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RESUMO

Através do presente trabalho, buscar-se-a discorrer sobre a viabilidade da medidas
anti-suit injunctions contra arbitragens no ordenamento juridico brasileiro,
englobando o conflito entre estas e o principio competence-competence, um dos
pilares do instituto da arbitragem. Tal investigacdo se dara da analise dos
dispositivos da Lei de Arbitragem (Lei n°. 9.307/1996), do Cdodigo de Processo Civil e
da Convencédo de Nova York de 1958, bem como da doutrina e jurisprudéncia
nacional e internacional. As anti-suit injunctions sao medidas de urgéncia, de
natureza cautelar concedidas pelo Poder Judiciario, utilizadas para impedir o
prosseguimento ou o inicio de uma arbitragem, sao originarias no sistema juridico
common law. Entretanto, o principio da competéncia-competéncia estabelece
competéncia ao arbitro para decidir sobre sua propria competéncia para julgar a
causa. Assim, nos termos do artigo 82, paragrafo unico da Lei n°. 9.307/1996, cabe
ao arbitro decidir acerca da existéncia, validade e eficacia da convencao de
arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoéria. O estudo faz-se
relevante na medida em que as injungdes contra o processo sdo propostas perante
o Poder Judiciario contra arbitragens, atentando frontalmente contra principio da
competéncia-competéncia. Tais medias vem sendo amplamente utilizadas no direito
brasileiro contra arbitragens, todavia, tal remédio processual importado da common
law carece de previséo legal e sua aplicagdo confronta viola o artigo 8°, paragrafo
unico da Lei de Arbitragem.

PALAVRAS-CHAVE: Anti-suit injunctions. Injungdes contra o processo. Medidas
antiarbitragem. Medida Cautelar. Principio Competéncia-Competéncia. Principio
Kompetenz-Kompetenz. Arbitragem. Poder Judiciario. Competéncia. Efeito Negativo.
Efeito Positivo. Civil Law. Common Law.



ABSTRACT

The present research aim to discuss the feasibility of anti-suit injunctions against an
arbitration in the Brazilian Legal System and its conflict with the competence-
competence principle. Such investigation will be based on the analyses of the
Arbitration Act (Law no. 9.307/1996), as well as national and international doctrine
and case law. Anti-suit injunctions are urgent precautionary measures that intent to
prevent the continuation or initiation of an arbitration. These remedies are originated
in the common law system. On the other hand, the competence-competence
principle guarantees the arbitrator competence to decide on its own jurisdiction.
Thus, pursuant to article 8, sole paragraph of Law no. 9,307/1996, the arbitrator must
decide on the existence, validity and effectiveness of the arbitration agreement and
the contract that contains the arbitration clause. The present study relevance is
based on injunctions proposals before the Judiciary against arbitrations, directly
attacking the article 8, sole paragraph of Law no. 9.307/96. These measures have
been widely used in Brazilian Law against arbitrations. However, such procedure,
lacks legal foundation and its application directly confronts the competence-
competence principle — a basic principle of the arbitration institute.

KEYWORDS: Anti-suit injunctions. Arbitration. Brazilian legal System. Competence-
competence. Kompetenz-Kompetenz. Positive effect. Negative effect. Civil Law.
Common Law.



SUMARIO

CAPITULO 1 - A ORIGEM DAS ANTI-SUIT INJUNCTIONS.........cccoeeeeeerrireererrernenss 1
1.1. Fundamentos e Finalidade ...........ccccociiimmmmmininiccssre s 4
1.2. Pratica dos Tribunais Internacionais de aplicagao da medida....................... 5
CAPITULO 2 - O PRINCIPIO COMPETENCE-COMPETENCE .........cocoeeoeereeeerieerrnnnes 6
2.1, FuNdamentos ... 7
2.2, EfeitoSs ..o 10
2.2.1. Efeito POSitivo ... s 11
2.2.2. Efeito Negativo ... s 12
2.3. Excecoes e limites ao principio competence-competence .............cccccuvvnnnn 13
2.4. Importancia do Principio competence-comepetence.............ccccceeeeeervnnncennns 16
2.5. O Principio Competence-competence no direito comparado....................... 17
2.6. Principio da autonomia da convenc¢ao de arbitragem .............cccvreeeennnccnnn. 19

3. VIABILIDADE DAS ANTI-SUIT INJUNCTIONS NO DIREITO ARBITRAL
BRASILEIRO ...ttt e s s s ann e s e e s 22

(o0 ] X o I U L= 1Y o 1 26
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS .........ccocetrreccrerasesesesesasssesesessssssesesesssassesesens 28



INTRODUCAO

Dentre as alternativas ao Poder Judiciario destaca-se a arbitragem, uma das e
chamadas alternativas adequadas de solu¢des de conflitos, junto com a mediagéo e a
conciliacdo. Trata-se antes de tudo de um meio privado de resolucdo de disputas, no
qual se nomeia um terceiro para solucionar conflitos.

E um dos meios de resolugéo de disputas mais antigos do mundo, com registros
que remontam até a mitologia grega (CAHALI, 2018, p. 30)." Apesar disso, o instituto
passou por muito tempo em desuso e voltou a berlinda no século XX (CARMONA,
2009, p. 15), gerando discussbées mais profundas e atuais, naturalmente recebendo
maior atengao dos doutrinadores.

Embora a origem do instituto da arbitragem nao seja recente, a pratica no Brasil
esta ligada a edicdo da Lei de Arbitragem e a declaragdo de constitucionalidade de
diversos dispositivos desta Lei pelo STF. Esses eventos foram resultados da presséao
do setor privado para quebrar o monopolio do Estado na interpretacédo das leis, abrindo
cada vez mais espaco para a autonomia da vontade privada principalmente no que diz
respeito a relacbes contratuais, dai o nome, métodos adequados de resolugcdo de
disputas.

O Poder Judiciario atento a essas reinvindicacdes nao se opbs as modificacdes
e mais do que isso, se tornou um histérico e importante aliado ao desenvolvimento da
arbitragem e garantia da segurancga juridica necessaria para tanto (GUERRERO,
2017). Hoje, o instituto encontra-se consolidado no Brasil, com uma pratica sélida e
numeros expressivos, de forma que as principais camaras internacionais de arbitragem
passaram a olhar para o pais com mais atencéo.

A titulo de exemplo, a ICC inaugurou em maio de 2017 um escritério em Sao
Paulo, sendo o terceiro escritério fora da sede em Paris € 0 primeiro na América
Latina.? Os numeros do Brasil no contexto global da ICC sio de destaque, ocupando

em 2021 o 2° lugar no ranking geral de nacionalidade de partes, 6° lugar no ranking

" Francisco José Cahali ainda pontua (2018, p. 30): “quase tédo antigo quanto a prépria humanidade”.
2 Alexis Mourre, entao presidente da Corte da ICC, sobre o desenvolvimento da arbitragem na regido
(ICC, 2017): “Reforcar a presenga da Corte em Sdo Paulo é uma resposta direta a constante
expansao do mercado latino-americano da arbitragem e um esforgo continuo para levar os servigos
da ICC para mais perto dos usuarios latino-americanos”.
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geral de sede de arbitragens e 4° lugar no ranking geral de nacionalidade dos arbitros.
*3

A arbitragem no Brasil possui numeros expressivos, 289 arbitragens entrantes
em 2019, 333 em 2020 e 322 em 2021. O numero de arbitragens em andamento que
em 2019 era de 967, em 2021 foi de 1047, quanto ao numero total de valores das
arbitragens entrantes em 2019 foi de R$ 60,91 bi e em 2020 R$ 64,52 bi. Nos ultimos
dois anos percebemos ainda a entrada de novos setores na arbitragem nacional, a
saber, a arbitragem trabalhista e arbitragem esportiva. A confianga do setor trabalhista
no instituto da arbitragem em muito é explicada pela edigdo da Lei n°. 13.467/2017,
responsavel por regular a arbitragem nesta area (LEMES, BARROS e HELLMEISTER,
2022).

Apesar da realidade de sucesso do instituto da arbitragem no Brasil, ha muita
necessidade de atencdo da comunidade arbitral brasileira, existindo ainda sim,
influéncias e esforgos contrarios ao instituto principalmente no ambito legislativo. Nesse
sentido, esta em maxima discussao o Projeto de Lei n°. 3.293/2021 (também conhecido
como PL antiarbitragem), tal projeto foi elaborado sem a necessaria discussdo com a
sociedade civil e sem a participacdo de especialistas e académicos da area, o
resultado é um PL que possivelmente pde em risco toda a pratica da arbitragem no
Brasil,* tendo sido repudiado por mais de 40 instituicdes (REDACAO JOTA, 2022).

Atento ao desenvolvimento do instituto no Brasil e sua constante mudanca, é
que surgem algumas discussdes mais voltadas a pratica da arbitragem, como a
importagcdo de institutos alienigenas, e € nesse cenario que se encontram as anti-suit
injunctions, tema central deste trabalho.

As anti-suit injunctions sao um mecanismo processual utilizado como medida de
urgéncia para impedir o inicio de um procedimento ou obstar seu prosseguimento, dai
seu nome - injungéo contra o processo, em traducgao livre. Pode ser proferida tanto por
um juiz togado quanto por um arbitro, em face de uma acgado judicial ou de uma
arbitragem (GAILLARD, 2003, p. 1).

3 Numeros apresentados no 10% ICC Brazilian Arbitration Day, em 10 de junho de 2022, em painel
apresentado pela equipe da Secretaria da CClI Brasil.

4 O Prof. Claudio Finkelstein pondera: “As propostas sdo impositivas e ndo precederam nenhuma
instancia de debate. A impressdo que da é que quem fez essa proposta desconhece o instituto da
arbitragem. Estdo tentando resolver alguns problemas que ndo existem com medidas que, para
muitos colegas, podem acabar com o mercado de arbitragem, embora eu pessoalmente ndo acredite
que véa acabar’. (REDACAO JOTA. Os riscos do ‘PL antiarbitragem’ em tramite no Congresso. Jota,
Sao Paulo, 2022)
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Assim, nos sistemas juridicos inglés e americano, origem das anti-suit
injunctions, a injungdo € um meio de requerer a um juiz estatal que as partes sejam
proibidas de iniciar a discussdo em determinada jurisdigdo, pode ser arbitral, estatal ou
estrangeira. A medida pode ser um importante instrumento de cumprimento de uma
convengao de arbitragem quando uma parte se recusa a cumpri-la, garantindo assim a
efetividade do contrato celebrado entre as partes.

