentenga arbitral, cuja nacionalidade seria

coincidente com a da sede.

A teoria pluralista, por seu turno, defende que a arbitragem se relaciona ndo apenas
com a ordem juridica do local de sua sede, mas também com todas as outras ordens juridicas
que tenham de reconhecer a sentenga arbitral. Caberia, assim, a mais de um Poder Judiciario
prestar apoio e exercer o controle sobre a arbitragem. O controle exercido pelo Poder Judiciario
da sede sobre a sentenga arbitral ndo vincula nenhuma outra ordem juridica, ficando cada pais
livre para decidir sobre a validade de determinada arbitragem. A sentenca arbitral, assim, seria
desvinculada do local da sede e retiraria sua juridicidade do reconhecimento emprestado por

diversos Estados a arbitragem internacional.

Ja a teoria autonomista, defende que a arbitragem internacional seria deslocalizada, isto
¢, totalmente autonoma em relag@o ao local de sua sede, a qual ndo apenas seria irrelevante para
os fins da juridicidade da arbitragem, como também deveria se abster de promover qualquer

interferéncia, inclusive para fins de controle, o qual deveria ser realizado exclusivamente pelo

What Extent Do Arbitrators in International Cases Disregard the Bag and Baggage of National Systems? In: VAN
DER BERG, Albert Jan. International Dispute Resolution: Towards an International Arbitration Culture.
Haia: Kluwer Law International, 1998, p. 139-156. (ICCA Congress Series); GOODE, Roy. The Role of the Lex
Loci Arbitri in International Commercial Arbitration. In: Arbitration International, Vol. 17, n. 1, 2001, p.19-40;
PARK, William W. The Lex Loci Arbitri and International Commercial Arbitration. In: The International and
Comparative Law Quarterly, Vol. 32, n. 1, 1983, p. 21-52; LEW, Julian D.M. Achieving the Dream:
Autonomous Arbitration. In: Arbitration International, Vol. 22, n. 2, 2006, p.179-204; KERR, Michael.
Arbitration and the Courts: The Uncitral Model Law. In: The International and Comparative Law Quarterly,
Vol. 34,n. 1, 1985, p. 1-24; PAULSSON, Jan. Delocalisation of International Commercial Arbitration: When and
Why It Matters. In: The International and Comparative Law Quarterly, Vol. 32, n. 1, 1983, p. 53-61;
PAULSSON, Jan. Arbitration in Three Dimensions. International and Comparative Law Quarterly, Vol. 60,
2011, p. 291-323; PAULSSON, Jan. Arbitration unbound: award detached from the law of its country of origin.
In: The International and Comparative Law Quarterly, v. 30, n 2, 1981, p.358-387; PAULSSON, Jan.
Interference by national courts. In: NEWMAN, Lawrence W; HILL, Richard D. (eds.). The leading arbitrators’
guide to international arbitration. 3 ed. Huntington: JurisNet, 2014, p. 33-63; MISTELIS, Loukas.
Delocalization and its Relevance in Post-award Review. In: BACHAND, Frédéric. GELINAS, FABIEN (eds.).
The UNCITRAL Model Law after 25 years: global perspectives on international commercial arbitration.
Huntington: JurisNet, 2013, p. 167-183; JEMIELNIAK, Joanna. Legal interpretation in international
commercial arbitration. Burlington: Ashgate, 2014, p. 125-148; KIDANE, Won L. The Culture of
International Arbitration. Nova York: Oxford University Press, 2017, p. 63-91.
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pais em que for requerido o reconhecimento e execucdo da sentenca arbitral. Destarte, a
arbitragem possuiria uma ordem juridica propria, flutuando entre as diversas ordens juridicas

nacionais, sem vincula¢cdo a nenhuma delas.

A teoria tridimensional, por fim, defende uma revisao da teoria pluralista, para agregar-
lhe uma terceira dimensdo. A teoria pluralista, segundo a teoria tridimensional, teria uma
dimensdo horizontal (conexdo entre os sistemas juridicos de um ou mais estados) a qual teria
de ser agregada uma dimensao vertical, qual seja, o desenvolvimento concomitante de duas
ordens juridicas distintas no mesmo espaco territorial. Assim, a arbitragem representaria,
segundo essa teoria, um sistema juridico proprio, apesar de se desenvolver no territorio de

diversas ordens juridicas.

Analisados os principais contornos de cada uma das teorias, cumpre expor algumas
consideragdes criticas, destacando alguns pontos que sdo relevantes para o objeto deste

trabalho, sobretudo no que toca ao controle da decisdo do arbitro sobre sua prépria jurisdigao.

O primeiro ponto de relevo ¢ o fato de que o estudo das teorias em questdo ndo deve se
prestar a tomada de uma decisao final sobre qual seria a opg¢ao correta, na medida em que isso
dependeria “menos de uma compreensao cientificamente certa ou errada do que de uma opgao

e, em grande medida, crenca de cada autor. Trata-se de uma posicio ideoldgica, portanto”!?’.

Ha, certamente, relevantes e robustos argumentos em face de cada uma das teorias, as
quais sdo muito bem defendidas por seus respectivos adeptos. No entanto, a decisdo sobre qual
delas deve prevalecer ¢, em ultima analise, uma opg¢ao que depende fortemente de concepgdes
ideologicas''?, podendo, ainda, sofrer forte influéncia do ponto de vista socioldgico, a depender

dos interesses daqueles que as estejam defendendo!!!.

109 ESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 71.

110 Prova disso é que a justificagdo do racional subjacente a cada uma das teorias é baseada em concepgdes
jusfilosoficas distintas. A titulo de exemplo, nota-se que Emmanuel Gaillard, na paradigmatica obra que explica
as teorias territorialista, pluralista e autonomista (GAILLARD, Emmanuel. Aspects philosophiques du droit de
I’arbitrage international. Leiden: Martinus Nijhoff, 2008) explora com profundidade os fundamentos
jusfilosoficos subjacentes a cada uma delas (notadamente o positivismo estatal, o jusnaturalismo e o positivismo
transnacional). Da mesma forma, Jan Paulsson, ao propor a teoria tridimensional como forma de aperfeigoamento
da teoria pluralista, também busca embasamento na concepgao jusfilosofica de Santi Romano, segundo a qual o
direito ¢ fundado, em tultima andlise, na realidade social, a qual pode criar uma ordem juridica que ignora a
insisténcia formalistica em uma norma superior, como ¢ a norma hipotética fundamental em Hans Kelsen, por
exemplo (PAULSSON, Jan. The idea of arbitration, Op. Cit., p. 46).

' Além do componente ideoldgico, também é possivel extrair outras importantes conclusdes, talvez ndo visiveis
de plano, especialmente quando se analisa quem sdo os players proponentes de uma visdo mais liberalizante da
arbitragem internacional (consubstanciada nas trés ultimas teorias analisadas), bem como quem sao os defensores
da concepgao territorialista. Em principio, a justificativa declarada dos primeiros € a de que se trata de uma
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Ha quem defenda, ademais, que além de softrer o influxo dessas concepgdes ideoldgicas,
o debate “se coloca mais no campo da oportunidade ou politica juridica” do que em qualquer

outro!''?.

tentativa de fortalecer a arbitragem internacional, conferindo-lhe tracos efetivamente internacionais, para torna-la
cada vez mais independente do Poder Judiciario. Esse ndo ¢, por certo, o unico movel desse movimento de
universalizagdo da arbitragem. E possivel identificar, sobretudo por meio de uma anélise socioldgica critica acerca
dos players da arbitragem internacional, uma tentativa de paises centrais em afastar a interferéncia do judiciario
de paises periféricos na resolu¢do privada de disputas comerciais (LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder
Judiciario, Op. Cit., p. 90). Nesse sentido, ha inclusive quem enxergue nisso — também com a respectiva carga de
ideologia, diga-se — um modelo de dominagdo capitalista em nivel mundial (GAMBOA-MORALES, Nicolas.
Remarks on the cooperation between the Latin American judiciary and arbitral tribunals with respect to the taking
of evidence. International Commercial Arbitration Brief. Washington: American University Washington
College of Law, 2011, v. 1, n° 1, p. 11-12). Além dessa concepgao, talvez mais exacerbada, merece destaque a
importante analise feita por Rafael Francisco Alves acerca desses componentes sociologicos, com base em
interessante estudo de autoria de Yves Dezalay e Bryant Garth refletido no artigo intitulado “Dealing in virtue:
international comercial arbitration and the construction of a transnational legal order”. Se valendo em grande parte
das ponderacdes dos aludidos autores, Rafael Alves identifica um contraponto entre dois grupos de profissionais
atuantes na arbitragem. O primeiro seria encabecado por académicos e professores universitarios europeus que se
profissionalizaram com uma formacdo generalista, territorialmente localizada (i.e., de bases nacionais) e que
estariam comprometidos primeiramente com a comunidade da arbitragem. O segundo seria composto
essencialmente por uma geraciao mais jovem, formada por advogados tecnocratas sobretudo americanos (também
denominados “litigators™), dotados de formagao mais especializada, notadamente em resolugao de conflitos, com
vocacdo universalista (i.e., de bases internacionais), comprometidos prioritariamente com os interesses de seus
proprios clientes. Embora parecam distintas, essas geragdes também sdo marcadas por diversas
complementariedades, inclusive porque muitas vezes os ultimos sdo discipulos dos primeiros. Disso tudo, e
ressalvada a preocupacdo dos autores ora referidos em ndo criar esteredtipos estanques (que nada contribuiriam
para o debate), mas apenas possibilitar uma andlise macro do fendmeno, o que importa ¢ que a chegada do segundo
grupo acabou por incentivar a abertura do mercado da arbitragem com relag@o a seus protagonistas e participantes.
Assim, “enquanto os pais fundadores da concep¢ao contemporanea da arbitragem preocupam-se em limitar ao
maximo a interferéncia das cortes nacionais para proteger cada vez mais o instituto da arbitragem, os anglo-
americanos, mais voltados aos interesses de seus proprios clientes, tendem a ver com maior flexibilidade a
utilizagdo dos meios judiciais quanto necessarios” (ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas
antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit., p. 53). Essa relagdo, na opinido de Rafael Alves, seria ilustrativa
do porqué os autores franceses, representantes do primeiro grupo, defenderiam as teorias avessas a concepgao
territorialista, ao passo que representantes do segundo grupo, notadamente autores ingleses e americanos,
propugnam a importancia de se permitir o acesso ao Poder Judiciario da sede como forma de garantir a defesa de
eventuais direitos lesados. Ha, de toda forma, um relevante ponto de convergéncia entre ambos os grupos, marcado
pelo fato de que tanto um quanto o outro atuam, cada um a sua maneira, como “agentes duplos”, isto €, buscam ao
mesmo tempo, além de fortalecer as suas proprias carreiras (objetivo comum a ambos), legitimar e potencializar o
campo de atuacdo da arbitragem (no caso do primeiro grupo) e possibilitar o fortalecimento da arbitragem em
paises periféricos, especialmente os que ainda contam com institui¢des mais jovens, sendo necessario demonstrar
que esses paises oferecem um ambiente seguro, neutro e capaz de hospedar as praticas universais da arbitragem
(no caso do segundo grupo). Esses diferentes influxos das distintas forcas que atuam no ambito da arbitragem
acabam por contribuir, na visdo de Rafael Alves, para “a expansao do circulo de paises que sdo capazes de sediar
arbitragens internacionais garantindo um determinado padrdo de seguranca e neutralidade” sendo que “o
movimento provém dos paises centrais em diregdo aos paises periféricos” e “ganha o pais que for capaz de
construir o ambiente mais favoravel a arbitragem” (ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas
antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit., p. 56).

12 CASELLA, Paulo Borba; GRUENBAUM, Daniel. Homologagdo de Sentenga Arbitral Estrangeira Anulada.
Revista de Arbitragem e Mediacao, Sao Paulo, v. 9, p. 207-251, 2006. Trimestral.
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Diante de todas essas ponderacdes, nos parece que, conquanto se trate de uma escolha
eminentemente ideoldgica, o fato ¢ que, uma vez adotada determinada teoria, relevantes

consequéncias se verificam em diferentes esferas.

Com efeito, a adog¢ao de determinada visao sobre a relacao (ou inexisténcia de relacao)
entre a arbitragem e as diversas ordens juridicas estatais com as quais poderia potencialmente
estar atrelada, naturalmente influenciaré o direito da arbitragem, espraiando seus efeitos em um
espectro que abarca desde os estudiosos no campo académico-tedrico, até o proprio

posicionamento dos tribunais estatais, €, em alguns casos, o campo legislativo.

Para que se compreenda com clareza os impactos da adog@o de uma ou outra concepgao
sobre a arbitragem internacional, importa analisar, dentro dos limites deste trabalho, a aceitagao

das teorias na atual conjuntura.

Para facilitar a sistematizagdo do objeto de estudo, dividiremos a analise entre a teoria
territorialista e as teorias a ela opostas (teoria pluralista, teoria autonomista e teoria

tridimensional).

A teoria territorialista — a qual, como se viu, entende que a arbitragem esta vinculada a
ordem juridica do local de sua sede — ¢ incontroversamente prevalecente, o que ¢ admitido

inclusive pelos defensores das demais teorias.

Por razdes metodologicas, os motivos que justificam a prevaléncia da teoria
territorialista serdo expostos mais adiante, cabendo, em um primeiro momento, analisar o

ambito de aceitagdo das teorias contrarias a essa concepg¢ao.

Para tanto, importa se debrugar sobre as manifestacdes jurisprudenciais das teorias que

pregam a desvinculagdo da arbitragem a sua sede.

A ideia de desvinculagdo da arbitragem com relagdo a sua sede parece ter ganhado vida
pratica (saindo, pois, do campo tedrico) apenas e tdo somente na Franga, o que certamente
guarda relagdao com o fato de que “ha uma certa predominancia de autores franceses na defesa”

da ideia de que a arbitragem seria deslocalizada''®.

13 ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit.,
p. 24-57.
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Essa concepgio teodrica foi refletida em trés casos paradigmaticos'!#, todos julgados na
Franca, os quais sdo, até hoje, as principais manifestagdes jurisprudenciais efetivas das teorias

que negam a teoria territorialista.

O primeiro deles ¢ o caso Hilmarton vs. Omnium de Traitement et de Valorisation

(OTV), no qual, em sintese'!>, a Corte de Cassagio francesa confirmou pedido de homologagio

114 Cujos contornos ja tivemos a oportunidade de expor, em maior detalhe, em outro trabalho (RAMOS, Caio
Pazinato Gregorio. Os efeitos e implicacdes da anulacdo da sentenca arbitral estrangeira na sede da arbitragem. In:
FINKELSTEIN, Claudio (coord.). Direito e Arbitragem: estudos académicos. v 1. Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2016, p. 171-180. (Série Trabalhos Premiados).).

115 A descri¢do mais detalhada dos desdobramentos processuais do caso pode ser feita da seguinte forma: a empresa
inglesa Hilmarton iniciou arbitragem perante a CCI, com arbitro tinico e sede em Genebra, buscando a condenagao
da empresa francesa OTV pelo pagamento de uma comissdo devida por assessoria juridica prestada em
concorréncia publica na Argélia. O pleito foi julgado improcedente em 19/11/1988, tendo o arbitro anulado o
contrato, sob o fundamento de que (i) a Hilmarton teria coletado informagdes confidenciais e utilizado sua
influéncia sobre as autoridades da Argélia, o que violaria a lei argelina; e (ii) mesmo ndo sendo a lei argelina
aplicavel ao caso, a proibigdo também deveria ser sancionada pela lei suica, escolhida pelas partes para reger a
disputa. Apoés a prolagao da sentenga arbitral, uma complexa série de desdobramentos ocorreu, compreendendo
medidas de ambas as partes em diversas frentes. Em 17/11/1989, a sentenca arbitral foi anulada na sede, pela Corte
de Justiga de Genebra, a pedido da Hilmarton, sob o fundamento de que seria contraria a prova produzida no
procedimento arbitral e, além disso, a luz da lei suiga, aplicavel ao caso, seria licita a atividade exercida pela
Hilmarton, ainda que ilicita sob o direito argelino (Hilmarton vs. OTV. Suiga, Corte de Justi¢a de Genebra, julgado
em 17/11/1989. In: VAN DEN BERG, Albert Jan (ed). Yearbook of Commercial Arbitration. v. 19. Haia:
Kluwer Law International, 1994, p. 216-220). Essa decisdo foi confirmada pelo Tribunal Federal Suigo em
17/04/1990 (OTV vs. Hilmarton. Tribunal Federal Suico, julgado em 17/04/1990. In: VAN DEN BERG, Albert
Jan (ed). Yearbook of Commercial Arbitration. v. 19. Haia: Kluwer Law International, 1994, p. 220-224). Nada
obstante a anulacdo na sede, a sentenga arbitral foi homologada pelo Tribunal de Grande Instancia de Paris, a
pedido da OTV, em 27/02/1990, decisao que foi confirmada pela Corte de Apelagdao de Paris em 19/12/1991
(Hilmarton vs. OTV. Franga, Corte de Apelacdo de Paris, julgado em 19/12/1991. In: VAN DEN BERG, Albert
Jan (ed). Yearbook of Commercial Arbitration. v. 19. Haia: Kluwer Law International, 1994, p. 655-657). A
Hilmarton, entdo, iniciou um segundo procedimento arbitral, o qual culminou com a prolacdo de uma segunda
sentenca, dessa vez favoravel aos seus interesses, em 10/04/1992. A segunda sentenga arbitral ¢ a decisdo de
anulagdo da primeira sentenca arbitral pelo Tribunal Federal Sui¢co foram homologadas, em 25/02/1993, pelo
Tribunal de Grande Instancia de Nanterre (Hilmarton vs. OTV. Franga, Tribunal de Grande Instancia de Nanterre,
julgado em 25/02/1993. In: VAN DEN BERG, Albert Jan (ed). Yearbook of Commercial Arbitration, v. 20,
1995, p. 194-197). Eis que, em 23/03/1994, a Corte de Cassagao francesa rejeitou o recurso da Hilmarton contra a
homologacdo da primeira sentenga arbitral, sob o fundamento de que integrava a ordem juridica arbitral
internacional, e, portanto, seria desvinculada do pais no qual foi proferida (Hilmarton vs. OTV. Franga, Corte de
Cassagdo, julgado em 23/03/1994. In: VAN DEN BERG, Albert Jan (ed). Yearbook of Commercial Arbitration,
v. 20, 1995, p. 663-665). Em 29/06/1995, contudo, sobreveio a homologagdo da segunda sentenca arbitral ¢ da
decisdo anulatéria da primeira sentencga arbitral, ambas pela Corte de Apelag@o de Versalhes (OTV vs. Hilmarton.
Franga, Corte de Apelagdo de Versalhes, julgado em 29/06/1995. In: VAN DEN BERG, Albert Jan (ed). Yearbook
of Commercial Arbitration, v. 21, 1996, p. 524-525), a despeito da decisao proferida pela Corte de Cassagao.
Em 10/06/1997, a Corte de Cassagdo pos fim ao imbroglio, decidindo pela anulagdo da decisdo homologatdria da
segunda sentenga arbitral, por entender que a primeira sentenca arbitral possuia forca de coisa julgada (OTV vs.
Hilmarton. Franga, Corte de Cassagao, julgado em 10/06/1997. In: VAN DEN BERG, Albert Jan (ed). Yearbook
of Commercial Arbitration, v. 22, 1997, pp. 696-698). Por fim, é de se destacar que a Hilmarton intentou e
obteve, perante as Cortes do Reino Unido, a homologacao da segunda sentenga arbitral, devidamente confirmada,
em 03/09/1998 e 24/05/1999, respectivamente (Hilmarton vs. OTV. Reino Unido, High Court of Justice, Queen's
Bench Division, julgado em 24/05/1999. In: VAN DEN BERG, Albert Jan (ed). Yearbook of Commercial
Arbitration, v. 24, 1999, pp. 777-785).
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de sentenca arbitral '® anulada na sede (Genebra), sob o fundamento de que a sentenca arbitral

integraria a ordem juridica arbitral internacional, e, portanto, seria desvinculada do pais no qual

foi proferida'!’.

O segundo caso ¢ o Chromalloy Aeroservices vs. Repiiblica Arabe do Egito, no qual,
em resumo''®, a Corte de Apelagdo de Paris novamente confirmou pedido homologatorio de
sentenca arbitral anulada na sede (Cairo), repetindo linguagem virtualmente idéntica a utilizada
no caso Hilmarton vs. OTV!"?_ A sentenga arbitral, vale dizer, também foi homologada pela
Corte Distrital dos Estados Unidos para o Distrito de Columbia, embora por fundamentos

distintos'%.

116 CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL. Caso CCI n. 5622.

7 Ao comentarem o caso, Fouchard, Gaillard e Goldman expdem a conclusdo da Corte de Cassagdo francesa: “It
was held that the award, which had been set aside in Switzerland [was] an international award which [was] not
integrated in the legal system of that State, so that it remains in existence even if set aside and its recognition in
France [was] not contrary to international public policy” (GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard
Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, Op. Cit., p. 914-915). Para comentarios mais
aprofundados sobre o caso, ver: CASELLA, Paulo Borba; GRUENBAUM, Daniel. Homologag¢ao de Sentenca
Arbitral Estrangeira Anulada, Op. Cit., p. 207-251; WEI, Shen. Rethinking the New York Convention: a Law
and Economics Approach. Cambridge: Intersentia, 2013, p. 82-90; BRAGHETTA, Adriana. A importancia da
sede da arbitragem, Op. cit., p. 139-149; GAILLARD, Emmanuel. The Enforcement of Awards Set Aside In The
Country Of Origin. In: ICSID Review — Foreign Investment Law Journal, 1999, v. 14, p. 16-45.

18 A descrigdo mais detalhada dos desdobramentos processuais do caso pode ser feita da seguinte forma: A
empresa americana Chromalloy celebrou contrato com as Forgas Aéreas do Governo do Egito para fornecimento
de pecas, manutengdo e reparo de helicopteros. Apos a rescis@o contratual levada a cabo pelo Estado do Egito, a
Chromalloy iniciou arbitragem, com sede no Cairo, buscando provar que a causa de rescisdo seria indevida, ja que
ndo teria havido atraso na entrega dos produtos e servigos, o que foi acolhido em sentenca arbitral proferida por
maioria de votos em 24/08/1994. Em 05/12/1995, a Corte de Apelacao de Cairo anulou a sentenca arbitral, sob o
fundamento de que ndo teria sido aplicada a lei escolhida pelas partes, na medida em que os arbitros aplicaram a
lei civil ao contrato, o qual, no entender da Corte de Apelagdo de Cairo, reclamava a aplicagdo da lei administrativa.
Diante disso, a Chromalloy buscou homologar a sentenga arbitral na Franca e nos Estados Unidos, tendo logrado
éxito em ambas as jurisdigdes. A Corte de Apelagdo de Paris concluiu pelo reconhecimento da sentenca arbitral,
baseando-se nos mesmos fundamentos ja esposados no caso Hilmarton vs. OTV. Nos Estados Unidos, a Corte
Distrital para o Distrito de Columbia se valeu do racional de méaxima eficacia previsto no artigo VII da Convengéo
de Nova York para justificar a homologagdo, ndo tendo adotado propriamente o racional adotado no Franga. Para
comentarios mais aprofundados sobre o caso, ver: CASELLA, Paulo Borba; GRUENBAUM, Daniel.
Homologac¢ao de Sentenca Arbitral Estrangeira Anulada, Op. Cit, p. 207-251; e BRAGHETTA, Adriana. A
importincia da sede da arbitragem, Op. cit., p. 131-139; WEI, Shen. Rethinking the New York Convention,
Op. Cit., p. 82-90; GAILLARD, Emmanuel. The Enforcement of Awards Set Aside In The Country Of Origin. In:
ICSID Review — Foreign Investment Law Journal, 1999, v. 14, p. 16-45.

19 Repuiblica do Egito vs. Chromalloy. Franga, Corte de Apelagio de Paris, julgado em 14/01/1997. In: VAN DEN
BERG, Albert Jan (ed). Yearbook of Commercial Arbitration, v. 22, 1997, pp. 691-695.

120 Chromalloy vs. Republica do Egito. Estados Unidos, Corte Distrital para o Distrito de Columbia, julgado em
31/06/1996. In: VAN DEN BERG, Albert Jan (ed). Yearbook of Commercial Arbitration, v. 22, 1997, pp. 1001-
1012.
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O terceiro caso é o Rena Holding vs. Putrabali Adyamulia, no qual, em resumo'?!, a
Corte de Cassacao francesa reafirmou a posi¢ao adotada no caso Hilmarton v. OTV, ao manter
a homologagdo de uma sentenga que havia sido parcialmente anulada na sede (Londres),
ampliando o fundamento de que a sentenga arbitral ndo estaria vinculada a nenhuma ordem
juridica estatal, para afirmar ainda que se trata de uma decisdo de justica internacional, de modo
que sua regularidade deve ser examinada apenas com base nas regras aplicaveis no pais onde

seu reconhecimento e execucio sdo requeridos'?2.

A andlise dos trés casos em questdo evidencia que, de fato, a adocdo da concepgao
ideoldgica subjacente a alguma das teorias acima expostas ¢ capaz de produzir relevantes
efeitos praticos, inclusive interferindo no desenvolvimento da jurisprudéncia de determinado

pais.

E importante que se repita, contudo, que no concernente as teorias que propugnam a
desvinculacdo da arbitragem com relagdo a sua sede, a manifestagdo jurisprudencial ¢

praticamente limitada a Franga.

Note-se, nesse sentido, que mesmo ja havendo o que alguns consideram ser uma
manifestagdo das teorias opostas a teoria territorialista nos Estados Unidos, por meio do caso
Chromalloy, o racional das cortes americanas no caso nao acolheu propriamente a ideia de uma

arbitragem deslocalizada!®.

Isso sem falar, ¢ claro, que mesmo apds o julgamento do caso Chromalloy, as cortes

americanas rechacaram a homologacao de sentencas arbitrais anuladas na sede da arbitragem

121 A descri¢do mais detalhada dos desdobramentos processuais do caso pode ser feita da seguinte forma: a empresa
indonésia Putrabali Adyamulia celebrou contrato com a empresa Francesa Rena Holding para venda de pimenta
branca, mercadoria que se perdeu em virtude do naufragio da embarcacdo que a transportava. Diante disso, a Rena
Holding deixou de efetuar o pagamento, o que levou a Putrabali a iniciar procedimento arbitral, com sede em
Londres, para cobrar o prego ndo pago. Em 10/04/2001, foi proferida sentenga arbitral negando os pedidos da
Putrabali, tendo o tribunal arbitral considerado justificada a recusa da Rena Holding em pagar o preco. A sentenga
foi parcialmente anulada em 19/05/2003 pelo Poder Judiciario inglés. Em 21/08/2003, foi proferido novo laudo
arbitral condenando a Rena Holding a pagar o prego a Putrabali, o que levou a Rena Holdings a buscar, na Franga,
o reconhecimento do primeiro laudo arbitral, tendo a Putrabali feito o mesmo com relagéo ao segundo laudo, o
que gerou questdao semelhante a do caso Hilmarton v. OTV. Ao final, decidiu a Corte de Cassa¢ao, indo além do
que ja havia sido decidido nos casos precedentes, que o laudo arbitral ndo integra a ordem do pais de origem,
devendo ser controlado apenas pelo local em que se busca reconhecimento e execug¢do. Para comentarios mais
aprofundados sobre o caso, ver: CASELLA, Paulo Borba; GRUENBAUM, Daniel. Homologacio de Sentenca
Arbitral Estrangeira Anulada, Op. Cit., p. 207-251; ¢ BRAGHETTA, Adriana. A importancia da sede da
arbitragem, Op. cit., p. 165-168. WEI, Shen. Rethinking the New York Convention, Op. Cit., p. 82-90.

122 Putabali vs. Rena Holding. Franga, Corte de Cassacio, julgado em 29/06/2007. In: VAN DEN BERG, Albert
Jan (ed). Yearbook of Commercial Arbitration, v. 32, 2007, p. 299-302.

12 BRAGHETTA, Adriana. A importancia da sede da arbitragem, Op. ciz., p. 174.
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em, a0 menos, outros trés casos'>*, quais sejam os casos Baker Marine vs. Chevron e Danos'®,

Spier vs. Tecnica'®® e Termorio vs. Electranta’?’.

Da mesma forma, também nao se pode considerar o famoso e mais recente caso Yukos
Capital S.a.r.L vs. OJSC Oil Company Rosneft como uma manifestacdo efetiva das aludidas
teorias, na medida em que, muito embora tenha se reconhecido na Inglaterra sentencgas arbitrais
anuladas na sede (Moscou), a ratio decidendi ndo foi a existéncia de uma ordem juridica arbitral
ou a desvinculacao da arbitragem com relagdo a sua sede e sim um teste especifico estabelecido
pelas cortes britanicas que contemplava como critério “basic principles of honesty, natural
justice and domestic concepts of public policy”, tendo-se afirmado expressamente que “the

answer to the question is not provided by a theory of legal philosophy”!2.

Da mesma forma, a decisdo das cortes holandesas, no mesmo caso, no sentido de
reconhecer as sentencas arbitrais mesmo diante da anulacdo na sede teve como base o fato de
que era “to such extent likely that the Russian civil court decisions annulling the arbitral awards
are the outcome of a judicial process that must be deemed partial and dependent” sem que

houvesse o enfrentamento ou adogdo especifica de um racional de deslocalizagdo'?’.

Nao se nega, por certo, que esses casos tenham, ainda que reflexamente, desconsiderado
a relevancia de uma decisdo anulatdria da sentenga arbitral proferida pela sede. Ocorre que o
racional subjacente as decisdes ndo foi, tal como ocorreu na Franca, uma desvinculagdo da
sentenca arbitral com a sede da arbitragem e sim a aplicacdo de lei interna mais benéfica (no
caso Chromalloy) e circunstancias faticas absolutamente peculiares (no caso Yukos), as quais

indicariam uma anulagdo motivada por interferéncia direta do Estado russo em beneficio de

124 Cujos contornos j4 tivemos a oportunidade de expor, em maior detalhe, em outro trabalho (RAMOS, Caio
Pazinato Gregoério. Os efeitos e implicacoes da anulacdo da sentenca arbitral estrangeira na sede da
arbitragem, Op. Cit., p. 177-179). Para comentarios mais aprofundados sobre os casos, ver: BRAGHETTA,
Adriana. A importincia da sede da arbitragem, Op. cit., p. 149-165.

125 Baker Marine Ltd. vs. Chevron Ltd, Chevron Inc e Danos and Curole Marine Contractors Inc. Estados Unidos,
Corte de Apelagdo para o Segundo Circuito, julgado em 12/08/1999. (In: VAN DEN BERG, Albert Jan (ed).
Yearbook of Commercial Arbitration, v. 14, 1999, p. 909-913).

126 Martin Spier. vs. Calzaturificio Tecnica SpA. Estados Unidos, Corte Distrital para o Distrito Sul de Nova York,
julgado em 22/10/1999 e 29/09/1999. (In: VAN DEN BERG, Albert Jan (ed). Yearbook of Commercial
Arbitration, v. 14, 1999, p. 1042-1056).

127 TermoRio S.A. E.S.P., LeaseCo Group e outros vs. Electranta S.P. e outros. Estados Unidos, Corte de Apelagdo
para o Distrito de Columbia, julgado em 25/05/2007. (In: VAN DEN BERG, Albert Jan (ed). Yearbook of
Commercial Arbitration, v. 33, 2008, p. 955-968).

128 Yukos Capital s.a.r.l. v. OAO Rosneft. Inglaterra, High Court of England and Wales, Queen's Bench Division,
julgado em 03/07/2014. (In: Revista Brasileira de Arbitragem, v. 12, n. 46, 2015, p. 155-175. Trimestral).

129 Yukos Capital s.a.r.l. v. OAO Rosneft. Paises Baixos, Corte de Apelagdo de Amsterdam, julgado em 28/04/2009.
(In: VAN DEN BERG, Albert Jan (ed). Yearbook of Commercial Arbitration, v. 34, 2009, p. 703-714).
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empresa estatal. Embora, em qualquer dos casos, as decisdes sejam criticaveis do ponto de vista
dos adeptos da teoria territorialista'*’, fato é que de toda forma nio adotaram o mesmo racional

propugnado pelas cortes francesas.

Assim, embora sejam inegavelmente vanguardistas e tenham sido encorpadas por
sofisticados raciocinios juridicos de importantes juristas do direito da arbitragem, ¢ for¢coso
reconhecer que as teorias pluralista, autonomista e tridimensional ndo receberam ampla

aceitagao do ponto de vista pratico.

Nota-se, assim, sob esse prima, que embora a sede da arbitragem tenha tido sua
importancia em certa medida mitigada nas Gltimas décadas, notadamente com o advento da Lei

Modelo da UNCITRAL (a qual uniformizou e limitou as hipoteses de anulacao de sentencas

)131

arbitrais)'”', o fato ¢ que a teoria territorialista continua sendo amplamente aceita e prevalecente

1320 que nos parece ser consenso na doutrina, inclusive entre os defensores

ao redor do mundo
das demais teorias, como se verd adiante. Diante disso, ¢ importante explorar as razdes que

justificam a prevaléncia da concepcao territorialista e sua ampla adocao.
2.6.1.2 A teoria territorialista e a importancia da sede da arbitragem

O racional que embasa a teoria territorialista pode ser sumarizado pela decisao da High

Court of Justice, Queen's Bench Division do Reino Unido no caso Minmetals v. Ferco:

“In international commerce a party who contracts into an agreement to arbitrate in a
foreign jurisdiction is bound not only by the local arbitration procedure but also by
the supervisory jurisdiction of the courts of the seat of the arbitration. If the award is
defective or the arbitration is defectively conducted the party who complains of the
defect must in the first instance pursue such remedies as exist under that supervisory

130 Confira-se, por exemplo, a critica feita por Albert Jan Van den Berg: “In addition, if courts determine by
themselves which foreign annulment of an arbitral award is acceptable and which is not, they not only act in breach
of the New York Convention, but they could also find themselves in a political minefield. By stigmatizing the
judicial system of another country, the political relationship between countries could come under pressure. This
may and should not happen when courts in the Contracting States interpret and apply the New York Convention.”
(VAN DEN BERG, Albert Jan. Enforcement of Arbitral Awards Annulled in Russia. Journal of International
Arbitration, Paises Baixos, v. 27, n. 2, 2010, p. 189. Bimestral).

31 A propdsito da uniformiza¢do promovida pela Lei Modelo da UNCITRAL, Pieter Sander pontua que “The
large scale adoption of the M.L., which radiated throughout the world contributed greatly to the harmonization of
arbitration laws. (...). Its harmonising effect not only pertains to international commercial arbitration. It has also
influenced domestic arbitration. This harmonising effect on domestic arbitration is obviously when States adopt
the M.L. also for domestic arbitration as several countries have done” (SANDERS, Pieter. Quo Vadis
Arbitration? Sixty years of Arbitration Practice. Haia: Kluwer Law International, 1999, p. 83-84).

132 Nesse sentido, Gabrielle Kaufmann-Kohler deixa claro que “a majority of recently enacted statutes adopts the
principle of territoriality, i.e., gives the preference to the connecting factor of the place of arbitration”
(KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle. Identifying and Applying the Law Governing the Arbitration Procedure -
The Role of the Law of the Place of Arbitration. In: VAN DER BERG, Albert Jan. Improving the Efficiency of
Arbitration Agreements and Awards: 40 Years of Application of the New York Convention. Haia: Kluwer
Law International, 1999, p. 338. (ICCA Congress Series).).
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jurisdiction. That is because by his agreement to the place in question as the seat of
the arbitration he has agreed not only to refer all disputes to arbitration but that the
conduct of the arbitration should be subject to that particular supervisory jurisdiction.
Adherence to that part of the agreement must, in my judgment, be a cardinal policy
consideration by an English court considering enforcement of a foreign award'¥”.

No campo da doutrina, o entendimento paradigma citado por muitos autores provém de

Francis A. Mann, para quem:

“(...) Is not every activity occurring on the territory of the State necessarily subject to
its jurisdiction? Is it not for such State to say whether and in what manner arbitrators
are assimilated to judges and, like them, subject to the law? Various states may give
various answers to the question, but that each of them has the right to, and does,
answer it according to its own discretion cannot be doubted”!*,

Para que se compreenda com precisdo as bases da teoria territorialista importa ter claros

os conceitos de (1) lei que governa a arbitragem (lex arbitrii); e (i1) sede ou local da arbitragem.

A lex arbitrii é entendida como o conjunto de normas que regula a arbitragem em
determinado ordenamento juridico, especialmente no que toca a validade formal da convengao
de arbitragem, arbitrabilidade da disputa, composicao do tribunal arbitral, garantias processuais
fundamentais, forma de apoio do Poder Judiciario a arbitragem e controle da sentenca

arbitral'*. Em suma, trata-se da lei que disciplina a validade do procedimento arbitral em si'>®.

A sede ou o local da arbitragem (seat ou place of arbitration) ¢é o local, escolhido pelas

partes ou determinado pela instituigdo arbitral ou tribunal arbitral caso as partes tenham

137

silenciado a respeito °’, cuja ordem juridica regulara a arbitragem. E, pois, o domicilio juridico

133 Minmetals Germany GmbH vs. Ferco Steel Ltd. Reino Unido, Alta Corte de Justica, julgado em 20/01/1999.
(In: VAN DEN BERG, Albert Jan (ed). Yearbook of Commercial Arbitration, v. 14, 1999, p. 739-752).

134 MANN, Francis A. Lex Facit Arbitrum. In: SANDERS, Pieter (ed). International Arbitration: Liber
Amicorum for Martin Domke. Haia: Martinus Nijhoff, 1976, p. 162-163.

135 POUDRET, Jean-Frangois; BESSON, Sébastien. Comparative Law of International Arbitration, Op. Cit.,
p- 83.

136 PARK, William W. Arbitration of International Business Disputes: studies in Law and Practice. 2 ed.
Croydon: Oxford University Press, 2012, p. 327.

137 A proposito da escolha da sede da arbitragem, Gary Born d4 conta de que a principal forma de escolha ¢ pelo
acordo das partes, podendo ocorrer, na auséncia de acordo, pela instituicdo arbitral selecionada pelas partes ou,
ainda pelo tribunal arbitral, o que tem se mostrado vidvel na pratica arbitral. O autor faz constar que, em casos
rarissimos, nos quais inexiste escolha de uma institui¢do arbitral e as partes ndo chegam a um consenso sobre a
constitui¢do do tribunal arbitral, a escolha da sede pode ter de ser feita pelo Poder Judiciario, caso em que podera
haver um potencial conflito de jurisdigdes, na medida em que mais de uma corte podera se declarar competente
(BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 2054). Jodo Luiz Lessa Neto reforc¢a o fato
de que a sede da arbitragem pode ser escolhida pelo arbitro, na auséncia de acordo entre as partes, fazendo
referéncia, a titulo de exemplo, ao artigo 18(1) das Regras de Arbitragem da UNCITRAL, o qual assim preconiza:
“If the parties have not previously agreed on the place of arbitration, the place of arbitration shall be determined
by the arbitral tribunal having regard to the circumstances of the case. The award shall be deemed to have been
made at the place of arbitration” (LESSA NETO, Joao Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 55).
Craig, Park e Paulsson, por seu turno, confirmam a possibilidade de a sede da arbitragem ser escolhida pela
instituicdo arbitral, desde que haja previsdo regulamentar nesse sentido, como ¢ o caso nas arbitragens
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da arbitragem'*® ndo se confundindo com o local em que se pratiquem fisicamente os atos

relativos ao processo arbitral'*’.

A sede possui, como ensinam Poudret e Besson, um duplo papel, qual seja (i) determinar
o escopo de aplicagdo de lex arbitrii, a qual se aplica apenas com relacdo a procedimentos
arbitrais que se desenvolvam perante a sede; e (ii) definir a jurisdi¢do das cortes nacionais para
controlar a sentenga arbitral, de maneira que apenas as cortes da sede podem controlar uma

sentenca arbitral proferida em seu territorio! .

Hé que se mencionar, ainda, uma terceira fun¢ao da sede da arbitragem, qual seja a de
definir a nacionalidade de uma sentenca arbitral para fins de execugdo, o que ganha especial
relevo inclusive no sentido de delimitar a incidéncia ou ndo da Convenc¢do de Nova York, a

qual se se aplica apenas em se tratando de sentengas'*! e convencdes arbitrais'*? estrangeiras.

Destarte, a lei que governa a arbitragem (lex arbitrii) €, em regra, a lei do seu local ou
sede (lex loci arbitrii)'*. Escolher a sede da arbitragem significa escolher a lei que a

governara'*, sendo essa, para os adeptos da teoria territorialista, a unica forma de escolha da

administradas pela CCI (CRAIG, W. Lawrence; PARK, William W.; PAULSSON Jan. International Chamber
of Commerce Arbitration, Op. cit., p. 497).

133 BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 1530.

139 LEW, Julian D. M; Mistelis, Loukas A; Kroll, Stefan M. Comparative International Commercial
Arbitration, Op. cit, p. 172-173; POUDRET, Jean-Frangois; BESSON, Sébastien. Comparative Law of
International Arbitration, Op. Cit., p. 99; BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p.
2052; KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle. Globalization of Arbitral Procedure. In: Vanderbilt Journal of
Transnational Law, 2003, v. 36, p. 1313-1333; CRAIG, W. Lawrence; PARK, William W.; PAULSSON Jan.
International Chamber of Commerce Arbitration, Op. cit., p. 498.

140 POUDRET, Jean-Frangois; BESSON, Sébastien. Comparative Law of International Arbitration, Op. Cit.,
p. 86.

141 LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 60.

142 Craig, Park e Paulsson destacam que, no 4mbito da Convengdo de Nova York, “aplicam-se por analogia as
previsdes gerais sobre a cobertura dada pela Convengdo aos laudos arbitrais, a Convengao se aplica aquelas
convengdes de arbitragem (i) que prevejam arbitragens estrangeiras (em um pais diferente daquele no qual a
clausula arbitral € invocada) e (ii) que sejam suficientemente internacionais para serem “nédo-domeésticas” (CRAIG,
W. Lawrence; PARK, William W.; PAULSSON Jan. International Chamber of Commerce Arbitration, Op.
cit., p. 679, traducdo nossa).

143 SANDERS, Pieter. Quo Vadis Arbitration?, Op. Cit., p. 244; PARK, William W. Arbitration of
International Business Disputes, Op. Cit., p. 327, KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle. Globalization of
Arbitral Procedure, Op. Cit., p. 1319; BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit, p.
1533.

144 KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle. RIGOZZI, Antonio. International arbitration, Op. Cit., p. 60-61.
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145

lex arbitrii’ ™. Nesse sentido, a lex arbitrii pode ser escolhida pelas partes de forma direta na

convencdo de arbitragem ou de forma indireta, por meio da escolha de sua sede'*°.

Estabelecidos esses conceitos, denota-se que a ideia da teoria territorialista € que, ao
escolherem determinada sede para a arbitragem, as partes se sujeitam a jurisdicdo supervisora
dessa ordem juridica, isto é, concordam que a arbitragem, sobretudo do ponto de vista
processual, deverd ser regida em consondncia com as regras e ditames daquela jurisdicao

especifica, inclusive para fins de controle.

Busca-se, com essa construcao juridica (ou ficgdo, como dizem alguns autores, ja que a
sede é efetivamente um critério juridico e ndo geografico'*’), proporcionar que a arbitragem
internacional possa se desenvolver de acordo com determinado enquadramento juridico pré-
estabelecido, ao invés de flutuar em meio a diversos ordenamentos sem estar atrelada a nenhum

deles, o que garantira o seu melhor desenvolvimento!*®,

Entra em cena, pois, o debate acerca da importancia da sede da arbitragem. Trata-se de
questdo critica no ambito da arbitragem, sobretudo diante dos impactos praticos que possui,
notadamente no ambito do reconhecimento e execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras,

como se pode perceber pelas discussoes travadas nos diversos precedentes acima aludidos.

145 Nesse sentido, ¢ valida a ponderagdo de André Luis Quintas Monteiro: “Nio se descarta, em alguns
ordenamentos juridicos, a possibilidade de as partes escolherem outro Direito processual para reger a arbitragem
que ndo o da sede, mas essa possibilidade ¢ um tanto quanto teérica, como ocorre, v.g., na Franca e na Bélgica,
porque a arbitragem tera que obedecer as normas cogentes da sede da arbitragem, sob o risco de anulagdo da
sentenca arbitral (ja que a acdo de anulagdo serd proposta perante o Poder Judicidrio da sede da arbitragem), de
modo que ndo faz muito sentido submeter a arbitragem a um ordenamento processual (escolhido pelas partes),
tendo que respeitar as normas cogentes de outro Direito processual (sede)” (MONTEIRO, André Luis Quintas.
Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op. cit., p. 75). Outrossim, destaca-se que,
como da conta Gabrielle Kaufmann-Kohler, a Alemanha alterou sua legislagcdo, que anteriormente previa a
possibilidade de escolha da lex arbitrii de outros paises para arbitragens sediadas na Alemanha, ndo mais admitindo
essa possibilidade, por razoes de “clareza juridica” (KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle. Globalization of
Arbitral Procedure, Op. Cit, p. 1316). Ainda sobre a possibilidade de escolha da lei da lex arbitrii de
ordenamento distinto da sede da arbitragem, e das razdes pelas quais se trata de uma hipotese de dificil
configuracdo, ver: CASELLA, Paulo Borba; GRUENBAUM, Daniel. Homologacio de Sentenca Arbitral
Estrangeira Anulada, Op. Cit.,, p. 207-251.

146 PARK, William W. Arbitration of International Business Disputes, Op. Cit., p. 327.

147 “The place of arbitration, sometimes called the seat of arbitration, as a legal concept has become something of
a fiction. There is no necessary connection between the seat of the arbitration and the physical, geographical
location where the arbitral activities, primarily the hearings, are carried out. A number of considerations point to
the fictional nature of the seat of the arbitration. First, it is generally accepted that hearings can be held in places
other than the seat of the arbitration (...). Further, the physical location of the arbitral activities loses much of its
weight when one considers evolutions in technology” (KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle. Globalization of
Arbitral Procedure, Op. Cit,, p. 1313-1333).

148 REDFERN, Alan; HUNTER, Martin. et al. Redfern and Hunter on International Arbitration, Op. Cit., p.
183.
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O tema, por certo, ja nio possui a mesma relevancia que possuia ha algumas décadas'#,

. . ~ 150 . : x~151 3 1
gracas a um movimento de globalizacdo > ou universalizagdo °' da arbitragem, consistente na
promocgao de uniformizacao de diversas questdes, especialmente no que toca as hipdteses de
anulacdo de sentencga arbitral (e sua limitacdo a casos bastante restritos) ¢ a garantia de duas
pedras fundamentais da arbitragem, quais sejam a autonomia privada das partes e o devido

processo legal'>.

Esse movimento tem como principais molas propulsoras o advento da Convengao de
Nova York e da Lei Modelo da UNCITRAL, com os consequentes reflexos trazidos sobre as
legislacdes de diversos paises'**. Em virtude disso, muitas legislacdes nacionais tendem a se

tornar “intercambidveis”, embora isso ainda ndo tenha acontecido com todas'>*.

Esses elementos, portanto, minimizam na pratica (embora nao eliminem) as
discrepancias existentes entre sedes distintas, o que inclusive tem sido bem visto pela doutrina,

na medida em que tem o condao de fortalecer o desenvolvimento da arbitragem em geral.

Ainda assim, esse movimento ndo significa a superacao da arbitragem territorializada
por uma arbitragem deslocalizada, havendo relevantes motivos para que ainda se reconheca a

relevancia da sede.

149 A doutrina tem, de fato, reconhecido que a questdo veio perdendo relevincia. H4 uma série de autores que
reproduzem essa constatagdo. Por todos, cita-se a posicao de Gabrielle Kaufmann-Kohler, que indica ao menos
quatro motivos para concluir que “the role of the law of the place of arbitration keeps decreasing”. Sao eles: (i) a
mitigacdo da relevancia de lugares geograficamente considerados em decorréncia da globalizacdo; (ii) a
uniformizacao das legislacdes arbitrais nacionais, o que traria um componente de fungibilidade as diferentes sedes
da arbitragem; (iii) a uniformizagao de dois ideais basicos da arbitragem, quais sejam a autonomia processual e
suas limitagdes pelo devido processo legal; e (iv) a emergéncia de uma cultura arbitral global, a qual corre em
paralelo com a uniformizagéo referida nos itens anteriores, a0 que poderia se atribuir o nome de “standardization
of the international arbitrator” (KAUFMANN-KOHLER, Gabricelle. Identifying and Applying the Law
Governing the Arbitration Procedure, Op. Cit., p. 365).

150 K AUFMANN-KOHLER, Gabrielle. Globalization of Arbitral Procedure, Op. Cit.,, p. 1313-1333.

51 ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit.,
p. 21-58.

152 KAUFMANN-KOHLER, Gabriclle. Globalization of Arbitral Procedure, Op. Cit., p. 1313-1333.

153 f certo, no entanto, como afirma Adriana Braghetta, que embora a Lei Modelo da UNCITRAL tenha
contribuido para uma diminui¢do da relevancia da sede da arbitragem, na medida em que promove uniformidade
de bases para o instituto, o fato que contém uma série de previsdes que evidenciam a inegavel importancia que
ainda é concedida a sede da arbitragem, como ¢ o caso dos artigos 1.2 (que expressamente limita a aplicacdo da
Lei Modelo se a sede da arbitragem se encontrar no pais onde a Lei Modelo esta sendo promulgada), 6° (que
confere ao Poder Judiciario da sede da arbitragem a competéncia para indicar arbitros em determinadas hipoteses
de ndo indicagdo pelas partes), 2 e 27°, (que preveem a possibilidade de participacdo do judiciario na fase
probatoria) e 34° (segundo o qual o Poder Judiciario da sede possui competéncia para julgar a a¢ao de anulagdo),
dentre outros (BRAGHETTA, Adriana. A importancia da sede da arbitragem, Op. ciz., p. 98-101).

154 KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle. Globalization of Arbitral Procedure, Op. Cit., p. 1320.
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Com afirma Gary Born, “the location of the arbitral seat can have profound legal and
practical consequences for the parties to an international arbitration, and can materially alter
the course and outcome of the arbitral process”!*>. Pieter Sanders vai além, ao dizer que “apart
from the choice of arbitrators the most important choice parties to an international arbitration

may make is the choice of the place of arbitration”!%,

Nesse mesmo sentido, Gabrielle Kaufmann-Kohler, reconhecendo a relevancia da sede
da arbitragem, rechaca expressamente a ideia de deslocalizagdo. A autora remonta ao fato de
que as teorias que propugnam a deslocalizagdo da arbitragem surgiram no contexto de disputas
envolvendo a industria petrolifera, com o proposito de afastar a interferéncias de previsdes

hostis a arbitragem em determinados ordenamentos juridicos envolvidos nessas disputas'>’.

Nesse contexto, minimiza o proprio propdsito da deslocalizag¢do, afirmando que a
escolha da sede da arbitragem resolve os problemas advindos dessa potencial interferéncia
indevida, bastando que seja escolhida uma sede cuja legislacdo seja favoravel a arbitragem. Em
suas proprias palavras: “The choice of an arbitration-friendly fictional seat fully services that
purpose. Hence, the issue of de-localization becomes moot. In fact, de-localization is achieved,
though indirectly, through the choice of a fictional seat”!**-1>°, Essa posi¢do, com a qual

concordamos integralmente, também é acompanhada por outros autores'°.

155 BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., 2014, p. 2052.

156 SANDERS, Pieter. Quo Vadis Arbitration?, Op. Cit., p. 244.

15T KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle. Globalization of Arbitral Procedure, Op. Cit., p. 1320.
158 KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle. Globalization of Arbitral Procedure, Op. Cit., p. 1320.

139 Em sentido idéntico, Pieter Sanders afirma: “From a practical point of view, I therefore doubt whether
denationalized arbitral proceedings would put the parties in a better position” (SANDERS, Pieter. Quo Vadis
Arbitration?, Op. Cit., p. 249).

160 Alan Redfern e Martin Hunter, por exemplo, destacam, ao nosso ver com acerto, que: “The fact that different
states have different laws governing international arbitration and that some of these laws may not be well suited
to this task has two practical consequences. First, it means that, wherever an international arbitration is held, the
provisions of the local law should be checked to see whether there are any particular mandatory rules that must be
observed in order to obtain a valid award. Secondly, it means that not every country is a suitable situs for
international arbitration and that a certain amount of ‘forum shopping’ is advisable. 3.87 The first point is almost
self-evident. For example, if the local law requires an award to be made within a defined period of time or to be
lodged with a local court for it to be valid, then the necessary action must be taken to conform to this requirement.
The second point is less evident, but equally important. Since the law and practice of international arbitration
differs from one state to the next (and may even differ from place to place within the same state), care should be
taken to choose a place of arbitration in a state that is favourable, rather than in one that is unfavourable. This is a
matter of considerable practical importance and should be considered at the time the parties are drafting their
arbitration agreement” (REDFERN, Alan, HUNTER, Martin. ef al. Redfern and Hunter on International
Arbitration, Op. Cit., p. 182-183). No mesmo sentido da ponderagdo dos autores, tratando da escolha da sede da
arbitragem como um exercicio legitimo de forum shopping cabivel no ambito da arbitragem, ver: LY, Filip De.
Forum Shopping and the Determination of the Place of Arbitration. In: FERRARI, Franco. Forum Shopping in
the International Commercial Arbitration Context. Regensburg: Sellier European Law Publishers, 2013, p. 53-
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Além disso, também ndo se pode perder de vista um importante paradoxo nas visodes
contrarias a teoria territorialista que tentam minimizar a importancia da sede da arbitragem, o

qual atesta, inequivocamente, que a sede da arbitragem possui inegével relevo.

Trata-se do fato de que, em ultima andlise, o atingimento pleno de uma deslocalizacao
da arbitragem com relagdo a sua sede dependeria necessariamente da legislacdo da prépria

sede'®!,

Afinal, a extingdo de um modelo de controle da sentenca arbitral pela sede da arbitragem
(atingindo-se, assim, o controle apenas pelo local de reconhecimento e execugdo da sentenga
arbitral, como propugnam os adeptos da ideia de deslocaliza¢do) somente seria permitida se a

propria lei da sede assim dispusesse.

Em outras palavras, a teoria que propugna a existéncia de uma ordem juridica arbitral
desvinculada de qualquer ordem juridica nacional necessita das proprias ordens juridicas
estatais para atingir seu fim precipuo, qual seja uma sentenga arbitral que ndo esteja sob o

controle de uma ordem juridica.

Nada obstante, também ¢ importante destacar que a Convencao de Nova York confirma
a relevancia da sede da arbitragem, algando-a ao status de jurisdi¢do primaria de apoio e

controle da arbitragem'6.

Especificamente com relagdo ao controle, a sede da arbitragem ¢ atribuida a

1163

competéncia para julgar agdo anulatoria em face da sentenga arbitral '®°, a qual, se provida, deve

ser respeitada por outros paises em que se busque o reconhecimento e execucao da sentenca

68. Igualmente ressaltando a importincia da escolha da sede da arbitragem, especialmente no que toca a selecao
de uma sede que disponha de uma legislacio moderna sobre arbitragem: SANDERS, Pieter. Quo Vadis
Arbitration?, Op. Cit., p. 244. Outrossim, fazendo referéncia a uma vasta gama de questdes que sdo influenciadas
pela escolha da sede da arbitragem, em obra especificamente destinada ao estudo da redacdo e execugdo de
convengdes de arbitragem (BORN, Gary B. International Arbitration and Forum Selection Agreements:
drafting and enforcing. 5 ed. Paises Baixos: Kluwer Law International, 2016).

16l REDFERN, Alan; HUNTER, Martin. et al. Redfern and Hunter on International Arbitration, Op. Cit., p.
182.

162 LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 60.

163 MARTINS, Pedro A. Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem, Op. Cit., p. 137, MONTEIRO,
André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op. cit., p. 76; LESSA
NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 68.
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anulada, a teor do que entendemos ser a melhor interpretagdo do artigo V(1)(e)'** da Convencao

de Nova York!'®.

Em suma, e sem qualquer pretensdo de esgotar o tema, até porque nao se trata do objeto
primario deste estudo, as principais razdes pelas quais entendemos que o artigo V(1)(e) da
Convengao de Nova York veda o reconhecimento e execucao de uma sentenga arbitral anulada
na sede da arbitragem sdo as seguintes: (i) o texto da Convengdo de Nova York no idioma
francés, um de seus idiomas oficiais, indica que as causas de nao reconhecimento e execugao
sdo vinculativas, nao havendo, via de consequéncia, discricionariedade do poder judiciario do
local em que se busca reconhecimento e execuc¢do da sentenca para reconhecer e executar
sentenca arbitral anulada na sede; (ii) ainda que se analise a questao a luz do seu texto no idioma
inglés, o qual encamparia linguagem discricionaria, ha relevantes entendimentos no sentido de

que ndo se trata de um comando discricionario'®; (iii) uma interpreta¢io no sentido de que o

164 A redagdo do artigo V(1)(e) da Convengio de Nova York, em portugués, tal como consta do Decreto n°. 4.311,
de 23 de Julho de 2002 ¢ a seguinte: “Artigo V. 1. O reconhecimento e a execug¢do de uma sentenga 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: e) a sentenga ainda ndo se tornou
obrigatoria 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”. O texto utiliza o termo “poderdo” para se referir ao indeferimento do
reconhecimento e execucao da sentenca arbitral, o que se aproxima da versdo em inglés, a qual fala em “may
refuse” A versdo em francés, por outro lado, utiliza o termo “seront refusées”, o qual implica em uma linguagem
vinculante, equivalente a dizer, em portugués, “deverdo recusar”. Para conveniéncia, transcreve-se aqui o texto da
versdao em inglés (“Article V. 1. Recognition and enforcement of the award may be refused, at the request of the
party against whom it is invoked, only if that party furnishes to the competent authority where the recognition and
enforcement is sought, proof that: (e) The award has not yet become binding on the parties, or has been set aside
or suspended by a competent authority of the country in which, or under the law of which, that award was made”)
e também da versdo em francés (“Art. V. 1. La reconnaissance et I'exécution de la sentence ne seront refusées, sur
requéte de la partie contre laquelle elle est invoquée, que si cette partie fournit a I'autorité compétente du pays ou
la reconnaissance et I'exécution sont demandées la preuve: (e) Que la sentence n'est pas encore devenue obligatoire
pour les parties ou a été annulée ou suspendue par une autorité compétente du pays dans lequel, ou d'apres la loi
duquel, la sentence a été rendue”) da Convengao de Nova York.

165 Conforme ja tivemos a oportunidade de expor, em maior detalhe, em outro trabalho (RAMOS, Caio Pazinato
Gregorio. Os efeitos e implicacdes da anulaciio da sentenca arbitral estrangeira na sede da arbitragem, Op.
Cit., p. 186-196).

166 No campo da doutrina estrangeira, destaca-se a liio de Pieter Sanders, para quem “The word ‘may’ stem from
the original Dutch Proposal. At the 1958 New York Conference, ‘may’ was not discussed at all. It certainly would
have provoked an interesting debate if one of the delegates had observed that ‘may’ grants discretionary power to
the enforcement judge. In my understanding ‘may’ points to the requirement that the party against whom
enforcement is sought must first prove that one of the following grounds exists, but, once one or more of the
grounds are proven, refusal of enforcement will follow. I am therefor not surprised that the equally valid French
versions of the NYC states: will be refused. I also expressed this opinion in the commentary I wrote shortly after
the appearance of the NYC. (...). In conclusion, enforcement of an annulled award cannot be based upon the use
of ‘may’ in the reading of article V. (...).” (SANDERS, Pieter. Quo Vadis Arbitration?, Op. Cit., p. 77-78). No
mesmo sentido, ¢ o entendimento de Fouchard, Gaillard ¢ Goldman, que mesmo sendo adeptos da ideia de
deslocalizagdo da arbitragem, reconhecem que ndo foi encampada pela Convengdo de Nova York: “1687. — If an
award is set aside in its country of origin, it loses the benefit of the New York Convention. In this respect, the
Convention does not recognize the concept of a delocalized award, attributing considerable importance to the law
of the country of origin. The Convention clarifies its perception of the connection of awards to legal systems by
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artigo V(1)(e) autorizaria o reconhecimento e execucdo de sentenca anulada na sede (iii.l)
acarretaria excessiva onerosidade a parte que obteve a anulacdo do laudo perante a sede da
arbitragem, fazendo com que tivesse de se defender perante toda e qualquer jurisdicdo na qual
o reconhecimento e execucgdo da sentenga viesse a ser requerido, minando a credibilidade do
sistema de controle primario e secundario estabelecido pela Convencao de Nova York; (iii.2)
poderia ensejar um desencorajamento da pratica da arbitragem, pois mitigaria a relevancia do
controle feito justamente no ambito da ordem juridica que as partes escolheram como a
responsavel pela realizacdo desse controle; e (iii.3) acarretaria, como de fato ocorreu nos
precedentes acima expostos, a possibilidade de prolacio de duas sentengas arbitrais'®’. Por fim,
vale mencionar, ainda, a titulo de registro, o reconhecimento, pelo STJ, da impossibilidade de
reconhecimento e execugdo de sentenca arbitral anulada na sede, o qual também foi baseado

em uma diversidade de relevantes entendimentos doutrinarios nacionais e estrangeiros'%?.

establishing a rule regarding jurisdiction over actions to set aside. Only the courts of the seat of the arbitration, or
those of the country the law of which governed the arbitration (in other words, the law chosen by the parties to
govern the arbitral procedure), are entitled to retain jurisdiction to set an award aside. According to the Convention,
all other jurisdictions must refuse to acknowledge the effects of a decision to set aside made elsewhere, and such
a decision will have no effect on the Convention's operation” (GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John.
Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, Op. Cit., p. 977-978). No campo da
doutrina nacional, Paulo Borba Casella e Daniel Gruenbaum afirmam que: “A interpretagdo de que os motivos de
recusa seriam facultativos parece pecar por trés motivos: desrespeita tal finalidade de coordenag@o e interpretagao-
aplicagdo uniforme; apoia-se sobre interpretacdo questionavel (porque nada nos trabalhos preparatorios
confirmam-na) e literal da versdo em inglés do art. V, § 1.° caput (a divida ndo surge na versdo oficial em francés);
e, embora concebivel, gera situacdo passivel de controvérsia com o art. VII, § 1.°.” (CASELLA, Paulo Borba;
GRUENBAUM, Daniel. Homologacio de Sentenca Arbitral Estrangeira Anulada, Op. Cit., p. 207-251). No
mesmo sentido, Lauro Gama Jr. afirma que “em que pese a exuberancia da posicao francesa, a grande maioria dos
Estados-partes da Convencao de Nova lorque acolhe a natureza vinculante do artigo V, 1, “e”. Portanto, prestam
deferéncia ao controle exercido no Estado de origem da arbitragem e, salvo em caso de abuso manifesto, recursam
o reconhecimento de sentengas arbitrais anuladas” (GAMA JR., Lauro. Recusas Fundadas no Artigo V, (1), (E),
da Convengdo de Nova lorque: peculiaridades da sua aplicagdo no Brasil. In: WALD, Arnoldo. LEMES, Selma
Maria Ferreira (coords.). Arbitragem Comercial e Internacional: A Convengdo de Nova lorque e o Direito
Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 271).

167 Além de todas essas razdes, ainda ha outras expostas por Adriana Braghetta em trabalho especificamente
destinado ao estudo do tema, ao qual se remete o leitor para o aprofundamento do estudo da matéria
(BRAGHETTA, Adriana. A importincia da sede da arbitragem, Op. cit., p. 197-202).

168 Nesse sentido: “(...). Surge, agora, o questionamento acerca da possibilidade ou nfo de se homologar a presente
sentenga estrangeira arbitral, anulada na origem por decisdo judicial transitada em julgado - fato esse incontroverso
-, cabendo ressaltar que, depois de ampla pesquisa realizada neste Superior Tribunal de Justica € no Supremo
Tribunal Federal, é a primeira vez que a Corte Especial debate tal matéria. Para o deslinde da controvérsia, devem
ser analisados os tratados internacionais com eficdcia no ordenamento juridico brasileiro, segundo previsdo
expressa da Lei de Arbitragem Brasileira. (...). Desses excertos, a interpretagdo a que se chega é pelo ndo cabimento
de homologacdo de sentenga estrangeira arbitral suspensa ou anulada por 6rgéo judicial do pais onde a sentenca
arbitral foi prolatada. Consagrando a linha de raciocinio exposta, extrai-se, do Guia do ICCA sobre a Interpretacdo
da Convengdo de Nova lorque de 1958, ao comentar o Artigo V(1)(e) do mencionado tratado: I11.3. Fundamentos
Legais Taxativos para Rejeicdo do Pedido de Homologacdo Em sintese, a parte que contesta o pedido de
reconhecimento e execugdo pode ser valer, desde que faga prova, de um dos cinco primeiro fundamentos: [...] (5)
A sentenga arbitral ndo se tornou vinculante para as partes, ou foi anulada ou suspensa pela autoridade competente
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Em resumo, deve-se ter em mente que, se fosse possivel simplesmente ignorar a decisao
anulatdria proferida pelas cortes da sede da arbitragem, efeitos perniciosos seriam acarretados

ao sistema como um todo. Nesse sentido:

“O respeito a decisdo da sede também decorre do respeito a decisdo das partes de
terem escolhido (ou de terem tido a possibilidade de escolher) aquele pais como sede
e, pois, a forma de controle estatal 14 estabelecida. Dois graves problemas adviriam
do desrespeito a decisdo da sede: a possibilidade de existéncia de um 2° laudo e, pois,
a faléncia de um sistema de controle, ¢ a necessidade de o autor da acdo de anulacdo
ter que ainda se defender em diversos outros Judiciarios onde a parte contraria vier a
buscar o reconhecimento do laudo anulado™'®.

Assim, por todas essas razoes, nos parece que a sede da arbitragem possui inegavel
relevancia, seja no sentido de conferir apoio ao desenvolvimento da arbitragem em diversas
frentes, seja no sentido de exercer o controle sobre a sentenca arbitral, o qual, como se viu

acima, trata-se inclusive de verdadeiro elemento de legitimidade da arbitragem.

Além de todas essas relevantes funcdes da sede da arbitragem, importa destacar que ¢ a
sua lei (ou seja, a lex loci arbitrii) que regera a aplicacao da regra da competéncia-competéncia,
conforme se vera adiante, mas ndo sem antes tecer breves consideragdes sobre as diversas

legislacdes que potencialmente se aplicam a um procedimento arbitral.
2.6.1.3 Arbitragem e lei aplicavel

Como se adiantou acima, ha uma multiplicidade de leis aplicdveis em matéria de
arbitragem, quais sejam a lei aplicavel a convencdo de arbitragem; a lei processual aplicavel a
arbitragem; a lei ou as regras de direito material aplicaveis a0 mérito da disputa; outros
instrumentos normativos, inclusive de soft law; e as leis aplicaveis ao reconhecimento e

execucao da sentencga arbitral.

no pais em que, ou segundo as leis do qual, a sentenca foi proferida (Artigo V(1)(e)). Esses sdo os tinicos
fundamentos dos quais pode se valer a parte requerida. (grifos nossos) (International Council for Commercial
Arbitration - ICCA. Guia do ICCA Sobre a Interpretagdo da Convengdo de Nova lorque de 1958: um texto de
referéncia para juizes. ICCA: 2012, p. 80-81). No mesmo sentido, as seguintes ligdes doutrinarias, comentando o
inciso VI do artigo 38 da Lei de Arbitragem Brasileira: (...). Merece destaque a desnecessidade de prévia
homologacdo da sentenca judicial de nulidade do laudo arbitral para que ela produza seus efeitos no processo de
homologacdo, porquanto a legislagdo de regéncia indica bastar ao requerido, em sua defesa, suscitar ¢ comprovar
a inexisténcia do transito em julgado do laudo arbitral, conforme se pode depreender da Convengdo de Nova York
(artigo V, 1,"e"); da Convencdo do Panama (artigo 5, 1, "e"); da Lei de Arbitragem Brasileira (artigo 38, inciso
VI); do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica (artigo 216-D, inciso III); e, do Protocolo de Las Lefias
(artigo 20, "e"), cujos dispositivos foram transcritos linhas atras. (...). Portanto, sendo nula a sentenga arbitral na
Argentina, por causa de decisdo judicial 14 prolatada, resta impossibilitada a sua homologacao no Brasil. (...).
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SEC n. 5782/EX. Relator: Ministro Jorge Mussi, 16 de dezembro de
2015).

16 BRAGHETTA, Adriana. A importincia da sede da arbitragem, Op. ciz., p. 362.
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Uma das caracteristicas marcantes da arbitragem ¢ a possibilidade de escolha, pelas
partes, do direito aplicavel'”®. Assim, em regra, respeitada a ordem publica e eventuais normas
cogentes da sede da arbitragem, a escolha de lei aplicavel para as diferentes matérias acima
elencadas se mostra vidvel, observadas algumas peculiaridades, das quais ndo cabe se ocupar

neste trabalho, haja vista niio integrarem seu objeto!’".

O estudo aprofundado de cada uma das diversas leis aplicaveis em matéria de arbitragem
é riquissimo e amplamente explorado pela doutrina' 2. Foge, contudo, ao escopo deste trabalho,
razao pela qual nos limitamos a pontuar aqui que, para fins da determinagao da jurisdi¢ao do
arbitro, dentre as leis acima elencadas, a que deve ser analisada ¢ a lex arbitrii, pelas razdes a

seguir esmiugadas.

2.6.2 A LEI DA SEDE DA ARBITRAGEM (LEX ARBITRI[) COMO DIREITO APLICAVEL A

COMPETENCIA-COMPETENCIA

Nos capitulos antecedentes se teve a oportunidade de expor diversos conceitos e
proposi¢des relevantes para que se possa analisar qual € o direito aplicavel a competéncia-
competéncia, dentre as quais retomamos as seguintes: (i) a competéncia-competéncia tem como
sua fonte precipua a lei; (ii) a sede da arbitragem possui inegavel relevancia, sobretudo porque

o seu conjunto de disposi¢des sobre arbitragem (lex loci arbitrii) devera reger os procedimentos

170 Nesse sentido, em se tratando de arbitragem conduzida sob os auspicios da Lei de Arbitragem, aplicar-se-4 o
artigo 2° desta, o qual prevé: “Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de eqiiidade, a critério das partes. § 1°
Poderéo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja
violagdo aos bons costumes e a ordem publica. § 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se
realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio. §
3° A arbitragem que envolva a administragdo publica sera sempre de direito e respeitara o principio da
publicidade”.

171 Para uma anélise dessas peculiaridades, inclusive no contexto da lei aplicavel & competéncia-competéncia, ver:
MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op. cit.,
p- 68-79.

172 BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 472-635, 2614-2778; REDFERN, Alan;
HUNTER, Martin. ef al. Redfern and Hunter on International Arbitration, Op. Cit., p. 155-228; LEW, Julian
D. M; Mistelis, Loukas A; Kroll, Stefan M. Comparative International Commercial Arbitration, Op. cit., p.
17-30, 99-127, 411-474; GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on
International Commercial Arbitration, Op. Cit., p. 633-654 ¢ 781-882; POUDRET, Jean-Frangois; BESSON,
Sébastien. Comparative Law of International Arbitration, Op. Ciz., p. 112-148, 289-302, 522-557, 676-720;
PARK, William W. Arbitration of International Business Disputes, Op. Cit., p. 553-643; ASHFORD, Peter.
Handbook on International Commercial Arbitration. 2 ed. Huntingtion: JurisNet, 2014, p. 15-41;
RODRIGUEZ, José Antonio Moreno. Direito Aplicavel e Arbitragem Internacional. Curitiba: Jurua, 2015;
STRAUBE, Frederico Gustavo; SOUZA, Marcelo Junqueira Inglez de; GAGLIARDI, Rafael Villar. Leis
aplicaveis a arbitragem. In: BASSO, Maristela. POLIDO, Fabricio Bertini Pasquot (org.). Arbitragem comercial:
principios, institui¢des e procedimentos. A pratica no CAM-CCBC. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 131-162;
MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op. cit.,
p. 68-76.
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arbitrais conduzidos perante a sede, inclusive para fins de controle; e (iii) hd uma gama de
questdes que sdo comumente disciplinadas pela lei aplicavel a arbitragem (lex arbitrii) nas
diversas ordens juridicas. Estabelecidas essas premissas, importa analisar qual seria a lei

aplicavel a competéncia-competéncia.

Em nosso entender, a competéncia-competéncia integra o espectro de matérias
reguladas pela lex arbitrii. Com efeito, ¢ a lei da sede da arbitragem que determina qual € o
modelo de competéncia-competéncia adotado por cada ordem juridica, ou seja, disciplina quais
efeitos da competéncia-competéncia sao admitidos por determinado ordenamento (i.e., se
admite apenas o efeito positivo ou se admite também o efeito negativo), bem como qual serd o
momento e em quais termos poderd ou ndo o Poder Judiciario analisar a convencdo de

arbitragem e ou a jurisdi¢ao do tribunal arbitral.

Como se vera adiante, a despeito de haver mais de uma classificagdo doutrinaria, ¢
possivel identificar trés grandes diferentes modelos de competéncia-competéncia, quais sejam
(1) o modelo de competéncia concorrente entre juiz e arbitro; (ii) o modelo de competéncia
prioritaria condicionada em favor do arbitro; e (iii)) o modelo de competéncia prioritaria
incondicionada em favor do arbitro. H4, ademais, algumas poucas legislagdes nacionais que,

como ja dito, simplesmente ndo admitem a competéncia-competéncia.

Em todos esses casos, a questdo ¢ disciplinada pela lex arbitrii, seja para conferir
jurisdi¢do ao arbitro para que decida sobre sua propria jurisdi¢ao, estabelecendo-se em que
termos isso devera ocorrer, seja para negar-lhe jurisdicdo para decidir impugnacdes ou

quaisquer outras questoes jurisdicionais.

Nesse sentido, Alan Redfern e Martin Hunter, ao tratarem das matérias que sdo
comumente disciplinadas pela /ex arbitrii, asseveram que “the lex arbitri is likely to extend to:
(...) the entitlement of the arbitral tribunal to rule on its own jurisdiction”!”*. Na mesma linha,
Nadja Erk-Kubat entende que “the power to rule on its own jurisdiction can only be conferred

on the arbitral tribunal by the lex arbitri”!",

Outrossim, Jean-Frangois Poudret e Sébastien Besson asseveram que o poder do arbitro

para decidir sobre a propria jurisdicao “can only be conferred to it by the arbitration law of the

173 REDFERN, Alan; HUNTER, Martin. ef al. Redfern and Hunter on International Arbitration, Op. Cit., p.
167-168.

174 ERK-KUBAT, Nadja. Parallel Proceedings in International Arbitration: A Comparative European
Perspective. Haia: Kluwer Law International, 2014, p. 27.
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seat”!”>. Por seu turno, Gary Born, assim como outros autores'’®, também parece partilhar do

mesmo entendimento:

“the subjects where national arbitration legislation (including the UNCITRAL Model
Law) typically grants the local courts of the arbitral seat supervisory jurisdiction over
an international arbitration include (...) the resolution of disputes concerning
jurisdictional objections (i.e., competence-competence and the allocation of
competence over jurisdictional issues) (...)"!"".

Nao se descarta a possibilidade de as partes, se valendo de sua autonomia privada,
disporem sobre aspectos atinentes a competéncia-competéncia, inclusive no que diz respeito a
selecdo de uma outra lei aplicavel para regé-la. No entanto, essa autonomia, em qualquer caso,

somente podera ser exercida caso a lex arbitri assim permita'’®,

Nesse ponto, hd de se ter em mente ainda que, em determinados ordenamentos, a
competéncia-competéncia integra um nucleo de disposicoes mandatorias da lei da sede da

arbitragem, ndo podendo ser objeto de derrogacdo'”.

Por todas essas razdes, em conclusdo, subscrevemos integralmente o entendimento de

André Luis Quintas Monteiro com relagdo ao assunto, segundo o qual:

“Em nosso entendimento, o Direito aplicavel ao principio da competéncia-
competéncia ¢ o Direito da sede da arbitragem (lex arbitri), o que abrange tanto o
efeito positivo quanto o efeito negativo deste principio. Assim, o poder de o tribunal
arbitral examinar a sua propria jurisdicdo dependera do Direito processual da sede da

175 POUDRET, Jean-Frangois; BESSON, Sébastien. Comparative Law of International Arbitration, Op. Cit.,
p. 386.

176 Nesse sentido, Sigvard Jarvis e Alexander Leventhal afirmam que “objections to jurisdiction will thus be dealt
with differently depending on the place of arbitration” (JARVIN, Sigvard. LEVENTHAL, Alexander G.
Objections to jurisdiction. In: NEWMAN, Lawrence W; HILL, Richard D. (eds.). The leading arbitrators’ guide
to international arbitration. 3 ed. Huntington: JurisNet, 2014, p. 509). No mesmo sentido, Vicente Bafiuelos
Rizo afirma que “independientemente de que exista o no una clausula de derecho aplicable, la lex fori o ley de
lugar del arbitraje resulta pertinente para determinar la arbitrabilidad de la disputa” (RIZO, Vicente Baiiuelos.
Arbitraje Comercial Internacional: comentarios a la Ley Modelo de la Comision de Naciones Unidas sobre
Derecho Comercial Internacional. Balderas: Limusa, 2010, p. 140). Cabe destacar que o termo arbitrabilidade ¢
utilizado pelo autor em sentido amplo (no sentido de analise da jurisdi¢do do tribunal arbitral como um todo), e
ndo no sentido estrito (arbitrabilidade subjetiva e objetiva).

177 BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 1576.

178 “Evidentemente que a mesma lei que atribui este poder aos arbitros pode admitir que as partes alterem o
principio da competéncia-competéncia consensualmente. Nesta hipotese, as partes podem dispor na convencao de
arbitragem, por exemplo, sobre 0 momento em que o exame da jurisdi¢cdo arbitral deve ser feito, sobre o grau de
profundidade deste exame na seara arbitral ou sobre a possibilidade de futuro reexame pelos proprios arbitros etc.
Isso, porém, dependera da convencao de arbitragem porque assim a lei permitiu” (MONTEIRO, André Luis
Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op. cit., p. 62).

179 A titulo de exemplo, nota-se que Daniel Girsberger e Nathalie Voser, ao analisarem a questao do ponto de vista
do Direito suigo, afirma quem “an arbitration agreement must not violate the mandatory law of the (Swiss) lex
arbitri. The following provisions of the SPILA are considered mandatory, i.e. they may not be modified by the
parties: (...) principle of “competence-competence” (Art. 186(1) SPILA;” (GIRSBERGER, Daniel; VOSER,
Nathalie. International Arbitration: Comparative and Swiss Perspectives. 3 ed. Haia: Kluwer Law
International, 2016, p. 113).
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arbitragem (efeito positivo), normalmente presente na lei de arbitragem deste local.
Da mesma forma, o dever de o Poder Judiciario deixar de examinar a jurisdi¢do dos
arbitros até que estes mesmos o facam decorrerd do Direito processual da sede da
arbitragem (efeito negativo), normalmente contido na lei de arbitragem ou no co6digo
de processo civil deste local”!8,

Uma vez fixadas todas essas proposi¢des acerca das diferentes representacdes da
arbitragem internacional, importancia da sede da arbitragem e regéncia da competéncia-
competéncia pela lex arbitri, importa analisar se a diferenciagdo juridica entre arbitragem
doméstica e arbitragem internacional, adotada por algumas legislacdes nacionais, tem o condao

de interferir no regime de competéncia-competéncia adotado por elas.

2.7 DIFERENCIACAO ENTRE ARBITRAGEM DOMESTICA E ARBITRAGEM INTERNACIONAL E

SUA RELACAO COM A DEFINICAO DO REGIME DE COMPETENCIA-COMPETENCIA

A existéncia ou ndo de diferencas entre arbitragem doméstica e arbitragem
internacional, bem como a necessidade ou ndo de oferecer tratamentos juridicos distintos a cada

uma, encontra posicionamentos divergentes na doutrina.

H4é, em sintese, duas correntes de pensamento. A primeira, acredita que juridicamente
inexiste diferenca, ou, ao menos, necessidade ou utilidade em diferenciar, a arbitragem
doméstica da internacional. A segunda, por outro lado, entende ser essencial o estabelecimento
de uma distincdo do ponto de vista juridico, sobretudo para resguardar caracteristicas da

arbitragem internacional tidas por essencialmente distintas da arbitragem doméstica.

No direito internacional publico, se estuda a divisdo entre ordem juridica interna e
internacional sob os prismas do monismo e dualismo'®!. No ambito da arbitragem, alguns
autores adotam essa abordagem para analisar as diferengas existentes entre arbitragem
doméstica e arbitragem internacional, bem como a necessidade ou nao de serem estabelecidos

regimes juridicos distintos para cada uma das figuras'®?.

180 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 78.

181 Para uma analise ampla sobre monismo e dualismo no direito internacional publico, ver: REZEK, Francisco.
Direito Internacional Publico: curso elementar. 13 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 25-29; HUSEK, Carlos
Roberto. Curso de Direito Internacional Publico. 10* Ed. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 54-65; FINKELSTEIN,
Cléaudio. Direito Internacional. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 36-39.

182 Para uma analise ampla sobre monismo e dualismo na arbitragem, ver: CORDEIRO, Anténio Menezes.
Tratado da Arbitragem, Op. cit., p. 477-481. Ver, ainda: BONATO, Giovanni. Panorama da Arbitragem na
Franga e na Italia. Perspectiva de Direito Comparado com o Sistema Brasileiro. Revista Brasileira de
Arbitragem, Curitiba, v. XI, n. 43, p. 52-92, 2014. Trimestral; MAYER, Pierre. Faut-il distinguer arbitrage interne
et arbitrage international?: (II. — L'arbitrage, Deuxiéme Séance). Revue de L'arbitrage, Franga, n. 2, p. 361-374,
2005; TRIPODI, Leandro. A arbitragem doméstica e internacional: o que significam monismo e dualismo no
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Essa terminologia, no entanto, ndo esta livre de criticas, na medida em que os contornos
da dicotomia entre monismo e dualismo no campo do direito internacional publico relacionam-
se mais diretamente com a hierarquia das normas de direito interno e internacional, bem como
com a recepcao das normas de direito internacional pelos ordenamentos internos,

diferentemente do sentido que se lhes pretende atribuir no campo da arbitragem.

De toda forma, no contexto proposto por aqueles que analisam o tema no ambito da
arbitragem, seriam dualistas os ordenamentos que adotam regimes juridicos distintos para
arbitragem nacional e internacional e monistas aqueles que apresentam um regime juridico
unico. Leandro Tripodi explica como as no¢des de monismo e dualismo figuram no terreno da

arbitragem, sumarizando com precisdo o racional subjacente a cada uma das teorias:

“No campo da arbitragem, utilizar os termos monista e dualista, para se referir a lei
de arbitragem da sede, possui o efeito de classificé-las entre as que distinguem ou ndo
a arbitragem doméstica da internacional. E dizer, de certa forma, que a lei de
arbitragem monista entende que a arbitragem doméstica e a internacional
compartilham do mesmo fundamento e natureza, ou possuem as mesmas caréncias de
disciplinamento juridico, ou ainda, dificilmente podem ser distinguidas. Por sua parte,
a lei dualista enxerga ou fundamentos e/ou naturezas distintos, ou ainda diferentes
aspectos a serem normativamente regulados, ou quiga caracteristicas fundamentais
que opdem a arbitragem internacional a arbitragem doméstica”!83,

Para que se possa ter uma compreensdo mais ampla sobre monismo e dualismo na
arbitragem, importa expor com um pouco mais de detenca os contornos assumidos por cada
uma das teorias nesse ambito, para, apds, justificar as razdes pelas quais a concepgao monista

nos parece a mais adequada.

Segundo a concepcao dualista, devem ser implementados regramentos distintos para
arbitragem doméstica e internacional, pois “no campo internacional, as arbitragens ganham um
cunho proprio: assentam-se em regras materiais especificas que visam satisfazer as
necessidades internacionais”!®*. Atualmente, sdo dualistas, dentre outros paises, Franca,

Portugal e Sui¢a'®’.

terreno da arbitragem? In: CAHALI, Francisco Jos¢; RODOVALHO, Thiago; FREIRE, Alexandre. Arbitragem:
estudos sobre a Lei n. 13.129, de 26-5-2015. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 329-336; DIAS, Aline Henriques. Os
sistemas monista e dualista na arbitragem comercial. Revista Brasileira de Arbitragem, Curitiba, v. XIII, n. 50,
p. 92-111, 2016. Trimestral.

183 TRIPODI, Leandro. A arbitragem doméstica e internacional, Op. Cit., p. 330-331.
18 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado da Arbitragem, Op. cit., p. 478.

185 Como d4 conta Antdénio Menezes Cordeiro (CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado da Arbitragem, Op.
cit., p. 478-480). Além disso, Aline Henriques Dias identifica como dualistas, no contexto da América Latina,
paises como Chile, Colombia e Costa Rica (DIAS, Aline Henriques. Os sistemas monista e dualista na
arbitragem comercial, Op. Ciz., p. 94.
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O cerne do pensamento dualista &, pois, a ideia de que a arbitragem internacional ndo
seria arbitragem tal como concebida no ambito doméstico, vale dizer, de que existem diferengas
substanciais entre uma e outra, de modo que equipara-las, segundo metaforiza Jan Paulsson,

seria 0 mesmo que igualar um elefante-marinho a um elefante!8¢.

Na visao do autor, a arbitragem doméstica seria uma alternativa a jurisdi¢ao estatal, ao
passo que a arbitragem internacional ndo seria propriamente um mecanismo “alternativo” de
solucdo de disputas e sim a Unica opcdo realista para a solucdo de controvérsias
internacionais'®’, razo pela qual seria possivel viver sem a arbitragem doméstica (ja que as
cortes nacionais poderiam suprir o seu papel), mas impossivel viver sem a arbitragem
internacional, cujo desaparecimento geraria a exacerbacdo do risco das transacdes
internacionais, especialmente a luz da inexisténcia de um sistema global de execugdo de

sentencas judiciais'®®,

Defendem os dualistas, assim, que a arbitragem internacional, sobretudo por se tratar de
relevante instrumento do comércio internacional dotado de caracteristicas proprias, deve
receber um tratamento normativo mais permissivo e liberalizante do que a arbitragem interna,
de modo que a aplicabilidade da tultima se dé de forma residual, abarcando somente

procedimentos que envolvem interesses exclusivamente locais'®,

Isso porque, segundo a corrente dualista, a regulamentacdo da arbitragem doméstica
reflete a concepgdo de cada pais sobre como a justica — e mais especificamente, a justica privada
— deve ser prestada, trazendo consigo a maior ou menor simpatia de determinado ordenamento
por esse instituto que, em wltima andlise, compete com a justi¢a estatal.'”® Por outro lado,

quando se trata da regulamentagdo da arbitragem internacional, propugna a corrente dualista

136 Nas palavras do autor: “Vocé ndo pensa que arbitragem internacional é arbitragem porque contém “arbitragem”
em seu nome, pensa? Vocé pensa que um elefante-marinho é um elefante? Arbitragem internacional ndo ¢ mais
um “tipo” de arbitragem do que um elefante-marinho ¢ um tipo de elefante. Verdade, um nos lembra do outro.
Entretanto, a diferenga na esséncia de suas naturezas ¢ tdo grande que suas similaridades sdo principalmente
ilusorias. Elefantes-marinhos ndo tém pernas. Eles existem em um meio ambiente radicalmente diferente daquele
dos elefantes. A arbitragem internacional ndo ¢ menos singular. Isso precisa ser compreendido. O conceito € tdo
obvio como a dicotomia entre animais com pernas e aqueles que ndo as tem. Aqui esta a diferenga: arbitragem ¢
uma alternativa as cortes, mas arbitragem internacional ¢ um monopdlio — e isto a faz uma criatura diversa”
(PAULSSON, Jan. Arbitragem nacional ndo ¢ arbitragem. Revista Brasileira de Arbitragem, Curitiba, v. XI, n.
42, p. 208, 2014. Trimestral).

137 PAULSSON, Jan. The idea of arbitration, Op. Cit., p. 175.

188 PAULSSON, Jan. The idea of arbitration, Op. Cit., p. 174.

13 BONATO, Giovanni. Panorama da Arbitragem na Franca e na Italia, Op. Cit., p. 78-79.

1% MAYER, Pierre. Faut-il distinguer arbitrage interne et arbitrage international?, Op. Cit., p. 370.
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que o legislador geralmente tem em conta dois objetivos especificos, quais sejam (i) a
necessidade de acomodar, em um mesmo procedimento, partes, advogados e arbitros de
sistemas juridicos distintos — o que implica em ter de garantir a flexibilidade; e (ii) o propdsito

de atrair, para o territorio nacional, o maior nimero possivel de arbitragens internacionais'®!.

Nesse contexto, os principais motivos que levam a ado¢@o de um sistema dualista sdao
(1) como ja referido acima, a decisdo politica de determinada nac¢do no sentido de buscar se
tornar uma jurisdicdo amigavel a arbitragem internacional, e, consequentemente, favorecer o
comeércio internacional, atendendo a anseios e preocupagdes de seus intervenientes no sentido
de se desvincularem de praticas juridicas locais; (ii) a op¢ao por ndo alterar leis nacionais ja
existentes para a arbitragem doméstica — as quais, em regra, possuem carater naturalmente mais
restritivo —, adotando-se legislacdo especifica para a arbitragem internacional; (ii1) a intengao
de contribuir para a proliferacdo e aplicagdo uniforme de normas destinadas a regular a
arbitragem internacional; e (iv) a tentativa de proteger a validade da sentenga arbitral, evitando-

se 0s sobreditos protecionismos domésticos muitas vezes existentes na arbitragem interna'®?,

Em se adotando uma diferenciagao de regimes juridicos, ha de se estabelecer quais sdo,
segundo os adeptos da concepcao dualista, os critérios de diferenciagdo entre arbitragem interna

e internacional (i.e., os elementos de estraneidade).

A doutrina'® da conta de que existem, basicamente, trés critérios distintivos: (i) o
critério objetivo, que foca na natureza da matéria objeto da disputa, isto ¢, no carater nacional
ou internacional da relacao juridica subjacente, sendo o adotado na Franga, pelo artigo 1504 do
Novo Cédigo de Processo Civil francés'®*; (ii) o critério subjetivo, baseado na diferenca de

nacionalidade, domicilio ou local de atividade das partes, sendo o estabelecido na Suiga, pelo

I MAYER, Pierre. Faut-il distinguer arbitrage interne et arbitrage international?, Op. Cit,, p. 370-371.
192 DIAS, Aline Henriques. Os sistemas monista e dualista na arbitragem comercial, Op. Cit., p. 96-102.

193 H4 diversos autores que analisam o tema com profundidade. Por todos, ver: LEW, Julian D. M; Mistelis, Loukas
A; Kroll, Stefan M. Comparative International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 57-62; REDFERN, Alan;
HUNTER, Martin. et al. Redfern and Hunter on International Arbitration, Op. Cit., p. 8-11; TWEEDDALE,
Andrew; TWEEDDALE, Keren. Arbitration of Commercial Disputes: International and English Law and
Practice. Reino Unido: Oxford University Press, 2015, p. 45-50; POUDRET, Jean-frangois. Critéres d'extranéité
de l'arbitrage international et droit communautaire. Asa Bulletin, Suica, v. 16, n. 1, p. 22-42, 1998. Trimestral.

194 A redagdo do aludido artigo, vertido ao inglés, conforme tradugdo de Emmanuel Gaillard, Nanou Leleu-Knobil
e Daniela Pellarini, com os comentarios de Charles Kaplan, ¢ a seguinte: “An arbitration is international when
international trade interests are at stake”. Disponivel em:
<http://www.iaiparis.com/pdf/FRENCH_LAW_ ON _ INTERNATIONAL ARBITRATION.pdf >, acessado em
28.07.2018, as 17:32.
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artigo 176, item 1, do Codigo Federal Sui¢o de Direito Internacional Privado!*>-!%; e (iii) o

critério misto ou combinado, o qual mescla os dois critérios anteriores, sendo encampado pelo

artigo 1(3) da Lei Modelo da UNCITRAL!’, cujos contornos serdo analisados mais adiante.

Ao analisar os modelos adotados pelos paises dualistas, Antonio Menezes Cordeiro!*®
d4a conta de que existem duas configuracdes distintas, a saber'”: (i) o dualismo fraco,
consistente na criagdo de dispositivos legais especificos e segmentados, dentro de um unico
instrumento legislativo, para regular arbitragem doméstica e internacional — como € o caso da
Franca, que possui em seu diploma processual civil capitulos especificos e segmentados para a
arbitragem doméstica e para a arbitragem internacional; e (ii) o dualismo forte, no qual existem
duas leis distintas, uma para regular a arbitragem doméstica e outra para a arbitragem
internacional — como ¢ o caso da Suica, que regula a arbitragem doméstica em seu codigo de
processo civil e a arbitragem internacional no ja referido Codigo Federal Suico de Direito

Internacional Privado.

O racional dos paises dualistas, portanto, sejam eles de caracteristica fraca ou forte, ¢ de
que se faz imprescindivel, por razdes de diversas naturezas (i.e., pragmaticas, politicas,

historicas ou culturais), regulamentar a arbitragem doméstica de forma distinta da internacional.

