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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo efetuar um estudo acerca das repercussdes da presenga de
clausula compromissoria arbitral e da clausula de elei¢ao de foro (coexisténcia essa denominada
“clausula fracionada”) num mesmo contrato administrativo. Para tanto, sdo abordadas questdes
atinentes a propria utilizagdo do instituto da arbitragem pela Administragdo Publica, aos
conceitos de direitos patrimoniais disponiveis e interesse publico, ¢ a Reforma da Lei de
Arbitragem do ano de 2015. Ademais, o trabalho compreende uma andlise das funcdes da
prorrogacdo voluntaria de competéncia no contexto das atribui¢des institucionais do Poder
Judiciario ligadas ao poder de império, e que se diferenciam dos poderes de um arbitro. Além
disso, explora-se o conceito de clausulas fracionadas propriamente dito, sua dinamica num
contrato administrativo, a no¢do de “clausulas patologicas”, e questdes atinentes ao de
julgamento de nulidades relacionadas a cldusula arbitral. Neste contexto, se pretende
demonstrar que as clausulas fracionadas sdo essencialmente harmonicas entre si e que se deve
atentar a redagdo dos dispositivos contratuais para o melhor resultado pratico.

Palavras-chave: Arbitragem. Administragdo Publica. Clausula compromissoria. Clausula de
eleicdo de foro. Clausula fracionada. Contrato administrativo. Competéncia.



ABSTRACT

The purpose of this work is to study the repercussions of the “fractioned clauses”in a single
administrative contract (“fractioned clause” being the coexistence of na arbitration clause
alongside a forum selection clause). Therefore, issues related to the use of arbitration by the
Public Administration, the concept of available patrimonial rights and public interest, and the
2015 Arbitration Law Reform are examinated initially. In addition, this work includes the
investigation of the functions of a voluntary choice of jurisdiction in relation to the institutional
attributions of a State Court linked with its imperium power, which are different from na
arbitrator’s power. Furthermore, the concept of fractioned clauses itself, the notion of
“pathological clauses”and the dynamics of set aside proceedings related to the arbitration clause
are also analysed. Thereby, it will be demonstrated that the “fractioned clauses” are intrinsecally
harmonious between them, pointing out to the due diligence on the draft of contractual
provisions for the best practical result.

Keywords: Arbitration. Public Administration. Arbitration clause. Forum selection clause.
Fractioned clause. Administrative contract. Competence.
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1 INTRODUCAO

A arbitragem, forma adversarial e ndo-estatal de resolucdo de conflitos de
interesses, desenvolve-se sob os “auspicios ¢ a garantia do Estado, mas com a decisdo delegada
a particular, cujas decisOes se estabilizam uma vez proferidas, inclusive com sangdes tipicas de
solucdo estatal.”! Assim caracterizado, este instituto funciona como importante mecanismo de
solu¢do de controvérsias acerca de direitos patrimoniais disponiveis, especialmente em
contratos complexos como contratos de engenharia, concessao de servicos e de obras, parcerias
publico-privadas (PPPs), etc., com repercussdes nao apenas juridicas, mas também no ambito
da economia contratual.?

A Le19.307/96, também denominada “Lei da Arbitragem”, € o principal diploma a
regular o sistema arbitral no Brasil. No caput do seu art. 3°, estabelece que “as partes
interessadas podem submeter a solucao de seus litigios ao juizo arbitral mediante convengao de
arbitragem, assim entendida a clausula compromissoria € o compromisso arbitral.”

Disso, portanto, subentende-se que sao espécies da convencdao de arbitragem a
clausula compromissoria € o compromisso arbitral. A primeira trata sobre a utilizagdo da
arbitragem para a solu¢do de controvérsias que possam surgir futuramente em relacdo ao
contrato a que esta vinculada. O compromisso arbitral, por sua vez, submete o litigio a
arbitragem quando o mesmo ja existe. Nestes termos, de acordo com Luigi Biamonti, o
compromisso pode ser conceituado como um “contrato de direito privado estipulado com o fim
de produzir entre as partes efeitos processuais, obrigando-as a subtrair a competéncia da
autoridade judiciaria ordinaria o conhecimento da controvérsia considerada no compromisso,
passando tal competéncia a esfera do juizo arbitral.”?