Contudo, quando utilizada de forma diversa, a aplicagdo da anti-suit injunction
contra uma arbitragem, requer a flexibilizagdo do principio competéncia-competéncia, o
qual possui interpretagdo e aplicagao diversa nos principais ordenamentos juridicos.
Enquanto nos Estados Unidos o principio possui aplicacdo mais flexibilizada, no Brasil
sua aplicagao € mais rigida e afasta a intervencgéo estatal.

O principio da competéncia-competéncia institui a regra de que, € o primeiro
julgador que decidira sobre sua propria competéncia (TALAMINI, 2016, p. 4). No ambito
arbitral, em primazia a convencéao de arbitragem, é o arbitro quem possui tais poderes.
Se uma parte requerer a um juiz estatal, por meio de uma injungéo, que a contraparte
seja impedida de buscar a prestagcdo jurisdicional na arbitragem, inverte-se a
competéncia para julgar sobre a existéncia, validade e eficacia da convengao de
arbitragem — consequentemente, sobre a competéncia do arbitro.

Justificam a importancia do estudo e analise das anti-suit injunctions, o fato de
ser um instituto importado de outro sistema juridico, com interpretacao distinta a nossa
em relacdo ao principio competence-competence. Naturalmente, institutos de
ordenamentos estrangeiros requerem uma interpretagdo com o viés do ordenamento
brasileiro, sob risco de ofensa ao direito. A importancia da reflexdo fica ainda mais
evidente quando verificado o conflito entre o mecanismo das anti-suit injunctions e o
principio da competéncia-competéncia, o qual € um dos pilares do instituto da
arbitragem no Brasil.

O presente trabalho se presta para analisar as medidas anti-suit injunctions sob
a otica do direito brasileiro, em especial, como e se, harmonizam com o principio da
competéncia-competéncia. Para abordar essa tematica, serdo apresentados, numa
primeira, parte os aspectos histéricos, como origem e fundamentos das anti-suit
injunctions como obstaculo ao procedimento arbitral (1), em seguida, esmiugaremos o
principio da competéncia-competéncia e seus contornos (2), para assim analisar a

viabilidade das anti-suit injunctions e o seu desenvolvimento no direito arbitral brasileiro

(3).



CAPITULO 1 - A ORIGEM DAS ANTI-SUIT INJUNCTIONS

O mecanismo das anti-suit injunctions tem sua origem na common law, e como
de costume, a pratica juridica brasileira sofre grande influéncia dos Estados Unidos da
América, principalmente no que se refere a pratica do direito privado (NUNES, 2005, p.
18). As injuncgbes trata-se de uma medida de urgéncia, de natureza cautelar, para
impedir ou obstar o prosseguimento de um procedimento judicial ou arbitral (SIVA e
COSTA, 2012, p. 15), no presente trabalho, abordaremos somente as anti-suit
injunctions intentadas contra procedimentos arbitrais, também chamadas de anti-
arbitration injunctions.

A origem das medidas anti-suit injunctions remonta ao século Xlll nos tribunais
ingleses, quando a pratica da common law estava muito baseada na equidade em
detrimento do formalismo (SIVA e COSTA, 2012, p. 17). Justamente por isso, o
fundamento para concessdo da medida em sua origem esta intimamente ligada ao
conceito de equity, a determinagdo da injungdo ocorria para impedir ou obstar
procedimentos em jurisdicbes estrangeiras, quando o lord chancellor considerava o
procedimento estrangeiro opressivo, parcial ou, que foi iniciado no exterior para
dificultar a defesa de uma das partes (SIVA e COSTA, 2012, p. 18).

Importante esclarecer o conceito de equity, que € um termo utilizado para
representar um conjunto de principios e regras que buscam corrigir injusticas e
impropriedades da lei. E um conceito caracteristico do sistema common law e é uma
forma dos tribunais adequarem a lei ao dinamismo das relacbes comerciais, um de
seus efeitos € sempre dar aos jurisdicionados um remédio adequado (FRISON, 1993,
p. 61; BORN, 2021).

O desenvolvimento das anti-suit injunctions € melhor observado no século XIV,
quando a medida passou a ser utilizada contra partes que buscavam procrastinar
processos se utilizando da conduta do contempt of court (SIVA e COSTA, 2012, p.
18).> O uso das injungbes contra arbitragens teve solo fértil nos Estados Unidos,

quando incialmente, no contencioso em que uma das partes era um Estado ou ente

5 O instituto do Contempt of Court se refere ao conjunto de normas que buscam garantir ao tribunal a
possibilidade de impor a sua autoridade, fazer cumprir suas decisdes e impedir e punir condutas
nocivas ao correto andamento do processo além de atos de desobediéncia de ordens e decisbes do
tribunal por advogados e partes. Entre as condutas é possivel citar o uso de linguagem insolente,
ofensiva e inapropriada, condutas que buscam deliberadamente atrasar o procedimento, perturbar ou
atrapalhar a disciplina necessaria a administragao da justica.



estatal, a medida era usada para se refugiar em tribunais locais requerendo que a outra
parte fosse proibida de iniciar uma arbitragem, muito embora tivesse sido pactuada
uma convengao de arbitragem (NUNES, 2005, p. 24).

Hoje, o fundamento legal para concessdo das anti-suit injunctions no direito
inglés esta previsto no artigo 37(1) do Supreme Court Act de 19816 e no artigo 44(1) e
(2) do Arbitration Act de 1996.” O primeiro garante grande liberdade para a High Court
conceder anti-suit injunctions. O ultimo fundamenta os poderes para um tribunal arbitral
garantir a eficacia de uma convencédo de arbitragem, através do poder-dever de
suspender um processo que viole a convengao de arbitragem.

O seu descumprimento é considerado Contempt of Court, e as penas sao
severas e incluem a privacéo de liberdade e confisco de bens (SIVA e COSTA, 2012, p.
19). Além disso, os tribunais britdnicos adotam postura rigida e ndo costumam
reconhecer sentengas estrangeiras e arbitrais que violam as determinagdes de uma
anti-suit injunction (SIVA e COSTA, 2012, p. 19-20).

No cenario da Unido Europeia, o caso Turner v. Grovit, C-159/02, foi um
importante marco de padronizagdo da aplicagao das injungdes contra o processo, até
entao, o bloco carecia de padronizagao sobre a questdo. Enquanto alguns paises como
a Inglaterra e a Escécia concediam tais medidas, outros paises as rejeitavam
Notadamente, os paises de tradigdo romano-germanica como Franga e Portugal,® que
condenam a sua extraterritorialidade (CLAVEL, 1999, p. 298).

O entéo Tribunal de Justica da Comunidade Europeia® analisou a concess&o das

referidas medidas contra agdes judiciais, decidindo por desautorizar sua concessao

6 “The High Court may by order (whether interlocutory or final) grant an injunction or appoint a receiver
in all cases in which it appears to the court to be just and convenient to do so.” (UNITED KINGDOM.
Supreme Court Act 1981. UK Public General Acts, United Kingdom, London, 1981).

7 *(1) Unless otherwise agreed by the parties, the court has for the purposes of and in relation to
arbitral proceedings the same power of making orders about the matters listed below as it has for the
purposes of and in relation to legal proceedings.

(2) Those matters are—

(e) the granting of an interim injunction or the appointment of a receiver.” (UNITED KINGDOM.
Arbitration Act 1996. UK Public General Acts, United Kingdom, London, 1996)

8 A Lei de Arbitragem Portuguesa (Lei N° 63/2011) veda expressamente a concessdo de injuncdes
contra procedimentos arbitrais em seu artigo 5(4):

“Artigo 5° (Efeito negativo da convengao de arbitragem):

4. As questbes da nulidade, cessacdo de eficacia ou inexequibilidade de uma convencido de
arbitragem nado podem ser discutidas autonomamente em ac¢édo de simples apreciagdo proposta em
tribunal estadual nem em processo cautelar instaurado perante o mesmo tribunal tendo como
finalidade impedir a constituicdo ou funcionamento de um tribunal arbitral.” (PORTUGAL. Lei de
Arbitragem Voluntéria. Procuradoria Geral de Lisboa, Portugal, Lisboa, 2011)

° Orgéo que em 2009 com o Tratado de Lisboa teve seu nome alterado para Tribunal de Justica da
Unidao Europeia.



contra acbdes que restavam pendentes em tribunais de Estados-membros da
Comunidade Europeia. O primeiro julgamento sobre a concessao de anti-suit
injunctions contra agdes judiciais em favor de convengao de arbitragem celebrada entre
as partes ocorreu em 2009, no caso Allianz SpA v. West Tankers Inc.. O Tribunal de
Justica da Comunidade Europeia decidiu que tal medida violaria o Regulamento
44/2001, relativo a competéncia judiciaria ao reconhecimento e a execugao de
decisdes em matéria civil e comercial.

Dado ao carater vinculante que possuem as decisdes do referido tribunal, o caso
foi de bastante repercussdo e alvo de criticas pelo juristas da common law, que
acusavam o orgao de ter desprivilegiado o instituto da arbitragem e tolerar a ma-fé
processual. Contudo, é importante pontuar que apesar das criticas dos scholars
britdnicos (CHARLES, 2009), as anti-suit injunctions nao sao ferramentas
essencialmente necessarias a protegao da arbitragem. Paises que ndao possuem a
tradicdo de conceder tais medidas, como Franga, Portugal e Finlandia, sao
considerados paises pro arbitragem. As criticas estdo muito mais ligadas ao regular
uso do remedio no sistema common law (SIVA e COSTA, 2012, p. 23).