A concepg¢ao monista, por sua vez, defende que deve haver uma regulagdo uniforme da

arbitragem, “independentemente de estarem em causa relagdes ou interesses ditos nacionais ou

195 Assim vertido ao inglés: “The provisions of this chapter shall apply to all arbitrations if the seat of the arbitral
tribunal is in Switzerland and if, at the time of the conclusion of the arbitration agreement, at least one of the parties
had neither its domicile nor its habitual residence in Switzerland.” (Disponivel em:
<https://www.swissarbitration.org/files/34/Swiss%20International%20Arbitration%20Law/IPRG_english.pdf>,
acessado em 24.01.2018, as 01:41).

196 Apbs comparar os critérios em questdo, debrugando-se especificamente sobre as legislagdes francesa e suica,
Giovanni Bonato pontua que: “Como se v€, sobre a determinag@o da internacionalidade da arbitragem, enquanto
o legislador francés valeu-se de um critério econdmico, o suico preferiu escolher um critério juridico, assentado
na presenga de um elemento de estraneidade de uma das partes” (BONATO, Giovanni. Panorama da Arbitragem
na Franga e na Itilia, Op. Cit,, p. 82).

197 Assim transcrito: “(3) An arbitration is international if: (a) the parties to an arbitration agreement have, at the
time of the conclusion of that agreement, their places of business in different States; or (b) one of the following
places is situated outside the State in which the parties have their places of business: (i) the place of arbitration if
determined in, or pursuant to, the arbitration agreement; (ii) any place where a substantial part of the obligations
of the commercial relationship is to be performed or the place with which the subject-matter of the dispute is most
closely connected; or (c) the parties have expressly agreed that the subject matter of the arbitration agreement
relates to more than one country.” (Disponivel em: <http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/ml-
arb/07-86998 Ebook.pdf >, acessado em 25.01.2018, as 21:50).

198 Franco defensor da corrente monista, como se verd mais adiante.
199 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado da Arbitragem, Op. cit., p. 478-479.
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internacionais*%, bastando, portanto, um {inico conjunto de regras para regular arbitragem
doméstica e internacional em um determinado ordenamento juridico. Atualmente, identificam-

se como puramente monistas paises como Alemanha, Brasil e Holanda?°!.

Esta corrente, conforme explica Antonio Menezes Cordeiro, apresenta fundamentos de
ordem pratica e de ordem cientifica, os quais, em sua visdo, explicam o enfraquecimento do
ideal dualista em favor da concepgao monista. O fundamento de ordem pratica consiste na ideia
de que a proliferacdo de legislagdes nacionais e convengdes internacionais receptivas a
arbitragem aproxima as arbitragens domésticas da préatica arbitral internacional, de modo que
ndo se faz necessario o estabelecimento de regimes juridicos distintos. Por seu turno, os
fundamentos de ordem cientifica consistem (i) na existéncia de valores comuns, ou a0 menos,
na inexisténcia de valores proprios da arbitragem internacional que axiologicamente meregam
tutela especifica em relagao a arbitragem doméstica; (ii) no predominio, sob o ponto de vista
pratico, da adogao de solugcdes técnicas pelos tribunais arbitrais quando ha confronto aberto
entre ordens juridicas na arbitragem, o que dispensaria o estabelecimento de regramentos
distintos; e (ii1) na formacao via de regra internacional dos operadores da arbitragem doméstica,
somada a circulagdo global de produgdo de conhecimento sobre a arbitragem, o que também
aproximaria a arbitragem doméstica da internacional, tornando desnecessaria uma regulacao

dualizada®®?.

Ha, ainda, outras justificativas favordveis a ndo diferenciagdo entre arbitragem
doméstica e internacional, tais como a ideia de que manter a simplicidade de uma disciplina
normativa unica evitaria discussdes indesejaveis e potencialmente problematicas sobre se

determinada arbitragem ¢ doméstica ou internacional, o que pode vir a se mostrar bastante

200 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado da Arbitragem, Op. cit., p. 481.

21 Giovanni Bonato cita, ainda, Austria e Bélgica como paises que acolheram o modelo monista (BONATO,

Giovanni. Panorama da Arbitragem na Franca e na Itdlia, Op. Cit., p. 82-83). Por sua vez, Aline Henriques
Dias, seguindo a orientagdo de Giovanni Bonato, opta por classificar paises como Espanha, Italia e Peru como
expoentes do chamado sistema “monista internacionalizante” ou “misto”, na medida em que estes paises dedicam
algumas regras especificas a arbitragem internacional. A Autora ainda identifica como monistas puros, no cenario
latino-americano, Guatemala, Honduras, Nicardgua, Paraguai, Peru e Venezuela (DIAS, Aline Henriques. Os
sistemas monista e dualista na arbitragem comercial, Op. Cit., p. 103). Antéonio Menezes Cordeiro, por seu
turno, ndo estabelece distingdo entre monismo ¢ monismo internacionalizante, incluindo Espanha e Italia na lista
de paises que, tal como Alemanha, Brasil e Holanda, sdo considerados monistas puros. O autor inclui nesta lista,
ademais, paises como Inglaterra e Suécia (CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado da Arbitragem, Op. cit., p.
480), sendo que com relagdo a esta ultima parece divergir de Jan Paulsson, para quem a Suécia “adotou
caracteristicas que resultam em significativas diferengas entre arbitragem e arbitragem internacional”
(PAULSSON, Jan. The idea of arbitration, Op. Cit,, p. 177, traducdo nossa).

202 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado da Arbitragem, Op. cit., p. 481-482.
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complexo a depender dos elementos do caso concreto’®; ou ainda a ideia de que o

estabelecimento de um regramento Unico, desde que ndo indevidamente restritivo, também tem

o condio de fortalecer a arbitragem doméstica, sem prejudicar a arbitragem internacional®®,

Como se vé€, os fundamentos que militam em favor da corrente monista tém em comum
a ideia de que seria desnecessario estabelecer um regime juridico especifico para a arbitragem

1205

internacional, desde que se assegure um tratamento liberal a arbitragem de modo geral“™, pois

os ordenamentos internos estariam convergindo cada vez mais para a criagdo de elementos

suficientemente aptos a acomodar as especificidades da arbitragem internacional®®®.

Com base em tudo o quanto acima se expds, ndo hd como negar que existem
relevantissimos argumentos em defesa tanto do monismo como do dualismo. Conquanto
reconhecamos a importancia dos argumentos favoraveis a corrente dualista — sobretudo a luz
de seu peso historico e cultural, bem como do nobre e necessario intento de preservar a
arbitragem internacional — nos parece que, em sendo respeitada a flexibilidade que precisa ser
conferida a arbitragem internacional, bem como em se estabelecendo um regime favoravel a
arbitragem de modo geral enquanto instituto, a ado¢do de um sistema monista ndo resultaria em

prejuizos significativos. Nesse sentido, ¢ crucial a ponderagao de Pierre Mayer:

“A resposta a questdo do monismo ou do dualismo tem sido vista como
necessariamente resultante da concepcao que o legislador faz sobre o que ¢ adequado
a arbitragem interna, por um lado, e & arbitragem internacional, por outro. Se esta
concepgdo for comum, o monismo é possivel, se ndo for, o dualismo segue”?"’.

Assim, caso determinado pais aproxime arbitragem interna e internacional, preservando
as caracteristicas essenciais da segunda e cuidando para ndo lhe impor eventuais protecionismos
de origem interna, nos parece viavel a implementagdo de um regime monista. A proposito,

colaciona-se o entendimento de Giovanni Bonatto:

“Encerrando o item da arbitragem internacional, ¢ importante esclarecer que cada
solugdo adotada na matéria apresenta aspectos positivos e negativos, sendo que a
escolha de um dos modelos supramencionados parece decorrer de uma premissa
maior: a regulamentagdo normativa reservada a arbitragem interna. Em um sistema
em que se preveem disposi¢cdes liberais, inspiradas ao favor arbitral, para

203 Nesse sentido, a ponderacdo de Giovanni Bonato: “Acrescenta-se, ademais, que a adogdo do monismo traz a
vantagem indubitavel de excluir discussdes acerca da qualificacdo da arbitragem interna ou internacional, que as
vezes revela-se como de ardua solucdo” (BONATO, Giovanni. Panorama da Arbitragem na Franca e na Itilia,
Op. Cit., p. 85).

204 DIAS, Aline Henriques. Os sistemas monista e dualista na arbitragem comercial, Op. Cit., p. 92-111.
205 GONCALVES, Eduardo Damido. Arbitrabilidade objetiva, Op. Cit,, p. 42.

206 DIAS, Aline Henriques. Os sistemas monista e dualista na arbitragem comercial, Op. Cit., p. 92-111.
207 MAYER, Pierre. Faut-il distinguer arbitrage interne et arbitrage international?, Op. Cit., p. 373.
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regulamentar a arbitragem doméstica, ndo ¢ preciso estabelecer um regime
diferenciado para a arbitragem que envolve um elemento de estraneidade ou que
coloca em jogo os interesses do comércio internacional”%,

E o autor italiano, a guisa de conclusdo, assevera que “em um ordenamento arbitration
friendly, no qual o tratamento normativo prestigia o desenvolvimento da arbitragem, ndo ¢é

necessdrio distinguir entre duas formas de arbitragem’?%.

Por essas razdes, nos parece que, em sendo observadas as consideragdes e
condicionantes acima coligidas, ¢ vidvel a ado¢do de uma regulamentagdo Unica para

arbitragem doméstica e internacional, isto ¢, justifica-se 0 monismo.

Nesse tocante, fazemos referéncia a um elemento que nos parece capaz de contribuir
com significativa eficacia a solugdo do embate, bem como corroborar a ideia de que, na hipdtese
de determinada lei nacional se mostrar devidamente favordvel a arbitragem, ndo haveria

necessidade de se disciplinar a arbitragem internacional em legislagdo especifica.

Trata-se da Lei Modelo da UNCITRAL, amplamente festejada pela doutrina nacional?!°
e estrangeira!!, em virtude dos relevantes avancos trazidos ao desenvolvimento e solidificagio

da arbitragem em todo o mundo.

E certo que o principal objetivo do aludido diploma, originado em 1985 ¢ aditado em
2006, é oferecer um regime especifico para a arbitragem internacional?!2. Tanto ¢ verdade, que

além de estabelecer o ja referido critério misto de identificagdo da internacionalidade da

208 BONATO, Giovanni. Panorama da Arbitragem na Franga e na Italia, Op. Cit, p. 85.

209 BONATO, Giovanni. Panorama da Arbitragem na Franga e na Italia, Op. Cit,, p. 85. De forma ainda mais
incisiva em defesa da prevaléncia do monismo, colhe-se a ligdo de Antéonio Menezes Cordeiro, para quem: “A
ideia de uma arbitragem internacional diferenciada, porquanto mais flexivel, so faz sentido partindo de um conceito
ultrapassado: o de uma arbitragem interna restritiva. Por certo que, num ponto, se conservara uma particularidade
internacional: o do reconhecimento ¢ da execugdo das decisdes estrangeiras. O dualismo, assente em razdes
circunstanciais, tem regredido” (CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado da Arbitragem, Op. cit., p. 481).

219 Por todos, confira-se o comentario de Adriana Braghetta: “Exemplo de sucesso, a Lei Modelo ja foi adotada
em uma série de paises, bem como serviu de inspiragdo para outros, como o Brasil, ainda que ndo unicamente com
relacdo a arbitragens internacionais” (BRAGHETTA, Adriana. A importincia da sede da arbitragem, Op. cit.,
p. 82-83).

2 Por todos, confira-se o comentario de Redfern e Hunter: “The Model Law has been a major success. The text
goes through the arbitral process from beginning to end, in a simple and readily understandable form. It is a text
that many states have adopted, either as it stands or with minor changes, as their own law of arbitration. So far,
more than sixty states have adopted legislation based on the Model Law, with some, such as England, choosing to
modernise their laws on arbitration without adopting the Model Law, whilst being careful to follow its format and
to have close regard to its provisions.” (REDFERN, Alan, HUNTER, Martin. ef al. Redfern and Hunter on
International Arbitration, Op. Cit., p. 63).

212 Como explica Adriana Braghetta, trata-se de lei, “vocacionada para a arbitragem internacional, conforme seu
proprio titulo” que tem como uma de suas origens o “consenso de que a arbitragem internacional merecia um
tratamento diferenciado e harmonico” (BRAGHETTA, Adriana. A importancia da sede da arbitragem, Op. cit.,
p- 83).
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arbitragem, a Lei Modelo traz diversas disposi¢des voltadas a salvaguarda de caracteristicas
essenciais da arbitragem internacional, tais como (i) o mandamento segundo o qual a Lei
Modelo deve ser interpretada de acordo com seu carater internacional, com a necessidade de
promover uniformidade em sua aplicagdo e com a observancia da boa-f¢, considerando-se,
ainda, que questdes atinentes a assuntos nao regulados pela Lei Modelo devem ser interpretadas
de acordo com os principios gerais que a fundamentam?'?; (ii) a regra de que nenhuma pessoa
pode ser impedida de atuar como arbitro em razao de sua nacionalidade, salvo expresso acordo
em contrario pelas partes’!#; (iii) a determinagdo, direcionada a tribunais nacionais e
autoridades responsaveis pela nomeagdo de arbitros, no sentido de que, caso lhes seja
requisitada a nomeagdo de um 4arbitro unico ou darbitro presidente para determinado
procedimento arbitral, tomem em conta a conveniéncia de indicar arbitro de nacionalidade
distinta das partes®'”; e (iv) a concessdo expressa de poderes aos tribunais locais para deferirem
medidas de urgéncia relacionadas a disputas arbitrais, independentemente de o local da
arbitragem ser ou nao aquele Pais, sendo que tais poderes devem ser exercidos de acordo com

os proprios procedimentos do tribunal local, mas levando-se em conta as caracteristicas

especificas da arbitragem internacional.

Nao resta davida, portanto, de que a Lei Modelo possui expressa vocagao internacional,
tendo sido concebida com o franco propodsito de facilitar o desenvolvimento da arbitragem
internacional. Por outro lado, também ¢ certo que nada impede a ado¢do da Lei Modelo, ou de
legislagao inspirada pela Lei Modelo, para regular arbitragens domésticas, como esclarece o

proprio Secretariado da UNCITRAL:

213 Como prevé o artigo 2A, assim transcrito: “(1) In the interpretation of this Law, regard is to be had to its
international origin and to the need to promote uniformity in its application and the observance of good faith. (2)
Questions concerning matters governed by this Law which are not expressly settled in it are to be settled in
conformity with the general principles on which this Law is based.” (Disponivel em:
<http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/ml-arb/07-86998 Ebook.pdf>, acessado em 25.01.2018, as
21:52).

214 Como prevé o artigo 11(1), assim transcrito: “(1) No person shall be precluded by reason of his nationality from
acting as an  arbitrator, unless otherwise agreed by the parties.” (Disponivel em:
<http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/ml-arb/07-86998 Ebook.pdf>, acessado em 25.01.2018, as
21:55).

215 Como prevé a tltima parte do artigo 11(5), assim transcrito: “(5) A decision on a matter entrusted by paragraph
(3) or (4) of this article to the court or other authority specified in article 6 shall be subject to no appeal. The court
or other authority, in appointing an arbitrator, shall have due regard to any qualifications required of the arbitrator
by the agreement of the parties and to such considerations as are likely to secure the appointment of an independent
and impartial arbitrator and, in the case of a sole or third arbitrator, shall take into account as well the advisability
of appointing an arbitrator of a nationality other than those of the parties.” (Disponivel em:
<http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/ml-arb/07-86998 Ebook.pdf>, acessado em 25.01.2018, as
21:59).
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“As a response to the inadequacies and disparities of national laws, the Model Law
presents a special legal regime tailored to international commercial arbitration,
without affecting any relevant treaty in force in the State adopting the Model Law.
While the Model Law was designed with international commercial arbitration in
mind, it offers a set of basic rules that are not, in and of themselves, unsuitable to any
other type of arbitration. States may thus consider extending their enactment of the
Model Law to cover also domestic disputes, as a number of enacting States already
have.”2!6

Disso decorre que adotar a Lei Modelo — ou guiar-se fortemente por seus principais
preceitos e viés favorecedor a arbitragem — pode ser, como de fato tem sido, uma eficaz e salutar
solucdo para ordenamentos juridicos monistas no que toca a arbitragem, pois os torna aptos a

sediar, sem prejuizo as partes, procedimentos arbitrais internacionais®!’.

Em nosso entender, trata-se precisamente do caso do Brasil, que teve na Lei Modelo

6218

uma das principais fontes de inspiracdo para a Lei n°. 9.307/1996°'°, apesar de nao fazer

expressa distingdo entre arbitragem internacional e doméstica’'’. Em artigo especificamente
dedicado ao tema, Selma Lemes expde que a legislacdo brasileira “tem sua génese na Lei

Modelo da UNCITRAL?*?°, tendo incorporado suas principais disposi¢des?!-222,

216 F o que consta do paragrafo 10, pagina 25, da Nota Explanatoria do Secretariado da UNCITRAL, disponivel
em  <http:/www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/ml-arb/07-86998 Ebook.pdf>, acessado em
26.01.2018, as 00:47.

217 Isso tudo, ¢ claro, desde que ndo se permita que a pratica da arbitragem doméstica desenvolva patologias, as
quais poderiam afetar o desenvolvimento da arbitragem internacional em ordenamentos monistas, como pondera
Jan Paulsson: “Some countries were so enthusiastic about the Model Law that they embraced it for all types of
arbitration. This is acceptable as long as the practice of domestic arbitration does not develop pathologies;
measures to correct domestic phenomena may unintentionally stifle international advances and harmonization”
(PAULSSON, Jan. The idea of arbitration, Op. Cit,, p. 177).

218 Juntamente com a Convengdo de Nova York e a legislagdo espanhola entio vigente. Nesse sentido:
CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo, Op. Cit., p. 26; LEMES, Selma. Principios e Origens da
Lei de Arbitragem. Revista do Advogado, Sao Paulo, v. 51, p. 34, out. 1997.

219 Nesse ponto, destacamos que a doutrina reconhece a unanimidade que a Lei n°. 9.307/1996 ndo diferencia
arbitragem doméstica e arbitragem internacional. Por todos, ver: CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem,
Op. cit., p. 385; BERALDO, Leonardo de Faria. Curso de Arbitragem, Op. Cit., p. 32; ¢ TIBURCIO, Carmen.
A Arbitragem Internacional. In: WALD, Arnoldo (Org.). Arbitragem e mediacfo: elementos da arbitragem e
medidas de urgéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 167. (Colecao doutrinas essenciais).

220 EMES, Selma. Principios e Origens da Lei de Arbitragem, Op. Cit., p. 34.

221 Especialmente as seguintes: (i) obrigatoriedade e efeito vinculante da cldusula compromissoéria; (ii) autonomia
das partes para fixagdo das regras procedimentais; (iii) procedimentos para indicag@o de arbitros; (iv) dever de
revelagdo do arbitro com relagdo fatos que denotem diivida injustificada sobre sua imparcialidade e independéncia;
(v) regra da competéncia-competéncia e autonomia da clausula compromissoria; (vi) autorizagdo para que o
Tribunal Arbitral solicite medidas cautelares; (vii) principio do devido processo legal; (viii) dever de
fundamentacao das decisdes; (ix) possibilidade de escolha das regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem;
(x) manejo de pedido de esclarecimentos e acdo anulatoria de sentenga arbitral; e (xi) reconhecimento e execucao
de sentenga arbitral estrangeira (LEMES, Selma. Principios e Origens da Lei de Arbitragem, Op. Cit., p. 34-
35).

222 Embora ndo todas, como bem ressalta Donald Donovan, que de toda forma reconhece ndo haver prejuizo
decorrente da adogdo ndo integral da Lei Modelo: “For a non-Brazilian practitioner, the 1996 Brazilian Arbitration
Act is a mix of the familiar and the specific. The Act reflects the influence of the UNCITRAL Model Law on
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Em decorréncia disso, nos parece que a legislagao brasileira ¢ francamente favoravel a
arbitragem como tém reconhecido o Poder Judiciario Brasileiro e a doutrina nacional e
estrangeira’?’. Além disso ndo nos parece haver previsdes na Lei n° 9.307/1996 que
prejudiquem ou de alguma forma restrinjam o regular desenvolvimento da arbitragem
internacional, de modo que o Brasil parece cumprir o requisito de ser arbitration friendly,
trazido por Giovanni Bonato como elemento justificador da op¢ao pelo monismo. Assim, por
todas essas razoes, entendemos acertada e justificada a escolha do legislador brasileiro pelo

monismo>24-2%,

Commercial Arbitration and the United Nations Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign
Arbitration Awards (the New York Convention), but at the same time contains features reflecting the drafters’
decision to seek harmonization of Brazil’s existing legislation with modern trends in arbitration.” (DONOVAN,
Donald Francis. International Arbitration in Brazil. In. WALD, Arnoldo (Org.). Arbitragem e mediacio:
elementos da arbitragem e medidas de urgéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 207. (Coleg¢ao doutrinas
essenciais).). Gabrielle Kaufmann-Kohler, ao tratar de paises que adotaram a Lei Modelo da Uncitral (como é o
caso do Canada, que simplesmente deletou a expressdo “international arbitration”, tendo, no mais a adotado in
totum), menciona que o Brasil promoveu ajustes “muito importantes” (“very important” nas palavras da autora),
sem, contudo, explicar quais teriam sido essas alteracdes (KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle. Globalization of
Arbitral Procedure, Op. Cit.,, p. 1315).

223 José Fichtner, Sérgio Mannhaimer e André Monteiro assim avaliam o desenvolvimento da arbitragem no Brasil:
“Assim ¢ que a jurisprudéncia maciga dos Orgdos jurisdicionais estatais, notadamente do Superior Tribunal de
Justica (STJ), produziu arestos paradigmaticos que afirmaram a validade e a eficacia da arbitragem como
extraordinario instrumento alternativo de solugdo de controvérsias de alta complexidade. (...). Ela [a Lei n°
9.307/1996] forjou uma estrutura legal que permitiu que o instituto vicejasse naturalmente, a partir da preservagao
de suas caracteristicas privadas, consolidando bases solidas para o instituto, num misto de flexibilidade e
efetividade” (FICHTNER, José Antonio; MANNHAIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis Quintas.
Novos termas de arbitragem. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2014, p.19-20). Na mesma linha, ver: ALVES, Rafael
Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Ciz., p. 165. No ambito
da doutrina internacional, Donald Donovan, ao tratar da arbitragem no cenario brasileiro, afirma que: “there can
be no question that the Act has enabled Brazil to establish itself as an internationally recognized site for the conduct
of major international arbitrations” (DONOV AN, Donald Francis. International Arbitration in Brazil, Op. Cit,,
p- 207).

224 Para uma visdo mais aprofundada sobre outras razdes que também suportam esta conclusio, ver: DIAS, Aline
Henriques. Os sistemas monista e dualista na arbitragem comercial, Op. Ciz., p. 108-111.

225 Ao concordarmos com a opgdo do legislador brasileiro pelo monismo, discordamos da visdo de Leandro
Tripodi. Reputando inadequada a escolha do monismo, o autor “sugere que o Brasil adote uma visdo quanto a
arbitragem, que se ndo for dualista stricto sensu (pois isso exigiria, muito provavelmente, a redagdo de uma nova
lei arbitral), pelo menos respeite, de um lado, a arbitragem doméstica, sujeita a regras que atendam as
particularidades brasileiras, e, de outro, a arbitragem internacional sediada no Brasil”. Por entender que a
arbitragem internacional deve se sujeitar a regras universalizadas ditadas ndo por um pais ou outro, mas pela
comunidade arbitral, o autor propde a inclusdo na Lei n°. 9.307/1996 de dispositivo que determine que, na
arbitragem internacional sediada em territorio brasileiro, deverdo ser observadas, em regime de prioridade em face
das disposigdes legais, os usos e costumes da arbitragem internacional (TRIPODI, Leandro. A arbitragem
doméstica e internacional, Op. Cit., p. 335-336, grifos no original). Ao nosso entender, conquanto seja certamente
interessante que a arbitragem internacional se guie pelos usos e costumes internacionais, sobretudo no que toca a
questdes procedimentais, nos parece for¢oso concluir que a Lei n°. 9.307/1996 ndo criou substanciais amarras ou
impediu de alguma forma que a arbitragem internacional se desenvolva a luz da pratica arbitral internacional ou
ainda adotou previsdes que fujam daquilo que comumente se observa em procedimentos internacionais. Além
disso, ¢ certo que as proprias partes, no ambito da convengao de arbitragem (e.g., determinando expressamente
que a arbitragem observara os usos e costumes internacionais, optando de forma expressa pela vinculagdo a
instrumentos de soft law que reflitam praticas internacionais, ou escolhendo instituicao arbitral cujo regulamento
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No que toca a interseccdo do tema com o estudo da competéncia-competéncia, nos
parece que, salvo raras excegdes, a escolha pelo monismo ou dualismo nao tende a interferir
diretamente no regime de competéncia-competéncia que determinado ordenamento juridico

venha a adotar.

Isso porque o modelo de competéncia-competéncia adotado, em regra, ndo guarda
relacdo direta com a opgdo de determinado ordenamento — eminentemente politica, diga-se —
por diferenciar o regime juridico aplicavel a arbitragem interna e a arbitragem internacional,

isto ¢, por encampar uma visao monista ou dualista.

Em outras palavras, o reconhecimento da competéncia-competéncia em maior ou menor
medida, bem como a ado¢do de um modelo de competéncia-competéncia mais ou menos
protetivo, sdo fatores atinentes ao grau de autonomia da arbitragem face ao Poder Judiciario
que determinado ordenamento, no Ambito de sua opg¢do politico-legislativa®?®, pretende

estabelecer.

A escolha por robustecer ou mitigar a competéncia-competéncia independe, portanto,
no mais das vezes, da ado¢cdo de um regime monista ou dualista, isto ¢, da diferenciacdo, no
plano legislativo, dos regimes juridicos aplicaveis a arbitragem doméstica e a arbitragem

internacional.

Um ordenamento de orientagdo monista dificilmente adotara modelos de competéncia-
competéncia totalmente distintos para arbitragem doméstica e internacional, haja vista que nao
as diferencia. Um ordenamento de orientagdo dualista, por outro lado, ao menos em tese, nao
estaria impedido de fazé-lo°?’. Nada obstante, nos parece se tratar de uma situacio um tanto
quanto incomum, j& que, como Vvisto acima, o principal racional subjacente a adog¢do de um

regime dualista por determinado ordenamento juridico®*® é justamente o interesse em fortalecer

implemente praticas internacionais), bem como o proprio arbitro (caso entenda se tratar de disputa que envolva
elementos de estraneidade), poderd conduzir o procedimento arbitral pautado nesta premissa, a luz dos usos e
costumes e da pratica internacionais, sem que haja a necessidade de previsao legal autorizativa expressa.

226 Nesse sentido: “O dilema é universal em matéria de arbitragem, sendo uma questdo de politica legislativa,
quando se quer favorecer o desenvolvimento da arbitragem, dar a precedéncia temporal ao arbitro, ¢ ndo ao juiz”
(FONSECA, Rodrigo Garcia da. O principio da competéncia-competéncia na arbitragem, Op. Cit., p. 277-
303).

227 Nesse tocante, Bertrand Ancel afirma que a subordinagdo da arbitragem ao judiciario quando héd algum vicio
que acomete a existéncia, validade ou amplitude da conveng@o de arbitragem ¢ algo que, embora prejudicial a
arbitragem, até seria “plausivel para a arbitragem interna, mas nem tanto para a arbitragem internacional”
(ANCEL, Bertrand. O controle de Validade da Convencio de Arbitragem, Op. Cit., p. 54).

228 Sendo certo que os ordenamentos de orientagdo dualista j4 adotam, via de regra, posigdo notoriamente favoravel
a arbitragem.



84

ainda mais a arbitragem internacional em comparagdo a doméstica. Destarte, a principio, nao
haveria sentido em que tal ordenamento adotasse regimes distintos de competéncia-

competéncia para arbitragem doméstica e internacional.

Essa assertiva se comprova, em parte, por meio do estudo da legislacao de paises
dualistas, como ¢ o caso de Portugal e Franca, nos quais inexiste diferenciacdo entre o modelo
de competéncia-competéncia adotado para a arbitragem doméstica e aquele empregado na

arbitragem internacional.

Nesse sentido, o0 Novo Codigo de Processo Civil francés prevé expressamente, em seu
artigo 1506, que os artigos 1448 e 1465, os quais estabelecem a competéncia-competéncia no

ambito da arbitragem doméstica, aplicar-se-do a arbitragem internacional.

A Lei de Arbitragem Portuguesa dispde, em seu artigo 49, o qual inaugura o capitulo
dedicado a arbitragem internacional, que a esta serdo aplicaveis todas as disposigoes relativas
a arbitragem interna que ndo sejam excetuadas. Com isso, atrai a aplicabilidade, a arbitragem
internacional, dos artigos 5° (que versa sobre o “efeito negativo da conven¢ao de arbitragem”)
e 18 (que versa sobre a “competéncia do tribunal arbitral para se pronunciar sobre a sua
competéncia”), aplicaveis a arbitragem interna.

Uma excegdo e essa tendéncia, no entanto, parece ser o ordenamento juridico suigo. O
artigo 7° do Codigo Federal Suico de Direito Internacional Privado (aplicavel a arbitragem
internacional) e o artigo 61 do Codigo de Processo Civil Suico (aplicavel a arbitragem
doméstica), ambos responsaveis por consagrar a regra da competéncia-competéncia, possuem

conteudo materialmente equivalente, mas sao aplicados de forma diversa pela jurisprudéncia.

Como se explanard melhor ao tratarmos do regime de competéncia-competéncia sui¢o
(item 3.3.3 abaixo), a Suprema Corte do pais entende que, em arbitragens internacionais com
sede no exterior, cabe ao Poder Judicidrio Sui¢co promover o full review da convengao de
arbitragem, antes ou depois de instituida a arbitragem, o que nao ocorre em arbitragens
domésticas ou em arbitragens internacionais sediadas no pais, nas quais se respeita a regra de

prioridade em favor do arbitro*?’.

229 Nesse sentido: “In some countries, courts distinguish between arbitration held at home or abroad. Swiss courts,
for example, make a full and comprehensive review of the validity of the arbitration clause when the arbitration
has its seat abroad. By contrast, when the arbitration is held in Switzerland, judges engage only in a summary
examination of arbitral jurisdiction (examen sommaire). Full review must wait until the award stage” (PARK,
William W. The Arbitrator's Jurisdiction to Determine Jurisdiction, Op. Cit, p. 58-90; Ver também:
GAILLARD, Emmanuel. BERMANN, George A. (eds.). The UNCITRAL Secretariat Guide on the New York
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O racional subjacente a essa diferenciagdo, que ndo fica livre de criticas®*°, é o fato de
que, no entendimento do Poder Judiciario suico, nas arbitragens sediadas no pais haverd a
possibilidade de ser conduzida uma ampla revisao sobre a jurisdi¢do do arbitro uma vez finda
a arbitragem, o que justificaria o estabelecimento de uma regra de prioridade em favor do arbitro
e a fixacdo de um critério de revisdo prima facie. O mesmo, contudo, ndo ocorreria nas
arbitragens com sede no exterior, nas quais essa possibilidade deixaria de ocorrer, o que
justificaria a conducao de uma full review, com base no artigo II(3) da Convengao de Nova

York?!,

Embora o cerne da diferenciacdo seja a localizagdo da sede da arbitragem e ndo
propriamente o fato de se tratar conceitualmente de uma arbitragem internacional ou doméstica,
o ponto € que, na pratica, acaba havendo uma diferenciacdo no regime de competéncia-
competéncia aplicavel a algumas arbitragens internacionais (com sede fora do pais), o qual se
mostra menos protetivo a arbitragem, contrariando a tendéncia acima apontada de que a escolha
pelo monismo ou dualismo nao teria, em regra, o condao de interferir na regra da competéncia-

competéncia.

De todo modo, € possivel estabelecer que a opgao legislativa pelo monismo ou dualismo,
salvo excecgdes especificas como € o caso suico, ndo interfere (e ndo ha porque interferir) na
adocdo de um regime de competéncia-competéncia mais ou menos protetivo para a arbitragem
doméstica em relagdo a arbitragem internacional ou vice-versa. A opc¢do pelo monismo ou
dualismo, nos parece forcoso reconhecer, ¢ mais afeta a escolha politica do legislador pela
ado¢do ou nao de um regime juridico especifico para a arbitragem internacional, do que a

escolha de regimes diferenciados de competéncia-competéncia.

Convention. Leiden: Brill Nijhoff, 2016, p. 65; MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-
competéncia na arbitragem comercial, Op. cit,, p. 42.

230 Como se vera no item 3.3.3 abaixo.

21 SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. cit., p. 262; ¢
KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle. RIGOZZI, Antonio. International arbitration, Op. Cit., p. 248.
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2.8 EFEITOS DA COMPETENCIA-COMPETENCIA

2.8.1 EFEITO POSITIVO DA COMPETENCIA-COMPETENCIA

O efeito positivo da competéncia-competéncia confere ao arbitro o poder para decidir
questdes afetas & sua propria jurisdi¢io?*?. Implica, pois, uma atribuicdo de poder (ou um
“suplemento de competéncia”?3?) para que o arbitro analise questdes concernentes a existéncia,
validade e eficicia da conven¢do de arbitragem, assim como outras questdes que possam

acarretar a extingdo prematura da arbitragem?*.

A doutrina da conta de que o efeito positivo da competéncia-competéncia “é¢ admitido

em geral sem grande dificuldade na comunidade internacional e na maioria das legislagdes

19’235

modernas relativas a arbitragem internaciona , ou, indo ainda mais além, de que se encontra

99236

“recognized in a vast majority of countries sendo “universally accepted in all developed

legal systems”?¥7-238,

Conquanto a ideia geral acima formulada nos pareca, de fato, ser amplamente aceita em

uma vastiddo de ordens juridicas, excepcionadas as rarissimas excec¢des ja apontadas, ha

232 BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 1.069; LEW, Julian D. M; Mistelis,
Loukas A; Kroll, Stefan M. Comparative International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 333; GAILLARD,
Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, Op. Cit.,
p- 401; POUDRET, Jean-Frangois; BESSON, Sébastien. Comparative Law of International Arbitration, Op.
Cit., p. 387; KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle. RIGOZZI, Antonio. International arbitration, Op. Cit., p. 239;
SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. cit., p. 72;
MERCHAN, José F. Merino; MERCHAN, José F. Merino; MEDINA, José Maria Chillon. Tratado de Derecho
Arbitral, Op. cit., p. 1365; MARTINS, Pedro A. Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem, Op. Cit.,
p. 137; FONSECA, Rodrigo Garcia da. O principio da competéncia-competéncia na arbitragem, Op. Cit., p.
277-303; BOUCARON-NARDETTO, Magali. Le principe competénce-competénce em droit de I’arbitrage.
2011. 678 f. Tese (Doutorado) — Curso de Direito, Universidade Nice Sophia Antipolis, Nice, 2011, p. 293.

233 GAILLARD, Emmanuel. O Efeito Negativo da Competéncia-Competéncia, Op. Cit., p. 219.

234 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 36.

235 ANCEL, Bertrand. O controle de Validade da Convencdo de Arbitragem, Op. Cit., p. 53.

236 GAILLARD, Emmanuel. BANIFATEMI, Yas. Negative Effect of Competence-Competence: The Rule of
Priority in Favour of the Arbitrators. In: GAILLARD, Emmanuel; DI PIETRO, Domenico. Enforcement of
arbitration agreements and international arbitral awards: the New York Convention in practice. Londres:
Cameron May, 2008, p. 259.

237 BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., 2014, p. 1.069.

238 Também reconhecendo a amplissima aceitacio do efeito positivo da competéncia-competéncia, ver:
SANDERS, Pieter. Quo Vadis Arbitration?, Op. Cit., p. 176; GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John.
Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, Op. Cit., p. 406; CARAMELO,
Antonio Sampaio. Direito da arbitragem, Op. Cit., p. 45; SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral
Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. cit., p. 71; LANDOLT, Phillip. The Inconvenience of Principle, Op.
Cit., p. 520; BOUCARON-NARDETTO, Magali. Le principe competénce-competénce em droit de I’arbitrage,
Op. Cit., p. 296.
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importantes nuances afetas ao efeito positivo da competéncia-competéncia que merecem ser

analisadas com um pouco mais de detenca.

O primeiro ponto consiste em fixar-se com clareza que o efeito positivo “se projeta em
relacdo ao arbitro e lhe outorga competéncia para decidir contestacdes a respeito da propria

jurisdi¢do”?. Assim, o destinatario do efeito positivo da regra da competéncia-competéncia ¢

240

indiscutivelmente o arbitro”™, o que inclui, naturalmente, o tribunal arbitral, o arbitro de

emergéncia ou a institui¢do arbitral escolhida pelas partes®*!.

Além disso, importa atentar que o efeito positivo da competéncia-competéncia esta
calcado sobretudo em “razdes pragmaticas”, ja que possui o manifesto objetivo de impedir que
a parte desinteressada no tramite regular da arbitragem ataque a conveng¢ao de arbitragem para

tentar suspender o curso da arbitragem até a analise da questdo pelo Poder Judicirio®*’.

Ao tratar do tema, Bertrand Ancel descreve com clareza a indesejavel e injusta situagao
que o ndo reconhecimento do efeito positivo da competéncia-competéncia impde a parte que

busca instaurar a arbitragem:

“certamente, ¢ suficiente observar, de maneira bastante pragmatica, que negar ao
arbitro a possibilidade de se pronunciar sobre sua propria competéncia € impor ao
demandante, que acredita nessa competéncia, a necessidade de procurar a
confirmagao desta competéncia por um tribunal estatal, enquanto que ao demandado
caberd apenas esperar o resultado desse recurso, mesmo tendo sido ele quem tomou a
iniciativa do contencioso sobre a competéncia: mesmo que em principio seja a quem
invoca a nulidade de um ato que incumbe estabelecer seus vicios, aqui o carater
prejudicial da questdo imporia uma inversdo das posi¢des processuais das partes, € 0
onus da alegacdo e da provas (sic) seria transferido a outra parte e, ainda, atrasaria a
resolugdo do litigio quanto ao fundo. N&o seria justo nem oportuno recompensar assim
as manobras dilatorias do demandado®**”.

E justamente com base nesse raciocinio, que o efeito positivo da competéncia-
competéncia garante que o procedimento arbitral ndo seja automaticamente suspenso em

virtude da simples arguicdo de uma objecdo por uma das partes contra a jurisdicdo do arbitro.

239 GAILLARD, Emmanuel. O Efeito Negativo da Competéncia-Competéncia, Op. Cit., p. 219, grifo nosso.

240 PARK, William W. The Arbitrator's Jurisdiction to Determine Jurisdiction, Op. Ciz., p. 70; KAUFMANN-
KOHLER, Gabrielle. RIGOZZI, Antonio. International arbitration, Op. Cit., p. 239; MARTINS, Pedro A.
Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem, Op. Cit., p. 137.

241 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 170-173.

22 GAILLARD, Emmanuel. O Efeito Negativo da Competéncia-Competéncia, Op. Cit., p. 220. Sobre o
fundamento do efeito positivo da competéncia-competéncia em razdes pragmaticas, ver também: CARAMELO,
Antoénio Sampaio. Direito da arbitragem, Op. Cit,, p. 45.

243 ANCEL, Bertrand. O controle de Validade da Convencdo de Arbitragem, Op. Cit., p. 52-53.
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Em outras palavras, o arbitro ¢ empoderado para prosseguir com o procedimento arbitral
ainda que uma das partes desafie sua jurisdi¢do, inclusive perante o Poder Judiciario, ndo sendo

necessario aguardar o resultado da discussio judicial para que a arbitragem siga seu curso**.

Dessa feita, com o reconhecimento do efeito positivo, ainda que ndo se admita o efeito
negativo ou que este seja admitido com restricdes que permitam a analise de obje¢des pelo
Poder Judiciario antes da prolacdo da sentenca arbitral final, a simples argui¢do de obje¢des a

jurisdi¢do arbitral no causara a suspensio da arbitragem?>*.

Cumpre destacar, ademais, que embora o efeito positivo da competéncia-competéncia
confira ao arbitro o poder de decidir sobre sua propria jurisdicdo nos termos acima delineados,

isso ndo significa que essa decisio serd dada em carater final e definitivo®*S.

Com efeito, como se viu acima, a questdo serd objeto de controle pelo poder
judiciario®*’, dentro dos limites e de acordo com as caracteristicas previstas na lex arbitrii, a
qual poderd, inclusive, admitir ou ndo a rentincia a medidas judiciais de controle da sentenca
arbitral®*3, Também ¢é possivel que a questdo venha a ser analisada pelo Poder Judiciario do
local em que se venha a buscar o reconhecimento e execugao da sentenga arbitral, por forca do

artigo V(1)(a) da Convengdo de Nova York>*.

Por derradeiro, outro ponto que nos parece relevante acerca do efeito positivo ¢ se o
poder conferido ao arbitro para decidir sobre sua jurisdicdo o autoriza a fazé-lo ex officio ou

somente mediante provocacdo de uma das partes.

244 GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial
Arbitration, Op. Cit., p. 406.

24 BERMANN, George A. The Gateway Problem in International Commercial Arbitration. The Yale Journal of
International Law, New Haven, v. 37, p. 50, 2012.

246 GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial
Arbitration, Op. Cit., p. 399-400; CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo, Op. Cit., p. 175.

247 SANDERS, Pieter. Quo Vadis Arbitration?, Op. Cit., p. 176; JARVIN, Sigvard. LEVENTHAL, Alexander
G. Objections to jurisdiction, Op. Cit., p. 508-509.

248 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 38.

249 A redagdo do artigo V(1)(a) da Convengdo de Nova York, em portugués, tal como consta do Decreto n°. 4.311,
de 23 de Julho de 2002 ¢ a seguinte: “Artigo V. 1. O reconhecimento e a execugdo de uma sentenga poderao ser
indeferidos, a pedido da parte contra a qual ela é invocada, unicamente se esta parte fornecer, a autoridade
competente onde se tenciona o reconhecimento e a execucao, prova de que: a) as partes do acordo a que se refere
o Artigo II 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”.



89

O ponto de partida para a solucdo da questdo deve ser a andlise da lex arbitrii,
verificando-se em que termos o poder para decidir sobre sua propria jurisdi¢ao ¢ conferido ao

arbitro.

Diferentes resultados podem advir dessa analise: a lei que rege e arbitragem pode (i)
conferir autorizagdo expressa para que o arbitro decida de oficio sobre sua propria jurisdigao
(i1) condicionar essa decisdo a provocacao de uma das partes; ou (iii) simplesmente silenciar a

esse respeito.

Em qualquer dos casos, mas especialmente no ultimo, ainda ¢ possivel que restem
davidas sobre a questdo, como se comprova pela analise meramente ilustrativa dos

ordenamentos brasileiro, suigo e portugués no tocante ao tema.

O paragrafo unico do artigo 8° da Lei n°. 9.307/1996 determina de forma expressa que
“cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocagdo das partes, as questdes acerca da
existéncia, validade e eficacia da convengdo de arbitragem e do contrato que contenha a
clausula compromissoria”. A legislacdo suica, por outro lado, silencia a esse respeito, ao passo
que a portuguesa adota formulagao imprecisa. Em todos esses ordenamentos ha amplos debates
doutrinarios sobre a possibilidade de decisdo ex officio pelo arbitro acerca de sua

competéncia®?,

Assim, embora o estudo da questdo se inicie com a andlise da lex arbitrii, torna-se

necessario fazer um exame mais detido, diante da existéncia de divergéncias doutrinarias.

No caso brasileiro, a defesa da tese de que a analise deve ocorrer ex officio decorre ndao
apenas da intepretagdo literal do artigo paragrafo 8° da Lei n°. 9.307/1996, como também da
dicgdo do paragrafo Unico do artigo 168 do CC, o qual prevé que cabe ao Juiz pronunciar as
nulidades “quando conhecer do negocio juridico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas,

nao lhe sendo permitido supri-las, ainda que a requerimento das partes”.

Assim, entende-se que “a competéncia para a analise incidenter tantum da convengao

de arbitragem esta implicita em todo e qualquer pedido que se faga aos arbitros, a menos que

230 A propdsito, André Luis Quintas Monteiro faz profunda analise acerca do tratamento legislativo conferido a
questdo pelas legislagdes suica e portuguesa, cotejando-as com a brasileira, bem como aos embates doutrinarios
travados sobre o tema, chegando a conclusdo de que, embora muito bem estruturados, os entendimentos
doutrindrios sobre o tema nas legislacdes estrangeiras ndo podem ser integralmente transpostos a conjuntura
juridica patria (MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem
comercial, Op. cit.,, p. 212-216).
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as partes estipulem que competira apenas ao juiz apreciar a regularidade da conveng¢do™?!. Via
de consequéncia, a andlise de sua propria jurisdi¢ao seria um requisito preliminar a analise pelo

arbitro da matéria de fundo da disputa a ser resolvida em arbitragem.

De forma complementar a essa posi¢do, no entanto, deve-se considerar que o arbitro
tem de agir com cautela para que, ao exercer ex officio o poder de decidir sobre sua jurisdi¢do,

examine apenas questdes que ndo estejam sob a esfera de disponibilidade das partes.

Todas as demais questoes, como por exemplo causas de anulabilidade da convengao de
arbitragem, s6 devem ser analisadas mediante provocagdo. Assim, conquanto possa o arbitro
analisar sua jurisdi¢ao de oficio, essa andlise deve contemplar apenas “(i) a inarbitrabilidade da

controvérsia e (ii) as hipoteses de nulidade da convencdo de arbitragem”?32,

2.8.2 EFEITO NEGATIVO DA COMPETENCIA-COMPETENCIA

Como se viu, por mais que o efeito positivo da competéncia-competéncia confira ao
arbitro o poder de decidir sobre sua propria jurisdi¢ao, esse efeito ndo impede, por si s6, que o

Poder Judiciario também decida concomitantemente sobre a jurisdigdo do arbitro®>.

Essa possibilidade de interferéncia do Poder Judicidrio, sem que se imponha nenhuma
restricdo do ponto de vista temporal ou do ponto de vista de profundidade cognitiva, pode
mitigar significativamente a efetividade ou utilidade do efeito positivo da competéncia, ou até

nega-la, como defendem alguns?>*.

Nesse contexto, como medida de reforgo ao efeito positivo?>>, surge o efeito negativo

da competéncia-competéncia, cujo reconhecimento pleno, em linhas gerais, implica em impedir

1 ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit.,
p. 162.

252 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 216. No mesmo sentido, Vicente Rizo Bafuelos entende que faz parte do efeito positivo da competéncia-
competéncia o arbitro “pronunciarse de oficio sobre su competencia, sin necesidad de que se haya opuesto una
excepcion de incompetencia. Esto es asi en virtud de que pueden existir elementos que no se depuran, en caso de
que no se hayan hecho valer por las partes, como sucede cuando el tribunal es incompetente debido a que la materia
no es arbitrable o por causas de orden ptblico” (RIZO, Vicente Bafiuelos. Arbitraje Comercial Internacional,
Op. Cit., p. 221).

253 BREKOULAKIS, Stavros. The Negative Effect of Compétence-Compétence, Op. Cit., p. 13.

2% GAILLARD, Emmanuel. BANIFATEMI, Yas. Negative Effect of Competence-Competence, Op. Cit., p.
261.

255 Como bem esclarece Bertrand Ancel, o efeito negativo da competéncia-competéncia é “um fator de protecdo
que, longe de se opor ao efeito positivo, o confirma ao proteger o exercicio da competéncia-competéncia de toda
intervengdo da autoridade judicial estatal. (ANCEL, Bertrand. O controle de Validade da Convenciao de
Arbitragem, Op. Cit., p. 54).
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que o poder judiciario analise questdes atinentes a convengao de arbitragem e a arbitrabilidade
da disputa (ou seja, impugnagdes a sua jurisdicdo), ao menos até que o arbitro tenha tido a

oportunidade de decidir a esse respeito®>°.

Assim, enquanto o efeito positivo promove uma atribuicao de poder ao arbitro para
decidir sobre sua propria jurisdicdo, o efeito negativo acarreta uma retirada de poder das cortes

estatais (destinatarias do comando, portanto’) para decidir sobre a competéncia do arbitro.?*8

Essa retirada de poder nao ¢ integral, tampouco perpétua, até porque o controle judicial,
como ja se teve a oportunidade de expor acima, ¢ verdadeiro elemento de legitimidade da
arbitragem, ndo podendo ser simplesmente desconsiderado.

O que ha, em verdade, ¢ o estabelecimento de uma regra de prioridade temporal ou

cronologica em favor do arbitro?>”

, ao qual cabera decidir, em carater de precedéncia, todas as
questodes que de alguma forma possam interferir com a sua jurisdi¢do para resolver determinada
disputa, resguardada a possibilidade de o Poder Judiciario reexaminar essas questdes em sede

de controle posterior?®°.

Emmanuel Gaillard, a quem ¢ atribuida a criagdao do termo “‘efeito negativo”, em artigo
escrito em conjunto com Yas Banifatemi, parte do efeito positivo da competéncia-competéncia

para entdo explicar o seu efeito negativo, nos seguintes termos:

256 BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 1069-1070; GAILLARD, Emmanuel;
SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, Op. Cit., p. 401;
MARTINS, Pedro A. Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem, Op. Cit., p. 137, MERCHAN, Jos¢ F.
Merino; MEDINA, José Maria Chillon. Tratado de Derecho Arbitral, Op. cit., 2014, p. 1358-1365; ANCEL,
Bertrand. O controle de Validade da Convencio de Arbitragem, Op. Cit.,, p. 54; BOUCARON-NARDETTO,
Magali. Le principe competénce-competénce em droit de ’arbitrage, Op. Cit., p. 53.

27 PARK, William W. The Arbitrator's Jurisdiction to Determine Jurisdiction, Op. Cit., p. 70; BORN, Gary
B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 1069-1070; GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John.
Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, Op. Cit., p. 401; KAUFMANN-
KOHLER, Gabrielle. RIGOZZI, Antonio. International arbitration, Op. Cit., p. 239; ANCEL, Bertrand. O
controle de Validade da Convencio de Arbitragem, Op. Cit., p. 54.

238 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 39.

29 GAILLARD, Emmanuel. BANIFATEMI, Yas. Negative Effect of Competence-Competence, Op. Cit., p.
259; GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial
Arbitration, Op. Cit,, p. 401; GAILLARD, Emmanuel. O Efeito Negativo da Competéncia-Competéncia, Op.
Cit., p. 221); POUDRET, Jean-Frangois; BESSON, Sébastien. Comparative Law of International Arbitration,
Op. Cit., p. 387; MARTINS, Pedro A. Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem, Op. Cit., p. 137,
COELHO, Eleonora. Os Efeitos da Convencao de Arbitragem, Op. Cit., p. 330.

260 POUDRET, Jean-Francois; BESSON, Sébastien. Comparative Law of International Arbitration, Op. Cit.,
p. 386; GAILLARD, Emmanuel. BERMANN, George A. (eds.). The UNCITRAL Secretariat Guide on the
New York Convention, Op. Cit., p. 41-42).
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“Accepting this positive effect of the principle of competence-competence and the
arbitrators’ inherent power to determine their jurisdiction on the basis of the
arbitration agreement entails the consequence that domestic courts should not, in
parallel and with the same degree of scrutiny, rule on the same issue, at least at the
outset of the arbitral process. In other words, the courts should limit, at that stage,
their review to a prima facie determination that the agreement is not 'null and void,
inoperative or incapable of being performed'. This principle is known as the ‘negative
effect’ of competence-competence, which means that the arbitrators must be the first
(as opposed to the sole) judges of their own jurisdiction and that the courts’ control is
postponed to the stage of any action to enforce or to set aside the arbitral award
rendered on the basis of the arbitration agreement. As a result, a court that is
confronted with the question of the existence or validity of the arbitration agreement
must refrain from hearing substantive arguments as to the arbitrators’ jurisdiction until
such time as the arbitrators themselves have had an opportunity to do so”2%!.

Como se vé, o racional subjacente ao efeito negativo da competéncia-competéncia ¢
garantir que o arbitro seja o primeiro, embora nao o Unico (ja que em regra ndo se exclui o

controle posterior pelo Poder Judiciario), a decidir sobre sua prépria jurisdigao.

E o meio adotado para concretizar esse proposito €, sendo a eliminagao, a significativa
limitagdo da possibilidade de interferéncia do Poder Judiciario na fase preliminar da arbitragem

para tratar de questdes afetas a jurisdi¢ao do arbitro.

As hipoteses em que o Poder Judicidrio pode se imiscuir nessas questdes antes que o
arbitro tenha tido a oportunidade de fazé-lo, dentro de um regime no qual viceje o efeito

negativo em sua plenitude, sdo absolutamente restritas.

Trata-se, como propde a doutrina e sera esmiu¢ado em tdpico proprio, de fazer com que
a analise judicial da convencao da arbitragem e de questdes que afetem a jurisdi¢ao do arbitro
somente possa ser realizada em carater prima facie, bem como que se preste a controlar apenas

e tdo somente questdes aberrantes, vale dizer, casos de manifesta nulidade.

A principal representagdo do efeito negativo da competéncia-competéncia se verifica na
Franca, que ndo por acaso ¢ o ber¢o do idealizador do termo “efeito negativo”, assim como o €
de uma diversidade de precedentes judiciais e implementagdes legislativas voltadas a

concretiza-lo.

A andlise dos contornos desse modelo, bem como dos demais modelos que materializam
as distintas formas de recepcao do efeito negativo por outros ordenamentos, sera feita com a

devida minudcia em capitulo préprio.

261 GAILLARD, Emmanuel. BANIFATEMI, Yas. Negative Effect of Competence-Competence, Op. Cit., p.
259-260.
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Por ora, importa destacar que o efeito negativo, tal como concebido no Direito francés,
estabelece que, uma vez iniciada a arbitragem, o arbitro ¢ a Unica instancia com poderes para
decidir qualquer questao relativa a sua jurisdi¢cao, de modo que a tinica hipdtese de atuagdo pelo
poder judiciario antes da decisdao arbitral (i) se d4& quando ndo ha arbitragem iniciada; e (ii)
ainda assim, estd limitada a uma analise prima facie, destinada a combater casos de manifesta

nulidade.

A doutrina francesa vem ha muito se ocupando de fornecer justificativas para a
necessidade de ampla adocdo do efeito positivo. Bertrand Ancel, por exemplo, identifica as
seguintes justificativas para adog¢do do efeito negativo: (i) a necessidade de se combater o
desenvolvimento andrquico de contenciosos dilatorios; (ii) o fato de que um regime de
competéncia concorrente entre juiz e arbitro acabaria se resolvendo em beneficio do juiz estatal,
na medida em que o arbitro sempre acabaria renunciando a sua propria jurisdicdo, caso
constatado algum 6bice a validade, existéncia ou extensao da cldusula pelo juizo estatal, o que
tende a ser ainda mais problematico em uma arbitragem internacional, sobretudo se os arbitros
envolvidos adotarem uma postura tendente a deslocalizagdo da arbitragem; (iii) o grave risco a
seguranca juridica especialmente no cendrio referido no item anterior; (iv) a ideia de que
permitir o amplo recurso ao poder judicidrio, inclusive a titulo de ajuizamento de acdo
declaratoria de existéncia ou inexisténcia de clausula arbitral, aumentaria significativamente o
nimero de agdes judicias e recursos, cuja reducdo ¢ precisamente uma das coisas que se
pretende alcangar com a profusdo da arbitragem; e (v) a convencao de arbitragem seria um
mecanismo de opt out com relacao ao poder judicidrio, implementado pelas partes mediante
cuidadosa escolha, j4 que estdo em ultima analise renunciando a jurisdigdo estatal, razdo pela
qual a intervengao estatal deve ser limitadissima, ocorrendo apenas no caso € na medida em que

a parte perdedora resista ao adversario®?.

Na mesma linha, Emmanuel Gaillard e Yas Banifetami identificam que as considera¢des
de politica legislativa subjacentes ao reconhecimento do efeito negativo consistem
essencialmente no interesse em (i) prevenir a adocdo de medidas dilatérias pela parte
recalcitrante, evitando-se a proliferagao de litigios em paralelo a arbitragem; e (ii) centralizar
as disputas relativas a existéncia e validade da convengao de arbitral de arbitragem, de maneira

que caiba ao arbitro se manifestar em primeiro lugar, resguardada a possibilidade de o poder

262 ANCEL, Bertrand. O controle de Validade da Convencdo de Arbitragem, Op. Cit., p. 59-63.
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judiciario promover uma ampla revisio da decisdo arbitral?®®. A defesa do efeito negativo, vale

dizer, pode ser bem sumarizada nas palavras de Jan Paulsson®®*:

“Although it may happen that arbitrators erroneously assume jurisdiction and that this
cannot be corrected for quite some time thereafter, that possibility is less daunting
than the risk of crating incentives for bad-faith tactics of parasitic litigation in order

to disrupt the work of arbitrators, who should not a priori be suspected of inability or

disinclination to perceive a valid objection to their jurisdiction”.?6>

Nada obstante, a amplitude dos poderes que sdao conferidos ao arbitro (e
consequentemente retirados do Poder Judicidrio) pelo modelo francés, ndo se verifica em uma

diversidade de outros ordenamentos.

De fato, o efeito negativo da competéncia-competéncia ndo conta com a mesma
amplitude de aceitacdo que possui o efeito positivo, o que € reconhecido por diversos outros
autores>%, inclusive os seus idealizadores e mais francos adeptos®®’. Isso sem falar que também

h4 relevantes autores contrarios ao efeito negativo da competéncia-competéncia’®®.

263 GAILLARD, Emmanuel. BANIFATEMI, Yas. Negative Effect of Competence-Competence, Op. Cit., p.
259-260.

264 Que embora seja sueco, possui distinta atuagdo ndo apenas na Franga, como em diversas outras jurisdigdes,
sendo um aguerrido defensor do efeito negativo da competéncia-competéncia ¢ da autonomia da arbitragem de
forma geral.

265 PAULSSON, Jan. The idea of arbitration, Op. Cit,, p. 59.

266 BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit.,, p. 1069-1070; PARK, William W. The
Arbitrator's Jurisdiction to Determine Jurisdiction, Op. Cit, p. 58-90; BREKOULAKIS, Stavros. The
Negative Effect of Compétence-Compétence, Op. Cit., p. 13.

267 GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial
Arbitration, Op. Cit,, p. 406; GAILLARD, Emmanuel. O Efeito Negativo da Competéncia-Competéncia, Op.
Cit,, p. 221.

268 Nesse sentido, Stavros Brekoulakis critica severamente a ideia de efeito negativo da competéncia-competéncia,
basicamente com esteio nos seguintes pontos: (i) conferir jurisdicdo exclusiva a um foro cuja jurisdicdo esteja
sendo contestada desafiaria ndo apenas a logica, como também nogdes basicas de legitimidade; (ii) a analise
prioritaria pelo arbitro esvazia o resultado da decisdo pendente, ja que cria uma presungdo de validade da
convengdo de arbitragem; (iii) limitar o escrutinio judicial da convengdo de arbitragem a uma analise prima facie
permite na pratica dar efetividade a convengdes de arbitragem possivelmente validas, o que seria desproporcional
e indesejavel; (iv) o critério de analise prima facie possui limitagdes praticas, como se percebe, por exemplo, na
dificuldade de que haveria em determinar, prima facie, varias questdes relevantes e frequentemente vistas em
arbitragem, como ¢ o caso da vinculacdo de partes ndo signatarias a convencao de arbitragem, de cessionarios de
contrato contendo clausulas compromissorias, ou, ainda, de incorporacdo de convengdo de arbitragem por
referéncia. Em todos esses casos, ha relevantes questdes referentes ao consentimento no sentido de arbitrar que
podem ficar severamente prejudicadas se apenas uma andlise prima facie for admitida; (v) ainda que haja
relevantes argumentos em termos de politica de favorecimento a arbitragem — i.e., evitar expedientes protelatorios
e consequente dispéndio de recursos, honrar o compromisso de arbitrar previamente assumido, concentrar a analise
da disputa em um foro nico — isso deve ser visto dentro de um contexto, considerando-se que (v.1) aguardar uma
determinagdo final do arbitro também pode gerar dispéndio desnecessario de recursos (v.2) expedientes
protelatorios podem ser minimizados, bastando que se autorize ao arbitro prosseguir com a disputa
independentemente da discussdo judicial; e (v.3) o estabelecimento do efeito negativo deve ter em mente os riscos
que sua eventual deturpacdo pode causar, sendo certo que, neste caso, o resultado ¢ denegar a uma das partes o
acesso ao Poder Judiciario; (vi) todas esses pontos suscitados acabam gerando questionamentos sobre a
legitimidade da arbitragem; e (vii) ainda que se argumente que da adog¢do de um modelo de competéncia
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Por outro lado, também ¢ impossivel negar que o efeito negativo ja conta com um
crescente reconhecimento internacional, o que, vale dizer, se manifesta em diversas gradagdes,
havendo paises que conferem mais poderes do que outros as cortes estatais para controlar a

competéncia do arbitro em momento outro que nio apos a decisio arbitral sobre o tema®®.

Dito de outra forma, ha diversos paises que reconhecem, cada um a sua maneira e com
base em suas proprias escolhas de politica legislativa, alguma forma de efeito negativo da

competéncia-competéncia. As variacdes adotadas podem ser de diversas naturezas.

Em paradigmatico texto sobre a jurisdicdo do arbitro para determinar sua propria
jurisdicao, William Park identifica basicamente dois pontos de divergéncia entre os diversos
ordenamentos no que toca ao efeito negativo da competéncia-competéncia: (i) o momento em
que cabera ao juiz interferir para verificar possiveis excessos, vale dizer, se essa intervengao
serd cabivel antes e/ou durante e/ou somente apOs a decisdo do arbitro sobre sua propria
competéncia; e (i) o carater final da decisdo do arbitro, na medida em que hd ordenamentos
que autorizam as partes a excluirem por completo a possibilidade de revisdo judicial da decisao

arbitral sobre jurisdicao (como € o caso dos Estados Unidos), ao passos que ha paises que

rejeitam integralmente essa possibilidade (como é o caso da Alemanha)?”°.

Também tratando das diferentes manifestacdes do efeito negativo da competéncia-
competéncia nas distintas jurisdi¢des em que ¢ de alguma forma acolhido, André Luis Quintas

Monteiro identifica outros fatores de distingao, a saber:

“De uma forma geral, pode-se dizer que os ordenamentos juridicos contemporaneos
acolhem estas excegdes [vicios manifestos, explicitados pela formulagdo amplamente
utilizada de null and void, inoperative or incapable of being performed] ao efeito
negativo do principio da competéncia-competéncia. Ha varia¢des, porém, (i) em
relacdo ao grau de cognig¢do exercido pelo Poder Judiciario ao examinar estas
hipéteses, (ii) em relagdo ao momento em que o Poder Judiciario é chamado a apreciar
a matéria, bem como (iii) em relacdo ao fato de se tratar de uma arbitragem doméstica
ou internacional, sediada ou ndo no local em que a demanda judicial estad em curso.
No que diz respeito ao grau de cognicdo, as excegdes ao efeito negativo do pricipio
da competéncia-competéncia podem ser objeto de cognigdo superficial (prima facie
review) ou cogni¢do profunda (full review). Em relagdo ao momento em que a
demanda judicial ¢ proposta, estas excegdes podem ser examinadas antes ou apos a

concorrente entre juiz e arbitro sobreviria o risco de decisdes conflitantes, ¢ possivel adotar medidas mitigatorias
desse risco, como por exemplo (vii.1) limitar os casos em que a analise concomitante pode ser feita pelo Poder
Judicidrio a casos em que apenas a existéncia e validade de uma convencdo de arbitragem estejam sendo
questionadas; e (vii.2) estabelecer que a decisdo que transitar em julgado primeiro vinculard a outra
(BREKOULAKIS, Stavros. The Negative Effect of Compétence-Compétence, Op. Cit., p. 12-18).

29 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 39.

270 PARK, William W. The Arbitrator's Jurisdiction to Determine Jurisdiction, Op. Cit., p. 56-57.
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instituicdo da arbitragem. Por fim, o exame das excecdes ao principio em estudo pode
variar conforme se trate de arbitragem doméstica ou de arbitragem internacional, bem
como, neste ultimo caso, se a sede da arbitragem ¢ no mesmo local em que a demanda
judicial foi ajuizada ou ndo” 27"

Os contornos especificos de cada um desses fatores, bem como seus impactos para a
pratica da arbitragem nas jurisdi¢cdes que o adotam, serdo analisados quando forem abordados
os diferentes modelos de competéncia-competéncia, bem como as condigdes e critérios que

precisam ser verificados para que possa ocorrer a analise judicial da jurisdi¢ao do arbitro.

2.9 DISTINCAO ENTRE OS EFEITOS DA COMPETENCIA-COMPETENCIA E OS EFEITOS DA

CONVENCAO DE ARBITRAGEM

Nao raro, se verifica na doutrina alguma confusdo entre os efeitos positivo e negativo
da competéncia-competéncia e os efeitos positivo e negativo da convengao de arbitragem. Uma

analise detida, no entanto, aponta para uma série de relevantes diferencas entre tais figuras.

Importa, pois, delinear os efeitos da convengao de arbitragem (item 2.9.1 abaixo) para,
apos, tragar sua necessaria diferenciacdo com relagdo aos efeitos da competéncia-competéncia

(item 2.9.2 abaixo).
2.9.1 OS EFEITOS DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM

2.9.1.1 Breves consideragdes sobre a convengdo de arbitragem

A convengao de arbitragem “¢ o acordo de vontades pelo qual as partes se vinculam a
solucao de litigios determinados ou determindveis, presentes ou futuros, por meio de juizo

arbitral, sendo derrogada, em relagdo aos mencionados litigios, a jurisdi¢do estatal”’.

Sao espécies de convencao de arbitragem a cldusula compromissoria (artigo 4° da Lei
n°. 9.309/1996 e artigo 853 do CC) e o compromisso arbitral (artigo 9° da Lei n°. 9.309/1996 ¢
artigo 851 do CC)?”.

271 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 41.

272 GUERRERO, Luis Fernando. Convenc¢do de arbitragem e processo arbitral. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p- 5.

273 Nesse esteio, dispde o artigo 3° da Lei n°. 9.307/96 que “As partes interessadas podem submeter a solugdo de
seus litigios ao juizo arbitral mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a clausula compromissoria e o
compromisso arbitral”. A clausula compromisséria, como determina o artigo 4° da Lei, “é a convengao 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” ao passo que o compromisso arbitral, por disposi¢do do artigo 9° da Lei “¢ a
convengdo através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser
judicial ou extrajudicial”. Nota-se, portanto, que “O compromisso arbitral ¢ a forma de instituicdo da arbitragem
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No Brasil, anteriormente a Lei n° 9.307/1996, o inadimplemento da cldusula
compromissoria somente conferia a parte prejudicada a faculdade de reclamar perdas e danos,

ndo lhe sendo dado arguir exce¢do a justi¢a togada®’*

, por se tratar de mero pré-contrato (ou
pacto de contrahendo) que dependia da celebragdao de um compromisso arbitral para que a
arbitragem pudesse ser instaurada®’>. Tratava-se, pois, de cendrio de franco desprestigio ao

instituto da arbitragem?".

O advento da legislacdo vigente robusteceu a arbitragem por meio de diversas

medidas?’’, dentre as quais se destaca (i) a inclusdo, no regime juridico da arbitragem e,

tradicionalmente utilizada quando o litigio ja existe, isto ¢, existindo o conflito entre as partes, elas podem definir
a arbitragem como forma de solugdo. Nada impede, porém, que antes do conflito existir, mas ja na constancia de
uma relagdo juridica entre as partes, estas celebrem um compromisso arbitral prevendo questdes que serdo
solucionadas por meio da arbitragem, embora tal situacdo ndo seja comum. Ja a clausula compromissoria ¢é
tipicamente inserida em negécios juridicos celebrados entre as partes e, por isso, € caracterizada como a convencao
de arbitragem anterior ao litigio. E prevista no momento em que as partes celebram um contrato cujo cumprimento
espera-se ocorre sem qualquer percalco, ficando latente a clausula até a ocorréncia de um conflito a ser
solucionado” (GUERRERO, Luis Fernando. Convencio de arbitragem e processo arbitral, Op. Cit., p. 6-7).
Para uma analise especifica sobre as diferencas entre cldusula compromissoria e compromisso, ver: BAPTISTA,
Luiz Olavo. Clausula compromissoria e compromisso. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Orgs.).
Obrigacdes e contratos: contratos em espécie: servigos e circulagdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
977-988. (Colegdo doutrinas essenciais).

274 PUCCI, Adriana Noemi. Arbitragem comercial nos paises do Mercosul: analise comparativa da legislagao,
jurisprudéncia e doutrina dos autores da Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai relativas a Arbitragem. Sdo Paulo:
Ltr, 1997, p. 82.

275 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo, Op. Cit., p. 77.

276 Tratando da arbitragem no Brasil em um cendrio anterior a Lei n° 9.307/96, mais especificamente sobre as
desvantagens trazidas a arbitragem pelo regime entdo vigente, Carlos Alberto Carmona afirma que: “E de todo
inconveniente continuar a conceber-se a clausula compromissoria como mera promessa de firmar compromisso.
Nao basta também dar a clausula o mesmo efeito do compromisso para excluir a atuagdo do juiz estatal: faz-se
necessario ir além, estabelecendo que tanto uma como outro podem instituir o juizo arbitral, sendo aconselhavel
portanto a adocdo do critério introduzido na Frangca com o Noveau Code de Procédure Civile, que trata da
covention d’arbitrage (incluindo cldusula e compromisso), estabelecendo depois a disciplina especifica de cada
um dos institutos. Contornam-se, assim, de modo adequado, os problemas que derivam da execugao especifica da
obrigacao de fazer (ou seja, de formar compromisso), e da exigéncia de clausulas compromissorias que contenham
todos (ou quase todos) os elementos do compromisso. Abrandar a técnica da execucao especifica e reconhecer que
o signatario de um contrato que contenha clausula compromissoria pode requerer ao juiz que institua o juizo
arbitral, nomeando arbitro e especificando o objeto do litigio, certamente constitui a melhor alternativa para
encorajar a utilizagdo da arbitragem no Brasil” (CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no processo civil
brasileiro, Op. Cit., 134-135, grifos no original). No mesmo sentido: APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho.
Clausula compromissoria: aspectos contratuais. Revista do Advogado, Sdo Paulo, v. 116, p. 176-177, jul. 2012;
BAPTISTA, Luiz Olavo. Contratos Internacionais. Sao Paulo: Lex Editora, 2011, p. 188.

277 A proposito, José Emilio Nunes Pinto destaca que “Com a edigdo da Lei de Arbitragem, o quadro se modificou
de forma substancial. Além de outorgar a clausula compromissoria execugdo especifica (art. 7.° da Lei
9.307/1996), atribui-se a ela, desde que se possa interpreta-la como clausula completa ou, ainda, na terminologia
arbitral, "clausula cheia", o conddo de ser suficiente e bastante para instituir a arbitragem. Por essa razdo e nessas
circunstancias, o compromisso passa a desempenhar um papel secundario, ja que, por for¢a do art. 5.° da Lei
9.307/1996, proceder-se-a da forma prevista nas regras escolhidas. Portanto, em face do art. 5.° da Lei 9.307/1996
e desde que aceita a designag@o pelo(s) arbitro(s), a arbitragem podera ser instituida independentemente da
celebracdo do compromisso.” (PINTO, José Emilio Nunes. A clausula compromissoéria a luz do codigo civil. In:
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especificamente, no regime juridico da convengdo de arbitragem, de figuras como a
competéncia-competéncia e a separabilidade da cldusula compromissoria’’®; (ii) o
reconhecimento da convengao de arbitragem enquanto negdcio juridico (e ndo apenas como um

mero pré-contrato); e (iii) a atribuigdo clara dos efeitos positivo e negativo, abaixo descritos.

Com isso, como ¢ natural, o instituto restou francamente fortalecido, na medida em que
tais figuras buscam justamente dar efetividade a vontade manifestada pelas partes no sentido

de, recorrendo ao juizo arbitral, ndo terem sua controvérsia submetida aos tribunais estatais>”’.
2.9.1.2 O efeito positivo da convencao de arbitragem

O efeito positivo da convengdo de arbitragem consiste, grosso modo, em uma obrigacao
incumbente as partes no sentido de cumprir, de boa-fé, o quanto pactuado na convengdo de
arbitragem, isto ¢, resolver determinadas disputas por meio da via arbitral?®’. Essa é, sem

davida, sua principal caracteristica®®!.

Ao promover uma analise mais aprofundada do tema, a doutrina em geral destrincha
esse efeito em trés distintos aspectos: (i) o direito que qualquer das partes signatarias da
convencao de arbitragem tem de buscar a resolu¢do do mérito de determinada disputa por meio
da arbitragem?®?; (ii) o correlato dever da contraparte de se submeter, de boa-fé, a via arbitral

para resolucio do mérito da disputa®®®, ndo lhe sendo dado o direito unilateral de

WALD, Arnoldo (Org.). Arbitragem e mediacio: clementos da arbitragem e medidas de urgéncia. Vol. 2. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 226. (Colegdo doutrinas essenciais).).

278 GUERRERO, Luis Fernando. Convengio de arbitragem e processo arbitral, Op. Cit., p. 37-42.

279 COSSI0, Francisco Gonzalez de. El principio competénce-competénce revisitado. In: WALD, Arnoldo (Org.).
Arbitragem e mediagao: a arbitragem. introdug@o e historico. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 79.
(Colecao doutrinas essenciais).

280 GUERRERO, Luis Fernando. Convenc¢do de arbitragem e processo arbitral, Op. Cit., p. 123.

281 Nas palavras de Gary Born: “The most fundamental objective and effect of an international arbitration
agreement is to obligate the parties to participate cooperatively and in good faith in the resolution of their disputes
by arbitration pursuant to that agreement. As discussed above, this obligation is a sui generis one — requiring parties
whose underlying commercial or other relations have deteriorated to the point of litigation to cooperate together,
in good faith, in an adjudicatory procedure that will finally resolve their disputes, either for or against one of the
parties” (BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit, p. 1254). No mesmo sentido,
Giovanni Ettore Nanni afirma que “A posi¢do das contratantes ao celebrarem a clausula compromissoria ¢ de
partes em colaboracdo. O que ambas buscam, nesse momento, ¢ criar um mecanismo que seja aplicavel a solugéo
de suas controvérsias, se e quando venham a surgir. E nesse cendrio que as partes devem atuar, em cooperagio
mediante comportamento ético e probo (art. 422, CC), sempre em prol da eficiéncia maxima da cldusula
compromissoria” (NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 15).

282 LEW, Julian D. M; Mistelis, Loukas A; Kroll, Stefan M. Comparative International Commercial
Arbitration, Op. cit.,, p. 101.

283 BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit, p. 1254; LEW, Julian D. M; Mistelis,
Loukas A; Kroll, Stefan M. Comparative International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 159; FONSECA,
Rodrigo Garcia da. O principio da competéncia-competéncia na arbitragem, Op. Cit., p. 277-303.
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arrependimento posterior?®*; e (iii) a atribuicdo de jurisdi¢do aos arbitros para julgarem o mérito

da disputa®®’, também chamada de efeito direto®®¢.

Como se percebe de plano, os comandos abarcados pelo efeito positivo da convengao
de arbitragem possuem destinatarios distintos, quais sejam as partes (no caso dos dois primeiros

aspectos) e o arbitro (no caso do terceiro aspecto)®®’.

Importa destacar, ademais, que o efeito positivo da convencao de arbitragem, de maneira
geral, ndo é expressamente estabelecido em legislagdes nacionais ou tratados internacionais®®,
que se preocupam mais em firmar as bases do efeito negativo®®®, muito embora seja possivel de

alguma forma extrair o efeito positivo de alguns desses instrumentos legislativos.

Isso parece se dever ao fato de que o efeito positivo, especialmente no que toca aos dois
primeiros aspectos acima elencados, “muitas vezes ¢ tratado sob o enfoque dos principios que

o informam”?*!

, vale dizer, ¢ uma decorréncia direta do postulado de direito material do pacta
sunt servanda, o que tornaria desnecessaria a criagdo de previsdo legal direta em instrumentos

juridicos especificos do direito da arbitragem?*?.

284 GUERRERO, Luis Fernando. Convencdo de arbitragem e processo arbitral, Op. Cit., p. 126.

285 GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial
Arbitration, Op. Cit., p. 393-394.

286 LEW, Julian D. M; Mistelis, Loukas A; Kroll, Stefan M. Comparative International Commercial
Arbitration, Op. cit.,, p. 159.

287 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 44-45.

288 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 46.

289 BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 1254.

2% Com efeito, alguns doutrinadores entendem que o efeito positivo da competéncia-competéncia é implicitamente
reconhecido pelo artigo II(1) da Convengdo de Nova York, ao afirmar que “Cada Estado signatario devera
reconhecer o acordo escrito pelo qual as partes se comprometem a submeter a arbitragem todas as divergéncias
que tenham surgido ou que possam vir a surgir entre si no que diz respeito a um relacionamento juridico definido,
seja ele contratual ou ndo, com relagdo a uma matéria passivel de solugdo mediante arbitragem”, bem como pelo
artigo 1 do Protocolo de Genebra de 1923, que reza “Cada um dos Estados contratantes reconhece a validade, entre
partes submetidas respectivamente a jurisdi¢ao de Estados contratantes diferentes, de compromissos ou da cldusula
compromissoria pela qual as partes num contrato se obrigam, em matéria comercial ou em qualquer outra
suscetivel de ser resolvida por meio de arbitragem por compromisso, a submeter, no todo ou em parte, as
divergéncias, que possam resultar de tal contrato, a uma arbitragem, ainda que esta arbitragem deva verificar-se
num pais diferente daquele a cuja jurisdicao esta sujeita qualquer das partes no contrato”. Nesse sentido: BORN,
Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 1254; GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John.
Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, Op. Cit., p. 383.

! GUERRERO, Luis Fernando. Convengio de arbitragem e processo arbitral, Op. Ciz., p. 127.

22 BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 1257-1258; GUERRERO, Luis Fernando.
Convencio de arbitragem e processo arbitral, Op. Cit., p. 126. No mesmo sentido, destaca-se a ponderagdo de
Fouchard, Gaillard e Goldman, que consideram o pacta sunt servanda a mais amplamente reconhecida norma de
direito contratual internacional, alcando o postulado, em sua visdo, o status de norma substantiva da arbitragem
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Além da acercada relagdo com o pacta sunt servanda, os dois primeiros aspectos do
efeito positivo da convenc¢ado de arbitragem também se relacionam intrinsecamente com a ideia
de boa-f¢ processual, no sentido de que as partes devem cooperar entre si para permitir o regular

prosseguimento da arbitragem?®>.

Nesse sentido, Gary Born da conta, com base em ampla andlise jurisprudencial, de
diferentes contornos que ja foram atribuidos ao efeito positivo da convencdo de arbitragem
enquanto obrigacdo de se submeter de boa-fé ao juizo arbitral, dentre os quais destacamos o
dever de cooperar ao longo de todo o procedimento arbitral, inclusive na fase de constitui¢cdo
do tribunal; pagar as despesas do arbitro e custos administrativos de forma antecipada; cooperar
com o arbitro com relagdo a questdes procedimentais; se abster de obstruir ou tumultuar a
arbitragem; respeitar a confidencialidade; e cumprir as ordens do arbitro, sejam elas

interlocutdrias ou finais, dentre outros>*.

Nesse contexto, nota-se que os textos legais acabam por dispor expressamente nao sobre
o efeito positivo da convencdo de arbitragem em si, mas sobre os remédios destinados a
conferir-lhe efetividade, como ¢ o caso da possibilidade de sua execugdo especifica (a exemplo
dos artigos 6° e 7° da Lei n°. 9.307/1996), o que ndo deixa de ser uma forma de privilegiar o
efeito positivo. A aceitacdo desse remédio em outras jurisdi¢des, ¢ importante destacar, parece
ser bastante controversa, havendo posigdes favordveis e contrarias a sua viabilidade e

efetividade?®”.

comercial internacional, o que tornaria desnecessaria sua previsdo legal expressa (GAILLARD, Emmanuel;
SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, Op. Cit., p. 382).

293 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 53-54.

2%4 BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 1262-1263.

25 Nesse sentido, Fouchard Gaillard a Goldman afirmam que “Most legal systems ensure that arbitration
agreements are capable of specific performance” (GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard
Goldman on International Commercial Arbitration, Op. Cit.,, p. 385). Em sentido diametralmente oposto, apos
fazer extensa analise sobre o tema, Gary Born afirma que “most states do not presently provide for specific
performance of the positive obligations of arbitration agreements. Instead, the only real mechanism for enforcing
such obligations is an indirect one: this enforcement mechanism takes the form of authorizing a kind of self-help,
whereby the non-defaulting party may unilaterally commence and proceed with the arbitration without its counter-
party’s participation” (BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 1257-1258). Na
mesma linha, Lew, Mistelis e Kroll sdo criticos da aplicacdo da execugdo especifica da convengao de arbitragem,
pois acreditam que compelir uma parte a arbitrar ndo seja o melhor caminho, na medida em que, embora isso
garanta uma participagdo minima da parte recalcitrante no procedimento arbitral “it is doubtful whether the ensuing
arbitration proceedings will lead to the originally anticipated type of dispute resolution”. Os autores entendem,
nesse esteio, na mesma linha de Gary Born, que o melhor seria compelir a parte recalcitrante de forma indireta,
proibindo que tenha acesso ao poder judiciario para resolucdo da disputa, de modo a obriga-la a ter de buscar seus
direitos por meio da arbitragem (LEW, Julian D. M; Mistelis, Loukas A; Kroll, Stefan M. Comparative
International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 160).
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Por fim, o terceiro aspecto do efeito positivo, que também carece de previsao especifica
em instrumentos legislativos nacionais e estrangeiros, nos parece ser uma consequéncia direta
do préprio texto da convengio de arbitragem?’® enquanto negdcio juridico, na medida em que
a convengio de arbitragem delimita o escopo de disputas submetidas a jurisdi¢do arbitral®®’
conferindo ao arbitro todos os poderes necessarios>’® para decidir o mérito de todas as disputas

abarcadas pela convencdo de arbitragem?®.
2.9.1.3 O efeito negativo da convengao de arbitragem

Diferentemente do efeito positivo, o efeito negativo da convengao de arbitragem possui
previsdo mais clara em tratados internacionais e legislagdes nacionais®’’, como ¢é o caso dos
artigos II(1) e II(3) da Convencao de Nova York, do artigo 8(1) da Lei Modelo da UNCITRAL
e do artigo 485, VII, do CPC.

Em linhas gerais, o efeito negativo corresponde a proibi¢ao de litigar perante o Poder
Judiciario questdes substantivas submetidas por vontade das partes & arbitragem?®!, retirando-
se o poder das cortes estatais para conhecer questdes de mérito que estejam nos limites da

convencio de arbitragem’*?. Nas palavras de Giovanni Ettore Nanni:

“Logo, desde o instante em que a convengao arbitral ¢ firmada, ela adquire a chamada
eficacia negativa, de tal sorte que as controvérsias havidas entre as partes deverdo ser
resolvidas exclusivamente por arbitragem, sendo obstada a atuagio do Orgio
Jurisdicional Estatal”3%3.

2% LEW, Julian D. M; Mistelis, Loukas A; Kroll, Stefan M. Comparative International Commercial
Arbitration, Op. cit., p. 159.

297 GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial
Arbitration, Op. Cit., p. 393-394.

2% LEW, Julian D. M; Mistelis, Loukas A; Kroll, Stefan M. Comparative International Commercial
Arbitration, Op. cit.,, p. 159.

299 GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial
Arbitration, Op. Cit., p. 393-394.

3% GUERRERO, Luis Fernando. Convengiio de arbitragem e processo arbitral, Op. Cit, p. 123; BORN, Gary
B. International Commercial Arbitration, Op. cit, p. 1270; GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John.
Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, Op. Cit., p. 402.

30 BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 1271.

302 GUERRERO, Luis Fernando. Convencéo de arbitragem e processo arbitral, Op. Cit., p. 127; FONSECA,
Rodrigo Garcia da. O principio da competéncia-competéncia na arbitragem, Op. Cit., p. 277-303; LEE, Joao
Bosco; VALENCA FILHO, Clavio. Note - MBV Commercial and Export Management Establishment v. Resil
Industria e Comércio Ltda., Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental na Sentenga Estrangeira No. 5.206-7,
12 December 2001. Revista Brasileira de Arbitragem, Curitiba, v. I, n. 3, p. 114-124, 2004. Trimestral.

303 NANNI, Giovanni Ettore. Efeito Vinculante de Convengdo de Arbitragem Estipulada no Curso de Processo
Judicial — Impossibilidade de Revisdao da Sentenga Arbitral — Viabilidade da Arbitragem. Revista Brasileira de
Arbitragem, Curitiba, v. I, n. 3, p. 156, 2004. Trimestral.
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Dessa formulagdo geral, ¢ possivel destrinchar dois aspectos distintos, ambos
relacionados a impossibilidade de conhecimento pelo Poder Judicidrio do mérito de disputa
submetida a arbitragem, quais sejam (i) o dever de extinguir ou suspender (dependendo do que
previr a lex arbitrii) uma demanda judicial que tenha sido iniciada por uma das partes
vinculadas a uma convengdo de arbitragem; e (ii) a impossibilidade de revisitagao pelo juizo

304

estatal do mérito de uma controvérsia submetida a arbitragem’"*. Ambos os comandos, como

se percebe, sdo claramente direcionados ao Poder Judiciario.

Com relacao ao primeiro aspecto, destaca-se que, na maioria dos ordenamentos, nao
cabe ao juizo estatal extinguir a demanda judicial de oficio, sendo necessario que uma das partes
argua uma exce¢do de arbitragem, na medida em que as partes podem renunciar a clausula
arbitral, seja expressa ou tacitamente. A renlincia expressa ocorre, por exemplo, quando as
partes celebram um distrato com relagdo a clausula arbitral. A rentincia tacita, por seu turno,
ocorre (i) por parte do autor, quando ajuiza a demanda mesmo havendo conveng¢do de
arbitragem; e (ii) por parte do réu, quando deixa de opor excegdo de arbitragem (isto ¢, de alegar

a existéncia de convencio de arbitragem) no Ambito da demanda ajuizada pelo autor®®.

Além disso, também ¢ importante destacar que esse dever do Poder Judicidrio de
extinguir uma demanda em cujo ambito seja arguida uma excecdo de arbitragem ndo significa
um afastamento absoluto de controle a esse respeito, na medida em que o juiz togado devera
fazer um controle prévio prima facie sobre a cldusula compromissoria, como condi¢ao
necessaria ao acolhimento da exce¢do de arbitragem, também ndo se descartando a

possibilidade de controle posterior da validade do procedimento arbitral.

Isso nao implica, por outro lado, em um controle do mérito da sentenca arbitral, sendo
esse o segundo aspecto acima elencado. Com efeito, ¢ também em decorréncia do efeito
negativo da convencio de arbitragem’®® que questdes de mérito submetidas & arbitragem nio

estardo sujeitas a revisao do Poder Judiciario, como ja se teve a oportunidade de tratar acima,

304 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 51.

305 Tratando da impossibilidade de decisdo ex officio pelo Poder Judicidrio, do acolhimento dessa impossibilidade
pela maioria dos ordenamentos, bem como das hipoteses de rentincia a convengao de arbitragem, ver: GAILLARD,
Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, Op. Cit.,
p- 405-406; BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 1280-1281; GUERRERO, Luis
Fernando. Convencio de arbitragem e processo arbitral, Op. Cit., p. 127; MONTEIRO, André Luis Quintas.
Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op. cit., p. 49-50.

306 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 50-51.
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salvo em alguns ordenamentos juridicos que admitem alguma forma de revisdo meritoria, como

¢ o caso do Reino Unido e dos Estados Unidos.

2.9.2 DISTINCAO ENTRE OS EFEITOS DA COMPETENCIA-COMPETENCIA E OS EFEITOS DA
CONVENCAO DE ARBITRAGEM: JURISDICAO PARA DECIDIR SOBRE JURISDICAO VS.

JURISDICAO PARA JULGAR O MERITO

Uma vez delineados os efeitos positivo e negativo, tanto da competéncia-competéncia

como da convengao de arbitragem, cumpre tracar as necessarias diferenciagdes entre eles.

Ao analisar o tema, André Luis Quintas Monteiro, resumindo com precisdo as nuances
de cada um dos quatro efeitos em questdo, descreve de forma pormenorizada as distingdes
existentes entre eles, podendo-se depreender de sua exposi¢cdo que o critério central de

diferenciagdo ¢ o objeto.

Isso porque os efeitos da convengdo de arbitragem buscam garantir que o mérito da
causa seja analisado pelo arbitro, ao passo que os efeitos da competéncia-competéncia dizem
respeito a jurisdi¢do da causa, na medida em que objetivam conferir poderes do arbitro para

decidir questoes afetas a sua propria jurisdi¢cdo. Confira-se:

“O que se pode destacar como principal distingdo entre os efeitos da convengao de
arbitragem e os efeitos do principio da competéncia-competéncia ¢ que enquanto
aqueles dizem respeito ao mérito da causa, estes Ultimos estdo relacionados a
Jjurisdic¢do dos arbitros. Observe-se que o efeito positivo da convengao de arbitragem
representa (i) o direito da parte signataria da convengdo de arbitragem de ter o mérito
da causa julgado pelo tribunal arbitral, (ii) a obriga¢do da parte contraria de se
submeter ao julgamento de mérito da causa perante os arbitros, (iii) o poder do
tribunal arbitral para julgar o mérito da causa e, por fim (iv) a regra de hermenéutica
pro-arbitragem no sentido de solucionar eventuais diividas no sentido de atribuir aos
arbitros o julgamento do mérito da causa. Ja o efeito negativo da convengdo de
arbitragem significa (i) a impossibilidade de o Poder Judiciério julgar o mérito da
causa que estiver abrangido por convengdo de arbitragem (ii) a impossibilidade de o
Poder Judiciario reexaminar o mérito da causa no ambito da acdo de anulagdo da
sentenga arbitral, do processo de reconhecimento de decisdes arbitrais estrangeiras e
da execucdo do pronunciamento arbitral. Em todos os aspectos, os efeitos da
convengdo de arbitragem, tanto o positivo quanto o negativo, dizem respeito ao
mérito da causa. O efeito positivo do principio da competéncia-competéncia
prescreve (i) a atribuigdo ao tribunal arbitral do poder para decidir a respeito de sua
propria jurisdi¢do, (i) a dispensabilidade de suspender a arbitragem diante de uma
demanda judicial que pretenda questionar a jurisdicdo dos arbitros e (iii)) a
possibilidade de revisdo judicial da decisdo dos arbitros sobre sua propria jurisdi¢do
(ndo se trata de decisdo final e definitiva). Por sua vez, o efeito negativo do principio
da competéncia-competéncia revela a retirada, como regra geral, dos drgaos judiciais
do poder para apreciar a jurisdi¢do do tribunal arbitral antes que os proprios arbitros
o facam e (ii) a possibilidade, em carater excepcional, de examinar a jurisdi¢do dos
arbitros diante de vicios manifestos. Em todos os aspectos, os efeitos do principio da
competéncia-competéncia dizem respeito a jurisdi¢do da causa. Em conclusao, pode-
se dizer que enquanto os efeitos da convengdo de arbitragem procuram desvendar
quem deve julgar o mérito da causa, os efeitos do principio da competéncia-
competéncia objetivam responder quem deve examinar a jurisdigdo dos arbitros.
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Assim, lidam com o tema da divisao de poder entre tribunal arbitral e Poder Judiciario,
mas em relagdo a um aspecto (mérito da causa v. jurisdi¢do dos darbitros)™".

Como se vé, ainda que o autor ndo mencione expressamente, parece razoavel concluir
que o principal ponto de diferenciagdao entre os efeitos positivo e negativo da competéncia-

competéncia e da convengao de arbitragem atine ao seu objeto.

No caso da convengdo de arbitragem, o objeto do efeito negativo ¢ a transferéncia de
jurisdi¢do ao arbitro (e consequente retirada de jurisdi¢do das cortes estatais) para que resolva

o mérito da disputa.

No caso da competéncia-competéncia, trata-se de garantir ao arbitro (consequentemente
retirando-se do Poder Judicidrio, nos termos ¢ de acordo com os limites que vierem a ser
previstos por cada ordenamento juridico) a jurisdi¢do para decidir impugnacdes que venham a

ser direcionadas a sua propria jurisdicao®®®,

Além de uma diferenciagdo baseada no objeto, a qual permite distinguir os efeitos da
convencao de arbitragem e da competéncia-competéncia entre si de forma ampla, também ha
outros critérios distintivos, como ¢ o caso, por exemplo, da diferenca parcial de destinatarios

do efeito positivo.

O efeito positivo da competéncia-competéncia tem como destinatirio o arbitro, na
medida em que o empodera para decidir questdes afetas a sua propria jurisdigdo. Embora haja,
como visto, o entendimento de que esse também ¢ um dos aspectos do efeito positivo da
convengdo de arbitragem (porém com relacdo ao mérito da disputa, como se viu), ¢ certo que
os dois principais aspectos do efeito positivo da convencdo de arbitragem se direcionam as
partes, que ficam obrigadas a ter de resolver o mérito de suas disputas por arbitragem, salvo se
houver renuincia por parte de ambas a jurisdicao arbitral previamente acordada, na medida em

que se veda o arrependimento posterior.

307 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 53-54.