Em principio, a convengao arbitral advém da declaracao de vontade das partes em
constituir um negocio juridico bilateral, com desenvoltura posterior contratual. Negdcio
juridico, como ensina Antonio Junqueira, in concreto, “¢ todo fato juridico consistente em

declaracdo de vontade, a que o ordenamento juridico atribua efeitos designados como queridos,

U'TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A arbitragem e o Brasil - Uma perspectiva multipla. (Seminario), Sdo Paulo,
13 nov. 1996 apudFIGUEIRA Jr., Joel Dias., 2019, p. 87.

2LEMES, Selma Ferreira. Clausulas Combinadas ou Fracionadas: Arbitragem e Elei¢do de Foro. Disponivel
em: <http://www.selmalemes.adv.br/artigos/ClausulasCombinadas.pdf>. Acesso em: 30 mar. 2021.

3 BIAMONTI, Luigi. Arbitrato — dirittoprocessualecivile. In: Enciclopedia del Diritto, Mildo: Giuffr¢ Editore,
1958, v. I, p. 904 ss, (traducdo livre) apud CARMONA, Carlos Alberto., 2009, p. 183.
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respeitados os pressupostos de existéncia, validade e eficacia impostos pela norma juridica que
sobre ele incide”.*

Outro tipo de negocio juridico contratual, expressao da vontade das partes, consiste
na clausula de eleicdo de foro, meio de prorrogagdo voluntaria de competéncia na qual se
convenciona que eventuais demandas oriundas do contrato deverdo ser apreciadas por
determinado juizo.’> Este mecanismo encontra-se previsto no art. 67 do Cédigo de Processo
Civil com a seguinte redagdo: “As partes podem modificar a competéncia em razao do valor e
do territorio, elegendo foro onde serd proposta acao oriunda de direitos e obrigagdes.”

Assim sendo, tendo em vista um contrato no qual as partes pactuem clausula
compromissoria de arbitragem e clausula de elei¢do de foro, sem necessariamente delimitar a
competéncia de cada uma das jurisdi¢des (privada e publica) em relacao aos objetos contratuais,
podem surgir questionamentos sobre qual € a extensdo de cada um dos referidos dispositivos, €
se esta auséncia de delimitagdo representa algum vicio ou patologia que possa macular a
clausula compromissoria.

Neste cenario, justifica-se a escolha do tema deste estudo, uma vez que essas duas
previsoes de forma conjunta podem ser descritas como tailor-made, ou previsoes feitas “sob
medida”®, para o sistema de solucdo de controvérsias de contratos complexos como os citados
no primeiro paragrafo desta introducdo. Seguindo esta linha, em termos nacionais, o setor de
obras e infraestrutura, inserido no contexto de contratos administrativos a exemplo de
concessoes e PPPs, representa uma parcela importante da economia do pais, seja porque o Brasil
possui grandes empresas que atuam no ramo em nivel nacional e internacional, seja porque a
capacidade empregaticia do ramo ¢ fundamental em tempos de crise como o atual.

Assim sendo, por costumeiramente envolver questdes bastante complexas em
termos de objeto contratual e de litigio, a arbitragem ¢ uma opg¢ao interessante para esses casos
por conta da maior especificidade técnica dos arbitros. E esta € a razdo do foco do estudo ser
direcionado a seara dos contratos administrativos, porquanto a propria utilizacdo da arbitragem
como meio de resolucdo de conflitos pela Administracao foi tema de debate na doutrina por

certo tempo, envolvendo questdes atinentes ao interesse plblico e aos interesses patrimoniais

4JUNQUEIRA, Antdnio. Negocio Juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 16.
SMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDEIRO, Daniel. Novo curso de processo civil:
tutela dos direitos mediante procedimento comum. Volume 2. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p.
67.