A Suica é outro importante polo da arbitragem internacional a ndo conceder as
injuncbes em casos que foi pactuada uma clausula compromisséria valida, sob o
fundamento de violagao dos artigos 1I(1) e 11(3) da Convencao de Nova York de 1958,
relativa ao reconhecimento e execugdo de sentengas arbitrais estrangeiras. O
posicionamento das cortes suigas é claro em privilegiar a convengao de arbitragem, so
reconhecendo a decisdo acerca da jurisdicdo do tribunal arbitral se exarada pelo
proprio tribunal ou por um tribunal estatal em momento posterior ao procedimento
arbitral. "

Importante notar que apesar de paises como Inglaterra’ e Estados Unidos'?

utilizarem a injungées contra o processo como ferramenta valida, flexibilizando os

10 Nesse sentido, o Tribunal Federal Suigo decidiu:

“A foreign state court which, notwithstanding the presence of the conditions of Art. Il of the [New York]
Convention, does not refer the parties to arbitration but takes the dispute into its own hands lacks thus
indirect jurisdiction [necessary for recognition of a foreign judgment] and its decision cannot be
recognized in Switzerland, unless the lack of jurisdiction of the arbitral tribunal is determined by the
tribunal itself or in the context of a review by a state court” (SWITZERLAND. Bundesgericht -
Compafiia Minera Condesa SA und Compania de Minas Buenaventura SA v. BRG-Pérou S.A.S. und
Tribunal Arbitral CIA. 19 de dez. 1997, p. 86-87)

" Nesse sentido, segue a jurisprudéncia inglesa (UNITED KINGDOM. Spliethoff's
Bevrachtingskantoor BV v. Bank of China Ltd. England and Wales High Court, 999. 17 de abr. de
2015; UNITED KINGDOM. AdActive Media Inc. v. Ingrouille. England and Wales Court of Appeals, Civ
313. 05 de mar. de 2021)



principios da autonomia da convengao de arbitragem e da competéncia-competéncia,
seus tribunais também n&o reconhecem decisdes judiciais antiarbitragem quando a
clausula pactuada é valida (BORN, 2021, p. 1349-1422).

1.1. Fundamentos e Finalidade

De modo geral, os fundamentos tradicionais para concess&o de uma anti-suit
injunction sao: (i) forum non conveniens; e (ii) “0 bom fim de justiga”. Enquanto o
primeiro busca vincular o litigio ao foro natural, aquele que possui maior vinculo, o
segundo esta atrelado ao conceito de equity e os remédios a este inerentes (NUNES,
2005, p. 20). Para a concessao de uma medida com base no “bom fim de justica” s&o
necessarios alguns requisitos, dentre os quais discorre Thiago Marinho Nunes (2005, p.
20):

Segundo os grandes principios da equity, os juizes possuem um poder
discricionario para ordenar ou recusar os remedios inerentes a equity.
Dessa forma, para obter um julgamento com base na equity, o demandante
deve satisfazer certos critérios. Entre esses critérios, trés maximas podem
ser citadas: aquele que recorre a nogao de equity deve possuir as maos
limpas; aquele que deseja um julgamento com base na equity deve agir
conforme os principios da equity; a equity ndo permite que um problema

juridico reste sem remédios.

Em se tratando das injungdes contra arbitragens € importante pontuar que a
doutrina internacional indica se tratar de uma proibicédo a parte e ndo um controle de
legalidade do procedimento arbitral, tanto que é dirigida somente a uma das partes
(BACHAND, 2004, p. 164). Paradoxalmente, para um juiz estatal proibir uma parte de
iniciar ou prosseguir em um procedimento arbitral, € necessario que a jurisdicdo arbitral
seja incompetente para tratar da matéria, de forma que é necessario que o juiz realize
uma analise pelo menos prima facie da existéncia, validade e eficacia da convencgao de
arbitragem (NUNES, 2005, p. 22).

2 Nesse sentido se assenta a jurisprudéncia americana: “a court may decline to recognize a foreign
judgment if the proceeding in the foreign court was contrary to an agreement between the parties
under which the dispute was to be settled out of court” (UNITED STATES OF AMERICA. Iraq Middle
Market Dev. Found. v. Harmoosh. United States Court of Appeals for the Fourth Circuit, 947 F.3d 234,
2020);

(UNITED STATES OF AMERCIA. Montebueno Marketing, Inc. v. Del Monte Corporation-USA. United
States Court of Appeals for the Ninth Circuit, 570 F. App'x 675, 2014).



Na Inglaterra, os tribunais podem conceder uma anti-suit injunction contra uma
arbitragem quando preenchidos os seguintes pressupostos: (i) o tribunal possuir
jurisdicdo sobre o réu, (ii) quando o pedido é feito em tempo habil e por fim, (iii) o
tribunal deve levar em consideragdo o estagio dos procedimentos (LEW, MISTELIS e
KROLL, 2003, p. 365), analisando a adequagédo do pedido. Nos Estados Unidos é
necessario que (i) haja risco de irreparable harm para concessao de uma injungao
contra a arbitragem, e (ii) o tribunal deve levar em consideragdo ainda o estagio dos
procedimentos e a expectativa das partes em litigar nesse tribunal em especifico (LEW,
MISTELIS e KROLL, 2003, p. 366).

Em analises mais rigidas, é esperado que tribunais concedam anti-suit
injunctions somente em casos que nao existe uma convencgdo de arbitragem, ou essa
seja invalida, nula, sem efeitos, inoperante ou inexequivel, nos termos do artigo Il da
Convengao de Nova York. (LEW, 2003, p. 31-32)

Os objetivos das anti-suit injunctions apresentadas contra arbitragens séao
principalmente dois, (i) impedir a realizagdo de um procedimento arbitral, e (ii) impedir a

execugao de uma sentencga arbitral.

1.2. Pratica dos Tribunais Internacionais de aplicagao da medida

O caso HUBCO v. Water and Power Development Authority of Pakistan
(WAPDA) é um dos mais famosos casos de suspens&o de uma arbitragem em
andamento, pela concessao de uma anti-suit injunction por um tribunal estatal. O caso
reafirma o carater intervencionista dos tribunais paquistaneses quando a disputa
envolve um ente estatal ou empresa publica, além de evidenciar clara desconfianca
com arbitragem internacional, principalmente em se tratando de disputa envolvendo
investimento estrangeiro. A leitura de tribunais intervencionistas tende a considerar a
arbitragem um método favoravel ao investidor estrangeiro em detrimento da empresa
ou ente nacional.

O caso envolve a construgéo e exploragdo de uma central de energia elétrica no
Paquistao, no qual as partes celebraram um contrato e uma série de aditamentos,
contendo uma clausula compromissoria para resolugao de litigios em Londres, com as
leis inglesas e regras da ICC (HUBCO v. WAPDA). Toda a operagao estava avaliada
em R$ 1.8 bilhdo de ddlares (KHAN, 2000; HUBCO v. WAPDA). Em 1998 as partes



entraram em desacordo acerca da férmula de calculo do pre¢o da energia produzida
pela central de energia, assim a HUBCO iniciou um procedimento arbitral em Londres
sob administragdo da ICC. A WAPDA, alegando que os contratos eram ilegais, pediu
uma medida antiarbitragem na Suprema Corte paquistanesa para que a arbitragem
fosse suspendida (NUNES, 2005).

A Suprema Corte entendeu que houve corrupcéo e ilegalidade na negociagao do
contrato e seus aditamentos. Por tratar de questbes penais e de defesa da ordem
publica a matéria ndo seria arbitravel, impedindo assim, a HUBCO de perseguir a
discussdo da matéria na arbitragem iniciada no Reino Unido (BARRINGTON, 2000, p.
2-8). A decisdo da maioria, por 3-2, entendeu que houve abuso de poder de

funcionarios publicos, nos termos que segue (HUBCO v. WAPDA):

These circumstances, prima facie, do establish the case of misuse of power
by public functionaries for extraneous considerations requiring detailed
examination and decision by a court of law after full-fledged trial.

(...) Therefore, we are of the considered view that according to the public
policy such matters, which required finding about alleged criminality, are not

referable to Arbitration.
A decisao foi fortemente criticada por juristas, a esse respeito, merece destaque
os comentarios de Abdulhay Sayed (2004, p. 73):

The political circumstances that surrounded the Hubco vs. WAPDA case
prevent the drawing of useful conclusions. In particular, one is unable to
conclude as to whether there exists a rule on the non-arbitrability of
corruption matters in Pakistani Law. The Supreme Court decision lacks

substantiation and motivation.

A decisao ignora principios essenciais da arbitragem internacional como a
autonomia da convencgdo de arbitragem em relagdo ao contrato, além do principio da
competéncia-competéncia (NUNES, 2005).

CAPITULO 2 - O PRINCIPIO COMPETENCE-COMPETENCE

O principio competence-competence diz respeito sobre os efeitos da celebragao
de uma convengdo de arbitragem's, ou seja, das consequéncias da vinculagdo das

13 A convengdo de arbitragem é o meio que duas ou mais partes decidem submeter suas disputas
para arbitragem. A convencao de arbitragem pode ser dividida entre clausula compromisséria e o
compromisso arbitral, enquanto o primeiro € uma convencgdo para se arbitrar futuras disputas, o



partes a arbitragem. Enquanto as partes concederam jurisdigdo para o tribunal arbitral
decidir sobre a sua causa, chamado efeito positivo da convencédo de arbitragem,
também renunciaram ao seu direito de litigar nos tribunais estatais, o chamado efeito
negativo da convencgao de arbitragem. N&o seria possivel outorgar jurisdi¢gado ao tribunal
arbitral sem antes renunciar do seu acesso a justica estatal, sob pena de conflito de
competéncias.

Dentre as competéncias concedidas ao tribunal arbitral, esta a competéncia para
julgar sobre a sua prépria competéncia, poderes essenciais para garantir o bom
funcionamento da arbitragem. A regra impede que qualquer questionamento acerca da
competéncia do arbitro instaure um procedimento judicial paralelo, prezando assim, por
um procedimento arbitral livre de interferéncias externas (NETO, 2015, p. 24,
CARMONA, 2009; TALAMINI, 2016).

Existem diversas terminologias utilizadas para se referir ao principio como
principio jurisdiction-competence, who decides question, e a terminologia mais famosa
kompetenz-kompetenz. Contudo, esta ultima n&o tem sua origem clara e inclusive
recebe diversas criticas da doutrina (BORN, 2021, p. 1142).

Lecionam Emmanuel Gaillard e John Savage, que tal terminologia é um
paradoxo pois, seguindo a risca seu significado, os arbitros teriam poderes para decidir
sobre sua prépria competéncia em decisdao Unica, sem chance de revisao,
entendimento que é rechacado ndo sO pelos alemdes, mas em todos os outros
ordenamentos juridicos (GAILLARD e SAVAGE, 1999, p. 396). Por isso, ndo se
recomenda o seu uso (BORN, 2021, p. 1143), a terminologia difere substancialmente
do sentido em que é empregada (GAILLARD e SAVAGE, 1999, p. 396).

Preferencialmente, indica a doutrina o uso da expressao francesa competence-
competence, termo utilizado pelas cortes francesas desde 1949 e que mantém o
significado original do principio (JOLIDON, 1984, p. 397), contudo, sem prejuizo do uso

da versao portuguesa do principio: ‘competéncia-competéncia’.