398 Nesse mesmo sentido ¢ o entendimento de Jodo Bosco Lee e Clavio Valenga Filho, cuja ligdo, embora verse
apenas sobre o efeito negativo, aplica-se indistintamente a diferenciacdo que ora se aponta: “Enquanto o efeito
negativo da convencdo de arbitragem impede o juiz estatal de apreciar o mérito da questdo objeto de convengao
de arbitragem, o efeito negativo da competéncia-competéncia impede que se pronuncie sobre a regularidade dos
poderes do arbitro”. Nesse contexto, os autores classificam o efeito negativo da competéncia-competéncia como
um “prolongamento do efeito negativo da convengdo de arbitragem capaz de proibir o juiz estatal de decidir
questdes ligadas a existéncia ou aos limites do poder jurisdicional do arbitro ou, ainda, regular composi¢cdo do
tribunal arbitral” (LEE, Jodo Bosco; VALENCA FILHO, Clavio. Note - MBV Commercial and Export
Management Establishment v. Resil Industria e Comércio Ltda, Op. Cit.,, p. 114-124).
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Outro ponto de diferenciacdo, destaca-se, diz respeito ao efeito negativo da
competéncia-competéncia em comparacdo com o efeito negativo da convengao de arbitragem,
na medida em que o segundo ¢ amplamente aceito, ao passo que o primeiro ¢ objeto de

relevantes controvérsias e divergéncias.

Afinal, como se teve a oportunidade de verificar acima, a maior parte das legislacdes
nacionais e instrumentos legislativos internacionais reconhece com seguranga a possibilidade
de arguicao de excegao de arbitragem quando uma das partes tenta discutir o mérito da disputa
perante o poder judiciario (efeito negativo da convengdo de arbitragem), o que nao ocorre
quando se trata de uma tentativa de uma das partes de discutir, perante o Poder Judicidrio, a
jurisdicao do arbitro, caso em que diferentes solugdes sao apresentadas por cada ordenamento
juridico, inclusive no que toca a admissibilidade ou nao de medidas antiprocesso e

antiarbitragem, a depender do modelo de competéncia-competéncia que seja adotado.

2.10 COMPETENCIA-COMPETENCIA, SEPARABILIDADE E EFEITO UTIL DA CONVENCAO DE

ARBITRAGEM

Delineados os principais contornos da competéncia-competéncia, importa analisar
outras duas figuras juridicas que também se mostram relevantes para o estudo da possibilidade
de controle preliminar da arbitragem pelo Poder Judiciario, bem como dos diversos modelos de

competéncia-competéncia que serao estudados mais adiante.

Trata-se da separabilidade (ou autonomia) da clausula compromissoria e do efeito util
da convencdo de arbitragem (ou favor arbitral), elementos que, embora nao se confundam com
a competéncia-competéncia, sdo muitas vezes empregados juntamente a ela quando se esta

diante de um problema de controle judicial prematuro da jurisdicao arbitral.

2.10.1 EFEITO UTIL DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM (FAVOR ARBITRAL) E OUTROS MECANISMOS

DE INTERPRETACAO DA CLAUSULA COMPROMISSORIA

A doutrina entende de forma pacifica que a clausula compromissoria possui natureza de
negocio juridico, havendo divergéncias, no entanto, sobre se a clausula compromissoéria deve

ser classificada como negdcio juridico processual ou material.
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Ao tratarem do tema, Carlos Alberto Carmona®”’, Luis Fernando Guerrero®'°, Thiago

311

Marinho Nunes®!!, e Ricardo Aprigliano®'?, dentre outros®'’, entendem que a clausula

compromissoria constitui um negocio juridico processual.

Leonardo Carneiro da Cunha defende, ainda, ser a clausula compromissoria um
“negocio juridico processual tipico” em decorréncia do disposto nos artigos 267, VII e 301, IX

do CPC/733!* correspondentes aos artigos 337, X, e 485, VII do CPC/15.

Por outro lado, Giovanni Ettore Nanni, analisando o tema a luz do Direito Civil, entende
que “¢ despiciendo o designativo processual” quando se designa a clausula compromissoria
como um negdcio juridico, na medida em que a cldusula compromissoria € um “pacto de direito
material, em que a sua vertente processual surge em momento posterior, no ambito de sua

eficacia, fora, portanto, de sua natureza juridica™!>.

Na mesma linha, apds promover aprofundado estudo do tema também a luz do direito

material, Eduardo Silva da Silva deixa de mencionar o vocdbulo “processual” ao qualificar a

3% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo, Op. Cit., p. 102.

310 GUERRERO, Luis Fernando. Convencio de arbitragem e processo arbitral, Op. Cit., p. 10-15.
3 NUNES, Thiago Marinho. Arbitragem e Prescri¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 17.

312 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Clausula compromissoria, Op. Cit., p. 176-177.

313 BAPTISTA, Luiz Olavo. Cliusula compromisséria e compromisso, Op. Cit, p. 985. Na doutrina
internacional: BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 360.

314 CUNHA, Leonardo Carneiro. Negocios juridicos processuais no Processo Civil Brasileiro. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Negécios processuais. 2 ed. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 54.

315 NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem, Op. Cit, p. 16-17, grifos no original. Em outra
oportunidade, mais precisamente em evento realizado na CIESP-FIESP para discussdo especifica sobre o tema,
cujo conteudo foi posteriormente transformado em livro, o autor, confrontando as diversas posi¢des, concluiu:
“Para sintetizar, reiterando a distingdo de objeto: qual o objeto do negdcio juridico processual? Estabelecer
mudancas no procedimento judicial. Qual o objeto da convengao de arbitragem? Atribuir jurisdi¢ao aos arbitros.
Quando examinei a clausula compromissodria, afastando sua natureza processual, ndo levei em consideragdo o
artigo 190 do CPC, eis que escrevi o texto entre 2011 e 2012. Agora, refletindo a luz do mesmo artigo 190 do
CPC, manifesto a minha preocupacao de se confundir assuntos que melhor seria se caminhassem cada qual em seu
campo, sem agrupamento. Se correta a assertiva de que o artigo 190 do CPC se refere a mudangas no procedimento
e ndo a atribuicdo de jurisdicdo aos arbitros, ndo vejo vantagem em se querer aplicar esse conceito, que ¢ do
Processo Civil, para a arbitragem. Corremos o risco de processualizar a arbitragem, algo que muitos vém
combatendo ha anos, cujo efeito danoso seria incentivar o emprego de institutos tipicamente processuais a
arbitragem, a qual vem funcionando muitissimo bem no Brasil, alheia ao rito processual codificado” (NANNI,
Giovanni Ettore. Convengdo de arbitragem: negocio juridico processual ou material?. In: VALENCA FILHO,
Clavio de Melo; ABDALLA, Leticia; LESSA NETO, Jodo Luiz. (Org.). Negocios juridicos processuais na
arbitragem. led.Sao Paulo: CIESP, 2017, v. 1, p. 15).



107

clausula compromissoria, classificando-a simplesmente como uma “convenc¢do privada

instauradora da arbitragem™'®.

Seja processual ou material, o fato ¢ que, enquanto negocio juridico, a clausula
compromissoria deve necessariamente ser disciplinada pelo Direito Civil*!” (ou outro direito
material a ela aplicavel, a depender do ordenamento juridico), inclusive para fins de sua

interpretacio’!®.

Nao por outra razdo, a doutrina aplica a interpretagdo da clausula compromissoria
mecanismos hermenéuticos proprios do direito contratual, adaptando-os, como ¢ natural, as

particularidades da arbitragem.

Selma Lemes®'?, com esteio em Fouchard, Gaillard e Goldman®%, destaca que se
aplicam a clausula compromissoria os seguintes canones hermenéuticos: (i) interpretagao de
acordo com a boa-f¢; (ii) atribuicao de efeito util ou efetividade; (ii1) rejeicdo da interpretacao

estrita; e (iv) rejeicdo da interpretagio pro validate®*'.

O primeiro canone hermenéutico tem como base o principio da boa-fé, consagrado no

direito civil brasileiro pelos artigos 11332 e 422%2* do CC, os quais impdem, respectivamente,

316 SILVA, Eduardo Silva da. Arbitragem e direito da empresa: dogmadtica e implementagio da clausula
compromissoria. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, 120-126.

317 NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem, Op. Cit., p. 17; SILVA, Eduardo Silva da. Arbitragem
e direito da empresa, Op. Cit, 129; LACRETA, Isabela. Aspectos contratuais da clausula compromissoria.
Revista de Direito Empresarial, Sdo Paulo, v. 20, p. 243-276, 2016; APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho.
Clausula compromisséria, Op. Cit., p. 175; VIDAL, Gustavo Pane. Conven¢ao de Arbitragem. 2016. 153 f.
Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2016, p. 43-
44.

318 LEMES, Selma M. Ferreira. Clausulas arbitrais ambiguas ou contraditorias e a interpretacio da vontade
das partes, Op. Cit., p. 195.

319 LEMES, Selma M. Ferreira. Clausulas arbitrais ambiguas ou contraditorias e a interpretacio da vontade
das partes, Op. Cit., p. 195-208.

320 Para quem “The principles of interpretation applied to arbitration agreements are the same as the general
principles frequently adopted with respect to all contracts. They include the principle of interpretation in good faith
(A), the principle of effective interpretation (B) and the principle of interpretation contra proferentem (C).
However, the principles of strict interpretation (D) and of interpretation in favorem validitatis should not, in our
view, apply.” (GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International
Commercial Arbitration, Op. Cit., p. 257, grifos no original).

321 LEMES, Selma M. Ferreira. Clausulas arbitrais ambiguas ou contraditorias e a interpretacio da vontade
das partes, Op. Cit., p. 195-208.

322 “Art. 113. Os negobcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé ¢ os usos do lugar de sua
celebragao”.

323 “Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugio, 0s
principios de probidade e boa-fé”.



108

a observancia da boa-fé na interpretacdo dos negocios juridicos e o dever das partes contratantes

de guardarem boa-fé no ambito de sua relagdo contratual.

De igual forma, no direito processual civil, também se impdem os deveres de
cooperacao e comportamento de acordo com a boa-fé¢ no ambito do processo, nos termos dos

artigos 5°%2* e 6°32° do CPC/15.

Nesse esteio, com base na premissa acima firmada de que a clausula compromissoria é
negdcio juridico, sua regéncia pelo principio da boa-fé, ao menos no ordenamento brasileiro, ¢

éncia logi u u iV 1 uénci .
decorréncia l6gica e natural®?%, da qual derivam diferentes consequéncias’?’

Para os fins especificos da interpretagdo da cldusula compromissoria, a doutrina
brasileira entende que, por forca do artigo 112 do CC3?*, hé de se perquirir a real intencdo das
partes ao pactuarem pela escolha da jurisdi¢ao arbitral, ao invés de apenas analisar a letra fria

de suas palavras®?.

Essa ideia, vale dizer, também ¢ encampada pela doutrina internacional, como afirmam
Fouchard, Gaillard e Goldman, ao pontuarem que interpretar a clausula compromissoria de
acordo com a boa-f¢ significa entender “que a real inteng¢ao das partes deve sempre prevalecer

sobre sua intengdo declarada, na hipotese de niio se mostrarem a mesma’>*’.

324 «“Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”.

325 “Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo
de mérito justa e efetiva”.

326 PINTO, José Emilio Nunes. A clausula compromissoria a luz do cédigo civil, Op. Cit., p. 228.

327 José Emilio Nunes Pinto, por exemplo acredita que, diante do regime instituido pelo CC no que toca a boa-f¢,
notadamente a luz das clausulas gerais, a revelia da parte ou sua recusa em instaurar a arbitragem caracterizaria
um ato ilicito (artigo 186 do CC) ensejador de reparagdo civil nos termos do artigo 402 e seguintes do CC. Essa
ideia esta intrinsecamente atrelada a posi¢do do autor no sentido de que a clausula compromissoria seria verdadeiro
elemento componente da equagdo econdmica no negocio juridico, devendo-se, portanto, prestigia-la, sob pena de
alterar-se a referida equag@o (PINTO, José Emilio Nunes. A clausula compromisséria a luz do cédigo civil, Op.
Cit., p. 231). Fouchard, Gaillard e Goldman, por outro lado, entendem que: “This principle does not of course
mean, as is sometimes suggested, that to challenge the existence or validity of an arbitration is necessarily an act
of bad faith. In order for there to be bad faith, the existence and validity of the agreement on which a party seeks
to renege must have been previously established. (...). “An example of bad faith will be the conduct of a party
relying on an argument of pure form, which is wholly out of context or plainly contrary to the structure or the
purpose of the agreement, in a bid to evade obligations which it had clearly undertaken to perform but which were
expressed in ambiguous terms” (GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on
International Commercial Arbitration, Op. Ciz., p. 257).

328 «“Art. 112. Nas declaragdes de vontade se atendera mais a intengdo nelas consubstanciada do que ao sentido
literal da linguagem”.

329 GUERRERO, Luis Fernando. Convengiio de arbitragem e processo arbitral, Op. Cit., p. 32-33; LACRETA,
Isabela. Aspectos contratuais da clausula compromissoria, Op. Cit., p. 243-276.

30 GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial
Arbitration, Op. Cit., p. 257, tradugo nossa.
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O que se pode extrair, portanto, da interpretacdo dos negécios juridicos a luz da boa-fé
aplicada a arbitragem, ¢ que a cldusula compromissoria, enquanto negocio juridico, ha de ser
interpretada dando-se prevaléncia a real intengdo das partes quando confrontada com a sua

vontade declarada.

O segundo canone hermenéutico acima referido, isto é, o efeito util da clausula
compromissoria, decorre, em nosso ordenamento, como entende a doutrina®*!, da previsio
insculpida no artigo 184 do CC>*?, o qual impde um mandamento de conservagdo dos atos e

negocios juridicos (utile per inutile non vitiatur’>).

No campo da arbitragem, interpretar a cldusula arbitral a luz de seu efeito ttil “significa
que devemos supor que os redatores de uma cldusula arbitral tinham a intencao de outorgar-lhe

um significado real e possivel de operacionaliza¢io™*,

Trata-se de conclusdo derivada sobretudo do bom senso, e fundada na ideia de que se
deve preferir uma interpretacdo que dé significado as palavras, ao invés de uma que as torne

inuteis ou vazias de significado (ut res magis valeat quam pereat®*).

E dizer: havendo duas interpretacdes possiveis, prefere-se aquela que confere
efetividade aquela que impede a clausula de produzir efeitos®*, o que tem sido amplamente

aceito pela doutrina e jurisprudéncia como uma “regra de interpretagdo universalmente

99337

reconhecida™”’, portanto aplicavel também a realidade da arbitragem.

31 GUERRERO, Luis Fernando. Convencio de arbitragem e processo arbitral, Op. Cit., p. 32-33; LACRETA,
Isabela. Aspectos contratuais da clausula compromissoria, Op. Cit., p. 243-276.

332 “Art. 184. Respeitada a intengdo das partes, a invalidade parcial de um negdcio juridico ndo o prejudicara na

parte valida, se esta for separavel; a invalidade da obrigagdo principal implica a das obriga¢des acessorias, mas a
destas ndo induz a da obrigagdo principal”.

333 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin. Cédigo Civil
Interpretado conforme a Constituicdo da Republica. v 1. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 333.

334 LEMES, Selma M. Ferreira. Clausulas arbitrais ambiguas ou contraditorias e a interpretacio da vontade
das partes, Op. Cit., p. 200.

335 GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial
Arbitration, Op. Cit., p. 826.

336 “Em havendo controvérsia quanto & submissdo da matéria a arbitragem, seja por falha ou dupla interpretagdo
da clausula compromisséria, a tendéncia moderna dos doutrinadores e das cortes estatais ¢ a de conferir ao 6rgao
arbitral competéncia para a apreciag@o e o julgamento da questao” (MARTINS, Pedro A. Batista; LEMES, Selma
M. Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense,

1999, p. 216).

37 GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial
Arbitration, Op. Cit,, p. 258.
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Os dois ultimos canones hermenéuticos a serem estudados, diferentemente dos dois
primeiros, sdo tidos pela doutrina como mecanismos interpretativos que devem ser serem
rechacados em matéria de arbitragem.

O primeiro deles € o canone de interpretagdo estrita, o qual deriva da maxima de que

“em regra, é estrita a interpretagio das leis excepcionais, das fiscais e das punitivas™>?®,

A transposicdo desse racional a realidade da arbitragem, poderia dar a entender, ao
menos em tese, que em sendo a arbitragem uma exce¢dao a jurisdicao estatal, a clausula

compromissoria haveria de ser interpretada de forma estrita, portanto contraria ao instituto.

Essa interpretagdo tem sido fortemente rejeitada pela doutrina e jurisprudéncia no
ambito da arbitragem, sobretudo porque atualmente ja ¢ amplamente reconhecido que a
arbitragem nada tem de excepcional, sendo correntemente utilizada para a solucao de
controvérsias, o que impede que a cldusula compromissoria seja vista como uma excecao e,

com isso, seja interpretada de forma estrita®*°.

Se a interpretagdo estrita deve ser evitada no campo da arbitragem, o mesmo se deve
dizer com relagdo a interpretacdo extensiva da clausula compromissdria, ultimo dos canones

hermenéuticos acima elencados.

Com efeito, embora se possa considerar que a interpretacdo pro validate de alguma
forma configuraria um principio “auxiliar” para fins da interpretacdo da clausula

0

compromisséria**®, nio se pode pretender derivar uma presuncdo em favor da arbitragem da

1341

simples afirmacdo da existéncia de uma clausula arbitral®', sob pena de indevidamente

hipertrofiar o instituto e, com isso, impor severo risco inclusive a sua propria legitimidade.

A ideia, portanto, € rejeitar canones interpretativos que, para um lado ou para outro,
indevidamente minimizem ou amplifiquem a aparéncia de vontade das partes no sentido de
arbitrar, o que vai ao encontro da consagrada licao de Carlos Maximiliano, para quem “hoje, as

palavras extensiva e restritiva, ou, melhor, estrita, ndo mais indicam critério fundamental de

38 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 21 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 187.
(Colecao Fora de Série).

39 GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial
Arbitration, Op. Cit,, p. 258.

340 LEMES, Selma M. Ferreira. Clausulas arbitrais ambiguas ou contraditorias e a interpretacio da vontade
das partes, Op. Cit., p. 207.

341 GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial
Arbitration, Op. Cit,, p. 261.
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exegese, nem se referem a processos aconselhaveis para descobrir o sentido e alcance de um

preceito™*2,

2.10.2 SEPARABILIDADE (AUTONOMIA) DA CLAUSULA COMPROMISSORIA

A “separabilidade” ou “autonomia’ da clausula compromissoéria (terminologia que varia
amplamente na doutrina®*®) significa, em linhas gerais, que a clausula compromissoria constitui

um negdcio juridico distinto do contrato no qual esta contida ou ao qual se refere.

Trata-se de ideia universalmente aceita no campo da arbitragem®** e considerada por
diversos autores como uma das pedras fundamentais ou principios gerais da arbitragem, tanto

do ponto de vista conceitual como pratico®®.

Ao se debrucar sobre a separabilidade de clausula compromissoria, Carlos Alberto

Carmona, assevera que:

32 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicac¢io do direito, Op. Cit., p. 181.

33 A denominagio empregada varia, sobretudo, de acordo com a tradigdo juridica do ordenamento em questdo.
Nos paises de common law emprega-se mais comumente o termo “separabilidade” (separability ou severability),
ao passo que em paises de civil law, além de “separabilidade” também sdo comumente aplicadas as denominagdes
“autonomia” (autonomy), “independéncia” (independence) ou “destacamento” (detachment) da convengdo de
arbitragem, como dao conta Fouchard, Gaillard e Goldman (GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard
Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, Op. Ciz., p. 261). Ha autores, no entanto, como
¢ o caso de Gary Born, que criticam a aplicacdo dos termos “autonomia” e “independéncia”, pelas seguintes razdes:
(i) seria incorreto descrever a cldusula compromissoria como “autdbnoma”, na medida em que esta intimamente
relacionada com o contrato base, com o qual possui uma fungdo de inter-relacdo e apoio; (ii) o termo
“separabilidade” refletiria com mais precisdo o cerne da fungdo do instituto, que tem mais a ver com o papel central
da intengdo das partes, do ponto de vista contratual, em formar uma clausula compromisséria “separada” do
contrato principal, do que com uma determinagéo legal no sentido de que a clausula compromissoria seja autdnoma
em relag@o ao contrato; e (iii) seria prudente evitar o termo “autonomia”, para eliminar potencial confusdo com o
conceito de autonomia da arbitragem em relagdo a ordens juridicas nacionais, o qual vige em determinados
ordenamentos (BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 350-353). H4, ainda,
divergéncia terminoldgica no que toca a qualificagdo juridica da separabilidade. Alguns autores tratam como
“principio” outros como “doutrina” (doctrine) e outros, ainda, como uma “presun¢do”. Sem prejuizo do
aprofundamento da discussdo sobre o tema, que serd feita mais adiante quando for discutida a natureza normativa
da competéncia-competéncia (i.e., se se trata de principio ou de regra), nos parece interessante a terminologia
adotada por Gary Born, qual seja “presun¢do de separabilidade”, baseada na ideia de que a separabilidade possui,
grosso modo, trés distintas consequéncias possiveis, expostas mais adiante, as quais ndo necessariamente virao a
se configurar em todos os casos. Dai a ideia de chamar-se de uma presungéo, pois podera ser verificada e aplicada
de forma contraria diante das circunstancias faticas de cada caso (BORN, Gary B. International Commercial
Arbitration, Op. cit., p. 350-353).

344 Gary Born, por exemplo, d4 conta de que “it is now universally accepted that an international arbitration
agreement is presumptively separable from the parties’ underlying contract; virtually no jurisdiction, developed or
otherwise, dissents from this view” (BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit,, p. 358).
No mesmo sentido: LEW, Julian D. M; Mistelis, Loukas A; Krdll, Stefan M. Comparative International
Commercial Arbitration, Op. cit., p. 106.

345 GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial
Arbitration, Op. Cit., p. 197; BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit.,, p. 350; LEW,
Julian D. M; Mistelis, Loukas A; Kroll, Stefan M. Comparative International Commercial Arbitration, Op.
cit., p. 106.
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“As partes, ao encartarem em determinado contrato uma clausula arbitral, inserem
nele relagdo juridica diferente, manifestando vontade apenas no que se refere a
solugdo de eventuais litigios pela via arbitral; esta vontade, portanto, ndo tem ligacdo
(sendo instrumental) com o objeto principal do negocio juridico (uma compra e venda,
uma associagdo, um contrato de prestagdo de servigo), de modo que eventual falha
que importe nulidade da avenga principal ndo afetara a eficacia da vontade das partes
(que permanecera valida para todos os efeitos) de ver resolvidas suas controvérsias
(inclusive aquela relacionada a eventual nulidade do contrato e seus efeitos) pela via
arbitral. Constata-se, em outros termos, que a causa do contrato principal é diversa
daquela que leva as partes a estipularem a solugdo arbitral para futuras
controvérsias™3*°,

Como se denota pela licdo do autor, a separabilidade da clausula compromissoria
exprime a ideia geral de que as manifestacdes de vontade direcionadas ao objeto do contrato
principal e a clausula compromissoria sao distintas, donde decorre naturalmente que eventuais

vicios que acometam o primeiro ndo necessariamente acometerdo a segunda, e vice-versa.

Dessa premissa geral decorrem trés consequéncias distintas da separabilidade da
cldusula compromissoria, as quais podem ser enunciadas da seguinte forma: (i) a clausula
compromissoria e o contrato base nao serdo necessariamente regidos pelo mesmo ordenamento
juridico, ou, ainda que o sejam, ndo serdo necessariamente regidos pelo mesmo conjunto de
regras; (il) os vicios que afetam o contrato base ndo necessariamente afetardo a clausula
compromissoria; e (iii) os vicios que afetam a clausula compromisséria ndo necessariamente

afetardo o contrato base>*’-3%,

Como se percebe, o uso da palavra “necessariamente” ¢ essencial para a correta
formulagdo da ideia de separabilidade da cldusula compromissoéria. Jan Paulsson, ao tratar do
tema, critica posicionamentos doutrinarios que em seu entender formulam de forma equivocada

a ideia de separabilidade, propondo, entdo, que seja formulada nos seguintes termos:

“l. If an arbitration clause is valid, arbitrators may rule conclusively whether the
contract that contains the clause in question is valid.

2. It is incorrect to say without qualification that arbitration clauses are valid
irrespectively of the validity of the contract as a whole. To state the position
accurately, the word ‘are’ in the preceding sentence must be replaced with ‘may be’.
The invalidity of a contract does not necessarily lead to the invalidity of any
arbitration clause in it. ‘Separable’ is not the same thing as ‘separated’.

3. There are good reasons to presume that arbitration clauses survive the invalidity of
the contract.

346 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo, Op. Cit., p. 173-174.
347 BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 350.

348 Para uma analise mais aprofundada sobre cada uma das consequéncias da separabilidade da cldusula
compromissoria, fundamentada em interessante analise doutrinaria e jurisprudencial, ver: MONTEIRO, André
Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op. cit., p. 54-61.
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4. This means that the separability of the clause should be perceived as a default rule
in the absence of prove to the contrary.

5. In the specific context of international arbitration, the conclusion under (4) is not
sound, but compelling.”3*

Com base nesse mesmo racional, e identificando os mesmos problemas em formulagdes
mais desatentas do conceito, Gary Born defende que a separabilidade da clausula
compromissoria seja tratada como uma “presun¢ao” (“separability presumption”, nas palavras

do autor®?).

A proposta do autor com relacdo a terminologia nos parece bastante adequada,
porquanto reflete precisamente a premissa acima enunciada de que, em regra, mas sujeito a
excecoes verificaveis em cada caso concreto (portanto “ndo necessariamente’), eventuais

vicios que acometam o contrato principal ndo acometerdo a clausula compromissoria.

Dai, portanto, a adequagdo de se falar em uma presuncao, que nada mais ¢ do que “a
aplicacdo a um fato desconhecido de uma verdade conhecida em relacdo a outros fatos

95351

semelhantes” >, admitindo prova em contrario, em cada caso especifico.

Expostas as trés consequéncias da separabilidade, cuja andlise ajuda a identificar de
forma pormenorizada o racional subjacente a essa importante presuncdo, importa delimitar seu
ambito de incidéncia, o que perpassa pelo estudo do escopo e do direcionamento dos vicios que

podem ser arguidos com relagdo a clausula compromissoria € ou ao contrato principal.

Grosso modo, tais vicios podem se direcionar: (i) ao contrato principal; (i1) a clausula

compromissoria; ou (iii) tanto ao contrato principal quanto a clausula compromissoria.

A aplicagdo da separabilidade da clausula compromissoria dependera diretamente do

objeto da impugnacdo que esteja sendo manejada, isto ¢, dependera de qual dos trés

direcionamentos acima referidos for dado pela parte que estiver arguindo a objegao.

Ao tratar do tema, Gary Born, com esteio em diversas decisoes judiciais e precedentes
arbitrais, sustenta que as impugnagdes direcionadas exclusivamente ao contrato principal, em

regra, devem ser (“must be”, como enfatiza o autor) analisadas pelo arbitro, por aplicagao da

3499 PAULSSON, Jan. The idea of arbitration, Op. Cit., p. 61, grifo nosso.
330 BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 350-353.

351 BDINE JR., Hamid Charaf. Arts. 233 a 420 — Obrigagdes. In: PELUSO, Cezar (coord.). Cédigo Civil
Comentado: doutrina e jurisprudéncia. 11 ed. Barueri: Manole, 2017, p. 905.
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presuncao de separabilidade. Nesse caso, ndo ha qualquer tipo de impugnacao a jurisdicao do

arbitro, na medida em que os vicios estdo sendo imputados apenas ao contrato principal®>2,

No entanto, quando ha uma impugnacao direcionada especificamente a cldusula
compromissoria, portanto a fonte de jurisdi¢ao do tribunal arbitral, a questao passa a dever ser
analisada sob a perspectiva de alocacdo de competéncia entre arbitro e Poder Judiciario,
escapando ao escopo da separabilidade®>. Trata-se nesses casos, portanto, de uma questio de
competéncia-competéncia e ndo de uma questdo de separabilidade, cuja solucdo podera variar

significativamente a depender do modelo de competéncia-competéncia aplicavel a disputa.

O mesmo racional desse segundo caso se aplica quando hd uma impugnagao tanto ao
contrato principal quanto a clausula compromissoria, com a diferenca de que, nesse caso, ha de
se analisar com cautela se ha vicios que, de fato, estdo direcionados especificamente a clausula

compromissoria e ndo ao contrato principal®>*.

Conclui-se, portanto, que em sendo a cldusula arbitral “separavel” (frise-se, ndo
necessariamente “separada”) do contrato principal, vicios que eventualmente acometam o

segundo ndo necessariamente acometerdo a primeira, sendo também verdadeiro o contrario.

352 Nas palavras do autor: “Where a party challenges only the underlying contract, that claim must be referred to
arbitration. That is because, as a consequence of the separability presumption, a challenge directed only to the
underlying contract does not impeach the arbitration clause and there is no basis for denying that the parties’
dispute must be referred to arbitration. Simply put, the challenge to the underlying contract is not a jurisdictional
challenge at all, and is therefore for decision by the arbitrators.” (BORN, Gary B. International Commercial
Arbitration, Op. cit., p. 461-462).

353 Nas palavras do autor: “In contrast, where a party specifically challenges the separable arbitration agreement,
and not the underlying contract, that claim raises “pure” questions of the allocation of jurisdictional competence,
discussed in greater detail below. Importantly, the allocation of competence to decide these true jurisdictional
challenges depends on different considerations than the separability presumption or substantive validity of the
arbitration agreement. As discussed below, the allocation of jurisdictional competence depends instead on
considerations of fairness and efficiency, which may well call for resolving true jurisdictional challenges by an
arbitral tribunal, notwithstanding the existence of a good faith dispute about the existence or validity of any
agreement to arbitrate.” (BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 461-462).

3% Nas palavras do autor: “The same analysis applies where a party challenges both the underlying contract and
the arbitration agreement. In order for such a challenge to impeach the arbitration agreement, most national courts
have held that it must be directed “specifically” or “in particular” at the arbitration clause, and not “generally” at
the underlying contract. As already discussed, unless a challenge is directed at the arbitration agreement, then there
is no jurisdictional challenge and the challenge (to the underlying contract) must be referred to arbitration. The
better view is that challenges nominally directed to both the parties’ underlying contract and the associated
arbitration agreement should be carefully examined to determine whether they actually impeach the arbitration
clause.” (BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 461-462).
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2.10.3 DIFERENCA ENTRE SEPARABILIDADE DA CLAUSULA COMPROMISSORIA E COMPETENCIA-

COMPETENCIA

A doutrina entende de forma macica que a separabilidade e a competéncia-competéncia

99355

sdo um “essential element of the efficiency of the arbitral system™”” constituindo “los dos

cimientos indispensables para edificar la estructura juridica que permitira darle efectos al pacto

1”356 99357

arbitra ou “cornerstones of international commercial arbitration”””’, na medida em que

configuram verdadeiro “mecanismo de protecdo e favorecimento da arbitragem, que

momentaneamente a imuniza contra ataques voltados a impedir o seu desenvolvimento™3%8-3%,

O estudo da separabilidade da cldusula compromissoria, especialmente de sua
aplicabilidade nas duas ultimas hipdteses esmiucadas no topico precedente, poderia levar a
conclusao precipitada de que haveria uma efetiva interseccdo ou sobreposicao entre

separabilidade e competéncia-competéncia.

Com efeito, alguns autores entendem que a separabilidade seria um pressuposto ou um
requisito para a competéncia-competéncia, isto €, que a separabilidade daria ao tribunal arbitral

uma base para decidir questdes afetas a sua jurisdicao®’.

355 KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle. RIGOZZI, Antonio. International arbitration, Op. Cit., p. 239.

356 COSSI0, Francisco Gonzilez de. El principio competénce-competénce revisitado, Op. Cit., p. 80. E o autor
ainda vai além para defender que a instituicao dessas duas figuras se trata de “ingenieria juridica inteligentemente
utilizada para resolver un obstaculo que la trayectoria al objetivo deseado encontro”.

357 GRAVES, Jack; DAVYDAN, Yelena. Competence-Competence and Separability — American Style. In:
KROLL, Stefan; MISTELIS, Loukas A. ef al. (eds). International Arbitration and International Commercial
Law: Synergy, Convergence and Evolution. Haia: Kluwer Law International, 2011, p. 156.

358 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Clausula compromissoria, Op. Cit., p. 179-180.

3% No mesmo sentido dos autores ora colacionados, Phillip Landolt afirma que “Among the most prominent of
principles in the area of international arbitration law are the principle of separability and the principle of
Kompetenz-Kompetenz” e vai além para dizer que “The aspiration of both is to aid in the efficacy of arbitration
clauses. Unsurprisingly, this is due to the context in which these principles originated, namely, state indifference
and even hostility to arbitration” (LANDOLT, Phillip. The Inconvenience of Principle, Op. Cit., p. 510-511.
Outrossim, também merece destaque a ligdo de Peter Binder, ao afirmar que a competéncia-competéncia € “one
of the reasons why arbitration has flourished so greatly over the past decades” (BINDER, Peter. International
Commercial Arbitration and Conciliation in UNCITRAL Model Law Jurisdictions. 3 ed. Londres: Sweet &
Maxwell, 2010, p. 123).

360 Nesse sentido: “An independent (or autonomous) arbitration clause thus gives the arbitral tribunal a basis on
which to decide on its own jurisdiction, even if it is alleged that the main contract has been terminated by
performance or by some intervening event” (REDFERN, Alan; HUNTER, Martin. ef al. Redfern and Hunter on
International Arbitration, Op. Cit., p. 106). No mesmo sentido, entende Carlos Alberto Carmona que “a
possibilidade de o proprio arbitro decidir acerca da qualquer controvérsia que diga respeito a convengdo de
arbitragem” seria uma “consequéncia da autonomia da clausula compromissoria” (CARMONA, Carlos Alberto.
Arbitragem e processo, Op. Cit., p. 175).
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Ao nosso ver, tal entendimento ndo se afigura correto, na medida em que a aludida
intersec¢do, a0 menos do ponto de vista tedrico, € apenas aparente. Embora ambos os institutos
possuam um objetivo comum, isto é, o de ampliar a eficacia da arbitragem enquanto instituto®®!,
é fato que a existéncia de um ndo depende da existéncia do outro*®?, de modo que n3o ha uma

relacdo de pressuposi¢do ou dependéncia.

Além disso, € certo que a separabilidade envolve uma questdo de formagao de contratos
(ou seja, diz respeito a declaragdo de vontade das partes especifica e separavel no sentido de
arbitrar) ao passo que a competéncia-competéncia diz respeito a estrutura legislativa
estabelecida em cada ordenamento juridico em termos de alocacdo de competéncia entre arbitro

e Poder Judiciario para decidir questdes jurisdicionais®®>.

Em outras palavras, quando vicios relacionados ao contrato principal sdo arguidos para
tentar impugnar a jurisdi¢do arbitral, a separabilidade tem seu papel, ao passo que, quando se
ataca a higidez da propria clausula compromissoria, esta-se diante de uma questdo de

competéncia-competéncia e nio de separabilidade®*.

361 Nesse sentido, Emmanuel Gaillard d4 conta de que, por desafiar a logica formal, o efeito positivo da
competéncia-competéncia jamais teria obtido ampla aceitagdo. Por essa razdo, para fins de sua implementagao,
fez-se necessario langar mao de alguns estratagemas, tais como a utilizagdo de outros conceitos classicos e ja bem
estabelecidos, como € o caso da separabilidade, ja firmada no ambito do direito contratual. A utilizagdo desses
outros conceitos teve por objetivo permitir que o efeito positivo da competéncia-competéncia se firmasse e, apos
isso, pudesse se desvincular da separabilidade. Feita essa ponderagdo, o autor diferencia as duas figuras, explicando
que “o principio da competéncia-competéncia evoluiu sob o manto do principio da autonomia da convengio de
arbitragem. Se ambos servem ao combate de manobras protelatorias, sdo racionalmente distintos. A autonomia da
clausula compromissoria impede que esta seja contagiada por vicios que afetam o contrato no qual estd inserta,
bem como permite ao arbitro declarar a nulidade de tal contrato, sem reflexos na propria competéncia. De outro
modo, apenas o principio da competéncia-competéncia autoriza o arbitro a analisar os vicios maculam, em primeiro
lugar, a conveng¢dao de arbitragem e, quando for o caso, a declara-los por sentenga. A distincdo e a
complementaridade entre tais principios ¢ pacifica, e sua evolugdo é notoria” (GAILLARD, Emmanuel. O Efeito
Negativo da Competéncia-Competéncia, Op. Cit., p. 221).

362 BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 469-470.

363 Ou, como simplificam Craig, Park e Paulsson, a competéncia-competéncia é uma questio processual, a0 passo
que a separabilidade é uma questdo de natureza material (CRAIG, W. Lawrence; PARK, William W.; PAULSSON
Jan. International Chamber of Commerce Arbitration, Op. cit., p. 49). Em sentido semelhante, Robert Smit
afirma que “while separability addresses the issue of “who decides” challenges to the contract, competence-
competence addresses the second-tier issue of “who decides who decides” challenges to the contract” (SMIT,
Robert H. Separability and Competence-Competence In International Arbitration: Ex Nihilo Nihil Fit? Or Can
Something Indeed Come From Nothing? The American Review of International Arbitration, Huntington, v.
13, n. 1-4,2017, p. 31).

364 Nesse sentido: “In other words, the decision of an arbitrator to retain jurisdiction and then declare a disputed
contract ineffective must be founded on the principle of autonomy, and not solely on the “competence-
competence” rule. In other respects, the “competence-competence” rule goes much further than the principle of
autonomy. The principle of autonomy cannot serve as the basis for the arbitrator's jurisdiction over any direct
challenge of the arbitration agreement rather than the main contract. In this area, the advantages of the
“competence-competence” rule become clear, and we shall consider these in greater detail when examining the
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E justamente por isso que os institutos “so se intersectam na medida em que os arbitros,
ao decidirem sobre a sua competéncia, olham apenas para a clausula arbitral e ndo para a

totalidade do contrato’3%.

Assim, quando muito, poderia se falar em uma sobreposi¢cdo parcial entre ambos os
. . 366 . . .y, . . , .
institutos®®®, a qual se verificaria na hipotese de uma das partes arguir determinado vicio apenas
com relagdo ao contrato principal, caso em que, por for¢a da separabilidade, a cldusula

compromissoria, e, via de consequéncia, a jurisdicao do arbitro, ndo seriam afetadas.

Mas mesmo nesse caso, estar-se-ia diante de uma consequéncia da separabilidade
(portanto afeta a higidez da cldusula compromisséria enquanto negocio juridico separavel do
contrato principal) e ndo propriamente de uma questdo especifica de competéncia-

competéncia’®’.

Ao analisar o tema, André Luis Quintas Monteiro conclui que, do ponto de vista tedrico,
ndo ha qualquer tipo de dependéncia ou intersec¢do efetiva entre separabilidade e competéncia-
competéncia, 0 que, no entanto, ndo elimina o fato de haver uma relacdo de

complementariedade sob o ponto de vista pratico.

Para atingir essa conclusdo, o autor estabelece um teste que consiste em analisar qual
seria o resultado de uma alegacao de invalidade do contrato principal, por infringéncia a forma
prescrita em lei, em quatro ordenamentos juridicos hipotéticos distintos, os quais,

respectivamente, acolham (i) tanto a separabilidade como a competéncia-competéncia; (ii)

effects of the arbitration agreement.” (GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman
on International Commercial Arbitration, Op. Ciz., p. 214).

365 CARAMELO, Antonio Sampaio. Direito da arbitragem, Op. Cit., p. 57.

36 Nesse sentido “The principle of autonomy is of course the first stage of the process which results in the
arbitrators being able to determine their own jurisdiction. It is thanks to the autonomy of the arbitration agreement
that any claim that the main contract is in some way void or voidable will have no direct impact on the arbitration
agreement and hence on the jurisdiction of the arbitrators. That autonomy thus allows the examination by the
arbitrators of jurisdictional challenges based on the alleged ineffectiveness of the disputed contract. In such a
situation, the autonomy of the arbitration agreement and the “competence-competence” rule do overlap and are
mutually supportive” (GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International
Commercial Arbitration, Op. Cit, p. 214).

367 Nesse sentido: “As discussed below, the separability presumption concerns the contractual formation and
validity of the arbitration agreement: it concerns the parties’ intentions regarding their agreement to arbitrate and
not the legislative framework for a tribunal’s exercise of competence-competence. There will, of course, be
circumstances in which the separability doctrine has consequences for an arbitral tribunal’s competence, because
a defect only in the underlying contract will necessarily not affect the arbitration agreement and the tribunal’s
jurisdiction. That is a consequence, however, of the substantive status and validity of the arbitration agreement —
which is the fundamental nature of the separability presumption — and not a separate rule of competence-
competence” (BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 400).
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apenas a separabilidade; (iii) apenas a competéncia-competéncia; e (iv) nem separabilidade nem

competéncia-competéncia®®,

Nos trés primeiros casos, o autor defende que a conclusao, embora por razdes distintas,
seria a mesma, qual seja a de que “a mera alegag¢do de um vicio no contrato-base nado leva a
extin¢do prematura do processo arbitral”>®. Apenas no ultimo caso, o qual, nas palavras do
autor, trata-se de cendrio puramente académico e de dificilima configuracdo pratica, mesmo em
ordenamentos juridicos menos liberais, ¢ que haveria algum tipo de dependéncia tedrica entre
separabilidade e competéncia-competéncia. Isso porque, nesse caso, permitir-se-ia que “mera
alegagdo de vicio no contrato-base — muitas vezes realizada apenas com fins procrastinatorios
—ja imponha a extin¢do do processo arbitral sem a resolu¢do de mérito, impedindo até mesmo

o tribunal arbitral de examinar a existéncia ou nio do alegado vicio”°. Nesse contexto, conclui:

“Em conclusdo e considerando os principais ordenamentos juridicos arbitrais, pode-
se dizer que o principio da autonomia da convengdo de arbitragem e o principio da
competéncia-competéncia sdo independentes sob o &angulo tedrico, mas eles
funcionam em uma relagdo de complementariedade na pratica, garantindo, a0 menos,
que o tribunal arbitral possa apreciar verdadeiramente a existéncia de vicios no
contrato-base. A verdade, sob o espectro pratico, é que o atingimento mais eficiente
dos objetivos perseguidos por ambos os principios, na maioria dos casos, somente ¢
possivel quando ambos sdo previstos pelo mesmo ordenamento juridico e
conjuntamente aplicados. Ressalve-se apenas que o principio da competéncia-
competéncia mostra sua independéncia e relevancia, tanto sob o dngulo teérico quanto
sob o angulo pratico, nas hipoteses em que a parte interessada impugna apenas e tao-
somente a convengdo de arbitragem (e ndo o contrato-base), pois nestes casos o
processo arbitral ndo precisara ser extinto prematuramente em razao da mera alegagio
do vicio (e, nestas hipoteses, o principio da autonomia da convengédo de arbitragem
ndo tem qualquer aplicac¢do).”"!

Diante do exposto, defendemos que inexiste a dependéncia ou interseccdo entre
separabilidade e competéncia-competéncia vislumbrada por alguns autores, ao menos do ponto
de vista tedrico, muito embora, na pratica, ambas as figuras, por serem em certa medida
complementares, acabem sendo invocadas em conjunto, como se a competéncia-competéncia

fosse consequéncia da separabilidade (i.e., como se houvesse uma relagdo de causa e efeito), o

368 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 66-68).

3¢ MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 66-67, grifos no original).

370 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 68, grifos no original).

37 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 68, grifos no original).
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que certamente se deve a sua vocagdo compartilhada de promocgao da autonomia da arbitragem

enquanto instituto.
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3. OS DISTINTOS MODELOS DE COMPETENCIA-COMPETENCIA: ANALISE DO
DIREITO COMPARADO

3.1 AIMPORTANCIA DO ESTUDO DO DIREITO COMPARADO PARA A COMPREENSAO DO TEMA

Como se viu acima, a regra da competéncia-competéncia ¢ reconhecida na maioria das
jurisdi¢des, embora com diferencas de conteudo importantes, sobretudo no que diz respeito ao
seu efeito negativo, sendo escassos na atualidade exemplos de paises que desconsideram como

um todo esse importante elemento de fortalecimento da arbitragem?’2,

Neste subcapitulo nos ocuparemos apenas do estudo de jurisdi¢cdes que de alguma
maneira reconhecem a competéncia-competéncia, com vistas a analisar quais sdo as principais

distingdes entre os modelos de competéncia-competéncia existentes em cada uma delas.

Para tanto, importa retomar brevemente os contornos basilares dos efeitos positivo e
negativo da competéncia-competéncia. Grosso modo, o primeiro garante ao arbitro o poder para
decidir sobre sua propria jurisdi¢do, sem que a arbitragem seja imediata e automaticamente

suspensa pela simples argui¢do de uma objecdo a jurisdigdo arbitral por uma das partes.

O segundo, por seu turno, em sua concepcao tedrica original, complementa o primeiro
para instituir uma regra de prioridade em favor do arbitro para analisar sua prépria jurisdicao,

relegando a apreciagdo judicial, via de regra, exclusivamente ao momento de controle posterior

372 Nesse sentido, destacamos o sumario feito por Michael Ostrove, Claudia Salomon e Bette Shifman, em obra
que se destina a analisar a legislacao das principais sedes de arbitragens globalmente consideradas, acerca do status
da competéncia-competéncia nas diversas jurisdi¢des analisadas: “In cases in which the jurisdiction of the arbitral
tribunal is challenged, most states follow the generally accepted principle of competence-competence, pursuant to
which an arbitral tribunal is empowered to rule on its own jurisdiction. Indeed, in the majority of the jurisdictions
covered in this book, the principle of competence-competence is explicitly set out in the local arbitration law and
followed by the courts. One exception is India, where, even though competence-competence is recognized by the
law, its application has been undermined by a recent court decision. In 2005, the Supreme Court of India held that
where a court had exercised its authority to appoint an arbitrator, questions relating to the jurisdiction of the arbitral
tribunal so constituted were to be finally decided by the court; the full implications of this decision on the principle
of competence-competence are yet to be seen. In other instances, the principle of competence-competence, while
set out in the local arbitration law, may be limited. This is the case where, for example, the law also provides for
recourse to the courts on matters relating to the jurisdiction of the arbitral tribunal prior to the commencement of
the proceedings (London) or even during the proceedings (Stockholm). Finally, in some jurisdictions competence-
competence is not recognized under the local arbitration law and is applied restrictively either because the law
directs matters relating to the jurisdiction of the arbitral tribunal to the Courts (China, Germany) or arbitration
institutions (China), or because of judicial attitudes towards the doctrine (Buenos Aires, the United States). Even
in jurisdictions that recognize and apply competence-competence, however, the courts exercise judicial oversight
over the tribunal’s determination on its jurisdiction. Typically, the tribunal’s decision is immediately subject to
challenge before the courts, with the exceptions of Brussels and Paris, where the challenge against a tribunal’s
jurisdiction can be brought only after the conclusion of the proceedings, as grounds for setting aside the award”
(OSTROVE, Michael; SALOMON, Claudia; SHIFMAN, Better (eds.). Choice of Venue in International
Arbitration. Oxford: Oxford University Press, 2014, p. 5).
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da sentenca arbitral. Essa concepgdo original ndo ¢ amplamente aceita, sofrendo adaptagdes,

em regra no sentido de mitigéd-la, em diversos ordenamentos.

Os marcantes tragos que distinguem os efeitos positivo e negativo da competéncia-
competéncia, fazem com que o efeito positivo tenha aceitagdo quase que universal, ao passo

373

que o efeito negativo, embora venha arrebanhando aceitagdo crescente’’”, ainda ndo seja aceito

em muitos ordenamentos, ou tenha sua aceitacdo de alguma forma restringida ou mitigada®’*.

Ao tratar do tema, Pieter Sanders sintetiza com precisdo o cerne da controvérsia:

“The court control before arbitration starts — both the referral by the court to arbitration
and the possibility of a declaratory judgment — may be regarded as quite accepted.
The court control affer an award on the merits has been rendered is found in all
arbitration laws. It is in particular the court control during arbitration on which
arbitration laws may differ”3".

Como se vé€, o principal fator de divergéncia, embora ndo o Unico, diz respeito ao
momento em que as cortes nacionais podem interferir na defini¢do da jurisdi¢ao do arbitro (isto
¢, se antes, durante ou apenas depois da decisdo do arbitro sobre sua propria jurisdi¢do). Aliado
a esse fator, ha outro relevante elemento de diferenciacdo entre os distintos modelos de
competéncia-competéncia existentes, qual seja o grau de cogni¢cdo com que o Poder Judiciario

podera decidir sobre a jurisdi¢ao arbitral em cada um dos momentos ora apontados.

Ambas as questdes, como se verd, variam de acordo com a lex loci arbitrii, o que confere
a competéncia-competéncia, de acordo com a amplamente reverberada frase de William Park,
uma ‘“chameleon-like quality that changes color according to the national and institutional

background of its application™7®.

373 BREKOULAKIS, Stavros. The Negative Effect of Compétence-Compétence, Op. Cit., p. 12.

374 Nesse sentido: “Apesar do larguissimo acolhimento internacional deste principio, uma andlise das convengdes
internacionais e leis nacionais revela existir grande diversidade no que concerne ao ambito e aos efeitos que lhe
sdo reconhecidos. Na verdade, constata-se que os sistemas juridicos mais desenvolvidos no dominio do direito da
arbitragem diferem profundamente na abordagem da competéncia da competéncia dos arbitros” (CARAMELO,
Antdénio Sampaio. Direito da arbitragem, Op. Cit., p. 47). Igualmente: DIMOLITSA, Antonias. Separability and
Kompetenz-Kompetenz. In: VAN DER BERG, Albert Jan. Improving Efficiency of Arbitration Agreements
and Awards: 40 Years of Application of the New York Convention. Haia: Kluwer Law International, 1999, p.
217-256. (ICCA Congress Series).

375 SANDERS, Pieter. Quo Vadis Arbitration?, Op. Cit., p. 177.

376 PARK, William W. The Arbitrator's Jurisdiction to Determine Jurisdiction, Op. Cit., p. 56. E o autor vai
além, resumindo de forma bastante ilustrativa os diferentes contornos da competéncia-competéncia em cada
jurisdigdo: “To illustrate, if German courts are asked to hear a matter which one side asserts is subject to arbitration,
they would decide immediately on the validity and scope of the arbitration agreement. In neighboring France,
challenge of arbitration clauses must normally wait until an award has been rendered. Across the Channel in
England, litigants have a right to declaratory decisions on arbitral authority only if they take no part in the
arbitration. In Germany the admissibility of such applications depends on whether the arbitral tribunal has already
been constituted. By contrast, it seems that courts may entertain applications for jurisdictional declarations at any
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Por essa razao, faz-se imprescindivel uma andlise de direito comparado, o que perpassa
(1) pelo estabelecimento de uma classificacdo dos distintos modelos de competéncia-
competéncia existentes; e (ii) pelo estudo de alguns ordenamentos juridicos que se enquadram

na classificagcdo adotada, com vistas a ilustra-la.

Essa analise, realizada nos dois proximos tdpicos, ganha relevancia no contexto do
presente trabalho, embora o estudo do direito comparado ndo seja o seu principal foco, na
medida em que servira de base para a perquiricdo que se busca promover ao final sobre os

critérios e hipoteses de controle da jurisdi¢ao arbitral pelo Poder Judiciério antes do arbitro.

3.2 CLASSIFICACAO GERAL DOS MODELOS DE COMPETENCIA-COMPETENCIA: MODELO DE
CONCORRENCIA ENTRE ARBITRO E JUIZ, MODELO DE PRIORIDADE INCONDICIONADA DO

ARBITRO E MODELO DE PRIORIDADE CONDICIONADA DO ARBITRO

Assim como ha distintos modelos de competéncia-competéncia, ha diferentes
classificagdes para esses modelos. Ha, por exemplo, autores que agrupam os modelos em duas

categoriais distintas, outros em trés, quatro e até¢ em seis.

As diferengas de classificacdo se devem, dentre outros fatores, a visdo que os autores
possuem sobre a competéncia-competéncia (e.g., alguns autores consideram que o efeito
negativo da competéncia-competéncia ¢ uma de suas caracteristicas essenciais, de maneira que

um modelo que o descarte preveria uma competéncia-competéncia incompleta).

Ha, ainda, divergéncias pautadas pela intensidade das diferencas que esses autores
enxergam entre os modelos existentes (e.g., alguns autores, por enxergarem diferencas menos
significativas entre determinados modelos, os inserem dentro de uma mesma categoria, ao passo

que outros optam por estabelecer uma categoria especifica).

Além das diferencas no que toca as categorias de classificacdo criadas pelos autores,
parece haver divergéncias também no que diz respeito ao enquadramento dos diversos modelos

de competéncia-competéncia nas categorias de classificagdo propostas.

time in Sweden and in Finland. In Switzerland, courts asked to appoint an arbitrator will normally apply a prima
facie standard in deciding whether the arbitration clause is valid, but engage in full consideration of jurisdiction
(at least as to law) in the context of award review. American courts, however, may order full examination of the
validity of an arbitration clause at any stage of the arbitral process to determine whether, as a matter of fact and
law, the parties have indeed agreed to arbitrate” (PARK, William W. The Arbitrator's Jurisdiction to Determine
Jurisdiction, Op. Cit., p. 59-61).
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Essas divergéncias se verificam, por exemplo, no caso do modelo alemdo de
competéncia-competéncia, havendo autores que o aproximam do modelo norte-americano e
outros que enxergam no modelo alemao um modelo intermedidrio entre o norte-americano € o

francés.

Outros exemplos de divergéncias classificatdrias sdo os casos da Convencao de Nova a
York e da Lei Modelo da UNCITRAL, na medida em que alguns autores enxergam que tais
diplomas teriam reconhecido o efeito negativo da competéncia-competéncia, a0 passo que

outros possuem interpretacao diversa.

E importante destacar, por fim, que as categorias propostas pela doutrina ndo se baseiam
em uma andlise exaustiva de ordens juridicas. Ao contrario, cingem-se a paises que possuem
uma pratica arbitral mais robusta e/ou que apresentam modelos com caracteristicas

significativamente distintivas.

Assim, via de regra, os modelos de competéncia-competéncia estudados para compor
as diferentes classificagdes sdo o francés, o norte-americano, o inglés, o alemdo, o suico, o
sueco ¢ o portugués, sendo a andlise conduzida também com base na Lei Modelo da

UNCITRAL (e, via de consequéncia, de paises que a adotaram) e da Convenc¢ao de Nova York.

Feitas essas consideragdes iniciais, passa-se a analise das classifica¢cdes propriamente

ditas, em ordem crescente de nimero de categoriais propostas.

Antonias Dimolitsa adota o mais amplo dentre os critérios, dividindo os diversos
modelos entre aqueles que (i) promovem uma aceitagdo incompleta da competéncia-
competéncia; e (i1) reconhecem uma regra de prioridade em favor do arbitro. Para a autora, o
modelo francés se encaixaria isoladamente na segunda classificacdo, por ser o unico que
contempla a regra de prioridade em favor do arbitro de forma plena e efetiva (o que, em sua
visdo, seria a unica forma de reconhecer a competéncia-competéncia em sua plenitude), ao
passo que todos os demais modelos promoveriam algum tipo de restricdo a regra da

competéncia-competéncia, na medida em que mitigam ou eliminam o seu efeito negativo®”’.

Rafael Francisco Alves, por outro lado, propde uma divisdo que contempla trés
categorias distintas, quais sejam (i) a competéncia concorrente entre arbitro e juiz; (ii) a

competéncia prioritaria incondicionada do arbitro; e (iii) a competéncia prioritaria condicionada

377 DIMOLITSA, Antonias. Separability and Kompetenz-Kompetenz, Op. Cit., p. 234-241.
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do arbitro. Para o autor, o primeiro modelo seria representado pelos Estados Unidos, o segundo
modelo seria representado pela Franga, e no terceiro modelo, de natureza hibrida, encaixar-se-
1am a Convengao de Nova York, a Lei Modelo da UNCITRAL e o direito Suigo, além de outros
modelos com maior ou menor aproximacao em relacdo aos modelos norte-americano ou

francés, como ¢ o caso dos vigentes na Alemanha e Inglaterra®’8-37°,

Jodo Luiz Lessa Neto, por seu turno, adota classificagdo distinta, propugnando a
existéncia de quatro modelos, a saber: (i) modelo competéncia prioritaria do arbitro, ressalvada
uma analise judicial prima facie e limitada para analise de sua competéncia; (ii) modelo de
interven¢do judicial limitada e de contengdo judicial para andlise da competéncia do arbitro;
(ii1) modelo de prioridade condicionada do arbitro, com possibilidade de recurso judicial, para
analise da competéncia do arbitro; e (iv) o modelo de competéncias judicial e arbitral paralelas
para analise da competéncia do arbitro. Para o autor, esses modelos seriam representados,

respectivamente, por Franga, Inglaterra, Alemanha e Estados Unidos®®.

Anténio Sampaio Caramelo, por outro lado, vislumbra seis classificagdes diferentes
para os modelos de competéncia-competéncia. Sdo elas: (i) competéncia-competéncia apenas
com efeito positivo; (ii) competéncia-competéncia com efeito positivo e efeito negativo em seu
sentido mais forte, em que se admite revisdo apenas prima facie da convengdo de arbitragem
quando nao ha arbitro instituido e ndo se admite qualquer manifestacao judicial quando ja ha
arbitro instituido, devendo-se aguardar a decisdo arbitral, porquanto prioritaria; (iii)
competéncia-competéncia com efeito positivo e efeito negativo em sentido menos forte, em que
0 juizo estatal somente pode analisar a clausula compromissdria em carater prima facie, porém

pode fazé-lo independentemente de haver tribunal arbitral constituido; (iv) competéncia-

378 ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit.,
p. 61-89.

379 No mesmo sentido, Octavio Fragata Martins de Barros também propde uma classificagdo tripartida, embora
utilize nomenclatura um pouco distinta da adotada por Rafael Alves, qual seja (i) modelo de exame a qualquer
momento ou a concorréncia de competéncias; (ii) modelo de intervencao estatal atrasada ou dando aos arbitros a
primeira chance; e (iii) modelo de determinagdes vinculantes ou submetendo a jurisdi¢do aos arbitros. (BARROS,
Octavio Fragata Martins de. A Oposicao Judicial 2 Arbitragem: a quem cabe decidir a jurisdi¢do. 2007. 198 f.
Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2007, p.
114-126). Outrossim, essa classificacdo tripartida também parecer ser a adotada por Moahammad Almomani, que,
ao analisar o acolhimento da regra da competéncia-competéncia em diversos ordenamentos, identifica o que
prefere denominar trés “tendéncias distintas”, quais sejam (i) a competéncia exclusiva do arbitro; (ii) a
interferéncia irrestrita do Poder Judiciario; e (iii) a interferéncia restrita conferida tanto ao arbitro como ao Poder
Judiciario (ALMOMANI, Mohammad A. Court’s role in deciding the arbitrator’s jurisdiction: is Kompetenz-
Kompetenz exclusive? Uniform Law Review, Oxford, v. 20, n. 2-3, 2015).

380 LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 134-156.
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competéncia com efeitos positivo e negativo quanto as arbitragens sediadas no pais, porém
apenas com efeito positivo quanto as arbitragens sediadas no exterior; (v) competéncia-
competéncia dependente de prova da vontade das partes em submeter ao arbitro o poder de
decisdo sobre questdes afetas a sua jurisdigdo, presumindo-se, com admissdo de prova em
contrario, que as partes quiseram relegar para analise judicial concomitante quaisquer
impugnacdes a jurisdi¢do arbitral; e (vi) competéncia-competéncia exclusiva do arbitro, sem
ulterior controle pelo poder judiciario, caso haja manifestacdo de vontade das partes nesse
sentido. Para o autor, esses modelos seriam representados, no primeiro caso, pela Lei Modelo
da UNCITRAL, bem como pela Alemanha, Espanha, Reino Unido e Suécia; no ultimo caso,
pela antiga legislagdo alema; e no segundo ao quinto casos, respectivamente, pela Franca,

Portugal, Suica e Estados Unidos®®!.

Ha, por fim, autores que simplesmente promovem uma analise dos diversos modelos de
competéncia-competéncia, sem, contudo, propor algum tipo de classificagdo especifica. E o
caso, por exemplo, de André Luis Quintas Monteiro®®?, Lucas Britto Mejias***, Clavio de Melo
Valenca Filho*** Sandra Synkova**® e Mohamad Almomani®%¢.

Por razdes metodologicas, e sendo certo que nao ha que se falar em classificacao certa

387

e errada’®’ e sim em classificagdo mais ou menos util para determinado caso a depender da

conjuntura de fatores envolvidos, optamos por adotar a classificacdo de Rafael Francisco Alves.

Nos parece mais util, como faz o autor, sistematizar a analise sob a Otica da polarizagdo

existente entre o modelo francés ¢ o modelo americano no que toca a aceitacao do efeito

381 CARAMELO, Antdnio Sampaio. Direito da arbitragem, Op. Cit., p. 57-51.

382 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 97-150.

383 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit., p. 87-96.

384 VALENCA FILHO, Clavio de Melo. A arbitragem em juizo, Op. Cit., p. 43-49.

3% SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. cit., p. 99-
279. Ao tratar do tema, em analise que sera pormenorizadamente exposta mais adiante, a autora propde trés
arquétipos distintos de modelos de competéncia-competéncia, porém sem a pretensdo de estabelecer uma
classificag@o estanque ou um rol especifico e exaustivo de categoriais classificatérias, razdo pela qual listamos sua
obra dentre aquelas que ndo propdem uma classificagdo especifica.

38 ALMOMANI, Mohammad A. Court’s role in deciding the arbitrator’s jurisdiction: is Kompetenz-Kompetenz
exclusive? Uniform Law Review, Oxford, v. 20, n. 2-3,2015.

387 Desde que, por dbvio, sejam firmadas bases cientificas suficientemente sdlidas.
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negativo da competéncia-competéncia, alocando os demais modelos em uma posicao

intermediaria (hibrida), cada um a sua maneira, dentre esses dois extremos**®,

Nesse sentido, sumarizando as principais divergéncias entre os modelos de

competéncia-competéncia existentes, Rafael Francisco Alves assevera que:

“O que esta por tras da divergéncia entre esses modelos em relacdo a extensdo
conferida ao efeito negativo do principio da competéncia-competéncia ¢ o confronto
entre dois objetivos opostos, ja indicados na introdugdo deste trabalho: de um lado, a
tentativa de evitar que uma das partes resista indevidamente a instauragdo e ao
desenvolvimento da arbitragem, utilizando o Poder Judiciario para opor obstaculos
infundados ao processo arbitral; de outro lado, a tentativa de evitar desperdicio de
tempo e recursos financeiros em uma arbitragem fadada a invalidade. Assim, os
modelos que apostam no efeito negativo do principio da competéncia-competéncia
buscam, na verdade, combater as manobras dilatorias das partes que resistem de forma
injusta ao desenvolvimento da arbitragem. Em contrapartida, os modelos que
relativizam o efeito negativo da competéncia-competéncia buscam favorecer a
economia processual, na medida em que, ao permitir a analise judicial prévia sobre a
competéncia dos arbitros, tentam evitar que as arbitragens fadadas a invalidade, do
ponto de vista judicial, prossigam inutilmente” 3%,

Como se percebe, ha elementos de ordem tedrica, pratica e politica que podem levar

determinada ordem juridica a adotar um ou outro modelo de competéncia-competéncia®*’.

E dizer: nos ordenamentos que possibilitam o exercicio de jurisdicdo concorrente entre
arbitro e juiz para controle da jurisdi¢ao do arbitro, privilegia-se a economia processual e
objetiva-se garantir que uma parte que nunca consentiu em arbitrar ndo seja obrigada a fazé-lo,

sobretudo para litigar sobre as razdes pelas quais nio consentiu em arbitrar®*.

388 Racional semelhante a esse nos parece ser o utilizado por William Park em seu paradigmatico texto “The
Arbitrator’s Jurisdiction to Determine Jurisdiction”, na medida em que o autor qualifica os ordenamentos da Franga
e Estados Unidos como “extremos” e da conta de que outros modelos, como por exemplo os de Inglaterra, Suica
e da Lei Modelo da UNCITRAL “exploram solu¢des hibridas” (PARK, William W. The Arbitrator's
Jurisdiction to Determine Jurisdiction, Op. Cit., p. 80-81. Por outro lado, importa destacar a posi¢éo de Virginie
Colaiuta, para quem, inobstante existam diferengas tedricas entre os sistemas norte-americano e francés “their aim
is in fact very similar: that is, to reduce the role of courts in the determination of arbitral jurisdiction and to enhance
the powers of arbitrators to decide upon their own jurisdiction” (COLAIUTA, Virginie. The Similarity of Aims in
the American and French Legal Systems with respect to Arbitrators’ Powers to Determine their Jurisdiction. In:
VAN DER BERG, Albert Jan. International Arbitration 2006: Back to Basics? Haia: Kluwer Law International,
2007, p. 154-166. (ICCA Congress Series).).

389 ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit.,
p. 64.

3% BREKOULAKIS, Stavros. The Negative Effect of Compétence-Compétence, Op. Cit., p. 12-18.

391 Nesse sentido, Stavros Brekoulakis entende que um modelo que acolha apenas e tdo somente o efeito positivo
da competéncia-competéncia, estabelecendo um regime de competéncia concorrente entre juiz togado e arbitro,
“atinge o equilibrio perfeito”. Para o autor: “The regime of concurrent jurisdiction better reflects the uncertainty
as to whether the arbitration agreement in question is valid or not. It indicates exactly that the issue of jurisdiction
is still open: the arbitration agreement may turn out to be valid and, consequently, produce all its jurisdictional
effects; alternatively it may turn out to be invalid and fail to produce any jurisdictional effect at all.
(BREKOULAKIS, Stavros. The Negative Effect of Compétence-Compétence, Op. Cit., p. 14).
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Por outro lado, nos ordenamentos que estabelecem um regime de prioridade em favor
do arbitro, entende-se que esse risco ¢ menos significativo do que o risco imposto a autonomia
da arbitragem caso o judiciario pudesse intervir na determinacao do arbitro antes que este tenha

a oportunidade de fazé-lo.

Trata-se, nas palavras de John J. Barcelo III, de um desafio em equilibrar interesses
contrapostos, quais sejam, de um lado, o interesse de reprimir taticas que busquem obstruir a
arbitragem e minar sua autonomia, e, de outro, o interesse de proteger as partes para que nao

sejam forcadas a arbitrar sem que tenha havido seu legitimo e genuino consentimento®®?.

Justamente por isso — vale dizer, por se tratar de razdes que, embora possuam um pano
de fundo tedrico com relevantes consequéncias praticas, acabam ganhando maior relevancia no
campo da escolha politica de determinado ordenamento por uma ou outra op¢ao — que nao se

pode falar em uma escolha certa ou errada, como bem pontua Jodao Luiz Lessa Neto:

“Juridicamente, ndo se pode falar que um modelo esta certo ¢ o outro errado, sdo
modelos diferentes. Politicamente, ¢ possivel criticar determinada escolha e defender
que ¢ melhor aceitar o efeito negativo da competéncia-competéncia do que nido o
fazer, mas essa ¢ uma argumentacdo feita ou de lege ferenda ou como esfor¢o
densificador do contetido juridico do instituto, atuagdo propria da doutrina%3.

Feitas essas ponderagdes iniciais, € sem prejuizo de algumas consideragdes a guisa de
conclusdo expostas em momento oportuno, fixamos a adogdo da classificagdo proposta por
Rafael Alves como premissa para andlise do direito comparado, passando ao estudo dos

diferentes modelos estrangeiros de competéncia-competéncia.
3.3 ESTUDO DOS MODELOS ESTRANGEIROS DE COMPETENCIA-COMPETENCIA

3.3.1 COMPETENCIA CONCORRENTE ENTRE ARBITRO E JUIZ: O MODELO NORTE-AMERICANO

O modelo de jurisdi¢do concorrente entre arbitro e juiz para determinacdo da jurisdi¢ao
do arbitro tem sua principal expressdo no direito norte americano, embora haja outros exemplos

de ordenamentos que permitem uma interven¢ao judicial em termos relativamente analogos.

E possivel dizer que o direito estadunidense, sujeito as peculiaridades e condicionantes
que serdo expostas adiante, reconhece o efeito positivo da competéncia-competéncia em sua

forma mais basica, na medida em que o arbitro ¢ dotado de poderes para decidir questdes afetas

392 BARCELO 111, John J. Who decides the Arbitrator’s Jurisdiction — Separability and Competence-Competence.
In: Vanderbilt Journal of Transnational Law, 2003, v. 36, p. 1115-1136.

393 LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 136.
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a sua jurisdi¢do, ndo havendo a automatica suspensao do procedimento arbitral pela simples
argui¢do de uma objec¢do a jurisdi¢do do arbitro. Por outro lado, ndo h4 o reconhecimento do
efeito negativo, ja que o Poder Judicidrio pode interferir a qualquer momento na defini¢ao da

jurisdigdo arbitral, de forma concorrente e sem limitagio™**.

O estudo do modelo estadunidense de competéncia-competéncia se inicia pela analise
das disposi¢des legais parcialmente referentes ao tema previstas no Federal Arbitration Act,
mas ganha efetiva relevancia com a analise da extensa jurisprudéncia construida ao longo das

ultimas décadas, como se vera a seguir.

Os artigos 3395 ¢ 43% do Federal Arbitration Act de 1996, preveem, em linhas gerais,
que, havendo pacto arbitral, o Poder Judicidrio devera remeter as partes a arbitragem, a ndo ser
que verifique que a propria jurisdi¢do arbitral estd sendo contestada. Estabelece-se, pois, uma
“presuncao geral” de que questdes afetas a jurisdigdo do arbitro podem ser decididas a qualquer

tempo pelo juiz togado®”’.

3% COLAIUTA, Virginie. The Similarity of Aims in the American and French Legal Systems with respect to
Arbitrators’ Powers to Determine their Jurisdiction, Op. Cit.,, p. 161.

395 Em seu texto original: “If any suit or proceeding be brought in any of the courts of the United States upon any
issue referable to arbitration under an agreement in writing for such arbitration, the court in which such suit is
pending, upon being satisfied that the issue involved in such suit or proceeding is referable to arbitration under
such an agreement, shall on application of one of the parties stay the trial of the action until such arbitration has
been had in accordance with the terms of the agreement, providing the applicant for the stay is not in default in
proceeding with such arbitration”.

3% Em seu texto original: “A party aggrieved by the alleged failure, neglect, or refusal of another to arbitrate under
a written agreement for arbitration may petition any United States district court which, save for such agreement,
would have jurisdiction under title 28, in a civil action or in admiralty of the subject matter of a suit arising out of
the controversy between the parties, for an order directing that such arbitration proceed in the manner provided for
in such agreement. Five days’ notice in writing of such application shall be served upon the party in default. Service
thereof shall be made in the manner provided by the Federal Rules of Civil Procedure. The court shall hear the
parties, and upon being satisfied that the making of the agreement for arbitration or the failure to comply therewith
is not in issue, the court shall make an order directing the parties to proceed to arbitration in accordance with the
terms of the agreement. The hearing and proceedings, under such agreement, shall be within the district in which
the petition for an order directing such arbitration is filed. If the making of the arbitration agreement or the failure,
neglect, or refusal to perform the same be in issue, the court shall proceed summarily to the trial thereof. If no jury
trial be demanded by the party alleged to be in default, or if the matter in dispute is within admiralty jurisdiction,
the court shall hear and determine such issue. Where such an issue is raised, the party alleged to be in default may,
except in cases of admiralty, on or before the return day of the notice of application, demand a jury trial of such
issue, and upon such demand the court shall make an order referring the issue or issues to a jury in the manner
provided by the Federal Rules of Civil Procedure, or may specially call a jury for that purpose. If the jury find that
no agreement in writing for arbitration was made or that there is no default in proceeding thereunder, the
proceeding shall be dismissed. If the jury find that an agreement for arbitration was made in writing and that there
is a default in proceeding thereunder, the court shall make an order summarily directing the parties to proceed with
the arbitration in accordance with the terms thereof”.

397 COLAIUTA, Virginie. The Similarity of Aims in the American and French Legal Systems with respect to
Arbitrators’ Powers to Determine their Jurisdiction, Op. Cit.,, p. 154-166.
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Especificamente, o artigo 3 do Federal Arbitration Act dispde que uma corte perante a
qual seja formulada uma pretensdo derivada de contrato que contenha convengao de arbitragem
podera, mediante requerimento de uma das partes, suspender o processo judicial até o
julgamento final da arbitragem, desde que esteja “satisfeito que a matéria envolvida nessa a¢ao

ou procedimento seja passivel de ser encaminhada a arbitragem no ambito da avenga”.

O artigo 4, por seu turno, prevé que uma parte prejudicada pela recusa da contraparte
em resolver disputas por meio da arbitragem podera requerer ao Poder Judicidrio uma ordem
determinando que a arbitragem prossiga conforme acordado, sendo que esse pleito devera
observar um rito especifico, contemplando-se inclusive a possibilidade de decisdo da questao
por um tribunal do jari, se assim for requerido por uma das partes. Esse procedimento podera
resultar no proferimento de uma ordem “direcionando as partes a procederem a arbitragem nos
termos da convencao de arbitragem” desde que o Poder Judiciario esteja “satisfeito que a

formagdo da convengdo de arbitragem ou falha em cumprir com ela ndo esteja em questdo”.

Em ambos os casos, como se denota, o juiz togado conhecerd, concorrentemente com o
arbitro, de todas as questdes afetas a convencao de arbitragem arguidas perante as cortes
estadunidenses, sobre as quais promovera escrutinio pleno (fill review)*®, o que evidencia o

desacolhimento do efeito negativo da competéncia-competéncia no modelo norte-americano.

A questdo, como se adiantou, veio sendo temperada por uma complexa gama de
decisdes judiciais, as quais foram delineando o modelo norte-americano de competéncia-

competéncia®®”’. Nesse sentido, George Bermann bem explica que, dadas as peculiaridades do

38 LEW, Julian D. M; Mistelis, Loukas A; Kroll, Stefan M. Comparative International Commercial
Arbitration, Op. cit., p. 352.

399 Com efeito, ha uma imensa diversidade de precedentes, os quais, geraram uma extensa gama de comentarios e
divergéncias doutrinarias. Nao ha, neste trabalho, a intengdo de esgotar o tema, tampouco de proporcionar uma
analise exaustiva dos precedentes existentes nos Estados Unidos, até porque isso daria ensejo a um trabalho
exclusivamente focado na questdo. Para uma andlise aprofundada dos precedentes e respectivos comentarios
doutrinarios, faz-se referéncia aos seguintes textos: BARCELO III, John J. Who decides the Arbitrator’s
Jurisdiction, Op. Cit.; BERMANN, George A. The Gateway Problem in International Commercial
Arbitration, Op. Cit.; BERMANN, George A. The Role of National Courts at the Threshold of Arbitration. The
American Review of International Arbitration, Huntington, v. 28, n. 3, 2017; COLAIUTA, Virginie. The
Similarity of Aims in the American and French Legal Systems with respect to Arbitrators’ Powers to
Determine their Jurisdiction, Op. Cit.; GRAVES, Jack; DAVYDAN, Yelena. Competence-Competence and
Separability, Op. Cit.; HAMLIN, James B. Contractual Alteration of the Scope of Judicial Review. The US
Experience. In: Journal of International Arbitration, Paises Baixos, v. 15, n. 4, 1998. Bimestral; PARK, William
W. Determining an Arbitrator’s Jurisdiction: Timing and Finality in American Law. In: Nevada Law Journal,
Vol. 8,n. 1,2008; PARK, William W. Por que os tribunais revisam decisdes arbitrais. In: WALD, Arnoldo (Org.).
Arbitragem e mediagdo: processo arbitral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. (Cole¢do doutrinas
essenciais); PARK, William W. The arbitrability dicta in First Options v. Kaplan: what sort of Kompetenz-
Kompetenz has crossed the atlantic? In: Revista de Arbitragem e Media¢ao, Sao Paulo, v. 11, 2006. Trimestral;
RAU, Allan Scott. Arbitrating arbitrability. In: BRAY, Devin. BRAY, Heather L. (eds). International
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sistema juridico estadunidense e a timidez do legislador em promover a conciliagdo entre
eficiéncia e legitimidade da arbitragem no que toca a fixag¢do da jurisdi¢do do arbitro, coube

efetivamente ao Poder Judiciario determinar os limites de sua propria interferéncia*®.

Como tendéncia geral, nota-se que o racional subjacente ao modelo norte-americano ¢
fortemente baseado na perquiricdo da vontade contratual das partes. Partindo da premissa de
que as partes ¢ que determinam quais matérias querem submeter a arbitragem, as cortes
estadunidenses entendem que seu dever precipuo ¢ aferir o que foi efetivamente pactuado, para,
entdo, determinar se as partes quiseram ou nao atribuir ao arbitro jurisdigdo para decidir

objecdes a sua propria jurisdicao®®!.

Nesse contexto, antes de partir para a analise dos precedentes, importa esclarecer alguns

conceitos proprios da terminologia empregada pelas cortes americanas.

O primeiro deles € o conceito de arbitrabilidade. Na maioria dos ordenamentos, o termo
arbitrabilidade, grosso modo, diz com a possibilidade de determinadas disputas serem
resolvidas por arbitragem (arbitrabilidade objetiva) ou com a possibilidade de determinados

sujeitos resolverem suas disputas por meio da arbitragem (arbitrabilidade subjetiva).

No direito americano, contudo, estas acep¢des do termo sdao consideradas
“arbitrabilidade em sentido estrito”, na medida em que o termo “arbitrabilidade” ¢ utilizado,
em sentido amplo, para designar a possibilidade de o arbitro decidir sobre questdes
jurisdicionais que vao além da arbitrabilidade em sentido estrito, como € o caso, por exemplo,

de vicios que acometam a convengio de arbitragem**.

Em outras palavras, decidir se uma questao ¢ arbitravel lato sensu significa decidir sobre

o mérito de alguns tipos de dbice que venham a ser arguidos em face da jurisdi¢do arbitral.

Ao analisar o tema, George Bermann identifica, com base na terminologia

jurisprudencial, dois tipos de questdes preliminares, quais sejam os “threshold issues” e os

Arbitration and the courts. Huntigntion: JurisNet, 2014; SMIT, Robert H. Separability and Competence-
Competence In International Arbitration, Op. Cit; JARVIN, Sigvard. LEVENTHAL, Alexander G.
Objections to jurisdiction, Op. Cit., p. 507-531.

400 BERMANN, George A. The Gateway Problem in International Commercial Arbitration, Op. Cit., p. 3.
No mesmo sentido, Jack Graves e Yelena Davydan defendem que “the FAA, itself, provides little guidance until
the Supreme Court decided to tell us what the statute means” (GRAVES, Jack; DAVYDAN, Yelena. Competence-
Competence and Separability, Op. Cit.,, p. 177).

401 COLAIUTA, Virginie. The Similarity of Aims in the American and French Legal Systems with respect to
Arbitrators’ Powers to Determine their Jurisdiction, Op. Cit.,, p. 154.

402 GRAVES, Jack; DAVYDAN, Yelena. Competence-Competence and Separability, Op. Cit., p. 160.
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“gateway issues”. Os threshold issues correspondem ao amplo espectro de questdes
jurisdicionais que podem ser alegadas no que toca a competéncia do arbitro, ao passo que os
gateway issues seriam um espectro mais limitado de questdes que podem ser analisadas pelo

Poder Judiciario independente de prévia decisdo do arbitro sobre o tema*®>.

Feitas essas consideracdes terminoldgicas preliminares, passa-se a analisar os principais
casos relevantes para a formag¢do do modelo americano de competéncia-competéncia, desde
logo destacando que as cortes estadunidenses analisam a questdo do controle prematuro da
jurisdicdo arbitral pelo Poder Judicidrio ndo apenas com base na competéncia-competéncia,
mas também com base na separabilidade da clausula compromissoria, o que difere da maioria
dos demais ordenamentos juridicos, justamente a luz das diferencas entre os dois conceitos

delineadas no item 2.10.3 acima.

O primeiro caso a ser estudado ¢ o famoso caso Prima Paint Corp. vs. Flood & Conklin
Mfg. Co., decidido em 1967, o qual estabeleceu que o arbitro possui poderes para decidir a
controvérsia mesmo que se discuta a fraude ou inexisténcia do contrato principal como um todo,
bastando para tanto que inexista prova de que as partes quiseram retirar do arbitro a jurisdi¢ao

para analisar tais questoes.

Trata-se do caso que firmou o racional de separabilidade da clausula compromissoria,
segundo o qual a vontade das partes em submeter determinadas disputas a arbitragem ¢
separavel da vontade manifestada com relacdo ao contrato no qual esteja inserta a clausula

compromissoria.

Embora tenha reconhecido a separabilidade da clausula compromissoria, o caso Prima
Paint ndo reconheceu propriamente a competéncia-competéncia, na medida em que assentou
que, se a argui¢ao de fraude ou inexisténcia for direcionada a propria clausula compromissoria,

entdo nio havera nada que impega o Poder Judiciario de decidir sobre essas questdes**.

Na sequéncia do caso Prima Paint, o proximo caso relevante para o estudo do modelo
estadunidense de competéncia-competéncia ¢ 0 AT&T Technologies, Inc. vs. Communications
Workers of America, julgado em 1986, o qual fixou as premissas de que: (i) a arbitragem ¢ uma

questao de contrato (“a matter of contract”), de modo que uma parte nao pode ser submetida a

403 BERMANN, George A. The Gateway Problem in International Commercial Arbitration, Op. Cit., p. 7-8.

404 ESTADOS UNIDOS. Supreme Court of the United States. 87 S.Ct. 1801. Relator: Abe Fortas, 12 de junho
de 1967.
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arbitrar caso ndo tenha efetivamente concordado com isso; e (ii) a ndo ser que haja prova clara
e inequivoca (“clear and unmistakable evidence”) de que as partes quiseram submeter ao arbitro
a jurisdicao para decidir sobre questoes afetas a sua propria jurisdigdo, tais questdes devem ser

decididas pelo Poder Judiciario®®.

Com esse cenario estabelecido, surge em 1995 o famoso caso First Options of Chicago,
Inc. vs. Kaplan, em cujo ambito decidiu-se que, se as partes ndo concordaram em arbitrar
objecdes relacionadas a jurisdicdo do arbitro (o que deve ser aferido com base no critério de
prova clara e inequivoca estabelecido no caso AT&T), essas questoes, tal como quaisquer outras

questdes ndo submetidas a arbitragem, devem ser decididas pelo Poder Judiciario*®.

Estabeleceu-se, pois, o que Jack Graves e Yelena Davydan denominaram ser uma forma
contratual de competéncia-competéncia*’’, a qual decorre da vontade das partes e nio de
previsado legal, de acordo com o seguinte raciocinio: a arbitragem ¢ uma questao de contrato
entre as partes e seu objetivo ¢ submeter determinadas disputas ao juiz privado, de maneira que
se faz necessario aferir se, dentre as questdes que as partes contratualmente quiseram arbitrar,

esta a analise de obje¢des a jurisdi¢dao do arbitro.

Fixou-se, com isso, a premissa de que o Poder Judiciario ndo pode presumir que as
partes concordaram em arbitrar questdes relacionadas a jurisdi¢ao do arbitro, a ndo ser que haja

prova clara e inequivoca nesse sentido**®

. Dito de outra forma, tem-se que no modelo norte-
americano, tal como estabelecido pelo caso First Options, o siléncio sobre quem decide

questdes jurisdicionais deve ser interpretado contra a arbitragem*®’.

Embora seja essa a posicao adotada, vale destacar que o obiter dictum da decisdao da
Suprema Corte no aludido caso sugeriu que, em algumas situagdes, embora ndo naquela que

estava sub judice, questdes afetas a jurisdi¢do do arbitro podem ser submetidas a arbitragem

405 ESTADOS UNIDOS. Supreme Court of the United States. 106 S.Ct. 1415. Relator: Byron White, 7 de abril
de 1986.

406 ESTADOS UNIDOS. Supreme Court of the United States. 115 S.Ct. 1920. Relator: Stephen Breyer, 22 de
margo de 1995.

407 GRAVES, Jack; DAVYDAN, Yelena. Competence-Competence and Separability, Op. Cit., p. 161.

408 COLAIUTA, Virginie. The Similarity of Aims in the American and French Legal Systems with respect to
Arbitrators’ Powers to Determine their Jurisdiction, Op. Cit.,, p. 162.

409 PARK, William W. The arbitrability dicta in First Options v. Kaplan, Op. Cit., p. 142-165.
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mediante estipulagdo das partes, caso em que o Poder Judiciario deve conferir tolerancia

consideravel (“considerable leeway”) a decisdo do arbitro sobre os limites de sua jurisdi¢io*!°.

Na sequéncia do caso First Options, observou-se o que a doutrina entendeu ser um
abrandamento do rigor do Poder Judicidrio com relagao ao atendimento do critério de prova
clara e inequivoca da vontade das partes de submeter ao arbitro a jurisdi¢do para decidir sobre
sua propria jurisdi¢ao, na medida em que passou a haver uma certa propensao a encontrar essa

prova, isto é, identificar mais elementos como constitutivos de prova nesse sentido*'!.

E o que se pdde verificar no caso PaineWebber Inc. vs. Bybyk, no qual se entendeu que
uma clausula arbitral que submetia todas e quaisquer controvérsias (“any and all controversies”)

a arbitragem englobaria também questdes afetas a jurisdi¢io do arbitro*!,

O mesmo racional foi esposado subsequentemente nos casos Bell vs. Cendant Corp*'® e
Rocket Jewelry Box, Inc. vs. Quality Int'l Packaging Ltd.*'*, cujas cldusulas arbitrais também

continham redacao semelhante.

No mesmo sentido, porém com apoio em outros elementos faticos do caso, os casos
Shaw Group, Inc. v. Triplefine Int'l Corp*"® e Viadimir Poponin Ph.D. v. Virtual Pro Inc*'®

determinaram que a escolha das partes por uma instituicao arbitral cujo regulamento contenha

410 Nesse sentido, o texto original da decisdo: “We believe the answer to the “who” question (i.c., the standard-of-
review question) is fairly simple. Just as the arbitrability of the merits of a dispute depends upon whether the
parties agreed to arbitrate that dispute (...), so the question “who has the primary power to decide arbitrability”
turns upon what the parties agreed about that matter. Did the parties agree to submit the arbitrability question itself
to arbitration? If so, then the court's standard for reviewing the arbitrator's decision about that matter should not
differ from the standard courts apply when they review any other matter that parties have agreed to arbitrate. (...).
That is to say, the court should give considerable leeway to the arbitrator, setting aside his or her decision only in
certain narrow circumstances. (...). If, on the other hand, the parties did not agree to submit the arbitrability question
itself to arbitration, then the court should decide that question just as it would decide any other question that the
parties did not submit to arbitration, namely, independently. These two answers flow inexorably from the fact that
arbitration is simply a matter of contract between the parties; it is a way to resolve those disputes-but only those
disputes-that the parties have agreed to submit to arbitration” (ESTADOS UNIDOS. Supreme Court of the United
States. 115 S.Ct. 1920. Relator: Stephen Breyer, 22 de margo de 1995).

411 COLAIUTA, Virginie. The Similarity of Aims in the American and French Legal Systems with respect to
Arbitrators’ Powers to Determine their Jurisdiction, Op. Cit.,, p. 163.

42 ESTADOS UNIDOS. United States Court of Appeals, Second Circuit. 81 F.3d 1193, 1200. Relator: Dennis
Jacobs, 19 de abril de 1996.

43 ESTADOS UNIDOS. United States Court of Appeals, Second Circuit. 293 F.3d 563, 568. Relator:
Barrington Daniels Parker Jr., 11 de junho de 2002.

414 ESTADOS UNIDOS. United States Court of Appeals, Second Circuit. 2002 WL 987280. Relator: Ronald
L. Ellis, 13 de maio de 2002.

415 ESTADOS UNIDOS. United States Court of Appeals, Second Circuit. 322 F.3d 115, 121-122. Relator:
Reena Raggi, 4 de margo de 2003.

416 ESTADOS UNIDOS. United States Court of Appeals, Second Circuit. C 06-4019 PJH. Relator: Phyllis
Hamilton, 20 de setembro de 2006.
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disposic¢des determinando que cabera ao arbitro prioritariamente decidir sobre questdes afetas
a sua propria jurisdicao, seria suficiente para afastar a presuncao de que cabe ao Poder Judicirio

decidir essas questoes.

Na sequéncia desses casos, que foram julgados por cortes de segunda instancia, ¢
possivel identificar trés outros casos bastante relevantes e amplamente comentados pela
doutrina, todos decididos pela Suprema Corte, quais sejam os casos Buckeye Check Cashing,
Inc. vs. Cardegna®"’, Granite Rock Co. vs. International Broth. of Teamsters*'® e Rent-A-

Center, West, Inc. vs. Jackson*"®.

O caso Buckeye reafirmou o racional do caso Prima Paint, ao decidir que, salvo se o
vicio arguido for direcionado especificamente a validade da cldusula arbitral e ndo a validade
do contrato como um todo, caberd ao arbitro decidir sobre essa questdo, porque a cldusula

arbitral ¢ separavel do contrato principal.

Nada obstante, a Suprema Corte fez constar, como fundamento da decisdo, que caso se
tratasse da alegacdo de um vicio de existéncia, ainda que do contrato principal, sua decisdo
poderia ter sido distinta, o que € particularmente relevante para a compreensao da questao da
competéncia-competéncia no ambito do modelo norte-americano, haja vista que evidencia o
peso conferido a efetiva existéncia de uma vontade de arbitrar, bem como o fato de que essa

questdo deve efetivamente ser aferida pelo Poder Judiciario.

No caso Rent-A-Center, a Suprema Corte reiterou a premissa de que, tal como outros
negdcios juridicos, uma clausula arbitral pode ser invalidada com base em defesas contratuais

gerais, como por exemplo fraude, coacao ou falta de consentimento.

Dessa forma, em sendo questionada diretamente a higidez da clausula arbitral, o Poder
Judiciario poderé deixar de compelir as partes a arbitrar. O caso concreto, no entanto, possuia
duas peculiaridades relevantes: a primeira ¢ o fato de que a cldusula arbitral delegava
exclusivamente ao arbitro jurisdicao para decidir questdes afetas a cldusula arbitral, incluindo
questdes afetas a sua validade, delegagado essa que foi considerada valida pela Suprema Corte a

luz do Federal Arbitration Act. A segunda ¢ o fato de que a parte que se opds a jurisdigdo arbitral

417 ESTADOS UNIDOS. Supreme Court of the United States. 126 S.Ct. 1204. Relator: Antonin Scalia, 21 de
fevereiro de 2006.

418 ESTADOS UNIDOS. Supreme Court of the United States. 130 S.Ct. 2847. Relator: Clarence Thomas, 24
de junho de 2010.

419 ESTADOS UNIDOS. Supreme Court of the United States. 130 S.Ct. 2772. Relator: Antonin Scalia, 21 de
junho de 2010.
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questionou apenas a validade da cléusula arbitral como um todo e ndo especificamente a

validade da clausula de delegacdo que nela estava contida.

Dessa forma, por ter se abstido de questionar a clausula de delegagdo especificamente,
entendeu-se que a parte recalcitrante perdeu a possibilidade de ter a questdo resolvida pelo
Poder Judiciario, devendo se submeter a jurisdi¢ao arbitral, na medida em que, por aplicagao
analogica da regra da separabilidade, a clausula de delegacdo também deve ser considerada

separavel em relagao a clausula compromissoria.

Decidido trés dias apds o caso Rent-a-Center, o caso Granite Rock, reiterou as premissas
estabelecidas nos casos precedentes, segundo as quais (i) em geral, ¢ dado ao Poder Judiciario
decidir se as partes concordaram em arbitrar; (ii) o Poder Judiciario pode compelir as partes a
arbitrar se estiver convencido de sua inten¢do nesse sentido; e (iii) a clausula arbitral € separavel
do contrato principal, devendo prevalecer em casos nos quais a formacao deste seja impugnada,
mas nao necessariamente em casos nos quais a formagdo da propria clausula arbitral seja

colocada em questao.

Diante disso, a Suprema Corte entendeu que, se as partes concordam que a clausula
arbitral autoriza o arbitro a decidir certas disputas (sendo higida, portanto, ao menos com
relagdo a uma parcela das questdes controvertidas), ¢ aconselhavel que eventuais diividas sobre
a abrangéncia da cldusula arbitral sejam decidas em favor da arbitragem, haja vista a existéncia

no ordenamento americano de uma politica legislativa favoravel a arbitragem.

Vale notar que, ainda que tenham sido feitas essas consideragdes, o fato € que, no caso
concreto, por estar envolvida uma controvérsia afeta a existéncia do contrato principal, a

Suprema Corte entendeu que caberia ao Poder Judiciério decidir a questdo.

Merecem mengao, por fim, dois casos bastante recentes, ambos decididos pela Suprema
Corte americana, quais sejam os casos Henry Schein, Inc., et al. vs. Archer & White Sales, Inc.,
decidido em 8 de janeiro de 2019**, e o caso New Prime Inc. vs. Oliveira, decidido em 15 de

janeiro de 2019%?!,

420 ESTADOS UNIDOS. Supreme Court of the United States. 2019 WL 122164. Relator: Brett Kavanaugh, 8 de
janeiro de 2019.

421 ESTADOS UNIDOS. Supreme Court of the United States. 586 U. S. (2019). Relator: Neil Gorsuch, 15 de
janeiro de 2019.
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No caso Schein, a Suprema Corte entendeu, com base no racional estabelecido no caso
Rent-a-Center, que quando o contrato subjacente contém uma clausula de delegacdo da analise
da questdo jurisdicional ao arbitro, essa questao deve efetivamente ser decidida pelo arbitro,
nao cabendo ao Poder Judicidrio se sobrepor a essa disposi¢do contratual, ainda que a parte

recalcitrante alegue que o pedido de remessa das partes a arbitragem seja “wholly groundless”.