°LEMES, Selma Ferreira. Clausulas Combinadas ou Fracionadas: Arbitragem e Elei¢do de Foro. Disponivel
em: <http://www.selmalemes.adv.br/artigos/ClausulasCombinadas.pdf>. Acesso em: 30 mar. 2021.
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disponiveis. Além disso, sera investigado se had uma realidade diferente na interpretagdo dos
contratos de Direito Privado em relagdo aos contratos de Direito Publico.

O conjunto de argumentos se dara no sentido de fundamentar a harmonia entre as
clausulas compromissoria e de eleicdo de foro em contratos administrativos com base,
principalmente, nas obras dos Professores Carlos Alberto Carmona, Joel Dias Figueira Jr. e
Selma Lemes, e também do ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal Eros Roberto Grau. Os
objetivos especificos serdo de estudar a clausula compromissoéria sob o prisma da utilizagdao da
arbitragem pela Administracdo Publica, analisar a clausula de elei¢ao de foro sob uma logica
residual de competéncia ao que for inerente ao papel institucional do Poder Judiciario, assim
como explorar a dinAmica fracionadas entre si e sua desenvoltura em contratos administrativos,
com recomendacgdes para o seu melhor aproveitamento pratico.

Isso posto, com a emprego do método indutivo de pesquisa, sobretudo com uso da
técnica de pesquisa bibliografica e documental, esta monografia estd dividida em trés capitulos
para melhor desenvolvimento do tema. No primeiro capitulo, serdo analisados o debate
doutrinario sobre a possibilidade de a Administracdo Publica fazer uso do instituto da
arbitragem para a resolugdao de conflitos, a no¢do de arbitrabilidade subjetiva e objetiva, os
conceitos de interesse publico primario e secundario e indisponibilidade do interesse publico,
assim como as alteracdes promovidas pela Reforma da Lei de Arbitragem. No segundo capitulo,
serdo apresentadas discussoes acerca da natureza jurisdicional da arbitragem e da auséncia de
imperium nos poderes do arbitro, além da compreensao da func¢ao da clausula de elei¢ao de foro
sob a perspectiva institucional do Poder Judiciario e os procedimentos de sua competéncia. No
terceiro capitulo, sera explorado o conceito de clausulas fracionadas propriamente dito ¢ a
dinamica de interpretacdo de competéncia de cada jurisdigao sem que haja prévia delimitagao
de atribuigdes, bem como se este mecanismo ¢ aplicavel tanto para um contrato entre
particulares, quanto para um contrato administrativo. Ademais, sem ignorar os contornos
praticos da questdo, recomendar-se-4 que uma boa redagdo das clausulas ¢ sempre uma forma
inteligente de prevenir qualquer dissenso em relagdo a interpretacdo contratual.

Por fim, impende aduzir que o presente trabalho ndo pretende, de forma alguma,
esgotar o tema ora tratado, mas tdo somente problematiza-lo no contexto apresentado, visto que
a presenga de clausula compromissoria de arbitragem e clausula de eleicdo de foro possui
desdobramentos relativos a questdes de decisdes parciais de mérito, bifurcacdo do

procedimento e tantos outros elementos que compdem a fértil drea de estudo do tema.
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2 ARBITRAGEM E ADMINISTRACAO PUBLICA

Como esta pesquisa busca demonstrar a harmonia da presenga de clausula
compromissoria e cldusula de elei¢do de foro num mesmo contrato administrativo, cumpre
introduzir a discussdo sobre o uso da arbitragem pela Administragdo Publica, e sua evolucao
no direito brasileiro.

Neste contexto, serdo apresentados autores favoraveis e contrarios ao uso do instituto
para que entes publicos solucionem seus conflitos, assim como se estendera o debate ao exame
de conceitos que compdem o desenvolvimento doutrindrio do tema. Disto, vale mencionar o
conceito de interesse publico primario e secundario enquanto reflexo da diferenciagdo entre
Estado promotor e defensor de interesses da coletividade, ¢ como pessoa dotada de seus
proprios interesses. Ademais, em relagdo ao sistema arbitral, a nocdo de arbitrabilidade
subjetiva e objetiva também se revela fundamental para entender a conformidade da
Administracdo enquanto parte deste processo, € sobre quais direitos podem integrar o escopo
da clausula arbitral para que ndo se tenha problemas em termos de nulidades.