2.1. Fundamentos

ultimo € uma convengédo para se arbitrar uma disputa ja existente. A distingdo tinha efeitos praticos
quando os tribunais e leis requeriam que a clausula compromissoéria fosse posteriormente ratificada
para que pudesse ser considerada valida e eficaz, geralmente com a assinatura de um compromisso
arbitral. Contudo, ndo mais persiste tal requerimento, caindo por terra a necessidade de tal distingao.
Apesar da lei brasileira de arbitragem prever ambas as espécies de convencéo de arbitragem, muitos
ordenamentos ndo mais fazem tal distingdo, como é o caso suigco no Federal Act on Private
International Law, o Cédigo Judicial Belga e o ICSID.



Apesar de ser um efeito da convengao de arbitragem, a competéncia do arbitro
para decidir sobre sua propria jurisdicdo ndo possui sua origem na propria convengao
de arbitragem, nem no principio do pacta sunt servanda - que vincula as partes ao
quanto contratado (BORN, 2021, p. 1163; GAILLARD, 2003). Na verdade, o
fundamento do principio da competéncia-competéncia provém da legislagao aplicavel a
convengao de arbitragem, ou da legislacdo do local onde a sentenca arbitral sera
executada (ANCEL, 2005, p. 54) (GAILLARD e SAVAGE, 1999, p. 400). Sobre o

assunto, esclarecem Emmanuel Gaillard e John Savage (1999, p. 400):

If that were the case [if the principle of competence-competence results from
the arbitration agreement], one would immediately be confronted with the
‘vicious circle’ argument put forward by authors opposed to the competence-
competence principle: how can an arbitrator, solely on the basis of an
arbitration agreement, declare that agreement to be void or even hear a
claim to that effect?

Relevante diferenciar os efeitos das leis de um pais, em relacdo aos efeitos das
regras das camaras de arbitragem. Apesar de muitos regulamentos de arbitragem
institucionais reconhecerem o principio competence-competence, em nada agregam a
sua eficacia. Os regulamentos de arbitragem institucional derivam da autonomia
contratual das partes, a qual ndo pode se sobrepor ao ordenamento juridico nacional
(GAILLARD e SAVAGE, 1999, p. 398-399).

Em termos praticos, as partes ndo podem outorgar poderes ao arbitro que
excedam o permissivo legal, por exemplo, atribuir competéncia a um arbitro para
decidir sobre uma matéria inarbitravel.

Algumas das previsbes mais antigas do principio estdo na Convengédo de
Washington de 1965, que criou o ICSID e na Convengédo Europeia de 1961, em seu
artigo V, §3°:

subject to any subsequent judicial control provided for under the lex fori, the
arbitrator whose jurisdiction is called in question shall be entitled to proceed
with the arbitration, to rule on his own jurisdiction and to decide upon the
existence or the validity of the arbitration agreement or of the contract of

which the agreement forms part.



De fato, o principal normativo a divulgar e estabelecer universalmente o principio da
competéncia-competéncia foi a Lei Modelo da UNCITRAL, editada em 1985. Pautada
na funcdo de promover a harmonizagao do direito comercial internacional, a UNCITRAL
elaborou a Lei Modelo para estabelecer um padréao a ser adotado pelos paises quando
da elaboragdo das leis nacionais sobre arbitragem. Atualmente, a UNCITRAL
reconhece 85 paises que basearam a sua legislagdo na Lei Modelo.' O artigo 16° da

Lei Modelo estabelece:

(1) O tribunal arbitral pode decidir sobre a sua propria competéncia,
incluindo qualquer objecéo relativa a existéncia ou validade da convencgao
de arbitragem. Para este efeito, uma cldusula compromisséria que faca
parte de um contrato é considerada como um acordo autdnomo das demais
clausulas do contrato. A decisdo do tribunal arbitral que considere nulo o
contrato n&o implica ipso jure a nulidade da clausula compromissoéria.

(2) A alegacéo da falta de competéncia do tribunal arbitral pode ser arguida
0 mais tardar até a apresentagdo das alegagdes de defesa. O fato de uma
das partes ter designado um arbitro ou ter participado na sua designacao
nao a priva do direito de arguir esta alegacao. A alegagao de que o tribunal
arbitral esta excedendo o escopo da convencédo de arbitragem deve ser
arguida logo que surja a questdo que se entenda fora do escopo da
convengdo de arbitragem no decurso do procedimento arbitral. O tribunal
arbitral pode, em ambos os casos, admitir uma alegagao arguida apos o
prazo previsto, se considerar justificada a demora.

(3) O tribunal arbitral pode decidir sobre a alegagao referida no 2.° paragrafo
do presente artigo, quer enquanto questao prévia, quer na sentenca sobre o
mérito da disputa. Se o tribunal arbitral decidir, a titulo de questdo prévia,
que é competente, qualquer uma das partes pode, no prazo de 30 (trinta)
dias apos ter sido notificada dessa decisdo, pedir ao tribunal estatal referido
no artigo 6.° que decida a questao, decisdo essa que sera insuscetivel de
recurso; na pendéncia deste pedido, o tribunal arbitral pode prosseguir o
procedimento arbitral e proferir a sentenga arbitral.

Cabe esclarecer que a Convencao de Nova York de 1958 ndo possui previsao
do principio devido seu escopo, que ocupa-se das condi¢gdes de reconhecimento e
execugao de sentengas arbitrais estrangeiras, portanto, ndo abrange o principio
competence-competence. Apesar disso, ndo quer dizer que a Convencao de Nova York
€ irrelevante para o assunto, alguns de seus dispositivos reconhecem poderes para
tribunais arbitrais e tribunais estatais julgarem sobre a competéncia dos tribunais
arbitrais.

Gary Born leciona que a interpretacéo correta da convengédo garante poderes

para tribunais arbitrais julgarem sobre sua prépria competéncia, sendo tal decisao

14 UNICTRAL. Model Law. Disponivel em:
<https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/modellaw/commercial_arbitration/status>. Acesso em19 de
outubro de 2022.
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sujeita a revisao pelos tribunais nacionais em momento posterior (BORN, 2021, p.

1146), tal entendimento decorre dos seguintes artigos:

Artigo I

3. O tribunal de um Estado signatario, quando de posse de agdo 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 é nulo e sem
efeitos, inoperante ou inexequivel.

(...)

Artigo V

1. O reconhecimento e a execugdo de uma sentengca poderdo 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 execugéao, prova de que:

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

(...) ¢) a sentenga se refere a uma divergéncia que nao esta prevista ou que
ndo se enquadra nos termos da clausula de submisséo
a arbitragem, ou contém decisGes acerca de matérias que transcendem o
alcance da clausula de submisséo, contanto que, se as decisdes sobre as
matérias suscetiveis de arbitragem puderem ser separadas daquelas nao
suscetiveis, a parte da sentenga que contém decisbes sobre matérias

suscetiveis de arbitragem possa ser reconhecida e executada;1®

No direito brasileiro, temos a positivagéo do principio em 1996 com a edi¢ao da Lei de

Arbitragem, em seu artigo 8°, paragrafo unico:

Paragrafo unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacgao das
partes, as questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da convengéo
de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissaria.®

E os efeitos negativos da convencao de arbitragem podem ser extraidos do artigo 485,
VIl do CPC:

Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:
VII - acolher a alegagdo de existéncia de convengdo de arbitragem ou
guando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia;'”

2.2. Efeitos

15 BRASIL. Decreto N° 4.311, de 23 de julho de 2002. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/2002/d4311.htm>. Acesso e 29 de out. de 2022.

16 BRASIL. Decreto N° 4.311, de 23 de julho de 2002. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/2002/d4311.htm>. Acesso e 29 de out. de 2022.

7 BRASIL. Lei N. 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em 16 de out.
2022.
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A convengao de arbitragem concede jurisdicao ao tribunal arbitral para proferir
uma sentencga resolvendo a disputa entre as partes, mas também delimita sob quais
matérias o tribunal arbitral tera jurisdicdo para decidir (BORN, 2021, p. 1140). Dentre
essas matérias arbitraveis, estda a jurisdicdo do proprio tribunal arbitral. Caso a
validade, existéncia e/ou eficacia da convencao seja questionada, ou se de fato, esta
possui alguma patologia ou ambiguidade, cabera ao arbitro interpretar e decidir sobre
sua prépria jurisdigao.

Isso nao significa, contudo, que a decisao de um arbitro sobre sua jurisdicao néao
possa ser reavaliada, o comando é que o arbitro deve decidir sobre sua proépria
competéncia, ndo que ele € o unico com poderes para tanto (BORN, 2021, p. 1143;
CAHALLI, 2018; CARMONA, 2009). Leciona a doutrina francesa que em caso de uma
das partes requerer a anulagao da sentenca, ou buscar a execugcao desta, o tribunal
estatal devera sim revisar a questdo concernente a convencgao arbitral e a jurisdi¢ao do
arbitro (GAILLARD e SAVAGE, 1999, p. 400-401).

Existe, portanto, uma competéncia concorrente e o que garante a harmonizagao
das duas jurisdicbes € a divisdo dessas competéncias em momentos diferentes (LEE,
2006). O préprio principio da competéncia-competéncia estabelece as regras de
divisdo do exercicio dessa competéncia concorrente entre juiz e arbitro, trata-se dos
efeitos positivos e negativos da convencéo de arbitragem. E a existéncia conjunta de
ambos que garante uma preferéncia temporal ao arbitro, em relagdo ao juiz estatal.

No direito brasileiro, a intervencgao judicial posterior € possivel e sua cogni¢ao é
plena e aprofundada, ndo se limitando a uma analise prima facie (TALAMINI, 2016, p.
5). Inclusive o art. 32, inciso, | da Lei de Arbitragem, estabelece a invalidade da
convengao de arbitragem como um dos fundamentos para anulagdo da sentenga

arbitral.

2.2.1. Efeito Positivo

No direito nacional e internacional o efeito positivo esta pacificado, e inclusive
positivado na Lei de Arbitragem, além de outras legislagdes estrangeiras. Dele decorre
o entendimento de que, com a apresentagdo do pedido de instituicdo de arbitragem, é

reservado ao juizo arbitral o exercicio da competéncia sobre a matéria, inclusive sobre
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a existéncia, validade e eficacia da convencéo arbitral (BERALDO, 2014; GUERRERO,
2017).

