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Adriana Pucci: Controle do Judiciario na arbitragem deve ser
posterior

A relacdo com o Judiciario € um dos aspectos mais sensiveis da arbitragem. Considera-se que as partes,
ao convencionarem submeter determinado pleito aresolucdo por meio de arbitros, procuraram afastar o
Judiciério do conhecimento dessa controvérsia. Por isso, causa estupor quando decisdes judiciais
interferem em processos arbitrais, proferindo o que se conhece em inglés como anti-arbitration
injuctions [1].

Ninguém duvida que ha necessidade de um controle por parte do Judicidrio na arbitragem. Entretanto,
uma convivéncia salutar entre o Judiciario e a arbitragem requer certo equilibrio. Se autorizada uma
intervencdo ampla do Judiciério, corre-se o risco de a arbitragem perder os incentivos e as vantagens
pelas quais os usuérios a escolhem como método de solucdo de controvérsias (v. gr. autonomia,
flexibilidade, celeridade, confidencialidade, entre outros). Por outro lado, uma arbitragem sem qualquer
controle do Judiciario significaria deixar os usuarios desamparados ante a auséncia de protecéo frente
aos arhitros, o que também os levaria a desconfianga e a ndo utilizag&o do instituto.

Para vingar, a arbitragem requer um Judiciério que faca respeitar os principios basilares do instituto a
cada intento de violac8o, sgja pelas partes, pelos arbitros ou pelas entidades que administram
procedimentos arbitrais.

O controle do Poder Judiciario € necessario. Todavia, cabe indagar em que momento deve ser exercido.
O direito comparado majoritariamente admite o controle do Judiciario no fim do processo arbitral[2]. O
controle posterior do Judiciario reconhece o principio da autonomia da vontade das partes, segundo o
gual, se estas decidiram livremente submeter determinada disputa a resolucéo por meio de arbitros ndo
pode uma delas, depois de surgido o conflito, porgue ndo Ihe interessa ou convém, acudir ao Judiciario
paraimpedir o normal curso da arbitragem.

A Lel 9.307/1996 estabeleceu o controle judicial posterior, a ser exercido por ocasio da acéo de
anulacdo da sentenca arbitral[3]. O artigo 8 da Lel de Arbitragem, no qual encontram-se dois principios
fundamentais do instituto da arbitragem, o principio da kompetenz-kompetenz e o principio da autonomia
da clausula compromissoria, é garantia de que o controle do Judiciério na arbitragem sera exercido apés
proferida sentenca arbitral [4].

O principio da kompetenz-kompetenz estabel ece uma hierarquia cronoldgica entre o arbitro e o juiz
togado, por forcadaqual o &rbitro € quem decide, em primeiro lugar, arespeito de sua competéncia para
conhecer e decidir acerca de determinada controvérsial5]. Pelo principio da autonomia da clausula
compromissoria, esta é considerada independente do contrato no qual encontra-se inserida e, em sendo o
contrato nulo ou invalido, a clausula permanece eficaz afim de o &rbitro poder avaliar arespeito da sua
jurisdicdo paradirimir disputa.

Ambos os principios s&o uma salvaguarda contra a parte recal citrante que, havendo celebrado uma
convencao de arbitragem, apés surgido o conflito, recusa submeter-se a arbitragem e procura o auxilio
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judicial paraimpedir o andamento do processo arbitral.

Cabe, ainda, indagar quando deve operar o controle do Judiciario nos casos em que constam da clausula
compromissoria outros métodos de solucéo de conflitos (multi-tier clauses[6]) ou, em que a clausula
compromissoria & uma clausula combinada[ 7] ou fracionada[8], na qual se prevé a arbitragem e aeleicéo
deforo.

Ambos os tipos de clausul as sdo perfeitamente possiveis. Afinal, os métodos alternativos de solucéo de
conflitos decorrem da autonomia da vontade das partes e pode ser que estas considerem ser conveniente
prever outros métodos, anteriores a arbitragem, pararesolver disputas, notadamente, a negociacdo ou a
mediacao, ou, prevejam a elei¢do de foro, paraimpetrar medidas cautel ares antes de constituido o
Tribunal Arbitral ou para proceder a execucéo da sentenca arbitral.

A dificuldade com essas clausulas surge quando redigidas de forma inapropriada, pois provocam
davidas quanto aos limites e as condic¢des de utilizacdo de cada método de solucéo de controvérsias e do
foro de eleicdo. Nestes casos, cabe indagar se o Judiciario deve intervir antes do arbitro e, interpretando
avontade das partes, decidir em que medida as partes devem se submeter & mediac&o, a arbitragem ou
ao foro de eleicéo.