Com a sintese desses elementos, sera demonstrada a repercussao da matéria até a
Reforma da Lei de Arbitragem (Lei 13.129/15), e os respectivos desdobramentos derivados das

alteragdes promovidas.

2.1 O DEBATE ACERCA DA POSSIBILIDADE DE A ADMINISTRACAO PUBLICA
SUBMETER SEUS LITIGIOS A ARBITRAGEM

A arbitragem ha bastante tempo ¢ utilizada como forma de solu¢ao de conflitos em
ambito nacional. Para além disso, o crescimento do uso do instituto tem sido exponencial, e o
seu aperfeicoamento constante, tanto em matéria de lei, como de doutrina e de jurisprudéncia.
Isto, em especial, devido a maior abertura de mercado promovida na década de 90, com
reformas e politicas de fortalecimento de relagdes interempresariais, assim como de parcerias
pUblico-privadas e concessdes.’ Nao por menos, a publicagdo da Lei n° 9.307/96, a qual rege o
instituto da arbitragem no Brasil, ocorreu no decorrer deste periodo.

Nesta toada, convém trazer alguns exemplos de previsdes em lei para institui¢do da

arbitragem entre o setor empresarial e o Estado, anteriores a Reforma da Lei da Arbitragem,

" MURIEL, Marcelo A. A Arbitragem Frente ao Judiciario Brasileiro. Revista Brasileira de Arbitragem, v. 1, n.
1, p. 27-39, jan-mar. 2004, p. 28.
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Lei n® 13.129/15. Primeiramente, quanto a exploracao de recursos petroliferos, menciona-se a
Lei da politica energética nacional e atividades relativas ao monopo6lio do petrdleo, Lei n°
9.478/97, e seu art. 43, X, que diz que “Art. 43. O contrato de concessdo devera refletir
fielmente as condigdes do edital e da proposta vencedora e terd como clausulas essenciais: [...]
X - as regras sobre solugdo de controvérsias, relacionadas com o contrato e sua execugao,
inclusive a conciliagdo e a arbitragem internacional”: bem como o art. 29, XVIII da outrora
apelidada Lei do Pré-sal, Lei n° 12.351/10, que prevé o seguinte:“Art. 29. Sao clausulas
essenciais do contrato de partilha de produgdo:[...]XVIII - as regras sobre solucdo de
controvérsias, que poderdo prever conciliagao e arbitragem”.

Na sequéncia, também o art. 11, III, da importante Lei das Parcerias Piblico-Privadas,
Lein® 11.079/04:

Art. 11. O instrumento convocatorio conterda minuta do contrato, indicara
expressamente a submissdo da licitacdo as normas desta Lei e observara, no que
couber, os §§ 3° e 4°do art. 15, os arts. 18, 19 ¢ 21 da Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995, podendo ainda prever:

E'I'I']f o emprego dos mecanismos privados de resolugdo de disputas, inclusive a
arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n°
9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados
a0 contrato.

Em adi¢do, a Lei das concessoes e prestagdes de servigos publicos, Lei n® 8.987/95, a
qual, por advento da Lei n° 11.196/05, teve a incorporagao do dispositivo do art. 23-A, que
redige: “O contrato de concessdao poderd prever o emprego de mecanismos privados para
resolucao de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem [...]”.

Como se v¢€, sdo estes alguns exemplos de expresso cabimento de arbitragem junto ao
poder publico, previstos em legislagdo especifica.® No entanto, o uso deste mecanismo de
solucdo de litigios de maneira ampla junto 3 Administragdo ndo foi — e até hoje ndo ¢ — algo
absolutamente pacifico no meio juridico.

Alias, € importante dizer, o contato entre questdes de direito privado e publico por

meio do instituto da arbitragem, até mesmo no que diz respeito a criagdo de leis especificas,

sofrera marcada resisténcia, inclusive com alegagdes atinentes a sua inconstitucionalidade.’