Os critérios sobre a existéncia, validade e eficacia sdo estabelecidos no Direito
Civil, devendo o arbitro verificar se estdo presentes as hipéteses de nulidade ou de
defeitos do negdcio juridico previstos no Codigo Civil (NETO, 2015, p. 201).

O arbitro podera decidir sobre a sua competéncia logo no inicio do
procedimento, no decorrer do procedimento por meio de uma sentenga parcial, ou ao
final, por meio da sentenca final. Constatada sua incompeténcia, devera conjuntamente
encerrar o procedimento arbitral (NETO, 2015, p. 26; BERALDO, 2014; CARMONA,
2009; CAHALI, 2018).

Percebe-se que ha uma clara preferéncia temporal ao arbitro, em relag&o ao juiz
estatal, que devera exercer tal competéncia em momento posterior (TALAMINI, 2016,
p. 6-7; CAHALI, 2018). Corolario légico do efeito positivo é prote¢cao do instituto da
arbitragem de manobras dilatérias (CARMONA, 2009). Caso nao fosse dado ao arbitro
a possibilidade de se manifestar anteriormente sobre sua propria competéncia, bastaria
que a parte demandada questionasse sua jurisdi¢ao para travar o procedimento arbitral
e obrigar a parte demandante se dirigir a um tribunal estatal para que buscasse a
confirmagdo da competéncia do juizo arbitral, em clara inversdo do das posi¢des
processuais e do 6nus da prova (ANCEL, 2005, p. 54).

Outra justificativa l6gica do efeito positivo € que nao ha relagdo de subordinagao
entre juiz e arbitro (ANCEL, 2005, p. 54). Suspender o procedimento arbitral até que

um juiz estatal confirmasse a sua competéncia seria agir contra essa relagao paritaria.

2.2.2. Efeito Negativo

Enquanto o efeito positivo é regra direcionada ao arbitro, o efeito negativo da
convengao de arbitragem é direcionado ao juiz, se trata de comando para que este se
abstenha de conhecer da questdo da competéncia do juizo arbitral antes de decisdo do
arbitro sobre esta (ANCEL, 2005, p. 55; WALD, 2006). Percebe-se que o efeito
negativo atua justamente para confirmar e proteger o efeito positivo, completando
assim a funcao duplice do principio da competéncia-competéncia.

Pormenorizando, o efeito negativo apenas limita o exercicio da competéncia do
juiz estatal, estabelecendo um limite a tal poder — de s6 conhecer e se manifestar sobre

a competéncia do juizo arbitral apds o término do processo arbitral (NETO, 2015, p. 27;
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WALD, 2006), antes da prolagdo da sentencga final arbitral, o juiz devera extinguir o
processo sem julgamento do mérito.

Conforme mencionado, o efeito negativo da convencdo de arbitragem néo é
absoluto, ou seja, ele ndo afasta totalmente o juiz estatal de conhecer sobre a matéria
de competéncia do juizo arbitral, apenas cria uma restricdo temporal. Esse
entendimento radical que inviabilizaria totalmente a reviséo judicial se consolidou na
Alemanha em 1950, mas ja foi superada (TALAMINI, 2016, p. 4), inclusive, a pratica e
as legislacdes nacionais garantem expressamente ao juiz estatal a chance de rever a
decisdo do arbitro sobre sua propria competéncia, apds o término do procedimento
arbitral (NETO, 2015, p. 27).

Ainda que nao absoluto, o efeito negativo ndo € aceito com a mesma escala que
o efeito positivo, a China por exemplo, n&o reconhece relevantes efeitos negativos da
convengao de arbitragem (BORN, 2021, p. 1142), mas ambos efeitos sdo reconhecidos

no direito brasileiro.

2.3. Excecoes e limites ao principio competence-competence

Importante pontuar a existéncia de diferentes correntes doutrinarias sobre o
tema que existem, Lucas Britto Mejias dividiu as correntes doutrinarias nacionais em
trés categorias, cada uma trazendo um modelo de aplicagdo do principio competéncia-
competéncia (MEJIAS, 2015, p. 98; RAMOS, 2019). Sao elas: (i) plenos poderes ao
exercicio da competéncia pelo juiz; (ii) interferéncia judicial em casos excepcionais e de
maneira limitada; e (iii) impossibilidade de interferéncia judicial antes da prolagcéo de
sentenga pelo arbitro (RAMOS, 2019).

A primeira corrente, defendida por Gustavo Tepedino e Joaquim Paiva Muniz,
entende que o Poder Judiciario podera conhecer da matéria a qualquer momento, e
com cognigdo exauriente, sob risco de ofensa ao principio da inafastabilidade da
jurisdicado, tal entendimento em muito se fundamenta no artigo 11(3) da Convencao de
Nova York, que permite aos tribunais estatais analisarem a convencéo de arbitragem,
sem contudo, explicitar o momento (TEPEDINO, 2008, p. 158-159; MUNIZ e BASILIO,
2002, p. 272-278; RAMOS, 2019).

A segunda corrente aparenta ser um intermédio entre as demais, reconhece a
primazia do arbitro, contudo, em casos excepcionais a intervencdo judicial € possivel,

mas de maneira limitada. E a posicdo defendida até aqui, no caso excepcional de
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defeitos inequivocos e aparente prima facie, sem a necessidade de dilacdo probatéria e
cognigado exauriente é possivel os juizes conhecerem da matéria. Sdo defensores
dessa corrente Candido Rangel Dinamarco, Carlos Alberto Carmona, Claudio
Finkelstein, Franciso José Cahali, Jodo Luiz Lessa Neto e Leonardo de Faria Beraldo
(BERALDO, 2014, p. 196; CAHALI, 2018, p. 108; CARMONA, 2009, p. 177; NETO,
2017, p. 156; FINKELSTEIN, 2007, p. 47-48).

A terceira corrente entende que a unica possiblidade de analise pelo Poder
Judiciario acerca na existéncia, validade e eficacia da convengao de arbitragem €& apés
a prolacado da sentenca pelo arbitro. Sao defensores dessa corrente Jodo Bosco Lee e
Luis Fernando Guerrero, entre outros (LEE, 2006, p. 23-33; GUERRERO, 2017, p.
161).

No presente trabalho, adotar-se-a a corrente que prevé a possibilidade de
analise prima facie pelo tribunal estatal em casos excepcionais, ser a corrente
doutrinaria de maior consenso e de larga aplicagdao na jurisprudéncia. Ainda, tal
interpretacdo aparenta ser a mais ponderada, ja que ao mesmo tempo que da primazia
ao arbitro, o que parece a vontade do legislador no artigo 8°, caput, da Lei de
Arbitragem, também permite a cogni¢cao prima facie em casos excepcionais, em fungao
da economia processual, atendendo a razoabilidade.

Assim, a intervencdo anterior a instauragdo de uma arbitragem para a
declaracado da nulidade da convengao é bem restrita. Em nosso ordenamento, somente
nos casos de vicios evidentes, de inequivoca inexisténcia, invalidade ou ineficacia é
que o juiz pode declarar nula a convencédo (TALAMINI, 2016, p. 6; CARMONA, 2009;
CAHALLI, 2018). Ressalvados os casos teratoldgicos, se aplica o artigo 485, inciso VII,
do CPC, devendo o processo ser extinto sem o exame do mérito.

Cita-se o caso de instauragdo de procedimento judicial em conflito com uma
convengao de arbitragem. Nessa situagdo, a parte deve alegar a existéncia de
convengao de arbitragem, e inevitavelmente o juiz devera fazer uma analise superficial,
prima facie, sobre a existéncia, validade e eficacia da convencdo para entdo ou
encaminhar as partes para a arbitragem ou declarar a nulidade ou inaplicabilidade da
convengao, se esta possuir vicio evidente (TALAMINI, 2016, p. 6).

Nesses casos que as partes recorrem ao Poder Judiciario sob outra premissa,
como a concessao de uma preliminar pré-arbitral - reconhecida pela Lei de Arbitragem
em seu art. 22-A, “Antes de instituida a arbitragem, as partes poderédo recorrer ao
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Poder Judiciario para a concesséo de medida cautelar ou de urgéncia”® -, ou quando a
instauragao do procedimento arbitral requer indicagao pelo juiz, o juiz inevitavelmente
devera fazer um julgamento minimo sobre a existéncia da convengao de arbitragem,
nao se tratando de clausula patoldgica, as partes devem ser submetidas a arbitragem.
Eduardo Talamini entende que os referidos casos nao se tratam de excecio ao

principio da competéncia-competéncia, observa o autor (2016, p. 6):

A possibilidade de controle dos casos de manifesta e inequivoca
inexisténcia, invalidade ou ineficacia da convencao arbitral & inafastavel.
Nao constitui regra de excegdo, mas resultado da ponderacéo de valores.
Nao infirma a competéncia-competéncia, que, como todo principio, pode
revelar-se colidente, no caso concreto, com outros principios. Seria
desarrazoado, caprichoso e arbitrario que a jurisdigdo estatal se abstivesse
de intervir, a pedido do legitimado, nos casos em que escancaradamente
nao ha base para a atuagéo arbitral. 20 Mas tal controle judicial “antecipado”
s6 se justificara na medida do estritamente necessario, como resultado da
ponderacdo de valores no caso concreto, na aplicagdo de critério da
proporcionalidade, que é inerente ao devido processo legal.

Do ponto de vista logico, de fato, ha que se sustentar que o juiz deve declarar a
nulidade, inexisténcia, invalidade ou ineficacia da convengao de arbitragem nos casos
manifestos e inequivocos. O juiz deve levar em consideragdo a economia financeira
das partes ao tomar sua decisao, iniciar um procedimento arbitral é algo extremamente
custoso, em casos claros de nulidade seria desarrazoado obrigar sua instauragao.