Nesse tocante, a Suprema Corte entendeu que ndo cabe ao Poder Judicidrio aceitar
defesas que o Federal Arbitration Act ndo preveja, ainda que essas defesas tenham sido

instituidas pela propria Suprema Corte, como seria o caso da defesa em questao.

No caso New Prime, a discussao se desenvolveu em torno da arbitrabilidade objetiva da
disputa. O Sr. Dominic Oliveira aforou acado judicial decorrente de um contrato de prestagado de
servicos de transporte, afirmando que disputas decorrentes de contrato desta natureza, ainda
que existente convencao de arbitragem obrigatdria, ndo poderiam ser submetidas a arbitragem,
por disposi¢do expressa do Federal Arbitration Act. Diante disso, a Suprema Corte entendeu
que, por estar o contrato em questao efetivamente excetuado pelo Federal Arbitration Act, ndo

lhe caberia a remeter as partes a arbitragem.

Vale destacar que, nesse caso, o Poder Judiciario estadunidense decidiu que sequer seria
o caso de analisar a existéncia ou ndo de uma clausula de delegacdo de questdes jurisdicionais
ao arbitro, na medida em que se tratava de um 6bice estatutario (i.e., previsto expressamente no
Federal Arbitration Act) a arbitrabilidade objetiva da disputa, o que seria uma questio
precedente a analise da clausula de delegagdo. Isso porque, no entender dos julgadores, o
conceito de separabilidade aplicavel a clausula de delegacao, conforme estabelecido no caso
Rent-a-Center, “applies only if the parties’ arbitration agreement appears in a contract that falls

within the field §§1 and 2 [of the Federal Arbitration Act] describe”.
Da anélise de todos os casos acima mencionados, ¢ possivel derivar algumas conclusdes.

A primeira delas ¢ que, de fato, hd a consagragdo de um modelo contratual de
competéncia-competéncia, fundamentado precipuamente na vontade contratual das partes com

relagdo a clausula arbitral*?2,

A segunda ¢ que, como adiantado acima, o modelo de competéncia-competéncia norte-

americano se mostra fortemente influenciado pela nogao de separabilidade, a qual foi inclusive

422 GRAVES, Jack; DAVYDAN, Yelena. Competence-Competence and Separability, Op. Cit., p. 178.
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transposta para o proprio amago da convengao de arbitragem, como se nota pela exigéncia de
uma clausula de delegacdo, de modo que, muitas vezes, a separabilidade (e ndo a competéncia-
competéncia) acaba sendo utilizada como fundamento para decidir se determinada objecao a
jurisdicdo estatal deve ou nao ser analisada pelo Poder Judiciario, o que, como bem ressalta a

doutrina, pode se demonstrar insuficiente ou impreciso*?.

Assim, analisados os principais casos do modelo de competéncia-competéncia norte
americano, tem-se que, de modo geral, ha o reconhecimento do efeito positivo, mas nao do
efeito negativo, sendo que seus contornos vém sendo refinados caso a caso, como ¢€
caracteristico em sistemas juridicos de common law, embora de forma nao linear, o que tem

dado ensejo a uma enorme complexidade de posi¢des do ponto de vista doutrinario*?*-42,

3.3.2 COMPETENCIA PRIORITARIA INCONDICIONADA DO ARBITRO: O MODELO FRANCES

O modelo francés de competéncia-competéncia, além de afirmar o efeito positivo,
reconhece o efeito negativo com maxima amplitude. Trata-se do mais liberal modelo de
competéncia-competéncia existente, o qual tem como marca o reconhecimento integral do seu
efeito negativo, na medida em que estabelece de forma clara e contundente a prioridade
cronoldgica do arbitro para decidir sobre sua propria jurisdi¢@o, bem como prevé mecanismos

efetivos para garantir que essa prioridade seja efetivada na pratica*®®.

O reconhecimento amplo de ambos os efeitos da competéncia-competéncia ja decorria
dos antigos artigos 1458 e 1466 do Novo Coédigo de Processo Civil francés*?’. O tltimo

assegurava o efeito positivo da competéncia-competéncia, na medida em que conferia ao arbitro

422 BERMANN, George A. The Gateway Problem in International Commercial Arbitration, Op. Cit., p. 49.
424 BERMANN, George A. The Gateway Problem in International Commercial Arbitration, Op. Cit., p. 50.

425 Expostas as caracteristicas do sistema norte-americano como principal expoente do modelo de competéncia-
competéncia concorrente entre juiz e arbitro, cabe destacar que alguns autores enquadram, também nesta categoria,
o modelo sueco. Nesse sentido, faz-se referéncia a Sigvard Jarvin e Alexander Leventhal, que entendem que, na
Suécia, a auséncia de reconhecimento do efeito negativo seria ainda mais evidente, na medida em que, embora o
arbitro possua poderes para decidir sobre sua propria jurisdi¢@o, qualquer das partes tem o direito de, a qualquer
tempo, recorrer as cortes suecas para obter uma determinagao sobre a jurisdigdo do arbitro. As cortes, entdo, podem
decidir ndo apenas sobre a validade da convengdo de arbitragem, como também sobre se eventuais condi¢des
precedentes a arbitragem deixaram de ser satisfeitas (JARVIN, Sigvard. LEVENTHAL, Alexander G. Objections
to jurisdiction, Op. Cit., p. 509).

426 ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit.,
p. 72; DIMOLITSA, Antonias. Separability and Kompetenz-Kompetenz, Op. Cit.,, p. 328; MONTEIRO, André
Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op. cit, p. 77;
BREKOULAKIS, Stavros. The Negative Effect of Compétence-Compétence, Op. Cit., p. 4-5.

427 Cuja tradugdo para o inglés poder ser encontrada no seguinte sitio eletronico do servigo publico francés de
difusdo do direito: <https://www.legifrance.gouv.fr/content/download/1962/13735/.../Code_39.pdf>, acessado em
18.07.2018, as 00:50.
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o poder para decidir sobre impugnagdes a sua propria jurisdicdo, ao dispor que: “If, before an
arbitrator, one of the parties has challenged the principle or scope of the powers of the arbitrator,
the latter must rule upon the validity and limits of his nomination”. O primeiro, por seu turno,

consagrava expressamente o efeito negativo, ao prever que:

“Where a dispute, referred to an arbitration tribunal pursuant to an arbitration
agreement, is brought before a court of law of the State, the latter must decline
jurisdiction. Where the case has not yet been brought before arbitration tribunal, the
court must also decline jurisdiction save where the arbitration agreement is manifestly
null. In both cases, the court may not raise sua sponte its lack of jurisdiction”.

Como se denota, o efeito negativo da competéncia-competéncia vem positivado na
Franca desde 1981, quando foi instituido o Novo Codigo de Processo Civil, embora ja fosse

reconhecido jurisprudencialmente*?®

, assumindo os seguintes contornos: (i) se o tribunal
arbitral estiver constituido, o juiz togado devera, sem qualquer excecao, declinar de sua
jurisdicdo em favor dos arbitros; e (i1) se o tribunal arbitral ndo estiver constituido, ainda assim
0 juiz togado devera declinar de sua jurisdicao, salvo se verificar que a convengao de arbitragem
¢ manifestamente nula, sendo que em nenhum dos casos o Poder Judicidrio podera agir de

oficio, apenas mediante argui¢io de excecgdo de arbitragem por uma das partes*?.

Do ponto de vista jurisprudencial**, os artigos em questio foram sendo ao longo dos
anos interpretados pelos tribunais franceses no sentido de preservar com méaxima amplitude o
regime de prioridade em favor do arbitro, mas também de garantir, sobretudo como forma de
legitimacdo da arbitragem, que um controle prévio da regularidade da convengao de arbitragem
seja efetivamente viabilizado, desde que em situagdes efetivamente excepcionais aferiveis em
uma analise prima facie, assim se evitando que uma parte seja obrigada a arbitrar sem que haja

qualquer base plausivel para tanto*!.

428 Como da conta Rafael Francisco Alves (ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas
antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit., p. 74).

429 Avalizando essa leitura dos antigos artigos 1458 € 1466 do Novo Cédigo de Processo civil francés, ver, dentre
outros: GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial
Arbitration, Op. Cit,, p. 407-408; BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 1110-
1111; BERMANN, George A. The Gateway Problem in International Commercial Arbitration, Op. Cit., p.
18; ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit.,
p- 73; LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 138.

430 Para uma ampla analise do desenvolvimento jurisprudencial da questdo na Franga, ver: COLAIUTA, Virginie.
The Similarity of Aims in the American and French Legal Systems with respect to Arbitrators’ Powers to
Determine their Jurisdiction, Op. Cit., p. 154-166. No mesmo sentido, ver: BORN, Gary B. International
Commercial Arbitration, Op. cit,, p. 1111-1115.

1 BERMANN, George A. The Gateway Problem in International Commercial Arbitration, Op. Cit., p. 15-
17.
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A titulo meramente ilustrativo, no famoso caso Société American Bureau of Shipping
(Abs) vs. Copropriéte maritime Jules Verne, Jet Flint SA e outros, a Corte de Cassagao Francesa
decidiu expressamente que a nulidade manifesta ¢ a inica barreira apta a afastar a regra segundo

a qual o arbitro possui poderes para decidir sobre a existéncia, validade e escopo da convengao

432 433

de arbitragem™~. A doutrina d4 conta de uma série de outros precedentes no mesmo sentido

Outro julgado bastante comentado ¢ o caso Quarto Children's Books Ltd. vs. Editions
du Seuil, Editions Phidal, Inc., por meio do qual a Corte de Cassagdo francesa expandiu os
requisitos entdo constantes do artigo 1458, entendendo que a andlise da convengao de
arbitragem pelo Poder Judicidrio pode ocorrer, além de casos da manifesta nulidade, também

em casos de “manifesta inaplicabilidade™**.

Ao analisar o sistema Francés, George Bermann da conta de que a jurisprudéncia tem
entendido que o conceito de convencao de arbitragem manifestamente nula aplica-se
analogamente a casos em que a convencdo de arbitragem seja manifestamente inexistente,
manifestamente nao vincule uma parte que a ela se esteja pretendendo vincular, manifestamente
ndo abarque a disputa que se esteja tentando travar judicialmente ou seja de qualquer outra

maneira manifestamente inexequivel**>.

Nesse contexto de fervilhantes manifestagdes jurisprudenciais sobre o tema, a reforma
do Novo Coédigo de Processo Civil francés, implementada em 2011, passou a disciplinar a

competéncia-competéncia nos artigos 1448 e 1465%%47 os quais, embora tenham refletido

432 Société American Bureau of Shipping (Abs) vs. Copropriété maritime Jules Verne, Jet Flint SA e outros
(FRANCA. Cour de Cassation. 99-17.120. Relator: Jean-Pierre Ancel, 26 de junho de 2001). Para comentarios
sobre o caso, ver: GAILLARD, Emmanuel. BANIFATEMI, Yas. Negative Effect of Competence-Competence,
Op. Cit., p. 262-264.

433 Nesse sentido: COLAIUTA, Virginie. The Similarity of Aims in the American and French Legal Systems
with respect to Arbitrators’ Powers to Determine their Jurisdiction, Op. Cit., p. 154-166; GAILLARD,
Emmanuel. BANIFATEMI, Yas. Negative Effect of Competence-Competence, Op. Cit., p. 262-264; ALVES,
Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit., p. 74.

4 Quarto Children's Books Ltd. vs. Editions du Seuil, Editions Phidal, Inc. (FRANCA. Cour de Cassation. 99-
19.319. Relator: Jean-Pierre Ancel, 19 de outubro de 2001). Para comentarios sobre o caso, ver: COLAIUTA,
Virginie. The Similarity of Aims in the American and French Legal Systems with respect to Arbitrators’
Powers to Determine their Jurisdiction, Op. Cit., p. 154-166.

435 BERMANN, George A. The Gateway Problem in International Commercial Arbitration, Op. Cit., p. 15-
17.

436 Cuyja tradugdo para o inglés, feita por Emmanuel Gaillard, Nanou Leleu-Knobil e Daniela Pellarini, com os
comentarios de Charles Kaplan, pode ser encontrada no seguinte sitio  eletronico:
<http://www.iaiparis.com/pdf/FRENCH_LAW_ ON _ INTERNATIONAL ARBITRATION.pdf >, acessado em
18.07.2018, as 19:06.

437 Esses artigos, que se aplicam a arbitragem doméstica, sio também aplicdveis & arbitragem internacional, por
disposicao expressa do artigo 1506 do mesmo Diploma, assim redigido: “Unless the parties have agreed otherwise,



140

materialmente o conteido das previsdes antecessoras**®, cuidaram de deixar ainda mais
explicitos os seus contornos, inclusive incorporando elementos surgidos com desenvolvimento

jurisprudencial havido no interregno temporal antecedente a reforma.

O artigo 1465 reitera o reconhecimento expresso do efeito positivo da competéncia-
competéncia, adotando redacdo mais concisa, precisa e direta do que a redacao do antigo artigo
1466, na medida em que prevé ndo apenas que cabe ao arbitro decidir obje¢des a sua jurisdicao,
mas que lhe cabe fazé-lo em carater exclusivo: “The arbitral tribunal has exclusive jurisdiction

to rule on objections to its jurisdiction”.

O artigo 1448, por seu turno, além de também ter recebido formulagdo mais clara do
que a entdo contida no antigo artigo 1458, ainda cuidou de incorporar questdes sedimentadas
pela doutrina, tais como a possibilidade de analise judicial de convengdes de arbitragem

manifestamente inaplicaveis, tendo sido assim redigido:

“When a dispute subject to an arbitration agreement is brought before a court, such
court shall decline jurisdiction, except if an arbitral tribunal has not yet been seized of
the dispute and if the arbitration agreement is manifestly void or manifestly not
applicable. A court may not decline jurisdiction on its own motion”.

Além dos aludidos artigos, também cabe mencionar o artigo 1455 da versdo reformada
do Cddigo de Processo Civil Frances, que se assemelha ao seu antigo artigo 1444, determinando
que “If an arbitration agreement is manifestly void or manifestly not applicable, the judge acting

in support of the arbitration shall declare that no appointment need be made”.

Trata-se de previsao que, adotando redacdo materialmente semelhante ao atual artigo
1448, determina que o juiz designado a prestar apoio ao procedimento arbitral (Juge d'appui),
quando chamado a prestar apoio a arbitragem para indicacdo de arbitro, deixara de fazé-lo caso

constate a existéncia de nulidade ou inaplicabilidade manifestas na convencao de arbitragem.

Entendemos, diante disso, que a legislagdo francesa reformada estabeleceu de forma
ainda mais clara os contornos do seu modelo de competéncia-competéncia, refor¢ando a adogao

com maxima amplitude de seu duplo efeito, de maneira a garantir a prioridade do arbitro para

and subject to the provisions of the present Title, the following Articles shall apply to international arbitration: (1)
1446, 1447, 1448 (paragraphs 1 and 2) and 1449, regarding the arbitration agreement; (...). (3) 1462, 1463
(paragraph 2), 1464 (paragraph 3), 1465 through 1470 and 1472 regarding arbitral proceedings”. Essa extensdo
das previsdes sobre competéncia-competéncia no ambito da arbitragem doméstica para a arbitragem internacional
ja era promovida pela jurisprudéncia francesa antes da positiva¢ao que sobreveio com o artigo 1506, como davam
conta Fouchard, Gaillard ¢ Goldman (GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman
on International Commercial Arbitration, Op. Ciz., p. 404).

433 BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 1112.
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decidir, em carater exclusivo (portanto sem jurisdi¢do concorrente, mas apenas posterior, do
Poder Judiciario), sobre objecdes a sua jurisdicao, somente sendo dado ao juiz togado intervir
na restrita hipotese de (i) ndo haver tribunal arbitral constituido; e (ii) ser possivel aferir, em
carater prima facie, que a convengao de arbitragem ¢ manifestamente nula ou manifestamente

inaplicavel.

Esses requisitos, vale dizer, sdo cumulativos, como se denota pelo fato de que, em
havendo tribunal arbitral constituido (portanto, caso esteja ausente o primeiro requisito) resta
inviabilizada qualquer tipo de analise da convencao de arbitragem pelo Poder Judiciario antes

da manifesta¢iio do arbitro a esse respeito*.

Isso nao significa, frise-se, que inexistira controle judicial sobre a jurisdi¢ao do arbitro
no modelo francés. O que ndo havera ¢ a jurisdicao, ab initio, do juiz togado, a qual, no entanto,
resta assegurada a posteriori, com fundamento no artigo 1520 do Novo Codigo de Processo
Civil, o qual prevé expressamente que “An award may only be set aside where: (1) the arbitral

tribunal wrongly upheld or declined jurisdiction (...)”.

Esse controle, vale dizer, ¢ realizado de forma ampla (full review ou revisao de novo),
conforme amplamente reconhecido pela jurisprudéncia francesa**’ e podera ser exercido tanto
no caso de uma decisdo positiva como de uma decisdo negativa do arbitro acerca de sua propria
jurisdi¢do, diferentemente de alguns outros ordenamentos (como € o caso brasileiro), os quais

apenas permitem a revisao da decisdo confirmatoria, pelo arbitro, de sua propria jurisdi¢ao.

Com base em todo o exposto, ¢ possivel concluir, pelos marcantes contornos com base
nos quais os efeitos positivo e negativo da competéncia-competéncia foram acolhidos, que o
sistema francés parte do pressuposto de que o risco de o arbitro determinar sua propria

jurisdi¢do de forma incorreta, fazendo com que essa decisdo tenha de ser revisada em sede de

439 Assim, resumindo a posi¢do francesa, Bertrand Ancel afirma que: “Desta forma, em caso de excecdo de
arbitragem suscitada diante do tribunal estatal, este ndo pode se manifestar em pleno conhecimento de causa sobre
a validade ou a existéncia da convengdo de arbitragem. E necessério entdo distinguir: ou a instancia arbitral esta
em curso e ele se declara incompetentpee pela simples invocagao da cldusula, ou a instincia arbitral ndo esta
engajada e ele se declara incompetente depois de se segurar que nenhum vicio condena a convengdo de maneira
flagrante, evidente, manifesta, a ponto de ter dissuadido as partes a ndo utilizarem as possibilidades que esta
deveria ofertar-lhes.” (ANCEL, Bertrand. O controle de Validade da Convencdo de Arbitragem, Op. Cit., p.
57-58).

440 Como da conta Gary Born, com base em diversos precedentes franceses (BORN, Gary B. International
Commercial Arbitration, Op. cit, p. 1114-1115). No mesmo sentido, também com amplo esteio na
jurisprudéncia francesa: COLAIUTA, Virginie. The Similarity of Aims in the American and French Legal
Systems with respect to Arbitrators’ Powers to Determine their Jurisdiction, Op. Cit., p. 160.
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controle judicial, deve ser considerado menos relevante do que o risco de parte recalcitrantes

lancarem mao de medidas tendentes a obstruir o desenvolvimento da arbitragem**!.

3.3.3 COMPETENCIA PRIORITARIA CONDICIONADA DO ARBITRO (MODELOS HIBRIDOS): A
CONVENCAO DE NOVA YORK, A LEI MODELO DA UNCITRAL E 0S MODELOS SUICO,

ALEMAO E INGLES

Orbitando entre os modelos estadunidense e francés, hd modelos intermediarios, os
quais preveem algum tipo de condicionamento a competéncia prioritaria do arbitro para decidir
sobre sua jurisdicdo ou encampam uma possibilidade condicionada (i.e., ndo irrestrita) de

intervencao judicial prematura na arbitragem.

O primeiro deles ¢ o modelo da Convencao de Nova York, com relagdo a qual ¢
necessario tecer algumas consideragdes introdutorias e gerais antes se debrugar sobre o estudo

da competéncia-competéncia propriamente dita.

Embora tenha sido originalmente concebida para regular apenas o reconhecimento e
execugdo de sentencas arbitrais estrangeiras, a Convengao de Nova York também se aplica a
convengdes de arbitragem, por forga expressa de seu artigo II, o qual foi incluido apenas trés
semanas antes da ado¢do do texto convencional final, de modo que os demais artigos, cuja

redacdo final j4 havia sido aprovada, ndio tiveram sua redacdo adaptada**?.

Dito isso, o primeiro passo deve ser a analise do escopo de aplicagao da Convengao de
Nova York no que toca a convengao de arbitragem. Nesse sentido, a UNCITRAL, ao publicar
estudo datado de 1979 sobre a aplicacdo e interpretagdo da Conven¢ao de Nova York, elencou
trés possiveis critérios para definicao do seu escopo de aplicacao as convengdes de arbitragem,
entendendo estarem abarcadas aquelas que (i) prevejam a realizagdo de arbitragem em um
Estado outro que ndo o Estado cuja corte venha a ser chamada a intervir; (ii) tenham ao menos
uma de suas partes com nacionalidade diversa da nacionalidade da corte que venha a ser

chamada a intervir; ou (iii) sejam concernentes a relacdes juridicas internacionais***.

#“1 JARVIN, Sigvard. LEVENTHAL, Alexander G. Objections to jurisdiction, Op. Cit., p. 519.

42 UNCITRAL. UNCITRAL Secretariat Guide on the Convention on the Recognition and Enforcement of
Foreign Arbitral Awards (New York, 1958): 2016 Edition. Nova York: United Nations Publication, 2016, p. 39.
443 UNCITRAL. Report of the Secretary-General: Study on the Application and Interpretation of the Convention
on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards (New York, 1958), A/CN.9/168. In: X Yearbook
of the United Nations Commission on International Trade Law, 106, 1979, p. 103.
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Outro importante instrumento de estudo da Convengdo, o guia produzido pelo ICCA
para referéncia de juizes, afirma que, apesar de a Convencao nao definir seu escopo de aplicacao
no que toca as convengdes de arbitragem, “¢ pacifico que a Convengao de Nova lorque nao
regula o reconhecimento de convengdes de arbitragem domésticas, bem como “¢ igualmente
aceito que a Convencao ¢ aplicavel se a sentenga arbitral futura for considerada estrangeira ou

nio doméstica em conformidade ao Artigo 1(1)”*44,

Por fim, sem prejuizo de outros autores que estudam a fundo o tema do escopo de
aplica¢io da Convengdo de Nova York**, faz-se referéncia ao entendimento de Lew, Mistelis
e Kroll, para quem ha duas possiveis abordagens para se decidir pela incidéncia da Convengao.
A primeira seria analisar a probabilidade de a convengdo de arbitragem resultar em uma
sentenca abarcada pela Convengdo, ao passo que a segunda seria buscar elementos de
internacionalidade na convencdo de arbitragem, como por exemplo a escolha de uma sede

estrangeira ou a nacionalidade estrangeira de uma das partes**°.

Estabelecido o escopo de aplicacdo da Convengdo de Nova York no que toca a
convencao de arbitragem, passa-se ao estudo do seu artigo II(3), essencial para a analise do

modelo de competéncia-competéncia nela insculpido. O aludido artigo prevé que:

“3. O tribunal de um Estado signatario, quando de posse de ag@o sobre matéria com
relagdo 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”.

A interpretagdo do aludido artigo pela doutrina gera opinides diversas, algumas delas
inclusive diametralmente opostas entre si. Isso se deve ao fato de que, como explica George
Bermann, tratar-se de previsdo “altamente eliptica”, na medida em que ndo apenas deixa de
definir a expressao “nulo e sem efeitos, inoperante ou inexequivel” como também se abstém de

identificar qual seria a lei aplicavel para a defini¢dio dessas questdes**’.

444 International Council for Commercial Arbitration - ICCA. Guia do ICCA Sobre a Interpretacio da
Convenciao de Nova Iorque de 1958: um texto de referéncia para juizes. ICCA: 2012, p. 24.

45 Nesse sentido: PAULSSON, Marike R. P. The 1958 New York Convention in action. Haia: Kluwer Law
International, 2016, p. 73-74; ¢ VAN DEN BERG, Albert Jan. The New York Arbitration Convention of 1958.
Haia: Kluwer Law and Taxation Publishers, 1981, p. 56-72. Para uma analise sumarizada das distintas posi¢oes,
ver: MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 83-85.

446 TEW, Julian D. M; Mistelis, Loukas A; Kroll, Stefan M. Comparative International Commercial
Arbitration, Op. cit., p. 112.

“7 BERMANN, George A. (coord.). Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards: The
Interpretation and Application of the New York Convention by National Courts. Cham: Springer, 2017, p. 21.
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Além disso, nos parece que a vagueza da Convengdo também se deve ao fato de que
deixa de estabelecer quais sdo os limites cognitivos a serem observados pelo Poder Judiciario
quando tiver de promover a analise da convengao de arbitragem prevista no artigo I1(3).

Nesse sentido, trataremos do conteudo material dos vicios previstos pelo artigo II(3)

mais adiante**®

, importando para o momento entender se o artigo 11(3) da Convencao de Nova
York engloba a regra da competéncia-competéncia e, caso positivo, se o faz no duplo efeito,
isto ¢, se além de conferir ao arbitro poderes para decidir sobre sua propria jurisdigdo, também
lhe confere prioridade para tanto em relacao ao Poder Judicidrio, bem como se ¢ imposto algum

tipo de limitagdo cognitiva ao juiz para o cumprimento do comando legal.

No que toca ao efeito positivo da competéncia-competéncia, entendemos, em
alinhamento com vasta doutrina, que o artigo em questao nao o contempla, haja vista que, em
nenhum momento, o texto convencional confere ao arbitro poderes para decidir sobre questdes
afetas a sua propria jurisdig@o, tampouco disciplina de que forma e com qual extensao isso deve

ocorrer, tendo relegado a definigdo da questdo para a tutela das legislagdes nacionais**’.

A duvida, entdo, reside em saber se a Conveng¢ao de Nova York encampa ou nao o efeito
negativo da competéncia-competéncia, sendo esse o ponto com relagdao ao qual tem surgido as

maiores divergéncias interpretativas.

Poudret e Besson afirmam que a Convengdo ndo prevé o efeito negativo da
competéncia-competéncia, enfatizando que de forma alguma ¢ estabelecida em seu texto uma

regra de prioridade em favor do arbitro para decidir sobre sua propria jurisdigio*°.

O Guia do ICCA, por seu turno, afirma que a Convencao “ndo exige explicitamente a

aplica¢do do principio da competéncia-competéncia”. Reconhece, ademais, que, embora seja

448 Vide subcapitulo 5.5.

449 Nesse sentido: SCHRAMM, Dorothée. GEISINGER, Elliott. PINSOLLE, Philippe. Article II. In: KRONKE.
Herbert. NACIMIENTO, Patricia. PORT, Nicola Christine (Eds.). Recognition and Enforcement of Arbitral
Awards: A Global Commentary on the New York Convention. Haia: Kluwer Law International. 2010, p. 95-96;
POUDRET, Jean-Frangois; BESSON, Sébastien. Comparative Law of International Arbitration, Op. Cit., p.
388; SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. Cit., p. 78;
¢ MONTEIRO, Andr¢ Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op. cit.,
p. 86. Destacamos, no entanto, a opinido diversa de Bertrand Ancel, ao afirmar que “Mais significativa ¢
naturalmente a posi¢do, bem conhecida, da Convengdo de Nova lorque sobre o reconhecimento ¢ a execugdo de
sentengas arbitrais estrangeiras, de 10 de junho de 1958, que admite o efeito positivo, mas que, em seu art. II (3),
nega-se a admitir a prioridade do arbitro (ANCEL, Bertrand. O controle de Validade da Convencio de
Arbitragem, Op. Cit., p. 55).

40 POUDRET, Jean-Francois; BESSON, Sébastien. Comparative Law of International Arbitration, Op. Cit.,
p. 388.
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desejavel uma interpretagdo limitativa da amplitude da intervengao judicial no inicio da disputa,
“nenhuma disposi¢do explicita no &mbito da Convencao impede as autoridades judicidrias de
fazer uma revisdo completa da convengao arbitral e emitir um julgamento final e vinculante em

relacdo a sua validade em um estagio inicial da disputa™!.

No mesmo sentido, Antonias Dimolitsa entende que, pela redacdo da Convencao de
Nova York, caberia ao Poder Judiciario decidir sobre a existéncia ou validade da convengao de

arbitragem a qualquer tempo, seja antes ou depois da submissdo dessa questio ao arbitro*>2.

Por fim, destaca-se o entendimento de Sandra Synkova, que entende que a Convengao
de Nova York ndo pode ser interpretada no sentido de ter incorporado o efeito negativo da
competéncia-competéncia, a0 mesmo tempo em que também ndo impede que as cortes de

determinado Estado-parte reconhecam e apliquem esse efeito*.

Diante disso, nos parece forcoso concluir, respeitadas opinides em contrario**, que a
Convencdo de Nova York ndo abarca textualmente nenhum dos efeitos da competéncia-

competéncia, embora ndo vede seu acolhimento pelas cortes nacionais.

Trata-se, ao nosso ver, de consequéncia mais do que natural em se tratando de uma
convencao internacional, na medida em que a adogao estanque de uma posi¢ao prejudicaria sua
ampla aceitagdo — mormente em se tratando de um assunto controverso e afeto a uma decisao

de politica legislativa interna, como ¢ o caso da competéncia-competéncia.

Nessa mesma linha € o entendimento de Albert Van den Berg, ao afirmar que a redagao
ampla do artigo II(3) levou em consideracao o fato de que a Convencao foi concebida para ser

aplicada em diversos sistemas juridicos*>, o que explica sua vagueza no que toca a questio.

41 International Council for Commercial Arbitration - ICCA. Guia do ICCA Sobre a Interpretacio da
Convenciao de Nova Iorque de 1958: um texto de referéncia para juizes. ICCA: 2012, p. 39-40.

42 DIMOLITSA, Antonias. Separability and Kompetenz-Kompetenz, Op. Cit., p. 244.
453 SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. cit., p. 78.

434 Rafael Francisco Alves, por exemplo, entende que a Convengdo de Nova York “reconhece condicionalmente
principio da competéncia-competéncia”, na medida em que “a rigor, ela permite que as cortes locais deixem de
remeter as partes a arbitragem se verificarem que a convencao de arbitragem € nula e sem efeitos, inoperante ou
inexequivel” o que permite ao autor concluir que, embora reconhecam a competéncia-competéncia “as cortes
estatais poderiam realizar algum tipo de controle sobre a existéncia, validade e eficacia da convengdo de
arbitragem”. O autor ndo discute, porém, se a competéncia-competéncia teria sido acolhida ou ndo em seu duplo
efeito, isto ¢, se a Convengao de alguma forma estabelece uma prioridade em favor do arbitro para decidir sobre
sua propria jurisdicdo (ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito
brasileiro, Op. Cit., p. 76).

45 VAN DEN BERG, Albert Jan. The New York Arbitration Convention of 1958, Op. Cit., p. 155.
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Para o autor, no entanto, ainda assim hé de se levar em consideracdo o “pro-enforcement
bias” da Convencdo, interpretando seu texto de forma estrita, com vistas a acolher-se a

456

invalidade da convencao de arbitragem apenas em casos manifestos™®, ao que fazem coro

outros autores, entendendo que a revisao judicial prevista no artigo II(3) deve se limitar a uma

analise prima facie®’.

A posigao, contudo, ndo se afigura acertada em nosso sentir. Isso porque, embora essa
interpretagdo possa até ser a mais favoravel a autonomia e eficicia da arbitragem de maneira
geral, bem como atenda ao chamado pro-enforcement bias da Convengao, nao nos parece ser a
que propriamente deriva do texto do artigo II(3), o qual ndo apresenta nenhum tipo de

condicionamento a esse respeito, embora pudesse té-lo feito.

Nesse sentido, destacamos o entendimento de Sigvard Jarvin e Alexander Leventhal,
que afirmam que a Convengdo de Nova York inclusive permitiria uma analise integral (full
review) das questdes previstas no artigo 11(3), na medida em que ndo estabeleceu nenhum
condicionamento em sentido contrario, muito embora reconhegam que as cortes nacionais t€ém

mitigado essa possibilidade*®.

No mesmo sentido, fazemos referéncia a licdo de André Luis Quintas Monteiro, para
quem ¢ impossivel concluir que a Convencdo de Nova York estabeleca uma prioridade
cronologica do arbitro para analisar a convencao de arbitragem, nem mesmo se o procedimento
arbitral ja houver sido instaurado, de tal sorte que sequer seria possivel concluir que haveria

uma limitagdo do exame da convengdo de arbitragem a uma analise prima facie®”.

Nesse tocante, vale destacar ainda a ponderagdo de Poudret e Besson, que entendem que
o siléncio da Convengdo a esse respeito sequer deveria causar surpresa, na medida em que ela
se presta unicamente a obrigar que o Poder Judicidrio dos Estados-Parte respeite a existéncia
de uma convencao de arbitragem, sem prescrever de que forma deve ocorrer esse controle

estatal sobre a jurisdi¢ao arbitral. Para os autores, o maior exemplo disso seria o fato de que na

436 VAN DEN BERG, Albert Jan. The New York Arbitration Convention of 1958, Op. Cit., p. 155.

47 “No entanto, ¢ de se salientar que o mencionado dispositivo da Convengdo de Nova lorque tem sido
interpretado, tanto no exterior como no Brasil, no sentido de que a exce¢do somente se pode considerar aplicavel
quando a invalidade, inexisténcia ou ineficacia da convencao de arbitragem for manifesta, perceptivel prima facie,
de modo flagrante, ictu oculi, independentemente da producdo de qualquer dilagdo probatoéria” (FONSECA,
Rodrigo Garcia da. O principio da competéncia-competéncia na arbitragem, Op. Cit.,, p. 277-303).

458 JARVIN, Sigvard. LEVENTHAL, Alexander G. Objections to jurisdiction, Op. Cit., p. 515.

49 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 86.
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Inglaterra, anteriormente a vigéncia do Arbitration Act de 1996, previa-se o controle da
jurisdicao arbitral exclusivamente pelo Poder Judiciario, mesmo sendo a Inglaterra signataria

da Convencio, sem que dai decorresse qualquer tipo de conflito*®°.

Ha, portanto, um claro reconhecimento pela Convencao de Nova York do efeito
negativo da convengao de arbitragem, na medida em que obriga o Poder Judiciario a remeter as
partes a arbitragem, salvo se verificar algum dos vicios listados no artigo 1I(3), porém nao ha
como se identificar o reconhecimento do efeito negativo da competéncia-competéncia, na
medida em que nenhuma prioridade ¢ estabelecida em favor do arbitro para decidir sobre sua
propria jurisdigao®®!.

Por todas essas razdes, o que se pode concluir com relagdo a Convengao de Nova York
¢ que, embora tenha deixado de reconhecer, ou no minimo sido vaga, com relagao ao efeito
negativo da competéncia-competéncia, o fato ¢ que nao impediu, tampouco favoreceu, o
desenvolvimento desta nos Estados-Parte*®2,

Conclusdo semelhante, embora com algum temperamento, pode ser atingida com

relacdo a Lei Modelo da UNICTRAL, a qual propositalmente*®®

replica em parte o comando
insculpido no artigo II(3) da Convengao de Nova York, mas avanca na regulamentacdo da

matéria, a qual vem disposta em seus artigos 8 e 164,

460 POUDRET, Jean-Francois; BESSON, Sébastien. Comparative Law of International Arbitration, Op. Cit.,
p. 388.

461 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit., p. 120.

462 ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit.,
p.77.

463 Como da conta Peter Binder, ao afirmar que o artigo 8(1) for propositalmente modelado com redagdo
semelhante ao artigo I1(3) da Convencao de Nova York (BINDER, Peter. International Commercial Arbitration
and Conciliation in UNCITRAL Model Law Jurisdictions, Op. Cit., p. 123).

464 Para uma analise mais extensiva do modelo de competéncia-competéncia insculpido na Lei Modelo da
UNCITRAL, ver: BOO, Lawrence. The Enforcement of Arbitration Agreements under Article 8 of the Model
Law. In: BACHAND, Frédéric. GELINAS, FABIEN (eds.). The UNCITRAL Model Law after 25 years: global
perspectives on international commercial arbitration. Huntington: JurisNet, 2013, p. 29-48; GREENBERG, Simon.
Direct Review of Arbitral Jurisdiction under the UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration.
In: BACHAND, Frédéric. GELINAS, FABIEN (eds.). The UNCITRAL Model Law after 25 years: global
perspectives on international commercial arbitration. Huntington: JurisNet, 2013, p. 49-93; HOLTZMANN,
Howard M.; NEUHAUS, Joseph E. A Guide to the UNCITRAL Model Law on International Commercial
Arbitration: Legislative History and Commentary. Haia: Kluwer Law International, 1989; NACIMIENTO,
Patricia; KROLL, Stefan M.; BOCKSTIEGEL, Karl-Heinz. Arbitration in Germany: The Model Law in
Practice. 2 ed. Haia: Kluwer Law International, 2015.
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O artigo 8(1)*% traz texto andlogo ao da Convengdo de Nova York e, com isso, as
mesmas incertezas e divergéncias interpretativas, ao prever que a corte perante a qual seja
ajuizada uma acao cuja disputa esteja sujeita a uma convengao de arbitragem deve encaminhar
as partes a arbitragem, caso alguma das partes assim requeira em momento nao posterior a
apresentac¢ao de sua primeira manifestacao escrita sobre o mérito da causa, salvo se a convengao

de arbitragem for nula e sem efeitos, inoperante ou inexequivel.

H4, portanto, assim como ocorre com a Convengao de Nova York, o reconhecimento
apenas do efeito negativo da convengdo de arbitragem, mas ndao do efeito negativo da

competéncia-competéncia.

O artigo 8(2)*, por seu turno, vai além do texto da Convengdo para assegurar que uma
arbitragem possa ser iniciada e prosseguir até a prolacao da sentenga arbitral mesmo que esteja

pendente a disputa judicial prevista no paragrafo anterior.

Esse modelo permite, como destaca Peter Binder, a pendéncia concomitante de
demandas perante o Poder Judiciério e perante o arbitro, sendo possivel inclusive que a primeira
se preste a discutir questoes afetas a jurisdigdo arbitral e a segunda a discutir o mérito da

disputa®®’.

E isso tudo sem prejuizo de que a questdo jurisdicional também seja levada ao arbitro,
0 que acaba por estabelecer um regime de efeito positivo sem efeito negativo, e
consequentemente, a existéncia de competéncia concorrente para tratar de questdes

jurisdicionais, como destaca Bertrand Ancel:

“Desta forma, se a questdo da convengdo de arbitragem vier a ser submetida ao arbitro,
este, em razdo do efeito positivo, poderd conhecé-la e, sendo o caso, declarar-se
competente com relagdo ao contencioso de fundo. Existe assim, com este efeito
positivo sem efeito negativo, concorréncia das competéncias para apreciar a
convengdo de arbitragem™463.

Essa competéncia concorrente, no entanto, possui duas caracteristicas marcantes. A

primeira delas ¢ que a ultima palavra sobre a competéncia-competéncia, nos termos da Lei

465 (1) A court before which an action is brought in a matter which is the subject of an arbitration agreement shall,

if a party so requests not later than when submitting his first statement on the substance of the dispute, refer the
parties to arbitration unless it finds that the agreement is null and void, inoperative or incapable of being
performed”.

466 «(2) Where an action referred to in paragraph (1) of this article has been brought, arbitral proceedings may

nevertheless be commenced or continued, and an award may be made, while the issue is pending before the court.”

467 BINDER, Peter. International Commercial Arbitration and Conciliation in UNCITRAL Model Law
Jurisdictions, Op. Cit., p. 126.

468 ANCEL, Bertrand. O controle de Validade da Conven¢do de Arbitragem, Op. Cit., p. 55.
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Modelo da UNCITRAL, cabe ao Poder Judicidrio, o qual ndo estd vinculado as conclusoes e

entendimentos do tribunal arbitral a esse respeito*®.

A segunda caracteristica ¢ que, na hipdtese de a questdo jurisdicional também ser
submetida ao arbitro, caberd sua revisdo pelo Poder Judicidrio mesmo na pendéncia da

arbitragem, ainda que de forma condicionada, como se vera a seguir.

Para que se tenham claras essas hipdteses, a andlise do artigo 8 deve ser feita
conjuntamente com o artigo 16, o qual se ocupa, como consta do caput, da “competéncia do
tribunal arbitral para decidir sobre sua jurisdicdo” e disciplina em seus trés paragrafos*’° como

i1sso deve ocorrer.

O primeiro paragrafo do artigo 16 reconhece, a um sé tempo, a separabilidade da
cldusula compromissoéria e o efeito positivo da competéncia. O segundo paragrafo, por seu
turno, impoe, de modo geral, que objeg¢des a jurisdig¢do arbitral sejam arguidas perante o arbitro

na primeira oportunidade que for dada a parte.

O paragrafo terceiro, por fim, estabelece que o tribunal arbitral poderd decidir as
questdes jurisdicionais que lhe forem submetidas tanto em carater preliminar, como na prépria
sentenca de mérito, indistintamente. Determina, ainda, que no primeiro caso, as partes poderao
recorrer de imediato ao Poder Judicidrio, dentro de trinta dias contados a partir de sua
notifica¢do sobre a decisdo, para submeter-lhe a questao jurisdicional decidida pelo arbitro, sem

que isso implique na suspensdo da arbitragem.

469 HUBER, Peter. BACH, Ivo. Arbitration Agreement, § 1032 — Arbitration Agreement and Substantive Claim
Before Court. In: NACIMIENTO, Patricia; KROLL, Stefan M.; BOCKSTIEGEL, Karl-Heinz. Arbitration in
Germany: The Model Law in Practice. 2 ed. Haia: Kluwer Law International, 2015, p. 36.

470 “Article 16. Competence of arbitral tribunal to rule on its jurisdiction

(1) The arbitral tribunal may rule on its own jurisdiction, including any objections with respect to the existence or
validity of the arbitration agreement. For that purpose, an arbitration clause which forms part of a contract shall be
treated as an agreement independent of the other terms of the contract. A decision by the arbitral tribunal that the
contract is null and void shall not entail ipso jure the invalidity of the arbitration clause.

(2) A plea that the arbitral tribunal does not have jurisdiction shall be raised not later than the submission of the
statement of defence. A party is not precluded from raising such a plea by the fact that he has appointed, or
participated in the appointment of, an arbitrator. A plea that the arbitral tribunal is exceeding the scope of its
authority shall be raised as soon as the matter alleged to be beyond the scope of its authority is raised during the
arbitral proceedings. The arbitral tribunal may, in either case, admit a later plea if it considers the delay justified.

(3) The arbitral tribunal may rule on a plea referred to in paragraph (2) of this article either as a preliminary
question or in an award on the merits. If the arbitral tribunal rules as a preliminary question that it has jurisdiction,
any party may request, within thirty days after having received notice of that ruling, the court specified in article
6 to decide the matter, which decision shall be subject to no appeal; while such a request is pending, the arbitral
tribunal may continue the arbitral proceedings and make an award”.
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A nota explicativa do secretariado da UNCITRAL sobre a questdo evidencia que o
espirito da Lei Modelo ao estabelecer esse mecanismo ¢, de um lado, permitir o controle judicial
imediato, com vistas e evitar desnecessario dispéndio de tempo e dinheiro, e, de outro, reduzir
o risco ¢ efetividade de taticas dilatorias, na medida em que (i) ha um prazo exiguo de 30 dias
para recurso ao Poder Judicidrio; (ii) a decis@o judicial ndo sera recorrivel; e (iii) o arbitro

podera prosseguir com a arbitragem mesmo na pendéncia dessa demanda*’!-472,

Trata-se, portanto, como afirma William Park, de um modelo visto por alguns autores
como uma “solucdo de compromisso entre as tradicionais posi¢des francesa e americana”,
muito embora, em sua visdo, a existéncia desse viés conciliatorio entre os sistemas francés e
americano seja no minimo questionavel. Isso porque, na visdo do autor (i) o arbitro pode
represar a analise das questdes jurisdicionais até a sentenca arbitral final, caso em que restaria
impossibilitada a revisao judicial imediata; e (ii) a Lei Modelo nao impede o Poder Judiciario
de reconhecer a nulidade da clausula arbitral no contexto de uma agao judicial que vise a discutir

o mérito do caso, e, com isso, entender-se competente para julgar a matéria de fundo*”*.

Em qualquer hipotese, o fato ¢ que a Lei Modelo da UNCITRAL, assim como a
Convengao de Nova York, também nao disp0s expressamente sobre a amplitude e limites
cognitivos do controle que poder ser realizado pelo Poder Judicidrio, ao menos no que toca a

analise prevista em seu artigo 8(1), o que faz com que persistam as dividas ja suscitadas acima.

Nesse contexto, com vistas a atrair para a discussdo contornos mais claros sobre a
natureza do controle proposto pelos principais modelos intermediarios de competéncia-

competéncia, cumpre estudar as principais nuances dos modelos Sui¢o, Alemao e Inglés.

471 «26. The competence of the arbitral tribunal to rule on its own jurisdiction (i.e. on the foundation, content and
extent of its mandate and power) is, of course, subject to court control. Where the arbitral tribunal rules as a
preliminary question that it has jurisdiction, article 16 (3) allows for immediate court control in order to avoid
waste of time and money. However, three procedural safeguards are added to reduce the risk and effect of dilatory
tactics: short time-period for resort to court (30 days), court decision not appealable, and discretion of the arbitral
tribunal to continue the proceedings and make an award while the matter is pending before the court”. (Disponivel
em: <http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/ml-arb/07-86998 Ebook.pdf >, acessado em
19.11.2018, as 10:31).

472 A proposito desse modelo, Betrand Ancel traz interessante ponderagido no sentido de que: “Este sistema de
competéncias concorrentes, porém hierarquizadas - a do juiz predominando no final das contas sobre a do arbitro
-, tem uma vertente persuasiva com relagdo ao autor pronto a negar a validade ou a existéncia do acordo de
arbitragem através de uma contestagdo puramente dilatoria com a esperanga de atentar contra a determinagao de
seu adversario. Ele ndo tem interesse em acionar o juiz estatal a ndo ser que disponha de medidas sérias contra a
clausula arbitral e que sejam aptas a resultar na convicgao do proprio arbitro”. (ANCEL, Bertrand. O controle de
Validade da Convencio de Arbitragem, Op. Cit,, p. 55).

413 PARK, William W. The arbitrability dicta in First Options v. Kaplan, Op. Cit., p. 142-165.
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Como premissa para essa analise, adota-se a obra de Sandra Synkova, intitulada
“Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage: a comparative analysis of
the English, German and Swiss Legal Order”, a qual promove extensa e detalhada analise
comparativa sobre cada um dos sistemas, mediante profunda incursao nos ambitos legislativo,

doutrindrio e jurisprudencial de cada um desses paises.

A metodologia adotada pela autora consiste, grosso modo, no estabelecimento de trés
arquétipos de modelos de competéncia-competéncia, para entdo, uma vez estudados os modelos
suico, alemao e inglés, confirmar a hipotese inicial de que tais modelos se encaixam em cada

um dos arquétipos inicialmente concebidos.

O critério adotado para cunhar os arquétipos foi a extensdo em que cada um dos
ordenamentos confere prioridade ao arbitro para decidir questdes afetas a sua jurisdigdo, o que,
via de consequéncia, também perpassa por abordar os limites cognitivos aplicaveis ao Poder

Judicidrio quando ¢ instado a analisar a conven¢do da arbitragem em um estagio preliminar.

Com base nisso, os trés diferentes arquétipos estabelecidos foram (i) o modelo que
garante, em regra, prioridade ao arbitro; (ii) o modelo que prevé a possibilidade de decisao pelo
Poder Judiciario sobre questdes afetas a jurisdi¢ao arbitral antes da analise dessas questdes pelo
arbitro; e (iii) o modelo que, criando uma solugdo intermedidria entre os dois primeiros, decida

se ¢ ou ndo o caso de conferir prioridade ao arbitro com base em cada caso concreto*’.

Desenhados os arquétipos, a autora passa a estudar de forma geral os contornos da inter-
relagcdo entre arbitragem e Poder Judiciario, bem como o delinecamento geral da competéncia-
competéncia em sua feicao teorica para, apos, adentrar no estudo especifico dos modelos inglés,

alemao e sui¢o com relagdo a esses temas.

A premissa da qual partiu a autora, no sentido de que os trés arquétipos propostos
corresponderiam, respectivamente, aos modelos suico, alemdo e inglés, foi integralmente
confirmada ao cabo, com a tunica ressalva de que o modelo suico, cujo sistema arbitral ¢

dualista*”?

, se aproxima do primeiro arquétipo nas arbitragens domésticas e internacionais
sediadas da Suica e do segundo arquétipo nas arbitragens internacionais sediadas em paises

estrangeiros.

474 SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. cit., p. 283.
475 Como se teve a oportunidade de expor no subcapitulo 2.7 acima.
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Para que se entenda melhor as conclusdes atingidas pela autora, bem como em que
medida cada um dos modelos de competéncia-competéncia estudados efetivamente se encaixa

nos arquétipos propostos, cumpre analisa-los individualmente com maior detenca.

O direito suico, como se viu no subcapitulo 2.7 acima, filia-se a concep¢ao dualista de
sistema arbitral e, com isso, diferencia o regime aplicavel a arbitragem doméstica e a arbitragem

internacional, cada uma delas regida por uma legislacao distinta.

No que toca especificamente ao regime da competéncia-competéncia*’®, o direito suico
estabelece uma diferenciagdo entre (i) a arbitragem com sede na Suiga, seja ela doméstica ou

internacional; e (ii) a arbitragem internacional com sede em outra jurisdi¢do.

Com relacdo as arbitragens sediadas na Suiga, Gabrielle Kaufmann-Kohler e Antonio
Rigozzi dao conta de que o arbitro terd jurisdicdo sobre a disputa caso sejam cumpridos os
seguintes requisitos: (i) as partes forem capazes e, quando for o caso, tiverem autoridade para
celebrar a convencdo de arbitragem; (ii) a convencdo de arbitragem for valida com relagdo a
sua forma e substincia, o que inclui a arbitrabilidade da disputa; (iii) a matéria em disputa
estiver abarcada pelo escopo da convengao de arbitragem, ratione materiae € ratione personae;
e (iv) nenhuma outra corte ou tribunal arbitral tiver proferido decisdo sobre a mesma disputa
confirmando sua jurisdi¢do para decidir o mérito, desde que essa decisdo seja passivel de

reconhecimento na Suiga*’’.

O preenchimento desses requisitos, de acordo com o entendimento da Suprema Corte
suica, € no sentido de que a andlise a ser feita pelo Poder Judiciario nesses casos (i.e., quando
a sede da arbitragem for a suica) deve ser apenas e tdo somente prima facie, ou seja, ser

realizada em carater sumario®’®,

476 Para uma andlise compreensiva do modelo sui¢o de competéncia-competéncia, ver: SYNKOVA, Sandra.
Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. cit., p. 233-279; KAUFMANN-
KOHLER, Gabrielle. RIGOZZI, Antonio. International arbitration, Op. Cit., p. 238/273; ARROYO, Manuel
(ed). Arbitration in Switzerland: The Practitioner's Guide. 2 ed. Haia: Kluwer Law International, 2018;
GEISINGER, Elliott; VOSER. Nathalie. International Arbitration in Switzerland: A Handbook for
Practitioners. 2 ed. Haia: Kluwer Law International, 2013; MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da
competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op. cit, p. 123-132; ALVES, Rafael Francisco. A
inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit., p. 80-82.

47T KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle. RIGOZZI, Antonio. International arbitration, Op. Cit,, p. 238.

478 Notadamente nos casos Fondation M vs. Banque X; RAL vs. Wetco; Fomento de Construcciones y Contratas
vs. Colon Container Terminal S.A.; e Compagnie de Navigation et Transports SA vs. MSC Mediterranean
Shipping Company AS, todos eles citados por Sandra Synkova, ao promover extensa analise sobre a jurisprudéncia
suica (SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. Cit., p.
249-259). A corroborar a conclusdo de que o entendimento jurisprudencial suico se da no sentido de aplicar um
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Interessante notar, ademais, que mesmo em se tratando de uma decisdo tomada com
base em uma andlise sumadria, sera vinculante ao arbitro, o qual, em caso de verificagdo da
existéncia de um vicio ou outra objecao que lhe retire a jurisdicdo para arbitrar, ficara impedido

de decidir sobre matéria*’.

Por outro lado, quando se trata de arbitragem com sede em outra jurisdi¢do e as cortes
suicas sdo de alguma forma chamadas a intervir, o entendimento jurisprudencial ¢ no sentido
de que deve ser aplicado o artigo II(3) da Convencdo de Nova York, o qual, segundo a
interpretagdo conferida pelas cortes suicas, permite, embora ndo imponha, que seja realizada

uma revisdo ampla (fill review) da convencio de arbitragem**°.

Nesse caso, se as cortes declinarem de sua jurisdi¢do, a decisdo ndo serd vinculante ao
arbitro, o que permite concluir que, em certa medida, também na hipdtese de arbitragens
sediadas em pais estrangeiro, haveria o estabelecimento de algum tipo de prioridade em favor

do 4rbitro, embora caiba primariamente ao Poder Judiciario decidir sobre a questio*®!.

O racional subjacente a essa diferenciacdo entre arbitragem sediada na Suica e
arbitragem sediada em pais estrangeiro ¢ o fato de que, no caso de arbitragens sediadas na Suica
“uma revisao completa da jurisdigdo do tribunal arbitral poderd, mediante requerimento das
partes, ser realizada pelas cortes suicas em momento posterior, i.e., em sede de acdo anulatoria

de sentenca arbitral”452,

Por outro lado, nas arbitragens com sede no exterior, nas quais essa possibilidade
deixaria de ocorrer, justificar-se-ia a condu¢ao de uma full review da jurisdigdo do tribunal
arbitral, com base no artigo II(3) da Convencao de Nova York, especialmente com o objetivo
de garantir “que a questdo da jurisdi¢do do tribunal arbitral seja amplamente revisada pelas

cortes suicas”, inclusive como uma forma de acomodar a preocupacao destas no sentido de que

critério de revisdo prima facie da clausula compromissoria em arbitragens sediadas na suiga, ver também:
KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle. RIGOZZI, Antonio. International arbitration, Op. Cit., p. 248.

479 SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. cit., p. 275.
480 SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. Cit., p. 250;
KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle. RIGOZZI, Antonio. International arbitration, Op. Cit., p. 248.

481 SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. Cit., p. 275.

42 SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. Cit., p. 262,
tradug@o nossa. No mesmo sentido: SCHRAMM, Dorothée. GEISINGER, Elliott. PINSOLLE, Philippe. Article
1L, Op. Cit., p. 98.
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“as cortes da sede da arbitragem sejam menos favoraveis a arbitragem e possam interferir na

sua condugio” 483

Essa visdo, como destacam Gabrielle Kaufmann-Kohler e Antonio Rigozzi, ¢
ferozmente criticada pela doutrina, na medida em que (i) as disposi¢des contidas no artigo 7(b)
do Codigo Federal Suico de Direito Internacional Privado e no artigo II(3) da Convengao de
Nova York sdo idénticas, donde decorre que sua redagcdo ndo € apta para derivar a distingdo
realizada pelas cortes suigas; (ii) o argumento de que as cortes suicas poderdo revisar a questao
a posteriori fica esvaziado caso as partes renunciem ou simplesmente deixem de exercer o
direito de ajuizarem a competente agdo anulatéria; e (iii) as cortes suicas ndo justificaram por
qual razdo a decisdo de uma corte estrangeira em uma acao anulatoria ndo seria confiavel para
avaliar a validade de uma convencao de arbitragem que preveja a realizagao da arbitragem nesse

pais estrangeiro e sob os auspicios da sua propria legislagio*®*.

Por essas razdes, entendem os criticos que ndo seria o caso de se estabelecer uma
diferenciagdo entre as arbitragens sediadas na suica e aquelas sediadas no exterior para fins de
se determinar o regime de competéncia-competéncia aplicavel, havendo de se aplicar um
critério Uinico a ambas. Nao ha, por outro lado, consenso entre esses autores sobre qual o critério

de controle preliminar da jurisdicio arbitral deveria prevalecer (i.e., se sumario ou exaustivo)*>.

Embora seja de fato criticavel a diferenciacdo existente na jurisprudéncia suiga entre as
arbitragens sediadas ou ndo em seu territdrio, pelas razdes acima expostas, o fato ¢ que o modelo
suico de competéncia-competéncia efetivamente se amolda, no que toca as arbitragens sediadas
no pais, ao primeiro arquétipo proposto por Sandra Synkova, qual seja o de prioridade em favor

do arbitro e possibilidade de controle prematuro pelo judiciario apenas em carater prima facie.

Essa prioridade, no entanto, ¢ mais branda do que aquela estabelecida no regime francés,
na medida em que ao Poder Judiciario sui¢o ¢ dado analisar um espectro mais amplo de questoes
afetas a jurisdicao arbitral, o qual ultrapassa a restrita hipotese de manifesta nulidade prevista
no direito francés. Por outro lado, no que respeita as arbitragens com sede estrangeira, o modelo

sui¢o de competéncia-competéncia se aproxima do segundo arquétipo, o qual contempla a

43 SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. Cit., p. 262,
tradug@o nossa. No mesmo sentido: SCHRAMM, Dorothée. GEISINGER, Elliott. PINSOLLE, Philippe. Article
1L, Op. Cit., p. 99.

484 KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle. RIGOZZI, Antonio. International arbitration, Op. Cit., p. 248.
45 KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle. RIGOZZI, Antonio. International arbitration, Op. Cit,, p. 248.
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possibilidade de decisdo judicial sobre a jurisdicdo do arbitro antes da decisdo arbitral, tendo

como expoente o direito alemdo, do qual ora se passa a tratar.

O modelo alemio*®, diferentemente do Suigo, leva a doutrina a concluir que a
Alemanha reluta em acolher o efeito negativo da competéncia-competéncia, na medida em que
permite uma andlise ampla (fitll review*s”) pelo Poder Judiciario de questdes afetas a jurisdigio

do arbitro, ndo impondo uma limita¢do a que essa analise se dé em caréter prima facie*s.

O § 1032(1) do ZPO determina que uma corte perante a qual seja iniciado um litigio
envolvendo uma questdo sujeita a uma convengao de arbitragem deve, na hipotese de o réu
arguir uma objecdo antes do inicio da audiéncia destinada a discutir o mérito da controvérsia,
extinguir a acdo por sua inadmissibilidade, salvo se entender que a convenc¢ao de arbitragem ¢

nula e sem efeitos, inoperante ou inexequivel.

Trata-se de previsdo “amplamente baseada” no modelo previsto na Lei Modelo da
UNCITRAL, sendo que a principal diferenca consiste no fato de que o ZPO, diferentemente do
artigo 8(1) da Lei Modelo, deixa claro que a legislagcdo alema impde a realiza¢do de uma full
review, nao deixando margem para que se argumente que o critério de revisdo deva ser apenas
uma analise prima facie, bem como no fato de que, por razdes de seguranca juridica, o legislador
alemdo entendeu por bem prever a extingdo da acdo judicial, ao invés de ordenar o

encaminhamento das partes a arbitragem, tal como dispde a Lei Modelo**’.

Nessa hipotese, portanto, as cortes alemas terdo de examinar, sem limitagdes cognitivas
e ainda no estagio inicial da disputa, se (i) a convengao de arbitragem abarca a disputa; (ii) a
convencao de arbitragem esta eivada de algum dos vicios acima elencados; e (ii1) a disputa ¢

arbitravel**°.

486 Para uma analise compreensiva do modelo alemdo de competéncia-competéncia, ver: SYNKOVA, Sandra.
Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. Cit., p. 189-233; HUBER, Peter.
BACH, Ivo. Arbitration Agreement, § 1032, Op. Cit., p. 116-132; HUBER, Peter. BACH, Ivo. Jurisdiction of
Arbitral Tribunal, § 1040 — Competence of Arbitral Tribunal to Rule on its Jurisdiction. In: NACIMIENTO,
Patricia; KROLL, Stefan M.; BOCKSTIEGEL, Karl-Heinz. Arbitration in Germany: The Model Law in
Practice. 2 ed. Haia: Kluwer Law International, 2015, p. 215-224; KROLL, Stefan. Party Autonomy in relation
to Competence-Competence, Op. Cit.; KROLL, Stefan. Recourse against Negative Decisions on Jurisdiction.
Arbitration International, Londres, v. 20, n. 1, 2004; MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da
competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op. cit, p. 132-139; LESSA NETO, Jodo Luiz.
Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 142-145.

47 KROLL, Stefan. Party Autonomy in relation to Competence-Competence, Op. Cit., p. 180.

488 SCHRAMM, Dorothée. GEISINGER, Elliott. PINSOLLE, Philippe. Article II, Op. Cit., p. 99-100.
489 HUBER, Peter. BACH, Ivo. Arbitration Agreement, § 1032, Op. Cit., p. 119-123.

40 HUBER, Peter. BACH, Ivo. Arbitration Agreement, § 1032, Op. Cit., p. 129.
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Trata-se de abordagem fundamentada no argumento de que, embora os arbitros sejam
autorizados pelo ZPO a decidir sobre sua propria jurisdi¢do (i.e., embora seja aceito o efeito
positivo da competéncia-competéncia, com base no § 1040(1), adiante analisado) essa decisao
arbitral, porque passivel de revisdo pelo Poder Judiciario, seria apenas provisoria®!, o que

autorizaria sua revisao judicial o quanto antes possivel.

A doutrina entende, ademais, que a decisdo judicial sobre a jurisdi¢do do arbitro, seja
no sentido de reconhecer a validade da convencdo de arbitragem (e com isso extinguir a
demanda judicial), seja no sentido de acolher o vicio arguido (e com isso afastar a convengao

de arbitragem), deve ser vinculante as partes e ao arbitro.

Na primeira hipotese, caso o arbitro desconsidere a decisdo judicial e invalide a
convencdo de arbitragem, esta tornar-se-a inexequivel, o que inevitavelmente resultard na

possibilidade de o Poder Judiciario julgar o mérito da disputa.

Na segunda hipotese, caso o arbitro desconsidere a decisdo judicial e prossiga com a
arbitragem, proferindo sentenca de mérito, sua decisdo podera ser impugnada por ofensa a coisa
julgada que se formou em virtude da decisao judicial primeva, ou ainda, como defende parte da
doutrina, considerada nula e sem efeitos de pleno direito (ipso jure-voidness), sem necessidade

de reconhecimento judicial nesse sentido*.

O § 1032(2), por seu turno, desvia da Lei Modelo da UNCITRAL, na medida em que
autoriza as partes a, antes da constituicdo do tribunal arbitral, ajuizarem demanda com o
objetivo de instar o Poder Judicidrio a se manifestar sobre determinada convencdo de

arbitragem, previsao que inexiste na Lei Modelo.

Os requisitos para o ajuizamento da acdo em questdo sdo (i) a auséncia de tribunal
arbitral constituido; e (ii) a existéncia de interesse processual, o qual, por exemplo (ii.1) podera
advir da necessidade de declarar valida ou invalida uma convencdo de arbitragem que sujeite
as partes a uma arbitragem no exterior, caso se acredite que a sentenca arbitral a ser proferida
sera objeto de demanda homologatdria na Alemanha, ou (ii.2) podera deixar de existir caso uma
sentenca arbitral venha a ser proferida no curso da demanda prevista no 1032(2) do ZPO*?, a

qual perderé seu objeto.

®1 SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. Cit., p. 262.
42 HUBER, Peter. BACH, Ivo. Arbitration Agreement, § 1032, Op. Cit., p. 121-123.
43 HUBER, Peter. BACH, Ivo. Arbitration Agreement, § 1032, Op. Cit., p. 127-129.
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O § 1032(3), por fim, se assemelha ao quanto disposto no artigo 8(2) da Lei Modelo da
UNCITRAL, na medida em que permite a instauracdo de procedimento arbitral mesmo na
pendéncia da demanda judicial, tenha ela sido proposta com base no § 1032(1) ouno § 1032(2),
nao havendo, portanto, litispendéncia. O objetivo desta previsao, como destaca a doutrina, ¢
evitar que as partes se valham do aforamento das demandas judiciais previstas pelo ZPO com

o propdsito exclusivo de protelar o inicio de uma arbitragem***,

Ainda compondo o modelo alemao de competéncia-competéncia, ha o § 1040 do ZPO,
o qual também se sobrepde, quase que em sua totalidade, ao artigo 16 da Lei Modelo da
UNCITRAL. O § 1040(1), tal como o artigo 16(1) da Lei Modelo, encampa a nogdo de
separabilidade da convengdo de arbitragem, bem como o efeito positivo da competéncia-
competéncia, ao dispor, respectivamente, que a convencao de arbitragem ¢ independente do

contrato principal e que o arbitro pode decidir sobre sua propria jurisdigao.

Outrossim, o § 1040(2), também reflete o artigo 16(2) da Lei Modelo, ao determinar
que as partes devem se opor a jurisdicdo do arbitro em momento ndo posterior a apresentacao
de sua defesa, sob pena de preclusao, de modo que sua participacao na indicagdo de arbitro ndo
lhe retira o direito de arguir tal objecdo, a qual também podera ser arguida em momento
posterior, desde que se refira a um excesso do arbitro com relagdo ao seu escopo de atuacdo que

surja no curso do procedimento arbitral.

Em qualquer caso, o arbitro pode acatar a objecdo, ainda que extemporanea, caso

entenda que a demora em sua arguicao se mostra justificada.

Por fim, o § 1040(3) também reproduz parcialmente o artigo 16(3) da Lei Modelo da
UNCITRAL, ao permitir que a decisdo do arbitro confirmando sua jurisdi¢do possa ser objeto
de controle judicial, em demanda a ser ajuizada no prazo decadencial de um més a contar da
intimagao das partes sobre a decisdo confirmatoria de jurisdicdo, sem que a pendéncia dessa

demanda prejudique a continuidade da arbitragem.

O texto do ZPO, no entanto, desvia da Lei Modelo na medida em que aquele parece
direcionar o arbitro a proferir tal decisdo em carater preliminar (embora ndo o obrigue a fazé-

lo), ao passo que esta adota redacao mais neutra, deixando a conveniéncia do arbitro decidir se

494 HUBER, Peter. BACH, Ivo. Arbitration Agreement, § 1032, Op. Cit., p. 132.
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¢ o caso de proferir a decisdo em carater preliminar ou se deve fazé-lo juntamente com a

sentenca arbitral*?’.

A revisao a ser conduzida pelo Poder Judiciario ¢ integral, inexistindo vinculacao as
premissas de fato e de direito atingidas pelo arbitro, bem como forma coisa julgada e vincula o
tribunal arbitral, razao pela qual a doutrina considera aconselhavel, embora ndo obrigatorio,

que o arbitro suspenda o curso da arbitragem até o julgamento final da demanda.

Se, porventura, a arbitragem nao for suspensa e o arbitro vier a proferir sentenca arbitral
antes do término da demanda judicial, o entendimento doutrinario e jurisprudencial € no sentido
de que a demanda prevista no § 1040(3) deve ser extinta, haja vista que cessa o interesse da
parte requerente, havendo, contudo, a possibilidade de ser convertida em uma demanda
anulatéria (§ 1059 do ZPO) no mesmo procedimento, conforme autorizado pelo § 263 do

diploma processual**®.

Os contornos acima delineados apontam para a conclusdo de que o direito alemao tem
como preocupacgdo primeira garantir que nao seja equivocadamente atribuida jurisdigdo ao
arbitro para decidir sobre questdes com relagdo as quais as partes nao tenham concordado em
arbitrar, o que se sobrepde inclusive a preocupacao com a adogao de taticas dilatérias pela parte
recalcitrante*”’, levando parte da doutrina a entender que o modelo “abre as portas para titicas

protelatorias™ 4%,

Por essas razdes, Sandra Synkova entende que o sistema alemao se encaixa no segundo
arquétipo proposto, na medida em que ¢ marcado “por uma clara preferéncia pela determinagao
antecipada das questdes jurisdicionais”, preferéncia essa que “se funda no interesse de

estabelecer, em caréter final, a falta de jurisdi¢do do arbitro, no primeiro estagio possivel™*”.

Estudados os modelos suigo e alemao, cabe, por fim, estudar o modelo inglés*”, o qual

estabelece uma regulamentagcdo bastante detalhada e exaustiva da regra da competéncia-

45 HUBER, Peter. BACH, Ivo. Jurisdiction of Arbitral Tribunal, § 1040, Op. Cit., p. 221.

49 HUBER, Peter. BACH, Ivo. Jurisdiction of Arbitral Tribunal, § 1040, Op. Cit., p. 221.

47 SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. Cit., p. 227.
498 SCHRAMM, Dorothée. GEISINGER, Elliott. PINSOLLE, Philippe. Article II, Op. Cit., p. 99-100.

499 SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. Cit., p. 228,
traducoes nossas.

90 Para uma analise compreensiva do modelo inglés de competéncia-competéncia, ver: HARRIS, Bruce.
PLANTEROSE, Rowan. TECKS. Jonathan. The Arbitration Act 1996: a commentary. 5 ed. Chichester: Wiley
Blackwell, 2014; SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op.
Cit., p. 133-189; MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem
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competéncia®®!, entabulada em uma gama de artigos do Arbitration Act de 1996 e amplamente

testada pela jurisprudéncia em uma multiplicidade de precedentes.

O artigo 9 do Arbitration Act determina a suspensao (e nao a extingao, tal como fazem
outras legislagdes), em carater mandatério, de demanda judicial cuja disputa esteja sujeita a
uma convenc¢ao de arbitragem, desde que o Poder Judicidrio esteja satisfeito que a convencao
de arbitragem ndo seja nula e sem efeitos, inoperante ou inexequivel, como se constata pela

leitura conjunta de seus paragrafos (1) e (4).

O paragrafo (5) do mesmo artigo, por seu turno, dispde que, caso o Poder Judiciario
decida por ndo suspender o processo judicial, fica sem efeito qualquer previsdo contratual que
condicione o ajuizamento da demanda a prévia existéncia de uma sentenga arbitral. Trata-se,
pois, de previsao que se aproxima do efeito negativo da convencao de arbitragem, mas nao

propriamente do efeito negativo da competéncia-competéncia.

A regulamentacdo da jurisdicao do arbitro para decidir questdes afetas a sua jurisdigdo,
bem como a func¢do do Poder Judiciario no controle dessa jurisdi¢do, vém dispostas, ainda, no

artigo 30 do Arbitration Act.

O artigo 30(1) dispde que, salvo disposi¢ao das partes em sentido contrario, o arbitro
podera decidir sobre sua jurisdigdo no que diz respeito (i) a validade da convengdo de
arbitragem; (ii) a constituicdo do tribunal arbitral; e (iii) a quais questdes foram submetidas

pelas partes a arbitragem de acordo com a convengdo de arbitragem.

Apesar de o texto legal ndo determinar se se trata de previsdo taxativa ou
exemplificativa, a jurisprudéncia tem interpretado o dispositivo de forma a ampliar as hipoteses
nele previstas®®?. Trata-se, pois, do claro reconhecimento do efeito positivo da competéncia-
competéncia®®, bem como da possibilidade de as partes afastarem-no mediante previsio

contratual, relegando a questdao exclusivamente ao Poder Judiciario, caso assim entendam.

comercial, Op. cit.,, p. 112-123; ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no
direito brasileiro, Op. Cit., p. 82-88; LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p.
139-142.

01 ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit.,
p. 83.

502 SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. Cit., p. 144.

503 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 113.
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O artigo 30(2), por seu turno, prevé a possibilidade de impugnagao judicial da decisdo
do arbitro sobre sua propria jurisdicdo, a qual, com base em uma leitura das demais previsdes
componentes do sistema insculpido no Arbitration Act, pode se dar por trés meios distintos,
quais sejam (i) a agdo anulatoria de sentenga arbitral, prevista no artigo 67°%, que pode inclusive
ser proposta em face da sentenca parcial de jurisdi¢do proferida pelo arbitro, com base no artigo
31(4)(a); (i1) a defesa em face da execug@o da sentenga arbitral, prevista no artigo 66(3); e (iii)
a agdo proposta por terceiro que ndo participou do processo arbitral, embora fosse parte da

convengio de arbitragem, para questionar a competéncia dos arbitros, prevista no artigo 72°%,

O estudo de todos os artigos acima aludidos, especialmente os artigos 9(1), 9(4) e 30 do
Arbitration Act, denota uma tensdo entre (i) a possibilidade de o Poder Judiciario determinar
preliminarmente a existéncia ou nao de uma convengao de arbitragem e (ii) o poder do arbitro

para determina sua propria jurisdigao.

A andlise jurisprudencial do tema, contudo, aponta para uma relutancia das cortes
britdnicas em submeter as partes a arbitragem quando ha alguma incerteza com relagdo a

jurisdigdo do arbitro®%¢.

Nesse sentido, tocando o ponto chave da questdo, qual seja o critério de controle
preliminar da jurisdicdo arbitral, a Suprema Corte do Reino Unido entendeu se tratar de
cognicdo profunda, vale dizer, ndo sumaria e tampouco adstrita ao conteudo da decisdo arbitral,
conforme restou assentado no famoso caso Dallah Real Estate and Tourism Holding Company

vs. The Ministry of Religious Affairs, Government of Pakistan:

304 Assim transcrito: “67 Challenging the award: substantive jurisdiction.(1) A party to arbitral proceedings may
(upon notice to the other parties and to the tribunal) apply to the court— (a)challenging any award of the arbitral
tribunal as to its substantive jurisdiction; or (b) for an order declaring an award made by the tribunal on the merits
to be of no effect, in whole or in part, because the tribunal did not have substantive jurisdiction. A party may lose
the right to object (see section 73) and the right to apply is subject to the restrictions in section 70(2) and (3). (2)
The arbitral tribunal may continue the arbitral proceedings and make a further award while an application to the
court under this section is pending in relation to an award as to jurisdiction. (3) On an application under this section
challenging an award of the arbitral tribunal as to its substantive jurisdiction, the court may by order—(a) confirm
the award, (b) vary the award, or (c) set aside the award in whole or in part. (4) The leave of the court is required
for any appeal from a decision of the court under this section”.

395 Assim transcrito: “72 Saving for rights of person who takes no part in proceedings. (1)A person alleged to be a
party to arbitral proceedings but who takes no part in the proceedings may question— (a)whether there is a valid
arbitration agreement, (b)whether the tribunal is properly constituted, or (c)what matters have been submitted to
arbitration in accordance with the arbitration agreement, by proceedings in the court for a declaration or injunction
or other appropriate relief. (2)He also has the same right as a party to the arbitral proceedings to challenge an
award— (a)by an application under section 67 on the ground of lack of substantive jurisdiction in relation to him,
or (b)by an application under section 68 on the ground of serious irregularity (within the meaning of that section)
affecting him; and section 70(2) (duty to exhaust arbitral procedures) does not apply in his case”.

506 SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. Cit., p. 148.
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“An arbitral tribunal’s decision as to the existence of its own jurisdiction cannot
therefore bind a party who has not submitted the question of arbitrability to the
tribunal. This leaves for consideration the nature of the exercise which a court should
undertake where there has been no such submission and the court is asked to enforce
an award. Domestically, there is no doubt that, whether or not a party’s challenge to
the jurisdiction has been raised, argued and decided before the arbitrator, a party who
has not submitted to the arbitrator’s jurisdiction is entitled to a full judicial
determination on evidence of an issue of jurisdiction before the English court, on an
application made in time for that purpose under s.67 of the Arbitration Act 1996, just
as he would be entitled under s.72 if he had taken no part before the arbitrator. (...).
The nature of the present exercise is, in my opinion, also unaffected where an arbitral
tribunal has either assumed or, after full deliberation, concluded that it had
jurisdiction. There is in law no distinction between these situations. The tribunal’s
own view of its jurisdiction has no legal or evidential value, when the issue is whether
the tribunal had any legitimate authority in relation to the Government at all. This is
so however full was the evidence before it and however carefully deliberated was its
conclusion”%7,

Estabelecida essa premissa e prosseguindo na analise do modelo inglés de competéncia-
competéncia, tem-se que o artigo 31, em seus paragrafos (1), (2) e (3), reflete a 16gica do artigo
16 (2) da Lei Modelo da UNCITRAL, no sentido de estabelecer os limites temporais e efeitos
preclusivos da auséncia de alegacdo das obje¢des a jurisdigdo, ao passo que o artigo 31(4),
como adiantado acima, confere ao arbitro a possibilidade de decidir sobre sua propria jurisdigao

508

tanto por meio de uma sentenga parcial como por meio de uma sentenca final de mérito>™°,

devendo observar a vontade das partes nesse sentido, caso manifestada.

Em qualquer dos casos previstos no artigo 31, por disposi¢do expressa de seu paragrafo
(5) o tribunal podera (ou deverd, caso as partes assim concordem) suspender o procedimento
arbitral caso seja ajuizada demanda judicial para revisdo da questdo jurisdicional, prevista no
artigo 32. Trata-se de demanda que, embora permita o controle preliminar da decisdo arbitral
sobre sua propria jurisdigdo antes do término da arbitragem, o faz em hipdteses bastante

restritas, as quais acabam por tornar limitada sua utilidade pratica®.

Com efeito, o artigo 32(1) estabelece a premissa geral de que ¢ dado ao Poder Judiciario
determinar qualquer questdo afeta a jurisdicao do arbitro, em aten¢do ao pedido de uma das
partes da arbitragem, desde que notificadas as demais partes e ndo verificada nenhuma das

hipéteses de perda do direito de impugnagio previstas no artigo 73°1°.

507 REINO UNIDO. United Kingdom Supreme Court. [2010] UKSC 46. Relator: Lord Mance, 03 de novembro
de 2010.

598 Refletindo, nesse ponto especifico, a primeira parte do artigo 16(3) da Lei Modelo da Uncitral.

5% LEW, Julian D. M; Mistelis, Loukas A; Kroll, Stefan M. Comparative International Commercial
Arbitration, Op. Cit,, p. 352.

310 Assim transcrito: “73 Loss of right to object. (1)If a party to arbitral proceedings takes part, or continues to take
part, in the proceedings without making, either forthwith or within such time as is allowed by the arbitration



162

Tal pedido, no entanto, somente pode ser analisado se feito (1) com o consentimento de
todas as demais partes do procedimento arbitral; e (ii) com o consentimento do arbitro, sendo
que, neste caso, ¢ necessario ainda que o Poder Judiciario esteja satisfeito de que (ii.1) héa a
probabilidade de a determinagdo prematura da questdao implicar em significativa economia de
custos; (i1.2) o pedido foi feito sem demora; e (ii.3) ha boas razdes para que a questdo seja

decidida pelo Poder Judiciario.

Complementando essa normativa, o artigo 32(4) estatui que, salvo disposi¢do em
contrario pelas partes, o arbitro podera prosseguir com a arbitragem e, inclusive, proferir

sentenca final de mérito na pendéncia da demanda judicial.

O artigo 32(5), por seu turno, exclui a possibilidade de recurso em face da determinagao
judicial que venha a ser tomada sobre o preenchimento ou ndo dos requisitos previstos no artigo

32(2), salvo se autorizado pela corte diante do caso concreto.

De igual forma, o artigo 32(6), embora reconheca que a determinagdo do Poder
Judicidrio sobre a questdo jurisdicional ¢ apelavel, restringe o cabimento do apelo apenas na
hipotese de existir uma questdao de direito que seja de importancia geral ou que por alguma

razao especial deva ser analisada peca corte superior.

Diante da anélise acima realizada, tem-se, como destaca Sandra Synkova, que:

“Ultimately, it can be concluded that the English approach represents a middle ground
solution in which the decision on whether priority shall be given to the arbitrators
depends on the circumstances of each case. Yet, it shall be pointed out that the
conditions upon which the issues of arbitral jurisdiction may be referred to the
arbitrators to determine have been formulated relatively narrowly so that, in effect, in
the majority of cases the jurisdictional issue is determined by the court rather than by
the arbitrators™!!,

Essa conclusao, fundamentada pela autora com base em extensa analise jurisprudencial,

tem como racional o fato de que a suspensdo da demanda judicial prevista nos artigos 9(1) e

agreement or the tribunal or by any provision of this Part, any objection— (a)that the tribunal lacks substantive
jurisdiction, (b)that the proceedings have been improperly conducted, (c)that there has been a failure to comply
with the arbitration agreement or with any provision of this Part, or (d)that there has been any other irregularity
affecting the tribunal or the proceedings, he may not raise that objection later, before the tribunal or the court,
unless he shows that, at the time he took part or continued to take part in the proceedings, he did not know and
could not with reasonable diligence have discovered the grounds for the objection. (2)Where the arbitral tribunal
rules that it has substantive jurisdiction and a party to arbitral proceedings who could have questioned that ruling—
(a)by any available arbitral process of appeal or review, or (b)by challenging the award, does not do so, or does
not do so within the time allowed by the arbitration agreement or any provision of this Part, he may not object later
to the tribunal’s substantive jurisdiction on any ground which was the subject of that ruling”.

511 SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. Cit., p. 187.



163

9(4) do Arbitration Act ndo tem sido deferida pelo Poder Judiciério britanico sem que a questao

jurisdicional pendente tenha sido integralmente decidida.

Assim, na pratica, ¢ excepcional que o Poder Judiciario britanico garanta aos arbitros o
poder de decidir sobre sua propria jurisdi¢ao antes de analisar, de forma exaustiva, as questdes

que lhe tenham sido postas a apreciagao.

Essa tomada de decisdo, que vem sendo feita com base em uma analise casuistica, leva
em conta os seguintes fatores: (i) a probabilidade de a sentenga arbitral vir a ser impugnada
com base em questdes jurisdicionais; (ii) se as questdes jurisdicionais suscitadas estdo
relacionadas com a formacgao da convengdo de arbitragem ou apenas com o seu escopo; (iii) se
os arbitros estdo em condi¢do de decidir rapidamente sobre as questdes jurisdicionais; (iv) se
seria necessaria uma analise fatica extensiva para a tomada da decisdo sobre a jurisdi¢ao; (v) se
no escopo da arbitragem ha outras questdes que também precisam ser resolvidas; (vi) se a
decisdo a ser tomada implicard em prejuizo ao custo beneficio e a conveniéncia; (Vvii) se o inicio
da acdo judicial precedeu ou ndo o inicio da arbitragem; e (viii) se € provavel o direito da parte

no que toca a busca pela execugdo da convengio de arbitragem?!?.

Diante disso, retomando a andlise inicialmente proposta com base nos arquétipos
apresentados por Sandra Synkova, tem-se que o modelo inglés de fato corresponde ao terceiro
arquétipo proposto, na medida em que, embora na pratica o Poder Judiciario britanico decida
em carater final sobre as questdes jurisdicionais antes de determinar a suspensdo ou nao da
demanda judicial em favor do arbitro, a possibilidade de o arbitro decidir sobre sua propria

jurisdi¢do deve ser aferida com base nas circunstancias de cada caso concreto®!>.

Finda, assim, a andlise dos modelos de competéncia-competéncia existentes no direito

comparado, passa a analisar a questdo sob a otica do direito brasileiro.

512 SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. Cit., p. 186.
513 SYNKOVA, Sandra. Courts’ Inquiry into Arbitral Jurisdiction at the Pre-Award Stage, Op. Cit., p. 283.
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4. O MODELO BRASILEIRO DE COMPETENCIA-COMPETENCIA: CONTROLE
JUDICIAL POSTERIOR DA JURISDICAO ARBITRAL COMO REGRA GERAL

4.1 PANORAMA LEGISLATIVO DO MODELO BRASILEIRO DE COMPETENCIA-COMPETENCIA

A regra da competéncia-competéncia passou a ser reconhecida no direito brasileiro

apenas com o advento da Lei n°. 9.307/1996.

Em obra publicada no ano de 1986, portanto antes da promulgacdo da Lei de
Arbitragem, José Carlos de Magalhaes e Luiz Olavo Baptista davam conta de que caberia
necessariamente ao Poder Judicidrio decidir quaisquer objec¢des a jurisdigdo arbitral, salvo se

as partes houvessem contratualmente conferido esse poder ao arbitro:

“E preciso observar, no entanto, que a jurisdi¢io e competéncia dos arbitros advém
da vontade das partes e se estas, ou uma delas, invoca vicio de vontade no ato que
confere essa jurisdicao, é evidente que o arbitro ndo podera decidir sobre essa questao,
por faltar-lhe competéncia para tanto. O juiz possui jurisdi¢cdo advinda da comunidade
e da Constitui¢do e, por essa razdo, possui autoridade para decidir sobre sua propria
competéncia, quando impugnada pela parte. Mas esse ndo ¢ o caso do arbitro. Se a
parte objeta contra a instituicdo do juizo arbitral, por entender nulo o contrato ¢ a
clausula arbitral, falece ao arbitro autoridade para decidir sobre sua propria
competéncia e, nesse caso, somente ao juiz caberia decidir essa controvérsia. Contudo,
se as partes, expressamente, previram, na clausula arbitral, que os arbitros teriam
poderes também para decidir sobre sua competéncia, parece-nos que, em tal
circunstincia, cabe-lhes dirimir a questio e ndo ao judiciario™'.

Além disso, mesmo apds a instituicdo da Lei n°. 9.307/1996, e especialmente antes da
declaragio de sua constitucionalidade pelo STF>!®, a doutrina apontava para o fato de ainda
existirem “regras de arbitragem controvertidas nos planos nacionais, com certas resisténcias
para aceitar se os arbitros podem decidir sobre sua propria competéncia e jurisdicdo e a

possibilidade ou niio da supervisio da arbitragem pelas cortes estatais™>!°.

Com a promulgacao da Lei n°. 9.307/1996, a regra da competéncia-competéncia restou

estabelecida no artigo 8?, paragrafo tinico, assim transcrito:

Art. 8° A clausula compromissoria ¢ autbnoma em relagdo ao contrato em que estiver
inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da
clausula compromissoria.

Paréagrafo tinico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocagao das partes, as
questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da convengdo de arbitragem e do
contrato que contenha a clausula compromissoria.

314 MAGALHAES, José Carlos de; BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem Comercial, Op. Cit., p. 24.

515 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SE n. 5206-7 AgR. Relator: Ministro Septlveda Pertence, 12 de dezembro
de 2011.

516 STRENGER, Irineu. Arbitragem Internacional - Conceitos Bésicos. In: PUCCI, Adriana Noemi (Org.).
Arbitragem Comercial Internacional. Sao Paulo: Ltr, 1998, p. 23.
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A complementar essa previsdo, disciplinando especificamente o momento em que

devem ser arguidas eventuais objecdes a clausula arbitral, bem como as consequéncias

decorrentes do embate sobre jurisdicdo arbitral, tem-se o artigo 20 e paragrafos da Lei de

Arbitragem:

Art. 20. A parte que pretender argiiir questdes relativas a competéncia, suspeicao ou
impedimento do arbitro ou dos arbitros, bem como nulidade, invalidade ou ineficacia
da convencdo de arbitragem, devera fazé-lo na primeira oportunidade que tiver de se
manifestar, apos a instituigdo da arbitragem.

§ 1° Acolhida a argiii¢do de suspei¢do ou impedimento, sera o arbitro substituido nos
termos do art. 16 desta Lei, reconhecida a incompeténcia do arbitro ou do tribunal
arbitral, bem como a nulidade, invalidade ou ineficacia da convencdo de arbitragem,
serdo as partes remetidas ao 6rgao do Poder Judiciario competente para julgar a causa.

§ 2° Nao sendo acolhida a argiii¢do, tera normal prosseguimento a arbitragem, sem
prejuizo de vir a ser examinada a decisdo pelo 6rgdo do Poder Judiciario competente,
quando da eventual propositura da demanda de que trata o art. 33 desta Lei.

Além dos aludidos artigos, merecem referéncia ainda os artigos 337, X, §§ 5°e 6% ¢

485, VII, todos do CPC/15, na medida em que, embora se refiram essencialmente ao efeito

negativo da convengdo de arbitragem (e nao da competéncia-competéncia), também possuem

relevo para o estudo do modelo de competéncia-competéncia adotado no brasil:

“Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar:
X - convengdo de arbitragem;

§ 5o Excetuadas a convengdo de arbitragem e a incompeténcia relativa, o juiz
conhecera de oficio das matérias enumeradas neste artigo.

§ 60 A auséncia de alegacdo da existéncia de convencdo de arbitragem, na forma
prevista neste Capitulo, implica aceitagdo da jurisdi¢do estatal e renuncia ao juizo
arbitral.”

“Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:

VII - acolher a alegagdo de existéncia de convengdo de arbitragem ou quando o juizo
arbitral reconhecer sua competéncia;”

A analise desses dispositivos permite, de plano e sem maiores controvérsias, perceber

que o direito brasileiro ndo admite o conhecimento ex officio pelo Poder Judicidrio da

convencao de arbitragem.

Nesse sentido, vale destacar que o artigo 301, § 4°, do CPC/73 ja determinava a

possibilidade de conhecimento ex officio de todas as preliminares a serem arguidas em

contestacdo, exceto o “compromisso arbitral”. Tomada a literalidade, essa previsao poderia dar
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a entender que uma clausula compromissoria poderia ser reconhecida de oficio, mas ndo um
. . . . . 517
compromisso arbitral, o que inclusive era ratificado por alguns autores °"’.

Muito embora isso nos parega equivocado ja a luz do CPC/73, conforme inclusive vinha

entendendo a jurisprudéncia’'® e corroborando parte da doutrina®!*->2°

, 0 fato € que a questdo
foi integralmente sanada pelo sobredito artigo 337, § 5°, do CPC/15, o qual passa a prever que
a alegacdo de “convencdo de arbitragem”, género do qual sdo espécies tanto 0 compromisso
arbitral como a clausula compromissoria, somente pode ser conhecida mediante provocagdo

das partes>?!.

Assim, caso o réu deixe de alegar, em sede de preliminar de contestagdo, a existéncia
de convencao de arbitragem, havera sua renuncia tacita ao pacto arbitral, rentncia esta que, vale
destacar, estende-se apenas aquele caso concreto, ou seja, nao afeta outras disputas que

porventura decorram da mesma convencao de arbitragem.

Ha, por fim, que se fazer referéncia ao ja discutido artigo II(3) da Convengao de Nova
York, o qual, feitas as ressalvas acima quanto ao seu ambito de aplicagdo, naturalmente integra
o modelo brasileiro de competéncia-competéncia, na medida em que a Convencao foi

devidamente internalizada por meio do Decreto n°. 4.311/2002.

A leitura dos aludidos dispositivos, especialmente os artigos 8° ¢ 20 da Lei de

Arbitragem, evidencia que o legislador adotou a regra da competéncia-competéncia, embora

317 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, jurisdi¢io e execu¢do, Op. Cit.,, p. 194, CARMONA, Carlos
Alberto. Arbitragem e processo, Op. Cit., p. 485.

518 GUERRERO, Luis Fernando. Convengao de arbitragem da revolugdo de 1996 a uma pratica em consolidagdo.
In: CARMONA, Carlos Alberto; LEMES, Selma M. Ferreira; MARTINS, Pedro A. Batista (coords.). 20 anos da
lei de arbitragem: homenagem a Petronio R. Muniz. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 164.

519 NAGAO, Paulo Issamu. Do controle judicial da sentenca arbitral, Op. Cit., p. 165; MONTEIRO, André Luis
Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op. cit., p. 326; ¢ WLADECK,
Felipe Scripes. Meios de controle judicial da sentenca arbitral nacional. 2013. 445 f. Dissertagdo (Mestrado) -
Curso de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 71.

520 Tratando da impossibilidade de decisdo ex officio pelo Poder Judicidrio, do acolhimento dessa impossibilidade
pela maioria dos ordenamentos juridicos, bem como das hipoteses de rentincia a convengdo de arbitragem, ver:
GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial
Arbitration, Op. Cit., p. 405-406; BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 1280-
1281; GUERRERO, Luis Fernando. Conven¢ao de arbitragem e processo arbitral, Op. Cit, p. 127,
MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op. cit.,
p. 49-50.

321 Nesse sentido: LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 134.
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tenha sido laconico com relacdo aos seus contornos especificos, relegando sua construgio a

doutrina e jurisprudéncia®??.

Nesse sentido, ha de se ter em mente que, embora a legislacdo brasileira tenha se
inspirado na Lei Modelo da UNCITRAL3?*, niio incorporou previsio semelhante ao seu artigo
59524 0 qual afirma que o Poder Judiciario somente podera intervir na arbitragem nas hipdteses

consubstanciadas na Lei Modelo.

Outrossim, ao prever hipoteses de interagdo entre arbitragem e Poder Judiciario antes
da sentenga arbitral, as quais serdo melhor esmiucadas no capitulo 5 abaixo, a Lei n°
9.307/1996 nao esclareceu com precisao em que medida a convengao de arbitragem deve ser
objeto de escrutinio judicial para que essa interacao ocorra, embora tenha dado a entender que

algum tipo de controle deve ser realizado.

Ao optar por estruturar dessa forma o arcabouco legislativo atinente a matéria, relegando
a defini¢do de muitos pontos relevantes para a doutrina e jurisprudéncia, o legislador deu
margem a que se desenvolvessem diversas correntes de pensamento acerca do momento e
critérios adequados ao escrutinio da convengao de arbitragem pelo Poder Judiciario, bem como
sobre qual modelo de competéncia-competéncia teria sido adotado no Brasil, os quais merecem

ser estudados com maior detenca.