80utros exemplos passiveis de serem citados sdo: Lei 9.472/97, art. 93, XV; Lei 10.233/01, art. 35, XVI; Lei
10.848/04, art. 4°, §§ 5°a 7° Lei 12.462/11, art. 44-A, etc.

® WALD, Arnoldo. A Reforma da Lei de Arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediagio, v. 292/2015, p. 195-
216, dez. 2015, p. 198.


about:blank#art15%C2%A73
about:blank#art15%C2%A74
about:blank#art19
about:blank#art21
about:blank#art21
about:blank
about:blank

32

Nesta linha, Celso Antonio Bandeira de Mello teceu sérias criticas ao retro

mencionado art. 23-A, da Lei 11.196/05, que dispde sobre concessdes publicas, ao afirmar que:
[...] E inadmissivel que se possa afastar o Poder Judiciario quando em pauta interesses
indisponiveis, como o sdo os relativos ao servigo publico, para que particulares
decidam sobre materia que se constitui em res extra commercium que passa, entdo,
muito ao largo da forga deciséria deles. E da mais solar evidéncia que particulares
jamais teriam qualificacdo juridica para solver questdes relativas a interesses publicos,
quais as que se pdem em um "contrato" de concessio de servigo publico [...].!°

Outra doutrinadora contraria a utilizagao da arbitragem pelo Poder Publico foi Lucia
Valle Figueiredo, a qual defendeu sua posicao sob os fundamentos de que, da sentenga arbitral,
ndo caberia recurso ao Judicidrio, violando assim o art. 5° incisos XXXV, LXIX, LXX e
LXXIII da CF/88, além do fato de que as regras de competéncia processual relativas a questdes
da Unido pertenceriam a ordem constitucional, e, portanto, seriam inaptas a serem submetidas
a legislacdo infraconstitucional.'!

Apesar de hoje a corrente defendida pelos doutrinadores acima exprimir-se como
minoritaria, vale dizer que a utilizacdo da arbitragem junto a Administracao Publica era de tal
forma incomum e resistida, antes das mudangas ocorridas na década de 90, que uma das poucas
referéncias paradigmaticas de que se tem registro antes disso é o memoravel “Caso Lage”.!?
Neste, basicamente, o governo brasileiro, diante do estado de guerra declarado em 1942,
incorporou ao patriménio do Estado bens e direitos das organizagdes Lage (empresas
reconhecidas na area navegagao e de portos) e determinou, por meio do Decreto-Lei n. 9.521
de 1946, que o valor da futura indenizacao deveria ser estipulado por um tribunal arbitral.

Embora o deslinde final do caso tenha sido julgado pelo Supremo Tribunal Federal
somente trés décadas depois, o episddio ficou marcado pelo voto do entdo Ministro Relator
Bilac Pinto, que elaborou uma linha de raciocinio a partir da qual haveria permissibilidade legal
para que o Estado se submetesse a arbitragem (Decreto-Lei 9.521/46) sendo que aquela

composi¢cdo heteronoma haveria se instituido por for¢ca do mutuo consenso das partes em

conflito, com a consequente afirmagao da tese de que o Estado poderia celebrar compromisso

1" MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.
740.

' FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 106.

12 Qutro raro exemplo é o Decreto Imperial n. 7.959 de 1880, o qual tratava das concessdes de estradas de ferro do
Império brasileiro. Na cldusula XXXV deste diploma estava previsto o seguinte dispositivo: ‘“No caso de
desaccordo entre o Governo e a companhia, sobre a inteligéncia das presentes clausulas, esta serd decidida por
arbitros nomeados [...] Servira de desempatador a Seccao do Imperio do Conselho de Estado.” BRASIL. Decreto
n. 7.859 de 29 de Dezembro de 1880. Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-
1899/decreto-7959-29-dezembro-1880-547352-publicacaooriginal-62081-pe.htmI>. Acesso em: 09 de marco de
2021.
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arbitral valendo-se de sua capacidade para contratar. Além disso, na ocasido, decidiu-se por
unanimidade que “impedir o uso da arbitragem pela Fazenda Publica em suas relacdes de
natureza contratual ou privada constituiria indevida restri¢do a autonomia de vontade”.!?