Mas reitera-se, a andlise do juiz ndo deve ser exauriente, ndo deve exigir
produgdo de provas nem adentrar no mérito da disputa, nesse sentido, dispde a
Ministra Fatima Nancy Andrighi (Medida Cautelar 14.295-SP):

Como bem destacado pelo Tribunal local e, repise-se, ndo atacado pela
requerente em seu recurso especial, questdes atinentes a existéncia,
validade e eficacia da clausula compromissaria deverao ser apreciadas pelo
arbitro, a teor do que dispdem os arts. 8°, paragrafo Unico, e 20, da Lei n°
9.307/96. A kompetenz-kompetenz (competéncia-competéncia) € um dos
principios basilares da arbitragem, que confere ao arbitro o poder de decidir
sobre a sua propria competéncia, sendo condenavel qualquer tentativa, das
partes ou do juiz estatal, no sentido de alterar essa realidade. Em outras
palavras, no embate com as autoridades judiciais, detera o arbitro
preferéncia na anadlise da questao, sendo dele o beneficio da duvida. Dessa
forma, a resolucdo de questdes litigiosas fica a cargo do arbitro e, para isso,
ndo exige a lei que o ato juridico seja valido ou imune a nulidades ou
causas supervenientes de ineficacia, como se defende na espécie. Ao
contrario, a questao litigiosa pode ser justamente a ineficacia do ato juridico.
Nessas circunstancias, a jurisdicdo arbitral ndo se desloca, pois legalmente
é o arbitro quem detém competéncia para dirimir essas matérias assim

18 BRASIL. Lei N. 9.307/1996. Lei de Arbitragem. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm>. Acesso em 18 de out. 2022.
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como para decidir sobre sua prépria competéncia. Essa prioridade nao
apenas se perfila com os principios que circundam o instituto da arbitragem
e com a sistematica introduzida pela Lei n° 9.307/96, que se censura atos
de protelagdo ou afastamento do rito arbitral, como também assegura a
proposta de tomar o procedimento, uma vez eleito pelas partes, uma
alternativa segura e incontornavel de resolugdo de conflitos, limitando a
atuagao do Poder Judiciario a execugao da sentenca arbitral.

2.4. Importancia do Principio competence-competence

O principio da competéncia-competéncia atua em beneficio da arbitragem em
diversos aspectos. Entre eles, destaca-se a vedagao a manobras dilatérias de uma
parte de ma-fé, nesse sentido, a preferéncia temporal dada ao arbitro € uma ferramenta
eficaz para garantir a celeridade (ANCEL, 2005, p. 61; CAHALI, 2018, p. 149). Em
questdo a coeréncia, o principio reforca a relagado paritaria entre arbitro e juiz, nédo
estando o arbitro subordinado ao juiz, ndo é necessario a homologagdo do
procedimento arbitral para seu inicio.

O principio prestigia a escolha das partes e afasta o risco de desestimulo a
pactuacao de convengao de arbitragem, uma vez que inibe a intervengdo estatal
prematura e manobras dilatérias maliciosas (CAHALI, 2018, p. 149). De fato, a sua
inexisténcia, ndo reconhecimento ou aplicacdo no Brasil impediria a pratica da
arbitragem. Tal principio é de decorréncia logica e natural do ato do julgador como
leciona Ricardo Ranzolin (2011, p. 138):

se fosse subtraida a condicdo de examinar a sua propria condicdo de
aprecia-la daquele que aprecia uma questdo, tornar-se-ia logicamente
impossivel a apreciagao de qualquer coisa por quem quer que seja. Assim,
a nao adogao do principio remeteria a dilema insoluvel, na pratica.

Do ponto de vista l6gico, a auséncia do comando da competéncia-competéncia
traria o paradoxo de impossibilidade do tribunal arbitral declarar a sua propria
incompeténcia, gerando um vacuo jurisdicional (TALAMINI, 2016, p. 4). Havendo
competéncia concorrente entre tribunal estatal e arbitro, diversos problemas podem ser
gerados, principalmente no campo da arbitragem internacional. Ao tratar sobre os
beneficios do efeito negativo da convencédo de arbitragem, assim leciona Bertrand
Ancel (2005, p. 63):

Certamente a concorréncia de competéncias, do ponto de vista da ordem
juridica estatal do juiz, se resolve em beneficio deste, de sorte que a
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constatacdo da nulidade ou da inexisténcia do acordo de arbitragem impde
ao arbitro o dever de renunciar a continuidade de uma missédo que néo lhe
pertence.

Entretanto, de que forma, em uma arbitragem internacional, assegurar que
o arbitro se inclinara, principalmente se o juiz que pronuncia a ineficacia do
acordo nao é o do local da arbitragem? Se o arbitro esta convencido de sua
prépria competéncia, se deixara impedir pela decisao contraria do tribunal?
Ademais, ele pode pensar que a sua opiniao, recusada por um juiz, & tao
bem fundamentada que sera compartilhada pelos juizes dos outros
Estados. E claro que um juiz inglés podera tentar impor seu ponto de vista
sobre o arbitro enderegando as partes uma medida de nao-fazer (anti-suit
injunction), mas essa possibilidade pressupde a reunido de condigbes
precisas e, sem estar ao abrigo de uma contramedida (anti-anti-suit
injucntion), ele fica ligada a uma certa concepgédo de poder judiciario que
nao é universal. De qualquer forma, a relatividade das solugdes nacionais é
fator de inseguranga juridica. Neste caso, a competéncia exclusiva do

arbitro, mesmo que apenas temporaria, € menos perigosa.

2.5. O Principio Competence-competence no direito comparado

O principio competence-competence € reconhecido praticamente em todos os
ordenamentos juridicos onde se verifica a pratica da arbitragem e naturalmente, seu
significado e aplicagdo variam de um ordenamento para o outro (BORN, 2021, p.
1141). Em sintese, o principal fator de oscilagéo € a rigidez de aplicagdo do principio,
ou seja, qual o momento de exercicio da competéncia do tribunal arbitral e do tribunal
estatal.

Notadamente, s&do nos ordenamentos do sistema common-law onde a aplicagao
do principio € mais atenuada (GAILLARD e SAVAGE, 1999; NUNES, 2005). Esse fato,
€ um dos fatores que fez paises como Estados Unidos e Inglaterra serem terra fértil
para o desenvolvimento das medidas antiarbitragem, além de possibilitarem o exame
judicial prévio mais aprofundado da convencéo arbitral (TALAMINI, 2016, p. 5).

Os Estados Unidos sdo o exemplo mais claro de ordenamento em que o efeito
negativo da convencéo de arbitragem possui pouca ou nenhuma aplicagdo (TALAMINI,
2016, p. 5; NUNES, 2005). Nos casos mais extremos, os tribunais estatais analisam
extensivamente as questdes de existéncia, validade e eficacia da convencao de
arbitragem, ainda que o procedimento arbitral esteja em andamento (GAILLARD e
SAVAGE, 1999, p. 408).

Diametralmente oposto esta o ordenamento juridico francés, no qual o instituto
da arbitragem goza de natureza quase totalmente autbnoma do direito estatal, assim o
efeito negativo € interpretado de maneira bem liberal e pro-arbitragem (GAILLARD,
2003; BORN, 2021). Os tribunais franceses sé poderado debrugar-se sobre a convengéo
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de arbitragem antes da instauragédo do processo arbitral, em casos de vicios flagrantes,
aferiveis prima facie (TALAMINI, 2016, p. 5; NUNES, 2005). A revisdo de sentencgas
arbitrais é prevista no artigo 1.502, do Codigo de Processo Civil francés, contudo, esta
€ de aplicacdo extremamente limitada e com pouquissimos casos de sucesso na
jurisprudéncia francesa (TALAMINI, 2016). Paises como Cingapura e india seguem
aplicacao muito similar a francesa (BORN, 2021, p. 1142).

A Inglaterra historicamente apresenta entendimento mais aproximado aos
Estados Unidos quanto a aplicagdo do principio e atenuagdo do seu efeito negativo
(GAILLARD e SAVAGE, 1999, p. 408). Mas atualmente a pratica inglesa tem se
distanciado de tal entendimento, principalmente apds a edigdo do English Arbitration
Act de 1996, que adotou abordagem ligeiramente diferente e dirigiu a pratica juridica
para uma aplicagao do principio competence-competence menos atenuada (GAILLARD
e SAVAGE, 1999, p. 409). Os tribunais ingleses podem decidir sobre a competéncia do
juizo arbitral com a concordancia das partes ou do tribunal arbitral, ainda assim, o juiz
precisaria analisar se a transferéncia da competéncia € economicamente interessante
para as partes, se o pedido foi feito sem demora injustificada e se existe uma razao
valida para deslocar a competéncia (GAILLARD e SAVAGE, 1999, p. 410-411).

A Suica adota regimes diferentes para arbitragens nacionais e internacionais,
enquanto na primeira s6 € possivel a intervengao judicial perante vicio aferivel prima
facie, na segunda somente o controle judicial posterior é possivel, mas para exame
pleno da existéncia, validade e eficacia da convengao arbitral (TALAMINI, 2016, p. 5;
GAILLARD e SAVAGE, 1999, p. 409).

No ordenamento portugués, segue-se a regra sui¢ca de controle judicial prévio
somente nos casos de patente vicio na convengao de arbitragem, aferivel prima facie,
e a revisao posterior ao fim do procedimento arbitral com cogni¢cdo plena e exauriente
(TALAMINI, 2016, p. 5). Cabe ressaltar que apesar de ser possivel apresentar agao
judicial contra decisao interlocutéria arbitral, que reconhece a competéncia do arbitro,
tal medida n&o obsta o prosseguimento do procedimento arbitral, inclusive, s&o
expressamente vedadas as medidas antiarbitragens (TALAMINI, 2016, p. 5).

A Alemanha, conforme mencionado, teve no passado uma aplicacdo mais
radical do principio competence-competence, contudo, tal entendimento jurisprudencial
foi superado. Atualmente, é possivel impugnar sentengas interlocutérias arbitrais sem,
contudo, suspender o curso do procedimento arbitral, assim como a intervencgao judicial

posterior ao procedimento arbitral para verificagdo da existéncia, validade ou eficacia
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da convengao de arbitragem (TALAMINI, 2016, p. 5; GAILLARD e SAVAGE, 1999).
Posterior a instauragdo da arbitragem também €& possivel ajuizar agao para analisar a

competéncia do arbitro, € a chamada “prioridade condicionada” (NETO, 2015, p. 202).

2.6. Principio da autonomia da convenc¢ao de arbitragem

Seria incompleta uma analise do principio da competéncia-competéncia, sem
falar de outro principio comumente analisado em conjunto, o principio da autonomia da
convengao de arbitragem, também chamado de separabilidade da convengédo de
arbitragem. N&o se ignora aqui que sao conceitos analiticamente distintos, como
inclusive sera tratado abaixo, mas € incontestavel que os dois principios se cruzam e
se complementam em algumas circunstancias, o que justifica a analise conjunta no
presente estudo.