Somos da opini&o de que o Judiciério, nestes casos, por forcado artigo 8° daLei 9307/96, ndo deve
intervir antes do arbitro. E em razéo de ndo haver, naLei de Arbitragem, nenhuma limitac&o ao principio
da Kompetenz-Kompetenz e ao principio da autonomia da clausula compromissoria, em havendo
previsdo de arbitragem em uma clausula multi-tier ou em uma clausula fracionada, o Judiciério deve
remeter as partes a arbitragem, para o arbitro decidir, em primeiro lugar, a respeito da sua competéncia,
bem como do alcance de sua jurisdicao.

A arbitragem é um método de solucéo de controvérsias de excecao.

Estéo obrigados a submeter pendéncias a arbitragem apenas aquel es que se obrigaram de forma escrita
(Lei 9.307/96, art. 4° 8§ 1979]). Se aintengdo fosse resolver o pleito por meio do foro de eleicdo, as partes
na&o precisariam incluir previsdo de arbitragem em seu contrato. Desde que inserida no contrato a
clausula compromissoria, entende-se que as partes manifestaram seu compromisso de resolver suas
pendéncias por meio de arbitragem.

Cabera, assim, ao arbitro, em primeiro lugar, por forcado art. 8 daLei 9.307/96, interpretar a vontade
das partes, decidindo arespeito de sua competéncia, bem como da extensdo da mesma, restando o
controle do Judiciario para um momento posterior, quando da acéo de anulagéo da sentenca arbitral.

A razdo de ser desta posi¢do encontra-se na origem da arbitragem, que é contratual. Portanto, aplicam-se
a clausula compromissoria os principios que informam a teoria dos Contratos, o pacta sunt servanda ( o
contrato élel entre as partes), o principio daboafé (art. 422 do Codigo Civil[10]), o venirem contra
factum proprio[11].

Se as partes pactuaram livremente a arbitragem para dirimir seus pleitos, cabe ao Judiciario, quando
acionado, em cumprimento do artigo 8° da Lei de Arbitragem, encaminhar as partes a arbitragem, para
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gue o arbitro decida, em primeiro lugar, se possui ou ndo competéncia para dirimir esse pleito e, em
havendo outro método de solucéo de controvérsias, ou mesmo previsao de foro de eleicdo, definir qual é
a extensdo da sua jurisdicéo face essas outras formas de solucéo de conflitos.

Existindo previsdo de arbitragem, aintervencéo anterior do Judiciario, afastando ajurisdicéo do arbitro
ou do tribunal arbitral, constituiria uma violacdo do artigo 8° da Lei de Arbitragem, bem como um
desrespeito aos principios basilares da Teoria dos Contratos.

Por ocasido da Reclamago nr. 9.030-SP[12], a ministra Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de
Justica, teve oportunidade de se manifestar em relagdo ao principio da competéncia-competéncia.
Segundo decisdo monocrética da ministra Nancy Andrighi, cabe ao arbitro, eleito pelas partes, julgar sua
propria competéncia:

“A teor do disposto no art. 8, parégrafo unico, e 20, daLe 9.307/96, questdes atinentes a existéncia,
validade e eficécia da clausula compromissoria dever&o ser apreciadas pelo arbitro. Trata-se da
Kompetenz-Kompetenz (competéncia- competéncia), um dos principios basilares da arbitragem, que
confere ap arbitro o poder de decidir sobre a sua prépria competéncia, sendo condenavel qualquer
tentativa, das partes ou do juiz estatal, no sentido de alterar essa realidade.”

Recentemente, decisdo do STJno caso CEBSA x S E Ltda, declarando a competéncia do tribunal
arbitral paradirimir controvérsia decorrente de contrato do qual constava clausula compromissoria, apos
conflito de competéncia suscitado entre o Judiciario do Rio de Janeiro e o Centro de Arbitragem e
Mediacdo da Camara de Comeércio Brasil Canada (CAM-CCBC), confirmou o quanto estabel ecido no
artigo 8° daLei 9.307/1996, deixando, assim, o controle do Judiciario para ser exercido em momento
posterior a prolacdo da sentenca arbitral[13].

[1] "Apesar deaLei n°9.307/1996 e os arts. 267, V1I e 301, § 4°, do CPC estabelecerem, de forma
inequivoca, o efeito negativo da clausula compromissoria, encontra-se, ainda, artificios que séo
utilizados por uma parte recalcitrante para tentar escapar do procedimento arbitral. Uma parte poderia
introduzir uma agéo judicial com a finalidade de suspender ou interromper um procedimento arbitral sob
o fundamento de que a clausula arbitral é inexistente, nula, ineficaz ou caduca. Essas acfes judiciais sdo
conhecidas em direito comparado como anti-arbitration injunctions." Jodo Bosco Lee. Parecer: Eficacia
da Clausula Arbitral. Aplicacdo daLei de Arbitragem no Tempo. Transmissdo da Clausula
Compromissoria. Anti-suit Injunction In Revista Brasileira de Arbitragem, nr. 11 (Jul/Ago/Set), Editora
1OB, 2006, pg. 34

[2] Roque J. Caivano. Control Judicial en el Arbitraje. Abeledo Perrot, 2011, p. 606

[3] Lei 9.307/96: Art. 33. A parte interessada poderé pleitear ao 6rgéo do Poder Judiciério competente a
decretacéo da nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta L ei.