4.2 AS CORRENTES DOUTRINARIAS SOBRE O MODELO BRASILEIRO DE COMPETENCIA-

COMPETENCIA E O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL CORRELATO

Ao promover extensa andlise da doutrina péatria sobre o modelo de competéncia-
competéncia adotado pelo Brasil, Lucas Britto Mejias entende que os diversos posicionamentos
existentes podem ser divididos em trés categorias: (i) auséncia de limitagdes cronoldgicas e
cognitivas a solucdo de questdes relacionadas a jurisdicdo do arbitro; (i1) admissdo de uma
forma bastante limitada e excepcional de apreciacdo dessas questdes jurisdicionais pelo Poder

Judiciario antes do arbitro; e (iii) impossibilidade de interferéncia judicial antes da analise das

522 LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 148.
523 Como se teve a oportunidade de expor no subcapitulo 2.7 acima.

524 Assim transcrito: “Article 5. Extent of Court Intervention. In matters governed by this Law, no court shall
intervene except where so provided in this Law”.
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525

questdes jurisdicionais pelo arbitro”™~. Analisaremos, com base nessa classificacdo, cada uma

dessas correntes doutrinarias.

4.2.1 AUSENCIA DE LIMITACOES CRONOLOGICAS E COGNITIVAS A SOLUCAO DE QUESTOES

RELACIONADAS A JURISDICAO DO ARBITRO

A primeira corrente, defendida de forma mais veemente por Gustavo Tepedino, seu
principal expoente, considera que a conferéncia de prioridade em favor do arbitro para a
definicdo de sua jurisdi¢do, afastando-se a possibilidade de determinacdo concorrente da
matéria pelo Poder Judiciario, implicaria em flagrante violag@o ao principio da inafastabilidade
da jurisdicdo, na medida em que obrigaria a arbitrar mesmo uma parte que nao tenha

minimamente concordado em fazé-lo. Nesse sentido, afirma o autor que:

“Qualquer interpretacdo do art. 8° que levasse a restringir aos tribunais arbitrais o
exame da existéncia, validade e eficacia da cldusula compromisséria, mesmo nos
casos de flagrante auséncia do elemento volitivo das partes com relagdo a eleigdo da
arbitragem como meio de solucdo de conflitos seria necessariamente inconstitucional,
por implicar, em ultima analise, uma arbitragem obrigatoria, imposta a partes que nao
concordaram com a sua institui¢ao. Tal interpretacdo, além de afrontar o art. 5, inciso
XXXV, da Constitui¢do, clausula pétrea do ordenamento brasileiro, levaria ao
absurdo de se admitir a legitimidade de certo tribunal arbitral para julgar conflito de
interesses entre partes que jamais concordaram com a clausula compromissoria,
bastando que o painel arbitral, a despeito de todos os vicios, ndo reconhecesse sua
incompeténcia para o julgamento da demanda”32¢,

Para o autor, essa conclusao, que ja poderia derivar sem maiores problemas do artigo
8°, paragrafo inico da Lei n°. 9.307/1996, restou ainda mais evidente com a incorporagao da

Convengio de Nova York ao direito brasileiro, haja vista o disposto em seu artigo 11(3)°%’.

Também adeptos dessa primeira corrente sdo Ana Tereza Palhares Basilio e Joaquim de
Paiva Muniz, que entendem que a adogdo da regra da competéncia-competéncia no Brasil
ocorreu de forma temperada e sem afastar o controle judicial sobre a convencao de arbitragem,

nem mesmo em um estagio preliminar. Para os autores:

525 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit., p. 98.

526 TEPEDINO, Gustavo. Invalidade da clausula compromissoria e seu controle (também) pela jurisdigio estatal.
In: JOBIM, Eduardo. MACHADO, Rafael Bicca (coord.). Arbitragem no Brasil: aspectos juridicos relevantes.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 158-159.

527 Nesse sentido, entende o autor que “o unico entendimento possivel, 4 luz dos valores constitucionais e da
Convengao de Nova lorque, ¢ o de que a analise da existéncia, validade e eficacia da clausula compromissoria nao
constitui matéria de competéncia exclusiva dos arbitros, mas submete-se, paralelamente, a competéncia do Poder
Judiciério. Deste modo, a parte que se sente prejudicada pela instituicdo, efetiva ou potencial, de arbitragem,
reserva-se sempre a possibilidade de recorrer diretamente ao Poder Judiciario com vistas a eximir-se da aplicagao
da clausula inexistente, invalida ou ineficaz” (TEPEDINO, Gustavo. Invalidade da clausula compromissoria e
seu controle (também) pela jurisdicdo estatal, Op. Cit., p. 162).
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“E se cabe ao Poder Judiciario decidir sobre vicio ou irregularidade da convengao de
arbitragem ou do processo arbitral, para anular sentenga arbitral, ndo nos parece
razoavel que esse pronunciamento também ndo possa ser assegurado a parte
prejudicada antes ou no curso da arbitragem. Nao se justifica, da analise sistematica
do ordenamento juridico brasileiro, impor a parte que figure no processo de
arbitragem, diante de clausula compromissoria ou de compromisso arbitral nulo ou
inexistente, que arque com todos os Onus do procedimento, para que, s6 apos a
prolacdo de sentenca arbitral e, quem sabe, da consumacao de prejuizos irreparaveis
ou de dificil reparagdo, possa requerer ao Poder Judiciario tutela jurisdicional que lhe
libere do processo invalido. Em outras palavras, se o Poder Judiciario tem jurisdicao
assegurada para declarar a nulidade de sentenga arbitral, por vicio insanavel do
compromisso arbitral ou do proprio procedimento, ndo hé justificativa para que nao
tenha jurisdicdo para pronunciar-se sobre esses mesmos temas, antes da prolacdo da
decisdao do tribunal arbitral. De outro modo, seriam arrostados, nessas hipoteses
especificas, os principios da razoabilidade, da economia processual e, também, do
acesso 4 justica. 2%,

No mesmo sentido dos demais, embora de forma ndo tdo explicita, parecer ser o
entendimento de Juan Eduardo Figueroa Valdes ao analisar o modelo brasileiro de
competéncia-competéncia. O autor entende que, a despeito de a jurisprudéncia patria estar
tomando forma no sentido de reconhecer o efeito negativo da competéncia-competéncia, o texto
da Lei de Arbitragem nao permite a conclusao de que o Brasil teria seguido o modelo francés
de competéncia-competéncia, na medida em que ndo estabelece claramente que o Poder
Judiciario pode intervir na arbitragem antes da prolacdo da sentenga arbitral apenas e tao
somente quando houver manifesta nulidade da convencdo de arbitragem, tal como ocorre na

Franga®’

. O autor ndo deixa claro, contudo, se entende que, a luz do direito brasileiro, essa
interven¢do pode ocorrer a qualquer tempo e sem limitagdes cognitivas, ponto esse que ¢

defendido de forma mais clara pelos outros autores dantes citados.

No campo jurisprudencial, essa primeira corrente parece ter sido encampada pelo voto
vencido do Ministro Napoledo Nunes Maia Filho no Conflito de Competéncia n® 139519/RJ,
ao afirmar que, embora a Lei de Arbitragem “aponte para a incidéncia do modelo francés no
territorio brasileiro” o fato ¢ que a ratificagdo da Convengdo de Nova York “estabelece

diretrizes voltadas a adogdo do sistema americano” especialmente porque seu artigo II(3)

“reconhece que o Poder Judiciario do Estado signatario da convengao tem a prerrogativa de

528 BASILIO, Ana Tereza Palhares. MUNIZ, Joaquim de Paiva. Pedido de suspensio de procedimento arbitral.
Exting¢do do processo sem julgamento do mérito. Interposi¢ao de agravo de instrumento e de recurso de apelag@o.
Respeito a lei de arbitragem. Atividade jurisdicional do tribunal arbitral. Revista de Arbitragem e Mediacéo,
Sao Paulo, v. 2, p. 272-278, 2004. Trimestral.

52 VALDES, Juan Eduardo Figueroa. The Principle of Kompetenz-Kompetenz in International Commercial
Arbitration. Revista de Arbitragem e Mediacdo, Sao Paulo, v. 15, p. 134-190, 2007. Trimestral.
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examinar a validade e extensao da cldusula compromissoria, verificando se tal acordo ¢ nulo e

sem efeitos, inoperante ou inexeqiiivel3,

4.2.2 ADMISSAO CONDICIONADA DE APRECIACAO DE QUESTOES JURISDICIONAIS PELO PODER

JUDICIARIO ANTES DO ARBITRO

A segunda corrente ¢ aquela que admite a apreciacdo prematura pelo Poder Judiciario
de questdes afetas a jurisdi¢do do arbitro, porém apenas em carater excepcional, isto €, sujeito

a condicionamentos importantes.

Os autores integrantes dessa corrente convergem no sentido de que, muito embora haja
de se conferir prioridade ao arbitro para decidir sobre sua propria jurisdigdo, cabendo ao Poder
Judiciério intervir, em regra, apenas apos a decisdo do arbitro a esse respeito, ¢ possivel que
haja intervengdo judicial prematura para controlar vicios que sejam aferiveis prima facie, sem

necessidade de dilagdo probatoria.

E o entendimento de autores como Carlos Alberto Carmona, que ratifica a possibilidade
de atuacdo judicial em estagio preliminar “quando o vicio for reconhecivel prima facie, ou seja,
de pronto, sem necessidade de maior exame” por entender que “a limitagdo da cognicao do juiz
apenas a aspectos que desde logo pode detectar, sem maiores indagagdes (cogni¢do sumaria,

portanto), harmoniza-se com o principio da Kompetenz-Kompetenz adota pela Lei” 3!

Outrossim, Candido Rangel Dinamarco assevera que a atuagdo judicial nesse estagio
inicial “ndo passa pois de mero juizo delibativo, no qual o juiz avaliard a viabilidade da
competéncia do 6rgdo arbitral e a consequente exclusdo da jurisdi¢ao estatal” de modo que nao
terd o poder de “emitir juizos definitivos, nem de realizar cognigdes profundas a esse respeito,
0 que competird aos proprios arbitros, no exercicio de sua reconhecida Kompetenz-Kompetenz

— sem prejuizo de uma revisdo ulterior pelo proprio poder Judiciario” 332,

Outrossim, Claudio Finkelstein também partilha da posi¢ao segundo a qual, no direito
brasileiro “reconhece-se, de antemao, em determinados casos, que a convengao de arbitragem
padece de defeitos congénitos que numa andlise superficial levam o julgador a entender que

esta ndo deve prosperar” o que, em fun¢do da economia processual, na visdo do autor, permite

330 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC n. 139519. Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. Relator
para acorddo: Ministra Regina Helena Costa, 11 de outubro de 2017.

331 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo, Op. Cit., p. 177.
332 DINAMARCO, Candido Rangel. A Arbitragem na Teoria Geral do Processo, Op. Cit., p. 74.
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que a arbitragem seja “afastada por defeito insanavel, mesmo sendo aferida por outro que o
“arbitro” da causa™,

O professor afirma, contudo que isso somente pode ocorrer “nos casos em que ¢
flagrante a inexisténcia, invalidade ou ineficacia da convengao de arbitragem” na medida em

que “a interferéncia a priori do Poder Judiciario em qualquer outra hipdtese configura atividade
nio compativel com o sistema legislativo brasileiro”3**.

Com alguma semelhanga, porém sem utilizar expressamente o critério de aferi¢ao prima
facie do vicio, Pedro Batista Martins entende que ‘“existindo cldusula compromissoria a
intervengdo estatal esta condicionada ao esgotamento da via arbitral, salvo, por 6bvio, questdes

efetivamente teratologicas”, destacando ainda que “as excecdes a essa regra sao ténues e devem
ser manifestas™>3°.
Também entendendo que o critério a pautar a intervencao judicial prematura ¢ a

possibilidade de aferi¢do de vicios em carater prima facie, tem-se Francisco José Cahali>*,

Leonardo de Faria Beraldo®’, Rodrigo Garcia da Fonseca®®, Rafael Francisco Alves>’,

540

Samantha Mendes Longo*°, Vera Cecilia Monteiro de Barros®*!, Paulo Brancher’**, Jodo Luiz

543

Lessa Neto’® e Renato Resende Beneduzi®*.

533 FINKELSTEIN, Claudio. Arbitragem na administragdo ptblica. Revista Comercialista, Sdo Paulo, v. 7, n. 17,
2007, p. 47-48. Trimestral.

534 FINKELSTEIN, Claudio. Arbitragem na administragdo ptblica. Revista Comercialista, So Paulo, v. 7, n. 17,
2007, p. 47-48. Trimestral.

335 MARTINS, Pedro A. Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem, Op. Cit., p. 135-137.
336 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem, Op. Cit., p. 108.
537 BERALDO, Leonardo de Faria. Curso de Arbitragem, Op. Cit., p. 196.

338 FONSECA, Rodrigo Garcia da. O principio da competéncia-competéncia na arbitragem, Op. Cit,, p. 277-
303.

539 ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit.,
p.- 147-150.

540 LONGO, Samantha Mendes. Mitigagio do principio da Kompetenz-Kompetenz - art. 8.°, paragrafo tnico ¢ art.
20 da lei 9.307/1996. Revista de Arbitragem e Media¢do, Sdo Paulo, v. 35, p. 359-380, 2012. Trimestral;

LONGO, Samantha Mendes. Clausula compromissoria inserida em contrato ndo assinado. Art. 4.°, § 1.°, da Lei
9.307/1996. Revista de Arbitragem e Mediac¢éao, Sao Paulo, v. 30, p. 331-344, 2011. Trimestral.

41 BARROS, Vera Cecilia Monteiro de. A for¢a vinculante da cldusula compromissoria e o principio da
competéncia-competéncia — comentarios ao Agln 644.204-4/2. Revista de Arbitragem e Mediac¢io, Sdo Paulo,
v. 25, p. 269-285, 2010. Trimestral.

342 BRANCHER, Paulo M. R. Ilegalidade prima facie como limitador do principio da competéncia-competéncia.
Uma analise em relacdo a matérias de ordem publica, Revista de Arbitragem e Media¢ao, Sao Paulo, v. 53, 2017.
Trimestral.

543 LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 156.
34 BENEDUZI, Renato Resende. Preliminar de Arbitragem no Novo CPC, Op. Cit., p. 299.
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A despeito dessa ampla convergéncia, ha diversas nuances com relagdo as quais os
adeptos dessa segunda corrente divergem, o que inclusive levou Lucas Britto Mejias a
reconhecer a existéncia de posigdes “ligeiramente diversas” entre si a respeito do tema’*. A
analise desses posicionamentos, no entanto, nos faz crer que as divergéncias sao mais do que

ligeiras, sendo necessario tecer algumas consideragdes distintivas entre elas.

Com efeito, ha autores que, embora admitam alguma intervencdo judicial no estagio
preliminar, entendem que o direito brasileiro nao admite uma analise prima facie da jurisdigao
arbitral, como ¢ o caso de Arnoldo Wald, para quem “nem mesmo o exame prima facie seria
pois passivel de ser realizado no Brasil pelo Judicidrio a ndo ser no caso de nulidade ostensiva
ou manifesta, devendo ser aguardada a decisdo prévia dos arbitros™**6. Embora divirja com
relagdo ao critério especifico, a posi¢ao do autor ainda pode ser enquadrada nessa segunda
corrente doutrindria, na medida em que admite, ainda que de forma mais restrita que os demais,

a intervencao judicial prematura para controlar determinados vicios.

Fora esse posicionamento mais isolado do autor, nos parece haver divergéncias também
dentre os autores que admitem um controle inicial prima facie da convengao de arbitragem pelo
Poder Judiciario, na medida em que alguns admitem uma possibilidade mais ampla de
intervengdo, ao passo que outros entendem que essa interferéncia deve ocorrer de forma mais

limitada. Essas divergéncias de premissa se manifestam com relacdo a fatores distintos.

Ha, por exemplo, autores que parecem defender que a unica demanda em cujo bojo
poderéa o Poder Judiciario se manifestar prematuramente sobre a jurisdicdo do arbitro ¢ a acao
por meio da qual se busque discutir o mérito da disputa, como ¢ o caso de Jodo Luiz Lessa

Neto®?.

Outros, por seu turno, possuem posi¢des em sentido diverso, como ¢ a de Carlos Alberto
Carmona, que entende que “em algumas hipoteses, cabera ao juiz togado lidar com a questdo

da existéncia, validade e eficacia de convencao de arbitragem” tal como ocorre “nos casos do

345 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. Cit., p. 101.

546 WALD, Arnoldo. A interpretagdo da Convengdo de Nova Iorque no Direito Comparado. In: WALD, Arnoldo
(Org.). Arbitragem e mediagdo: arbitragem internacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 518.
(Colegdo doutrinas essenciais).

347 LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 156.
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art. 7° da Lei”**®. No mesmo sentido, entendem Rafael Francisco Alves>*

, André Smilgin>*® e
Lucas Britto Mejias, sendo que o ultimo, de forma mais restritiva, assevera que, na a¢ao prevista
no artigo 7° da Lei n°. 9.307/1996, cabe ao Poder Judiciario apenas “decidir se deve ou ndo ser
instaurada a arbitragem para a solu¢ao do conflito em questdo e, em caso positivo, de que
forma”. Dessa forma, para o autor, embora isso ndo signifique que “nesse momento, o Juiz deva
necessariamente avaliar a regularidade da jurisdi¢c@o a ser exercida” na arbitragem, ja que essa
primeira analise deve “em regra, ser submetida ao arbitro”, as exigéncias legais aplicaveis (i.e.,
apresentacao de copia da convengdo arbitral e indicagdo do objeto da arbitragem pretendida),
na visdo do autor, “induzem a alguma espécie de controle da jurisdi¢do arbitral ja nesse

momento prévio 2 instituicio da arbitragem”>!,

Por fim, outro ponto de divergéncia ¢ o momento até¢ o qual o Poder Judicidrio pode
analisar questoes afetas a jurisdicdo. Ha autores que defendem que isso somente pode ser feito
até a instauragdo da arbitragem e jamais pode ocorrer na pendéncia do processo arbitral>*?, ao
passo que outros pontuam que, sobretudo a luz do CPC/15, a andlise judicial poder ocorrer até
que o arbitro profira decisdo sobre sua jurisdi¢ao, o que naturalmente ocorrera em momento

temporalmente posterior a instauracdo da arbitragem’>.

348 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo, Op. Cit., p. 176.

5% Ao afirmar que “o processo de execucdo especifica da cldusula compromisséria s6 prossegue se o juiz atestar
a existéncia, validade e eficdcia desta”, bem como que “a rigor, ndo apenas na a¢ao do artigo 7°, mas também em
todas as outras em que se demanda colaboragao do Poder Judiciario no momento da institui¢ao do processo arbitral,
como a eventual nomeacgao de um dos arbitros, por exemplo, o juiz devera proceder a uma analise prévia sobre a
regularidade da conveng¢ao de arbitragem. Antes de garantir o apoio ao processo arbitral, cabe ao Poder Judiciario
verificar a existéncia, a validade e a eficacia da convencdo de arbitragem” (ALVES, Rafael Francisco. A
inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit., p. 185).

330 SMILGIN, André. Ag¢do judicial para instituigdo de arbitragem com base no art. 7.° da lei 9.307/96. Oposi¢do
do réu quanto a arbitrabilidade do objeto do contrato celebrado entre as partes. Extensao da analise da matéria pelo
poder judiciario. Competéncia-competéncia, Revista de Arbitragem e Mediac¢do, Sao Paulo, v. 18, p. 370-376,
2008. Trimestral.

531 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. Cit., p. 216.

552 Jodo Luiz Lessa Neto, por exemplo, entende que, embora o efeito negativo da competéncia-competéncia nio
implique “necessariamente uma prioridade cronoldgica absoluta em favor do arbitro”, ¢ viavel “que o Poder
Judiciario em cognig¢do sumaria e sem dilagdo probatoria (prima facie review) decida sobre a competéncia do
arbitro” o que somente pode ocorrer “desde que ndo esteja ainda pendente processo arbitral” (LESSA NETO, Jodo
Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 156). No mesmo sentido, Rafael Francisco Alves entende que
“s6 existe um momento, antes da prolagdo da sentenga arbitral, em que ndo cabera aos proprios arbitros a analise
da regularidade da convengdo: o momento em que eles sequer sdo arbitros, ou seja, 0 momento anterior ao inicio
da arbitragem, a fase pré-arbitral” (ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem
no direito brasileiro, Op. Cit., p. 186). Ver, ainda: TALAMINI, Eduardo. Arguicdo de convencdo arbitral no
projeto de novo coédigo de processo civil. (excecdo de arbitragem). Revista de Arbitragem e Mediacio, Sdo
Paulo, v. 40, p. 81-103, 2014. Trimestral.

533 «“Q controle prima facie deste requisito é possivel, ademais, nio apenas até a constituicio do tribunal arbitral,
mas até a existéncia de uma decisao do arbitro sobre sua propria competéncia, nos termos do disposto no art. 485,
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Essa mesma discussdo ainda pode ser levada adiante quando se considera a existéncia
de processos judicial e arbitral concomitantemente pendentes, caso em que também existem

posicionamentos conflitantes.

Nesse sentido, Leonardo de Faria Beraldo afirma que “caso o processo judicial visando
a invalidade da convencdo de arbitragem se inicie antes do processo arbitral em si, ndo se pode
permitir que os dois fiquem tramitando” devendo, nesse caso, “o juiz togado suspender ou
extinguir o feito sob sua presidéncia, tendo em vista que o modelo brasileiro ¢ o da competéncia
prioritaria incondicionada dos arbitros” o que torna inadmissivel a existéncia de “processos
paralelos tramitando e versando sobre a validade ou ndo da convengdo de arbitragem™**. Em
contraposi¢do, tem-se novamente o entendimento de Carlos Alberto Carmona, para quem “a
forma mais sensata de resolver esse tipo de impasse serd suspender o processo arbitral até a
decisdo, pelo juiz togado, da questao preliminar que lhe tera sido submetida, até porque, ao final

e ao cabo, tocara ao juiz togado enfrentar a questio” em eventual demanda anulatéria®>.

No campo jurisprudencial, a possibilidade de andlise de vicios da convengdo de
arbitragem aferiveis em carater prima facie foi reconhecida pelo STJ, em julgado unanime de
lavra da Ministra Nancy Andrighi, no qual restou assentado que “o Poder Judiciario pode, nos
casos em que prima facie € identificado um compromisso arbitral “patolégico”, i.e., claramente

ilegal, declarar a nulidade dessa clausula instituidora da arbitragem”>3,

Entendimento semelhante foi esposado pela mesma Ministra, em voto vencido no
Recurso Especial n® 1550260/RS, ao concluir que “ja ha a constatacao, inequivoca e prima
facie” de que determinados contratos “foram assinados por quem nao possuia poderes de
representacdo da sociedade” o que a levou a concluir que “diante das especificidades da
hipotese e de ter se constatado de plano a invalidade dos contratos em que foram incluidas as
clausulas arbitrais, pode-se asseverar, em carater excepcional, que a remessa das partes ao juizo
arbitral ndo serd a medida mais razoavel e eficaz”. O voto vencedor, de lavra do Ministro

Ricardo Villas Béas Cueva, embora tenha reconhecido “a orientacdo doutrinaria que admite ao

VII, do CPC de 2015. Assim se estimula o arbitro a decidir /ogo sobre a questdo de sua competéncia, o que é do
interesse de todos e que serve também para dissuadir a instauragdo maliciosa (e porque ndo também
procrastinatoria) de arbitragens quando ndo for este o meio adequado para a solugdo do litigio” (BENEDUZI,
Renato Resende. Preliminar de Arbitragem no Novo CPC, Op. Cit., p. 299).

3% BERALDO, Leonardo de Faria. Curso de Arbitragem, Op. Cit., p. 196.

335 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo, Op. Cit., p. 176.

356 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp n. 1602076/SP. Relator: Ministra Nancy Andrighi, 15 de setembro
de 2016.
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juiz togado declarar a invalidade da convencdo arbitral quando o vicio for flagrante,
reconhecivel prima facie, sem necessidade de maior exame ou dilacdo probatdria” entendeu
que, no caso especifico, os contratos em questdo “se encontram revestidos de aparente
validade”, razao pela qual restou assentado que, mesmo nao havendo arbitragem instaurada, a

correta solugio seria “a submissdo do tema ao juizo arbitral” >’

4.2.3 IMPOSSIBILIDADE DE INTERFERENCIA JUDICIAL NA ANALISE DA JURISDICAO ARBITRAL

ANTES DA PROLACAO DA SENTENCA ARBITRAL

Com relagdo a terceira corrente doutrindria, destaca-se o entendimento de Jodo Afonso

de Assis>*8, Carmen Tiburcio™® e Jodo Bosco Lee, sendo que para este tltimo:

“no sistema previsto nos arts. 267, VII e 301, § 4°, do CPC, ndo pode o juiz efetuar
analise prévia sobre a validade, eficacia ou inoperancia da convengdo de arbitragem
pois feriria o art. 8°, paragrafo unico, da Lei de Arbitragem, que confere competéncia
a0 arbitro em realizar esta apreciagido’ .

Na mesma linha, Luis Fernando Guerrero, embora reconhega que a jurisprudéncia vem

9561

“indicando uma tendéncia para uma analise prima facie’®" entende que “essa, contudo, ndo foi

a teoria adotada pelo direito brasileiro. A analise deve ser posterior. O juiz togado, portanto,

deve conter o seu impeto judicante” .

Colacione-se, ainda, o entendimento de Eleonora Coelho, ao afirmar que o Brasil

“adotou de forma irrestrita o principio Kompetenz-Kompetenz”, bem como que os artigos 8° e

557 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1550260/RS. Relator: Ministra Nancy Andrighi, 12 de
dezembro de 2017.

58 Para quem “Nio resta davida que no do sistema instituido pela Lei de Arbitragem brasileira, a cldusula arbitral
¢ dotada de um efeito negativo amplo que impde a exclusdo integral da lide existente entre as partes da apreciagcdo
judicial até que a matéria tenha sido decidida pelo arbitro. Em outras palavras, ¢ o arbitro quem primeiro aprecia
as questdes que lhe foram reservadas pela pactuagdo da cldusula arbitral. Tais questdes, como a lei deixa claro,
ndo se limitam apenas ao mérito propriamente dito da lide, mas, muito pelo contrario, incluem toda e qualquer
questdo prejudicial e, ainda, conforme determina o paragrafo tinico do art. 8.°, “as questdes acerca da existéncia,
validade e eficacia da convengao de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoria”.” (ASSIS,
Jodo Afonso de. A nulidade de clausula arbitral, os principios da autonomia da clausula compromissoéria e da
Kompetenz-Kompetenz. Revista de Arbitragem e Mediagao, Sdo Paulo, v. 4, p. 231-245, 2005. Trimestral).

5% Para quem: “no direito brasileiro, prevalece a regra da competéncia dos arbitros para decidir sobre sua propria
competéncia, de maneira exclusiva, até que a decis@o arbitral seja proferida. Registre-se que essa posi¢cdo esta em
conformidade com o critério adotado na Franga" (TIBURCIO, Carmen. Cldusula compromissoria em contrato
internacional: interpretacdo, validade, alcance objetivo e subjetivo. In: Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 241,
2015. Trimestral).

560 LEE, Jodo Bosco. Parecer: Eficacia da Clausula Arbitral. Aplicagdo da Lei de Arbitragem no Tempo.
Transmissao da Clausula Compromisséria. Anti-suit Injunction. Revista Brasileira de Arbitragem, Curitiba, v.
III, n. 11, 2006, p. 32-33. Trimestral.

61 GUERRERO, Luis Fernando. Conven¢do de arbitragem da revolu¢io de 1996 a uma pratica em
consolidacio, Op. Cit., p. 161.

362 GUERRERO, Luis Fernando. Convencao de arbitragem e processo arbitral, Op. Cit., p. 21.
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20 da Lei de Arbitragem impdem a “interdicdo do Poder Judiciario em apreciar as questdes
atinentes a validade e eficacia da conven¢do arbitral”, tendo adotado “modelo em que a

interferéncia judicial ocorra apenas a posteriori, no Ambito de acdo de nulidade™ .

Por fim, também parecendo adepto dessa terceira corrente, Joel Dias Figueira Junior
igualmente prega a possibilidade de a intervengdo judicial ocorrer apenas em momento

posterior a prolacdo da sentencga arbitral, caso venha a ser proposta acao anulatoria:

“ndo cabera ao Estado-juiz decidir acerca da existéncia, validade ou eficacia da
convengdo de arbitragem ou do contrato que contenha a clausula compromissoria,
salvo na hipdtese do art. 32, I, quando o Judiciario podera ser provocado para se
manifestar no Ambito da agdo anulatdria ou em embargos do devedor™®,

No campo jurisprudencial, a terceira corrente pode ser verificada, no ambito do STJ, por
julgado de lavra do Ministro Luis Felipe Salomao, no qual restou assentado que, embora tanto
0 juiz togado como o arbitro possam decidir sobre a jurisdicao do arbitro, “a possibilidade de
atuacdo do Poder Judiciério ¢ possivel tdo somente apos a prolagdo da sentenca arbitral, nos
termos dos arts. 32, I e 33 da Lei de Arbitragem”, com excecao da clausula arbitral patoldgica,

a qual enseja o ajuizamento da a¢do prevista no artigo 7° da Lei de Arbitragem>®’.

Outrossim, ha ainda trés outros julgados do STJ, todos de lavra do Ministro Sidnei
Beneti, nos quais restou assentado que, nos termos do artigo 8°, paragrafo Unico, da Lei de
Arbitragem, “a alega¢ao de nulidade da clausula arbitral, bem como, do contrato que a contém,
deve ser submetida, em primeiro lugar, a decisdo arbitral, sendo invidvel a pretensdo da parte
de ver declarada a nulidade da convencao de arbitragem antes de sua instituicao”. Por essa
razdo, ndo caberia a parte “sustentar defeitos de cldusula livremente pactuada pela qual, se
comprometeu a aceitar a via arbitral, de modo que inadmissivel a prematura judicializagdo

estatal da questdo™>®, tampouco questionar a validade de clausula arbitral instituida em acordo

363 COELHO, Eleonora. Os Efeitos da Convencio de Arbitragem, Op. Cit., p. 328-333. A autora, no entanto,
em outro trecho do mesmo artigo, faz referéncia a possibilidade de, assim como na Franga, serem controlados
vicios patentes ¢ que sejam aferiveis prima facie, embora ndo explique em que medida essa possibilidade estaria
prevista em nossa legislagao.

364 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, jurisdi¢do e execug¢io, Op. Cit., p. 193.

365 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp n. 1278852. Relator: Ministro Luis Felipe Salomdo, 21 de maio
de 2016.

366 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1355831/SP. Relator: Ministro Sidnei Beneti, 19 de marco de
2013.
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judicial homologado, sendo “inadmissivel a judicializagdo prematura pela via obliqua do

retorno ao Juizo™>%.

Por derradeiro, faz-se referéncia, no ambito dessa terceira corrente, ao voto vencedor da
Ministra Regina Helena Costa, no ja mencionado Conflito de Competéncia n® 139519/RJ. Para
a Ministra, a sistematica adotada pela Lei de Arbitragem impde que haja “precedéncia da
arbitragem em relagdo a jurisdi¢do estatal”>®®. Embora niio se tenha travado propriamente a
discussao sobre a possibilidade de analise judicial prima facie da convengdo de arbitragem, o
voto vencedor faz referéncia ao precedente de lavra do Ministro Luis Felipe Salomao acima
aludido, o qual, como se viu, estabelece a possibilidade de controle judicial da jurisdi¢do arbitral

apenas apos a prolacao da sentenca arbitral.

4.3 ASMUDANCAS TRAZIDAS PELO CPC/15 COM RELACAO A DEFINICAO DA JURISDICAO DO

ARBITRO.

Expostos o panorama legislativo aplicavel a regra da competéncia-competéncia no
direito brasileiro, bem como as correntes doutrinarias e correlatos entendimentos
jurisprudenciais existentes sobre o tema, cumpre tratar das alteragdes que foram inseridas em
nosso ordenamento com relagdo a matéria pelo CPC/15.

O novo Diploma Processual “ndo alterou substancialmente a lei de arbitragem,

739 Poderia, contudo, ter

preservando o tratamento legislativo anteriormente existente
implementado mudancas importantes, as quais inclusive vieram a ser discutidas no ambito do

processo legislativo que culminou com sua promulgacgao.

Era esse o caso, por exemplo, da proposta trazida pelo Substitutivo da Camara dos
Deputados ao Projeto de Lei do Senado Federal, o qual, propondo um regramento mais
abrangente sobre a arbitragem de maneira geral, permitia a alegacdo de convengdo de

arbitragem por meio de peticio autdnoma, e nio como preliminar de contestacio’’’, além de

567 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp n. 1288251/MG. Relator: Ministro Sidnei Beneti, 09 de outubro
de 2012; e BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp n. 1302900/MG. Relator: Ministro Sidnei Beneti, 09 de
outubro de 2012.

568 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. CC n. 139519. Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. Relator
para acorddo: Ministra Regina Helena Costa, 11 de outubro de 2017.
3% LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 157.

570 Como constava dos artigos 345 € 346 do substitutivo da CAmara dos Deputados, a seguir transcritos: “Art. 345.
A alegagdo de existéncia de convengao de arbitragem devera ser formulada, em petigdo auténoma, na audiéncia
de conciliagdo ou de mediacdo. § 1° A alegacdo deve estar acompanhada do instrumento da convencdo de
arbitragem, sob pena de rejeicdo liminar. § 2° O autor serd intimado para manifestar-se imediatamente sobre a
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instituir outras regras especificas, sobre (i) os momentos em que caberia ao Poder Judicidrio ou
ao arbitro decidir sobre sua jurisdicio, bem como os efeitos das respectivas decisdes’’!; (ii) a
impossibilidade de conhecimento ex officio da convengdo de arbitragem®’?; e (iii) a
caracterizacdo de anuéncia tacita pelo réu a convencao de arbitragem caso deixasse de arguir

sua existéncia’”?

. Apesar de ter proposto uma regulamentac¢do mais detalhada para o tema, vale
dizer, o Substitutivo nada disp0s sobre o critério cognitivo com base no qual a analise judicial

da alega¢ao de convengdo deveria ser conduzida.

A proposta, no entanto, foi rejeitada, mantendo-se a redacao original do Senado Federal,

o que inclusive levou alguns autores a considerar que o legislador “deixou escapar uma chance

de ouro para fortificar ainda mais o instituto da arbitragem no Brasil”>7.

alegagdo. Se houver necessidade, a requerimento do autor, o juiz podera conceder prazo de até quinze dias para
essa manifestacdo. § 3° A alegagdo de incompeténcia do juizo, se houver, devera ser formulada na mesma peti¢do
a que se refere o caput deste artigo, que podera ser apresentada no juizo de domicilio do réu, observado o disposto
no art. 341. § 4° Apds a manifestacdo do autor, o juiz decidira a alegagdo. Intimadas as partes da decisdo que a
rejeita, o prazo da contestacdo comecara a fluir. § 5° Se, antes da audiéncia de conciliacdo ou de mediagdo, o réu
manifestar desinteresse na composicdo consensual, terd de, na mesma oportunidade, formular a alegagdo de
convengdo de arbitragem, nos termos deste artigo” e “Art. 346. Nao tendo sido designada audiéncia de conciliacdo
ou de media¢ao, a alegacdo da existéncia de convengao de arbitragem devera ser formulada, em peti¢ao autdbnoma,
no prazo da contestagdo. § 1° A alegacdo deve estar acompanhada do instrumento da convengdo de arbitragem,
sob pena de ser rejeitada liminarmente e o réu ser considerado revel. § 2° A alegacdo de incompeténcia do juizo,
se houver, devera ser apresentada na mesma petigdo a que se refere o caput deste artigo, que podera ser apresentada
no juizo de domicilio do réu, observado o disposto no art. 341. § 3° Apds a manifestagdo do autor, o juiz decidira
a alegagdo. Intimadas as partes da decis@o que a rejeita, o prazo da contestagdo recomegara por inteiro” (disponivel
em  https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4202531&ts=1541502690829&disposition=inline,
acessado em 21.11.2018, as 17:53).

71 Como constava dos artigos 347 € 348 do substitutivo da CAmara dos Deputados, a seguir transcritos: “Art. 347.
Se o procedimento arbitral ja houver sido instaurado antes da propositura da acdo, o juiz, ao receber a alegacdo de
convengdo de arbitragem, suspendera o processo, a espera da decisdo do juizo arbitral sobre a sua propria
competéncia. Paragrafo unico. Nao havendo sido instaurado o juizo arbitral, o juiz decidira a questdao” e “Art. 348.
Acolhida a alega¢@o de convengdo de arbitragem, ou reconhecida pelo juizo arbitral a sua propria competéncia, o
processo sera extinto sem resolugdo de mérito” (disponivel em https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4202531&ts=1541502690829&disposition=inline, acessado em 21.11.2018, as 17:53).

572 Como constava do artigo 349 do substitutivo da Camara dos Deputados, a seguir transcrito: “Art. 349. A
existéncia de convengdo de arbitragem nao pode ser conhecida de oficio pelo 6rgdo jurisdicional” (disponivel em
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=420253 1 &ts=1541502690829&disposition=inline,
acessado em 21.11.2018, as 17:53).

573 Como constava do artigo 350 do substitutivo da CAmara dos Deputados, a seguir transcrito: “Art. 350. A
auséncia de alegagao da existéncia de convengao de arbitragem, na forma prevista neste Capitulo, implica aceitag@o
da jurisdicdo estatal e renlincia ao juizo arbitral” (disponivel em https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4202531&ts=1541502690829&disposition=inline, acessado em 21.11.2018, as 17:53).

574 ROCHA, Caio Cesar Vieira; VAUGHN, Gustavo Favero. Preliminar de Arbitragem no CPC/2015: nova lei,
antiga celeuma. Revista de Arbitragem e Media¢do, Sao Paulo, v. 52, p. 71-97, 2017. Além dos comentarios
feitos pelos autores ora citados, ver também: TALAMINI, Eduardo. Arguicio de convengao arbitral no projeto
de novo cédigo de processo civil, Op. Cit., p. 81-103.
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A despeito de ndo ter implementado as alteragdes estruturais previstas no Substitutivo,
o fato ¢ que ainda assim o CPC/15 trouxe relevante alteracdo no que toca ao controle da

jurisdi¢do arbitral pelo Poder Judiciario, ao instituir o inciso VII do artigo 485.

Referido dispositivo determina que o juiz togado deixara de analisar o mérito da
demanda quando (i) acolher a alegagdo de existéncia de conveng¢do de arbitragem; ou quando

(i1) o juizo arbitral reconhecer a sua competéncia.

Como se percebe, o legislador previu uma nova hipotese de extingdo da demanda
judicial sem resolu¢ao de mérito, qual seja o reconhecimento, pelo arbitro, de sua jurisdi¢ao

sobre a disputa que tenha sido submetida ao Poder Judicidrio.

Trata-se, portanto, da criagdo de um pressuposto processual negativo de carater externo,
como ressalta Suzana Santi Cremasco, apoés ampla analise sobre os pressupostos processuais

negativos a otica do direito processual civil:

“ao inserir essa nova hipdtese no art. 485, VII, o legislador criou novo — e verdadeiro
— pressuposto processual negativo no processo civil brasileiro, na medida em que (i)
se trata de elemento extrinseco — porque externo e estranho — ao processo judicial em
curso, (ii) tem natureza inequivocamente peremptoria — que nao pode ser sanado pelo
interessado e que (iii) pode — e deve — ser conhecido de oficio pelo juiz da causa, a
qualquer tempo ou grau de jurisdi¢do —, eis que tem o conddo de retirar a sua propria
competéncia e, assim, afeta diretamente um dos pressupostos processuais subjetivos
de validade que lhe sdo mais caros™".

Assim, uma vez prolatada pelo arbitro a decisdo reconhecendo sua jurisdicao, as partes

1376, ou até mesmo o arbitro>’’, deverdo informar o juiz togado sobre o fato de

da disputa arbitra
que o arbitro se reconheceu competente para julgar a disputa, o que deverd ensejar, via de

consequéncia, a extingdo da demanda judicial pendente.

A informagao sobre a existéncia de decisao arbitral confirmatoria, destaca-se, também
pode ser solicitada pelo préoprio juiz togado, que podera intimar as partes para que o informem

a respeito da questio’’®,

575 CREMASCO, Suzana Santi. O artigo 485, VII, do Novo Cédigo de Processo Civil ¢ o reconhecimento de
competéncia pelo arbitro como pressuposto processual negativo no processo judicial. Revista Brasileira de
Arbitragem, Curitiba, v. XIV, n. 53, 2017, p. 23. Trimestral. No mesmo sentido: LESSA NETO, Jodo Luiz. A
competéncia-competéncia no novo Codigo de Processo Civil: decisdo arbitral como pressuposto processual
negativo. Revista Brasileira de Arbitragem, Curitiba, v. XII, n. 48, 2015, p. 22-38. Trimestral.

576 LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 160.

57T CREMASCO, Suzana Santi. O artigo 485, VII, do Novo Cédigo de Processo Civil e o reconhecimento de
competéncia pelo arbitro como pressuposto processual negativo no processo judicial, Op. Cit, p. 21.

578 CREMASCO, Suzana Santi. O artigo 485, VII, do Novo Caédigo de Processo Civil e o reconhecimento de
competéncia pelo arbitro como pressuposto processual negativo no processo judicial, Op. Cit., p. 22.
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O resultado dessa alteragdo legislativa, a qual interfere diretamente no regime de
controle preliminar da jurisdi¢do arbitral pelo Poder Judiciério, tem sido interpretado de forma

distinta pela doutrina.

Nada obstante esteja claro que o reconhecimento pelo arbitro de sua prépria jurisdicao
deve ensejar o encerramento da demanda judicial sem resolucdo de mérito, € preciso entender

o alcance dessa nova previsdo legal e os impactos dela decorrentes.

Nesse sentido, Jodao Luiz Lessa Neto parece entender que, mesmo a luz do artigo 485,
VII, do CPC/15 seguiria sendo suficiente o inicio do procedimento arbitral para que seja
caracterizada a prioridade do arbitro para decidir sobre sua propria jurisdicdo, de maneira que
0 juiz togado continuaria adstrito a decidir sobre a jurisdi¢@o arbitral (sempre em carater prima

facie) apenas quando ndo houver arbitragem iniciada®”.

Ha, por outro lado, entendimento diverso no sentido de que, com o advento do artigo
485, VII do CPC/15, fica claro que o controle prima facie a ser realizado pelo Poder Judiciario
pode ocorrer mesmo na pendéncia do procedimento arbitral, até que seja proferida uma decisao
pelo arbitro sobre sua propria jurisdi¢ao (a qual, vale lembrar, pode ser prolatada tanto em

sentenca parcial de jurisdicdo como em sentenca final).

Nesse sentido, Renato Resende Beneduzi afirma que:

“o controle prima facie deste requisito é possivel, ademais, ndo apenas até a
constitui¢do do tribunal arbitral, mas até a existéncia de uma decisdo do arbitro sobre
sua propria competéncia, nos termos do disposto no art. 485, VII, do CPC de 2015.
Assim se estimula o arbitro a decidir /ogo sobre a questio de sua competéncia, o que
¢ do interesse de todos e que serve também para dissuadir a instauragdo maliciosa (e
porque ndo também procrastinatoria) de arbitragens quando ndo for este o meio
adequado para a solugdo do litigio™*°.

No mesmo sentido parece ser a posicao de André Luis Quintas Monteiro, para quem
antes da decis@o dos arbitros a respeito de sua propria jurisdicdo o Poder Judiciario podera
conhecer de vicios manifestos da convencdo de arbitragem aferiveis mediante cognicao

sumaria’®!.

579 LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 160; ¢ LESSA NETO, Jodo Luiz. A
competéncia-competéncia no novo Caédigo de Processo Civil, Op. Ciz,, p. 35.

580 BENEDUZI, Renato Resende. Preliminar de Arbitragem no Novo CPC, Op. Cit., p. 299.
381 MONTEIRO, André Luis Quintas. Algumas questdes sobre a recente decisdo do STJ na arbitragem Petrobras

v. ANP: principio da competéncia-competéncia, arbitrabilidade e Convencdo de Nova lorque. Revista de
Arbitragem e Mediac¢do, Sao Paulo, v. 57, p. 57-98, 2018.
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Diante disso, nos parece for¢oso reconhecer que, a luz da segunda parte do artigo 485,
VII, do CPC/15, a simples aceitagdo da nomeagao pelo arbitro, critério eleito pelo artigo 19 da
Lei de Arbitragem para considerar instituida a arbitragem, ndo basta para que o juiz togado
tenha de extinguir a demanda judicial, podendo prosseguir, se for o caso, com a analise prima
facie da convencgao de arbitragem até que uma decisdo confirmatoria de jurisdi¢ao seja proferida

pelo arbitro.

Por outro lado, uma vez proferida essa decisdo, o juiz togado fica impedido de controlar
a jurisdicdo arbitral, ainda que em carater prima facie, resguardada a possibilidade de controle
posterior. A mesma conclusdo com relacdo a esse segundo ponto também ¢ atingida pelos

autores acima referidos. Para Jodo Luiz Lessa Neto:

“a diferencga da existéncia de decisdo do arbitro sobre a sua competéncia, em relacao
a simples alegacdo de convencdo de arbitragem, reside no fato de ndo ser possivel,
nesta hipotese, que o juiz realize sequer a analise prima facie da validade da
convengdo, pois a questdo ja foi decidida pelo arbitro”%2,

Na mesma linha, completa Renato Resende Beneduzi:

“Neste caso, ja ha uma decisdo, do arbitro, sobre a questdo. E preciso acati-la ou
impugna-la. A questdo relativa a existéncia da convengéo arbitral torna-se assim
processualmente irrelevante, absorvida, por assim dizer, pela decisdo positiva do
arbitro sobre sua propria competéncia”®,

E precisamente nesse ponto que se diferenciam as duas hipdteses insculpidas no artigo
485, VII, do CPC/15. Ao passo que a alegacao de convencao de arbitragem em processo judicial
permite que seja realizada uma andlise prima facie da jurisdi¢ao do arbitro, a existéncia de uma

decisdo confirmatdria do arbitro proibe que essa andlise seja realizada de forma prematura.

Esse elemento de discriminagao, portanto, permite concluir que o sistema instituido pelo

CPC/15 estatui a preliminar de arbitragem como um género, do qual sdo espécies a alegacao de

382 LESSA NETO, Jodo Luiz. A competéncia-competéncia no novo Cédigo de Processo Civil, Op. Cit., p. 37.

58 E o autor complementa que: “Se se tratar de uma decisdo arbitral interlocutoria (proferida, assim, no curso da
arbitragem) que decide a questdo da competéncia sem extinguir o processo arbitral, no sentido de reconhecé-la,
ndo ¢ razoavel exigir do interessado que espere o seu fim para impugna-la. Ser-lhe-a permitido desde logo pedir a
desconstituicdo desta decisdo, autonomamente, na demanda de que trata o art. 33 da Lei 9.307/1996, na redagio
que lhe deu a Lei 13.129/2005. Mas lhe sera também possivel cumular, em uma demanda judicial, a impugnacao
desta decisdo positiva do arbitro sobre a sua competéncia com qualquer outro pedido que ele queira deduzir com
fundamento na relacdo juridica cuja submissdo a arbitragem ¢ controversa. Tratar-se-4 de cumulacdo subjetiva de
pedidos: o juiz estatal deverd decidir em primeiro lugar se procedente a impugnacdo da decisdo do arbitro que
entendeu por sua competéncia e, procedente este pedido, sobre os demais. Esta cumulagdo também é admissivel —
esta a segunda hipotese — se a decisdo sobre a competéncia constar da propria decisdo que pde fim ao processo
arbitral” (BENEDUZI, Renato Resende. Preliminar de Arbitragem no Novo CPC, Op. Cit,, p. 286-287).
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convengdo de arbitragem e a alegacdo de existéncia de decisdo do arbitro sobre sua propria

jurisdi¢io’®,

4.4 CONCLUSAO SOBRE O MODELO DE COMPETENCIA-COMPETENCIA ADOTADO PELO

DIREITO BRASILEIRO: UM MODELO QUASE-FRANCES

Como se viu acima, o CPC/15 instituiu mudangas que interferiram diretamente no

modelo brasileiro de competéncia-competéncia.

Na vigéncia do CPC/73, alguns autores entendiam que o modelo brasileiro de
competéncia-competéncia havia buscado inspiragdo no modelo francés, se aproximando dele
em grande medida, dado o prestigio ao efeito negativo da competéncia-competéncia e o
estabelecimento de uma presungdo quase absoluta de que o arbitro possui prioridade

cronologica para decidir sobre questdes afetas a sua competéncia®’.

Como se teve a oportunidade de expor acima, o modelo francés de competéncia-
competéncia, adotando o efeito negativo em sua maxima amplitude, somente permite que o juiz
togado intervenha na arbitragem na restrita hipotese cumulativa de (i) nao haver tribunal arbitral
constituido; e (i1) ser possivel aferir, em carater prima facie, que a convencao de arbitragem ¢

manifestamente nula ou manifestamente inaplicével.

Dito de outra forma, o modelo francés prevé que (i) se o tribunal arbitral estiver
constituido, o juiz togado deverd, sem qualquer excegdo, declinar de sua jurisdigao em favor

dos arbitros; e (ii) se o tribunal arbitral ndo estiver constituido, ainda assim o juiz togado devera

584 Nesse sentido: “A existéncia de uma preliminar de arbitragem tem por justificativa a ideia segundo a qual o
arbitro deve ter o poder de decidir se tem poderes para julgar a demanda arbitral. Ndo se permite ao juiz estatal,
assim, julgar o mérito de uma demanda se um tribunal arbitral houver reconhecido sua propria competéncia para
fazé-lo. Este o motivo pelo qual a existéncia de decisdo positiva do arbitro sobre sua propria competéncia é uma
condi¢do negativa de admissibilidade do julgamento judicial do mérito da demanda, sobre a qual o juiz deve decidir
apenas mediante provocacao do interessado (dai se tratar a rigor de uma excecao processual, ndo de uma obje¢ao).
Essa condi¢do negativa de admissibilidade, fundada na existéncia de decisdo positiva do arbitro sobre sua propria
competéncia, ndo se confunde com a outra condi¢do negativa, a existéncia de uma convengao arbitral (clausula
compromissoria ou compromisso arbitral, enquanto manifestacdo de vontade das partes de submeterem a decisao
do litigio, potencial ou concreto, respectivamente, a arbitragem) de que trata o mesmo dispositivo. Dai porque a
preliminar de arbitragem € hoje um género, da qual se distinguem duas espécies: a preliminar de que existe decisdo
do arbitro sobre sua propria competéncia, de que agora se fala, e a preliminar de convengdo arbitral, de que se
falara no proximo capitulo” (BENEDUZI, Renato Resende. Preliminar de Arbitragem no Novo CPC, Op. Cit.,
p. 286-287).

385 ANCEL, Bertrand. O controle de Validade da Convengio de Arbitragem, Op. Cit., p. 60; ALVES, Rafael
Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Ciz., p. 184; BARROS,
Octavio Fragata Martins de. A Oposicao Judicial a Arbitragem, Op. Ciz., P. 100.
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declinar de sua jurisdi¢do, salvo se verificar, em carater prima facie, mediante provocagao, que

a convencgao de arbitragem ¢ manifestamente nula ou manifestamente inaplicavel.

Ao analisar os restritivos contornos do modelo francés em comparagdo com o brasileiro,
ha autores que inclusive chegam a ponderar, em tom de critica, que, ao menos pela letra fria da
Lei n°. 9.307/1996, este poderia ser considerado até mais extremado do que aquele, na medida
em que o sistema patrio ndo prevé expressamente a possibilidade de verificacdo de questdes

jurisdicionais ou vicios da convengio de arbitragem em caréter prima facie®®°.

Durante os mais de 20 anos de vigéncia da Lei de Arbitragem, houve o surgimento de
distintas interpretacdes sobre qual teria sido o modelo de competéncia-competéncia encampado
no Brasil, o que se deve em grande medida a falta de clareza na lei sobre a existéncia ou ndo de

condicionamentos com relagdo a prioridade estabelecida em favor do arbitro.

Com efeito, foi possivel verificar, como se viu acima, o surgimento de trés correntes
doutrindrias e jurisprudenciais divergentes, uma delas mais propensa a intervencdo estatal
irrestrita, outra intermedidria que aceita com ressalvas a intervencdo prematura, e outra

totalmente avessa a qualquer tipo de intervengao antes da prolacdo da sentencga arbitral.

Como se terd a oportunidade de verificar adiante em tdpico proprio, a corrente mais
acertada nos parece ser a intermedidria, ja que se afigura essencial que, respeitados os limites e
condicionamentos aplicaveis, seja viabilizada em alguma medida a intervencdo judicial

prematura, sob pena de perpetuacdo de situagdes absolutamente injustas e antijuridicas.

Em meio a essa discussao e aos embates doutrinarios e jurisprudenciais que vinham

sendo travados, sobreveio o ja aludido artigo 485, VII, do CPC/15.

Os primeiros comentarios doutrinarios a esse dispositivo sao no sentido de que, a partir
de sua vigéncia, o modelo brasileiro de competéncia-competéncia se aproximou mais
claramente do modelo francés, embora ainda nao tenha atingido a mesma amplitude conferida

por aquele ordenamento a regra de prioridade em favor do arbitro.

Nesse sentido, André Luis Quintas Monteiro defende que o modelo brasileiro de
competéncia-competéncia, a luz do atual cenario, deve ser entendido como um modelo quase-

francés. Em suas palavras:

“A partir da entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015 passei a defender,
em razdo do inciso VII do art. 485, que o Brasil adotou um modelo quase-francés de

386 BENEDUZI, Renato Resende. Preliminar de Arbitragem no Novo CPC, Op. Cit., p. 290-291.
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principio da competéncia-competéncia. Por um lado, antes da decisdo dos arbitros a
respeito de sua propria jurisdicdo, o Poder Judicidrio brasileiro apenas podera
conhecer de vicios manifestos da convengdo de arbitragem, a partir de mera cognigao
sumaria (prima facie review) e com base apenas nas provas documentais trazidas
pelas partes na peticdo inicial, contestagdo, réplica e tréplica a questdo. Esse ¢ o
modelo de efeito negativo do principio da competéncia-competéncia adotado pelo
Brasil quando os arbitros ainda ndo tiverem proferido decisdo a respeito de sua
jurisdicdo. Por outro lado, apds a decisdo do tribunal arbitral reconhecendo sua
jurisdicdo sobre a causa, o Poder Judiciario brasileiro deverd extinguir o processo
judicial paralelo sem qualquer exame sobre a decisdo arbitral ou sobre a convengao
de arbitragem, nem sumario (prima facie review) e nem profundo (full review), em
termos semelhantes aqueles aplicados na Franga. Nao ha, ademais, discricionariedade
na aplicag@o desse dispositivo: o Poder Judiciario devera — no imperativo — extinguir
o processo judicial sem a resolu¢do do mérito, pouco importando se concorda ou ndo
com a decisdo dos arbitros a respeito da jurisdi¢do arbitral. Esse ¢ o modelo de efeito
negativo do principio da competéncia-competéncia adotado pelo Brasil quando os
arbitros ja tiverem proferido decisdo a respeito de sua jurisdigdo, reconhecendo-a” 5%,

Embora proponha o reconhecimento de uma efetiva aproximagao entre os sistemas, o
autor destaca que ainda persiste uma importante diferenca, tendo em vista que o lapso temporal
em que o Poder Judiciario poderd decidir de forma prematura sobre a jurisdicdo do arbitro ¢

mais alongado no direito patrio do que no direito franceés:

“no Direito francés o Poder Judiciario deve extinguir o processo judicial a partir da
institui¢ao da arbitragem, ou seja, a partir da mera constitui¢do do tribunal arbitral,
independentemente de haver ou ndo decisdo arbitral confirmando jurisdi¢do sobre a
causa. Ja o modelo brasileiro inaugurado pela segunda parte do inciso VII do art. 485
do diploma processual civil condiciona a extingdo do processo judicial sem a
resolugdo do mérito a prolacao de uma decisao arbitral reconhecendo jurisdigao sobre
a causa. Em outras palavras, o modelo brasileiro de efeito negativo do principio da
competéncia-competéncia exige decisdo positiva do tribunal arbitral para que o Poder
Judicidrio possa extinguir o processo judicial sem a resolu¢do do mérito. Dai porque
decidi apelidar o modelo brasileiro de modelo quase-francés™>®,

Concordamos com o autor no sentido de que, com o novo regramento instituido pelo
CPC/15, o modelo brasileiro se aproxima mais nitidamente do modelo francés, na medida em
que passa a estabelecer com clareza a ocorréncia de um evento determinado para a extingao do
processo judicial sem resolugao de mérito, bem como delimita com maior precisdo 0 momento

até o qual o Poder Judiciario pode intervir de forma prematura na jurisdig¢do arbitral.

Nos parece, contudo, haver duas diferengas relevantes entre os sistemas. A primeira diz

respeito, como adiantado, ao momento temporal em que o Poder Judiciario passa a estar

587 MONTEIRO, André Luis Quintas. Algumas questdes sobre a recente decisio do STJ na arbitragem
Petrobras v. ANP, Op. Cit., p. 57-98.

88 MONTEIRO, André Luis Quintas. Algumas questdes sobre a recente decisio do STJ na arbitragem
Petrobras v. ANP, Op. Cit., p. 57-98.
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impedido de decidir prematuramente sobre a jurisdicdo do arbitro, ao passo que a segunda nos

parece estar relacionada ao objeto da anélise judicial que pode ser realizada.

No que toca a questdo temporal, tem-se que o direito francés se mostra mais protetivo a
regra de prioridade em favor do arbitro, na medida em que estipula que o evento ensejador da
extingdo da demanda judicial deve ser a instauracdo da arbitragem, o que ocorre antes (e em
determinados casos pode ocorrer bem antes) do evento previsto para tanto no ordenamento
brasileiro, qual seja a prolagao de uma decisdo positiva do arbitro sobre sua propria jurisdigao.

Assim, se por um lado essa alteracdo fortalece reflexamente®

a protecdo ao efeito
negativo da competéncia-competéncia, por outro lado contribui para alongar, temporalmente, a
possibilidade de interferéncia judicial na arbitragem, sobretudo se considerarmos que a
evolugdo do posicionamento doutrinario e jurisprudencial vinha sendo no sentido de que

bastaria a instauracao da arbitragem para que a demanda judicial fosse extinta.

Essa alteracdo, voltamos a dizer, nos parece valiosa na exata medida em que da
contornos mais claros a0 momento durante o qual se faz possivel a flexibilizagao da regra de
prioridade em favor do arbitro, a0 mesmo tempo em que estimula o arbitro a decidir o quanto

antes sobre sua propria jurisdi¢io®”’.

Além desse aspecto temporal, hd de se destacar que a legislacdo brasileira ndo estabelece
um critério material claro e restrito de incidéncia do controle judicial prematuro, diferentemente
da francesa, a qual impde que a intervenc¢ao ocorra somente nos casos em que a convencao de

arbitragem seja manifestamente nula ou inaplicavel.

Diante disso, nos parece que o direito brasileiro, ao deixar de prever um fator limitador
expresso com relacdo ao escopo de vicios que podem ser verificados a priori pelo Poder
Judiciario (ou seja, ao ndo limitar essa interveng¢do a “vicios manifestos”), confere maior

amplitude as hipoteses nas quais se autoriza a intervengao judicial prematura na arbitragem.

Dito de outra forma, e conforme sera melhor explanado no capitulo 5 abaixo, o direito
brasileiro permite a intervengao judicial ainda que os vicios ndo sejam manifestos, desde que

sejam passiveis de serem aferidos em carater prima facie. Prevalece, pois, um critério de direito

58 Diz-se reflexamente, pois, a rigor, trata-se de alteragdo que afeta diretamente o efeito negativo da convengio
de arbitragem e ndo propriamente o efeito negativo da competéncia-competéncia.

3% BENEDUZI, Renato Resende. Preliminar de Arbitragem no Novo CPC, Op. Cit., p. 299.
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processual (possibilidade de afericdo em cognicao sumadria) sobre um critério de direito material

(gravidade do vicio).

Destarte, por mais essa razdo, nos parece que, embora seja possivel caracterizar o
modelo brasileiro como um modelo ‘“quase-francés”, ¢ importante acrescentar que o
qualificativo “quase” significa que, em nosso modelo, a atuagdo judicial prematura ¢

possibilitada em maior medida do que o € no direito frances.

4.5 CONSEQUENCIA DO MODELO ADOTADO: CONTROLE DA JURISDICAO ARBITRAL A
POSTERIORI COMO REGRA GERAL E SUAS PECULIARIDADES COM RELACAO AO

CONTROLE DOS DEMAIS ViCIOS LEGALMENTE PREVISTOS

No direito brasileiro, a regra geral, de acordo com o modelo de competéncia-
competéncia adotado, por todas as razdes acima expostas, € que o arbitro devera ter prioridade

para decidir questdes afetas a sua propria jurisdigao.

Disso decorre, por consectario logico, que o controle pelo Poder Judicidrio sobre a
jurisdicdo do arbitro deve ocorrer, em regra, a posteriori, juntamente com a revisao judicial de
todas as demais questdes previstas no artigo 32 da Lei de Arbitragem, em sede de agdo
anulatéria de sentenca arbitral, impugna¢do ao cumprimento de sentenca arbitral e/ou

homologac¢ao de sentenca arbitral estrangeira.

Nada obstante o fato de que o controle de todas essas questdes deve ocorrer, como regra,
no mesmo momento (excetuada a hipdtese de prolacdo de sentenga parcial de jurisdigdo), ¢
importante destacar que existem diferencas substanciais entre o controle dos vicios afetos a

jurisdicdo arbitral e o controle das demais hipoteses de nulidade legalmente previstas.

Com efeito, ao passo que o controle dos demais vicios (assim como da arbitragem de
um modo geral) ¢ marcado pela impossibilidade de revisao do mérito da sentenca arbitral, no
caso especifico dos vicios referentes a jurisdi¢do do arbitro € possivel que, a depender de como
a questdo seja posta na arbitragem, a revisdo judicial posterior tenha que necessariamente se

imiscuir sobre o mérito da discussdo, conforme explicaremos no item 4.5.1 abaixo.

Outra peculiaridade do controle judicial posterior da jurisdi¢do do arbitro ¢ que este
somente podera ocorrer quando houver uma decisdao positiva do arbitro sobre sua jurisdicao,
ficando vedado o controle judicial da decisdo arbitral que rejeita sua jurisdicdo sobre

determinada disputa (decisdo negativa), pelas razdes que serdo expostas no item 4.5.2 abaixo.
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4.5.1 EXCEPCIONAL POSSIBILIDADE DE REVISAO JUDICIAL DO MERITO DA SENTENCA ARBITRAL

COM RELACAO A QUESTOES AFETAS A JURISDICAO DO ARBITRO

No sistema judicial estatal, o controle dos provimentos jurisdicionais é elementar™!,

tendo como fundamento precipuo o duplo grau de jurisdi¢io®?, bem como o ideal de busca da

aplicacdo harmonica, sistematica e uniforme da lei**>.

Embora nao se trate de elemento intrinsecamente associado ao devido processo legal,
portanto dispensavel em certos casos>**, o controle possibilitado pelo duplo grau de jurisdicdo,
desde que ndo exercido de forma abusiva, acaba por conferir uma espécie de presuncao de
preservacdo da qualidade das decisdes judiciais®®>, servindo como um elemento de legitimidade

a justica publica (Estado-Juiz), haja vista a impossibilidade de escolha do julgador™®®.

Na arbitragem, por outro lado, ha em regra a impossibilidade de recurso em face da

sentenca arbitral e consequente supressio do duplo grau de jurisdi¢io®®’, o qual perde forca

1 A proposito, a ligdo de Moacir Amaral Santos: “Considerando a posi¢io do juiz na relagdo processual, de sujeito
imparcial, ndo seria ilogismo conferir-se as suas decisdes o carater de irrevogaveis. Proferidas e publicadas,
poderiam ser imutdveis. Mas os juizes sdo criaturas humanas e, portanto, faliveis, suscetiveis de erros e injungdes,
razdo bastante para os ordenamentos processuais de todos os povos, com o prop6sito de assegurar justi¢a o quanto
possivel perfeita, propiciarem a possibilidade de reexame e reforma de suas decisdes por outros juizes, ou mesmo
pelos proprios juizes que as proferiram. Com esse intuito se instituiram meios de impugnagdo das decisoes,
atribuidos ao vencido, que ¢ o interessado na sua reforma, por injustas ou ilegais” (SANTOS, Moacir Amaral.
Primeiras linhas de direito processual civil: adaptadas ao novo cédigo de processo civil. v. 3. 7 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1984, p. 80).

592 Cassio Scarpinella Bueno ensina que “O “principio do duplo grau de jurisdigdo” quer significar que toda decisio
proferida por um magistrado (o 6rgdo a quo) ¢ passivel de recurso para outro (o 6rgdo ad quem) que tenha
condigdes de revisar, no sentido amplo, aquela decisdo” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de
processo civil: recursos, processos ¢ incidentes nos tribunais, suceddneos recursais: técnicas de controle das
decisdes jurisdicionais. Vol. 5. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 48).

393 BRAGHETTA, Adriana. A importancia da sede da arbitragem, Op. cit., p. 7.

%4 Nelson Nery Junior afirma a propdsito do tema que “ndo havendo garantia constitucional do duplo grau, mas
mera previsao, o legislador infraconstitucional pode limitar o direito de recurso, dizendo, por exemplo, ndo caber
apelacdo das execugdes fiscais de valor igual ou inferior a 50 OTNs (LEF34) e nas causas, de qualquer natureza
nas mesmas condigdes, que forem julgadas pela Justiga Federal (ex-L 6825/80 4°), ou, ainda, ndo caber recurso
dos despachos (CPC/1973 504; CPC 1001)” (NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicao
Federal. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 321). Por seu turno, Cassio Scarpinella Bueno assevera
que “A constatagdo de que o “duplo grau” ¢ um principio — e ser implicito é de nenhuma relevancia no particular
— ndo significa, todavia, que a lei ndo possa dar preferéncia a um e em outro caso a outros principios, colidentes
com ele, em busca de outros resultados também desejados pelo sistema processual civil. O que deve dar-se em tais
casos, porém, ¢ o necessario sopesamento dos valores antagénicos e nunca a eliminagdo de um em prol do outro”
(BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de processo civil. Vol. 5, Op. Cit,, p. 48).

395 Seja pela falibilidade do julgador enquanto ser humano, pela pretendida experiéncia dos 6rgios revisores, pela
fiscalizagdo psicologica exercida sobre o julgador singular, ou ainda por possibilitar o exercicio do inconformismo
da parte vencida (NAGAO, Paulo Issamu. Do controle judicial da sentenc¢a arbitral, Op. Cit., p. 115).

3% BRAGHETTA, Adriana. A importancia da sede da arbitragem, Op. cit., p. 8.

597 Como bem pondera Paulo Issamu Nagao, “Na arbitragem, com maior razio, justifica-se a supressdo do duplo
grau de jurisdi¢@o” haja vista que “o direito genérico de recorrer € plasmado na arbitragem pela autonomia privada,

que ¢ um dos principios informativos mais importantes do instituto” (NAGAO, Paulo Issamu. Do controle judicial
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enquanto elemento atributivo de legitimagio ao procedimento arbitral®®®, diante do papel

desempenhado pela autonomia privada das partes>®® na escolha do arbitros e na determinacio

dos contornos do procedimento®®.

Isso ndo significa, contudo, que o controle da atividade do arbitro deixe de ser relevante
ou mesmo necessario. Com efeito, a doutrina reconhece com visivel robustez a

indispensabilidade do controle judicial da arbitragem, como ensina Antonio Menezes Cordeiro:

“O Estado tem responsabilidade na manuten¢do da ordem social e econémica e na
salvaguarda da paz publica: tudo isso seria posto em crise com arbitragens
calamitosas, que transformassem os jogos de interesses num imenso cassino.
Finalmente, o Estado esta consciente de que as pessoas, mesmo quando se
comprometam com arbitros, confiam em que um minimo de ordem e de respeito sera
sempre assegurado. Todos contam, pois, com um certo acompanhamento publico. Os
tribunais arbitrais devem observar regras basicas, postas por lei ou pelas partes. E
alguma autoridade deve — para além dos proprios tribunais arbitrais — assegurar que
tais regras sejam cumpridas. Tal autoridade, pela natureza das coisas, tera de ser a
ordem jurisdicional do Estado”¢?!.

William Park, por seu turno, assevera:

“A arbitragem eficiente implica uma tensdo entre os objetivos rivais da finalidade e
da lealdade. Libertar as sentengas arbitrais da possibilidade de contestagdo em juizo
promove a finalidade, ao passo que o aprimoramento da lealdade requer algumas
medidas de supervisdo judicial. A parte vencedora em uma arbitragem almeja alcangar
finalidade, enquanto a perdedora deseja o cuidadoso exame judicial de decisdes
duvidosas™%%2,

da sentenca arbitral, Op. Cit., p. 116). William Park vai além ao afirmar que, ao escolherem a arbitragem, que
em regra nao se sujeita a recurso, as partes assumem “the risk of a bad award on the merits” de modo que a rentncia
ao direito de ter as disputas julgadas pelo Poder Judiciario significa que “an arbitrator has the right to get it wrong,
in the sense of evaluating a controverted event differently than would the otherwise competent judge” (PARK,
William W. The arbitrability dicta in First Options v. Kaplan, Op. Cit., p. 142-165).

3% BRAGHETTA, Adriana. A importancia da sede da arbitragem, Op. cit., p. 8.

3% Jodo Luiz Lessa Neto bem pontua que “na arbitragem, a propria legitimidade do processo, €, por consequéncia,
a da sentenca arbitral, decorrem da vontade das partes. E a vontade das partes que permite o surgimento de uma
jurisdicdo privada e o julgamento do conflito. Nao ¢ a lei que legitima uma arbitragem especifica. Certamente a
Lei reconhece, estabelece e legitima o sistema arbitral e permite o seu funcionamento. E a vontade das partes que
estabelece que um conflito determinado(vel) serd resolvido por arbitragem” (LESSA NETO, Jodo Luiz.
Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 98).

600 Acerca da relagdo do elemento de definitividade da arbitragem e sua relagdo com a vontade das partes, Candido
Rangel Dinamarco assevera que “a definitividade dos pronunciamentos dos arbitros ¢ efeito do livre exercicio da
autonomia privada pelos litigantes, manifestada quando optam por esse meio alternativo. Essa singela e obvia
constatacdo vale como reflexdo destinada a advertir contra os exageros em provocar o controle judicial das
sentengas arbitrais” (DINAMARCO, Candido Rangel. Limites da Sentenga Arbitral e de seu controle judicial. In:
MARTINS, Pedro Batista; GARCEZ, Jos¢é Maria Rossani (coord.). Reflexdes sobre a lei de arbitragem: in
memorian do Desembargador Claudio Vianna de Lima. Sdo Paulo: Ltr, 2002, p. 330-331). No mesmo sentido,
Paulo Issamu Nagao defende que ¢ justamente “o aspecto marcante da liberdade dos contratantes que rege o
espirito desse meio alternativo” que “censura qualquer tipo de monitoramento estatal quanto a substincia da
decisdo arbitral” (NAGAO, Paulo Issamu. Do controle judicial da sentenca arbitral, Op. Cit., p. 116).

601 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado da Arbitragem, Op. cit., p. 426.

602 PARK, William W. Por que os tribunais revisam decisées arbitrais, Op. Cit.,, p. 1231-1248. No mesmo
sentido, porém em outro texto, o0 mesmo autor afirma que: “Therefore the contours of an arbitrator’s power must
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Na mesma linha, Klaus Peter Berger enxerga o controle judicial da arbitragem como
mecanismo de salvaguarda da confianca depositada pelas partes no processo arbitral. Em suas
palavras: “judicial scrutiny of the award by the courts at the seat of arbitration serves to
safeguard the parties’ confidence in the arbitral process”?>.

Esse controle ndo implica, como regra®®

, a revisao do mérito da sentenca arbitral pelo
Poder Judiciario, como vem sendo crescentemente reconhecido pela doutrina nacional e

estrangeira®®, respeitadas posi¢des em sentido contrario®.

Embora venha sendo crescentemente rechagada por diversos ordenamentos,
notadamente em func¢do da influéncia exercida pela Lei Modelo da UNCITRAL a esse respeito,

a revisdo meritoria da sentenca arbitral ainda encontra guarida em algumas legislagdes.

Ao promover ampla analise sobre o tema, Gary Born dé conta de que jurisdi¢des como

a Inglaterra, Irlanda, China, Singapura, Libia, Ardbia Saudita, Argentina, Egito e Estados

concern judges as well as business managers, if for no other reason than to maintain confidence in the integrity of
the judicial system on whose power the arbitral process relies” (PARK, William W. The arbitrability dicta in
First Options v. Kaplan, Op. Cit., p. 142-165).

603 BERGER, Klaus Peter. Private Dispute Resolution in International Business, Op. Cit., p. 645.

604 Diz-se “como regra”, pois a doutrina, a exemplo do que pontua Carlos Alberto Carmona, reconhece que as
partes podem estabelecer “dentro do préprio procedimento arbitral, os recursos que entenderem necessario”
embora nao lhes seja dado estipular que o Poder Judicidrio podera reexaminar o mérito da sentenca arbitral, na
medida em que “a vontade das partes (...) ndo pode vincular a competéncia — de natureza constitucional — dos
orgdos judiciais estatais” de maneira que qualquer previsdo contratual nesse sentido “seria nula de pleno direito”
(CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo, Op. Cit., p. 270).

695 Na doutrina nacional, ver: CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo, Op. Cit., p. 270; CAHALI,
Francisco José. Curso de Arbitragem, Op. cit., p. 186; FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, jurisdiciao
e execucdo, Op. Cit., p. 271-272; GUERRERO, Luis Fernando. Convencao de arbitragem e processo arbitral,
Op. Cit,, p. 132; DINAMARCO, Candido Rangel. Limites da Senten¢a Arbitral e de seu controle judicial, Op.
Cit., p. 327-343; MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem
comercial, Op. cit, p. 50-51; NANNI, Giovanni Ettore. Efeito Vinculante de Convencio de Arbitragem
Estipulada no Curso de Processo Judicial, Op. Cit., p. 158. Na doutrina estrangeira, ver: BORN, Gary B.
International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 3389-3392; LEW, Julian D. M; Mistelis, Loukas A; Kroll,
Stefan M. Comparative International Commercial Arbitration, Op. cit, p. 677-679; REDFERN, Alan;
HUNTER, Martin. et al. Redfern and Hunter on International Arbitration, Op. Cit., p. 591; BERGER, Klaus
Peter. Private Dispute Resolution in International Business: negotiation, mediation, arbitration. 2. ed. Paises
Baixos: Kluwer Law International, 2009, p. 645-646; KAUFMANN-KOHLER, Gabrielle. RIGOZZI, Antonio.
International arbitration, Op. Ciz., p. 467.

696 Nesse sentido, merece registro a posi¢do contraria de Mauro Rubino-Sammartano, que defende que a arbitragem
deveria admitir a possibilidade de revisdo do mérito pelo Poder Judiciario, pois seria muito arriscado deixar a
decisao final sobre determinada disputa sujeita a uma andlise Unica, em carater final e vinculante. Para tanto, o
autor inclusive propde a criagdo de uma Corte de Apelagdo Internacional que viabilize a revisdo do mérito de
sentengas arbitrais. Os contornos de sua proposta, esmiugados em artigo intitulado “A Queda de um Tabu”, tomam
como premissa a ideia de que a arbitragem ndo deve ser enxergada como uma “deusa cruel que s6 pode ser
adorada” sendo necessario enfrentar o status quo e promover mudangas nesse sentido (RUBINO-
SAMMARTANO, Mauro. The Fall of a Taboo. Journal of International Arbitration, Paises Baixos, v. 20, n. 4,
2003, p. 387-392. Bimestral, tradugdes nossas).
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Unidos permitem, de alguma forma, geralmente em hipdteses restritas, a revisdo do mérito da

sentenca arbitra]07-6%8,

No que toca especificamente ao ordenamento juridico inglés, Redfern e Hunter dao
conta de que a revisdo do mérito da sentenca arbitral ¢ vidvel apenas mediante autorizagao
especifica da respectiva corte no caso concreto e apenas e tdo somente em casos nos quais (i) a
decisdo do arbitro sobre questdes de direito seja “obviamente equivocada”; (ii) a questdo seja
de “relevancia publica geral”; ou (iii) a decisdo arbitral seja “ao menos aberta a séria duvida”,
de modo que se faca “justo e propicio em rodas as circunstancias que a corte determine a

questdo”®®.

No direito americano, por seu turno, tem sido amplamente discutida, ha pelo menos 20
anos, a possibilidade de as partes, no exercicio de sua autonomia, autorizarem ou mesmo

demandarem a revisdo do mérito da sentenca arbitral®'’.

Alguns autores entendem que o fundamento para tanto seria a ideia de que, se as partes
acreditam que a revisao judicial do mérito ¢ uma manifestacdo de descrenga na justica arbitral,
ficam livres para excluir qualquer direito de recurso ao Poder Judiciario. Por outro lado, se
acreditam que deve ser resguardado o seu “direito fundamental de ter um segundo tiro caso o
primeiro seja mal disparado”, ou simplesmente estejam mais preocupadas em ter uma decisdao
correta do que em ter uma decisdo célere e final, também podem pactuar um mecanismo de
controle de sua escolha. Sua autonomia, em suma, deve prevalecer, sendo descabidos os

argumentos no sentido de que essa possibilidade de controle atacaria o cerne da arbitragem®'!.

H4, no entanto, outros autores americanos que se mostram contrarios a possibilidade de
ampliacdo consensual do espectro de revisao da sentencga arbitral, para possibilitar a revisdo
meritdria, como € o caso de Margaret Moses. A autora entende que, embora razdes politicas de
modo geral paregam pesar em favor de permitir a revisao judicial do mérito da arbitragem caso

as partes assim determinem, o fato € que a incerteza sobre se o Poder Judiciario concordara em

607 BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 3378-3388.

608 Para um estudo aprofundado do tema, tanto a luz do direito brasileiro como do direito comparado, ver:
VERCOSA, Fabiane. A aplicaciio erronea do direito pelo arbitro: uma analise a luz do Direito Brasileiro e
Estrangeiro. Curitiba, Editora CRV, 2015.

609 REDFERN, Alan; HUNTER, Martin. et al. Redfern and Hunter on International Arbitration, Op. Cit., p.
595.

610 HAMLIN, James B. Contractual Alteration of the Scope of Judicial Review, Op. Cit., p. 47-62.

61 PLATT, Rowan. The Appeal of Appeal Mechanisms in International Arbitration: Fairness over Finality?
Journal of International Arbitration, Paises Baixos, v. 30, n. 5, 2013, p. 47-62. Bimestral.
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revisar o mérito, bem como os impactos negativos que isso poderia acarretar com relagdo ao
reconhecimento, por outros paises, de sentengas arbitrais revisadas no mérito, fazem com que

a escolha das partes por um mecanismo de revisio seja “pouco pratica™®!2.

Feito esse breve panorama da excepcional admissao de revisao meritéria da sentenga
arbitral no direito estrangeiro, ¢ forcoso concluir que as razdes para que se evite o controle
meritorio sio mais culturais e politicas do que propriamente juridicas®'®, ndo havendo, a rigor,

obice tedrico para que determinado ordenamento juridico preveja essa possibilidade.

E certo, por outro lado, que a viabilizacdo de ampla revisdao do mérito da sentenga
arbitral tenderia a desincentivar as partes contratantes a escolherem a arbitragem como método
de solugdo de suas disputas, na medida em que implicaria justamente naquilo que as partes no

mais das vezes quiseram evitar, isto €, a andlise do mérito da controvérsia pelo Poder Judiciario.

Em outras palavras, permitir um amplo controle do mérito da sentenca arbitral poderia
comprometer diretamente os fundamentos objetivos do instituto, j& que se poria a perder a
celeridade na resolu¢do da controvérsia e a confidencialidade muitas vezes almejada pelos
litigantes na condugdo do procedimento arbitral, bem como o julgamento das questdes

substantivas por julgador especializado e escolhido pelas partes®!*.

Justamente por essa razdo, as hipdteses de controle da sentenca arbitral geralmente
previstas nas legislagcdes nacionais envolvem questdes meramente formais ou procedimentais

que nao guardam relagdo com o mérito da disputa submetida a arbitragem.

Tomando-se a legislacao patria como exemplo, nota-se que as causas de nulidade da
sentenca arbitral previstas no artigo 32 da Lei n°. 9.307/1996 nao viabilizam, como regra, a
revisdo dos aspectos substantivos da disputa, mas apenas de questdes essencialmente

relacionadas a aspectos procedimentais do procedimento arbitral®!>,

612 MOSES, Margaret L. Party Agreements to Expand Judicial Review of Arbitral Awards. Journal of
International Arbitration, Paises Baixos, v. 20, n. 3, 2003, p. 323. Bimestral.

613 BRAGHETTA, Adriana. A importincia da sede da arbitragem, Op. cit., p. 12-13. No mesmo sentido,
Redfern e Hunter pontuam que “each state has its own concept of what measure of control it wishes to exercise
over an arbitral process that takes place in its territory” (REDFERN, Alan; HUNTER, Martin. et a/. Redfern and
Hunter on International Arbitration, Op. Cit., p. 581).

14 DINAMARCO, Candido Rangel. Limites da Sentenc¢a Arbitral e de seu controle judicial, Op. Cit., p. 330-
331. Redfern e Hunter partilham da mesma visdo e listam as mesmissimas razdes como desvantagens de um
controle meritério da sentenga arbitral pelo Poder Judicidrio (REDFERN, Alan; HUNTER, Martin. et al. Redfern
and Hunter on International Arbitration, Op. Cit., p. 592).

615 Como, por exemplo, o proferimento da sentenga por quem ndo podia ser arbitro (inciso 1), o proferimento da
sentenga fora dos limites da convengdo de arbitragem (inciso IV), o proferimento da sentenca por comprovada
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A inviabilidade de revisdo do mérito da disputa ¢, pois, uma “consequéncia da propria

ratio da arbitragem™®!6

, cujo objetivo precipuo, como ja dito acima, ¢ retirar do Poder
Judiciério, em favor do arbitro, pelas mais diversas razdes e motivos, a jurisdi¢do para decidir

sobre determinadas disputas que exsurjam no contexto de determinada relagdo juridica.

Uma analise sistematica da Lei n°. 9.307/1996 corrobora essa assertiva, como se extrai
do contetdo do artigo 18 (que isenta a sentencga arbitral de recurso ou homologagao pelo Poder
Judiciério), do artigo 21, § 2° (que impde o respeito ao livre convencimento do arbitro) e do

artigo 31 (que confere a sentenca arbitral o status de titulo executivo judicial)®!”.

De toda forma, conquanto seja bastante propagada — com acerto, diga-se — a ideia geral
de que a revisao do mérito da sentenca arbitral seria impossivel em todo e qualquer caso, ¢ certo
que ha algumas hipoteses nas quais o Poder Judiciario, inevitavelmente, tera de enfrentar

questdes que integram o nucleo substantivo da disputa.

Esse exemplo em particular ¢ de suma importancia para o objeto deste trabalho, na

medida em que se relaciona diretamente ao controle da jurisdi¢ao do arbitro.

Embora a regra geral seja a impossibilidade de controle meritério da sentenga arbitral
como um todo, ficando a revisao limitada a erros in procedendo, ha casos nos quais o vicio

passivel de controle representara, a um s6 tempo, error in judicando e error in procedendo.

Nessas hipoteses, pelas razdes a seguir expostas, fatalmente havera de ser viabilizado o

controle do mérito da decisdo arbitral.

Para que se compreenda a questdo desde o inicio e com clareza, traz-se a palco a licao
de Cassio Scarpinella Bueno que, ao tratar sobre os erros in judicando e in procedendo no

ambito do direito processual civil, ensina que:

“Sao duas as espécies de vicios que podem ensejar a interposi¢do de um recurso, a
partir de classica distingdo largamente empregada: o chamado vicio de juizo (ou de
julgamento), comumente identificado pela expressdo latina “error in judicando” e
vicio de atividade, designado em geral pela expressao latina “error in procedendo”,
cada qual correspondendo a uma diversa operacdo mental a ser desempenhada pelo
orgdo ad quem quando do julgamento do recurso. O vicio de juizo (ou de julgamento)
denota que o recorrente pretende que o 6rgio ad quem reexamine a decisdo recorrida
porque ela apreciou e aplicou mal o direito e/ou o fato no caso concreto, e essa
circunstancia enseja o proferimento de uma nova decisdo, capaz de se impor a

prevaricacdo ou corrupcao (inciso VI) ou o desrespeito aos principios do contraditério, igualdade das partes,
imparcialidade e livre convencimento do arbitro (inciso VII).

616 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit., p. 253.

617 NANNI, Giovanni Ettore. Efeito Vinculante de Convencio de Arbitragem Estipulada no Curso de
Processo Judicial, Op. Cit., p. 159.
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anterior, substituindo-a, reformando-a. (...). O vicio de atividade, por sua vez,
significa que o recurso se volta a questionar ndo, propriamente, a decisdo, em si
mesma considerada, ¢ dizer, a sua qualidade, mas o procedimento que foi observado
até o seu proferimento; a decisdo €, neste sentido, formalmente ¢ ndo materialmente
errada, de forma diversa do que se da nos casos de vicio de juizo. (...). A fun¢do do
recurso, em tais casos, ndo ¢ substitutiva, e sim meramente rescindente. E desejavel,
por isto mesmo, um paralelo entre o julgamento substitutivo e os errores in judicando
e entre o julgamento rescindente e os errores in procedendo de que tratam os
paragrafos anteriores”®'8,

Transpondo a questdo para a arbitragem, ¢ possivel perceber que as hipdteses de

nulidade da sentenga arbitral previstas no artigo 32 da Lei n® 9.307/1996 implicam, via de regra,

em hipoteses de correcio de erros in procedendo®®.

Nada obstante, ha alguns casos especificos nos quais a decisdo arbitral podera acarretar,
a um s6 tempo, um erro in judicando e in procedendo, a exemplo do que pode ocorrer quando
¢ arguida uma objecdo a jurisdicao do arbitro com base em vicios de existéncia, validade e

eficacia da convenc¢ao de arbitragem.

E dizer: a depender de como a objecio a jurisdigdo do arbitro for arguida, sera possivel
que a decisao final a respeito da regularidade da convengdo de arbitragem integre um dos
capitulos da sentenca arbitral, ficando, portanto, sujeita aos efeitos da coisa julgada, e, ao

mesmo tempo, sujeite-se ao controle judicial®®’. Lucas Britto Mejias explica bem a situago:

“No campo da arbitragem, como a jurisdi¢do do arbitro advém de um negocio juridico
formado entre as partes, cujos termos podem influir também na aptidao do julgador,
tais questdes podem funcionar ao mesmo tempo como pressupostos de
admissibilidade ¢ como mérito da arbitragem, ou entdo, somente como questdo
prejudicial a resolugdo do mérito. Em algumas situagdes, isso dependera
exclusivamente de opgao das partes. Poderdo postular preceito declaratorio a fim de
solucionar crise de certeza com relagdo a convengdo arbitral, o que resolvera
definitivamente a divergéncia, com qualidade de coisa julgada; ou apenas alegar
eventual nulidade com o fito de impedir o prosseguimento de uma arbitragem
especifica, pretendendo uma sentenga extintiva do processo sem resolugdo de
mérito”%?!,

Ha, portanto, basicamente duas hipdteses em que a analise da existéncia, validade e

622

eficacia da convengdo de arbitragem pode integrar o mérito da disputa®“. A primeira delas se

618 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de processo civil. Vol. 5, Op. Cit., p. 102-103, grifos no
original.

619 Carlos Alberto Carmona defende que o direito de impugnar o laudo arbitral existe “por conta exclusivamente
de errores in procedendo” (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo, Op. Cit., p. 422).

620 ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit.,
p. 163

621 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit., p. 127.

622 Em outras hipoteses que ndo essas, a sentenga arbitral tera carater meramente terminativo e ndo estard coberta
pelo manto da coisa julgada. E o que ocorrera, por exemplo, quando houver a argui¢ao de vicios da convengdo de
arbitragem como questdo preliminar de mérito ou, ainda, quando o arbitro analisar ex officio a higidez da
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da quando o escrutinio da regularidade da convencdo de arbitragem esta previsto como parte
do mérito a ser resolvido no ambito do procedimento arbitral, o que deve constar da convengao
ou do termo de arbitragem. A segunda hipdtese ocorre quando uma das partes formula pedido

expresso para que os arbitros decidam a respeito da sua propria jurisdicao de forma definitiva.

Nesses casos especificos, uma vez proferida a sentenga arbitral, perquirir sobre a higidez
da conveng¢do de arbitragem implicara necessariamente em rever a substancia da decisdo do
arbitro. Isso porque, como explica Rafael Francisco Alves, caberd ao Poder Judiciario
“controlar a decisdo dos arbitros, particularmente no que diz respeito a aplicacdo das normas

referentes a existéncia e a nulidade dos negocios juridicos de maneira geral”?.

O controle judicial, nesses casos, deve ocorrer com base nos artigos 20, §2°, 32, 1, e 33,
todos da Lei de Arbitragem. O primeiro artigo preconiza que, ndo sendo acolhido o vicio
arguido com relacao a convengao de arbitragem (portanto havendo reconhecimento pelo arbitro
de sua jurisdi¢do), terd prosseguimento a arbitragem, sem prejuizo do controle posterior, por
meio da acdo anulatoria prevista no artigo 33. A hipdtese que fundamentara o ataque a sentenca
arbitral, nesses casos, sera a invalidade da convengdo de arbitragem, causa de nulidade da

sentenca arbitral expressamente prevista no artigo 32, I, da Lei n°. 9.307/1996.

Indiscutivel, portanto, que em uma arbitragem na qual a higidez ou ndo da convengao
de arbitragem integre o mérito da disputa (ndo sendo analisada apenas como questdo
preliminar), o controle judicial a ser realizado com base no sobredito artigo 32, I, implicara
necessariamente em uma revisdo da substancia da decisdo arbitral, ao menos no que toca as

questoes relativas a higidez da convengao de arbitragem.

Nesse particular, se as circunstancias do caso permitirem a parte que busca a anulagdo
da sentenca arbitral por vicio da convenc¢do de arbitragem requerer, também, o julgamento do
mérito dessa questdo pelo Poder Judicidrio, havera na agdo anulatéria juizos similares ao

rescindente (desconstitui¢ao) e rescisorio (rejulgamento) na acao rescisoria de sentencga judicial,

convengdo de arbitragem, também em carater preliminar (incidenter tantum), o que, vale dizer, lhe ¢ dado fazer
ndo apenas com base no artigo 8° da Lei n°. 9.307/1996, como também pelo artigo 168 do Codigo Civil, o qual
preconiza que “As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer do negdcio juridico ou dos seus
efeitos e as encontrar provadas, ndo lhe sendo permitido supri-las, ainda que a requerimento das partes”.

623 ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit.,
p. 165.
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na medida em que o mérito da sentenga arbitral com relacdo a higidez da convengdo de

arbitragem sera niio apenas revisto, como também alterado por decisdo judicial®?*.

Fica estabelecido, pois, que além do controle de erros in procedendo a ser realizado
como regra geral com base nas hipoteses previstas no artigo 32 da Lei n®. 9.307/1996, também
¢ possivel, no caso especifico do inciso I desse artigo, que haja um controle de erro in
Jjudicando, o que ocorrera sempre que a analise da higidez da convencao de arbitragem integrar

o mérito da disputa arbitral.

4.5.2 IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO JUDICIAL DA DECISAO ARBITRAL QUE RECONHECE A

AUSENCIA DE JURISDICAO SOBRE A DISPUTA

Outra hipdtese que merece destaque no que toca ao controle judicial posterior da decisao
arbitral sobre sua propria jurisdi¢do, se verifica quando o arbitro, ao invés de reconhecer sua
jurisdicao e prosseguir com a analise do mérito da disputa, reconhece que ndo possui jurisdi¢ao

sobre a matéria.

A pergunta que se faz nesse sentido €: podem as partes buscar a anulacao da decisao do
arbitro que declina de sua jurisdi¢ao e, com isso, provocar que haja novo procedimento arbitral,
ou uma vez reconhecida na via arbitral a inexisténcia de jurisdicdo ambas as partes perdem o
direito de recorrer a arbitragem? Dito de outra forma, quando o arbitro recusa sua jurisdigdo, ¢

possivel revisar essa decisao e, em o fazendo, compelir a realizacdo de nova arbitragem?

No direito estrangeiro, como da conta Antonias Dimolitsa, h4 ordenamentos que
admitem essa possibilidade mediante previsdo legal expressa (e.g., Suica, Inglaterra, Bélgica e
Suécia) ou possuem construgao jurisprudencial no sentido de permiti-la (e.g., Franga), ao passo
que ha outros ordenamentos que rejeitam a possibilidade de revisao judicial da decisdo arbitral
que declina de sua jurisdi¢do (e.g., paises que adotaram o artigo 16(3) da Lei Modelo da

UNCITRAL, além de Holanda e Alemanha)®?°.

No Brasil, a anélise do arcabouco legislativo aplicavel leva a conclusdo peremptoéria de
que, uma vez reconhecida na via arbitral a auséncia de jurisdi¢ao do arbitro, a controvérsia tera

de ser resolvida pelo Poder Judiciario, ndo cabendo acdo anulatoria para controlar a decisao

624 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit., p. 252.
625 DIMOLITSA, Antonias. Separability and Kompetenz-Kompetenz, Op. Cit., p. 332-333.
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negativa do arbitro sobre sua propria jurisdi¢do, tampouco novo exame da convengdo de

arbitragem pelo Poder Judiciario para compelir a realizagao de arbitragem.