Mesclando esta exposi¢do sobre capacidade da Administragdo para contratar
alicer¢ada no caso Lage com as questdes de interesse publico e disponibilidade de bens
ventiladas no trecho dedicado a doutrina de Bandeira de Mello, impende destacar que sdo temas
basilares para a compreensdo da atual sustentacdo da possibilidade de a Administracao
submeter seus litigios a arbitragem.

Gustavo Justino de Oliveira e Felipe Faiwichow Estefam explicam que, no cenério de
Pré-Reforma da Lei da Arbitragem, duas interpretacdes permissivas ao uso desta ferramenta
extrajudicial de solug¢do de conflitos pelo Estado levavam em conta a previsao em lei especifica,
ou seja, autorizacdo expressa do legislador para submissdao do caso a arbitragem, como na
heranga do Caso Lage, € a ndo violagao de principios de supremacia do interesse publico e sua
respectiva indisponibilidade.'*Era este o entendimento, por exemplo, do atual Ministro da
Suprema Corte Luis Roberto Barroso, segundo o qual:

[...] a Administragdo podera sim submeter-se & arbitragem, mas essa possibilidade
tedrica ndo se torna viavel com a mesma facilidade e simplicidade com que se passa
entre os particulares. Sera indispensavel o adimplemento de alguns requisitos, dentre
0s quais, 0 mais importante, ¢ a existéncia de lei autorizando a Administragdo a
submeter-se a arbitragem, o que, no caso do ajuste examinado, ndo se verificou [...]."5

Oliveira e Estefam também lembram que outra parcela da doutrina entendia pela
desnecessidade da autorizacao especifica, sob o argumento de que a Lei n® 9.307/96 estendia a
arbitragem as “pessoas capazes de contratar” no caput do seu art. 1°'®, de modo que, diante da
capacidade de contratar da Administracdo Publica, esta ja estaria incluida na previsao. No
entanto, como sera abordado em tdépico especifico mais a frente, a Lei n° 9.307/96 sofreu

alteragdo acurada pela Lei n® 13.129/2015 no sentido de permitir expressamente que a

Administracdo se utilizasse da arbitragem.!”

13 ROCHA, Caio Cesar Vieira. Arbitragem e Administragdo Publica: nova disciplina apds a Lei 13.129/2015.
Revista de Arbitragem e Mediacao, vol. 49/2016, abr./jun. 2016, p. 103/126, p. 107.

4 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Curso Pratico de Arbitragem e
Administracio Publica. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 41.

15 BARROSO, Luis Roberto. Sociedade de economia mista prestadora de servigo publico - Clausula arbitral
inserida em contrato administrativo sem prévia autorizacdo legal - Invalidade. Revista de Direito Bancario e
Mercado de Capitais, vol. 19/2003, p. 415 — 439, Jan — Mar 2003, p. 422,423.

16 Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis.

7 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Curso Pratico de Arbitragem e
Administracio Publica. 2. ed. S0 Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 41.
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Outro 6bice referente a utilizacdo da arbitragem pelo poder publico era o problema
referente a transparéncia e a publicidade. Nao ¢ nenhuma novidade o fato de que a opgdo pela
composi¢do de um tribunal arbitral ofereca maior confidencialidade e sigilo ao procedimento,
e que por conta disso muitos agentes prefiram esta alternativa para manter em segredo
invengoes, técnicas e estratégias industriais ou comerciais, € também elementos de propriedade
intelectual. Contudo, levando em consideracdo os principios e regras que regem a disciplina
administrativa, tal premissa seria incompativel com a Administracdo. A este respeito, vale
lembrar, a propria CF/88 determina observancia ao “principio da publicidade” em seu art. 37
18 estando os funciondrios e gestores publicos sujeitos a responsabiliza¢io ou prestagio de
contas.