Dito principio estabelece que a clausula compromisséria possui autonomia do
contrato onde esta inserida (CARMONA, 2009, p. 173; BERALDO, 2014). Essa
caracteristica, garante dois efeitos diretos, o primeiro € que a nulidade ou anulabilidade
do contrato ndo afete por consequéncia, necessariamente, a validade da clausula,
importante atributo que salvaguarda o instituto da arbitragem (NETO, 2015, p. 107). O
segundo efeito, diz respeito a lei aplicavel, uma vez que séo contratos distintos entre si,
o contrato e a convengao de arbitragem podem ser regidos por leis e normas distintas
(GAILLARD e SAVAGE, 1999, p. 210).

Desse modo, a novagao das obrigacbes do contrato principal ndo anula a
convengao de arbitragem, bem como a resolugdo do contrato principal, nao
necessariamente ira acabar com a eficacia da clausula compromissoria (GAILLARD e
SAVAGE, 1999, p. 210). Contudo, a autonomia da convencédo de arbitragem é um
conceito juridico e nao fatico, a convengao de arbitragem nao precisa estar fisicamente
apartada do contrato principal, bem como a anuéncia a convengao nao precisa estar
separada, a assinatura no contrato principal que possui em seu corpo uma clausula
compromissoria é o suficiente para demonstrar anuéncia (GAILLARD e SAVAGE,
1999, p. 209; LEE, 2006).

A nulidade de um negodcio juridico ndo influencia no outro, assim, o primeiro
efeito direto do principio da autonomia da clausula compromissoria acaba por estender
os efeitos da convencgao de arbitragem. Ainda que fosse pugnada pela nulidade integral

do contrato, o arbitro ainda sim teriam competéncia para julgar essa causa (TALAMINI,
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2016, p. 5; CARMONA, 2009). Caso contrario, dificiimente tal discussao seria resolvida
na via arbitral, bastando uma das partes alegar a nulidade do contrato para
necessidade de intervencéo judicial (CARMONA, 2009, p. 173), mais do que isso, se 0
arbitro reconhecesse a nulidade do contrato, reconheceria a prépria incompeténcia, de
jeito que tal decis&o, n&o sobre a sua jurisdicdo, mas sobre o direito material, ndo teria
valor nenhum.

Sobre a relagdo entre o principio da competéncia-competéncia e da
separabilidade da convencéo de arbitragem, leciona Rafael Francisco Alves (2009, p.
11):

Os principios da autonomia da clausula compromisséria e da competéncia-
competéncia representam, assim, um reforco ao efeito negativo da
convengao de arbitragem, hipoteses adicionais que excluem o
conhecimento do juiz estatal e garantem a eficacia da opgido pela
arbitragem.

Além de questdes operacionais e do fator otimizador, como mencionado alhures,
alguns doutrinadores e a jurisprudéncia do STJ (Recurso Especial 1.972.512/CE),
citam a prépria natureza da clausula compromissoria para justificar o principio. A
clausula seria entendida como um negadcio juridico por si prépria, um contrato no qual
as partes decidem submeter suas futuras disputas a arbitragem, inserida dentro de um
contrato, o contrato principal (NETO, 2017, p. 110; CARMONA, 2009, p. 25; COSTA,
2006, p. 48-50; FILHO, 2002, p. 46-56; THEODORO JR., 2011, p. 30).

Destarte, depreende-se que os principios da competéncia-competéncia e da
autonomia da convengao de arbitragem sao complementares, enquanto o primeiro é
estritamente processual, alocando a competéncia, o segundo trata do direito material,
garantindo tratar-se de dois negaocios juridicos distintos (NETO, 2017, p. 112). Alguns
doutrinadores vao além, defendem que ndo ha mera complementariedade entre os
principios, mas sim uma verdadeira simbiose. Sobre a indissociabilidade dos principios,

discorre Eduardo Talamini (2016, p. 6):

Afirmar a competéncia-competéncia e ao mesmo tempo excluir de tal
principio as hipoteses em que se alegasse a propria inexisténcia, invalidade
ou ineficacia do contrato em que inserida a clausula arbitral seria 0 mesmo
que negar a competéncia-competéncia. O principio seria in6cuo, em termos
praticos, se pudesse sempre ser afastado por alegacées dessa espécie. (...)
Portanto, se verdadeiramente incide a competéncia-competéncia, vigora
necessariamente a autonomia da convengao arbitral. Por outro lado, é
impensavel a afirmagdo da autonomia da convencdo arbitral sem o
substrato da competéncia-competéncia.
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Por outro lado, Gary Born apesar de reconhecer a intersecgéo entre os dois,
entende ser errado explicar e conceituar um principio com base no outro (BORN, 2021,
p. 1165). Fato € que nado se trata de uma regra absoluta, nem que limita a decisdo dos
arbitros, apenas indica que a clausula compromissoria ndo € um acessorio do contrato
que esta inserida, mas um negdcio juridico distinto e que deve ser tratado como tal
(NETO, 2017, p. 115).

Assim como o principio competence-competence, a autonomia da convencgao
arbitral também possui largo reconhecimento nas legislagbes nacionais (BORN, 2021,
p. 1164; GAILLARD e SAVAGE, 1999), a Model Law prevé em seu artigo 16(1)'® que a
nulidade do contrato ndo acarreta a imediata nulidade da clausula compromisséria. A

Lei de Arbitragem dispde em seu artigo 8°, caput:

Art. 8° A clausula compromissoéria € autbnoma em relagdo ao contrato em
que estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndao implica,
necessariamente, a nulidade da clausula compromisséria.2°

Existe ainda um efeito indireto extraido da soma do principio da autonomia da
convengao de arbitragem com o efeito negativo da competéncia-competéncia, contudo,
para este requer-se cautela e aqui se comenta de maneira breve, ja que nao se adentra
no escopo da presente discussdo. Trata-se de interpretacdo ainda mais liberal e pré
arbitragem, que garante autonomia ampla a arbitragem.

Para as poucas correntes adeptas dessa interpretacdo a arbitragem esta
dissociada do Estado, contudo, constitui efeito provisério, uma vez prolatada a
sentenca arbitral a ordem juridica estatal € plenamente restaurada, € a chamada
deslocalizagéo da arbitragem (ANCEL, 2005, p. 55; BORN, 2021).

19 “Article 16. Competente 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, and 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.” UNICTRAL. Model Law. Disponivel em:
<https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/modellaw/commercial _arbitration/status>. Acesso em19 de
outubro de 2022.

20 BRASIL. Lei N. 9.307/1996. Lei de Arbitragem. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm>. Acesso em 18 de out. 2022.
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3. VIABILIDADE DAS ANTI-SUIT INJUNCTIONS NO DIREITO ARBITRAL
BRASILEIRO

Contextualizados e esmiugados os dois conceitos principais deste trabalho, cabe
agora a andlise acerca da viabilidade das anti-suit injunctions no direito arbitral
brasileiro. Como e se, este remédio processual se coaduna com o ordenamento
juridico patrio e com a interpretacdo e aplicagdo dada ao principio da competéncia-
competéncia.

Conforme exposto, a aplicacdo do principio competéncia-competéncia no Brasil
€ bem rigida, sendo admitida a intervencdo estatal anterior a instauragdo do
procedimento arbitral, somente nos casos de manifesta e inequivoca patologia da
convengao de arbitragem (TALAMINI, 2016, p. 6). Ou seja, somente nos casos em que
a patologia da convengao de arbitragem pode ser auferida prima facie é que o tribunal
estatal podera decretar pela sua nulidade ou anulabilidade antes do tribunal arbitral
(CAHALLI, 2018, p. 153).

Por prima facie, deve se entender uma cogni¢do sumaria, ndo profunda ou

exauriente, sobre o tema, analisa o Prof. Francisco José Cahali (2018, p. 153):

Como excegdo a regra, a andlise é circunstancial, ou seja, dependera do
quanto apresentado na hipotese submetida a exame. O relevante é saber

que, diante de uma anomalia evidente, detectada prima ictu oculi, ha que se

admitir a avaliagado prévia (ou concomitante) do vicio pelo Judiciario.

O Ministro Luis Felipe Salomao, bem pormenorizou os limites da apreciacdo da
convengao de arbitragem pelo Poder Judiciario em momento anterior ao procedimento
arbitral (Recurso Especial 1.278.852/MG):

2. A clausula compromissoria ‘cheia’, ou seja, aquela que contém, como
elemento minimo a eleigdo do érgdo convencional de solugdo de conflitos,
tem o condado de afastar a competéncia estatal para apreciar a questao
relativa a validade da clausula arbitral na fase inicial do procedimento
(paragrafo unico do art. 8° c/c o art. 20 da LArb). 3. De fato, é certa a
coexisténcia das competéncias dos juizos arbitral e togado relativamente as
questdes inerentes a existéncia, validade e eficacia da convengao de
arbitragem. Em verdade, - excluindo-se a hipétese de clausula patolégica
(em branco) -, o que se nota é uma alternancia de competéncia entre os
referidos 6rgdos, porquanto a ostentam em momento procedimentais
distintos, ou seja, a possibilidade de atuagdo do Poder Judiciario é possivel
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tdo somente apds a prolagéo da sentenga arbitral, nos termos dos arts. 32, |
e 33 da Lei de Arbitragem.?

N&o sendo esse 0 caso, as partes devem alegar a existéncia de convencao de
arbitragem e o juiz deve extinguir o processo sem a resolu¢gao do mérito, nos termos do
artigo 485, VII, do Cédigo de Processo Civil, remetendo as partes ao juizo arbitral. E o
tribunal arbitral, ou arbitro, que tera a primeira oportunidade para decidir sobre sua
competéncia, decisdo que podera ser revista pelo Poder Judiciario apds ser proferida a
sentenga (CAHALI, 2018, p. 263; CARMONA, 2009; BERALDO, 2014).

As anti-suit injunctions nascem da demanda dos preceitos da equity de sempre
fornecer um remédio processual para as partes (FRISON, 1993, p. 61), caracteristica
idiossincratica da common law, sem paralelo no nosso ordenamento juridico. Enquanto
o sistema juridico common law resolve conflitos de jurisdigdo por meio do férum non
conveniens, o sistema juridico civil law utiliza do instituo da litispendéncia.

Assim, percebe-se que conceitualmente a aplicagdo da medida no Brasil carece
de fundamentacdo, uma vez que a medida se constitui com base em conceitos
estranhos ao ordenamento juridico nacional.

Apesar das medidas serem entendidas como uma proibigcdo a parte, ndo um
controle de legalidade do procedimento arbitral — conforme exposto o controle de
legalidade anterior pelo Poder Judiciario € vedado em nosso ordenamento -, sua
concessao necessariamente implica na analise da existéncia, validade e eficacia de
uma convengéao de arbitragem.