Essa conclusao decorre da analise dos artigos 20, § 1°, e 32, [ e IV da Lei de Arbitragem.
O primeiro dispositivo determina que, quando o arbitro reconhece sua auséncia de jurisdigao
ou acolhe alega¢ao de nulidade, invalidade ou inefic4cia da convencao de arbitragem, “serdo as

partes remetidas ao 6rgdo do Poder Judiciario competente para julgar a causa”.

Trata-se de previsao cuja literalidade deixa pouco espaco para davidas, o que fica ainda
mais claro quando se observa o paragrafo subsequente do mesmo artigo, o qual, como ja se viu
no topico antecedente, disciplina a hipotese da decisdo arbitral que reconhece sua propria
jurisdi¢do. Ao passo que o §2° do artigo 20 confere expressamente o direito de revisdo judicial
da decisdo arbitral que reconhece sua jurisdicdo (decisdo positiva), o § 1° do mesmo artigo
afirma que, em se tratando de decisdo negativa, caberd ao Poder Judiciario julgar a causa.

Nao nos parece, pois, haver margem para argumentar que caberia o ajuizamento de agdo
anulatoria em face da decisio arbitral que reconhece a auséncia de jurisdi¢do do 4rbitro®?®,

especialmente porque essa agdo nao encontraria fundamento em nenhuma das hipéteses do rol

taxativo do artigo 32 da Lei n°. 9.307/1996.

As tnicas hipoteses do artigo 32 que envolvem vicios relacionados a jurisdi¢do do
arbitro, e que, portanto, poderiam fundamentar a pretensdo anulatoria nesse caso, s3o os incisos
I e IV do artigo 32 da Lei de Arbitragem, os quais preveem, respectivamente, a nulidade da
sentenca arbitral quando “for nula a convengao de arbitragem” e quando “for proferida fora dos

limites da convencao de arbitragem”.

Da andlise desses dispositivos nos parece for¢oso concluir que, em nenhum deles,
poderia se encaixar a decisdo do arbitro recusando sua jurisdi¢do sobre a disputa, na medida em
que, como pondera André Luis Quintas Monteiro, essas hipoteses legais pressupdoem uma

decisao arbitral positiva:

“Em outras palavras, os incisos do art. 32 da Lei de Arbitragem, ao disporem sobre as
causas que podem fundamentar a agdo de anulagdo, pressupoem uma decisao arbitral
positiva, ou seja, uma decisdo dos arbitros reconhecendo jurisdi¢do sobre a causa. Isso
afasta a possibilidade de ajuizamento da agdo de anulag@o contra o pronunciamento

626 No mesmo sentido: MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na
arbitragem comercial, Op. cit.,, p. 237; MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit., p.
257-258; ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op.
Cit., p. 159-170.
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em que os arbitros tenham reconhecido a auséncia de jurisdi¢ao sobre a causa (decisdo
negativa)”®?’,

Além de ndo caber o ajuizamento de agdo anulatdria, também € necessario pontuar que,
em havendo decisao negativa do arbitro sobre sua propria jurisdi¢ao, descabe o reconhecimento,
pelo Poder Judiciario, da existéncia de convencao de arbitragem. A proposito, Carlos Alberto

Carmona destaca que:

“A decisdo tomada pelo arbitro evita qualquer conflito negativo de competéncia, de
sorte que o juiz togado, ao receber a causa, mesmo entendendo que a decisdo do
arbitro esteja equivocada, ndo pode determinar a este — que ja decidiu sobre sua falta
de competéncia — o compulsoério julgamento da controvérsia. Em resumo: decretada
pelo arbitro sua falta de competéncia, tal decisdo ndo comportara revisdo ou reversao,
e o juiz togado devera decidir a causa, sem reenviar as partes a arbitragem (ainda que
constate erro na decisdo do arbitro). (...). A decisdo de acolhimento da excecdo —
qualquer uma delas — com a extingdo do processo arbitral, ndo esta sujeita a revisao
judicial. A deliberacdo do arbitro, certa ou errada, ¢ definitiva e ndo comportara
reexame, de maneira que, findo o processo arbitral, ficam as partes livres para
proporem eventual demanda perante o juiz togado™®%,

Nesse ponto, ha de destacar que a conclusao atingida com relagcdo a impossibilidade de
revisao judicial da decisdo arbitral negativa de jurisdicao independe de essa decisdo ter sido

proferida em sentenca de mérito ou em sentenga terminativa.

A questdo, que suscita relevantes embates sobre a possibilidade de sentencas
terminativas serem acobertadas pela coisa julgada material no direito brasileiro, foi diretamente
impactada pelo artigo 486, §1°, do CPC/15, cuja redagdo, segundo Renato Resende Beneduzi,
“parece sugerir ter o legislador brasileiro aceitado a tese segundo a qual também sentencas

terminativas sio atingidas pela imutabilidade decorrente da coisa julgada material” 6%,

O aludido artigo dispde que:

“Art. 486. O pronunciamento judicial que ndo resolve o mérito ndo obsta a que a parte
proponha de novo a agao.

§ 1o No caso de extingdo em razdo de litispendéncia e nos casos dos incisos I, IV, VI
e VII do art. 485, a propositura da nova agdo depende da correg@o do vicio que levou
a sentencga sem resolugdo do mérito”.

Como se observa, o dispositivo em questdo impede a repropositura de demanda judicial

caso o Poder Judicidrio tenha acolhido a excegdo de arbitragem prevista no artigo 485, VII, do

627 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 237.

622 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo, Op. Cit., p. 286-287. No mesmo sentido: MONTEIRO,
André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op. cit., p. 238-246.

622 BENEDUZI, Renato Resende. Preliminar de Arbitragem no Novo CPC, Op. Cit., p. 300-301.
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CPC/15, salvo se houver a corre¢do do vicio que levou a extingdo do processo sem resolucao

de mérito, reconhecendo claramente os efeitos extraprocessuais dessa decisdo terminativa.

Sem a pretensdo de adentrar profundamente a discussdo da atribuicao de efeitos
extraprocessuais a sentenga terminativa®’, o fato é que, em sendo a sentenga arbitral
equiparéavel a sentenca judicial por previsdo expressa do artigo 31 da Lei de Arbitragem®!, os
efeitos previstos no sobretranscrito §1° do artigo 486 do CPC/15 se aplicam aquela sentenga
arbitral que, mesmo terminativa, reconheca a auséncia de jurisdicdo do arbitro. Ha, portanto,
como conclui André Luis Quintas Monteiro, a aplicagdo, também a sentenga arbitral

terminativa, do efeito extraprocessual mencionado pelo § 1°, do artigo 486 do CPC/15%32,

Resta claro, assim, que seja a decisdo arbitral negativa de jurisdicdo consubstanciada
em uma sentenca de mérito ou em uma sentenga terminativa, sua reanalise pelo Poder Judiciario

restara impossibilitada em ambos os casos.

Ressalve-se, por fim, que ndo ha qualquer obice a que o arbitro, reconhecendo sua
auséncia de jurisdicao sobre a disputa, declare-a em sentenca, justamente por conta da regra da
competéncia-competéncia, a qual confere ao arbitro poderes para decidir sobre sua propria

jurisdigdo, seja no sentido de confirma-1a, seja no sentido de rejeita-1a>>.

630 Sendo que, nesse sentido, faz-se referéncia a profunda analise conduzida por André Luis Quintas Monteiro:
MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op. cit.,
p- 238-246.

631 «Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenca proferida
pelos 6rgaos do Poder Judiciério e, sendo condenatdria, constitui titulo executivo”.

632 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 244.

633 Nesse sentido: MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit., p. 258; ALVES, Rafael
Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit., p. 166-167.



199

5. O CONTROLE JUDICIAL DA JURISDICAO DO ARBITRO ANTES DA
PROLACAO DA SENTENCA ARBITRAL COMO EXCECAO POSSIVEL A
REGRA GERAL NO DIREITO BRASILEIRO

5.1 POSSIBILIDADE DE CONTROLE JUDICIAL PREMATURO DA JURISDICAO ARBITRAL: A
FLEXIBILIZACAO DA PRIORIDADE EM FAVOR DO ARBITRO E A BUSCA PELO EQUILIBRIO

IDEAL ENTRE EFICACIA E LEGITIMACAO DA ARBITRAGEM

A arbitragem, enquanto justi¢a privada, enfrenta o grande paradoxo de necessitar da

cooperacido da mesma autoridade publica da qual busca se desvincular®*,

Afinal, ndo h4 duvida de que a arbitragem s6 poderd funcionar bem se ndo sofrer

interferéncias por parte do Poder Judiciario, ao mesmo tempo em que dele necessitara para

635 29636

funcionar bem®>. A arbitragem, pois, “existe as sombras da coer¢ao publica

Nesse sentido, ¢ imprescindivel que o relacionamento entre arbitragem e Poder
Judiciario seja bem gerido. Caso contrario, como bem adverte Carlos Alberto Carmona, pode-

se por a perder a atividade arbitral®’.

Nao por outra razao, ao tratar da relagao entre arbitragem e poder judiciario, a doutrina
29 ¢ 29 ¢ 99 ¢

costumeiramente emprega termos como “auxilio”, “cooperagao”, “parceria”, “colaboracdo” ou

“coordenacgao”.

Todos esses termos, nao ¢ dificil perceber, possuem o mesmo racional subjacente, qual
seja o ideal de preservacao do objetivo maior, seja da arbitragem, seja do Poder Judiciario, que

é a concessio da tutela jurisdicional eficaz®3®-%%°, A propésito:

634 Nas palavras de Jan Paulsson: “The great paradox of arbitration is that it seeks cooperation of the very public
authorities from which it wants to free itself” (PAULSSON, Jan. The idea of arbitration, Op. Cit., p. 30).

635 LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 36.

636 PARK, William W. The arbitrability dicta in First Options v. Kaplan, Op. Cit., p. 142-165.
67 CARMONA, Carlos Alberto. Das boas relacdes entre os juizes e os arbitros, Op. Cit., p. 17.
638 CARMONA, Carlos Alberto. Das boas relacdes entre os juizes e os arbitros, Op. Cit., p. 18.

639 Ao tratar do tema, Adriana Braghetta afirma que seria “dificil imaginar, a eficiéncia do método sem a adequada
colaboragdo bem como controle, em ultima instancia, do Judiciario” o qual “exerce ndo s6 um controle do laudo,
mas também uma colabora¢do fundamental a operacionalizagdo da arbitragem, em diversos momentos do
procedimento: quando remete as partes a arbitragem em face da existéncia de clausula compromissoéria, quando
ajuda na tomada de provas, quando decide sobre questdes pré-arbitrais, quando empresta coercio as medidas
urgentes deferidas pelos arbitros, dentre outros” (BRAGHETTA, Adriana. A importincia da sede da
arbitragem, Op. cit, p. 11). Relevante, também, a ponderacdo de Paulo Issamu Nagao: “a sintonia entre as esferas
do Poder Judiciario e da arbitragem sera fator decisivo para a pacificacdo social e a implementacao de resultado
alvissareiro na composi¢ao de conflitos tencionada através da escolha do referido meio alternativo, vez que ambos
0s canais voltam-se para o escopo comum na realizacdo do amplo conceito da garantia de acesso a justiga”
(NAGAO, Paulo Issamu. Do controle judicial da sentenca arbitral, Op. Cit., p. 200-201).
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“O processo arbitral, assim como o processo estatal, deve ser efetivo, capaz de atribuir
ao titular do direito aquilo que ele tenha o direito de obter. E essa efetividade, ou seja,
essa aptiddo para obter resultados tteis, depende da atuacgdo, em alguns momentos, do
Poder Judiciario™®*,

Nesse esteio, Redfern e Hunter descrevem a interagdo entre arbitragem e Poder

Judiciario como uma relagdo de “alternancia entre coabitagdo for¢ada e parceria verdadeira™®*!

e se valem da expressdo de Lord Mustill para metaforiza-la como uma “corrida de bastdes**.

Ao analisar a metafora a fundo, para melhor explica-la, Jodo Luiz Lessa Neto sumariza:

“Na corrida de bastdo, os atletas tém de atuar de modo conjunto, cada um por sua vez,
passando o bastdo ao proximo para que possam chegar ao final da corrida. Ao
contrario da maior parte das corridas, a corrida de bastdo é de equipe. Na corrida com
bastdo ndo € suficiente que um dos atletas corra muito. Cada atleta corre s6 no seu
momento designado, apenas o atleta que tem o bastdo ¢ que corre. No momento que
o bastdo ¢ passado, o atleta que corria anteriormente, deixa de correr. O momento de

maior tensdo ¢ justamente quando acaba a corrida de um atleta para comecar a de

outro: ¢ o momento da troca do bastio”.®*

De todas essas licoes, decorre a ideia central de que a relacao entre arbitragem e Poder
Judiciario, nas suas mais diversas formas, deve assumir contornos de coordenagao (e nao de

subordinacdo) e visar a eficacia da prestagdo jurisdicional e ao resultado util do processo.

Essa ideia ¢ especialmente importante para o controle prematuro da atividade do arbitro
pelo Poder Judiciario, objeto precipuo deste capitulo, uma vez que, embora fuja de certa forma
desse carater de coordenagdo, at¢é mesmo por se tratar de uma medida de controle, deve ser

conduzida com todo o cuidado e equilibrio, para que se evite excessos indesejaveis.

Justamente por isso, faz-se premente buscar o equilibrio ideal entre a eficacia da
arbitragem e sua legitimagdo. Em outras palavras, ¢ preciso balancear, de um lado, a

necessidade de que a arbitragem se desenvolva de forma autonoma em relagdo ao Poder

640 CAMARA, Alexandre Freitas. Das relagdes entre Arbitragem e o Poder Judiciario. Revista Brasileira de
Arbitragem, Curitiba, v. II, n. 6, p. 19, 2016. Trimestral.

641 REDFERN, Alan; HUNTER, Martin. et a/. Redfern and Hunter on International Arbitration, Op. Cit., p.
415, tradugao nossa.

642 Cujas palavras sdo exploradas por Blackaby, Partasides, Redfern e Hunter: “If there is a partnership between
arbitrators and the national courts, it is one in which each has a different role to play at different times. The
relationship between courts and arbitrators has been compared by a former senior English judge, Lord Mustill, to
a relay race: Ideally, the handling of arbitral disputes should resemble a relay race. In the initial stages, before the
arbitrators are seized of the dispute, the baton is in the grasp of the court; for at that stage there is no other
organisation which could take steps to prevent the arbitration agreement from being ineffectual. When the
arbitrators take charge they take over the baton and retain it until they have made an award. At this point, having
no longer a function to fulfil, the arbitrators hand back the baton so that the court can in case of need lend its
coercive powers to the enforcement of the award.” (REDFERN, Alan; HUNTER, Martin. et a/. Redfern and
Hunter on International Arbitration, Op. Cit., p. 415).

643 LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 36.
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Judicidrio, e, de outro, evitar o risco de compelir as partes a arbitrarem questdes com as quais
. . . 644 . . 113 .
jamais tenham concordado em arbitrar®**. E preciso, pois, encontrar “um meio-termo entre o

hiperarbitralismo e o hiperestatismo”®*.

A existéncia de distintos modelos de competéncia-competéncia ¢ um reflexo preciso do
fato de que cada ordenamento fez a op¢do que entendeu adequada para tentar atingir esse
equilibrio. Alguns ordenamentos, no exercicio desse sopesamento, optaram por privilegiar em
maior medida a eficacia da arbitragem e, com isso, tolerar eventuais riscos a sua legitimacao.
Outros, por seu turno, entenderam ser mais importante garantir a legitimagdo da arbitragem,

ainda que para isso seja necessario relativizar em alguma medida a eficécia do instituto.

Poucos temas ensejam um debate mais estimulante do que a interagdo entre Poder
Judiciario e arbitro na determinagio da jurisdi¢io deste®*S. Essa questdo, sobre a qual
buscaremos tratar neste capitulo, perpassa necessariamente pela discussao sobre a relativizacao
da regra da competéncia-competéncia, ou, mais precisamente, da flexibilizacdo da regra de

prioridade em favor do arbitro para decidir sobre sua propria jurisdicao.

O tema vem sendo amplamente debatido pela doutrina, que parece convergir sobre a

possibilidade de se flexibilizar a regra da competéncia-competéncia, embora divirja no que toca
aos termos em que essa flexibilizagdo deve ser aceita®’.

A proposito, ¢ precisa a ponderagdo de Jan Paulsson no sentido de que ¢ necessario

buscar o equilibrio ora aludido, especialmente porque favorecer a eficacia da arbitragem nao

648

pode significar hipertrofiad-la a qualquer custo®, sob pena inclusive de, com isso, prejudicar

sua propria legitimagdo. Nas palavras do autor:

“The need to strike a balance is inherent in the co-existence of judicial and arbitral
authority. They may overlap, and thus either contradict or complement each other at
various stages of a dispute. To favour arbitration does not mean instinctive

44 BERMANN, George A. The Gateway Problem in International Commercial Arbitration, Op. Cit., p. 6-7.
45 BENEDUZI, Renato Resende. Preliminar de Arbitragem no Novo CPC, Op. Cit., p. 291.

646 Como bem pondera William Park, em paradigmatico artigo sobre o tema a luz do direito norte-americano
(PARK, William W. Determining an Arbitrator’s Jurisdiction, Op. Cit., p. 135).

647 Nesse sentido, Rafael Francisco Alves pondera que “o problema nio parecer ser a relativizagdo da competéncia-
competéncia em si mesma, ja que praticamente todos os autores aqui analisados a admite, de alguma forma. A
questdo ¢ saber até que ponto o Poder Judiciario pode interferir previamente na competéncia dos arbitros”
(ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit., p.
53).

648 Nesse ponto, merece relevo também a posicdo de William Park, para quem: “If courts may defer to arbitrators
on jurisdictional matters, intellectual sloppiness (or a desire to clear dockets) might lead judges to accept mere
contract recitals rather than to engage in rigorous inquiry into what the parties really meant” (PARK, William W.
The Arbitrator's Jurisdiction to Determine Jurisdiction, Op. Cit., p. 63.
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endorsement of would-be arbitrants, would-be arbitrators, or would-be arbitral
institutions. Nor does it imply hostility to courts or state authority. To favour
arbitration is to make it work for parties who have consented to it; to impose it at all

costs would ultimately undermine its legitimacy”.%4

Na mesma linha, Candido Rangel Dinamarco assevera que:

“(...) o poder de apreciagdo pelos arbitros ndo chega ao ponto de subtrair radicalmente
aos juizes togados a competéncia para avaliar os casos em que ndo possa sequer haver
duvida séria e razoavel sobre a clausula (dupla interpretacao), suas limitacdes, suas
ressalvas, sob pena de abrir escancaras & indiscriminada subtracdo dos litigios a
apreciagdo pelo juiz natural”%,

Vale colacionar, ainda, a ponderacdo de Renato Resende Beneduzi:

“A boa vontade com que o Poder Judiciario deve encarar a aparente vontade das partes
de submeter a solu¢do de um litigio a arbitragem ndo deve confundir-se, em outras
palavras, com um absenteismo absoluto, que nega sua propria missdo constitucional
de tutelar ndo apenas a lesdo, mas também a ameaga de lesdo a direito. Constranger
alguém, sem excegoes, a aventurar-se em uma arbitragem flagrantemente ilegal (com
a insuportavel inseguranga juridica e dispéndio de tempo e dinheiro que dai decorrem)
para apenas depois lhe permitir impugnar a sua constitui¢do ¢ uma violéncia que ndo
se pode admitir” &',

Ao tratar do tema, Lucas Britto Mejias estabelece um interessante panorama sobre as
razdes pelas quais se faz necessario, em determinados casos, flexibilizar a regra de prioridade

do arbitro para decidir sobre sua propria jurisdigao.

Para o autor, embora haja razdes que justifiquem que se estabeleca uma presuncao de
regularidade da atividade do arbitro e, com isso, lhe seja atribua prioridade para decidir questoes
relacionadas a sua jurisdicdo, especialmente nas disputas comerciais para cuja resolugdo a
arbitragem foi originalmente concebida, o fato € que ha situagcdes em que essa presungao passa

a ser tornar injustificada. Nesse contexto, afirma o monografista que:

“permitir-se a aplicagdo absoluta do Kompetenz-Kompetenz em cenarios diversos dos
originalmente pensados, ou ainda diante de manifestas irregularidades relacionadas a
jurisdig@o ou competéncia do arbitro, acabara por tornar a arbitragem um mecanismo
inseguro ¢ obsoleto para a justa composicdo de litigios”>2.

Nessa mesma linha, diversos outros autores entendem que a competéncia-competéncia

e, especialmente, a prioridade do arbitro para decidir sobre sua propria jurisdi¢do, ndo podem

653

ser aplicadas de forma absoluta®~, sob pena inclusive de gerar uma reagdo negativa por parte

649 PAULSSON, Jan. The idea of arbitration, Op. Cit., p. 52.

60 DINAMARCO, Candido Rangel. A Arbitragem na Teoria Geral do Processo, Op. Cit., p. 39.
651 BENEDUZI, Renato Resende. Preliminar de Arbitragem no Novo CPC, Op. Cit., p. 291.

652 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit., p. 112.

653 Nesse sentido: “Personally, we have some difficulty to accept the thesis that the arbitrator must always decide
his own jurisdiction in lieu of a court and that parties must always agree to wait until after the award before they
can try to overturn the arbitrators’ jurisdictional decision”. There are certain issues that the arbitrator can deal with
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do Poder Legislativo no sentido de combater essa indevida hipertrofia, o que paradoxalmente

prejudicaria o proprio propésito de promogio da arbitragem®*,

A questdo pode, ademais, ser verificada sobre outro prisma, o qual ndo envolve
propriamente a busca pelo equilibrio entre eficacia e legitimidade arbitrais, mas sim a
contraposi¢do entre, de um lado, a economia de meios (tempo e dinheiro) e, de outro, o intuito

de se evitar medidas protelatorias.

A defesa do primeiro racional tem por base o fato de que, se cabe ao Poder Judiciario
dar a ultima palavra sobre as questdes jurisdicionais, ndo haveria porque restringir que o fizesse
de plano. A defesa do segundo, por seu turno, advém da ideia de que uma revisdo profunda da
convengdo de arbitragem j& em estagio inicial da disputa pode ocasionar uma indesejavel
demora para a resolucdo da questdo e, bem assim, servir aos interesses de partes recalcitrantes

com mero intuito protelatorio.

Embora seja premente coibir medidas procrastinatorias que tenham por objetivo minar
a boa conducao do procedimento arbitral, ¢ preciso que também se compreenda que o cenario
da arbitragem no Brasil sofreu intensas mudancas que devem ser levadas em consideragao.

Nesse sentido, Renato Resende Beneduzi tece interessante ponderagao:

“com o desenvolvimento da arbitragem, elevam-se exponencialmente o niimero de
litigios submetidos a ela e, consequentemente, também o niimero de camaras e de
arbitros. Nao existem mecanismos seguros para atestar a qualidade e a seriedade de
todos eles. Em certos casos, a radical prioridade temporal do arbitro, além de
contraproducente em termos de tempo e dinheiro, pode também se transformar em um
instrumento de abusos e fonte de graves arbitrariedades™®%.

E o autor vai além para chamar aten¢dao para uma questdo que, muitas vezes, passa
totalmente despercebida por aqueles que promovem uma exacerbacdo da prevaléncia da

prioridade do arbitro em relacdo ao juiz togado para determinar sua jurisdicao.

expeditiously because they do not raise questions of major principles or public policy issues, but there are, in our
view, other issues that should better be left to a court for a decision”. (JARVIN, Sigvard. LEVENTHAL, Alexander
G. Objections to jurisdiction, Op. Cit,, p. 521). Na mesma linha: “However, it is obvious that such priority cannot
be absolute, since otherwise a party raising a defence based in an arbitration clause would indefinitely block court
proceedings without the arbitral tribunal being bound to rule on its jurisdiction” (POUDRET, Jean-Francois;
BESSON, Sébastien. Comparative Law of International Arbitration, Op. Cit., p. 387). Além destes, ver
também: WLADECK, Felipe Scripes. Meios de controle judicial da sentenca arbitral nacional, Op. Cit., p. 65;
GONCALVES, Eduardo Damido. Arbitrabilidade objetiva, Op. Cit, p. 105; DA SILVA, Eduardo Silva.
GUERRERO, Luis Fernando. NUNES, Thiago Marinho. Regras da arbitragem brasileira, Op. Cit., p. 34.

634 PAULSSON, Jan. The idea of arbitration, Op. Cit., p. 56.
655 BENEDUZI, Renato Resende. Preliminar de Arbitragem no Novo CPC, Op. Cit., p. 293.
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Trata-se do fato de que, da mesma forma que se pode utilizar o Poder Judiciario para
protelar a regular instauragdo da arbitragem, a hipertrofia desmedida dos poderes do arbitro
para determinar sua propria jurisdi¢ao também pode impedir uma parte de legitimamente buscar

os seus direitos perante o Poder Judiciario:

“Age maliciosamente, com efeito, a parte que vai ao Poder Judiciario quando sabe
que o litigio deve ser julgado mediante arbitragem, mas age de modo igualmente
malicioso (e reprovavel) quem pede a instauragdo de uma arbitragem quando sabe que
o litigio deve ser julgado pelo Poder Judiciario. Manobras procrastinatorias podem ser
tentadas nos dois sentidos, em outras palavras, e ndo apenas contra a arbitragem, com
o0 objetivo de atrasar o julgamento do litigio por quem deve julga-lo (juiz estatal ou
arbitro, conforme o caso)” 6°°.

Assim € que se “por um lado, a arbitragem nao pode ser desprestigiada com a utilizagao
do Judicidrio como instrumento para contaminar a sua dindmica, de outro lado nao se pode ficar
refém do Juizo Arbitral em casos cuja solucdo neste ambiente estd, sem duvida, totalmente

comprometida por vicios insuperaveis”®’. Afinal, ¢ totalmente:

“ineficiente que o Judiciario ignore uma ja antevista inconsisténcia na jurisdigdo
arbitral e promova a instituigdo da arbitragem para que, ap6s todo o seu
desenvolvimento, decida o que j& poderia ter afirmado 14 atras: essa arbitragem ndo
deveria sequer ter sido iniciada. Tal conduta € contraria a celeridade exigida de
qualquer mecanismo adjudicatério (especialmente da arbitragem) e encarece a
solucdo do conflito, sem qualquer ganho sob o angulo da qualidade do controle, ja que
a inconsisténcia da jurisdi¢do arbitral é de cara constatada”®®.

Todos esses entendimentos e os diversos raciocinios e argumentos neles
consubstanciados apontam para o fato de que nao apenas ¢ possivel, como também efetivamente
necessario que, em determinados casos e sempre tendo vista a excepcionalidade da medida, seja
relativizada a regra da competéncia-competéncia, ou seja, flexibilizada a regra de prioridade

em favor do arbitro para definir questdes afetas a sua propria jurisdigao.

Os contornos dessa proposi¢ao serdo expostos nos proximos subcapitulos.

656 BENEDUZI, Renato Resende. Preliminar de Arbitragem no Novo CPC, Op. Cit., p. 299.
657 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem, Op. cit., p. 108.
658 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit., p. 217.
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5.2 CRITERIO PARA O CONTROLE PREMATURO DA JURISDICAO DO ARBITRO PELO PODER
JUDICIARIO: PREVALENCIA DO CRITERIO PROCESSUAL (COGNICAO SUMARIA) SOBRE O

CRITERIO MATERIAL (GRAVIDADE DO ViCIO)

O ponto de partida para a andlise do controle prematuro da jurisdi¢cao do arbitro pelo
Poder Judiciario ¢ o estudo do critério que deve ser utilizado pelo juiz togado para esse

proposito.

Existem, em suma, duas posi¢des, sendo a primeira a que se fundamenta em um critério

de direito material e a segunda a que propugna a utiliza¢do de um critério de direito processual.

Em resumo, o critério de direito material se baseia na gravidade do vicio que acometa a
convencao de arbitragem, de modo que uma decisdo judicial sobre a matéria somente poderia

preceder a decisdo arbitral em se tratando de vicios gravissimos e manifestos.

Por seu turno, o critério de direito processual ¢ baseado na profundidade da cognicao
que pode ser realizada pelo juiz togado para a aferi¢do prematura desse vicio, de maneira que
somente se admite o reconhecimento daqueles vicios aferiveis de plano, mediante uma analise
prima facie, sem necessidade de dilagdo probatoria. E este o critério que, ao nosso ver, deve

prevalecer, pelas razdes que se passa a esmiugar.

Ao estudar a questao sob a perspectiva do critério de direito material, a doutrina afirma

que a convencdo de arbitragem somente pode ser analisada pelo Poder Judiciario antes do

95659

arbitro “em casos excepcionalissimos nos quais o seu vicio seja patente”””, quando estiver

95660

envolvido “manifesto vicio de nulidade” ou “questdes efetivamente teratoldgicas™ ™, quando

29661

se estiver diante de “nulidade ostensiva ou manifesta™"’, ou, ainda, quando se tratar de

“situagdes aberrantes, totalmente fora do ordinario e que ndo comportam qualquer divida

razoavel” 02,

O que se pode tirar de comum de todas essas proposi¢des € que, apesar de terem como
objetivo claro limitar a0 maximo as hipoteses de intervencao judicial prematura na arbitragem,

o fato ¢ que ndo convergem para a formacao de um critério que possa ser objetivamente

639 COELHO, Eleonora. Os Efeitos da Convencio de Arbitragem, Op. Cit., p. 334.
660 MARTINS, Pedro A. Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem, Op. Cit., p. 135-140.
%1 WALD, Arnoldo. A interpretacio da Convengio de Nova Iorque no Direito Comparado, Op. Cit., p. 518.

62 FONSECA, Rodrigo Garcia da. O principio da competéncia-competéncia na arbitragem, Op. Cit,, p. 277-
303.
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estabelecido, tampouco encontram fundamento em uma diferenciacdo que tenha de alguma

forma sido instituida pelo legislador.

Talvez por essa razdo, a maioria dos autores acima citados ndo chega a propor
textualmente que se deve adotar um critério de direito material em detrimento de um critério de

direito processual.

Ao contrario disso, o propdsito desses autores parece ser mais o de fortalecer a
prioridade estabelecida em favor do arbitro do que propriamente o de estabelecer, do ponto de
vista juridico-cientifico, um critério de direito material como sendo o mais adequado para a

analise prematura da jurisdi¢do do arbitro pelo Poder Judiciario.

Prova disso ¢ que muitos desses autores também fazem indistinta referéncia ao critério
de direito processual (cognicdo sumaria) quando tratam da possibilidade de relativizacao da

regra da competéncia-competéncia.

Nesse sentido, ao analisar a possibilidade de se adotar um critério de direito material
para defini¢do da possibilidade de intervencdo judicial prematura na arbitragem, Rafael
Francisco Alves afirma que “qualquer tentativa de encontrar as categorias de vicios que
permitiriam a relativizacao do principio da competéncia-competéncia estd, de antemao, fadada
ao insucesso” sobretudo porque ‘“ndo hd como distinguir onde o proprio legislador nao
distinguiu™®®,

Destarte, diante de todo esse contexto, nos parece que deve prevalecer o critério de
direito processual®®, cujos contornos serdo melhor estudados na sequéncia, especialmente
porque ha uma enorme dificuldade em se atingir um consenso ou a0 menos uma uniformidade
minima com relagdo a quais tipos de vicio, do ponto de vista do direito material, poderiam

ensejar a analise judicial prematura da jurisdi¢do do arbitro.

Destaca-se, ademais, que ainda que isso fosse possivel, uma diferenciacdo baseada em
um critério de direito material ndo atinge o propdsito almejado pela flexibilizacao da regra da
competéncia-competéncia, a qual tem como um de seus objetivos precipuos evitar a

necessidade de instauragdo de um procedimento arbitral para verificar a existéncia de um vicio

63 ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit.,
p. 188.

664 No mesmo sentido: BENEDUZI, Renato Resende. Preliminar de Arbitragem no Novo CPC, Op. Cit., p. 291.
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de jurisdicao que ja pode ser aferido de antemao pelo Poder Judicidrio, independentemente de

sua gravidade.

Dessa forma, tem-se que o racional da relativizacao da regra de prioridade em favor do
arbitro ndo ¢ e ndo deve ser apenas o de afastar a arbitragem em casos de “vicios gravissimos”
e sim diante da existéncia de qualquer vicio, mais ou menos grave, desde que esse vicio possa

ser constatado de plano®®,

Fixada essa premissa e descartado, portanto, o critério de direito material, importa
analisar com detenca os contornos do critério de direito processual, qual seja, a possibilidade

de afericdo do vicio em sede de cognigdo sumadria.

Kazuo Watanabe ensina que a cogni¢do poder ser classificada, segundo o grau de sua
profundidade, como cogni¢ao exauriente (completa) e cogni¢ao sumaria (incompleta), sendo

4

que a cognigio sumadria é “uma cognicao superficial, menos aprofundada no sentido vertical’*®®.

Com esteio na ligdo do autor, Jos¢ Aurélio de Araujo afirma que, no aspecto vertical, a
cogni¢do se diferencia entre exaustiva e sumdria “considerando a profundidade probatoria
permitida ou possivel ao juiz” o qual “sofre as mais diversas restrigdes impostas pela lei ou pela

propria realidade natural”®®’.

No campo da arbitragem, para os fins especificos da andlise prematura da jurisdi¢ao do
arbitro pelo Poder Judicidrio, tem-se que apenas podem ser conhecidos aqueles vicios aferiveis
“prima facie, de modo flagrante, ictu oculi, independentemente da producdo de qualquer

dilagio probatdria’®8-66,

665 Nesse sentido, Lucas Britto Mejias bem pontua que “vicio facilmente verificavel (e, portanto, evidente,
manifesto, aberrante) ndo ¢ necessariamente um vicio grave, mas sum que dispensa maiores investigagdes faticas”
(MEIJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit,, p. 114-115).

666 WATANABE, Kazuo. Da cogni¢io no processo civil. 3 ed. Sdo Paulo: Perfil, 2005, p. 146.

667 ARAUJO, José Aurélio de. Cogniciio Sumaria, Cognicio Exaustiva e Coisa Julgada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 148.

68 FONSECA, Rodrigo Garcia da. O principio da competéncia-competéncia na arbitragem, Op. Cit., p. 277-
303.

669 Em sentido contrario, colhe-se o entendimento de Stavros Brekoulakis, em artigo bastante critico ao efeito
negativo da competéncia-competéncia, no qual o autor defende que ndo basta uma intervengao limitada em termos
cognitivos, devendo se viabilizar uma revisdo completa e profunda (fill review) de questdes afetas a jurisdi¢@o do
arbitro: “The requirement of prima facie validity may often prove in practice an insufficient criterion for the
national courts to review arbitration agreements. For example, how could national courts determine an arbitration
agreement prima facie valid in the context of a “group of companies” dispute, where typically the name of the
non-signatory party would not even feature neither on the main contact or the arbitration agreement? Or in the
context of an assignment of an arbitration agreement, where the names of the assignee and the original counterparty
of the assignor would not feature in the same arbitration agreement? Or in the case of incorporation of an arbitration
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E essa analise, vale dizer, por ser excepcional, deve ocorrer em carater “circunstancial,
ou seja, dependera do quanto apresentado na hipdtese submetida a exame” devendo-se perquirir
se “diante de uma anomalia evidente, detectada primo ictu oculi, ha que se admitir a avaliagao

prévia (ou concomitante) do vicio pelo Judicidrio, permitindo-se-lhe at¢ mesmo, se o caso,
seguir a apreciagdo do mérito do conflito”,

Deve se tratar, portanto, de uma “situagdo patente a primeira vista” havendo que se
demonstrar “a alegacdo de improcedéncia da sujei¢do ao rito arbitral com dados e elementos

evidentes e convincentes a uma simples mirada” de maneira que “estamos no campo de uma
verossimilhanca soberana”®’’.
Em outras palavras, € o caso de vicio “reconhecivel prima facie, ou seja, de pronto, sem

95672

necessidade de maior exame™ '~ em “mero juizo delibativo, no qual o juiz avaliaré a viabilidade

da competéncia do 6rgio arbitral e a consequente exclusdo da jurisdi¢io estatal”®”>,

Os critérios em comum citados pela doutrina sdo, pois, a possibilidade de cognicdo
sumaria e a desnecessidade de dilagdo probatdria, o que permite concluir que, como destaca

Andre Luis Quintas Monteiro:

“o Poder Judiciario brasileiro apenas poderd conhecer de vicios manifestos da
convengdo de arbitragem, a partir de mera cogni¢do sumaria (prima facie review) e
com base apenas nas provas documentais trazidas pelas partes na peti¢ao inicial,
contestagdo, réplica e tréplica a questdo”*’.

agreement by reference? Or in the case where an arbitration agreement is found in the same contract with a
conflicting jurisdiction agreement? In all the above cases, the fundamental issue of consent to arbitrate is clearly
in dispute. It would be normally very difficult - if not impossible - for national courts to ascertain validity at a
prima facie level in the course of a cursory examination of the factual circumstances of the particular case. A full
review would be required here to identify evidence of consent. Thus, it is surprising to see that there have been
cases where national courts have held arbitration agreements of the above examples as prima facie valid, by
implicit or explicit reference to the negative effect of compétence-compétence. This might set an unjustifiable
practice where national courts after a superficial examination would refer the issue of the validity of an arbitration
agreement to the exclusive jurisdiction of a tribunal, as long as one party invokes the magic password
“arbitration”.” (BREKOULAKIS, Stavros. The Negative Effect of Compétence-Compétence, Op. Cit., p. 14-
15).

670 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem, Op. cit., p. 108.

671 MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitrabilidade e as Ressalvas Constantes do Artigo II (3), da Convengdo de
Nova lorque. In: WALD, Arnoldo. LEMES, Selma Maria Ferreira (coords.). Arbitragem Comercial e
Internacional: A Convengdo de Nova lorque e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 130.

672 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo, Op. Cit., p. 177.

673 DINAMARCO, Candido Rangel. A Arbitragem na Teoria Geral do Processo, Op. Cit., p. 74, grifos no
original.

674 MONTEIRO, André Luis Quintas. Algumas questdes sobre a recente decisdo do STJ na arbitragem
Petrobras v. ANP, Op. Cit., p. 57-98.
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E a utilizagdo desse critério de direito processual, o qual impde clara limitagdo em
termos de profundidade cognitiva e dilagdo probatoria, que deve permear a excepcional

flexibilizagdo da regra da competéncia-competéncia no direito brasileiro.

5.3 MOMENTO PARA O CONTROLE DA JURISDICAO DO ARBITRO PELO PODER JUDICIARIO

ANTES DA PROLACAO DA SENTENCA ARBITRAL

Como se viu no subcapitulo 4.5 acima, a regra geral no Brasil ¢ que as objecdes a
jurisdigdo estatal sejam decididas pelo arbitro, devendo ser arguidas na primeira oportunidade
possivel apds a instauragdo da arbitragem, como manda o artigo 20, caput, da Lei de

Arbitragem®”,

Sendo acolhida a obje¢ao (portanto confirmada a falta de jurisdigao pelo arbitro) havera
a extingdo da arbitragem, sendo as partes remetidas ao 6rgao do Poder Judiciario competente
para julgar a causa (artigo 20, § 1°, da Lei de Arbitragem), ndo sendo cabivel o ajuizamento de

acdo anulatoria (vide item 4.5.2 acima).

Sendo rejeitada a objecdo (portanto confirmada a jurisdi¢ao pelo arbitro), por outro lado,
a arbitragem prosseguira, sendo cabivel, como regra, o controle posterior a sentenca arbitral,
em sede de acdo anulatéria, por disposi¢do expressa dos artigos 20, §2°, 32, 1, e 33, todos da

Lei de Arbitragem (vide item 4.5.1 acima).

O objetivo do legislador ao estabelecer esse regramento base, com a prioridade em favor
do arbitro para decidir sobre sua propria jurisdicdo, naturalmente, ¢ garantir que a arbitragem
se desenvolva sem interferéncias, na maior medida possivel. Trata-se, portanto, de uma medida

que presa pela preservacao da eficacia do instituto.

Nada obstante, como ja se adiantou, ¢ possivel que, em circunstancias especificas, o
Poder Judiciario decida de forma prematura sobre a jurisdicdo do arbitro, desde que

cuidadosamente observadas as restrigdes tratadas neste capitulo.

Cumpre, portanto, saber até qual momento temporal ¢ dado ao Poder Judicidrio proferir
essa decisdo. Trata-se, pois, de questdo intrinsecamente relacionada a regra da competéncia-

competéncia e ao modelo adotado pelo Brasil.

675 «“Art. 20. A parte que pretender argiiir questdes relativas a competéncia, suspeigdo ou impedimento do éarbitro
ou dos arbitros, bem como nulidade, invalidade ou ineficacia da conven¢do de arbitragem, deverd fazé-lo na
primeira oportunidade que tiver de se manifestar, apds a institui¢do da arbitragem”.
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Em sendo os contornos da regra da competéncia-competéncia determinados pela lei da
sede da arbitragem, nos parece que diversos critérios distintos poderiam ser adotados, a
depender da escolha do legislador, para definir a extensdo do lapso temporal em que o Poder

Judiciario pode decidir de forma prematura sobre a jurisdi¢ao arbitral.

Em abstrato, seria possivel fixar, por exemplo, que o Poder Judiciario ndo mais poderia
decidir sobre a jurisdi¢do do arbitro apds o protocolo do pedido de instauracdo de arbitragem.
Outro possivel critério seria 0 momento em que o arbitro aceita o encargo. Seria possivel, ainda,
fixar como critério a efetiva transmissdo ao arbitro dos autos do procedimento arbitral ou a
assinatura do termo de arbitragem (nos procedimentos administrados por instituicdes que
preveem essas medidas). Por fim, também seria possivel estabelecer como critério o momento

de prolacao de uma decisdo pelo arbitro sobre sua propria jurisdigao.

Conceitualmente, nos parece que o momento mais adequado para que cesse a
possibilidade de o Poder Judiciario decidir sobre vicios da jurisdi¢do arbitral aferiveis prima

facie deve ser a efetiva prolacao de uma decisdo, pelo arbitro, sobre sua propria jurisdico.

Para justificar essa posicao, que foi a encampada pelo artigo 485, VII, do CPC/15,
cumpre expor as razoes pelas quais acreditamos que os demais critérios acima aludidos nao se

mostram suficientemente adequados.

O primeiro critério (protocolo do pedido de instauracao) nos parece inadequado porque
a arbitragem, como se sabe, contempla uma fase procedimental que antecede a fase postulatoria,
qual seja a fase de instauracdo, a qual tem inicio com o protocolo do pedido de instauragdo,

perpassa pela constituicao do tribunal arbitral e culmina com o inicio da fase postulatoria.

Essa fase ¢ essencial porque, na arbitragem, diferentemente do que ocorre no Poder
Judiciario, faz-se necessaria a tomada de providéncias para o estabelecimento de questdes
procedimentais iniciais, especialmente a indicagdo dos arbitros e respectiva aceitacdo do

encargo, 0 que, como mostra a experiéncia, pode se prolongar por meses.

Isso sem falar que, no proprio curso da fase instauragdo, pode ser que a arbitragem deixe
de prosseguir, como ocorrerd, por exemplo, se uma das partes se recusar a efetuar o pagamento
dos custos de administragao do procedimento e/ou dos honorarios de arbitro, bem como se a

institui¢do arbitral entender que ndo lhe cabe administrar o procedimento e o encerrar.

Destarte, ndo se afiguraria justo tampouco adequado impor a imediata extingdo do
processo judicial no qual estejam em discussdo questdes afetas a jurisdi¢do do arbitro em razao

do simples protocolo de um pedido de instauragao de arbitragem.
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Assim, descartado esse primeiro critério, cumpre analisar a conveniéncia de se eleger a
efetiva instituicao da arbitragem como marco temporal limite para que o Poder Judiciario decida

prematuramente sobre a jurisdi¢do arbitral.

Segundo o artigo 19 da Lei de Arbitragem “Considera-se instituida a arbitragem quando
aceita a nomeacgao pelo arbitro, se for unico, ou por todos, se forem varios”. O critério em
questdo, ou seja, a aceitacdo do encargo pelo arbitro, nos parece mais adequado do que o
anteriormente analisado (protocolo do pedido de instauragdo de arbitragem), mas ainda assim

nao se afigura, em nosso entender, o mais acertado.

Isso porque, do ponto de vista pratico, sobretudo no ambito da arbitragem institucional,
o arbitro ndo esta efetivamente apto a assumir com plenitude a sua jurisdi¢do sobre a disputa
logo apos a aceitacdo de sua nomeagdo ou a confirmag¢ao dessa nomeagdo pela instituicdao

arbitral, nos casos em que isso seja aplicavel.

Nesse sentido, ao tratar do tema com foco nas arbitragens conduzidas perante a Corte
de Arbitragem da CCI, Antonias Dimolitsa pondera criticamente que a aceitagdo da nomeacao
pelo arbitro ndo basta para que se possa considera-lo dotado de jurisdi¢do sobre a causa. Para a
autora, isso ocorreria apenas e tdo somente quando os arbitros efetivamente recebem os autos
do procedimento arbitral, pois ¢ partir dai que estardo efetivamente dotados de jurisdi¢ao, ou

seja, aptos a proferir as decisdes e conduzir o procedimento arbitral®’s.

Assim, com base nessa posicdo, 0 momento em que o arbitro estiver efetivamente
dotado de jurisdi¢ao nos parece mais adequado enquanto critério de determinagao da extingdo

do processo judicial sem resolugcdo de mérito do que a simples aceitacao do encargo.

Embora seja mais adequado do que os anteriormente narrados, esse ultimo critério ainda
assim nos parece insuficiente. Isso porque, embora ja esteja dotado de jurisdig¢do, portanto apto

a decidir sobre vicios que eventualmente a acometam, ainda ndo havera uma decisao efetiva do

676 Em suas palavras: “Indeed, in the context of ICC arbitration, the arbitrators' acceptance of their mission is
materialized when they submit to the Secretariat the declaration of acceptance and statement of independence
signed by them. This is clearly long before the terms of reference and also before they are actually seized of the
matter. It is highly doubtful, however, that this declaration of acceptance by the members of the arbitral tribunal
is truly sufficient, since the arbitral tribunal is in fact constituted only after such declaration and because it may
well be that the file of the case is transmitted to the arbitral tribunal long after the moment the latter is constituted
— or even that it is never transmitted at all — for the simple reason that the advance on costs requested at this stage
of the proceedings has not been paid (Art. 13 of the 1998 ICC Rules). It is rather, at least in ICC arbitration, the
actual transmission of the file to the arbitrators which should be considered as the moment at which they are seized
of the matter” (DIMOLITSA, Antonias. Separability and Kompetenz-Kompetenz, Op. Cit., p. 244).
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arbitro sobre a matéria, razdo pela qual ndo seria razoavel retirar do Poder Judiciario a

possibilidade de declarar a existéncia de vicios aferiveis prima facie.

Afinal, impor que o judiciario cesse toda e qualquer analise sobre a jurisdi¢ao do arbitro,
ainda que em carater prima facie, antes que o arbitro, mesmo ja o podendo fazer, profira uma
decisdo sobre sua jurisdi¢do, vai contra a propria razdo de existir da possibilidade de controle

prematuro (a qual, frise-se a exaustdo, somente pode ocorrer em hipoteses restritissimas).

Ora, se a flexibilizagdo da prioridade em favor do arbitro existe justamente para permitir
que, em casos excepcionais, o Poder Judiciario decida de plano sobre a auséncia de jurisdicao
do arbitro, tolher essa possibilidade em virtude da instauracdo da arbitragem (ou mesmo da
transmissdo dos autos do procedimento ao arbitro, dotando-o de jurisdi¢do plena) realmente

nao nos parece ser o mais adequado.

A reforgar essa posigdo, deve-se ter em mente que, muitas vezes, o arbitro pode tardar
a decidir sobre as impugnagdes feitas a sua jurisdicdo, inclusive relegando a questdo para
apreciagdo junto a sentenca arbitral final, a qual pode demorar anos a ser proferida, impedindo

que o Poder Judicidrio analise vicios que seriam cognosciveis desde logo.

Nesse contexto, por acreditarmos ndo ser o mais apropriado a extingdo mandatoria do
processo judicial sem resolugdo de mérito logo apos a instauragdo da arbitragem, nos parece ter

acertado o legislador ao instituir o artigo 485, VII, do CPC.

O dispositivo em questdo definiu como limite temporal para o proferimento de uma
decisdo judicial prematura sobre a jurisdigdo do arbitro a existéncia de uma decisao do arbitro

reconhecendo sua jurisdi¢ao sobre a disputa.

Nesses casos, vale lembrar, o Poder Judiciario ¢ obrigado a extinguir a ag@o judicial,
ndo mais podendo empreender qualquer tipo de andlise, ainda que dentro dos limites cognitivos
ja esmiugados, pois ja hd decisdo arbitral sobre a questdo, a qual constitui pressuposto

processual negativo.

A interpretacdo do texto legal indica que, se por um lado, o Poder Judiciario estd
irrestritamente obrigado a deixar de decidir quando ha uma decisao positiva do arbitro, de outro,
por uma interpretagdo a contrario sensu, esta autorizado a decidir, dentro dos limites cognitivos

aplicaveis, até que essa decisdo seja efetivamente proferida.
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Trata-se, alias, como destaca Renato Resende Beneduzi, de medida que inclusive
fomenta que o arbitro decida o mais rapido possivel sobre a questdo, privilegiando-se, assim, a

efetividade da prestacao jurisdicional:

“o controle prima facie deste requisito ¢ possivel, ademais, ndo apenas até a
constitui¢do do tribunal arbitral, mas até a existéncia de uma decis@o do arbitro sobre
sua propria competéncia, nos termos do disposto no art. 485, VII, do CPC de 2015.
Assim se estimula o arbitro a decidir /ogo sobre a questio de sua competéncia, o que
¢ do interesse de todos e que serve também para dissuadir a instauragdo maliciosa (e
porque nao também procrastinatoria) de arbitragens quando nao for este o meio
adequado para a solugdo do litigio”®"”.

No mesmo sentido, ao tratar da hipotese de ajuizamento de demanda que tenha como
objeto a propria regularidade da convengdo de arbitragem, cujos contornos serao abordados
com mais vagar no item 5.4.4 abaixo, André Luis Quintas Monteiro assevera que, para fins de

aferir até qual momento o Poder Judiciario pode intervir:

“importa saber se o tribunal arbitral ja proferiu decisao a respeito de sua jurisdi¢do ou
ndo. Caso o tribunal arbitral ainda ndo tenha proferida decisdo a respeito de sua
jurisdicdo, vale o que se disse acima, ou seja, o Poder Judicidrio podera apreciar o
pedido de declaragdo de irregularidade do pacto arbitral, mas somente a partir de
cognicdo sumaria (prima facie review), com base exclusivamente nas provas
documentais apresentadas pelas partes. Caso o tribunal arbitral ja tenha proferida
decisdo a respeito de sua jurisdicdo, o processo judicial sera extinto sem a resolucdo
do mérito em qualquer cendrio”®’s.

Assim, por todas essas razdes, nos parece que o momento temporal limite para que o
Poder Judiciario decida em carater prima facie sobre a jurisdicao arbitral deve ser a prolagdo,
pelo arbitro, de decisao sobre sua propria jurisdigdo, critério esse que se afigura mais adequado

do que a instauragdo da arbitragem mediante aceitacao do encargo pelo arbitro.
5.3.1 O CABIMENTO DE SENTENCA ARBITRAL PARCIAL SOBRE QUESTOES JURISDICIONAIS

Como se viu acima, a decisdo pelo arbitro sobre sua propria jurisdicdo ¢ o marco
temporal limite para que o Poder Judiciario possa promover o controle prematuro da jurisdigao
arbitral, o que inclusive serve de incentivo para que o arbitro profira essa decisdo tanto antes
quanto possivel. Nesse contexto, importa analisar se ¢ dado ao arbitro decidir sobre sua propria

jurisdi¢do por meio de sentenca arbitral parcial.

O artigo 23, § 1°, da Lei n°. 9.307/1996, na redagao acrescida pela Lei n°. 13.129/2015,

prevé expressamente que “os arbitros poderao proferir sentengas parciais”, tendo positivado o

677 BENEDUZI, Renato Resende. Preliminar de Arbitragem no Novo CPC, Op. Cit., p. 299.

678 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 406, grifos no original
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entendimento doutrindrio j& existente, especialmente apds a reforma do CPC/73 pela Lei n°.

11.232/2005, a qual passou a prever a possibilidade de cisdo do mérito do processo®”.

As sentencas parciais, como assevera Candido Rangel Dinamarco, sdo admitidas no
ambito da arbitragem em diversas situacdes, como por exemplo (i) para decidir sobre questdes
afetas a jurisdig@o do arbitro; (ii) para decidir, em primeiro lugar, pelo an debeatur, permitindo
que a arbitragem tenha prosseguimento para defini¢do do quantum debeatur, a ser reconhecido
na sentenca final; (iii) para decidir sobre parte dos pedidos cumulados que ja estejam maduros
para julgamento, deixando para sentenca final as demais questdes que ainda dependam de
desenvolvimento probatoério; e (iv) quando ha margem para decisdo, desde logo, sobre questoes
prejudiciais®®’.

Ao tratar do tema, Lucas Britto Mejias pontua que a sentenca arbitral parcial “pode e
deve ser utilizada sempre que trouxer efetividade a solugdo do litigio”, o que pode ocorrer em
diversas situagdes, como por exemplo para a solucao de “divergéncias que independem de longa
instrugdo probatdria” ou “a fim de incentivar a conciliag@o entre as partes no que toca ao litigio
como um todo” ou ainda “por quaisquer finalidades que se mostrem adequadas a um bom

exercicio de case management”8!,

No que toca a decisdo, pelo arbitro, de questdes afetas a sua propria jurisdi¢do, as
sentengas parciais cumprem relevante funcdo, na medida em “uma decisdo, no comego do
procedimento, sobre a jurisdicao do tribunal arbitral evitard que se discuta todo o mérito para
que, somente ao final, se conclua que o tribunal ndao possui jurisdigdo para decidir algumas ou

todas as questdes discutidas™®%2.

679 Para um panorama sobre a sentenga arbitral parcial no direito brasileiro, ver: WALD, Arnoldo. A sentenga
arbitral parcial no direito comparado e no direito brasileiro. In: Revista de Arbitragem e Mediac¢io, Sdo Paulo,
v. 51, 2016, p. 87-94. Trimestral; BAPTISTA, Luiz Olavo. Sentenca parcial em arbitragem. In: Revista de
Arbitragem e Mediacdo, Sdo Paulo, v. 17, 2008, p. 173-195. Trimestral; ARMELIN, Donaldo. Notas sobre
sentenga parcial e arbitragem. In: Revista de Arbitragem e Media¢do, Sao Paulo, v. 18, 2008, p. 274-300.
Trimestral; GIUSTI, Gilberto, MARQUES, Ricardo Dalmaso. Sentengas arbitrais parciais: uma andlise pratica.
In: Revista de Arbitragem e Mediacdo, Sao Paulo, v. 26, 2010, p. 46-58. Trimestral; CARMONA, Carlos
Alberto. Ensaio sobre a Sentenca Arbitral Parcial. Revista Brasileira de Arbitragem, Curitiba, v. V, n. 18, 2008,
p. 7-26. Trimestral; DINAMARCO, Candido Rangel. A Arbitragem na Teoria Geral do Processo, Op. Cit., p.
176-180; DALL’AGNOL, Ana Carolina; MARTINI, Pedro C. de Castro. A sentenga arbitral parcial: novos
paradigmas? In: CAHALLI, Francisco José; RODOVALHO, Thiago; FREIRE, Alexandre. Arbitragem: estudos
sobre a Lei n. 13.129, de 26-5-2015. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 17-39.

80 DINAMARCO, Candido Rangel. A Arbitragem na Teoria Geral do Processo, Op. Cit., p. 176-177.
81 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit., p. 160.
%2 DALL’AGNOL, Ana Carolina; MARTINI, Pedro C. de Castro. A senten¢a arbitral parcial, Op. Cit., p. 25.
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Destarte, ¢ comum que o arbitro opte por proferir sentencas parciais nesses casos,
justamente porque a questdo a ser decidida influencia diretamente no julgamento dos demais
pedidos que lhe sdo submetidos®®®. Da mesma forma, essa decisdo, como se viu no item 5.3
acima, impedira o Poder Judiciario de controlar a jurisdigdo arbitral em carater prematuro (i.e.,
aferindo a existéncia de vicios verificaveis prima facie), restando sua atuagdo, nesse caso,

relegada ao controle posterior em sede de agdo anulatodria.

As sentencas arbitrais parciais sdo, portanto, ndo apenas um mecanismo cabivel, como

também muitas vezes preferivel, quando se trata da analise de questdes jurisdicionais.

Nesse ponto, surge a discussdo sobre se a decisdo do arbitro acerca de sua jurisdi¢do
deve necessariamente ser objeto de sentenca parcial ou se o arbitro esta livre para optar, de
acordo com a conveniéncia e as peculiaridades do caso concreto, por decidir essas questdes

apenas na sentencga arbitral final.

A Lei Modelo da UNCITRAL, em seu artigo 16(3) confere liberdade ao arbitro para

decidir sobre sua jurisdi¢do “either as a preliminary question or in an award on the merits”.

O direito alemao, por outro lado, desvia da Lei Modelo nesse sentido, pois o § 1040(3)
do ZPO dispde que, em geral, a questdao serd decidida em carater preliminar. Ha, assim, um
direcionamento para que o arbitro profira tal decisdo em sentenga parcial, embora ndo haja

exatamente uma obrigacdo para que o faca.

Isso estd em linha com o racional do modelo de competéncia-competéncia alemao, ja
anteriormente estudado, o qual privilegia uma decisao sobre as questoes jurisdicionais o quanto

antes possivel, inclusive permitindo o controle imediato dessa decisao pelo Poder Judiciario.

O direito suico, por seu turno, adota formulacido semelhante a alema, ao estabelecer no
item 3 do artigo 186 do Codigo Federal Suico de Direito Internacional Privado que “the arbitral

tribunal shall, as a rule, decide on its jurisdiction by preliminary award”.

Ao tratar do tema a luz do direito brasileiro, André Luis Quintas Monteiro entende que

nosso ordenamento acompanha o suico nesse aspecto, uma vez que, a despeito de ndo haver

83 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. Cit., p. 160.
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redacdo tdo clara no sentido da preferéncia por uma decis@o antecipada em sentenga parcial,

essa interpretagdo pode ser derivada do artigo 20 da Lei de Arbitragem®*.

Aludido artigo disciplina, em seu § 2°, a consequéncia da decisdo positiva do arbitro
com relagdo a sua jurisdicao, determinando que “nao sendo acolhida a arguicao, terd normal
prosseguimento a arbitragem, sem prejuizo de vir a ser examinada a decisao pelo 6rgdo do

Poder Judiciario competente” por meio de agdo anulatdria.

Assim, para o autor, seria possivel extrair desse dispositivo a existéncia de um comando
legal para que a decisdo sobre questdes afetas a jurisdi¢ao do arbitro seja proferida no inicio do
procedimento arbitral, na medida em que, se tomada na sentencga final, ndo haveria o “normal

prosseguimento da arbitragem” previsto em lei e sim sua extingio®’.

O autor parece reconhecer, no entanto, que nao se trata de um dever absoluto de decidir
de forma antecipada, na medida que se admite a excepcional postergacao da decisdo sobre a
matéria para o momento da sentenca final, desde que isso seja devidamente justificado, o que
podera ocorrer, especialmente, quando a decisdo sobre a questao jurisdicional se confunda com

o mérito da disputa®3®.

Em nossa visao, ndo ¢ possivel entender que haja uma obrigatoriedade de prolacao de
sentenca parcial para decidir sobre questdes jurisdicionais, a ndo ser que as partes assim
determinem, embora uma decisdo antecipada sobre a questdo seja aconselhdvel, observadas as

peculiaridades de cada caso.

Uma vez proferida, a sentenca arbitral parcial sobre a jurisdi¢ao do arbitro estara sujeita
a agdo anulatoria prevista no artigo 33 da Lei de Arbitragem, observadas as peculiaridades de
essa decisdo ser positiva ou negativa, terminativa ou de mérito, conforme ja se teve a

oportunidade de expor no subcapitulo 4.5 acima.

Nesse tocante, vale destacar que o §1° do artigo 33 também foi modificado pela Lei n°.
13.129/2015, passando a prever que “a demanda para a declaragdo de nulidade da sentenga

arbitral, parcial ou final” devera ser proposta no prazo de 90 dias a contar do recebimento da

84 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 227.

85 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 228.

86 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 228.
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notificagdo da respectiva sentenca “parcial ou final, ou da decisdo do pedido de

esclarecimentos”®®.

Fica evidente, portanto, o cabimento de acdo anulatéria em face de sentenca arbitral
parcial. Nesse sentido, faz-se mengao a ligao de Candido Rangel Dinamarco, que defende que
a sentenca arbitral parcial “produzira desde logo seus efeitos substanciais, ndo sendo necessario
esperar pela sentenga final, porque isso reduziria a nada a utilidade de prolagdo da sentenca

parcial”®%¥,

Essa possibilidade, ¢ importante que se destaque, ndo fere de maneira alguma a regra da
competéncia-competéncia, na medida em que ja haverd decisdo arbitral sobre sua propria
jurisdicao®®, ndo havendo que se cogitar da necessidade de aguardar a prolagdo da sentenca

final para a propositura da a¢ao anulatoria.

A desnecessidade de se aguardar a prolacdo da sentenga arbitral final para manejar agao
anulatoria, vale dizer, se aplica para qualquer hipotese de prolacdo de sentenga arbitral parcial,

independentemente de estar relacionada a questdes jurisdicionais.

Nao se nega que, em sendo possivel a propositura imediata de a¢do anulatéria com
relacdo a sentenca parcial, certos inconvenientes possam ser causados, tais como a existéncia
de procedimentos paralelos e a possibilidade de que uma decisdo judicial sobre a sentenca

parcial interfira no curso da arbitragem.

De toda forma, se o racional subjacente a prolacdo de sentencas parciais ¢ justamente
permitir que determinadas questdes, ja maduras para julgamento, sejam decididas desde logo,
nao ha porque impor que o controle judicial dessa sentenga parcial seja postergado para o

momento posterior a prolacdao da sentenca arbitral final.

687 Esse também ¢é o entendimento de Ana Carolina Dall’ Agnol e Pedro C. de Castro Martini, a0 comentarem a

nova redagdo do artigo 33, § 1°, da Lei de Arbitragem (DALL’AGNOL, Ana Carolina; MARTINI, Pedro C. de
Castro. A sentenca arbitral parcial, Op. Cit, p. 32).

8 DINAMARCO, Candido Rangel. A Arbitragem na Teoria Geral do Processo, Op. Cit., p. 178, grifo no
original.

89 Nesse sentido, mesmo antes da aludida alteracdo legislativa, Rafael Francisco Alves, com inspira¢io na
legislagdo inglesa, ja entendia que a possibilidade de uma acao anulatoria “que tenha por objeto uma sentenga
arbitral parcial sobre a propria competéncia dos arbitros (art. 67), a rigor, nao se trata de uma afronta ao efeito
negativo do principio competéncia-competéncia, ou melhor, a regra de andlise prioritaria pelos arbitros, ja que
estes ja terdo se pronunciado sobre a poérpia competéncia” (ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de
medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit., p. 86).
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Nesse tocante, ha de se ter em mente que o objeto da acdo anulatodria, no caso de sentenca
arbitral parcial, ndo interferird, em regra, no objeto da discussdo que restou pendente de

apreciacao pelo arbitro.

Nada obstante, ¢ certo que, se a questao objeto da acdo anulatéria da sentenca arbitral
parcial apresentar alguma relagdo de prejudicialidade com relagdo ao restante das questdes cuja
decisdo ainda pende na arbitragem, cabera ao Poder Judiciario “agir com parcimdnia e bom

senso, evitando interferéncias indevidas e danosas no processo arbitral”®.

Por derradeiro, exposto o panorama legislativo e doutrinario sobre a matéria, cumpre
destacar que o STJ decidiu, ja em 2015, pelo cabimento de sentengas arbitrais parciais, tanto a
luz do CPC/73 como, especialmente, a luz do CPC/15, tendo entendido ainda que o prazo
decadencial para ajuizamento de a¢dao anulatoria comeca a fluir desde logo, ndo havendo que

se aguardar a prolagdio da sentenca arbitral final®!.

O entendimento foi reforcado em outro julgado recente, por meio do qual o STJ
assentou, ainda, que “a questdo decidida pela sentenca arbitral parcial encontrar-se-a
definitivamente julgada, ndo podendo ser objeto de ratificacdo e muito menos de modificagdo
pela sentenca arbitral final”, o que corrobora a fluéncia, desde logo, do prazo para ajuizamento

de demanda anulatoria®?.

5.4 MECANISMOS DE CONTROLE PREMATURO DA JURISDICAO ARBITRAL PELO PODER
JUDICIARIO: QUAIS SAO AS MEDIDAS CABIVEIS PARA CONTROLAR A JURISDICAO DO

ARBITRO ANTES DA PROLACAO DA SENTENCA ARBITRAL?

O controle prematuro da convengao de arbitragem pelo Poder Judicidrio pode se dar por
diversos meios. Embora, como se viu acima, haja autores que entendem que o Unico meio
cabivel para o controle da jurisdi¢cdo do arbitro seria a agao judicial cujo objeto esteja englobado
por uma convencdo de arbitragem®?, o fato é que, além dessas hipoteses, ha diversas outras em

que o Poder Judiciario podera ou até mesmo devera analisar a convengdo de arbitragem.

690 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. Cit., p. 161.

61 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1519041/RJ. Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze. 1 de
setembro de 2015.

692 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1543564/SP. Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze. 25 de
setembro de 2018.

093 LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 156.
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Ao tratar do tema, Rafael Francisco Alves entende que “o juiz devera proceder a uma
analise prévia sobre a regularidade da convengdo de arbitragem” em todas as agdes nas quais
“se demanda colaboragdo do Poder Judiciario no momento da instituicao do processo arbitral”
na medida em que “antes de garantir o apoio ao processo arbitral, cabe ao Poder Judiciario

verificar a existéncia, a validade e a eficicia da convencdo de arbitragem”®,

De modo geral, as principais hipoteses de interagao entre arbitragem e Poder Judiciério
antes da prolagdo da sentenca arbitral sdo: (i) a concessao de medidas de urgéncia pré-arbitrais;
(i1) a execugdo especifica da cldusula compromissoria; (iii) a constituicdo do tribunal arbitral
(nomeagdo, remoc¢do ou substituicdo de arbitros); (iv) a fixacdo dos honorarios dos arbitros
(possivel em alguns ordenamentos estrangeiros); (v) a efetivagdo de tutelas de urgéncia
deferidas pelo tribunal arbitral; e (vi) a efetivacdo de decisdes instrutdrias proferidas pelo
tribunal arbitral. Além dessas, tem-se ainda outras hipdteses nas quais se discute a possibilidade
de controle prematuro da atividade arbitral pelo Poder Judiciario, quais sejam (vii) as medidas

antiarbitragem; (viii) o conflito de competéncia; e (ix) o mandado de seguranca.

Para os fins do presente estudo, importa tratar das principais hipdteses dentre aquelas
acima delineadas, para que se possa compreender em que medida se autoriza o controle judicial
da jurisdi¢cdo do arbitro antes da prolagdo da sentencga arbitral de acordo com a sistematica de

cada um desses meios processuais.
5.4.1 MEDIDAS DE URGENCIA PRE-ARBITRAIS

No processo judicial, diferentemente da arbitragem, por consequéncia do principio do
juiz natural®®, a funcdo do julgador é predefinida e permanente, de modo que o o6rgio

jurisdicional adequado j4 existe ao tempo do fato que d4 origem a pretensdo®”.

Com efeito, o processo judicial ja se inicia na fase postulatoria, com a distribuicao da
peticdo inicial, ao passo que na arbitragem esta fase ¢ precedida pela chamada fase de

instauracao.

84 ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit.,
p. 185.

695 Ao tratar do tema, Nelson Nery Junior afirma que: “A garantia do Juiz natural ¢ tridimensional. Significa que:
1) ndo havera juizo ou tribunal ad hoc, isto é, tribunal de exce¢do; 2) todos tém o direito de submeter-se a
julgamento (civil ou penal) por juiz competente, pré-constituido na forma da lei; 3) o juiz competente tem de ser
imparcial” (NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicao Federal, Op. Cit., p. 162).

69 CARRETEIRO, Mateus Aimoré. Tutelas de Urgéncia e Processo Arbitral, Op. Cit., p. 117.
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Trata-se de fase processual que ¢ condi¢do sine qua non da arbitragem, sem a qual esta
ndo pode validamente se desenvolver, haja vista que os arbitros ndo podem funcionar sem que

tenham sido nomeados e aceitem o encargo®’.

Se ndo podem funcionar antes da instauracao da arbitragem, os arbitros, via de
consequéncia, estdo materialmente impedidos de conceder tutelas de urgéncia até que a

arbitragem esteja instituida®®®,

A necessidade intransponivel da fase de instauracao ¢ inclusive apontada pela doutrina
como uma das desvantagens da arbitragem em face da jurisdicdo estatal, uma vez que acaba
por impor uma demora para o inicio do procedimento arbitral que inexiste no processo

judicial®®, demora essa que, em determinados casos, pode chegar a se estender por meses’%.

Nesse interregno entre o inicio do procedimento arbitral e a efetiva instituicdo do
tribunal arbitral pode haver um verdadeiro vacuo de protegao juridica as partes, o qual deve ser

preenchido pelo Poder Judiciario, sob pena de indevida denegacio de justi¢a’®!.

Nio por outro motivo, institui¢des arbitrais’*?, cientes do problema, tém revisado seus

regulamentos para incluir a figura do arbitro de emergéncia’®. Essa adaptagio da arbitragem

7 No direito brasileiro, por exemplo, por forga do artigo 19 da Lei n°. 9.307/96, a arbitragem somente considera-
se instituida “quanto aceita a nomeacao pelo arbitro, se for tinico, ou por todos, se forem varios”.

8 CARRETEIRO, Mateus Aimoré. Tutelas de Urgéncia e Processo Arbitral, Op. Cit., p. 117.

69 REDFERN, Alan; HUNTER, Martin. et a/. Redfern and Hunter on International Arbitration, Op. Cit., p.
37.

700 Pelas mais diversas razdes, que vdo desde a demora inerente a fase de instaura¢do (a qual compreende, ao
menos, o processamento do pedido de instauracao de arbitragem, a nomeacao e aceitacao dos arbitros — o que pode
inclusive compreender impugnacdes ao arbitros indicados — e a assinatura do termo de arbitragem), até a demora
intencionalmente causada por partes recalcitrantes, as quais podem se recusar a indicar arbitros, impugnar
desarrazoadamente os arbitros indicados pela contraparte, deixar de pagar as custas do procedimento arbitral ou
honorarios dos arbitros, dentre outros expedientes que podem ser considerados protelatorios.

701 MANGE, Flavia foz. Medidas de urgéncia nos litigios comerciais internacionais: reconhecimento pelos
Tribunais Superiores de medidas proferidas por tribunais arbitrais e judiciais no exterior. Rio de Janeiro: Renovar,
2012, p. 136; VALENCA FILHO, Clavio de Melo; LEE, Jodo Bosco. O arbitro, o juiz e a distribuicao da tutela
de urgéncia. In: MELO, Leonardo de Campos; BENEDUZI, Renato Resende (Org.). A reforma da arbitragem.
Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 655-659; CARRETEIRO, Mateus Aimoré. Tutelas de Urgéncia e Processo
Arbitral, Op. Cit.,, p. 118.

792 Como € o caso da Corte de Arbitragem da CCI, que encampou a figura do arbitro de emergéncia. O artigo 29
do regulamento de arbitragem da CCI determina que “A parte que necessitar de uma medida urgente cautelar ou
provisoria que ndo possa aguardar a constituicdo de um tribunal arbitral (“Medidas Urgentes”) podera requerer
tais medidas nos termos das Regras sobre o Arbitro de Emergéncia dispostas no Apéndice V. Tal solicitagio so
sera aceita se recebida pela Secretaria antes da transmissdo dos autos ao tribunal arbitral nos termos do artigo 16
e independentemente do fato de a parte que requerer a medida ja ter apresentado seu Requerimento de Arbitragem”.
703 Sobre o arbitro de emergéncia, ver: GRION, Renato Stephan. Arbitro de emergéncia — perspectiva brasileira a
luz da experiéncia internacional. In: CARMONA, Carlos Alberto; LEMES, Selma M. Ferreira; MARTINS, Pedro
A. Batista (coords.). 20 anos da lei de arbitragem: homenagem a Petronio R. Muniz. Sao Paulo: Atlas, 2017, p.
403-451; CARRETEIRO, Mateus Aimor¢. Tutelas de Urgéncia e Processo Arbitral, Op. Cit., p. 203-223.
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institucional a realidade pratica, embora seja salutar e de grande valia as partes — na medida em
que permite afastar, desde antes da instauracdo da arbitragem, a interferéncia estatal muitas

vezes indesejada’®

—nao elimina a potencial necessidade de recurso ao Poder Judiciario para
concessao de provimentos de urgéncia antes da instauracao da arbitragem, havendo diversos

casos em que a atuagdo do Poder Judiciario segue se fazendo premente.

E o caso, por exemplo, da arbitragem ad hoc, que em regra nio contemplaré a figura do
arbitro de emergéncia’®, ou, mesmo em arbitragens institucionais, quando (i) a instituigio
arbitral eleita pelas partes nao possuir essa figura; ou (i1) mesmo havendo previsao de arbitro
de emergéncia, uma das partes optar por recorrer ao Poder Judicidrio, haja vista que a

competéncia do arbitro de emergéncia ¢, em regra, concorrente’%,

Nesse esteio, destaca-se que o Poder Judiciario brasileiro, alinhado a melhor doutrina,
reconhece a possibilidade de concessdo de tutelas de urgéncia quando ainda nao ha tribunal
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arbitral constituido , sobretudo como medida de concretizagdo da garantia constitucional

de inafastabilidade do controle jurisdicional insculpida no artigo 5°, XXXV, da CF"%,

A questdo, que ja era amplamente aceita, foi consagrada expressamente pelo recente

artigo 22-A da Lein®. 9.307/1996, instituido pela Lei n°. 13.129/2015, ao dispor expressamente

704 Especialmente em arbitragens internacionais, nas quais, muitas vezes, as Partes buscam ao maximo afastar a
possibilidade de interferéncia do Poder Judicidrio na arbitragem.

795 BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 2522.

706 Sobre a competéncia concorrente do arbitro de emergéncia, ver: CARRETEIRO, Mateus Aimoré. Tutelas de
Urgéncia e Processo Arbitral, Op. Cit., p. 208-210.

07 A prop6sito, o Tribunal de Justiga de Sdo Paulo ja decidiu que “nos casos anteriores 4 instituicdo da arbitragem,
a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras construiram a possibilidade de o Poder Judiciario conhecer dessas medidas,
até em razdo da aplicagdo do brocardo caro a cultura brasileira (quando est periculum in mora incompetentia non
attenditur)” (BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento n. 2120017-41.2017.8.26.0000.
Relator: Des. Carlos Alberto Garbi, 18 de agosto de 2017, grifos no original). A doutrina também enxerga o
brocardo trazido pelo Tribunal Paulista como fundamento da possibilidade de concessdo de medidas de urgéncia
pré-arbitrais pelo Poder Judiciario. Nesse sentido, ver: CARMONA, Carlos Alberto. Arbitros e Juizes: guerra ou
paz? In: MARTINS, Pedro A. Batista; LEMES, Selma M. Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos
fundamentais da lei de arbitragem, Op. Cit,, p. 430-431; CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem, Op.
cit.,, p. 250; MANGE, Flavia foz. Medidas de urgéncia nos litigios comerciais internacionais, Op. Cit., p. 137.

798 Gary Born d4 conta de que, diversos outros ordenamentos, tais como Suica, Bélgica, Paises Baixos, Alemanha,

Austria, Franga, Japio, Hong Kong, India, dentre outros, também permitem a concessdo de medidas de urgéncia
pelo Poder Judiciario na fase pré-arbitral (BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p.
2539-2540).

79 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, jurisdi¢do e execugdo, Op. Cit., p. 157; MANGE, Flavia foz.
Medidas de urgéncia nos litigios comerciais internacionais, Op. Cit., p. 138; NAGAO, Paulo Issamu. Do
controle judicial da sentenca arbitral, Op. Cit., p. 208-209.
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que “antes de instituida a arbitragem, as partes poderdo recorrer ao Poder Judiciario para a

concessao de medida cautelar ou de urgéncia”.

Alguns exemplos de medidas de urgéncia que comumente sdo pleiteadas antes da
instauracao de procedimentos arbitrais sao a exibicdo de documentos; produgdo antecipada de
provas; suspensdo de assembleias, deliberagdes ou outros atos societarios; constricdo de bens;
e outras medidas destinadas a manuten¢do de determinadas situagdes juridicas com o intuito de

evitar o perecimento de direitos’!°.

Nota-se, portanto, que a interagao entre arbitragem e Poder Judiciario no estagio anterior
a instauracdo da arbitragem possui, via de regra, propdsito acautelatério, muito embora
concordemos com aqueles que entendem que o Poder Judiciario também possa conceder

medidas pré-arbitrais de natureza antecipatoria’!’.

710 Para uma anélise detalhada, com foco na jurisprudéncia dos tribunais patrios, da vasta gama de possiveis
medidas preparatorias a arbitragem, ver: MANGE, Flavia foz. Medidas de urgéncia nos litigios comerciais
internacionais, Op. Cit., p. 140-144.

"1 Ao passo que a possibilidade de concessdo de provimentos acautelatérios pelo Poder Judicidrio é amplamente
aceita pela doutrina e jurisprudéncia, a possibilidade de antecipacdo dos efeitos da tutela pelo juiz togado encontra
certa resisténcia. Aqueles que se opdem a possibilidade da concessao de tutela antecipatoria pré-arbitral pelo Poder
Judiciario argumentam, em suma, que haveria indevida incursdo no mérito da disputa, o que teria inclusive o
conddo de afastar qualquer possibilidade de aplicagdo do racional de fungibilidade entre medidas de urgéncia.
(Nesse sentido, por todos, ver: CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem, Op. cit., p. 250). Em nosso
entender, ndo pode ser abstratamente vedado ao Poder Judicidrio a concessdo de provimentos antecipatorios em
medida de urgéncia previamente a instauracdo da arbitragem. Como bem pondera Luis Fernando Guerrero
“interpretagdes extremadas dos poderes do arbitro ou dos efeitos negativos da convengdo de arbitragem, retirada
de competéncia do Judiciario para analisar questdes de mérito na arbitragem, tém gerado algumas distor¢des”
(GUERRERO, Luis Fernando. Tutela de Urgéncia e Arbitragem. Revista Brasileira de Arbitragem, Curitiba, v.
VI, n. 24, p. 33, 2009. Trimestral). Nesse esteio, as principais razdes que nos levam a concluir pela possibilidade
de concessdo de provimentos antecipatorios pré-arbitrais sdo: (i) a possibilidade de revisdo, pelo tribunal arbitral,
de quaisquer provimentos de urgéncia concedidos pelo Poder Judiciario na fase pré-arbitral, conforme ja entendia
a doutrina majoritaria e foi confirmado pelo artigo 22-B da Lei n°. 9.307/96; e (ii) a unificagdo, promovida pelo
CPC/15, do regime juridico das tutelas acautelatoria e antecipatoria no género “tutela de urgéncia”. Referida
unificagdo veio a confirmar a j& estabelecida ideia de fungibilidade entre tais tutelas, a qual ja havia sido
reconhecida pelo CPC/73, pela doutrina e pela jurisprudéncia. Assim, embora tenha permanecido certa distingdo
procedimental entre as tutelas acautelatoria e antecipatoria no CPC/15, como bem pontua a doutrina (nesse sentido:
DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil. 2
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 27-28) o fato de que tais tutelas foram unificadas no regime geral de “tutela de
urgéncia” nos parece impossibilitar que sejam diferenciadas, a pretexto de se negar a viabilidade de concessdo de
provimento pré-arbitral de natureza antecipatdria. Note-se, a esse respeito, que mesmo no regime do CPC/73, Luis
Fernando Guerrero ja defendia que “Nao ha razdo, portanto, para se impedir a analise das medidas de urgéncia
antecipatorias pelo Judiciario” (GUERRERO, Luis Fernando. Tutela de Urgéncia e Arbitragem. Revista
Brasileira de Arbitragem, Curitiba, v. VI, n. 24, p. 36, 2009. Trimestral). Com mais razdo, portanto, ndo se deve
negar essa possibilidade no regime do CPC/15, como bem defende Mateus Aimoré Carreteiro, para quem “Nao
ha, nem poderia haver, qualquer 6bice a que o juiz analise de forma suméria e proviséria o mérito do litigio. E
exatamente isso o que ele faz, alids, tanto no caso de tutelas antecipadas quanto conservativas. A diferenca entre
o exame do direito material controvertido em um caso e no outro ¢ apenas a profundidade de cogni¢do. Em um
caso, satisfaz-se com mera probabilidade ou verossimilhanga. No outro, procura-se a verdade possivel. A
preocupacdo do juiz ndo deve estar, a priori, na natureza da medida. Aceitar que existe um regime juridico unico
para tutelas de urgéncia, pois suas caracteristicas s3o muito similares, mas ao mesmo tempo realizar distingdes
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Em qualquer dos casos, cumpre pontuar que os provimentos de urgéncia conferidos pelo

Poder Judiciario na fase pré-arbitral estardo sujeitos a revisao do tribunal arbitral, uma vez
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constituido’'“, por expressa disposicao legal’", razao pela qual ¢ imprescindivel que o juiz aja
sempre de forma cautelosa, evitando, na medida do possivel, a concessdo de provimentos
irreversiveis e preservando (ou evitando o esvaziamento) da jurisdi¢do dos arbitros para a
resolugdo do direito material objeto do litigio, sob pena de desrespeitar o intuito das partes de

submeterem a controvérsia ao juizo arbitral’'*,

Estabelecido esse panorama geral sobre as medidas de urgéncia pré-arbitrais, importa

analisar se em que medida ¢ possivel o controle da jurisdi¢do arbitral nessa fase vestibular.

Partindo da premissa geral acima estabelecida de que o Poder Judiciario deve controlar
a jurisdicao todas as vezes que for chamado a prestar auxilio a arbitragem arbitral — feitas todas
as ressalvas necessarias com vistas a ndo prejudicar a regra da competéncia-competéncia —, nos

parece que no caso de medidas de urgéncia pré-arbitrais ndo pode ser diferente.

Ha, naturalmente, como se adiantou, algumas condicionantes importantes. O critério de
afericdo dos eventuais vicios deve ser a cogni¢do sumaria, vale dizer, somente podem ser

conhecidos vicios aferiveis carater prima facie ¢ sem necessidade de dilagao probatoria.

Nao se trata, aqui, de defender o cabimento do ajuizamento de uma medida de urgéncia
pré-arbitral cujo exclusivo objetivo seria ver reconhecido um vicio da convengado de arbitragem.
Longe disso, o que ora se propugna ¢ que o Poder Judiciario possa vir a conhecer dessas

questdes quando forem alegadas pelo réu da medida pré-arbitral.

entre elas, sem levar em consideracdo seus reais efeitos, seria 0 mesmo que negar a afirmagéo anterior. Diante de
justificado cenario e presentes os pressupostos legais, o juiz pode, em tese, conceder tutela de urgéncia
conservativa ou antecipada dos efeitos da tutela final” (CARRETEIRO, Mateus Aimor¢. Tutelas de Urgéncia e
Processo Arbitral, Op. Cit., p. 175).

12 Conforme pontua Carlos Alberto Carmona “concedida a medida, cessa a competéncia do juiz togado, cabendo
aos arbitros, tdo logo sejam investidos no cargo, manter, cassar ou modificar a medida concedida” (CARMONA,
Carlos Alberto. Arbitragem e processo, Op. Cit., p. 26). No mesmo sentido: CAHALI, Francisco José. Curso de
Arbitragem, Op. cit., p. 251. Flavia Foz Mange, apos analisar posicionamentos contrarios a possibilidade de
revisdo pelo tribunal arbitral da tutela de urgéncia concedida pelo Poder Judiciario, notadamente a posi¢ao de
Arnoldo Wald e Joel Dias Figueira Junior, filia-se ao que denominou “posicionamento dominante na doutrina”
nacional e estrangeira no sentido “de que a competéncia para decidir a medida urgente ¢ de quem detém
competéncia para decidir a questdo de fundo. Portanto, € possivel que o arbitro, apds a institui¢do do tribunal,
reexamine a medida urgente concedida pelo Poder Judiciario” (MANGE, Flavia foz. Medidas de urgéncia nos
litigios comerciais internacionais, Op. Cit.,, p. 148-149).

"B E o que dispde o recente artigo 22-B da Lei n°. 9.307/96, inserido pela reforma de 2015: “Art. 22-B. Instituida
a arbitragem, cabera aos arbitros manter, modificar ou revogar a medida cautelar ou de urgéncia concedida pelo
Poder Judiciario”.

714 CARRETEIRO, Mateus Aimoré. Tutelas de Urgéncia e Processo Arbitral, Op. Cit., p. 175-178.
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E essa alegacdo, lembre-se, ndo virda em forma de um pedido de concessdo de
provimento declaratorio da existéncia do vicio, até porque, como se sabe, ¢ descabida a
formulacao de pretensao reconvencional nesse tipo de medida. Vird, isso sim, como um

fundamento para a ndo concessao da tutela pleiteada, a ser analisado pelo juiz togado.

E apenas nesse restrito escopo e observadas essas restritas condigdes, vale dizer, como
fundamento para o indeferimento da medida, que cabera ao Poder Judicirio controlar de forma

prematura a jurisdi¢ao do arbitro.

Nesse sentido, Lucas Britto Mejias sumariza que: “sendo possivel ao julgador verificar,
de plano (mediante provas pré-constituidas), a irregularidade da convenc¢do arbitral, parece
correto que o faca, mas, nesse caso, com a finalidade de rejeitar a tutela de urgéncia buscada

pela parte ante a baixa probabilidade do provimento final vir a ser concedido™!>.

E nessas hipoteses e dentro desses limites que deve ser permitido o controle prematuro

da jurisdicdo arbitral pelo Poder Judicidrio no ambito de medidas de urgéncia pré-arbitrais.

5.4.2 ACAO PREVISTA NO ARTIGO 7° DA LEI DE ARBITRAGEM E OUTRAS MEDIDAS DE APOIO A

INSTAURAGCAO DA ARBITRAGEM

Raciocinio semelhante ao acima estabelecido com relacdo as medidas de urgéncia pré-
arbitrais pode ser aplicado ao caso das medidas judiciais pleiteadas em apoio a instauracao do

procedimento arbitral.

No direito brasileiro ha basicamente trés hipoteses de interagdo entre arbitragem e Poder
Judicidrio na fase de instauragcdo da arbitragem, quais sejam (i) a execugdo especifica da
cldusula compromissoria, a qual se da por meio da chamada a¢do de instauragdo de arbitragem
(artigo 7° da Lei de Arbitragem); (ii) a nomeacao de arbitro para formagdo de tribunal em
nimero impar (artigo 13, §2° combinado com o artigo 7°, ambos da Lei de Arbitragem); e (iii)
a substituicdo de arbitro na hipdtese em que a impugnagdo a um dos arbitros ¢ acolhida e nao
ha acordo sobre a forma de nomeagao de arbitro substituto (artigo 16, § 2° combinado com o

artigo 7°, ambos da Lei de Arbitragem).

"ISMEIJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit., p. 221.
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Trata-se, em resumo, de hipdteses nas quais o Poder Judiciario atuara para resolver
impasses entre as partes ou, quando for o caso, superar resisténcias a instaurag¢do da arbitragem

pela parte renitente’!®.

Em regra, a atuacao do Poder Judicidrio nesse estagio procedimental tem vez em casos
nos quais as partes ndo pactuaram, de antemao, todos os elementos necessarios a instaura¢ao
da arbitragem, ou ndo estabeleceram mecanismos que permitam a resolu¢do de impasses,
sobretudo no que toca a nomeagao de arbitros, fazendo-se necessaria a interferéncia do Poder
Judiciario, sob pena de a vontade de arbitrar originalmente manifestada pelas partes nao poder

ser levada adiante.

A hipotese mais comum de execugao especifica da clausula compromissdria se verifica
em casos nos quais se estd diante das chamadas clausulas compromissoérias patoldgicas, assim
entendidas aquelas que possuem “vicios capazes de obstar o desenvolvimento harmdnico da

arbitragem”’!7.

Os vicios em questdo, via de regra, consistem na identificagdo erronea de instituicao
arbitral ou na omissao quanto ao mecanismo de escolha de arbitros, esta ultima geralmente
verificada em casos de impasse ou escolha pré-determinada de individuo que, quando do

surgimento do litigio, ndo mais possa funcionar como arbitro’!s.

Em sendo esse o caso, e se for aplicavel a Lei n°. 9.307/1996, podera a parte interessada

na instauragao da arbitragem se valer do procedimento previsto nos artigos 6° e 7°.

716 Como bem destaca Eduardo Damido Gongalves, trata-se de intervencdo “fundamental e salutar para o bom
funcionamento do préprio instituto, a fim de que a convencdo de arbitragem possa ter plena eficacia”
(GONCALVES, Eduardo Damido. Breves consideragdes sobre as relacdes do poder judiciario com a arbitragem
(a proposito da participagcdo dos tribunais estatais na fase de constitui¢do do tribunal arbitral). In: MARTINS,
Pedro Batista; GARCEZ, José Maria Rossani (coord.). Reflexdes sobre a lei de arbitragem: in memorian do
Desembargador Claudio Vianna de Lima. Sdo Paulo: Ltr, 2002, p. 218).

17 EISEMAN, Fréderic. La Clause d’Arbitrage Pathologique: Essais in Memoriam Eugenio Minoli, Torino,
UTET, 1974, p. 129 apud GUERRERO, Luis Fernando. Convencéo de arbitragem e processo arbitral, Op. Cit.,
p. 119.

718 A proposito, Luis Fernando Guerrero da conta de que: “As principais causas de convengdes patoldgicas dizem
respeito a identificacdo de institui¢do de arbitragem de maneira errdnea ou que nio permita a correta indicagdo da
instituicdo escolhida, a0 mecanismo inoperante da escolha dos arbitros ou a designacao nominal de individuo que,
originado o litigio, ja4 ndo poderia mais tomar parte da arbitragem. Além disso, a ndo indicagdo ou omissao de
instituicdo de arbitragem ou da forma de indicagdo dos arbitros também gera convencdes de arbitragem
patologicas, denominadas especificamente de convengdes de arbitragem vazias ou brancas” (GUERRERO, Luis
Fernando. Convencéo de arbitragem e processo arbitral, Op. Ciz., p. 119). No mesmo sentido, ver: LEMES,
Selma M. Ferreira. Clausulas arbitrais ambiguas ou contraditoérias e a interpretacdo da vontade das partes,
Op. Cit., p. 188-208.
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O primeiro passo serd procurar a contraparte, demonstrando a intengdo em dar inicio a
arbitragem e convocando-a para que se possa buscar um acordo sobre a forma de instauracao
(artigo 6°). Havendo recusa da contraparte a esta convocagao inicial ou restando infrutifera a
tentativa de acordo, e apenas nessas hipoteses’!?, podera a parte interessada valer-se do
procedimento previsto no artigo 7°, para que haja a substituicdo da declaragdo de vontade das

720

partes’®” com relacdo aos elementos faltantes ou incertos da cldusula compromisséria, no

sentido de submeter a questdo ao juizo arbitral.

Havera, pois, nas palavras de Carlos Alberto Carmona, a atuacao do Poder Judiciario
para “preencher a lacuna deixada pelas partes, independentemente dos dados faltantes na

clausula arbitral”’?!.

O estudo da agdo de instauragdo de arbitragem ¢ tema dos mais interessantes, sendo que
diversos aspectos atinentes a matéria sdo objeto de amplo e profundo exame pela doutrina’? e

poderiam dar ensejo a trabalhos com dedicagdo exclusiva.

Para os fins deste trabalho, importa focar na possibilidade de o réu da acgdo de
instauracao arguir, em defesa, questdes atinentes a validade, existéncia e eficacia da clausula
compromissoria. Ao nosso ver, ¢ possivel que o réu o faca, devendo suas alegagdes ser

apreciadas pelo juiz togado dentro dos limites cognitivos ja esmiugados acima.

719 Nesse tocante, diversos autores entendem que a convocagao prevista no artigo 6° € requisito de admissibilidade
da demanda prevista no artigo 7°, de modo que, ausente o prévio cumprimento do mandamento inserto no artigo
6°, havera caréncia de agdo por falta de interesse de agir. Por todos, em artigo especificamente dedicado ao tema,
ver: ALVIM, Arruda. Exegese dos arts. 6° ¢ 7° da Lei n. 9.307, de 1996. In: MARTINS, Pedro Batista; GARCEZ,
José Maria Rossani (coord.). Reflexdes sobre a lei de arbitragem: in memorian do Desembargador Claudio
Vianna de Lima. Sdo Paulo: Ltr, 2002, p. 169-170.