[4] Lei 9.307/96: Art. 8° A clausula compromissoria é autbnoma em relagdo ao contrato em que estiver
inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula
compromissoria. Paragrafo Unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacéo de partes, as
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questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencéo de arbitragem e do contrato que
contenha clausula compromissoria.

[5] A pesar da denominag&o kompetenz-kompetenz (competéncia-competéncia), o principio refere-se a
jurisdicdo do &rbitro. O art. 8 daLei 9.307/96 delimita qual das duas jurisdicbes, a arbitral ou a estatal,
esta legitimada para apreciar determinado conflito.

[6] Soluc&o de disputa multi-tier significa combinar negociagdo e/ou mediagdo com arbitragem,
oferecendo as partes algumas opgdes menos formais, mais econdmicas, ndo-obrigatorias e mais flexiveis
gue o processo judicial ou a arbitragem isolada. Geralmente funciona de seguinte forma: se por um
determinado periodo as partes ndo chegarem a uma via satisfatéria de solucdo de controvérsias seja pela
negociacdo, consultoria de especialistas, mediacdo ou a combinag&o destas solucdes, as mesmaspodem ir
para arbitragem ou processo judicial. Isto permite escolher opgdes mais flexiveis com a chance de optar
por outro método primeiro, com as vantagens assinaladas acima. MASON, Paul. Sete Chaves paraa
Arbitragem na América Latina In Revista Brasileira de Arbitragem, nr. 3,(Jul/Ago/Set), Editora 0B,
2004, p77.

[7] “Clausulas de eleicdo de foro e arbitragem, inseridas num mesmo contrato, séo denominadas
genericamente pela doutrina de cldusulas combinadas.” Selma Ferreira Lemes: Clausulas combinadas ou
fracionadas:. arbitragem e elei¢cdo de foro. In. Revistado Advogado, Ano XX XIII, abril de 2013, nr. 119,
p.154

[8] “Entendemos também ser possivel classificar a previsio de elei¢do da arbitragem e foro judicial num
contrato como clausula fracionada, valendo-se de conceito emprestado do Direito Internacional Privado,
especiamente no ambito dos contratos internacionais, denominado de “dépecage”, “ morcellement” ou
“fracionamento” no gque concerne aescolha dale aplicavel ao contrato e o principio da autonomia da

vontade.” Selma FerreiraLemes. Ob. Cit., p. 154

[9] Lei 9.07/96: Art. 3°, 8 1° A clausula compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo estar
inserta no proprio contrato ou em documento apartado que a ele serefira

[10] Caodigo Civil: Art. 422. Os contratantes sd0 obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
COMO em sua execucdo, 0s principios de probidade e boa-fé.

[11] “Trata-se da circunsténcia de um sujeito de direito buscar favorecer-se em processo judicial,
assumindo conduta que contradiz outra que a precede no tempo e assim constitui um proceder injusto e
portanto inadmissivel (STIGLITZ, 1990, p.491).” Silvio de Salvo Venosa. Cédigo Civil Interpretado.
Editora Atlas, 2011, p.509

[12] Superior Tribunal de Justica (STJ). Corte Especial. Decisdo Monocratica. J. 29.6.2012. Reclamagdo
nr. 9.030-SP. Min. Rel. Fatima Nancy Andrighi.

[13] Superior Tribunal de Justi¢a (STJ). Segunda Sec&o. J. 08.05.2013. CEBSA vs. SE Ltda, Min Rel.
Fatima Nancy Andrighi

Date Created
11/07/2013

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 11/07/2013


/Users/Alessandro/Downloads/#_ftnref5_6188
/Users/Alessandro/Downloads/#_ftnref6_6188
/Users/Alessandro/Downloads/#_ftnref7_6188
/Users/Alessandro/Downloads/#_ftnref8_6188
/Users/Alessandro/Downloads/#_ftnref9_6188
/Users/Alessandro/Downloads/#_ftnref10_6188
/Users/Alessandro/Downloads/#_ftnref11_6188
/Users/Alessandro/Downloads/#_ftnref12_6188
/Users/Alessandro/Downloads/#_ftnref13_6188