Dita abordagem se coaduna com a interpretacdo e aplicagdo do principio
competence-competence na Inglaterra e principalmente nos Estados Unidos, que
pouca aplicagao pratica da ao efeito negativo da convengao de arbitragem (GAILLARD
e SAVAGE, 1999, p. 408; TALAMINI, 2016, p. 5). Contudo, a aplicagdo da medida n&o
se coaduna com o principio competéncia-competéncia nos termos do ordenamento
juridico brasileiro, que se difere diametralmente dos Estados Unidos.

Por mais que se busque um fundamento para concessido dessas medidas no
direito brasileiro, sua aplicacdo nédo € possivel devido a propria esséncia das anti-suit
injunctions, que descumpre necessariamente o artigo 8° e o caput do artigo 20 da Lei
de Arbitragem, assim como o artigo II(3) da Conveng¢ao de Nova York. Nos casos mais

graves ainda, com a arbitragem em andamento, a medida violaria ainda o artigo 485,

21 MINAS GERAIS. Superior Tribunal de Justica Recurso Especial 1.278.852/MG, Rel. Min. Luis
Felipe Salomao, 42 Turma, J. 21.05.2013.
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VIl, do CPC, que demanda a extincdo sem resolucdo do mérito de demandas
abarcadas pela convengao de arbitragem.

Resta claro que, caso haja alguma irresignagdo de uma das partes, esta deve
ser levada ao Poder Judiciario apds a prolacdo da sentenca arbitral, ndo podendo ser
feita antes (BERALDO, 2014; WALD, 2006, p. 29-43; NUNES, 2005, p. 50-51; NETO,
2017, p. 196-201), no mesmo sentido, leciona Arnoldo Wald (2004, p. 44):

casos real e ostensivamente aberrantes, aplicando-se, por analogia, contra
a possivel utilizacdo do Juizo Arbitral o critério que se aplica a utilizagdo do
mandado de seguranca em relagdo as decisdes judiciais das quais caiba
recurso com efeito suspensivo. (...) podemos afirmar que, de acordo com a
nossa legislagdo, que alias acompanha a posi¢cao da legislagdo da maioria
dos paises que trataram da matéria recentemente, assim como as licées da
melhor doutrina, a apreciagéo da validade da convencéo de arbitragem sé
deve ocorrer por parte dos Tribunais apds o julgamento dos arbitros, nao
podendo precedé-lo.

Especificamente apds o0 aumento do numero de arbitragens com a administragéao
publica aumentaram os pedidos de concessao de medidas antiarbitragens. Conforme
afirmado antes, € comum a percepcao por parte de Estados e entes estatais que o
procedimento judicial € mais benéfico em relagao a arbitragem, por entender que esta
ultima seria favoravel aos particulares.

Contudo, essa visdo nao passa de desconhecimento. Apesar do uso da
arbitragem no Brasil ser de larga escala, inclusive com a administragdo publica,
cresceram nos ultimos anos casos em que a esta tentou se desvincular de convencgao
de arbitragem.

Dois casos bem recentes ganharam grande notoriedade inclusive na midia, nao
apenas pela soma dos valores em discussédo, mas pela inovagdo. Em ambos os casos
o STJ concedeu ordens antiarbitragem, reconhecendo a competéncia estatal para
decidir sobre a causa, em detrimento a arbitragem.

No Conflto de Competéncia 151.130/SP, o STJ analisou o conflito entre a
American International Group Inc Retirement Plan e outros, contra a Unido, que
discutiam em sede arbitral administrado pela CAM-Bovespa, o ressarcimento de
prejuizos pela desvalorizagdo dos ativos da Petrobras S.A. em face dos ilicitos
desvendados pelos desdobramentos da operagao Lava Jato (Conflito de Competéncia
151.130/SP). As partes também discutiam em agdo declaratoria, o vincula da Unido ao
procedimento arbitral (Conflito de Competéncia 151.130/SP). A Unido buscava se ver
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desobrigada de participar da arbitragem, por entender que nao tinha consentido com a
convengao de arbitragem.

Ja no Conflito de Competéncia 177.437/SP o STJ também analisou o conflito
entre uma arbitragem e uma agéo declaratoria proposta perante o Poder Judiciario,
com o intuito de desvincular a Unido da relagao juridica entre Petrobras e a Fundagao
Movimento Universitario de Desenvolvimento Econémico e Social, as outras partes na
disputa (Conflito de Competéncia 177.437/SP). A arbitragem também foi instaurada
para reparar eventuais danos causados por atos de abuso praticados pela gestdo da
empresa (Conflito de Competéncia 177.437/SP).

No ultimo caso o tribunal arbitral ja tinha reconhecido a sua prépria competéncia
e a vinculagdo da Unido ao procedimento, mas a 222 Vara Civel de S&o Paulo aceitou
a acao de declaragcdo para desvincular a Unido. No STJ a Ministra Fatima Nancy
Andrighi suspendeu a agao de declaragdo que corria na 222 Vara Civel de Sao Paulo,
por entender que a decisdo invadiu a esfera arbitral (Conflto de Competéncia
177.437/SP). Em sesséo plenaria a Ministra foi voto vencido, sendo o voto vencedor de
relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, reconhecendo competéncia ao Poder
Judiciario Federal (Conflito de Competéncia 177.437/SP).

O STJ concedeu as medidas antiarbitragens, por entender que nao havia
consentimento da Unido para fazer parte das arbitragens. A clausula compromisséria
que fundamenta a disputa esta prevista no estatuto social da Petrobras S.A., e o
entendimento do STJ foi de que a referida clausula ndo vinculava a Unido pela
auséncia arbitrabilidade subjetiva, ou seja, ndo houve consentimento expresso, um
requisito em se tratando de administracao publica, no entendimento do STJ no referido
acordao.

As decisdes contrastam com a jurisprudéncia do proprio STJ, que em diversos
julgados privilegiou a arbitragem e o principio da competéncia-competéncia, afastando
a intervencao judicial prematura (Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial
976.218/SP), considerando que a clausula de estatuto social vinculava todos os
acionistas (Recurso Especial 1.727.979/MG) e que n&o haveria ébice a participagéo do
Poder Publico em arbitragens, ainda que nao houvesse lei expressa nesse sentido
(Recurso Especial 904.813/PR). Apesar do entendimento, em ambas as situagoes, a
Corte ressaltou que tais decisdes seriam casos especificos de excecdo ao principio da

competéncia-competéncia.
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Pelo que se verifica, houve uma mudancga de entendimento na Corte e que nao
se alinha com a aplicagao do artigo 8°, caput e paragrafo unico da Lei de Arbitragem,
notadamente o efeito negativo da convengao de arbitragem, ja havia em ambos os
casos procedimentos arbitrais instaurados, de modo que a analise em sede judicial
viola o referido dispositivo legal. No mesmo sentido leciona Paulo Kogo:

Ou seja, a prerrogativa de o juiz analisar a alegagao de vicios na clausula
compromissoria depende da inexisténcia de processo arbitral, sob pena de,

caso assim ndo se entenda, violar-se o paragrafo unico do art. 8° da Lei n°
9.307/1996.

No caso do Conflito de Competéncia 177.437/SP onde inclusive ja havia decisao
do tribunal arbitral reconhecendo a sua prépria competéncia houve clara violagdo do
artigo 485, VII, que claramente determina a extingdo do processo sem resolugao meérito
quando o juizo arbitral ja tiver reconhecido a sua competéncia. Assim, apesar
posicionamento recente do STJ nos dois casos suscitados, ndo parece ser esse 0
sentido dado pelo ordenamento juridico brasileiro, inclusive a jurisprudéncia da mesma

Corte vai no sentido contrario, ha mais de anos.

CONCLUSAO

Ambas as abordagens civil law e common law possuem suas proprias vantagens
e desvantagens. As medidas antiarbitragem podem economizar tempo e recursos,
impedindo de imediato que as partes se aprofundem em um procedimento arbitral nulo
para depois adentrar em uma disputa judicial para anulagdo da sentencga arbitral e
posteriormente, rediscutir a questdao de mérito no Poder Judiciario. Apesar de alguns
autores serem favoravel a aplicagdo das anti-suit injunctions (MEJIAS, 2015, p. 211-
215), n&o parece ser esse o entendimento a luz do direito brasileiro.

A proibigdo das medidas antiarbitragem e aplicagdo do efeito negativo da
convengao de arbitragem com forga plena, atuam para combater partes que atuam com
ma-fé para procrastinar o procedimento. Ainda, seria possivel levantar um argumento
contrario as medidas antiarbitragem, alegando que na verdade, € a prevaléncia do
efeito negativo que garante a economia de tempo. Uma vez que a estabilizacdo da
decisdo arbitral € muito mais rapida, dada a auséncia de recursos. Nao seria razoavel

esperar o julgamento do ultimo recurso possivel para se decidir que a convengéo é
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valida e sO entdo iniciar ou retomar o procedimento arbitral, anos apds o inicio da
disputa.

No mais, sendo um vicio crasso, gravissimo e auferivel em cogni¢do sumaria,
nao existem motivos para acreditar que a decisdo do arbitro seria outra que nao a
auséncia de competéncia. Dado tais ponderagdes, parece melhor saida o juiz relegar a
matéria ao arbitro, em respeito a Lei de Arbitragem e o CPC. Ainda que se permita
algum controle judicial excepcional anteriormente a arbitragem n&o seria cabivel a
limitagdo da jurisdi¢cao arbitral, uma vez que ndo ha hierarquia entre o juiz e o arbitro.

Existem no direito brasileiro outros meios e outras ferramentas para o controle
judicial da jurisdicdo do arbitro, até antes da prolagdo da sentenca arbitral, que séo
alternativas validas e viaveis, contudo, as medidas antiarbitragem nao parecem ter
aplicacdo legal no direito brasileiro, ndo s6 por sua fundamentagcdo sem paralelo para
tanto no direito patrio, mas por desfigurar totalmente o principio da competéncia-
competéncia.

Dentre as alternativas viaveis que se apresentam no direito brasileiro para a
controle jurisdicional inclui o conflito de competéncia. Tal ferramenta se apresenta para
resolver situacbes de conflitos de competéncia, quando dois ou mais juizes se
declaram competentes, ou incompetentes, para decidir determinada causa. Apesar de
alguma divergéncia doutrinaria, parece pacifico o entendimento do STJ para o
cabimento de conflito de competéncia entre juiz e arbitro (Conflito de Competéncia
146.939/PA).
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