720 A doutrina parece reconhecer, sem maiores divergéncias, que o procedimento previsto no artigo 7° da Lei n°.
9.307/96 visa a execugdo especifica da obrigacao de arbitrar, inclusive mediante substituicdo pelo Poder Judicidrio
da declaracdo de vontade ndo emitida. Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco expde, com a precisdo que lhe
¢ peculiar, que “A acdo de execucdo especifica regida pelo art. 7° da Lei de Arbitragem tem por finalidade a
realizagdo desse fazer ou, em caso de recalcitrancia da contraparte, a substitui¢ao da conduta omitida por esta por
um preceito jurisdicional autoimpositivo” (DINAMARCO, Candido Rangel. A Arbitragem na Teoria Geral do
Processo, Op. Cit., p. 219). No mesmo sentido, é a posi¢do de Alexandre Freitas Cimara (CAMARA, Alexandre
Freitas. Das relacdes entre a Arbitragem e o Poder Judiciario, Op. Cit., p. 27).

2L CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo, Op. Cit., p. 155.

722 Nesse sentido, ver: PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Processo Arbitral e Sistema, Op. Cit., p. 75-88;
CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo, Op. Cit., p. 153-172; GONCALVES, Eduardo Damiao.
Breves consideracées sobre as relacdes do poder judiciario com a arbitragem, Op. Cit., p. 209-224; ALVIM,
Arruda. Exegese dos arts. 6° e 7° da Lei n. 9.307, de 1996, Op. Cit., p. 169-187; CASADO FILHO, Napoledo;
LONGQO, Bryan Simoni. Resisténcia a Instituicdo da Arbitragem: Quando a Interven¢@o do Judiciario ¢ Realmente
Necessaria? In: HOLANDA, Flavia; SALLA, Ricardo Medina (Coord.). A Nova Lei da Arbitragem Brasileira:
Lei n°® 13.129/2015. Séo Paulo: IOB SAGE, 2015. p. 277-295; BERALDO, Leonardo de Faria. A agdo do art. 7°
da Lei 9.307/1996 e a inexisténcia de efeito suspensivo Ope Legis da Apelagdo. In: MELO, Leonardo de Campos;
BENEDUZI, Renato Resende (Org.). A reforma da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 325-339.
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Entendemos dessa forma por duas principais razdes: em primeiro lugar, porque o
proprio artigo 7° demanda expressamente a apresentacdo de prova da clausula compromissoria
(caput e §1°, in fine) e de indicacdo precisa, pelo autor, do objeto da arbitragem (§1°, in limine),
impondo, portanto, o escrutinio judicial ao menos com relagdo a esses pontos especificos. Em
segundo lugar, porque se afiguraria descabido que o Poder Judicidrio, mesmo diante de um
vicio de jurisdicdo aferivel prima facie, o ignore, determinando a instauracdo de um

procedimento que, de plano, ja se sabe estar fadado ao insucesso.

Nesse mesmo sentido ¢ o entendimento de Carlos Alberto Carmona, ao afirmar que “nos
casos do art. 7° da Lei” cabera ao juiz togado “lidar com a questdo da existéncia, validade e

723 no que é seguido por Rafael Francisco Alves’**, André

eficdcia de convencgao de arbitragem
Smilgin’?’, Felipe Scripes Wladeck’?, André Luis Quintas Monteiro’?’ e Lucas Britto Mejias,
sendo que o ultimo ainda ressalva que o controle judicial somente deve ocorrer na hipdtese de
o réu resistir a instauracdo da arbitragem por algum vicio na convengdo, na medida em que (i)
caso este aquies¢a quanto ao desenvolvimento da arbitragem, fica impossibilitado o controle
externo; e (i1) caso nao haja resisténcia a arbitragem, mas apenas as peculiaridades de sua
instauracao, seria inoportuno o reconhecimento oficioso pelo juiz togado de questdes afetas a

jurisdigdo do arbitro’?®.

As mesmas consideragdes, vale dizer, se aplicam em caso de atuacdo do Poder Judicidrio

na fase de instauracdo da arbitragem com o propdsito de designar arbitro para a formacao de

723 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo, Op. Cit., 2009, p. 176.

724 Ao afirmar que “o processo de execugdo especifica da clausula compromissoria s6 prossegue se o juiz atestar
a existéncia, validade e eficacia desta” bem como que “a rigor, ndo apenas na a¢do do artigo 7°, mas também em
todas as outras em que se demanda colaboragao do Poder Judiciario no momento da institui¢ao do processo arbitral,
como a eventual nomeacgao de um dos arbitros, por exemplo, o juiz devera proceder a uma analise prévia sobre a
regularidade da convengdo de arbitragem. Antes de garantir o apoio ao processo arbitral, cabe ao Poder Judiciario
verificar a existéncia, a validade e a eficacia da convengdo de arbitragem” (ALVES, Rafael Francisco. A
inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit., p. 185).

725 SMILGIN, André. A¢io judicial para institui¢io de arbitragem com base no art. 7.° da lei 9.307/96, Op.
Cit., p. 370-376.

726 WLADECK, Felipe Scripes. Meios de controle judicial da sentenga arbitral nacional, Op. Cit., p. 69.

27 Que inclusive afirma ser esse o “posicionamento dominante” da doutrina brasileira. O autor ressalva, contudo,
que “o Poder Judicidrio somente devera extinguir o processo judicial sem resolugdo do mérito diante de vicios
manifestos e insanaveis, pois, em relacdo aos vicios manifestos mas sanaveis, o 6rgao judicial devera dar utilidade
a convengdo de arbitragem, corrigindo os termos na medida do possivel, tudo a privilegiar o principio da
conservagdo dos contratos e fazer vale a vontade originariamente manifestada pelas partes” (MONTEIRO, André
Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op. cit., p. 395-399).

728 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit., p. 216.
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tribunal arbitral em niimero impar e ou para designar arbitro substituto em caso de acolhimento

de impugnacao que tenha sido ofertada em face de um dos arbitros.

Isso porque, em ambos os casos, caberd ao Poder Judiciario, por disposicao legal
expressa, agir segundo o procedimento previsto no artigo 7°, desde que nao haja um mecanismo
pré-estabelecido entre as partes, isto €, desde que as partes nao tenham convencionado nenhuma
outra forma de indicagdo de arbitros, o que inclui, por exemplo, a eleicdo de uma institui¢ao
arbitral, cujo regulamento, em regra, contemplara mecanismos para tal proposito, ou a

designacao de uma appointing authority, comum nas arbitragens ad hoc.
5.4.3 MEDIDAS DE APOIO JUDICIAL AO ARBITRO NO CURSO DA ARBITRAGEM

A atuacao do Poder Judiciario no curso da arbitragem pode ocorrer em diversas
situacdes. No mais das vezes, essa interacdo ocorre em hipdteses nas quais o Poder Judiciario
atua para efetivar medidas e determinagdes que fogem aos poderes conferidos pelo

ordenamento juridico ao arbitro, por ser este desprovido do poder de império’%.

Trata-se, primordialmente, dos casos em que o Poder Judicidrio da efetividade a
medidas, sobretudo coercitivas, cujo cumprimento nao pode ser ultimado diretamente por atos

do préprio arbitro’°,

A doutrina estrangeira segmenta essas possibilidades de interacdo em cinco principais
formas, quais sejam a condu¢do de testemunhas, a preservacdo de provas, a exibi¢do de
documentos, a preservagdo do status quo e os provimentos referentes a procedimentos

paralelos’!.

729 CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem, Op. Cit., p. 26; BRAGHETTA, Adriana. A importincia da sede
da arbitragem, Op. cit., p. 11; MOSES, Margaret L. The Principles and Practice of International Commercial
Arbitration, Op. Cit., p. 87.

730 Segundo Paulo Issamu Nagao, podem ser entendidas como medidas coercitivas no contexto da arbitragem
“todas aquelas que dependam da forca estatal na sua realizagdo, desde a implementacdo do poder exercido pelo
arbitro durante o tramite do processo arbitral, especialmente para o efeito de convocar testemunha para prestar o
seu depoimento. Nao podem ser excluidas as outras situa¢des decorrentes do poder cautelar geral (artigo 798 do
CPC) e da obrigacdo decorrente da antecipacdo da tutela, para cuja efetiva¢do haja de recorrer-se ao aparato do
Estado, como na busca e apreensdo e exibicdo de documentos e coisas, a remogao de pessoas e coisas, bem como
a paralisacdo ou desfazimento de atividades nocivas que causem lesdo grave ou de dificil reparacdo ao direito de
outrem, inclusive com a requisi¢ao de forga policial” (NAGAOQO, Paulo Issamu. Do controle judicial da sentenca
arbitral, Op. Cit,, p. 2013).

31 REDFERN, Alan; HUNTER, Martin. et al. Redfern and Hunter on International Arbitration, Op. Cit., p.
427. Margaret Moses, ao tratar do tema, também identifica as mesmas hipdoteses (MOSES, Margaret L. The
Principles and Practice of International Commercial Arbitration, Op. Ciz.,, p. 87-120. Ambas as obras ora
citadas apresentam interessante analise, inclusive casuistica, sobre os contornos dessa interagdo em diversos
ordenamentos juridicos.
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No direito brasileiro, a titulo exemplificativo, ¢ possivel verificar a interacdo entre
arbitragem e Poder Judiciario no curso da arbitragem para a condug¢ao coercitiva de testemunhas
renitentes (artigo 22, §2° da Lei n°. 9.307/1996) e para a efetivacao de medidas coercitivas, tais
como constri¢do de bens ou a efetivacao de determinagdes dos arbitros que necessitem de poder
de império (artigos 22, §4°, 22-A e 22-B da Lei n°. 9.307/1996, o primeiro revogado e os dois
ultimos incluidos, pela Lei n°. 13.129/2015).

Antes da reforma implementada pela Lei n°. 13.129/2015, a solicitacdo de cooperacao

732 Atualmente,

ocorria por meio da expedicao de oficio dirigido pelo arbitro ao juiz competente
deve ocorrer mediante expedigio de carta arbitral’*, instrumento incluido na Lei n°. 9.307/1996
(artigo 22-C7**) pela Lei n°. 13.129/2015 e regulado pelos artigos 69, §12° 189, 1V; 237, 1V;

260, § 3% e 267, todos do CPC/15.

Em todos esses casos, ao nosso ver, embora ja haja arbitragem em curso, nos parece que
“caso o juiz togado constate vicios na atividade do arbitro, correto que nao conceda o apoio

95735

judicial buscado a arbitragem inequivocamente viciada”’””, o que, lembre-se, somente pode

ocorrer caso a questdo se encaixe nos limites cognitivos ja discutidos.

Vale lembrar que, nesses casos, o Poder Judiciario muitas vezes pode estar diante de
pedido de auxilio para efetivacdo de medidas constritivas de bens, o que reforca a necessidade

de se verificar questdes afetas a jurisdi¢do arbitral ao menos em carater prima facie.

732 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo, Op. Cit., p. 325. No mesmo sentido, o Tribunal de
Justica de Minas Gerais, em aresto proferido antes da implementagao da reforma, ja havia decidido que “A medida
cautelar proferida pelo juizo arbitral, se ndo atendida espontaneamente pelas partes, serd materializada pelo 6rgao
do Poder Judiciario que seria originariamente competente para julgar a causa através de simples solicitagdo do
arbitro através de oficio” (BRASIL. Tribunal de Justiga de Minas Gerais. Agravo de Instrumento n°
2.0000.00.410533-5/000. Relator: Juiz Alvimar de Avila. Belo Horizonte, MG, 27 de agosto de 2003, grifo nosso).

733 Sobre a carta arbitral, ver: NASCIMBENI, Asdrubal Franco; FINKELSTEIN, Claudio. Carta arbitral: possiveis
situacdes de ndo cooperagdo do juizo estatal. Revista de Arbitragem e Media¢ao, Sao Paulo, v. 54, p. 125-150,
2017. Trimestral; FORBES, Carlos Suplicy de Figueiredo; KOBAYASHI, Patricia Shiguemi. Carta arbitral:
instrumento de cooperagdo jurisdicional. In: CARMONA, Carlos Alberto; LEMES, Selma M. Ferreira;
MARTINS, Pedro A. Batista (coords.). 20 anos da lei de arbitragem: homenagem a Petronio R. Muniz. Séo
Paulo: Atlas, 2017, p. 521-536; MAIA NETO, Francisco. Carta arbitral. In: HOLANDA, Flavia; SALLA, Ricardo
Medina (coords.). A Nova Lei da Arbitragem Brasileira: Lei n® 13.129/2015. Sao Paulo: IOB SAGE, 2015. p.
185-197; FICHTNER, José¢ Antonio. MANNHEIMER, Sergio Nelson. MONTEIRO, André Luis. Cinco pontos
sobre a arbitragem no projeto do novo codigo de processo civil. In: WALD, Arnoldo (Org.). Arbitragem e
mediac¢fo: a arbitragem. Introducdo e historico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 427-452. (Colegao
doutrinas essenciais).

734 «“Art. 22-C. O arbitro ou o tribunal arbitral podera expedir carta arbitral para que o 6rgdo jurisdicional nacional
pratique ou determine o cumprimento, na area de sua competéncia territorial, de ato solicitado pelo arbitro.
Paragrafo tnico. No cumprimento da carta arbitral sera observado o segredo de justica, desde que comprovada a
confidencialidade estipulada na arbitragem”.

735 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit., p. 223.
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Nesses casos, destaque-se, ndo cabera ao Poder Judiciario decidir sobre a regularidade
e os limites da convengdo de arbitragem com o objetivo de definir se a arbitragem pode ou nao
prosseguir, ficando sua analise limitada ao quanto acima descrito, ou seja, a verificar se dara ou

ndo cumprimento a medida com relagdo a qual foi requerido o apoio judicial’®.

A situacdo se torna mais complexa quando o pedido de cooperagdo advém de
procedimento arbitral no qual o arbitro, mediante provocacdo das partes, ja tenha decidido

positivamente sobre sua propria jurisdi¢ao e determinado o prosseguimento da arbitragem.

Como se viu, a hipdtese em questao constitui pressuposto processual negativo, o qual
ndo s6 impde a extingdo sem resolugdo de mérito de demanda judicial cujo objeto esteja
englobado pela conven¢do de arbitragem, como também impede, a luz dos entendimentos
doutrinarios colacionados no subcapitulo 4.4 acima, a possibilidade de andlise de questdes
afetas a jurisdicdo arbitral, ainda que em carater prima facie, por forca do artigo 485, VII, do

CPC/15.

A despeito de concordamos que a decisdo confirmatoria de jurisdicdo do arbitro
constitua pressuposto processual negativo e impeca a analise judicial prematura da jurisdigao
arbitral, ainda que em carater prima facie, nos parece, nesse caso, ser inaplicavel o comando do
artigo 485, VII, do CPC/15, ndo devendo se impedir a andlise da jurisdicdo do arbitro nos

pedidos de cooperagdo dos quais ora se trata.

Isso porque, como se viu acima, o aludido artigo, ao encampar o efeito negativo da
convencao de arbitragem, se presta a garantir que o Poder Judiciario deixe de analisar o mérito

de determinada disputa, extinguindo-a sem resolu¢do do mérito.

O dispositivo ndo pode, contudo, ser interpretado no sentido de estender, ao
cumprimento dessas medidas de cooperacdo, essa proibi¢ao de andlise judicial prima facie da
jurisdi¢do arbitral, sobretudo porque (i) nao ha qualquer interferéncia com o mérito da disputa,
cuja analise fica reservada ao arbitro, uma vez que este ja confirmou sua jurisdi¢ao sobre a
causa; e (i1) de qualquer forma, a analise dessas questdes meritorias tampouco seria objeto do

pedido de cooperacao judicial”*’.

736 WLADECK, Felipe Scripes. Meios de controle judicial da sentenga arbitral nacional, Op. Cit., p. 80.

737 Em sentido contrario, André Luis Quintas Monteiro entende que “o Poder Judiciario ndo podera recusar a

efetivacdo da medida de urgéncia sob o fundamento da auséncia de jurisdi¢do do tribunal arbitral quando os
arbitros ja tiverem examinado a matéria e proferido sentenga parcial reconhecendo jurisdi¢do sobre a causa. Neste
caso, trata-se da aplicacdo das consequéncias da parte final do inciso VII do art. 485 do Codigo de Processo Civil
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A corroborar essa posi¢do, Lucas Britto Mejias entende que, nessa hipotese de
intervengao judicial, ndo deve sequer ser exigido o requerimento das partes para que o controle
possa ser exercido, na medida em que, “estando a arbitragem instaurada, ja passou 0 momento
para a parte langar impugnacdes ou aquiescer de eventual irregularidade na jurisdicdo ou
aptidao do arbitro”. O autor destaca, nesse ponto, que caso o juiz togado verifique que uma das
partes aquiesceu na arbitragem com relag@o ao vicio que o proprio juiz foi capaz de aferir em
carater prima facie, devera levar esse fato em consideracdo, podendo inclusive solicitar

esclarecimentos das partes, antes de prosseguir com a efetivacdo das medidas de apoio’?®.

Outra razdo para que, mesmo ja havendo reconhecimento do arbitro sobre sua propria
jurisdi¢do, seja possivel a recusa pelo Poder Judiciario do pedido de cooperacdo ¢ o fato de que,
caso assim nao fosse, poderia se forcar uma indesejavel “conivéncia judicial com conluios e

falcatruas, em consciente colaboragio até mesmo com condutas potencialmente criminosas™’>°.

Com efeito, se ¢ certo que o legislador fez uma escolha no sentido de que o arbitro deve
ter prioridade para decidir sobre sua propria jurisdicdo, bem como que o Poder Judiciario
somente pode controlar essa decisdo em momento posterior, € igualmente correto que a Lei de
Arbitragem nao confere poderes coercitivos aos arbitros, o que evita que eventuais decisoes
proferidas sem jurisdi¢do ndo afetem, ao menos ndo de forma irreversivel, a esfera juridica das

partes, ja que o arbitro carece de poder coercitivo’*.

E justamente por isso que, se o juiz togado ¢ instado a dar cumprimento a medidas
coercitivas por solicitacdo do arbitro e, ao analisar a conven¢do de arbitragem, verifica a
existéncia de vicio aferivel prima facie, nao pode ser compelido a dar cumprimento a essa

medida, ainda que o arbitro ja tenha proferido decisdo positiva sobre sua propria jurisdigao.

Nao por outra razdo, ¢ inclusive dado ao juiz, por forca do artigo 267, 11, do CPC/15,
recusar o cumprimento de carta precatdria ou arbitral, devolvendo-a com decisdo motivada

quando, “faltar ao juiz competéncia em razao da matéria ou da hierarquia”.

Destaca-se, por fim, que se fosse outro o intuito do legislador, poderia inclusive ter

concedido poderes constritivos ao proprio arbitro, ndo impondo que todas e quaisquer medidas

de 2015 a efetivagdo de medidas de urgéncia com o apoio do Poder Judiciario” (MONTEIRO, André Luis Quintas.
Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op. cit., p. 401).

738 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit., p. 227-228.
739 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit., p. 123.
740 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit., p. 123.
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constritivas tivessem que ser executadas com o auxilio do Poder Judiciario, o que, como se

sabe, ndo ocorreu em nosso ordenamento juridico.

5.4.4 ACAO JUDICIAL CUJO OBJETO ESTEJA ENGLOBADO POR CONVENCAO DE ARBITRAGEM E

ACAO DIRETA CONTRA A CONVENCAO DE ARBITRAGEM

Como ja se teve a oportunidade de analisar acima, o artigo 337 do CPC/15 dispde que
incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar a existéncia de conven¢ao de arbitragem, caso
em que o juiz togado devera, por forga do artigo 351 do mesmo Diploma, ouvir o autor no prazo

de 15 dias.

O artigo 351, in fine, afirma que ao autor sera permitida a produg¢ao de prova (sem
limitagdo a producgdo de prova puramente documental), o que se afigura razodvel para as demais
hipoteses de questdes preliminares elencadas no artigo 337, mas ndo no caso da convengao de

arbitragem, no qual apenas admitir-se-a a producdo de prova documental em sede de tréplica.

Frise-se: essa prova, no que toca especificamente a hipdtese de arguicdo de existéncia
de convencao de arbitragem, ndo deve se desenvolver de forma ampla. As partes, nesse caso,
“deverao se valer exclusivamente de documentos que acompanhem as suas petigdes” ndo sendo
viavel “a criagdo de um contencioso paralelo complexo para fins de verificar a regularidade da

9741

convencao de arbitragem”’™" o que decorre justamente do fato de a analise permitida ao Poder

Judiciario em um estdgio prematuro da disputa ser apenas em cogni¢do sumaria’*?.

Assim sendo, caso a “controvérsia relativa a irregularidade ndo exija a produgdo de
outras provas, devera o juiz decidir a questdo” caso contrario “devera extinguir o processo sem

95743

resolucao de mérito, deixando a solucdo de tal questao para a arbitragem”’*”, por forca da leitura

conjunta dos artigos 485, VII, e 354, caput, ambos do CPC/15.

Ao tratar do tema, Rafael Alves identifica dois resultados possiveis da analise prima
facie da convengdo de arbitragem pelo juiz togado no dmbito de demanda que judicializa a

questao de fundo, quais sejam um juizo positivo € um juizo negativo.

741 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 313.

742 Em sentido contrario, registra-se a posi¢do de Felipe Scripes Wladeck, para quem, nesses casos, o Poder
Judiciario “podera determinar a producdo das provas que entender necessarias” (WLADECK, Felipe Scripes.
Meios de controle judicial da sentenca arbitral nacional, Op. Cit., p. 72).

743 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit., p. 209.
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Se o magistrado, em uma analise prima facie, entende pela procedéncia de uma obje¢ao
a convencgao de arbitragem, isso significa que sua convicgdo, embora sumaria, ¢ suficiente para

a resolucdo do mérito da disputa a0 menos no que toca a esse ponto’*.

Nessa hipotese, o juiz togado podera conduzir um julgamento antecipado da lide se o
objeto do processo judicial for unicamente a regularidade da convencao de arbitragem. Destaca-
se, nesse particular, que se o Poder Judiciario entender procedente, dentro dos limites cognitivos
aplicaveis, a objecdo arguida em face da convengao de arbitragem, podera inclusive proferir
sentenca parcial com relagdo a esse ponto e prosseguir na demanda com relagdo aos demais

pontos que exijam instrugio probatdria’®.

Se for necessaria dilagdo probatdria, por outro lado, o magistrado devera extinguir a
demanda sem resolug¢ao de mérito, na medida em que, nesse caso, cabera aos arbitros decidir a
questio’*®. Em havendo decisdo judicial no mérito, e uma vez transitada em julgado, o arbitro

ndo poderéd desconsiderar essa decisdo e permitir que uma arbitragem tenha inicio.

Por outro lado, quando o juiz togado decide, com base em andlise prima facie, que ha
convencao de arbitragem higida, essa decisdo, tomada com base em cogni¢ao sumaria, nao
permite um julgamento de mérito, na medida em que fundada em mero juizo de probabilidade

e, portanto, ndo se faz suficiente.

Nesse caso, a cognicdo exauriente terd de ser realizada pelo arbitro, cabendo ao juiz
togado extinguir o processo sem resolu¢do de mérito, de modo que a consequéncia da decisao
judicial nesse caso ¢ a transferéncia da cognicao profunda ao arbitro e nao a possibilidade de
analise da questdo no mérito’*’. Tanto é assim, que o arbitro, no exercicio de sua cogni¢do

exauriente, pode inclusive entender, ao cabo, pela auséncia de sua propria jurisdigdo.

O procedimento da agdo tratada no presente topico ¢ o mesmo previsto para a resolugao

da controvérsia que esteja em questdo, sem nenhuma alteragdo, sendo admitidos todos os

74 ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit.,
p- 200.

745 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit., p. 209.

746 ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit.,
p- 200.

747 ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit.,
p. 201-202.
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recursos previstos, inclusive agao resciséria’*®. A tinica condigdo especifica dessa acdo € que a

questdo da convencgao de arbitragem seja decidida sem necessidade de dilag@o probatoria.

Ademais, como ja se destacou acima, se o réu deixa de alegar a existéncia de convengao
de arbitragem (lembrando que essa questao nao pode ser conhecida ex officio), caracteriza-se a

renfincia tacita ao pacto arbitral, prosseguindo a a¢@o judicial em seu curso normal.

O mesmo racional ora delineado para o caso da a¢do cujo objeto esteja englobado por
convencao de arbitragem, em termos dos limites cognitivos e condicionantes incidentes, deve
ser aplicado quando ha o manejo de acgdo direta em face da convengdo de arbitragem (i.e., de
uma demanda “em que ha pedido especifico de desconstitui¢do ou declara¢do de nulidade da

convengio”’®).

Ao trata do tema, André Luis Quintas Monteiro assevera que, embora essas agoes diretas
contra a convengao de arbitragem sejam, em principio, inadmissiveis em virtude da regra da
competéncia-competéncia, ndo seria “razodvel inadmitir sumariamente a demanda judicial cujo
objeto seja a propria convengao de arbitragem”, j& que “entendimento neste sentido nos levaria
a contradicdo de admitir o controle judicial prévio da convencdo de arbitragem a titulo de

defesa, mas ndo o controle judicial prévio do pacto arbitral a titulo de pedido principal”™°.

Para o autor, com quem concordamos, “a inversao dos polos das partes — ora autor, ora
réu —nao nos parece um fator determinante e tecnicamente correto na analise da admissibilidade

9751

desta demanda”’”", razdo pela qual também entendemos pelo seu cabimento, ainda que restrito.

E essa demanda, vale dizer, pode ser proposta inclusive diante de um procedimento
arbitral j& em curso, desde que nao tenha havido decisdao do arbitro sobre sua propria jurisdigao,
na medida em que, como se assentou acima, o marco temporal limite para que Poder Judiciario
decida em carater prima facie sobre a jurisdigdo arbitral ¢ a existéncia de uma decisdo arbitral
sobre a questao. A corroborar esse entendimento, colaciona-se uma vez mais o ensinamento de

André Luis Quintas Monteiro, para quem:

“Dito isto, cumpre analisar também a hipétese de ajuizamento desta demanda — cujo
objeto ¢ a propria regularidade da convengdo de arbitragem — diante de um processo

748 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit., p. 210.
749 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit., p. 209.

750 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 404-405.

51 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 405.
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arbitral ja em curso. Neste caso, importa saber se o tribunal arbitral j& proferiu decisao
a respeito de sua jurisdigdo ou ndo. Caso o tribunal arbitral ainda ndo tenha proferida
decisdao a respeito de sua jurisdigdo, vale o que se disse acima, ou seja, o Poder
Judiciario podera apreciar o pedido de declaragdo de irregularidade do pacto arbitral,
mas somente a partir de cogni¢do sumaria (prima facie review), com base
exclusivamente nas provas documentais apresentadas pelas partes™’2.

Por outro lado, se o arbitro ja& houver decidido sobre sua propria jurisdi¢ao, o processo
judicial devera ser extinto em qualquer cendrio, vale dizer, independentemente de a decisao

arbitral ter sido confirmatéria ou denegatoria de jurisdicdo. Nesse sentido:

Caso o tribunal arbitral ja tenha proferida decisdo a respeito de sua jurisdigdo, o
processo judicial serd extinto sem a resolu¢ao do mérito em qualquer cendrio. Se o
tribunal arbitral entender que ndo possui jurisdi¢do sobre a causa, o processo judicial
serd extinto sem a resolugdo do mérito por perda superveniente do objeto (= perda
superveniente do interesse processual), ex vi do inciso VI do art. 485 do diploma
processual civil.

Ja se o tribunal arbitral entender que possui jurisdi¢cdo sobre a causa, 0 processo
judicial sera igualmente extinto sem a resolucdo do mérito por trés fundamentos: (i)
aplicacdo literal da parte final do inciso VII do art. 485 do Cddigo de 2015; (ii)
auséncia de pressuposto processual de existéncia, ou seja, auséncia de jurisdicdo,
consoante o inciso IV do art. 485 do diploma processual civil; e (iii) perda
superveniente do objeto (= perda superveniente do interesse processual), na forma do
inciso VI do art. 485 do estatuto processual civil”’3.

Por todas essas razdes, nos parece ser cabivel o controle judicial prematuro da jurisdi¢ao
do arbitro, tanto na demanda cujo objeto seja englobado por convencdo de arbitragem, quanto
na demanda proposta diretamente em face da convencao de arbitragem, desde que observados

todos os limites acima delineados.
5.4.5 MEDIDAS ANTIPROCESSO E MEDIDAS ANTIARBITRAGEM

Situacdo diferente da agdo proposta diretamente em face da convengdo de arbitragem ¢
o caso das medidas antiarbitragem, as quais, juntamente com as medidas antiprocesso, sao

amplamente estudadas pela doutrina nacional e estrangeira’>*.

752 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 406, grifos no original

753 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 406, grifos no original.

754 Para uma andlise mais completa sobre o tema, ver: BOLFER, Sabrina Ribas. Arbitragem comercial
internacional & anti-suit injunctions. Curitiba: Jurud, 2007; ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de
medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit., p. 95-133, 205-248; MONTEIRO, André Luis Quintas.
Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op. cit., p. 413-424; BARROS, Octavio
Fragata Martins de. A Oposicao Judicial a Arbitragem, Op. Cit.; NUNES, Thiago Marinho. A Pratica das Anti-
Suit Injunctions no Procedimento Arbitral e seu Recente Desenvolvimento no Direito Brasileiro. Revista
Brasileira de Arbitragem, Curitiba, v. II, n. 5, 2005, p. 15-51. Trimestral; LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem
e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 163-243; WALD, Arnoldo. As anti-suit injunctions no Direito Brasileiro. Revista
de Arbitragem e Mediacfo, Sdo Paulo, v. 9, 2006, p. 29-43. Trimestral; LEE, Jodo Bosco. Parecer: Eficacia da
Clausula Arbitral. Aplicacdo da Lei de Arbitragem no Tempo. Transmissio da Clausula Compromisséria.
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O estudo das medidas antiarbitragem deve ser precedido por uma andlise, ainda que
breve para os fins deste trabalho, das medidas antiprocesso, também conhecidas como anti-suit

injunctions.

Trata-se de medidas tipicas dos sistemas juridicos de common law’>>, o que se justifica
especialmente pelo fato de que estes paises lidam com os conflitos de jurisdicdo por meio da
regra do forum non conveniens (busca pelo foro mais conveniente para julgar um caso), ao
passo que os sistemas juridicos de civil law trabalham em geral com a nogao de

litispendéncia’®.

As anti-suit injunctions, como ensina Thiago Marinho Nunes, sdo “medidas segundo as
quais, a pedido de uma parte, um juiz estatal proibe a parte adversa de iniciar ou de prosseguir

com um processo perante uma outra jurisdi¢io””>’.

Essas medidas tém, portanto, o objetivo de “obstar o desenvolvimento de um processo
em curso perante outra autoridade que, para o juiz prolator da medida, ¢ incompetente (ou, ao

menos, representa uma jurisdicio inconveniente) para julgar o caso”’>%.

Em assim sendo, uma anti-suit injunction ¢ sempre proposta em face de uma parte de
um processo (existente ou em potencial) para que esta deixe de promover ou seguir promovendo
uma demanda em face de outra parte. Nao se trata, pois, de buscar uma ordem para que um
outro julgador se abstenha de aceitar o ajuizamento ou de prosseguir com o julgamento de

determinada disputa.

Essas medidas, de modo geral, se mostram bastante mais controversas quando o
processo cujo ajuizamento ou continuidade se visa obstar tramita ou tramitard perante uma

jurisdicao estrangeira, na medida em que podem acabar por produzir, ainda que por uma via

Anti-suit Injunction, Op. Cit., p. 7-36; GAILLARD, Emmanuel. Reflections on the use of anti-suit injunctions
in international arbitration. In: LEW, Julian D. M; MISTELIS, Loukas A. (eds.). Pervasive Problems in
International Arbitration. Kluwer Law International, 2006, p. 201-213; BOISSESON, Mathieu de. As anti-suit
injuction e o principio da competéncia-competéncia. Revista de Arbitragem e Mediacao, Sdo Paulo, v. 7, 2005,
p. 138-145. Trimestral

755 Para uma andlise dos contornos juridicos das medidas antiprocesso nos paises de common law, ver: ALVES,
Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit., p. 95-133;
LESSA NETO, Joao Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 163-243.

756 LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 166.

57 NUNES, Thiago Marinho. A Pratica das Anti-Suit Injunctions no Procedimento Arbitral e seu Recente
Desenvolvimento no Direito Brasileiro, Op. Cit, p. 15. No mesmo sentido: BOLFER, Sabrina Ribas.
Arbitragem comercial internacional & anti-suit injunctions, Op. Cit., p. 20.

758 LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 164.
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transversa, efeitos extraterritoriais. E essa, inclusive, uma das principais criticas feitas as anti-

suit injunctions, especialmente por autores de paises de tradi¢io romano-germanica’’.

Transpondo a questao para o espectro da arbitragem, ¢ possivel identificar basicamente
trés hipdteses de medidas que assumem as caracteristicas de anti-suit injunctions: (i) as anti-
suit injunctions concedidas pelo Poder Judicidrio contra a arbitragem (também chamadas de
anti-arbitration injunctions ou medidas antiarbitragem); (ii) as anti-suit injunctions concedidas
pelo Poder Judiciario em favor da arbitragem; e (iii) as anti-suit injunctions concedidas pelo

arbitro em favor da arbitragem.

A primeira tem, como regra, o conddo de obstar a instauracdo ou a continuidade de
determinado procedimento arbitral, ao passo que as duas ultimas tém por objetivo obstar a
continuidade de determinado processo judicial que viole a convengdo de arbitragem. Assim,
nota-se que as ultimas sdo medidas que buscam garantir a prioridade em favor do arbitro para
decidir sobre sua propria jurisdi¢do ao passo que a primeira visa justamente a subverter essa

regra geral, impedindo que uma arbitragem se inicie ou continue.

Embora todos esses tipos de medida se relacionem de alguma forma com a regra da
competéncia-competéncia, apenas a primeira delas tem relacao direta com o objeto presente
trabalho, uma vez que se trata de hipdtese de controle judicial prematuro da jurisdicdo do
arbitro, ao passo que a segunda e a terceira medidas se destinam mais diretamente a garantir
que a regra da competéncia-competéncia seja respeitada e, com isso, que o controle judicial seja

realizado apenas em momento posterior a decisao do arbitro sobre sua propria jurisdigao.

Por essa razdo, trataremos especificamente apenas das anti-suit injunctions conferidas

pelo Poder Judicidrio contra a arbitragem, ou seja, das medidas antiarbitragem (ou anti-

arbitration injunctions)’.

759 NUNES, Thiago Marinho. A Pratica das Anti-Suit Injunctions no Procedimento Arbitral e seu Recente
Desenvolvimento no Direito Brasileiro, Op. Cit., p. 16.

760 Para uma analise das anti-suit injunctions concedidas pelo Poder Judiciario em favor da arbitragem e das anti-
suit injunctions concedidas pelo arbitro em favor da arbitragem, ver: MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio
da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op. cit., p. 413-420; VISHNEVSKAYA, Olga. Anti-
suit Injunctions from Arbitral Tribunals in International Commercial Arbitration: A Necessary Evil? Journal of
International Arbitration, Paises Baixos, v. 32, n. 2, 2015, p. 173-214. Bimestral; MOLOO, Rahim. Arbitrators
Granting Antisuit Orders: When Should They and on What Authority? Journal of International Arbitration,
Paises Baixos, v. 26, n. 5, 2009, p. 173-214. Bimestral. GAILLARD, Emmanuel. Anti-suit Injunctions Issued by
Arbitrators. In: VAN DER BERG, Albert Jan. International Arbitration 2006: Back to Basics? Haia: Kluwer
Law International, 2007, p. 235-266. (ICCA Congress Series).
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A doutrina brasileira entende de forma majoritaria pelo descabimento das medidas
antiarbitragem, como comprovam os posicionamentos de Arnoldo Wald’¢!, Jodo Bosco Lee’®,
Rafael Francisco Alves’®, Thiago Marinho Nunes’®*, Sabrina Ribas Bolfer’®>, André Luis

Quintas Monteiro’%® e Jodo Luiz Lessa Neto’®’.

Ha, no entanto, autores favoraveis ao cabimento dessas medidas, dentre os quais se
destacam Lucas Britto Mejias’®®, que defende o cabimento das medidas antiarbitragem em
hipoteses restritas, e Felipe Scripes Wladeck’®, que defende essa posi¢do de forma mais

abrangente.

Embora sejam relevantes as ponderagdes trazidas por esses autores em favor do
cabimento das medidas antiarbitragem, ndo nos parece que seja o caso de se admiti-las em nosso

ordenamento, sobretudo a luz do novo regramento instituido pelo CPC/15.

Para melhor enfrentar a questdo, partiremos da analise das razdes esposadas pelos
defensores da viabilidade dessas medidas para, apos, expor as razdes pelas quais entendemos

em sentido contrdrio, isto €, pelo descabimento das medidas antiarbitragem.

Para Lucas Britto Mejias’’’, as medidas antiarbitragem nada mais sdo do que acdes
judiciais com objeto englobado por convengdao de arbitragem, cumuladas com provimento
condenatorio especifico em obrigac¢do de fazer ou de ndo fazer para que ndo seja iniciada ou

continuada determinada disputa arbitral.

Nesse contexto, entende o autor que, embora as questdes jurisdicionais devessem ser

inicialmente submetidas ao arbitro, sua submissdo ao Poder Judicidrio poderd ocorrer

761 WALD, Arnoldo. As anti-suit injunctions no Direito Brasileiro. Revista de Arbitragem e Mediacdo, Sio
Paulo, v. 9, 2006, p. 29-43. Trimestral;

762 LEE, Jodo Bosco. Parecer: Eficacia da Clausula Arbitral. Aplicacio da Lei de Arbitragem no Tempo.
Transmissdo da Clausula Compromissoria. Anti-suit Injunction, Op. Ciz., p. 34.

763 ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit.,
p. 216-222.

764 NUNES, Thiago Marinho. A Pratica das Anti-Suit Injunctions no Procedimento Arbitral e seu Recente
Desenvolvimento no Direito Brasileiro, Op. Cit., p. 50-51.

765 BOLFER, Sabrina Ribas. Arbitragem comercial internacional & anti-suit injunctions. Curitiba: Jurua,
2007, p. 174-175.

766 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 420-423.

767 LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 196-201.

768 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit., p. 211-215.

76 WLADECK, Felipe Scripes. Meios de controle judicial da sentenga arbitral nacional, Op. Cit., p. 74-79.
770 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit., p. 212.
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excepcionalmente, sujeita aos seguintes condicionamentos: (i) a questdo deve ser passivel de
ser resolvida com base em prova pré-constituida; e (ii) ndo pode haver arbitragem instaurada,
sendo descabido o ajuizamento de medidas antiarbitragem para impedir a continuidade de

arbitragens em curso.

Nota-se, pois, que o autor prega que a mesma logica aplicavel para as demais hipoteses
nas quais ocorre a flexibilizagdo da regra de prioridade em favor do arbitro também deveria se

aplicar para o caso das medidas antiarbitragem.

Felipe Scripes Wladeck, por seu turno, entende que as medidas antiarbitragem sao
cabiveis tanto ndo apenas antes de iniciada a arbitragem, mas também ap0s o seu inicio, sendo

que, apenas nesse segundo caso haveria a limitagdo da instrugdo probatoria’”!.

Ao comentar especificamente o posicionamento de Lucas Britto Mejias, dele
discordando expressamente, André Luis Quintas Monteiro defende o descabimento das
medidas antiarbitragem no direito brasileiro em qualquer hipdtese, i.e., seja antes ou depois da

instauragdo da arbitragem.

Para o autor, o fato de a medida antiarbitragem veicular sempre, por sua natureza, um
pedido de obrigagao de ndo-fazer, consistente em ndo iniciar ou ndo prosseguir com uma
arbitragem, torna essa medida sempre inadmissivel, na medida em que subverte por completo

a logica inerente a regra da competéncia-competéncia’’?.

O autor pondera, nesse tocante, que as medidas antiarbitragem, justamente por conterem
pedido expresso de abstengdo, devem sim se diferenciar das a¢des que atacam diretamente a
regularidade da convencao de arbitragem (cujo cabimento, como visto no item 5.4.4 acima, ¢
admitido inclusive por ele), justamente porque nesse caso nada impedird a instauragdo da

arbitragem’”>,

Ao tratar do tema, Rafael Francisco Alves, partindo da premissa de que ¢ possivel a
“relativizagdo da competéncia-competéncia para conceder também ao juiz, antes do inicio da
arbitragem, a possibilidade de um exame prima facie da convengdo de arbitragem” lanca a

indagacdo sobre se, comprovada a existéncia de vicio aferivel prima facie, pode o Poder

77 WLADECK, Felipe Scripes. Meios de controle judicial da sentenca arbitral nacional, Op. Cit., p. 74-79.

772 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 422-423.

773 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 423.
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Judicidrio proferir ordem determinando que as partes se abstenham de dar inicio a um

procedimento arbitral’’,

Ao prosseguir na analise da questdo para responder a indagagao feita, o autor pondera
que as medidas antiarbitragem sao um problema de direito processual, mais precisamente afeto
as medidas de urgéncia e a medidas que assumam o carater de tutela especifica, uma vez que
constituem ordens judiciais que veiculam obrigagdo de fazer (i.e., determinar a suspensdo ou a
extingao de um processo arbitral) ou de ndo fazer (i.e., deixar de iniciar ou de dar continuidade

a um procedimento arbitral)’”>.

Em assim sendo, a principio, o juiz togado tem poder para conferir essas ordens, ao
menos no ambito do direito processual civil. A questdo, em sua visdo, deve ser olhada sob outro
prisma, ou seja, sobre hd fundamento legal para a concessdo dessas medidas quando

direcionadas a um procedimento arbitral’’¢.

A resposta encontrada pelo autor, e, de um modo geral, pelos demais autores que se
debrucam sobre a questdo, ¢ que a concessdo dessas medidas ndo seria possivel justamente por
violar frontalmente o artigo 8° € o caput do artigo 20 da Lei de Arbitragem, bem como o artigo

II(3) da Convengao de Nova York.

Além disso, no regime do CPC/15, se for concedida uma medida antiarbitragem depois
de uma decisdo positiva do arbitro sobre sua propria jurisdi¢cdo, haveria ainda violagdo ao artigo
485, VII, do CPC/15, o qual impde a extingdo sem resolugdo de mérito das demandas

direcionadas a regularidade da convengao de arbitragem ou cujo objeto esteja por ela abarcado.

A luz de todas essas ponderagdes, nos parece for¢oso reconhecer que, muito embora
entendamos e defendamos neste trabalho ser possivel o controle judicial da jurisdi¢do do arbitro
antes da prolacdo da sentenga arbitral, o qual, sujeito aos limites estabelecidos neste capitulo,
pode ocorrer por meio de diversos mecanismos, as medidas antiarbitragem ndo sao uma
alternativa viavel para esse controle prematuro, justamente por subverterem completamente (ao

invés de apenas flexibilizarem a aplicacdo) da regra da competéncia-competéncia.

774 ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit.,
p. 205.

775 ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit.,
p. 206.

776 ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit.,
p. 206.
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5.4.6 CONFLITO DE COMPETENCIA?

O conflito de competéncia ¢ medida cabivel quando dois ou mais juizes se declaram
competentes (conflito positivo) ou incompetentes (conflito negativo) para julgar determinada

causa, ou, ainda, quando hé controvérsia sobre a reunifio ou separacdo de demandas’”’.

Trata-se de ferramenta implementada pela legislagdo processual com o objetivo de
permitir que qualquer das partes, o Ministério Publico ou o juiz, suscitem a existéncia de um
problema de competéncia de determinado 6rgao julgador, o qual devera ser solucionado pelo
tribunal recursalmente competente para julgar a causa em que o conflito tenha sido suscitado,

para que 0 processo possa seguir S€u Curso.

A questdo, para os fins do presente estudo, ¢ perquirir se € cabivel a instauracdo de
conflito de competéncia entre juiz togado e arbitro, nos casos em que, verificada alguma das
hipoteses de cabimento acima aludidas, o Poder Judiciario seja instado a determinar quem seria

competente para apreciar a controvérsia.

Nesse tocante, o artigo 105, I, d, da CF determina que compete ao STJ, processar e
julgar, originariamente “os conflitos de competéncia entre quaisquer tribunais”. Trata-se, pois,
de competéncia para julgar conflitos de competéncia “que envolvam o6rgaos de Justicas

diferentes, ndo importando o grau de jurisdicio™”’®.

Independentemente da discussao sobre o cabimento dessa medida, realizada a seguir,
importa de plano destacar que se trata de tema diretamente afeto a regra da competéncia-
competéncia, na medida em que envolve a possibilidade de uma decisdo, pelo Poder Judiciario,
sobre a jurisdicio arbitral, antes que o arbitro tenha tido a possibilidade de fazé-lo. E justamente

por essa razao, vale dizer, que a questao tem suscitado fervorosos embates doutrinarios.

Na vigéncia do CPC/73 a divergéncia doutrinaria sobre o cabimento do conflito de

competéncia opunha, de um lado, Arnoldo Wald””, José Arnaldo da Fonseca’®’ e Caio Cesar

777 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 49 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 821.

778 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol. 1, Op. Cit., p. 632, grifos no
original.

7 WALD, Arnoldo. Conflito de competéncia entre o Poder Judicidrio ¢ o Tribunal Arbitral. Revista de
Arbitragem e Mediag¢ao, Sao Paulo, v. 40, p. 351-383, 2014.

780 FONSECA, José Arnaldo da. Jurisdigdo estatal e jurisdi¢do arbitral: conflito aparente. Revista de Arbitragem
e Mediagao, Sao Paulo, v. 23, p. 49-59, 2009.
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Vieira da Rocha’®!, todos eles defendendo o cabimento de conflito de competéncia e, de outro,

783

Rafael Francisco Alves’®?, Eduardo Albuquerque Parente’®® e Rodrigo Garcia da Fonseca’®, os

quais se posicionaram em sentido oposto.

Em resumo, os autores que se posicionam favoravelmente ao cabimento do conflito de
competéncia defendem que, dado o cardter jurisdicional da arbitragem, haveria sua subsunc¢ao
aos mecanismos de controle e preservagao de competéncia, ndo se podendo interpretar o artigo
105, 1, d, da CF como se limitasse o cabimento do conflito de competéncia apenas a 6rgaos

judicantes pertencentes ao Poder Judiciério.

Além disso, para os defensores dessa posicdo, a viabilidade de instauragdo de conflito
de competéncia possibilitaria uma decisdo rapida com relagdo aos problemas de competéncia
(rectius jurisdi¢ao) entre arbitro e Poder Judiciario, sem que se tenha que passar por recursos

intermediarios, como aconteceria se a matéria tivesse de ser resolvida em ac¢ao ordinaria.

Haveria, portanto, que se privilegiar uma visdo pragmatica, a qual permite que, em casos
nos quais o arbitro reconhece sua jurisdicdo e mesmo assim o Poder Judiciario ndo extingue
determinada demanda, a parte que busca a instauracdo da arbitragem seria dado recorrer
diretamente ao STJ, por meio da instauragao do conflito, ndo havendo violagdo a regra da
competéncia-competéncia ante a existéncia de uma decisdo prévia por parte do arbitro se

reconhecendo competente.

Aqueles que se posicionam contrariamente ao cabimento de conflito de competéncia
entre juiz e arbitro afirmam que sequer se trata de um conflito de competéncia propriamente
dito, na medida em que ndo se esta a analisar um embate entre a medida de jurisdi¢do (que ¢ a
competéncia, no sentido liebmaniano, como se viu acima) exercida por dois julgadores, e sim

de um conflito entre a propria jurisdi¢ao de dois 6rgaos distintos, o judicial e o arbitral.

81l ROCHA, Caio Cesar Vieira. Conflito positivo de competéncia entre arbitro e magistrado. Revista de
Arbitragem e Mediag¢do, Sao Paulo, v. 34, p. 263-286, 2012.

782 ALVES, Rafael Francisco. A inadmissibilidade de medidas antiarbitragem no direito brasileiro, Op. Cit.,
p. 214.

783 PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Petroleo Brasileiro S/A — Petrobras v. Tribunal Regional Federal da 2*
Regido, Tribunal Arbitral da Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional — CCI and
Juizo Federal da 5* Vara da Secdo Judiciaria do Estado do Rio de Janeiro, Superior Tribunal de Justiga, Conflito
de Competéncia n® 139.519/RJ, 9 April 2015. Revista Brasileira de Arbitragem, Curitiba, v. XII, n. 47, 2015, p.
130. Trimestral.

84 FONSECA, Rodrigo Garcia da. O principio da competéncia-competéncia na arbitragem, Op. Cit,, p. 277-
303.
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Nesse sentido, embora o arbitro de fato exerca atividade jurisdicional, ele ndo seria um
dos 6rgdos entre os quais o Estado divide sua funcdo jurisdicional. O arbitro, assim, ndo seria
um agente publico judicante, mas um julgador privado, cuja jurisdicdo ¢ outorgada por meio da
convencao de arbitragem (dai € que se conclui, como se viu no inicio do trabalho, pela natureza

juridica hibrida da arbitragem).

Além disso, para esses autores, ndo haveria hierarquia que submeta o arbitro a decisdo
do STJ a respeito de sua jurisdicdo, na medida em que o artigo 105, 1, d, da CF ndo menciona

que arbitros ou tribunais arbitrais estarao sujeitos ao conflito de competéncia.

Nesse ponto, para os defensores dessa corrente, ndo seria valido o argumento de que a
o arbitro apenas ndo foi mencionado no permissivo constitucional porque a CF ¢ anterior a Lei
de Arbitragem, na medida em que (i) a arbitragem ja existia em nosso ordenamento, conforme
artigos 1.037 a 1.048 do Codigo Civil de 1916 e artigos 1.072 a 1.112 do CPC/73, revogados
pela Lei de Arbitragem, que cambiou os rumos do tratamento dado ao assunto; e (ii) a ratio do
sobredito dispositivo constitucional ¢ realmente a de tratar da divisdo de fung¢des do Poder

Judiciario, o que ndo inclui o arbitro.

Por essas razodes, os adeptos da corrente que nega o cabimento do conflito de
competéncia entendem que o simples fato de o admitir, permitindo ao Poder Judiciario que
decida desde logo sobre a jurisdig@o arbitral, ja retiraria do arbitro a possibilidade de fazé-lo
em primeiro lugar, na medida em que a decisdo judicial sobre o assunto ser-lhe-4 imposta pelo
Judiciério, o que subverte toda a sistemadtica de controle da jurisdi¢ao arbitral e de sua atividade

como um todo.

O panorama acima delineado, o qual inclui os posicionamentos esposados por autores
contrarios e favoraveis ao cabimento do conflito de competéncia, ja existia, como se viu, desde

a vigéncia do CPC/73.

Com o advento do CPC/15, alguns autores passaram a defender que o descabimento do
conflito de competéncia em matéria de arbitragem restou ainda mais evidente, em virtude da
redagdo do artigo 485, VII, o qual prevé que o juiz ndo decidird o mérito da disputa quando
“acolher a alegacdo de existéncia de convengdo de arbitragem ou quando o juizo arbitral

reconhecer sua competéncia”.
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785

Defendem essa posigdo Lucas Britto Mejias’®, André Luis Quintas Monteiro’®, Jodo

787 ¢ Eduardo Talamini’®®, por entenderem que, como se viu no item 4.4 acima,

Luiz Lessa Neto
a decisdo do arbitro sobre sua propria jurisdicdo impde ao juiz togado a extingdo da demanda,
nao cabendo mais ao Poder Judiciario analisar prematuramente a jurisdi¢ao arbitral, nem em

juizo de cogni¢do sumaria.

No ambito jurisprudencial, o STJ tem admitido a instauragao de conflito de competéncia
entre juiz e arbitro. A discussdo, que ja vinha sendo ventilada por meio de decisdes
monocraticas, foi assentada quando do julgamento do Conflito de Competéncian®. 111.230/DF,

favoravel ao cabimento do conflito de competéncia por cinco votos a quatro’’.

Sobrevieram, desde entdo, diversos outros conflitos de competéncia, tendo o STJ

mantido, até 0 momento, sua posi¢cao com relagao ao cabimento da medida.

E o caso, por exemplo, do Conflito de Competéncia n°. 146.939/PA, relatado pelo
Ministro Marco Aurélio Bellizze, no qual, por unanimidade, o STJ entendeu que, diante da
natureza jurisdicional da arbitragem, “compete ao Superior Tribunal de Justi¢a dirimir conflito
de competéncia entre Juizo arbitral e 6rgao jurisdicional estatal”, sendo que, no caso concreto,
entendeu-se ainda que o artigo 8° da Lei n°. 9.307/1996 “confere ao Juizo arbitral a medida de
competéncia minima veiculada no Principio da Komptenz Komptenz, cabendo-lhe, assim,

deliberar sobre a sua competéncia, precedentemente a qualquer outro drgio julgador”®°.

85 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit., p. 227-228.

78 MONTEIRO, André Luis Quintas. Algumas questdes sobre a recente decisio do STJ na arbitragem
Petrobras v. ANP, Op. Cit., p. 57-98.

87T LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 210.

788 TALAMINI, Eduardo. Competéncia-competéncia e as medidas antiarbitrais pretendidas pela Administracdo
Publica. Revista de Arbitragem e Mediac¢ao, Sao Paulo, v. 50, p. 127-153, 2016.

78 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. CC n. 111230/DF. Relator: Ministra Nancy Andrighi. 08 de maio de
2013.

790 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC n. 146939/PA. Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze. 23 de
novembro de 2016.
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No mesmo sentido de admitir o cabimento do conflito de competéncia, ha outros
precedentes da mesma Corte Superior’®!, dentre os quais merece destaque o famoso caso

envolvendo a Agéncia Nacional do Petrdleo (ANP) e a Petrobras’?.

Trata-se de disputa em cujo ambito foram analisadas diversas questdes importantes
relacionadas a arbitragem, tais como a aplicacdo da regra da competéncia-competéncia, a
arbitrabilidade de controvérsias advindas de contratos de concessdo para exploragao de petréleo

e gas natural e a incidéncia da Convengao de Nova York em arbitragens domésticas.

Em resumo, ANP e Petrobras celebraram contrato de concessao para exploracao de
determinado bloco de petroleo e gas natural. Passados dezesseis anos de vigéncia do contrato,
a ANP editou resolucdo alterando as condi¢des de execugao e remuneragdo do contrato original,
0 que motivou a Petrobras a (i) iniciar arbitragem perante a CCI, pleiteando, dentre outras
coisas, a declaracao de nulidade da aludida resolucdo; e (ii) ajuizar medida cautelar buscando a
suspensdo dos efeitos da resolucdo até o término da arbitragem. O pedido cautelar foi deferido

em primeiro grau, porém cassado em segunda instancia.

ApOs a instauragdo da arbitragem, o tribunal arbitral impediu as partes de praticarem
qualquer ato que pudesse afetar a esfera de direitos da outra, o que motivou a ANP a ajuizar
acdo de anulacdo da cldusula compromisséria, com pedido liminar, alegando que o objeto da

disputa seria inarbitravel ante a indisponibilidade do direito envolvido.

O pedido liminar foi indeferido e a demanda foi julgada improcedente, o que motivou a

ANP e o Estado do Espirito Santo (que ingressou posteriormente na demanda), a apelarem da

71 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Aglnt no CC n. 153498/RJ. Relator: Ministro Moura Ribeiro. 23 de
maio de 2018; BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. AgInt no CC n. 156133/BA. Relator: Ministro Gurgel de
Faria. 22 de agosto de 2018; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC n. 150830/PA. Relator: Marco Aurélio
Bellizze. 10 de outubro de 2018. Além desses casos, ja decididos, ha ainda o CC n. 1511130/SP, pendente de
decisao final, em cujo ambito foi proferida decisdo interlocutdria sobrestando o andamento de demanda judicial
proposta pela Unido Federal na tentativa de declarar a inexisténcia de rela¢do juridica, com o objetivo de combater
decisao do Presidente da Camara de Arbitragem da BM&FBOVESPA que concluiu, mediante analise prima facie,
pela existéncia de clausula compromissoria em relagdo a Unido, no ambito de procedimento arbitral instaurado,
em face da Petrobras, por acionistas que se julgaram prejudicados pela desvalorizacdo das a¢des da companbhia.
Para maiores comentarios sobre o caso, ver: FINKELSTEIN, Claudio. FINKELSTEIN, Maria Eugénia.
ESCOBAR, Marcelo (et. al.). STJ determina a participagdo da Unido Federal em arbitragem envolvendo a
Petrobras pela desvalorizacdo das a¢des decorrente da operagdo Lava-Jato: Comentario a decisdo no CC 151.130
que obsta a judicializagdo de decisdes interlocutorias proferidas em arbitragens. Revista de Arbitragem e
Mediacio, Sao Paulo, v. 58, p. 361-377, 2018.

792 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC n. 139519. Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. Relator
para acorddo: Ministra Regina Helena Costa, 11 de outubro de 2017.
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decisdo e pugnarem pela concessdo de efeito ativo aos recursos, para que fosse determinada a

suspensao da arbitragem até o julgamento final das apelagdes.

Entendendo se tratar de direito indisponivel, o Tribunal Regional Federal da 2* Regiao
concedeu efeito ativo aos recursos, o que levou a ANP a cobrar da Petrobras, nos termos da
resolugdo em voga, valor que excedia dois bilhdes de reais, inclusive sob pena de multa

correspondente & metade do débito cobrado.

Diante disso, a Petrobras suscitou o conflito de competéncia e formulou pedido liminar,
o qual foi deferido pelo STJ para determinar que quaisquer questdes urgentes surgidas até o
término do julgamento do conflito de competéncia deveriam ser julgadas pelo tribunal arbitral
ja constituido, bem como que todos os processos judiciais e administrativos relacionados a
causa tivessem seu curso suspenso. No julgamento definitivo, decidiu o STJ, por maioria, que

a jurisdicao para apreciagdo da causa seria do tribunal arbitral.

Ao comentar o acordao, André Luis Quintas Monteiro afirma que, apesar de o STJ ter
valorizado a regra da competéncia-competéncia, o simples fato de ter sido admitido o conflito
de competéncia e, mais do que isso, de ter sido ignorada a previsao do artigo 485, VII, da Lei
de Arbitragem, a qual poderia ter sido analisada pelo STJ, mas ndo o foi, podem acabar gerando

um enfraquecimento da regra da competéncia-competéncia no Brasil.

Isso porque, no entender do autor, a existéncia da segunda parte do artigo em questao,
j& comentado no subcapitulo 4.4 acima, por si so deveria ter eliminado o cabimento do conflito
de competéncia, na medida em que, existindo decisdo do arbitro confirmando sua jurisdigao,
ndo cabera ao Poder Judiciario analisar a jurisdi¢do arbitral nem mesmo em carater prima

facie’®3.

Além disso, a decisdo também ¢ objeto de criticas porque, assim como muitas outras em
casos semelhantes, promove uma analise exaustiva de questdes jurisdicionais do arbitro,

excedendo o escopo que deveria ser cabivel nesse momento processual’*?.

O resultado de a interpretagao do artigo 485, VII, do CPC/15 ndo ter sido analisada pelo

STJ é que o cabimento do conflito de competéncia entre juiz togado e arbitro continua sendo

73 MONTEIRO, André Luis Quintas. Algumas questdes sobre a recente decisio do STJ na arbitragem
Petrobras v. ANP, Op. Cit., p. 57-98.

% MONTEIRO, André Luis Quintas. Algumas questdes sobre a recente decisdo do STJ na arbitragem
Petrobras v. ANP, Op. Cit., p. 57-98.
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aceito pela Corte Superior, o que, ao nosso ver se mostra equivocado, sobretudo a luz do novo

regramento legal aplicavel.

Por fim, cumpre tratar de outro ponto de debate atinente ao cabimento de conflito de
competéncia em matéria de arbitragem, qual seja o cabimento da medida em casos nos quais

haja conflito entre duas institui¢des arbitrais.

Nessas hipoteses, o STJ ja entendeu que, por se tratar essencialmente de questdo de
interpretagdo de clausula contratual, deve ser dirimida por meio de acao judicial ordinaria “no
Juizo de primeiro grau, por envolver incidente que ndo se insere na competéncia do Superior

Tribunal de Justica™”®>.

No caso especifico, o qual envolvia duas arbitragens iniciadas perante instituigdes
arbitrais distintas com base na mesma cldausula compromissodria, sendo uma das instituicdes
aquela expressamente prevista no contrato e outra que foi escolhida por uma das partes sob o
argumento de que a clausula arbitral permitiria a escolha de uma institui¢do com custas mais

baratas, houve divergéncia entre os ministros.

A Ministra Nancy Andrighi votou pela admissibilidade do conflito de competéncia com
base nas mesmas razdes que autorizam sua suscitacdo quando hé conflito entre arbitro e juiz,

qual seja o carater jurisdicional da arbitragem.

Por outro lado, o Ministro Jodo Otavio de Noronha, além de manifestar seu
entendimento na mesma linha do que se viu acima, ou seja, no sentido de que se trataria
puramente de uma questdo de interpretacao contratual, afirmou ainda que aceitar esse tipo de
conflito aumentaria o numero de casos dessa natureza perante o STJ, o que ndo se afiguraria

viavel.

Embora esse voto vencedor tenha se fundado também em razdes politicas (i.e., o fato de
que se multiplicariam processos dessa natureza), o que nao nos parece ser o ideal para a
resolucdo da questao, o fato € que a solugdo adotada se afigura correta, na medida em que se
trata de instauracao de duas arbitragens paralelas com base na mesma clausula contratual e para

discutir a mesma matéria, autorizando que essa duvida interpretativa do contrato, em fase

795 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC n. 113260/SP. Relator: Ministra Nancy Andrighi. Relator para
acorddo: Ministro Jodo Otavio de Noronha. 08 de setembro de 2010.
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anterior & instauragdo, seja resolvida pelo Poder Judicidrio por meio de demanda especifica,

ndo por conflito de competéncia’®®.
5.4.7 MANDADO DE SEGURANCA?

Assim como o cabimento do conflito de competéncia em matéria de arbitragem, o
cabimento de mandado de seguranga contra ato do arbitro também ¢ bastante controverso na

doutrina e jurisprudéncia.

Aqueles que defendem essa possibilidade entendem que o arbitro exerce funcgao publica
e sua sentenca equivale a judicial, de maneira que, por equiparagdo, caberia a impetragdo de
mandado de seguranga, sempre que nao houver outro remédio eficiente contra lesdes a direitos

liquidos e certos”’.

Nesse sentido, Arnoldo Wald e Rodrigo Garcia da Fonseca entendem que ““se ¢ admitido
o mandado de seguranga contra o ato judicial cujo dano ndo possa ser evitado ou impedido por
outros meios ordindrios” ficaria dificil “excluir totalmente, a priori, a possibilidade de

impetragdo contra ato do arbitro”7%8,

Os autores ressaltam, contudo, que o cabimento do mandado de seguranga contra ato do
arbitro “deve ser analisado com extrema cautela” devendo ficar “reservado apenas para
situagdes absolutamente extraordindrias”, isto €, “nos casos de decisOes teratologicas que se
apliquem a terceiros que nado participaram do processo arbitral (nem dele deveriam participar),

para que ndo se transforme em via de indevida judicializacio da arbitragem”’.

Em sentido semelhante, embora sem condicionar a casos que envolvam terceiros
prejudicados, parece ser o posicionamento de Leonardo de Faria Beraldo, ao afirmar que “em

casos extremos, ¢ cabivel o uso do mandado de seguranga”. O autor, contudo, reconhece que,

79 LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 210.

7T BARLETTA, Bruna. Remédios de Terceiros em Face da Sentenca Arbitral: Aspectos Relevantes Sob a
Otica do Consentimento no Instituto da Arbitragem. 2017. 144 f. Dissertagao (Mestrado) - Curso de Direito,
Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2017, p. 86-87.

8 WALD, Arnoldo. FONSECA, Rodrigo Garcia da. O mandado de seguranca e a arbitragem. In: WALD, Arnoldo
(Org.). Arbitragem e mediacdo: processo arbitral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 875 (Colegdo
doutrinas essenciais).

79 WALD, Arnoldo. FONSECA, Rodrigo Garcia da. O mandado de seguranga e a arbitragem, Op. Cit., p. 875-
876 (Colec¢do doutrinas essenciais).
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embora determinar o que ¢ teratolégico ou ndo seja subjetivo, ndo hd outro critério mais

apropriado para definir a questao®®.

H4, por outro lado, quem rejeite o cabimento da medida, como € o caso de Lucas Britto
Mejias, para quem ndo se pode aceitar qualquer tentativa de promover um controle externo
primario da atividade do arbitro em carater prematuro. Para o autor, que partilha da mesma
opinido de Felipe Scripes Wladeck®"!, isso decorre do fato de que o arbitro ndo exerce fungio
publica e sim privada, a despeito de se tratar de atividade jurisdicional, o que ocorre em virtude

da natureza juridica hibrida ou sui generis da arbitragem®*?.

O autor entende que medidas repressivas a arbitragem ndo sdo admitidas enquanto o
procedimento arbitral estiver em curso, mesmo em casos nos quais caiba a excepcional
flexibilizacdo da regra da competéncia-competéncia. Outrossim, rejeita a possibilidade de
impetracdo de mandado de seguranca como sucedaneo recursal, na medida em que (i) ha
mecanismo de controle proprio para tanto, expressamente previsto em lei, qual seja a agdo
anulatoria de sentenca arbitral; e (ii) o judicidrio ndo deve ser tratado como uma instancia
recursal de decisdes arbitrais, mas sim como 6rgdo responsavel por reprimir, em hipdteses

especificas, arbitragens viciadas®®.

Um caso pratico bastante discutido pela doutrina arbitral envolvendo o cabimento ou
nao de mandado de seguranga contra decisdo do Tribunal Arbitral ¢ a disputa entre o Consorcio

Via Amarela e a Companhia do Metropolitano de Sao Paulo - Metr6.

Em suma, o Metrd impetrou mandado de seguranga buscando a decretagao de nulidade
do ato do Tribunal Arbitral que indeferiu a producdo de prova pericial de engenharia como
forma de liquidacdo de decisdo previamente proferida, determinando que essa liquidacao fosse
realizada apenas mediante produgdo de prova pericial contabil. O pedido liminar foi deferido
para “garantir a realizagdo da prova pericial de engenharia no curso do processo que tramita

perante o Tribunal Arbitral”8%,

800 BERALDO, Leonardo de Faria. Curso de Arbitragem, Op. Cit., p. 652.

801 WLADECK, Felipe Scripes. Meios de controle judicial da sentenga arbitral nacional, Op. Cit., p. 372.
802 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. Cit., p. 229.

803 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. Cit., p. 230.

804 BRASIL. 13* Vara da Fazenda Puiblica da Comarca da Capital do Estado de Sdo Paulo. Mandado de Seguranca
n. 053.10.017261-2. Juiza: Maria Gabriella Pavlopoulos Spaolonzi, 07 de junho de 2010.
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Em sede de recurso de agravo de instrumento, o Tribunal de Justica de Sao Paulo,
deixando claro que ndo estava analisando o mérito do mandado de seguran¢a mas apenas e tao
somente a presenga dos requisitos necessarios a concessao de tutela de urgéncia, reverteu a
decisdo liminar, pontuando que “ndo se denota, a priori, qualquer irregularidade cometida pelo
Tribunal Arbitral ao longo do processo que tramitou perante aquela Instituicdo” bem como que
o Tribunal Arbitral teria agido “com razoabilidade e em consonancia as normas e condi¢des da

Lei da Arbitragem”, o que afastaria o fumus boni iuris e o periculum in mora®®.

Ao cabo, o mandado de seguranca deixou de ser julgado no mérito, pois a magistrada
de primeiro grau entendeu que o Metrd ndo observou o prazo decadencial de 120 dias para sua
impetragdo, o que acabou afastando a promog¢do de uma discussdo mais profunda sobre o

cabimento ou ndo do mandado de seguranca no caso em questio®’.

Ao comentar o caso, contudo, a doutrina de modo geral se posicionou contraria ao

cabimento do writ of mandamus na hipétese especifica.

Nesse sentido, Arnoldo Wald, que como se viu acima admite o cabimento da medida
em situacdes teratologicas e para resguardar o interesse de terceiros prejudicados, entendeu nao

ser esse 0 caso dos autos.

Para o autor, “ndo cabe ao juiz togado proferir decisdes em mandados de seguranga, ou
em quaisquer outras a¢des judiciais, para impedir ou criar embaracos ao inicio, ao andamento
ou a conclusdo da arbitragem” na medida em que, por decorréncia da competéncia-
competéncia, “a primeira oportunidade de julgamento da competéncia dos arbitros deve ser

reservada a eles proprios, sob o crivo de um controle judicial a posteriori”®7.

O autor defende, ademais, em obra conjunta com Hely Lopes Meirelles e Gilmar
Ferreira Mendes, que “a submissdo ao Poder Judiciario, pela via do mandado de seguranca, das

questdes entregues pela propria vontade das partes a via arbitral subverte a logica da

805 BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento n. 0284191-48.2010.8.26.0000.
Relator: Franco Cocuzza, 14 de marco de 2011.

806 BRASIL. 13" Vara da Fazenda Publica da Comarca da Capital do Estado de Sdo Paulo. Mandado de Seguranga
n. 053.10.017261-2. Juiza: Maria Gabriella Pavlopoulos Spaolonzi, 10 de julho de 2012.

807 WALD, Arnoldo. Descabimento do Mandado de Seguranca Contra Decisdo do Tribunal Arbitral - Comentérios
do AGIN 990.10.284191-0. Revista de Arbitragem e Mediac¢io, Sao Paulo, v. 26, 2010. Trimestral.
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arbitragem” na medida em que esta “deve ser solucionada de modo célere e fora do ambito

judicial 808,

A posicao dos autores nos parece acertada. Afinal, salvo na excepcionalissima hipotese
de se tratar de um terceiro prejudicado, que ndo teria disponivel qualquer outro remédio para
combater uma situacao teratoldgica decorrente de uma decisao arbitral, ndo ha que se admitir a

impetracdo de mandado de seguranca em matéria de arbitragem.
5.5 OBJETO DO CONTROLE DA JURISDICAO DO ARBITRO PELO PODER JUDICIARIO

Analisados os critérios para controle prematuro da jurisdi¢do do arbitro, o momento em
que esse controle pode ser realizado, € os mecanismos para sua efetivacao, cumpre analisar o

objeto do controle da jurisdi¢do arbitral pelo Poder Judiciario.

Trata-se, pois, de estudar quais sdo os tipos de vicio que desafiam a jurisdi¢ao do arbitro,
ou, dito de outra forma, de perquirir quais sdo os principais elementos que devem ser levados
em consideracdo no que toca a analise da jurisdicao arbitral.

Como ja se viu acima, os vicios que desafiam a decretacao de nulidade da sentenga

arbitral sdo aqueles previstos no rol taxativo do artigo 32 da Lei n°. 9.307/19963%

, 0S quais
podem, no que for aplicavel, ser analisados pelo Poder Judiciario de forma prematura, vale
dizer, antes da prolacdo da sentenca arbitral®!?, desde que obedecidos a risca os sobreditos

limites cognitivos e caracteristicas limitadoras.

Ao tratar de vicios concernentes especificamente a jurisdi¢ao do arbitro, a doutrina

apresenta classificagdes que se sobrepdem em alguma medida.

Jodo Luiz Lessa Neto, por exemplo, entende que a analise da jurisdi¢do do arbitro deve

compreender a verificacdo (i) da existéncia, validade e eficacia da convencdo de arbitragem:;

808 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca e acdes
constitucionais. 35 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 6.

809 Sobre a taxtividade do rol do artigo 32 da Lei de Arbitragem, ver, por todos: CARMONA, Carlos Alberto.
Arbitragem e processo, Op. Cit., p. 339; MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. Cit., p.
249; FERNANDES, Marcos Vinicius Tenorio da Costa. Anulacio da Senten¢a Arbitral. Sdo Paulo: Atlas, 2007,
p- 55; NANNI, Giovanni Ettore. Efeito Vinculante de Conven¢do de Arbitragem Estipulada no Curso de
Processo Judicial, Op. Cit., p. 160.

810 MEJIAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro, Op. cit., p. 254.
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(i1) dos limites e extensdo ou abrangéncia do contrato de arbitragem; e (iii) da arbitrabilidade

subjetiva e objetiva®!!.

André Luis Quintas Monteiro, por outro lado, entende que as causas que desafiam a
jurisdi¢cdo do arbitro podem ser divididas em (i) causas afetas a existéncia, validade e eficacia
da convengdo de arbitragem; (ii) causas afetas a arbitrabilidade; e (iii) causas afetas a
insuficiéncia economica (lack of funding)®'?. Para o autor, vale frisar, a questdo dos limites e
extensao ou abrangéncia da convencao de arbitragem se enquadra nas causas afetas a existéncia,

validade e eficacia do negdcio juridico, ndo sendo necessaria uma categorizagao autdbnoma.

Ao nosso ver, ndo existe uma defini¢do clara, seja na lei, doutrina ou jurisprudéncia,
acerca de quais questdes sdo propriamente afetas a jurisdicdo do arbitro, em oposicao a quais
questdes seriam requisitos de procedibilidade ou ainda de improcedéncia evidente do pedido,
havendo uma tendéncia de se considerar jurisdicional toda e qualquer questdo que possa

interferir no regular prosseguimento da arbitragem®!3.

A identificagdo e definicdo dessas questdes, destaque-se, ndo ¢ tarefa facil. E ganha
contornos ainda mais complexos quando se estd no campo da arbitragem internacional, na
medida em que a discussdo sobre o que compde a analise da jurisdi¢ao do arbitro recebera
tratamento diferente a depender da lei aplicavel. Nesse sentido, ¢ de se pontuar que
determinadas questdes que possam obstar o regular prosseguimento de uma arbitragem sujeita

ao direito brasileiro podem nao ser tidas como empecilhos sob o prisma de outra legislacao.

E muito comum que isso ocorra, por exemplo, com questdes afetas a arbitrabilidade, na
medida em que determinadas matérias podem ser consideradas arbitraveis de acordo com
algumas legislagdes nacionais, porém inarbitraveis com relagdo a outras. O mesmo também
acontece com os elementos de existéncia, os requisitos de validade e os fatores de eficacia da

convengio de arbitragem, que variardo de acordo com a legislagio nacional aplicavel®'*.

811 LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 103-121.

812 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
Cit., p. 173-196.

813 Nesse mesmo sentido: LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 103.

814 A titulo de exemplo, ao tratar da inexisténcia do negdcio juridico, Custodio da Piedade Ubaldino Miranda
assevera que “um negocio pode ser juridicamente inexistente no dominio de uma legislacdo e ser juridicamente

existente no dominio de uma outra legislacdo”. (MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Teoria Geral do
Negocio Juridico. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 151).
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Nesse contexto, entendemos por bem segmentar a analise dos principais elementos que
compdem a andlise da jurisdi¢do do arbitro em (i) questdes afetas a existéncia, validade e
eficacia da convengdo de arbitragem; (ii) extensao subjetiva e objetiva da convencdo de
arbitragem; (ii1) arbitrabilidade; e (iv) outros casos especificos, tais como os contratos de adesao

e clausulas arbitrais insertas em contratos de consumo.
5.5.1 EXISTENCIA, VALIDADE E EFICACIA DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM

Como se viu no item 2.10.1 acima, a clausula compromisséria ¢ um negocio juridico.
De acordo com Antonio Junqueira de Azevedo, o negdcio juridico, estruturalmente, pode ser
definido como categoria (i.e., como fato juridico abstrato), ou como fato (i.e., como fato juridico

concreto)?!.

Enquanto categoria, o negocio juridico ¢ a hipdtese de fato juridico (também chamada
de suporte fatico) que consiste em uma manifestacdo de vontade cercada de circunstancias
negociais, assim entendidas aquelas circunstancias que fazem com que socialmente essa
manifestagdo de vontade seja vista como dirigida a produgao de efeitos juridicos. Destarte, o
negoécio juridico tem como sua caracteristica especifica primaria ser uma declaragao de vontade,
a qual o direito atribui os efeitos manifestados como queridos (i.e., os efeitos constitutivos de

direito), sendo esta a sua caracteristica especifica secundaria®!®.

Enquanto fato juridico concreto, por seu turno, o negocio juridico consiste “em
declaragdo de vontade, a que o ordenamento juridico atribui os efeitos designados como
queridos, respeitados os pressupostos de existéncia, validade e eficacia impostos pela norma

juridica que sobre ele incide™®!”.

Partindo dessa nog¢ao estrutural do negodcio juridico, e em sendo a convengdao de
arbitragem indiscutivelmente um negécio juridico, como ja se teve a oportunidade de expor

acima, seu estudo deve ser empreendido a luz da conhecida teoria tricotomica®'®, segundo a

815 AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. Negécio Juridico, Op. Cit., p. 16.
816 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negécio Juridico, Op. Cit., p. 16.
817 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Juridico, Op. Cit,, p. 16.
818 NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem, Op. Cit., p. 22.
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qual o negdcio juridico possui trés planos distintos que devem ser analisados sucessivamente®!”,

quais sejam o plano da existéncia, o plano da validade e o plano da efic4cia®®’.

Para que se tenha mais clareza sobre os principais contornos de cada um dos planos do
negdcio juridico, bem como em que medida os elementos, requisitos e fatores de cada um desses
planos se aplicam a clausula compromisséria®?!, importa analisar, um a um, os elementos de

existéncia, os requisitos de validade e os fatores de eficacia do negdcio juridico.
5.5.1.1 Os elementos de existéncia da conveng¢ao de arbitragem

Antonio Junqueira de Azevedo ensina que a existéncia do negocio juridico deve ser
analisada com base nos elementos que o compdem, os quais podem ser classificados, com base
em seu grau de abstracdo, em (i) elementos gerais, quais sejam aqueles comuns a todos os
negocios; (i1) elementos categoriais, quais sejam aqueles que sdao proprios de cada tipo de
negocio; e (iil) elementos particulares, quais sejam aqueles que existem em um negdcio

determinado, sem serem comuns a todos os negocios ou a certos tipo de negdcio®?2.

Para os fins deste estudo, cumpre analisar apenas os elementos gerais e categoriais da
convencao de arbitragem, na medida em que nao se pretende analisar nenhuma convengao de

arbitragem especifica, o que torna desnecessaria a analise dos elementos particulares.

819 Nesse sentido: “A tricotomia do negoécio juridico — existéncia, validade e eficacia — é igualmente aplicavel a
convengdo de arbitragem, a existéncia no sentido de que o negocio juridico precisa de elementos para existir.
Depois, num segundo plano, ele depende de requisitos de validade e, entdo, requer certas circunstancias, certos
requisitos para ser valido; e, por fim, a sua eficacia, ligada a fatores de eficacia que propiciam que o negdcio passe
a produzir efeitos. Quando se vé essa analise, portanto, dos trés planos — existéncia, validade e eficacia —, a ultima
observagdo que eu gostaria de mencionar nesse contexto ¢ que se fala do exame dos planos na chamada etapa de
eliminagdo progressiva. Entéo, o negdcio, em primeiro lugar, deve existir, para depois ser valido e, por fim, eficaz.
(NANNI, Giovanni Ettore. Convenc¢éo de arbitragem: negécio juridico processual ou material?, Op. Cit., p.
15).

820 Nesse sentido: “Plano da existéncia, plano da validade e plano da efic4cia sdo os trés planos nos quais a mente
humana deve sucessivamente examinar o negocio juridico, a fim de verificar se ele obtém plena realizagdo”
(AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Juridico, Op. Cit., p. 24). Para uma analise aprofundada sobre cada
um dos planos do negécio juridico, ver: MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da
Existéncia. 21 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017; MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da
Validade. 14 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015; MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da
Eficacia. 1? Parte. 10 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015; e MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Teoria Geral
do Negocio Juridico, Op. Cit., p. 47-91.

821 Para uma anélise especifica dos trés planos do negécio juridico em cotejo com a convengdo de arbitragem, ver:

NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem, Op. Cit., p. 9-59; SCALETSCKY, Fernanda Sirotsky;
AZEVEDO, Marcelo Candido; SERPA, Pedro Ricardo. Existéncia, validade e eficacia da convengdo arbitral.
Revista de Direito Empresarial, Sao Paulo, v. 3, 2014, p. 321-351. Trimestral; ¢ MONTEIRO, André Luis
Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op. cit., p. 339-350.

822 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negécio Juridico, Op. Cit., p. 32.
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Os elementos gerais sdo aqueles sem os quais nenhum negdcio juridico existe, podendo
ser subdivididos em (i) intrinsecos (ou constitutivos), abarcando a forma, o objeto e a
circunstancias negociais; e (i1) extrinsecos (ou pressupostos), abarcando o agente, o lugar e o
tempo do negdcio®?. Faltando qualquer desses elementos, repita-se, o negdcio juridico sera
considerado inexistente.

Esmiu¢ando os elementos intrinsecos acima elencados, Antonio Junqueira de

Azevedo®*

explica que a forma consiste no tipo de manifestagdo que veste a declaragao,
podendo ser oral, escrita, mimica, através do siléncio, etc. O objeto, por seu turno, diz respeito
ao conteudo do negocio juridico, consistindo, por exemplo, nas diversas clausulas de um
contrato, nas disposigdes testamentarias, no fim que se manifesta na propria declaracao, etc. As
circunstancias negociais, por fim, consistem em tudo aquilo o que fica da declaragdo de vontade
despida da forma e objeto, ou seja, o cerne irredutivel a expressao e ao conteudo, que faz com
que uma manifestacdo de vontade seja vista pela sociedade como sendo destinada a producao
de efeitos. Os elementos extrinsecos, por sua vez, como ensina 0 mesmo autor, sdo o agente
responsavel pela pratica do ato juridico, bem como o tempo e o lugar em que este ato juridico

seja praticado®?.

Os elementos categoriais, por outro lado, ndo resultam da vontade das partes, mas sim
da ordem juridica, ou seja, da lei. Sdo os elementos que caracterizam a natureza juridica de cada
categoria de negocio, como por exemplo a compra e venda e a doagdo, podendo ser divididos
em (i) essenciais ou inderrogaveis, que nao podem ser afastados sob pena de desnaturar o
negdcio como um todo, como € o caso do consenso sobre o preco e sobre a coisa na compra e
venda, bem como a manifestacdo do animus donandi na doagdo; ou (ii) naturais ou derrogaveis,
que podem ser afastados pela vontade das partes, como ¢ o caso da responsabilidade pela
eviccdo na compra ¢ venda e a responsabilidade pelos vicios redibitdrios nos contratos

comutativos®%S.

Ao transpor esses conceitos para o estudo da convencao de arbitragem, Giovanni Ettore

Nanni, seguindo a licdo de Antonio Junqueira de Azevedo, ensina que:

823 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Juridico, Op. Cit., p. 34. Sobre os elementos intrinsecos e
extrinsecos do negocio juridico, ver também: MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Teoria Geral do
Negocio Juridico, Op. Cit., p. 47-58

824 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negdcio Juridico, Op. Cit., p. 32-33.
825 AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. Negocio Juridico, Op. Cit., p. 32-33.
826 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negdcio Juridico, Op. Cit., p. 35-38.
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“Em relagdo a clausula compromissoria, ¢ elemento categorial essencial a deliberacao
comum das partes de submeter os litigios decorrentes do contrato a decisdo dos
arbitros; ao passo que, verbi gratia, o poder de se julgar a controvérsia s6 com base
na lei ou o prazo de seis meses para a apresentagdo da sentenca arbitral sdo elementos
categoriais naturais. O primeiro, empregando a posi¢do de Antonio Junqueira de
Azevedo, ¢ inderrogavel, no sentido de que, se derrogado, ja ndo se tera aquele
negocio (clausula compromissoria), enquanto que os segundos sdo derrogaveis, no
sentido de que, mesmo repelidos pelas partes, seu regime juridico continuara o mesmo
(logo, quanto a estes elementos, hd, para as partes, uma situagdo de o6nus de se
manifestar, se quiserem afasta-los)”%?’.

Nesse esteio, cumpre analisar, ainda que de forma nao exaustiva, exemplos de vicios
que possam fulminar a convencao de arbitragem em seu plano de existéncia. Para tanto, ¢
importante, ainda que mediante as necessarias adaptagdes, analisar alguns exemplos trazidos

pela doutrina e jurisprudéncia, nacional e estrangeira, sobretudo para fins ilustrativos.

Nesse ponto, cabe um paréntese para destacar que, embora o texto da Convengdo de
Nova York, ao tratar da convencao de arbitragem, utilize a expressao “null and void, inoperative
or incapable of being performed” para definir as hipdteses nas quais o Poder Judiciario pode
deixar de remeter as partes a arbitragem — excluindo, aparentemente, vicios de inexisténcia — a
doutrina entende que vicios de existéncia do negocio juridico podem ser incluidos no conceito
de null and void, na medida em que esse conceito transmite a ideia de que se deve analisar “se

a convencdo de arbitragem chegou a ser concluida’®?.

Nesse contexto, ¢ possivel extrair como exemplos de questdes afetas ao plano da
existéncia do negodcio juridico no que diz respeito a convengao de arbitragem (i) a falsificagdo
da assinatura constante do contrato ou da convengdio de arbitragem®”; (ii) a clausula
compromissoria ou o contrato nio assinados®*®; (iii) a verificacdo de que o contrato foi
celebrado com parte diversa daquela contra a qual se pretende instaurar uma arbitragem; e (iv)
o ndo cumprimento da forma prescrita em lei para a convengdo de arbitragem em ordenamentos

juridicos que exigem alguma forma especifica®®!.

827 NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem, Op. Cit., p. 25, grifos no original.

828 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 341.

829 NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem, Op. Cit., p. 29.

80 BERALDO, Leonardo de Faria. Curso de Arbitragem, Op. Cit., p. 176; LONGO, Samantha Mendes.
Clausula compromisséria inserida em contrato nao assinado, Op. Cit., p. 331-344, 2011. Trimestral.

81 Nesse sentido, a doutrina da conta de que a Corte de Arbitragem da CCI decidiu no caso Cekobanka, julgado
em 1986, que trocas de telex ndo eram suficientes para constituir uma convengdo de arbitragem, o que levou a
recusa de instauragdo da arbitragem. O caso entdo foi levado ao Tribunal de Grande Instancia de Paris, que
entendeu que caberia a CCI decidir a questdo, dentro de sua discricionariedade, ¢ ndo ao arbitro. Ao comentar o
caso, Sigvard Jarvin e Alexander Leventhal pontuaram, contudo, que “The ICC Court’s decision in Cekobanka
was relatively restrictive, and in other analogous cases the Court has allowed the arbitration to proceed, leaving it
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Ha quem considere, ainda, como vicios que atingem o plano da existéncia do negocio
juridico (v) os casos de incorporacdo de clausula compromissoria por referéncia®3?; e (vi) as
hipéteses em que ha controvérsia sobre o objeto da arbitragem®*® ou sobre a vinculacdo de

terceiros ndo-signatdrios®*-83,

Trata-se, como se pode ver, em sua maioria, de casos em que se coloca em davida a
propria existéncia de uma declaragdo de vontade das partes no sentido de submeter determinada
disputa a arbitragem. E dizer: os vicios em questdo sdo todos direcionados a declaragdo de
vontade em si, na medida em que, caso sejam verificados, eliminam a existéncia dessa

declaragdo e, via de consequéncia, do negdcio juridico como um todo.

Afinal, como assevera a doutrina “a declaracdo de vontade ¢ elemento essencial,
intrinseco ou estrutural do negbcio juridico, constituindo mesmo o seu suporte basico ou

fundamental”®*®. Logo, inexistindo declaragdio de vontade, inexiste negocio juridico.

Nesse contexto, cumpre analisar, sob as varias perspectivas possiveis, o impacto da
ocorréncia de vicios de existéncia na convencao de arbitragem, bem como os reflexos desses

vicios na defini¢do da jurisdi¢cdo do arbitro.

to the arbitral tribunal to decide whether an arbitration agreement existed. In light of the trend in ICC Court
decisions since 1985 and the modification of the relevant provision under the 1998 Rules, it is likely that a case
presenting the facts of the Cekobanka case would be decided differently today” (JARVIN, Sigvard. LEVENTHAL,
Alexander G. Objections to jurisdiction, Op. Cit., p. 521). Ainda sobre o assunto, tratando da inexisténcia de
convengdo de arbitragem escrita, ver: BERALDO, Leonardo de Faria. Curso de Arbitragem, Op. Cit., p. 171-
179.

82 GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John. Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial
Arbitration, Op. Cit.,, p. 278. Ainda sobre o assunto, tratando da incorporacdo de clausula compromisséria por
referéncia, ver: BERALDO, Leonardo de Faria. Curso de Arbitragem, Op. Cit., p. 174-175.

83 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 341.

84 LEW, Julian D. M; Mistelis, Loukas A; Kroll, Stefan M. Comparative International Commercial
Arbitration, Op. cit., p. 141.

85 B comum a utilizagdo de fundamentos juridicos e teorias (cessdo de contrato, agéncia, alter ego, teoria da
aparéncia, grupo de empresas, etc.) para tentar vincular determinada parte ndo-signatdria a um procedimento
arbitral. Nesse sentido, ao analisarem a pratica arbitral da CCI, Sigvard Jarvin e Alexander Leventhal asseveram
que: “The ICC Court will not attempt to resolve all the factual and legal issues that may arise in this context, but
it will require at least a plausible theory showing why the non-singnatory could enforce or be bound by the relevant
arbitration agreement, and some factual support for such theory, preferably evidenced by documents. The mere
allegation of facts is likely to be insufficient to convince the ICC Court of the prima facie existence of an arbitration
agreement, or its binding character regarding a party that has not signed it. But where the ICC Court has found
that a prima facie case exists, the final determination should be left to the arbitrator” (JARVIN, Sigvard.
LEVENTHAL, Alexander G. Objections to jurisdiction, Op. Cit.,, p. 521).

836 MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Teoria Geral do Negocio Juridico, Op. Cit., p. 51.
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Ao tratar do tema, Giovanni Ettore Nanni afirma que, nos casos em que haja um vicio
no plano da existéncia, notadamente a auséncia de manifestagdo de vontade “o efeito negativo

do principio da competéncia-competéncia nio se concretiza™®’.

Isso porque, na visao do autor, “na hipdtese de clausula compromissoria inexistente,
pela caréncia de seu elemento indispensavel que ¢ a declaragdo negocial, ndo se vislumbra tal
efeito” ja que “nessa situacao, os arbitros ndo detém jurisdi¢ao, competindo ao Poder Judiciario

decidir a matéria”®®,

Surge, nesse particular, novamente, o questionamento ja tratado acima sobre quem — se
arbitro ou juiz togado — deve decidir sobre vicios de inexisténcia da convengdo de arbitragem

arguidos por uma das partes.

Essa discussao, que ¢ mais facilmente resolvida quando se trata de vicios de validade e
eficacia, parece ser mais dificil de se superar quando se trata de vicios que acometam o plano
da existéncia, justamente com base na ponderacdo segundo a qual, nesses casos, inexistiria

qualquer vontade no sentido de arbitrar.

Em resposta a esse questionamento, como ja se teve a oportunidade de expor no
subcapitulo 2.5 acima, a doutrina entende que o poder do arbitro para analisar sua propria
jurisdi¢do, mesmo nos casos em que haja argui¢do de um vicio de existéncia do contrato
principal e/ou da convengdo de arbitragem, ndo decorre da autonomia das partes ou da
convengao de arbitragem em si, mas sim da lei (vide, por exemplo, o artigo 8°, paragrafo unico,

da Lei de Arbitragem).

Nesse contexto, ganha palco, novamente, o ja suscitado embate entre a legitimidade e a
eficdcia da arbitragem. Afinal, a0 mesmo tempo em que forcar uma parte a arbitrar sem que
esta tenha concordado com isso pde em xeque a legitimidade da arbitragem, permitir que uma
simples alegagdo de inexisténcia de convengao de arbitragem baste para retirar do arbitro o

poder de decidir sobre a questao prejudica a eficacia do instituto.

A questdo, vale lembrar, possui natureza eminentemente politica, na medida em que a
escolha final sobre qual valor (i.e., legitimidade ou efic4cia da arbitragem) deve prevalecer, fica

a cargo do legislador da sede da arbitragem.

87 NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem, Op. Cit., p. 32-32.
838 NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem, Op. Cit., p. 32-32.
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De todo modo, nos parece acertada, como medida de balanceamento desses dois valores
carissimos a arbitragem, a possibilidade de interven¢ao prematura do Poder Judicidrio nesses
casos, desde que dentro dos critérios cognitivos e temporais ja esmiugados acima, os quais
devem ser encarados como fator limitador da atuagao do Poder Judiciario antes da prolacao da

sentenca arbitral.

Para que fique claro como essa proposi¢do se materializa, valemo-nos do exemplo
classico e amplamente reverberado pela doutrina em termos de vicio de inexisténcia, qual seja

o caso de falsificagdo de assinatura.

Se for possivel aferir, de plano (i.e., em carater prima facie) e sem a necessidade de
dilagdo probatoria, a falsidade de uma assinatura aposta em uma convencdo de arbitragem,
entdo o Poder Judicidrio podera desconsiderar a alegagao de convencdo de arbitragem e

prosseguir com a demanda judicial da qual esteja diante.

Se por outro lado, for necessaria a realizacao de dilagdo probatdria para aferir o vicio,
notadamente a realiza¢@o de uma pericia grafotécnica, entdo a questdo ha de ser resguardada a

apreciacao primaria dos arbitros.

E de se frisar, por fim, que nesse caso especifico, se houver elementos outros, pré-
constituidos, que permitam atestar a falsidade das assinaturas, como por exemplo a produgao
de prova pericial em outra disputa envolvendo as mesmas partes, seria possivel considera-los
como elementos suficientes para concluir-se, de plano, pela desconsidera¢dao da arguicdo de

excecao de convengdo de arbitragem.
5.5.1.2 Os requisitos de validade da convencao de arbitragem

Uma vez verificada a presenca dos elementos que compdem o plano da existéncia, o
proximo passo para a analise da higidez de um negécio juridico deve ser o estudo do plano da
validade, o qual, grosso modo, diz respeito a qualidade desses elementos de existéncia. A

proposito, Antonio Junqueira de Azevedo ensina que:

“A validade ¢, pois, a qualidade que o negdcio deve ter ao entrar no mundo juridico,
consistente em estar de acordo com as regras juridicas (“ser regular”). Validade é,
como o sufixo da palavra indica, qualidade de um negocio existente. “Valido” ¢
adjetivo com que se qualifica o negocio juridico formado de acordo com as regras
juridicas™?%,

89 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negécio Juridico, Op. Cit., p. 42.
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Os requisitos de validade sdo os caracteres que a lei exige nos elementos de existéncia
do negocio juridico para que este seja considerado valido. Afinal, “ndo basta que um negocio
juridico exista para comegar a produzir seus efeitos. E necessario, além disso, que ele satisfaca

aos requisitos que a lei exige para que o negécio seja valido%,

Diante disso, ¢ natural que haja, como de fato ha, um paralelismo, isto é, uma
correspondéncia logica, entre os elementos de existéncia e os requisitos de validade. Em outras

palavras, é como se os requisitos de validade fossem adjetivos dos elementos de existéncia®!.

Assim, quanto aos elementos de existéncia gerais intrinsecos (forma, objeto e
circunstancias negociais), tem-se, no plano da validade, que a forma deve ser a prescrita ou nao
defesa em lei (artigos 104, III e 166, IV e V, do CC) e o objeto deve ser licito, possivel,
determinado ou determinavel (artigos 104, I, e 166, II, do CC). As circunstdncias negociais,
por seu turno, que sdo o quid que qualifica uma manifestacao transformando-a em declaracao,

ndo possuem requisitos exclusivamente seus®*.

No que toca aos elementos existenciais gerais extrinsecos (agente, lugar e tempo), tem-
se, no plano da validade, que: (i) o agente deve ser capaz (artigos 104, I, e 166, I, do CC) e em
geral legitimado para o negocio, quando se fizer necessaria a representacao; (ii) o tempo deve
ser util, caso o ordenamento imponha que o negocio se faca em determinado momento; e (iii)

o lugar deve ser apropriado, caso haja algum requisito especifico nesse sentido®.

Em se tratando dos elementos categoriais, tem-se que apenas os inderrogaveis possuem
requisitos de validade, na medida em que os derrogaveis, por serem determinados pela propria
ordem juridica, ficam implicitos por disposicao do proprio direito, ndo havendo, para eles,
exigéncia de caracteres. Os inderrogéaveis, por seu turno, devem ser necessariamente

observados, pois integram o regime juridico do negdcio em questio®**.

Por fim, ha ainda de se ter em mente que a declaragao de vontade, vista como um todo,

deve resultar de um processo volitivo e ser querida com plena consciéncia da realidade,

escolhida com liberdade e deliberada sem ma-fé3*.

840 MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Teoria Geral do Negocio Juridico, Op. Cit., p. 58.
81 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negécio Juridico, Op. Cit., p. 42.

842 AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. Negocio Juridico, Op. Cit., p. 42-43.

843 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negécio Juridico, Op. Cit., p. 43.

844 AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. Negocio Juridico, Op. Cit., p. 43-44.

845 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negécio Juridico, Op. Cit., p. 43.
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Transportando essas consideragdes para o prisma da convengdo de arbitragem, tem-se
que esta deve ser celebrada por agentes capazes, possuir objeto licito, possivel, determinado ou
determinével, tal como previsto no artigo 104 do CC, bem como ser fruto de manifestacdao de
vontade livre, isenta de vicio de erro, dolo, coacdo, estado de perigo, lesao ou fraude contra

credores, sob pena de ter sua invalidade reconhecida (artigo 171, II, do CC)34¢.

Abstratamente, a convengao de arbitragem preenche o requisito da licitude, na medida
em que possui previsao legal (artigos 853 do CC e 4° da Lei n°. 9.307/1996), o que se preserva
naturalmente desde que as partes ndo estipulem nada que ofenda a ordem publica nem os bons

costumes®’.

Demais disso, o requisito da possibilidade, juridica e fatica, do objeto da convencdo de
arbitragem, também se concretiza desde que a consecugao do seu fim — qual seja a resolugao

de certas disputas por meio da arbitragem — se afigure possivel.

Nesse ponto, pactos arbitrais que submetam ao arbitro matérias inarbitraveis do ponto
de vista objetivo esbarrardo no requisito da possibilidade, inclusive a luz do disposto no artigo
852 do CC3® e no artigo 1° da Lei n°. 9.307/1996. Assim, “a arbitrabilidade objetiva impde que
somente os direitos patrimoniais disponiveis podem ser objeto de arbitragem” na medida em
que “quando se cuidar de direitos indisponiveis, ¢ indispensavel a atuacdo estatal, objetivando
preservar interesse maior da sociedade em questao reputada como de extrema relevancia para

os interesses do Estado e da coletividade”?*°.

A proposito, Luis Fernando Guerrero assevera que, em matéria de arbitragem, o objeto
¢ limitado pelo artigo 1° da Lei de Arbitragem, pois se restringe o conteudo do negocio juridico,
na medida em que as prestagcdes ou comportamentos das partes s6 podem estar ligados a direitos
patrimoniais disponiveis. Nao se trata, pois, de “uma limita¢cdo aos bens materiais, mas uma

limitagdo aos bens juridicos, que devem ser patrimoniais e passiveis de disposi¢io” #°,

846 NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem, Op. Cit., p. 35-36.
87 NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem, Op. Cit., p. 36.

848 «Art. 852. E vedado compromisso para solugio de questdes de estado, de direito pessoal de familia e de outras
que ndo tenham carater estritamente patrimonial”.

849 NANNI, Giovanni Ettore. Efeito Vinculante de Convengdo de Arbitragem Estipulada no Curso de Processo
Judicial, Op. Cit., p. 158.

850 GUERRERO, Luis Fernando. Convencio de Arbitragem e Processo Arbitral, Op. Ciz., p. 35.
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No que toca ao requisito da determinabilidade, tem-se que o objeto da convengdo de
arbitragem pode ser determinado no momento de sua celebracdo ou vir a ser individualmente

determinado de acordo com critérios contratuais ou legais.

Nao se trata, aqui, do objeto da disputa arbitral em si, mas sim do objeto da propria
convengdo de arbitragem, qual seja o afastamento da jurisdicdo estatal e a submissdo de

determinadas disputas ao juizo arbitral.

Nesse sentido, havera objeto determinado quando se tratar de clausula compromissoria
cheia (ja que serao estipulados todos os elementos necessarios a instauragao da arbitragem), ao
passo que havera objeto determindvel quando se tratar de cldusula compromissoéria vazia (na
medida em que sera necessario consenso posterior, com base nas diretrizes ja pré-determinadas,

para o estabelecimento de elementos essenciais a instauragdo da arbitragem)s>!.

No que toca a forma, a convengao de arbitragem foge a regra geral de liberdade formal
prevista no artigo 107 do CC, constituindo-se em um negdcio juridico solene, por for¢a do
artigo 4°, §1° da Lei n°. 9.307/1996, o qual determina, em reda¢do materialmente semelhante a

do artigo II(1) da Convengdio de Nova York®?

, que “a clausula compromissoria deve ser
estipulada por escrito, podendo estar inserta no proprio contrato ou em documento apartado que
a ele se refira”. Em assim sendo, reputa-se invalida a conveng¢ao de arbitragem que desrespeite

essa forma prescrita em lei, por for¢a dos artigos 104, Il e 166, IV e V, todos do CC.

Essa questdo, sobretudo com o desenvolvimento cada vez maior do comércio eletronico,
tem gerado diversas discussdes sobre o que basta para o cumprimento da formalidade

legalmente prevista, isto €, sobre o que basta para se considerar que uma convenc¢do de

arbitragem foi estipulada por escrito.

Sem a pretensio de esgotar o tema, destaca-se que a doutrina e a jurisprudéncia®> tém

tratado de diversos aspectos correlatos, como por exemplo (i) a viabilidade de uma cléusula

851 Nesse sentido, Giovanni Ettore Nanni assevera que “no evento de clusula compromissoria cheia, em geral, o
seu objeto ¢ determinado, porém, se vazia, em regra, ¢ determinavel, ainda que em parte” (NANNI, Giovanni
Ettore. Direito civil e arbitragem, Op. Cit., p. 37).

852 «Artigo I1. 1. Cada Estado signatério devera reconhecer o acordo escrito pelo qual as partes se comprometem a
submeter a arbitragem todas as divergéncias que tenham surgido ou que possam vir a surgir entre si no que diz
respeito a um relacionamento juridico definido, seja ele contratual ou ndo, com relagdo a uma matéria passivel de
solugdo mediante arbitragem”.

853 Para uma anélise mais aprofundada sobre o assunto, ver: NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem,

Op. Cit., p. 50; GUERRERO, Luis Fernando. Convenc¢éo de Arbitragem e Processo Arbitral, Op. Cit.,, p. 53-
60.
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compromissoria pluridocumental, com declaracdes das partes constantes de documentos
distintos; (ii) a pactuagdo de convengdo de arbitragem por via eletronica (e.g., por trocas de e-
mail, mediante certificagdo digital, etc.); (iii) a manifestagdo de vontade expressa, tacita ou
presumida no sentido de arbitrar (como por exemplo pela auséncia de objecdo ao
prosseguimento do procedimento arbitral; pela argui¢do de excegdo de arbitragem por uma
parte ndo signatéria inserida no polo passivo de uma acdo judicial juntamente com uma parte
signataria; ou pela adogao de um comportamento concludente no sentido de resolver
controvérsias por meio de arbitragem); e (iv) a possibilidade de incorporacao por referéncia de

uma cldusula compromissoria.

Independentemente de toda a discussdo que cerca esse tema especifico, o fato € que,
para todos os fins “ndo se chega ao ponto de entender que a clausula compromissoéria ¢ admitida
na forma verbal, nem pactuada por telefone”, sendo certo que isso “contraria o espirito da Lei
de Arbitragem, assim como propicia inaceitavel inseguranca juridica”, podendo-se resumir a
questdo da forma da convencdo de arbitragem afirmando que esta “exige forma solene, por
intermédio do consentimento escrito, admitida a concordancia tacita mediante evidéncias de

comportamento concludente™®>,

No que toca a capacidade do agente, a Lei n°. 9.307/1996 estabelece eu seu artigo 1°,
assim como o CC estabeleceu em seu artigo 851, que somente as pessoas capazes de contratar
podem escolher a arbitragem como meio de solucdo de controvérsias oriundas de um

determinado negdcio juridico.

Se a questdo do objeto da convencao de arbitragem, acima aludida, diz com a

arbitrabilidade objetiva da celeuma, o requisito de capacidade do agente, ora esmiucado, diz
com a arbitrabilidade subjetiva da disputa®>.
Nao se trata aqui, vale dizer, da capacidade de direitos e deveres prevista no artigo 1°

856

do CC, e sim da capacidade de fato®>®, a qual consiste na aptidao para adquirir direitos e exercé-

los por si ou por outrem®*’, o que leva a conclusdo de que os incapazes (artigos 3° e 4° do CC)

84 NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem, Op. Cit., Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 38-52. Para uma
analise mais aprofundada sobre o assunto, inclusive a luz da jurisprudéncia patria, além do autor, ver: BERALDO,
Leonardo de Faria. Curso de Arbitragem, Op. Cit., p. 171-179; e MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio
da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op. cit., p. 344-349.

855 GUERRERO, Luis Fernando. Conven¢io de Arbitragem e Processo Arbitral, Op. Cit., p. 50.

85 NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem, Op. Cit., p 53.

857 BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito Civil. 2 ed. Campinas: Servanda, 2015, p. 84.



264

ndo estdo autorizados a celebrar convenc¢do de arbitragem, sob pena de invalidade, devendo a

controvérsia ser decidida pelo Poder Judiciario®*®,

O mesmo vale para a pessoa juridica, a qual, no exercicio de sua capacidade de fato,
pode firmar convencdo de arbitragem, desde que representada na forma de seus atos
constitutivos, respeitadas todas as eventuais limitacdes e necessidades de conferéncia de

poderes especiais®™.

Ainda no que toca aos elementos gerais extrinsecos, ha que se destacar que o tempo util
e o lugar apropriado ndo apresentam maiores peculiaridades que tenham de ser ressaltadas no

caso especifico da convencao de arbitragem.

Por fim, no que toca aos elementos categoriais inderrogaveis, tem-se que a convencao
de arbitragem deve inequivocamente declarar a vontade negocial das partes no sentido de
renunciar a jurisdicdo estatal e de outorgar aos arbitros o poder de julgar as controvérsias
decorrentes de determinado contrato, o que deve ser feito de forma livre, em obediéncia a ordem
publica e em respeito aos principios previstos no artigo 21, § 2°, da Lei n°. 9.307/1996, quais
sejam o contraditorio, a igualdade das partes, a imparcialidade do arbitro e o seu livre

convencimento®®,

Ao tratar do tema, Luis Fernando Guerrero analisa os principais vicios de declaragdo de
vontade que podem fulminar a convengao de arbitragem. Para o autor, em relacdo a arbitragem,
o erro®®! podera ser alegado em face da propria escolha do método de solugdo de conflito,
cabendo a parte que se fiar neste argumento justificar sua escusa para o desconhecimento da
arbitragem e suas consequéncias como forma de solugao de conflitos, o que eliminaria, no mais

das vezes, a utilizacdo dessa defesa por profissionais do comércio que tenham sido auxiliados

838 NANNI, Giovanni Ettore. Efeito Vinculante de Convengdo de Arbitragem Estipulada no Curso de Processo
Judicial, Op. Cit., p. 158.

89 GUERRERO, Luis Fernando. Convencio de Arbitragem e Processo Arbitral, Op. Cit., p. 51.
860 NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem, Op. Cit., p 55-56.

861 A respeito do conceito de erro, Clovis Bevildcqua o define, com base na ligio de Riccardo Fubini, como “o
estado da mente, que, por defeito do conhecimento do verdadeiro estado das coisas, impede uma real manifestagao
da vontade”. O civilista brasileiro destaca, ademais, que “para que o erro seja considerado um principio viciador
da vontade, ha de constituir uma opinido errada, que tenha sido causa determinar dela num ato juridico, originando-
se dai consequéncias ndo queridas pelo agente” (BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito Civil, Op. Cit.,
p- 273).
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por advogados na elaboragio da avenca®®?. O dolo®>, por seu turno, em matéria de arbitragem,
poderia ocorrer quando uma das partes indica, por exemplo, uma camara de arbitragem com
nome semelhante ao de uma outra mais famosa ou respeitada, levando a parte contraria em
erro®®. Ja a coacdo®®, no ambito da celebragdo de uma convengdio de arbitragem, poderia
ocorrer em diversas situagdes, como por exemplo nos casos em que uma das partes imponha
determinada circunstancia relativa ao negocio juridico®. Por derradeiro, o estado de perigo®®’,
no que toca a pactuagao da arbitragem, encontra aplicabilidade bastante restrita e parece ser de
dificil configuracao pratica, pois teria de envolver uma situagdo na qual uma das partes
ameacada por perigo iminente, anui em celebrar uma convencdo de arbitragem e,
posteriormente, busca sua anulacdo. Esta defesa, como destaca o autor, deve ser feita com
muitas ressalvas e reservas, a fim de ndo deturpar situagdes faticas apenas com o intuito de se

furtar ao cumprimento de obriga¢des®®®.

Ao resumir os requisitos que devem ser verificados para que se ateste a validade de uma
convengdo de arbitragem, André Luis Quintas Monteiro assevera que esta precisa: “(i) ter sido
celebrada por agentes capazes, (i1) possuir objeto licito, possivel, determinado ou determindvel,
(111) adotar forma prescrita ou ndo defesa em lei, (iv) ndo ser fraudulenta e (v) ndo decorrer de

simulaciio, erro, dolo, coagdo, estado de perigo ou lesdo”%,

No mesmo esteio, embora tratando do assunto com enfoque no requisito “null and void”

da Convencao de Nova York, Pedro Batista Martins afirma que:

“Pode-se dizer que a dicgdo nula e sem efeitos (null and void) encerra os vicios
atinentes a declara¢do de vontade manifestada pela parte em prol da resolugdo das
disputas contratuais por arbitragem. Sdo os casos, basicamente, de falta de consenso
por incapacidade do agente, fraude, coacdo, declaragdo falsa ou uso improprio do

862 GUERRERO, Luis Fernando. Convencio de Arbitragem e Processo Arbitral, Op. Cit., p. 35.

863 A respeito do conceito de dolo, Clovis Bevildicqua o define como “o artificio ou expediente astucioso,
empregado para induzir alguém a pratica de um ato juridico, que o prejudica, aproveitando ao autor do dolo ou a
terceiro” (BEVILAQUA, Clovis. Teoria Geral do Direito Civil, Op. Cit., p. 275-276).

864 GUERRERO, Luis Fernando. Conven¢io de Arbitragem e Processo Arbitral, Op. Cit., p. 36.

865 A respeito do conceito de coagdo, Clovis Bevilacqua o define como “um estado de espirito, em que o agente,
perdendo a energia moral e a espontaneidade do querer, realiza o ato, que lhe ¢ exigido” (BEVILAQUA, Clovis.
Teoria Geral do Direito Civil, Op. Cit., p. 278).

866 GUERRERO, Luis Fernando. Conven¢io de Arbitragem e Processo Arbitral, Op. Cit., p. 36.

867 A respeito do conceito de estado de perigo, figura introduzida pelo CC, Clovis Bevilacqua o define como “um
estado de preméncia ou de necessidade, designado na lei como estado de perigo, sob o qual a pessoa contrai uma
obrigacdo excessivamente onerosa, sendo esse estado causado por um fato natural ou por uma a¢do humana”
(MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Teoria Geral do Negdcio Juridico, Op. Cit., p. 223).

868 GUERRERO, Luis Fernando. Convencio de Arbitragem e Processo Arbitral, Op. Cit., p. 36.

89 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 344-345.
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titular de um poder em prejuizo alheio. Sao situagdes juridicas que se fundam em
vicios que afetam a clausula ja no seu nascedouro™®7°,

Na mesma linha, ao comentar o artigo 8 da Lei Modelo da UNCITRAL, que possui

redacdo semelhante ao texto da Convencao, a doutrina estrangeira pontua que:

“One of the most relied-upon grounds to resist a referral to arbitration is that there was
no consent or no valid consent to arbitrate. Such challenges often involve the court
having to become a trier of facts regarding whether consent to arbitrate was
established. These may involve issues of incorporation of arbitration clauses found in
another document on which one of the parties seeks to rely. Sometimes a non-
signatory to the agreement may seek to show that it is nevertheless a party to the
agreement, or a signatory may challenge the contract containing the arbitration clause
in order do extricate itself from the arbitration. Where the agreement to arbitrate is
properly documented, questions of fraud and deceit could well operate as vitiating
factors to undermine any apparent consent given. Issues of validity may also arise in
situations where the arbitration clause itself is so unclear, ambiguous, or uncertain that
it becomes pathological (incurable), this nullifying its effectiveness as evidence of
consent to arbitrate™®”!

Como regra geral, e ja se teve a oportunidade de dizer, a perquiricdo sobre esses
requisitos deve ser feita pelo arbitro, por forca da regra da competéncia-competéncia, a qual
pode, contudo, ser flexibilizada nos casos em que o Poder Judiciério seja capaz de aferir, ainda
em estagio prematuro, mediante analise prima facie e sem necessidade de dilagao probatoéria, a

ocorréncia desses vicios.

E o caso, por exemplo, de casos de manifesta inarbitrabilidade objetiva da matéria
submetida ao juizo arbitral pela convengdo de arbitragem, o que, como se viu acima, integra o
plano da validade do negocio juridico, na medida em que atine justamente as exigéncias de

agente capaz e objeto licito e possivel, respectivamente, como bem ressalta a doutrina®’?.

Imagine-se, por exemplo, que determinado contrato eleja a arbitragem para dirimir
controvérsias que claramente se enquadram na qualificagdo “direito pessoal de familia” inserta

no artigo 852 do CC.

Nesse caso, ndo seria razoavel ter que obrigar as partes a iniciarem um procedimento
arbitral para ver decretada a nulidade da aludida previsao, sendo plenamente viavel que o Poder

Judicidrio deixe de remeter as partes a arbitragem e prossiga com a andlise da controvérsia.

870 MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitrabilidade e as Ressalvas Constantes do Artigo II (3), da Convencio de
Nova lorque, Op. Cit., p. 136, grifos no original.

871 BOO, Lawrence. The Enforcement of Arbitration Agreements under Article 8 of the Model Law, Op. Cit.,
p- 40-41.

82 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 175-177; e NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem, Op. Cit.,, p. 35-37, 53-55.
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Por outro lado, em casos nos quais haja uma zona cinzenta com relacdo a questdo da
arbitrabilidade, ndo sendo possivel, prima facie, atingir a conclusio de que se trata de matéria
inarbitravel, cabera ao juiz togado acatar a arguicao de convengao de arbitragem e, bem assim,

remeter as partes ao juizo arbitral.

Em assim sendo, o arbitro dard a primeira palavra sobre a arbitrabilidade da disputa, em
decisdo que podera ser posteriormente controlada por a¢do anulatéria, com fundamento no

artigo 32, 1, da Lei de Arbitragem.
5.5.1.3 Os fatores de eficacia da convengdo de arbitragem

O terceiro e ultimo plano que deve ser estudado quando se avalia o negécio juridico € o
plano da eficacia, cuja andlise consiste ndo em aferir toda e qualquer eficacia pratica do negocio
juridico, mas sim a sua eficacia juridica, ou mais especificamente, sua eficacia propria, isto &,

a eficacia referente aos efeitos manifestados como queridos®’>.

De fato, muitos negodcios juridicos, para a producdo de seus efeitos, necessitam de
fatores de eficacia, os quais sdo extrinsecos ao negocio, ou seja, dele ndo participam, embora

contribuam para a obtengio do resultado visado®’*.

Esses fatores de eficacia sao classificados por Antonio Junqueira de Azevedo em trés
espécies distintas, quais sejam (i) os fatores de atribui¢do de eficacia em geral, sem os quais o
negocio praticamente ndo produziréd efeitos, como € o caso de atos sob condi¢do suspensiva;
(ii) os fatores de atribuicdo da eficicia diretamente visada, quais sejam aqueles indispensaveis
para que um negdcio com alguma eficacia venha a produzir exatamente os efeitos visados pelas
partes; e (iii) fatores de atribuicao de eficacia mais extensa, verificados em casos nos quais o
negdcio ja possui eficacia plena, mas ha o intuito de ampliar o seu campo de atuagdo, tornando-

o oponivel a terceiros ou mesmo erga omnes®”.

Transpondo esses conceitos para a convengao de arbitragem, Giovanni Ettore Nanni, se
valendo da licdo de Antonio Junqueira de Azevedo, compara a cldusula compromisséria ao
testamento, afirmando que, ainda que seja existente e valido, somente adquirira a sobredita

eficacia propria se o testador mantiver sua declaragio, sem revogacio, até morrer®’®.

873 AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. Negécio Juridico, Op. Cit., p. 49.
874 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negécio Juridico, Op. Cit., p. 55.
875 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Juridico, Op. Cit., p. 57.
876 NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem, Op. Cit., p 57.
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Para o autor, ¢ exatamente isso o que ocorre, em esséncia, com a convencao de
arbitragem, a qual, uma vez pactuada, constitui um acordo de vontade apto a produzir efeitos,
porém desprovido de eficacia. Trata-se, assim, de previsao contratual latente, que dependera da

deflagragio de um conflito, o qual sera o seu fator de atribui¢io de eficacia em geral®”’.

Ha, pois, no caso da cldusula compromissoria, diferentemente do compromisso arbitral,
uma condi¢@o suspensiva que subordina a producao de efeitos a um evento futuro e incerto, nos
termos do artigo 121 do CC, qual seja o surgimento do conflito. Em outras palavras, ¢ possivel
que o negocio juridico clausula arbitral seja valido, mas sem gerar eficacia, bastando que o

contrato seja cumprido sem qualquer desentendimento entre as partes®’®,

Além desse viés, a doutrina também explora a questdo da ineficécia da convengdo de
arbitragem sobre outro prisma, qual seja, de situagdes nas quais a convengao de arbitragem
possa ser considerada “sem efeito ou inoperante” ou, na diccao da Convencao de Nova York,

“inoperative or incapable of being performed”.

Nos parece ser o caso da eficacia superveniente, a qual, segundo Orlando Gomes, com
base na licao de Galvao Teles, se refere aos casos nos quais os efeitos produzidos desaparecem

por for¢a de fato ulterior, com alcance retroativo®”.

Nesse tocante, André Luis Quintas Monteiro ressalta que ha diversos exemplos
debatidos na pratica que podem se encaixar na no¢ao de ineficacia da convencao de arbitragem,
tais como (i) o transcurso do prazo para prolagdo da sentencga final; (ii) a rentincia a via arbitral,
que pode ocorrer quando o réu de agao judicial se abstém de suscitar a existéncia de convengao
de arbitragem,; (iii) a existéncia de prévia coisa julgada sobre a questao sujeita a convengao de

arbitragem, ainda que parcialmente; e (iv) as convengdes arbitrais patologicas®®’.

Ao analisar a Convencao de Nova York, mais especificamente o conceito daquilo que

seria inoperante, Pedro Batista Martins assevera que:

“Inoperante (inoperative) ¢ a clausula compromissoria que perde seu efeito por forga
de ato da parte ou da pratica ou omissdo de certo ato. Resulta, basicamente, da
ocorréncia de renuncia, expressa ou tacita, da(s) parte(s). Com efeito, a existéncia de
acdes judiciais instituidas pelas partes atinentes a questdes oriundas do contrato em

877 NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem, Op. Cit., p 57.
878 MARTINS, Pedro A. Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem, Op. Cit., p. 139.

879 GOMES, Orlando. Introducio ao Direito Civil. 21 ed. Revista e atualizada por Edvaldo Brito e Reginalda
Paranhos de Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 364.

80 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 175-177; e NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem, Op. Cit., p 35-37, 53-55.
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que se insere a cldusula de arbitragem pode torna-la inoperante. Outro modo de tornar
inoperante a clausula compromissoria pode advir de aditamento ao contrato em que a
opgdo original pela arbitragem reste superada, implicita ou explicitamente, por uma
disposigdo de foro em geral”®8!,

O mesmo autor, ao analisar o conceito de inexequivel, ou “incapable of being

performed”, pontua que:

“Ja a dicgdo inexequivel (incapable of being performed) diz com a impossibilidade de
se dar curso ao procedimento de arbitragem, por exemplo, pela impossibilidade de o
unico arbitro indicado e aceito pelas partes ndo poder exercer a fungdo ou ndo haver
arbitro disponivel, caso o regulamento da Camara exija que todos ou o presidente do
tribunal arbitral seja nomeado dentre aqueles listados em seu corpo de arbitros. Ou,
ainda, a escolha das partes recai, exclusivamente, sobre determinada instituicao
arbitral que ndo mais funciona no momento da erupgdo da controvérsia. No mesmo
sentido, temos a situa¢do em que o procedimento de nomeagao do tribunal arbitral é
falho ou a autoridade escolhida para nomear arbitros se recusa a fazé-lo. A clausula
compromissoria também pode ser considerada inexequivel nos casos em que
alteragdes politicas ou legais no local escolhido para sede da arbitragem tornem
inviavel ou impossivel o curso do procedimento. Com efeito, mudancas radicais no
governo do local da sede ou modifica¢do legislativa que implique a reducdo das
hipéteses de arbitrabilidade objetiva podem tornar impossivel ou invidvel a resolucao
da disputa por arbitragem. A inexequibilidade surge, pois, da frustragdo na execucao
do objeto da clausula compromissoria” %82,

Ainda sobre o tema e também a luz da Conven¢ao de Nova York, Stefan Kroll traz
interessante ponderacao no sentido de que ha uma escala gradual de vicios, sendo mais grave o
vicio que torna a convengao de arbitragem “nula e sem efeitos” do que os vicios que a tornam
“inoperante e inexequivel”, na medida em que no primeiro caso ndo hé a possibilidade de ser
futuramente sanada a irregularidade, ao passo que, nos demais casos, ndo se exclui, de plano, a

possibilidade de a convengdo de arbitragem vir a ser tornar efetiva em disputas posteriores:

“According to the prevailing understanding, the scheme inherent in Article II (3) of
the New York Convention is that there is a sliding scale from the most serious defects
of the arbitration agreement, covered by the notion of “null and void” up to the least
serious and perhaps surmountable defects falling within the notion of “incapable of
being performed. (...). As a consequence, in all cases covered by the first two grounds
it can be positively excluded that the arbitration agreement at issue may become
relevant in the future disputes arising from the same contractual relationship. By
contrast, the finding that an arbitration agreement is “merely” incapable of being
performed does not exclude ipso iure that the agreement may become relevant in
future disputes”$3.

881 MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitrabilidade e as Ressalvas Constantes do Artigo II (3), da Convencio de
Nova lIorque, Op. Cit., p. 136-137, grifos no original.

82 MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitrabilidade e as Ressalvas Constantes do Artigo II (3), da Convencio de
Nova lorque, Op. Cit., p. 136-137, grifos no original.

883 KROLL, Stefan. The “incapable of being performed” exception in article II (3) of the New York Convention.
In: GAILLARD, Emmanuel; DI PIETRO, Domenico. Enforcement of arbitration agreements and
international arbitral awards: the New York Convention in practice. Londres: Cameron May, 2008, p. 328.



270

Os exemplos trazidos pelos autores acima citados, notadamente por André Luis Quintas
Monteiro e Pedro Batista Martins, ja evidenciam uma diversidade de casos nos quais pode ser

colocada em questao a eficacia da convengao de arbitragem.

Esses exemplos, nos parece, se aproximam em sua maioria ao conceito de clausula
arbitral patologica®®, assim entendida a cldusula “com redacdo contraditéria, incongruente,
confusa, ambigua ou de dificil interpretacdo” cuja imprecisdo “pode comprometer a certeza

29885

quanto a vontade das partes, e enseja dificuldade na sua efetivagao™*®, podendo, ainda, ser

aquela clausula que contem “erros, impropriedades ou falhas capazes de afetar a sua propria

eficacia, e até impedir a realizagdo do projetado inicialmente pelos contratantes™5®.

Nesses casos, ndo ¢ possivel, de plano, instaurar o procedimento arbitral, sendo
necessario ou (i) o acordo prévio das partes para sanar a irregularidade; ou (ii) a intervengao

judicial por meio, no caso do ordenamento patrio, da acao do artigo 7° da Lei de Arbitragem.

Nessa hipotese, como ja se teve a oportunidade de expor acima, caberd ao Poder
Judiciario perquirir sobre a existéncia, validade e eficacia da convengdo de arbitragem, em sede

de cogni¢ao sumaria.

A decisdo final a ser atingida dependeréd diretamente das circunstancias de cada caso
concreto. Em alguns casos, serd possivel suprir a patologia verificada. Em outros, por outro
lado, isso podera simplesmente ndo se afigurar viavel, podendo ser a convengao de arbitragem

declarada inoperante ou inexequivel, ante a impossibilidade de se instaurar a arbitragem.

Conforme se colhe da doutrina, o principal critério disponivel ao julgador ¢
possibilidade de se extrair do pacto arbitral a convicgdo dos contraentes pela arbitragem, sendo
necessario “mergulhar profundamente na pesquisa da real intencdo das partes” analisando-se
“as circunstancias que gravitaram em torno da contratagdo, bem como questdes periféricas ao
contrato, além da qualidade das partes, objeto do negocio, condi¢des estabelecidas, influéncia

do conteudo econdmico-financeiro quando das tratativas, equilibrio entre os envolvidos etc.”¥’.

884 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 175-177; e NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem, Op. Cit., p. 35-37 e 53-55.

885 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem, Op. cit., p. 133.
886 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem, Op. cit., p. 133.
887 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem, Op. cit., p. 135-136.
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Essa andlise, em sede judicial prematura, deve ser feita “com base apenas nas provas

documentais trazidas pelas partes na petigdo inicial, contestacdo, réplica e tréplica”s8®.

Caso o resultado obtido seja no sentido de que as patologias em questao efetivamente
tornam a convengao de arbitragem inoperante e inexequivel, ndo serd possivel a instauragdo da
arbitragem. Essa andlise, no entanto, deve sempre levar em consideragdo a interpretacdo da

convengdo de arbitragem de acordo com seu efeito ttil, conforme exposto no item 2.10.1 acima.

Hé casos, por exemplo, em que pode ser conferida efetividade a convencdo de
arbitragem, como por exemplo as hipdteses nas quais ha a indicagdo de uma camara arbitral
inexistente, ou um simples erro material na indicacdo do nome da institui¢do. Nesses casos,
havendo resisténcia de uma das partes a instauracdo da arbitragem e sendo proposta a a¢ao do
artigo 7° da Lei n°. 9.307/1996, o Poder Judicidrio poderia instituir a arbitragem, indicando

outra institui¢do arbitral ou determinando qual seria a instituigdo correta®®’.

Hipotese distinta, contudo, nos parece ser o caso de as partes escolherem uma instituicao
arbitral que deixa de existir apos a celebracao do contrato. Nesse caso, se for possivel verificar,
pelas circunstancias da avenga e de acordo com as limitagcdes cognitivas acima aludidas, que
uma das partes nao concordaria em arbitrar se ndo fosse perante a instituicao originalmente

escolhida, nos parece que nao seria o caso de compeli-la a arbitrar em outra cAmara arbitral.

Isso porqué, diferentemente do caso em que ambas as partes indicaram uma instituicao
inexistente ou cometem mero lapso com relacdo ao nome da instituicdo arbitral, nesse caso
especifico a vontade de arbitrar foi declarada por uma das partes condicionada ao fato de que a
arbitragem fosse administrada por determinada institui¢ao, ndo sendo possivel obrigar a parte

que assim optou a se submeter a um procedimento arbitral administrado por instituicao distinta.

Outro exemplo semelhante nos parece ser a hipdtese em que as partes estabelecem, na
convencao de arbitragem, caracteristicas do arbitro a ser futuramente escolhido que sejam tao
peculiares a ponto de impedir a escolha de um profissional, pela simples inexisténcia de pessoas
que congreguem cumulativamente esses requisitos (e.g., um arbitro nascido no Japdo, com

formacao juridica no Japao e no Brasil e mais de 15 anos de experiéncia em determinado

88 MONTEIRO, André Luis Quintas. Algumas questdes sobre a recente decisio do STJ na arbitragem
Petrobras v. ANP, Op. Cit., p. 57-98.

889 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo, Op. Cit., p. 170.
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segmento de mercado). O mesmo vale para os casos em que as partes elejam, como condig¢do

fundamental de sua escolha pela arbitragem, um determinado arbitro que venha a falecer.

Nesses casos — e repita-se, a depender da prova a ser produzida em sede de cognicdo
sumaria — nos parece que nao seria possivel se valer das ja tratadas interpretagdes favoraveis a
arbitragem, na medida em que, sob o pretexto de se dar exequibilidade a conven¢do de
arbitragem, acabar-se-ia pondo em cheque os termos da propria declaracdo de vontade das
partes ao concordarem em arbitrar, na medida em que o fizeram de acordo com determinadas

circunstancias que nao podem ser verificadas no mundo fenoménico.

Justamente por se tratar de questdo casuistica, a solucdo final atingida pode levar a

resultados diversos, a depender das circunstancias faticas e juridicas aplicaveis.
A jurisprudéncia estrangeira ¢ farta em exemplos desses casos.

A titulo de exemplo, tem-se a disputa Dalimpex Ltd. vs. Janicki, a qual envolvia um
orgao arbitral (“College of Arbitrators” da “Polish Chamber of Foreign Trade” de Varsovia)
que deixou de existir apds a celebragdo do contrato no qual estava contida a clausula
compromissoria que o havia selecionado, sobrevindo discussdo sobre se 6rgao de outro nome
(“Court of Arbitration” da “Chamber of Commerce” de Varsdvia) seria ou ndo seu sucessor
legal. Diante das circunstancias do caso, notadamente o entendimento de que a analise a ser
feita deveria ser apenas prima facie, entendeu-se que caberia ao proprio 6rgdo (no caso, a
“Court of Arbitration”) decidir sobre a questdo, suspendendo-se a demanda judicial até a

resolugdio da questio final por arbitragem®.

Ao comentar o caso, Lawrence Boo faz referéncia a diversos outros precedentes
similares, julgados pelas cortes da Alemanha, Hong Kong, Singapura e Estados Unidos, nos
quais teria sido adotado racional semelhante, tendo os julgadores ficado satisfeitos com o fato
de que “the intention to arbitrate was clear and unambiguous, and each did so either by
substituting the institution in question with one that bore the closest resemblance to the wrongly

named institution or by allowing the parties to proceed ad hoc without an institution”3’!.

890 Dalimpex Ltd. vs. Janicki (CANADA. Ontario Court of Appeal. Clout Case n® 509. Relator: Louise Charron.
Ontario, 21 de margo de 2003).

81 BOO, Lawrence. The Enforcement of Arbitration Agreements under Article 8 of the Model Law, Op. Cit.,
p. 43.
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Em outro caso semelhante, porém com elementos um pouco mais complexos, Insigma
Tech Co. vs. Alstom Tech Ltd., a Corte de Apelagdo de Singapura decidiu, com base na ideia de
interpretagdo util da cldusula arbitral, que a escolha pelas partes de um procedimento arbitral
hibrido regido pela Singapore International Arbitration Centre (SIAC) com as regras de
arbitragem da CCI, embora ndo fosse aconselhdvel ou eficiente, ndo bastava para afastar a
clausula compromissoria, especialmente porque havia clareza quanto ao intento das partes de

levarem sua disputa a arbitragem e ndo ao judiciario®*?.

Esses casos, frise-se, diferem do primeiro exemplo acima delineado, com relagdo ao
qual defendemos a possibilidade de uma decisdo judicial prematura, justamente porque, em
todos eles, havia elementos capazes de aferir a inten¢ao clara e inequivoca das partes no sentido

de arbitrar.

Outro exemplo de situacdo controversa bastante interessante ¢ o Clout Case n° 557,
julgado pela Alta Corte Regional da Baviera, no qual a clausula arbitral previa que as disputas
seriam resolvidas pelo “arbitral tribunal of the chamber of handicrafts”. Uma das partes (autora
da demanda judicial), iniciou dois procedimentos arbitrais paralelos, perante a Munich
Chamber of Handicrafts ¢ a Chamber of Commerce of Schwaben, tendo ambas as camaras se
recusado a administrar o procedimento. A contraparte (ré da demanda judicial), por outro lado,
negou-se a indicar um arbitro e, a0 mesmo tempo, op0s-se ao julgamento da questdo de fundo
pelas cortes estatais, haja vista a existéncia de clausula arbitral, o que levou o autor a requerer
a indica¢do de arbitro pelo Poder Judiciario, ou, subsidiariamente, o reconhecimento da
inadmissibilidade da arbitragem no caso concreto, o que foi deferido sob o argumento de que
seria impossivel determinar qual o tribunal arbitral competente, na medida em que a convengao

de arbitragem seria “void for uncertainty”%,

Em sentido parecido, também se registra um caso julgado pela Alta Corte de Singapura,
no qual foi indeferido pedido de remessa das partes ao juizo arbitral, tendo em vista que a
institui¢do arbitral eleita pela clausula compromissoria se recusou a administrar o procedimento

arbitral, uma vez que as partes envolvidas nio figuravam entre os seus membros®**,

82 Insigma Tech Co. vs. Alstom Tech Ltd. (SINGAPURA. Court of Appeal of Singapore. [2009] 3 SLR 936;
[2009] SGCA 24. Relator: Chan Sek Keong, 2 de junho de 2009.

893 ALEMANHA. Bayerisches Oberstes Landesgericht. Clout Case n°® 557. Relator: No Disponivel. Munique,
28 de fevereiro de 2000.

84 Teck Guan Sdn Bhd vs. Beow Guan Enterprises Pte (SINGAPURA. High Court of Singapore. [2003] SGHC
203. Relator: Tan Lee Meng, 10 de setembro de 2003.



274

Esses dois ultimos casos diferem dos demais exemplos na medida em que houve uma
manifestagdo preliminar de institui¢des arbitrais no sentido de se recusarem a administrar a
disputa, o que, se ndo cumpre propriamente a regra de prioridade em favor da arbitragem (ja
que as instituigdes arbitrais teriam exercido um juizo prima facie sobre a questao em sentido
contrario a instaura¢do da arbitragem), ao menos confere mais elementos para que o Poder
Judiciario possa entender, seguramente, pela ineficacia, inexequibilidade ou inoperabilidade da

convencao de arbitragem.

Em conclusdo, tem-se que os exemplos desse tipo de situagdo podem ser os mais
diversos, ndo sendo possivel tentar exauri-los. O que importa ter em mente, destarte, ¢ que a
ineficacia da convengdo de arbitragem somente pode ser declarada pelo Poder Judiciario

quando o vicio em questao possa ser aferido dentro dos limites cognitivos acima aludidos.
5.5.2 EXTENSAO DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM: LIMITES OBJETIVOS E SUBJETIVOS

Como se viu acima, a analise da jurisdicdo do arbitro perpassa diretamente pelo
escrutinio da conven¢do de arbitragem, enquanto negdcio juridico, em seus planos da

existéncia, validade e eficacia.

Além desse aspecto, também se faz premente analisar a convengao de arbitragem pela
oOtica de sua extensdo, tanto do ponto de vista objetivo, quanto do ponto de vista subjetivo, na

medida em que tais elementos também sao integrantes do escrutinio sobre a jurisdi¢do arbitral.

E forgoso, pois, verificar quais sdo as matérias e relagdes juridicas cujas disputas estdo
sujeitas a resolucdo por meio de arbitragem (extensdo objetiva), bem como quem e quais sao

os sujeitos que devem estar vinculados a determinado pacto arbitral (extensao subjetiva).

A discussao ganha ainda mais relevancia quando se tem em mente que, muitas vezes,
ha disputas de alta complexidade (seja no plano objetivo ou subjetivo) que podem envolver a

resolucdo de disputas, no todo ou em parte, por meio de arbitragem.

Nesse tocante, a doutrina destaca que, atualmente, ¢ cada vez mais comum a existéncia

de disputas arbitrais que ndo se enquadram na tipica estrutura de contraposicao entre
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demandante e demandado®” ou que envolvem uma multiplicidade de instrumentos contratuais,

com clausulas de resolucao de disputas que podem inclusive ser conflitantes entre si.

E o caso, por exemplo (i) de contratos entre partes distintas que contenham convengdo
de arbitragem idéntica, ou, a0 menos, convencgodes de arbitragem compativeis entre si; (ii) de
contratos entre partes distintas que contenham convengdes de arbitragem nao idénticas, ou, ao
menos, convengdes idénticas em uma parcela deles e ndo idénticas em outra; e (iii) de contratos
entre partes idénticas que contenham, em uma parcela deles, convengdo de arbitragem e, em

outra parcela, cldusula de elei¢do de foro ou outra previsdo incompativel com a arbitragem®®®.

Em todos esses casos, sejam eles de maior ou menor complexidade, entra em questdo,

como se adiantou, a discussao sobre a extensdo da convengao de arbitragem.

Do ponto de vista objetivo, analisar a extensdo da convencao de arbitragem significa,
grosso modo, perquirir quantos e quais contratos, bem como quais disputas dentro de um
mesmo contrato, estdo sujeitas a resolucao por meio de arbitragem. Trata-se, pois, de problemas

afetos as matérias e relagdes juridicas que tenham sido submetidas pelas partes ao juizo arbitral.

E possivel, por exemplo, que no 4mbito de um determinado contrato, as partes tenham
escolhido submeter a arbitragem apenas determinados tipos de disputa, ficando excluidas da

jurisdicao arbitral disputas de outra natureza que ndo aquela especificada.

Seria o caso, por exemplo, de as partes pactuarem que em um contrato de franquia com
compra e venda de equipamentos os conflitos decorrentes da compra e venda de equipamentos
serdo resolvidos por arbitragem, ao passo que as disputas sobre a relacdo franqueado-

franqueador sejam resolvidas pela via judicial®’.

Outra hipdtese que também se encaixa no ambito da extensdo objetiva da convencao ¢
o caso de as partes, ciosas dos custos envolvidos na conducdo de um procedimento arbitral,
estabelecerem que apenas disputas com valor inicial superior a uma determinada quantia serao
submetidas a arbitragem, ao passo que as demais disputas, de valor inferior ao patamar pré-

estabelecido, deverdo ser discutidas pelo Poder Judiciério.

85 GAGLIARDI, Rafael Villar. O avesso da forma: contribui¢do do direito material a disciplina dos terceiros na
arbitragem (uma analise a partir de casos emblematicos da jurisprudéncia brasileira). In: MELO, Leonardo de
Campos; BENEDUZI, Renato Resende (Org.). A reforma da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 203.

896 HANOTIAU, Bernard. Complex arbitrations: multiparty, multicontract, multi-issue and class actions. Haia:
Kluwer Law International, 2005, p. 108-139.

87 LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 109.
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Essa seletividade com relagcdo ao escopo da convencdo de arbitragem, embora seja
possivel, ja que cabe em ultima analise as partes decidirem quais disputas querem submeter a
arbitragem®®®, se mostra no mais das vezes pouco aconselhavel, j4 que as partes deveriam
preferencialmente submeter a integralidade das disputas decorrentes de um mesmo contrato ao

juizo arbitral®®.

Afinal, caso ndo o fagam, haverd o inevitavel risco de procedimentos paralelos,
envolvendo disputas distintas atinentes a mesma relagao juridica sendo decididas em parte pelo

Poder Judiciario e em parte pelo arbitro”®.

Essas discussdes, vale ressalvar, também podem ocorrer quando, a despeito de as partes
terem previsto que todas as disputas decorrentes de um determinado contrato sejam submetidas
a arbitragem, surja uma disputa cuja propria subordinagdo ao contrato esteja em questao, como

pode ocorrer com disputas de natureza extracontratual.

Em todos esses casos, ¢ possivel que haja discussdes, desde o comeco do litigio, sobre
qual seria a jurisdicdo competente — judicial ou arbitral — para decidir a questdo. Isso porque,
“a inten¢do manifestada pelas partes e o arranjo contratual criado ¢ indispensavel para a correta
interpretagdo da manifestagdo volitiva e, por conseguinte, para a identificagdo da existéncia ou

ndo de competéncia (jurisdi¢io) do arbitro para julgar determinado caso™°!.

Cumpre analisar, pois, se essas questdes podem ou ndo ser decididas pelo Poder
Judicidrio antes do arbitro. Ao nosso ver, isso somente podera ocorrer, pelas razdes ja expostas
ao longo do presente capitulo, quando se tratar de situacdo inconteste, isto ¢, aferivel de plano,

em carater prima facie, pelo Poder Judiciario.

Por exemplo, se determinada convengdo de arbitragem afirma que disputas com valor

superior a cem mil reais deverdo ser resolvidas por arbitragem e uma das partes ajuiza agdo

898 Nesse sentido: “Alternatively, the parties may agree that only contract claims that clearly arise under the express
terms of the parties’ contract or, alternatively, under only specified provisions of that contract, are to be arbitrated;
similarly, the parties may agree that particular types of claims are to be excluded from an otherwise broad
arbitration agreement” (BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 205).

89 REDFERN, Alan; HUNTER, Martin. et al. Redfern and Hunter on International Arbitration, Op. Cit., p.
92-93; LEW, Julian D. M; Mistelis, Loukas A; Kroll, Stefan M. Comparative International Commercial
Arbitration, Op. cit., p. 168-169; BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 205-206.

%0 BORN, Gary B. International Commercial Arbitration, Op. cit., p. 205-206.
%1 L ESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 111.
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judicial pugnando pelo pagamento total de cinquenta mil reais, ndo nos parece que havera

duvida acerca da existéncia de jurisdi¢do estatal sobre a matéria

Se, por outro lado, existir duvida razodvel acerca da abrangéncia de determinada matéria
pela convengao de arbitragem (como pode ocorrer, pelo exemplo acima, caso o valor em disputa
seja incerto), nos parece que a questdo deverd ser decidida, em primeiro lugar, pelo proprio
arbitro, por forca da interpretacdo segundo o favor arbitralis, sem prejuizo do controle judicial

posterior.

Além das questdes atinentes a extensao objetiva da convengao de arbitragem, € possivel
que surjam, também, problemas com relacdo a extensao subjetiva da convencao de arbitragem,

isto €, sobre quais sujeitos estdo vinculados a um determinado pacto arbitral.

E com relacao ao aspecto subjetivo, nos parece, que surge 0 maior nimero ou a0 menos

a maior diversidade de controvérsias acerca da extensao da clausula compromissoria.

E possivel, por exemplo, que em determinada relagdo contratual com uma empresa
pertencente a um grupo de sociedades surjam discussdes sobre a vinculagdo subjetiva, a
clausula compromissoria, de empresas do grupo que ndo figuram como signatarias do contrato

com relagdio ao qual tenha surgido a disputa”?.

Ha casos, ademais, nos quais partes nao signatarias de determinado contrato participam
ativamente de sua negociagdo, celebragdo e execu¢do, caso em que podera ser questionada a
sua vinculacdo também a conveng¢do de arbitragem, na hipdtese de surgir um conflito, ante a

existéncia de uma relagao juridica de fato.

Outros exemplos bastante corriqueiros envolvem a discussdo sobre a vinculagao, ou nao,
de acionistas a uma clausula arbitral inserta no estatuto social de determinada companhia ou no
contrato social de determinada sociedade, bem como a vinculacdo de garantidores e

intervenientes-anuentes’®.

%02 Acerca dessas disputas, ver: WALD, Arnoldo. A Arbitragem, os Grupos Societarios e os Conjuntos de
Contratos Conexos. Revista de Arbitragem e Mediacdo, Sao Paulo, v. 2, p. 31-59, 2004. Trimestral;
HANOTIAU, Bernard. Complex arbitrations, Op. Cit., p. 55-100.

993 Acerca dessas disputas, ver: MARTINS, Pedro Batista. Arbitragem no direito societario. S3o Paulo: Quartier
Latin, 2012; FICHTNER, Jos¢ Antonio. MANNHEIMER, Sergio Nelson. MONTEIRO, André Luis. Teoria
Geral da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, 279-385.
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Ha, ademais, que se mencionar as hipdteses de cessdo de posi¢ao contratual, evento que
se verifica com frequéncia nas hipoteses de incorporagdes, cisdes e fusdes societarias e pode

igualmente gerar relevantes problemas do ponto de vista de vinculagdo ao pacto arbitral.

Em todas essas hipdteses, tem-se, como denominador comum, a existéncia de uma
discussdo sobre quais individuos ou empresas estdo ou ndo estdo vinculadas a uma determinada

convengdo de arbitragem.

Trata-se, novamente, de uma questdo de consentimento das partes de uma relacao
juridica com a escolha da arbitragem enquanto método de resoluc¢ao de controvérsias advindas

de determinada relagdo contratual®®,

Inexistindo o consentimento, verdadeira pedra
fundamental da arbitragem, ndo haverd a delegacao, pelas partes, em favor do julgador privado,

da jurisdig¢ao sobre a disputa que esteja em questao.

Esse consentimento, vale destacar, pode inclusive ser implicito, como bem destaca a
doutrina®®, o qual decorre da anélise da inten¢do e do comportamento dos envolvidos em

determinada avenc¢a de modo geral, preservando-se a boa-fé contratual.

Tem-se, ademais, que no ambito da arbitragem, a questdo se coloca também sob o
espectro da legitimidade a qual deve ser enxergada de acordo com uma dupla acepcao, devendo-
se indagar sobre “a legitimidade (titularidade/responsabilidade) do direito de fundo discutido e

sobre a legitimidade para ser parte no processo arbitral.

Nesse contexto de possibilidade de extensdo da convengdo de arbitragem a sujeitos
outros que ndo os seus signatarios, também surge discussao sobre quem ¢ dotado de jurisdi¢ao

para julgar essas questoes, especialmente se o Poder Judiciario pode fazé-lo antes do arbitro.

Assim como no caso da extensao objetiva da convengdo de arbitragem, nos parece que,
em sendo necessario aprofundar o conhecimento sobre a matéria em termos probatorios, cabera

ao arbitro fazé-lo.

Por outro lado, em se tratando de questao aferivel prima facie, a questao cabera ao Poder

Judicidrio, como pode ocorrer em casos nos quais, de plano, seja possivel verificar que uma

%4 LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 112.

%5 HANOTIAU, Bernard. Complex arbitrations, Op. Cit., p. 32-39; NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e
arbitragem, Op. Cit., p. 39-49.

%6 LESSA NETO, Jodo Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 111.
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parte ndo possui qualquer relagdo com o contrato ou as partes dele signatarias para justificar

sua vinculagdo ao pacto arbitral.

Ao tratar do tema, Felipe Scripes Wladeck pondera que, ao seu ver, a regra da
competéncia-competéncia “nado se aplica em relacao a quem nao tenha assinado a convengao e,
a despeito disso, venha a ser juridicamente prejudicado por ato praticado na arbitragem”.
Segundo o autor, ao terceiro prejudicado ¢ dado, na medida em que possua interesse e
legitimidade, questionar a questao em qualquer momento perante o Poder Judiciario, ndo sendo

sequer necessario aguardar a prolacdo da sentenca arbitral ou o encerramento da arbitragem®"’.

A ponderagdo do autor ndo nos parece, de todo, equivocada. Com efeito, entendemos,
como se viu no item 5.4.7 acima, ser cabivel o mandado de seguranca “nos casos de decisdes
teratologicas que se apliquem a terceiros que nao participaram do processo arbitral (nem dele
deveriam participar)”®®. Por outro lado, é certo que esse remédio “deve ser analisado com
extrema cautela” devendo ficar “reservado apenas para situagdes absolutamente

extraordinarias”®®.

A parte desses casos especificos, marcados pela excepcionalidade e envolvendo
terceiros claramente nao vinculados a convencao de arbitragem, nos parece que a intervengao
judicial somente podera ocorrer quando a auséncia de vinculagdo a convengao de arbitragem

realmente seja patente e passivel de verificagdo em carater prima facie.

Vale destacar, nesses casos, que ha uma infinidade de teorias juridicas complexas que
se aplicam a questdo, para vincular terceiros ndo signatarios ao pacto arbitral. Em sendo esse o
caso, isto ¢, em sendo travada essa discussao, que dificilmente podera ser superada com base
em uma andlise feita em sede de cognicdo sumadria, caberd, em regra, ao proprio arbitro tratar

da matéria, em carater de prioridade com relacdo ao juiz togado.

%07 WLADECK, Felipe Scripes. Meios de controle judicial da sentenca arbitral nacional. 2013. 445 f.
Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 66.

%8 WALD, Arnoldo. FONSECA, Rodrigo Garcia da. O mandado de seguranga e a arbitragem, Op. Cit., p. 875-
876 (Colegdo doutrinas essenciais).

%9 WALD, Arnoldo. FONSECA, Rodrigo Garcia da. O mandado de seguranga e a arbitragem, Op. Cit., p. 875-
876 (Colec¢do doutrinas essenciais).
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5.5.3 ARBITRABILIDADE

Entende-se por arbitrabilidade, grosso modo, a faculdade de um litigio ser resolvido por
arbitragem ou a aptidio de um litigio ser objeto de uma arbitragem’'?. Trata-se, em outras
palavras, da “possibilidade tedrica de submissdo de um conflito de interesses a arbitragem em

razdo das caracteristicas subjetivas ou objetivas da disputa™'!.

Como se adiantou, no direito brasileiro, a arbitrabilidade ¢ definida precipuamente pelo
artigo 1° da Lei de Arbitragem, o qual estipula que as pessoas capazes de contratar poderao

valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Dessa previsdo legal defluem, portanto, os conceitos de arbitrabilidade subjetiva e
objetiva, os quais constituem verdadeiros limites da autonomia privada para que as partes

possam se valer da arbitragem enquanto método de solucdo de controvérsias’!?.

A arbitrabilidade subjetiva impde que somente as pessoas capazes de contratar, vale
dizer, as pessoas capazes para o exercicio dos atos civis, podem celebrar convengdo de

arbitragem. Assim:

“Na arbitragem, a capacidade do agente se verifica na medida em que este, de acordo
com a legislagdo aplicavel a arbitragem, pode comprometer-se por si, ou em casos
especificos, nas hipdteses em que possa se comprometer por terceiros, como nos
mandatos, na representagdes e etc.” 7',

A arbitrabilidade objetiva, por sua vez, implica que somente os direitos patrimoniais

disponiveis podem ser objeto de solu¢do por meio de arbitragem. Nesse sentido:

“Verifica-se a interpretagao da lei com base na patrimonialidade dos direitos, quando
estes possuirem expressao patrimonial, € na disponibilidade destes direitos, isto é,
quando for possivel a transmissdo ou atribui¢do a outrem destes direitos por ato de
vontade. Embora possa ser questionada a padronizagdo destes conceitos, estes sdo os
critérios mais objetivos existentes no nosso ordenamento’'.

%10 GONCALVES, Eduardo Damido. Arbitrabilidade objetiva, Op. Cit,, p. 8.

oI FICHTNER, José Antonio. MANNHEIMER, Sergio Nelson. MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral da
Arbitragem, Op. Cit., 223.

%12 NANNI, Giovanni Ettore. Efeito Vinculante de Convencio de Arbitragem Estipulada no Curso de
Processo Judicial, Op. Cit., p. 158.

13 GUERRERO, Luis Fernando. Convencio de Arbitragem e Processo Arbitral, Op. Cit., p. 53.
914 GUERRERO, Luis Fernando. Convencio de Arbitragem e Processo Arbitral, Op. Cit., p. 46.
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Como dito acima ao tratamos dos requisitos de validade da conveng¢do de arbitragem,
embora exista opinido em contrario®'>, concordamos com a proposicdo de que a arbitrabilidade,

seja em sua fei¢do subjetiva ou objetiva, diz com o plano da validade do negocio juridico”!®.

Destarte, sera invalido o pacto arbitral se celebrado por pessoa incapaz ou se prever a
arbitragem para resolucdo de disputas que versem sobre direitos que ndo sejam dotados de
patrimonialidade e disponibilidade, na medida em que se trata de questdes afetas,

respectivamente, aos requisitos de validade de agente capaz e objeto licito e possivel.

Embora se trate de uma imposi¢ao de limites a autonomia privada, que afeta o negocio
juridico em seu plano da validade, o fato ¢ que as barreiras criadas pela arbitrabilidade objetiva
e subjetiva vém sendo gradativamente superadas, seja no plano legislativo seja no plano

jurisprudencial.

ApoOs analisar varias areas do direito substantivo nas quais a arbitrabilidade ainda se
mostra um assunto controverso (como por exemplo arbitragens envolvendo entes publicos,
arbitragem em matéria tributria, arbitragem no direito do trabalho, arbitragem envolvendo
propriedade intelectual e arbitragem no direito da concorréncia), Bernardo Lima, em obra
destinada especificamente a analise da arbitrabilidade do dano ambiental, conclui que “em
muitos dos casos, o acesso a arbitragem tem sido cada vez mais — ¢ com mais for¢a —

flexibilizado™!7,

No mesmo sentido, Jodo Luiz Lessa Neto pondera, com esteio na licdo de Bernard
Hanotiau, que “hd uma tendéncia de expansdao das matérias consideradas como arbitraveis,
enquanto se observa uma retracdo da ordem publica interna enquanto fator limitador da

arbitragem”1%,

15 Nesse sentido: “A inarbitrabilidade objetiva ou subjetiva implicam a ineficacia da convengdo de arbitragem.
Nao ha invalidade na convencao de arbitragem como decorréncia da inarbitrabilidade: ou o contrato ¢ ineficaz por
uma parte nao poder se submeter a arbitragem ou ¢é ineficaz em relagdo a determinada matéria. A inarbitrabilidade
€ uma questdo externa ao contrato. Ela € uma questdo jurisdicional, € ndo uma questido propriamente contratual”
(LESSA NETO, Joao Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 116).

%16 FICHTNER, José Antonio. MANNHEIMER, Sergio Nelson. MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral da
Arbitragem, Op. Cit.,, 231.

17 LIMA, Bernardo. A arbitrabilidade do dano ambiental. Sio Paulo: Atlas, 2010, p. 100.

18 Nesse sentido: “A inarbitrabilidade objetiva ou subjetiva implicam a ineficacia da convengdo de arbitragem.
Nao ha invalidade na convencao de arbitragem como decorréncia da inarbitrabilidade: ou o contrato ¢ ineficaz por
uma parte nao poder se submeter a arbitragem ou ¢é ineficaz em relagdo a determinada matéria. A inarbitrabilidade
€ uma questdo externa ao contrato. Ela € uma questdo jurisdicional, € ndo uma questido propriamente contratual”
(LESSA NETO, Joao Luiz. Arbitragem e Poder Judiciario, Op. Cit., p. 116).
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Ao tratar do ente dotado de jurisdi¢do para analisar a arbitrabilidade da disputa (i.e., se
arbitro ou Poder Judiciario), Eduardo Damido Gongalves defende que todas e quaisquer

questdes referentes ao tema sejam resolvidas, em primeiro lugar, pelo arbitro”!°.

O autor pondera, no entanto, que essa prioridade cronologica nao € absoluta, sendo certo

que “diversos direitos nacionais e a propria Convengdo de Nova York de 1958 flexibilizam o

99920 921

principio’” " o que se aplica inclusive a casos de inarbitrabilidade

Nos parece ser o caso, como ja adiantado acima, apenas de casos de manifesta
inarbitrabilidade objetiva da matéria submetida ao juizo arbitral pela convengao de arbitragem,
como pode ocorrer na hipdtese de um determinado contrato eleger a arbitragem para dirimir
controvérsias que se enquadram na qualificacdo “direito pessoal de familia” inserta no artigo

852 do CC.

O mesmo se aplica para a ocorréncia de vicios de arbitrabilidade subjetiva, como ¢ o
caso de convencdo de arbitragem assinada por incapaz, o que pode, no mais das vezes, ser

facilmente verificado, mediante andlise em sede de cogni¢do sumaria.

Nesses casos, ndo seria razoavel ter que obrigar as partes a iniciarem um procedimento
arbitral para ver decretada a inarbitrabilidade, sendo plenamente viavel que o Poder Judiciario

deixe de remeter as partes a arbitragem e prossiga com a analise da controvérsia.

Em hipoteses que nao sejam verificaveis com base nesse restritivo grau de cognigao, a

analise da questao deverd obedecer a regra geral de prioridade instituida em favor do arbitro.
5.5.4 O CASODOS CONTRATOS DE ADESAO

A Lei de Arbitragem dispde expressamente, em seu artigo 4°, § 2°, que, nos contratos

de adesdo, a clausula compromissoria sé sera eficaz se “o aderente tomar a iniciativa de instituir

919 GONCALVES, Eduardo Damido. Arbitrabilidade objetiva, Op. Cit., p. 58-68.
920 GONCALVES, Eduardo Damido. Arbitrabilidade objetiva, Op. Cit., p. 105.

921 Nesse tocante, Eduardo Damido assevera ainda que “em casos efetivamente gritantes em que a nulidade da
convengao salte aos olhos ¢ que o Poder Judiciario deve considerar nula a convengdo de arbitragem e conhecer do
mérito do litigio” até porque “o principio da prioridade cronoldgica do arbitro para analisar sua propria
competéncia comporta uma série de excegdes, a comegar pela propria Convengdo de Nova York de 1958” o que
enseja a conclusdo de que “a andlise sobre o acordo arbitral ser “nulo e sem efeitos, inoperante ou inexeqiiivel”
implica obviamente a possibilidade de o juiz togado avaliar a arbitrabilidade do litigio neste momento inicial, isto
¢, antes que o arbitro o faca e, portanto, antes da prolagdo da sentenga arbitral” (GONCALVES, Eduardo Damido.
Arbitrabilidade objetiva, Op. Cit, p. 114).



283

a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito em

documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula”.

Trata-se de previsao por meio da qual “o legislador quis claramente favorecer o
contratante economicamente mais fraco, a fim de evitar que a outra parte pudesse impor, nas
condicdes gerais do contrato (as quais o oblato adere em bloco) também solug¢do de eventual
controvérsia através da arbitragem (clausula compromissoria)™®?2.

923 aponta para a necessidade de se reinterpretar o

Ao tratar do tema, Thiago Rodovalho
dispositivo em questdo, a luz da modernidade e complexidade das relagcdes contratuais
(sobretudo as de grande porte), de modo a readequa-lo a realidade do cotidiano da sociedade

poés-moderna e prestigiar a boa-fé nas relagdes contratuais.

Para o autor, seria preciso diferenciar a aplicagao deste dispositivo a depender do caso
concreto, sendo necessario diferenciar entre si, como primeira medida, o contrato de adesao de
consumo, o contrato de adesdo civil e o contrato de adesdo empresarial, bem como avaliar se,

no ambito desses contratos, ha ou ndo disparidade de forgas.

Assim, para o autor, seria possivel identificar trés situagdes distintas: (i) quando ha um
contrato de adesdao de consumo; (i) quando ha um contrato de adesao civil ou comercial no
qual haja disparidade de forgas; e (iii) quando ha um contrato de adesdo civil ou comercial em
que ndo haja disparidade de forcas. Cada uma dessas situagdes, em sua visdo, deve receber

tratamento juridico distinto®**.

No primeiro caso, deve haver uma protecao rigida, incidindo, conjuntamente ao artigo
4°, § 2° da Lei de Arbitragem, o artigo 51, VII, do CDC, de modo que a cldusula
compromissoria serd ineficaz (e ndo nula) em relagdo ao consumidor, que nao pode ser obrigado

a arbitrar (conforme sera esmiugado no item 5.5.5 abaixo).

No segundo caso, por haver disparidade de forgcas — a qual, por se tratar de relagdes
juridicas presumidamente simétricas, deve decorrer de abuso de poder econdmico ou abuso de

dependéncia econdmica empresarial —, deve ser aplicar a regra do artigo 4°, § 2°, da Lei de

22 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo, Op. Cit., p. 106.

23 RODOVALHO, Thiago. Clausula Arbitral nos Contratos de Adesdo. Sio Paulo: Almedina, 2016, p. 161-
166.

924 RODOVALHO, Thiago. Clausula Arbitral nos Contratos de Adesdo, Op. Cit., p. 165-166.
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Arbitragem, de modo que a clausula compromissoria somente sera valida se redigida por escrito

em documento anexo ou em negrito, com assinatura ou visto especialmente para ela.

No terceiro caso, por nao haver disparidade de forgas, a inica forma de anular ou
modificar qualquer clausula contratual pactuada seria mediante prova da existéncia de uma
vantagem manifestamente intoleravel, a ser aferida dentro do contexto global do contrato e dos
costumes aplicaveis, de modo que, em regra, ndo incidird a regra do artigo 4°, § 2°, da Lei de
Arbitragem, sendo a clausula compromissoria higida independentemente do preenchimento dos

requisitos insculpidos na lei.

Embora construa sofisticado raciocinio juridico para a defesa de sua proposi¢ao, Thiago
Rodovalho reconhece que, pela letra fria da lei, “a previsdo contida na LArb 4° § 2° adota o
modelo “ou tudo ou nada”. E dizer, independentemente do tipo de relagdo contratual e
independentemente das especificidades do caso concreto, em se tratando de contrato de adesao,

incidiria, ipso facto, a norma de natureza especialmente protetiva da LArb 4° 2°°9%,

Tanto ¢ assim, que o proprio autor faz proposta de lege ferenda para adequar a disciplina
. y g y . . . 926 . .
juridica da matéria aos contornos acima delineados”*® e ainda reconhece, em outro artigo, que
“ainda que sejamos criticos da disciplina legal e tenhamos feito uma proposta de lege ferenda,
o fato é que legem habemus e o seu rigor tem sido aplicado, para o bem ou para o mal, pelos

Tribunais Superiores™?’.

Em assim sendo, ao menos no ordenamento posto, o fato ¢ que o descumprimento dos
requisitos formais em questdo vicia a convencao de arbitragem, no plano da eficacia, por
expressa disposicao do artigo 4°, §2° da Lei de Arbitragem, o qual, lembre-se, determina que a

clausula compromissoria “so terd eficacia” se forem cumpridos os requisitos em voga.

Trata-se, pois, como ¢ facil perceber, de um vicio cuja aferi¢do, de maneira geral, ndo
demanda maiores dificuldades. E dizer: basta ao Poder Judiciario, caso seja instado a fazé-lo,
verificar se o aderente (i) tomou a iniciativa de instituir a arbitragem; ou (ii) concordou
expressamente com a sua instituicdo, desde que por documento anexo ou em negrito, com a

assinatura ou visto especialmente para essa clausula, tal como manda a lei.

925 RODOVALHO, Thiago. Clausula Arbitral nos Contratos de Adesdo, Op. Cit., p. 164.
926 RODOVALHO, Thiago. Clausula Arbitral nos Contratos de Adesdo, Op. Cit., p. 159-160.

927 RODOVALHO, Thiago. Parecer: cldusula arbitral abstrata. Impossibilidade. Nulidade da cl4usula arbitral.
Demais clausulas arbitrais insertas de forma abusiva em contrato de adesdo. Nulidade. Revista de Processo, Sio
Paulo, v. 274, p. 579-599, 2017. Trimestral.
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A verificagdo desses requisitos, por certo, pode ser feita em sede de cogni¢do sumaria,
mediante prova pré-constituida ou produzida na peti¢do inicial, contestagdo, réplica e tréplica
de uma demanda, sem necessidade de dilacao probatoria. Ha, pois, uma adequacao, ao menos
em tese, aos limites cognitivos acima delineados, sendo viavel, assim, em regra, a mitigacdo da

regra de prioridade em favor do arbitro para conhecer de vicios da convengdo de arbitragem.

Foi esse, alias, o entendimento do STJ em célebre julgado, objeto de amplos
comentarios por parte da doutrina®®®, qual seja o Recurso Especial n° 1550260/RS, em cujo
ambito restou decidido que nos casos que “ndo atendam o requisito legal especifico (art. 4°, §
2°, da Lei 9.307/96)”, tal como ocorreu no caso em questdo, a “apreciagdo e declaracdo de

nulidade podem ser feitas pelo Poder Judiciario mesmo antes do procedimento arbitral”.

No entender do STJ, trata-se de estabelecer “excegdes que permitem uma melhor
acomodacao do principio competéncia-competéncia a situagdes limitrofes a regra geral de
prioridade do juizo arbitral”, de modo que “o Poder Judiciario pode, nos casos em que prima
facie ¢ identificado um compromisso arbitral “patolégico”, i.e., claramente ilegal, declarar a

nulidade dessa clausula instituidora da arbitragem”.

A titulo de arremate, e esse € certamente o mais polémico aspecto da decisdao, o STJ
ainda fez constar expressamente do julgado que essa andlise prima facie da clausula
compromissoria poderia ser feita “independentemente do estado em que se encontre o

procedimento arbitral”.

Tem-se, portanto, em suma, que a decisdo em tela (i) reconhece a possibilidade de
mitigacdo da regra da competéncia-competéncia, desde que respeitados os limites cognitivos
aplicaveis, porém (ii) propde que isso possa ser feito sem limitagdes temporais decorrentes do

estagio em que se encontre o procedimento arbitral.

928 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 285-287; BRANCHER, Paulo M. R. Ilegalidade prima facie como limitador do principio da
competéncia-competéncia, Op. Cit., p. 315-332; RODOVALHO, Thiago. Parecer: clausula arbitral abstrata.
Impossibilidade. Nulidade da clausula arbitral. Demais clausulas arbitrais insertas de forma abusiva em
contrato de adesdo. Nulidade, Op. Cit., p. 579-599; FELIPPE, Juliana. Note: Odontologia Noroeste Ltda. v. GOU
— Grupo Odontolégico Unificado Franchising Ltda., Superior Court of Justice of Brazil, Case No. 1.602.076/SP
(2016/0134010-1), 15 September 2016. Revista Brasileira de Arbitragem, Curitiba, v. XIV, n. 53, p. 86-99,
2014. Trimestral.
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A decisdo, nos parece, acertou com relacdo ao primeiro ponto, porém agiu com
desacerto com relagao ao segundo, ao menos a luz do modelo de competéncia-competéncia que

entendemos ter sido adotado no Brasil.

Afinal, embora corretamente reconhegca que ¢ possivel a verificacdo, pelo Poder
Judiciario, de vicios aferiveis prima facie que afetem a jurisdi¢ao do arbitro, o que estd em linha
com a melhor doutrina conforme j& demonstramos acima, permitir que essa questdo seja feita a
qualquer tempo, inclusive depois de uma decisdo do arbitro confirmando sua jurisdi¢gdo nos
termos do artigo 485, VII, do CPC/15, nos parece equivocado, haja vista que o dispositivo em
questdo estabelece pressuposto processual negativo, impondo a extingdo da disputa sem
resolugdo de mérito e inviabilizando a realiza¢ao de controle prematuro, ainda que prima facie,

restando postergada a analise para eventual acdo anulatoria de sentenga arbitral, se for o caso.
5.5.5 ARBITRAGEM E AS RELACOES DE CONSUMO

Outra hipotese que merece ser estudada, especificamente a luz da possibilidade de
manifestagdo do juiz togado antes do arbitro sobre a competéncia deste, € o caso da arbitragem

que decorre de relagdes juridicas consumeristas®?.

Para André Luis Quintas Monteiro®*°, o caso da arbitragem no ambito das relacdes de
consumo ¢ uma exceg¢ao a regra de que a intervengao judicial prematura do Poder Judiciério na

arbitragem somente pode ocorrer dentro dos limites cognitivos ja aludidos (prima facie review).

Para o autor, nesses casos especificos, ha uma restricdo de ordem material, na medida
em que ndo se trataria de uma arbitragem comercial e sim de uma arbitragem consumerista,
sujeita, portanto, ao CDC e marcada pela manifesta desigualdade substancial entre as partes (ao

menos na maior parte dos casos, sendo com relagdo a esses que se aplica a analise do autor).

Nesse contexto, o autor identifica trés fundamentos distintos para sustentar que, no

ambito das relagdes de consumo, quando houver manifesta desigualdade substancial entre as

%2 Para um panorama geral sobre a matéria, ver: LEVY, Fernanda Rocha Lourengo. Arbitragem em disputas
consumeristas no Brasil: breve ensaio sobre a legislacdo projetada. In: CAHALI, Francisco Jos¢; RODOVALHO,
Thiago; FREIRE, Alexandre. Arbitragem: estudos sobre a Lein. 13.129, de 26-5-2015. Sao Paulo: Saraiva, 2016;
ANDRIGHI, Fatima Nancy. Arbitragem nas Relagdes de Consumo: uma Proposta Concreta. Revista de
Arbitragem e Mediacdo, Sdo Paulo, v. 9, 2006, p. 13-21. Trimestral; HENRICI, Ricardo Loretti; ¢ ARAUJO,
Lucas Mayall M. de. Relagdes de consumo, contratos de adesdo e arbitragem. In: MELO, Leonardo de Campos;
BENEDUZI, Renato Resende (Org.). A reforma da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

930 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 360.
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partes, ¢ dado ao Poder Judiciario promover um escrutinio completo sobre a jurisdi¢do do

arbitro e a convencao de arbitragem, em cogni¢do exauriente (full review).

O primeiro fundamento ¢ de origem legal, calcado especialmente no estabelecimento da
Politica Nacional das Rela¢des de Consumo pelo CDC, o qual reconhece, em seu artigo 4°, I, a
“vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo”. O Diploma prevé, ainda, em seus
artigos 6°, VII*! e 51, VII**2, respectivamente, que (a) o consumidor tem como direito basico
“0 acesso aos oOrgaos judiciarios”; e (b) “sdo nulas de pleno direito” as cladusulas contratuais

regidas pelo codex que “determinem a utilizagcdo compulsodria de arbitragem”.

O segundo fundamento, este de ordem pratica, diz respeito ao fato de a arbitragem ja ter
sido utilizada no dmbito das relacdes de consumo como um instrumento abusivo para tentar
privar o consumidor do acesso a justica, bem como para implementar outros mecanismos
abusivos, como por exemplo a inser¢do, por uma construtora, em todos os contratos de compra
e venda de imdvel referentes ao seu empreendimento, de clausulas arbitrais pré-determinando

a escolha do mesmo arbitro.

O terceiro fundamento trazido pelo autor para defender que ¢ possivel a condugao de
um full review sobre a jurisdicao arbitral nas arbitragens que envolvam questoes consumeristas
com uma das partes estando em situacdo de manifesta desigualdade — e apenas nessas
arbitragens — ¢ a necessidade de proteger a arbitragem comercial de uma eventual

jurisprudéncia negativa formada em casos consumeristas.

Apos fazer todas essas ponderagdes, o autor conclui que:

“Considerando, portanto, todos estes detalhes, entendemos que o Poder Judicirio
brasileiro pode realizar controle prévio da convengdo de arbitragem a partir de
cognigdo exauriente (full review) em arbitragens consumeristas envolvendo partes em
manifesta desigualdade substancial. Na pratica, este entendimento servira para que o
Poder Judiciario possa atuar imediatamente sobre pactos arbitrais impostos por
pessoas juridicas a pessoas fisicas em relagdes de consumo, como nos casos de
compra-e-venda de unidades habitacionais. Quando se tratar de duas ou mais pessoas
juridicas, dificilmente esta excegao se aplicara, porque se presume que as partes atuam
em igualdade substancial, como ¢ o caso do seguro empresarial”®33.

931 “Art, 6° Sdo direitos basicos do consumidor: VII - o acesso aos 6rgdos judiciarios e administrativos com vistas
a prevencao ou reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protecao
Juridica, administrativa e técnica aos necessitados”.

932 «Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos
e servigos que: VII - determinem a utilizagdo compulsoria de arbitragem”.

933 MONTEIRO, André Luis Quintas. Principio da competéncia-competéncia na arbitragem comercial, Op.
cit., p. 356-360.
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Complementando a licdo do autor, colhe-se o entendimento de Rizzato Nunes, para
quem, em algumas hipoteses restritissimas, seria possivel a pactuagdo de arbitragem (voluntaria

e nao obrigatoria) em relagdes de consumo. E o caso em que:

“O consumidor pessoa juridica de porte negocia, por meio de seu corpo juridico ou
seu consultor juridico, as clausulas contratuais instituidoras da arbitragem. Esse ¢ o
minimo da equivaléncia necessaria entre as partes para que se possa discutir de forma
equilibrada e consciente as clausulas contratuais relativas a arbitragem. Fora isso a
hipotese se inviabiliza, pois nao se pode esquecer que o consumidor ¢ vulneravel e
hipossuficiente™4,

Além desses casos, ndo se pode perder de vista que a arbitragem nas relacdes de
consumo pode ser viabilizada desde que haja a anuéncia do consumidor apds o surgimento de

eventual litigio, como vém entendendo o STJ ao interpretar o artigo 51, VII, do CDC®*.

A luz de tudo o quanto se exp0s, tem-se que, no ambito das relagcdes de consumo, nao
se mostra vidvel a pactuacdo de arbitragem obrigatoria para o consumidor, o qual resguarda,

contudo, a possibilidade de recorrer a arbitragem se assim entender.

No que toca a questdo da possibilidade de declaracdo de nulidade de convencdo de
arbitragem que imponha ao consumidor a resolugdo de disputas por essa via, concordamos com
a visdo de André Luis Quintas Monteiro, pelas exatas razdes expostas pelo autor, no sentido de

que seria admitida uma revisdo em sede de cogni¢cdo exauriente.

Trata-se, pois, de uma excec¢do bastante especifica a regra de que apenas se admite a
cognicdo sumaria como critério para mitigacao da prioridade estabelecida em favor do arbitro,
a qual somente ¢ permitida em razao do sistema especifico da tutela das relacdes de consumo
no Brasil, bem como pelo fato de, a rigor, ndo se tratar propriamente de arbitragem comercial

e sim, como bem pondera o autor, de arbitragem consumerista.

934 NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 752-753.

935 Nesse sentido, por todos os julgados existentes sobre a matéria, veja-se: “O art. 51, VII, do CDC limita-se a
vedar a adogdo prévia e compulsoria da arbitragem, no momento da celebragdo do contrato, mas ndo impede que,
posteriormente, diante de eventual litigio, havendo consenso entre as partes (em especial a aquiescéncia do
consumidor), seja instaurado o procedimento arbitral” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.
1628819/MG. Relator: Ministra Nancy Andrighi, 27 de fevereiro de 2018). Outrossim: “Nao ha incompatibilidade
entre os arts. 51, VII, do CDC e 4°, § 2°, da Lei n. 9.307/96. Visando conciliar os normativos ¢ garantir a maior
protecdo ao consumidor ¢ que entende-se que a clausula compromissoria so vira a ter eficacia caso este aderente
venha a tomar a iniciativa de instituir a arbitragem, ou concorde, expressamente, com a sua institui¢do, nao
havendo, por conseguinte, falar em compulsoriedade. Ademais, ha situagdes em que, apesar de se tratar de
consumidor, ndo hé vulnerabilidade da parte a justificar sua prote¢do” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga.
REsp n. 1189050/SP. Relator: Luis Felipe Salomao, 01 de margo de 2016). No mesmo sentido, ver: BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1169841/RJ. Relator: Ministra Nancy Andrighi, 06 de novembro de 2012;
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 819519/PE. Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros, 09 de
outubro de 2007.
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Por outro lado, se ausentes os especificos condicionamentos referidos pelo autor, tem-
se que a regra geral estabelecida neste trabalho deve se aplicar, permitindo-se a intervengao

judicial prematura apenas e tdo somente para constatar eventuais vicios aferiveis prima facie.
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CONCLUSAO

Este trabalho teve como objetivo analisar a possibilidade de controle da jurisdigdo do
arbitro pelo Poder Judiciario antes da prolacdo da sentenca arbitral no direito brasileiro,
propondo a sistematizagdo do objeto de estudo com vistas a solidificar suas bases e permitir seu

melhor desenvolvimento em nosso ordenamento juridico.

Diante de tudo o quanto examinado nos capitulos precedentes, foi possivel confirmar,
de plano, que a analise da possibilidade de controle judicial prematuro da jurisdigdo arbitral €

uma questdo intrinsecamente relacionada a regra da competéncia-competéncia.

Em termos gerais, a competéncia-competéncia ¢ uma regra instituida por lei que atribui
ao arbitro poder para decidir a respeito de sua propria jurisdi¢do, o qual pode ser exercido de
forma concorrente ou em carater de prioridade (seja condicionada ou incondicionada) em

relacdo ao Poder Judiciario, a depender do modelo que seja adotado por cada ordem juridica.

A fonte do poder do arbitro para decidir sobre questdes afetas a sua propria jurisdi¢ao é
a lei. Embora seja possivel considerar a convengao de arbitragem como uma fonte secundaria,
¢ a lei que confere esse poder ao arbitro, bem como que delimita sua extensdo, contornos e

forma de seu exercicio.

A lei aplicavel a regra da competéncia-competéncia ¢ a lei da sede da arbitragem. E essa
a lei que determina qual ¢ o modelo de competéncia-competéncia adotado por cada ordem
juridica, ou seja, disciplina quais efeitos da competéncia-competéncia serdo admitidos em

arbitragens conduzidas perante aquela sede.

A regra da competéncia-competéncia pode contemplar, a depender da lei da sede da

arbitragem, dois efeitos, quais sejam o efeito positivo e o efeito negativo.

O primeiro confere ao arbitro poderes para decidir questdes afetas a sua propria
jurisdi¢cdo, ou seja, questdes concernentes a existéncia, validade e eficacia da convengao de
arbitragem, assim como outras questdes que possam acarretar extingdo prematura do

procedimento arbitral.

O efeito positivo ndo impede, contudo, que o Poder Judiciario também decida
concomitantemente sobre a jurisdicdo do arbitro. Isso cabe ao efeito negativo, cujo
reconhecimento pleno, em linhas gerais, implica impedir que o Poder Judiciario analise
questdes atinentes a conveng¢do de arbitragem até que o arbitro tenha tido a oportunidade de

fazé-lo. H4, portanto, o estabelecimento de uma regra de prioridade.
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Em suma, enquanto o efeito positivo promove uma atribui¢do de poder ao arbitro para
decidir sobre sua propria jurisdicdo, o efeito negativo acarreta uma retirada de poder das cortes

estatais para decidir sobre a competéncia do arbitro.

Essa retirada de poder em func¢do do efeito negativo nao ¢ integral, tampouco perpétua,
cabendo ao Poder Judiciario controlar a jurisdi¢do do arbitro, como regra, apds a prolacdo da
sentenca arbitral, em sede de acdo anulatoria, impugnagdo ao cumprimento de sentenga arbitral

ou homologag¢ado de sentenga arbitral estrangeira.

A adocao da regra da competéncia-competéncia em seu duplo efeito ndo ¢ unanime, seja
no direito comparado, na doutrina ou jurisprudéncia. Ao passo que o efeito positivo ¢
amplamente aceito, o efeito negativo ndo o €, o que se deve principalmente ao fato de que o
segundo afasta, ainda que temporariamente, a jurisdicdo estatal para controlar vicios de
jurisdigao.

No direito comparado existem, grosso modo, embora sejam admitidas outras
classificagdes, trés modelos distintos de competéncia-competéncia, quais sejam (i) a
competéncia concorrente entre arbitro e Poder Judiciario; (ii) a competéncia prioritaria

incondicionada do arbitro; e (iii) a competéncia prioritaria condicionada do arbitro.

O primeiro modelo, que tem como principal expoente os direito norte-americano,
confere a possibilidade ao Poder Judicidrio de decidir, concomitantemente ao arbitro, sobre
vicios atinentes a jurisdicdo deste, salvo se restar claro, pela intengdo das partes, que essa
decisdo deve ser tomada pelo arbitro em carater de prioridade, sendo que, na duvida, interpreta-

se a favor do juiz togado. Ha, pois, uma competéncia concorrente.

O segundo modelo, verificado no direito francés, tem como caracteristicas uma forte
preservagao do efeito negativo, na medida em que (i) se houver arbitro constituido, o juiz togado
devera, sem qualquer exce¢do, declinar de sua jurisdi¢ao em favor deste; e (ii) se o arbitro nao
estiver constituido, ainda assim o juiz togado devera declinar de sua jurisdi¢do, salvo se
verificar que a convencdo de arbitragem ¢ manifestamente nula ou inaplicavel. Ha, pois, uma

prioridade incondicionada.

O terceiro modelo, por seu turno, € verificado em ordenamentos juridicos que adotaram
posigdes intermediarias entre os modelos francés e estadunidense, como ¢ o caso dos modelos
suico, alemao e inglés, bem como dos modelos encampados pela Convengao de Nova York e

Lei Modelo da UNCITRAL, os quais estabelecem de alguma forma a prioridade em favor do
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arbitro, embora permitam uma intervengdo judicial mais ampla, em termos temporais ou

cognitivos. H4, pois, uma prioridade condicionada.

No direito brasileiro, existem, em suma, trés correntes sobre o modelo de competéncia-
competéncia. A primeira propoe a auséncia de limitagdes cronologicas e cognitivas a solugao
de questdes relacionadas a jurisdi¢do do arbitro (aproximando-se do modelo de competéncia
concorrente). A segunda propugna uma admissdo condicionada da apreciacdo de questdes
jurisdicionais pelo Poder Judiciario antes do arbitro (ficando em um meio termo entre o modelo
de prioridade condicionada e incondicionada). A terceira, por sua vez, defende a
impossibilidade de interferéncia judicial na andlise da jurisdi¢do do arbitro antes da prolagao
da sentenga arbitral (ficando entre o modelo de prioridade incondicionada e um modelo, ndo
contemplado dentre os anteriormente analisados, de prioridade absoluta, ainda mais protetivo

ao efeito negativo).

A luz das mudangas trazidas pelo CPC/15, entendemos que o modelo brasileiro de
competéncia-competéncia se posiciona na segunda corrente, se aproximando mais claramente
do modelo francé€s, porém sem ter atingido a mesma amplitude conferida por aquele
ordenamento a regra de prioridade em favor do arbitro. Trata-se, assim, seguindo a expressao

cunhada por André Luis Quintas Monteiro, de um modelo “quase francés”**,

Isso porque o direito brasileiro passou a estabelecer com clareza a ocorréncia de um
evento determinado para a extin¢do do processo judicial sem resolucdo de mérito, qual seja a

existéncia de uma decisdo pelo arbitro sobre sua préopria jurisdicao.

Nesses termos, o juiz togado pode analisar prematuramente vicios que afetem a
jurisdi¢do do arbitro, desde que respeitados os limites cognitivos abaixo referidos, até que o
arbitro profira uma decisdo confirmando sua jurisdi¢do. Por outro lado, uma vez proferida essa
decisdo, estara impedido de controlar a jurisdicdo arbitral, ainda que dentro dos limites

aplicaveis, ficando obrigado a extinguir o processo judicial sem resolucao de mérito.
Embora os modelos se aproximem, nos parece haver duas diferencas relevantes.

A primeira diz respeito ao momento temporal em que o Poder Judiciario passa a estar

impedido de decidir prematuramente sobre a jurisdicdo do arbitro, o qual ¢ mais elastico no

36 MONTEIRO, André Luis Quintas. Algumas questdes sobre a recente decisdo do STJ na arbitragem
Petrobras v. ANP, Op. Cit., p. 57-98.
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direito patrio (decis@o do arbitro sobre sua propria jurisdicdo) do que no francés (instauragao

da arbitragem).

A segunda diz respeito ao critério material limitador da intervengdo, o qual nao ¢
expressamente fixado pelo direito brasileiro, diferentemente do direito francés, que limita a
possibilidade de intervencdo judicial prematura aos casos de manifesta nulidade ou

inaplicabilidade da convencao de arbitragem.

Em assim sendo, confirma-se a premissa fixada na introducao deste trabalho, no sentido
de que o direito brasileiro encampa o efeito negativo da competéncia-competéncia, na medida
em que confere ao arbitro a prioridade para decidir sobre sua propria jurisdi¢do, relegando o

controle judicial, em regra, para 0 momento posterior.

Da mesma forma, também se confirma a premissa de que ¢ admissivel o controle judicial
da jurisdicao do arbitro antes da prolacdo da sentenca arbitral final pelo arbitro, em carater

excepcional e em hipoteses restritas.

O critério que deve pautar a analise da possibilidade de intervencao judicial prematura

na defini¢cdo da jurisdicdo do arbitro ¢ um critério de direito processual.

Somente se admite o reconhecimento de questdes que sejam aferiveis de plano,
mediante uma analise prima facie, sem necessidade de dilagdo probatoria, portanto apenas com
base nos documentos apresentados em inicial, contestacdo, réplica e tréplica. Trata-se, assim,

de questdes que sejam verificaveis em sede cogni¢cdo sumaria.

No que toca aos mecanismos processuais cabiveis, entendemos que o controle
prematuro da jurisdi¢ao do arbitro pelo Poder Judicidrio, sujeito as peculiaridades expostas ao
longo deste trabalho, pode ocorrer em sede de medidas de urgéncia pré-arbitrais; no ambito da
acdo prevista no artigo 7° da Lei de Arbitragem; no bojo de medidas de apoio a instauragdo da
arbitragem; no ambito de acdes judiciais cujo objeto esteja englobado por convengao de
arbitragem; e em sede de agdo direta contra a convengao de arbitragem, em casos restritos e

especificos.

Ao nosso ver, por outro lado, esse controle restara impossibilitado no caso das medidas
antiarbitragem e no caso do conflito de competéncia, cujo cabimento entendemos inapropriado.
Em sede de mandado de seguranca, admitimos a possibilidade de controle apenas e tao somente

em favor de terceiros que ndo participaram do processo arbitral e dele ndo deveriam participar.
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Vale lembrar que, em todos esses casos, cessa a possibilidade de controle judicial
prematuro tao logo seja proferida uma decisao pelo arbitro confirmando sua jurisdigdo sobre a
disputa, salvo no caso de medidas de apoio a arbitragem, ja que nesses casos o Poder Judiciario
ainda podera negar o cumprimento da medida de auxilio, embora ndo declarar a existéncia de

eventual vicio de jurisdicao.

Por fim, no que toca ao objeto do controle, tem-se que a analise judicial compreendera,
dentro dos limites cognitivos e temporais acima aludidos, o escrutinio de questdes afetas a
existéncia, validade e eficicia da convengao de arbitragem; extensao objetiva e subjetiva da

convengdo de arbitragem; e arbitrabilidade da disputa.

A titulo de arremate, ¢ importante retomar a premissa estabelecida na introducao deste
trabalho segundo a qual a defesa da possibilidade de controle judicial prematuro da jurisdi¢ao
do arbitro nao teve, de forma alguma, o intuito ou a pretensdao de enfraquecer o instituto da

arbitragem. O que se pretendeu, repise-se, foi justamente o contrario.

O objetivo, que se espera ter alcangado, ¢ sistematizar a possibilidade de controle

prematuro de modo a atingir o pretendido “meio-termo entre o hiperarbitralismo e o

99937

hiperestatismo e, bem assim, a promogao da ja referida busca pelo equilibrio ideal entre a

eficdcia e a legitimidade da arbitragem.

%7 BENEDUZI, Renato Resende. Preliminar de Arbitragem no Novo CPC, p. 287. In: MELO, Leonardo de
Campos; BENEDUZI, Renato Resende (Org.). A reforma da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 291.
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