Dito isso, 0 que se procurard demonstrar daqui em diante sera no sentido de elucidar a
fundamentagao juridica da relagdo entre arbitragem e Administra¢dao Publica, assim como sua
atual desenvoltura no direito brasileiro, fruto de uma evolugdo doutrinaria, jurisprudencial e

legal do assunto.

2.2 INTERESSE PUBLICO PRIMARIO E SECUNDARIO NO DIREITO
ADMINISTRATIVO

Um primeiro e importantissimo ponto para a compreensdo do tema diz respeito a
conceitos doutrinarios caracteristicos do direito administrativo, dentre eles, a indisponibilidade
do interesse publico. No entanto, para melhor aprofundar esta questdo, impende, antes de mais
nada, contextualizar a propria noc¢ao de interesse publico.

De acordo com Bandeira de Mello, o interesse publico se trata, sobretudo, do interesse

do “todo”, ou seja, de um conjunto social.®

Tal defini¢ao, por obvio, ainda ¢ insuficiente,
porém, ¢ importante deixar claro que o conceito ndo se confunde com a somatoria dos interesses
individuais, mas transcende os interesses de cada particular: apresenta-se como sendo de dificil
visualiza¢io, dado o seu grau de abstracio.?’Acerca do carater abstrato de interesse publico, é

também a linha de pensamento de Carlos Vinicius Alves Ribeiro:

A despeito de nao ser um conceito exato, aspecto que leva a doutrina em geral a
configura-lo como conceito juridico indeterminado, a verdade ¢ que, dentro da analise

8 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...].

Y MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.
59,60.

20 Ibid., p. 59,60.
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especifica das situagdes administrativas, ¢ possivel ao intérprete, a luz de todos os
elementos do fato, identificar o que é e o que ndo ¢ interesse publico. Ou seja: ¢é
possivel encontrar as balizas do que seja interesse publico dentro de suas zonas de -
certeza negativa e de certeza positiva. Portanto, cuida-se de conceito determinavel.?!

Contudo, ¢ um erro afirmar que, por conta desta auséncia de concretude, o interesse
publico seja autdbnomo ou mesmo pertencente a uma realidade independente. Pelo contrario,
este conceito se reflete numa dimensdo dos interesses particulares, como fungdo qualificada.
Vale dizer, o interesse publico nada mais ¢ do que a dimensdao publica dos interesses
individuais: individuos enquanto participes da sociedade (entificados juridicamente no
Estado).?? H4 uma intertemporaneidade nisso, uma continuidade historica, com a sucessividade
de geragdes.”® A exemplo, pode-se citar o interesse publico ao meio-ambiente e ao patrimonio
historico-cultural, que diz respeito aos presentes, e aos futuros cidaddos.?*

De outra monta, ¢ fundamental destacar que, apesar de interesses publicos serem
interesses do Estado, nem todo interesse do Estado, enquanto Administragao, se configura como
interesse publico: esta é uma coincidéncia possivel, mas nio necessaria.?> Embora se apresente
como encarregado dos interesses publicos, o Estado possui ele mesmo seus proprios interesses
particulares em sentido subjetivo (6rgaos da Administrag¢ao), inclusive em concorréncia com

outros sujeitos da sociedade civil.?®

Porém, diferentemente desta, s6 podera defender seus
interesses particulares quando coincidirem com o interesse publico, caso contrario podera sofrer
controle da sua atividade administrativa por meio dos diversos mecanismos existentes.

A doutrina classifica esta parcela de interesse individual do Estado-Administragao
como interesse publico secundario, enquanto, por sua vez, a dimensdao geral do interesse

publico, ou seja, da coletividade, recebe a conotacdo de primario (interesses publicos

2IRIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Interesse Publico: um conceito juridico determindvel, em Supremacia do
Interesse Publico, obra colet., Atlas, 2010, p. 115 apud CARVALHO FILHO, José dos Santos., 2017, p. 55.

22 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.
60,61.

B1bid., p. 62.

24 O Art. 225 da CF/88 exprime bem esta ideia na redacio do seu caput: “Todos tém direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.”

25 E importante mencionar que Bandeira de Mello faz a distingdo entre a concepgio de Estado e Administragio:
“Relembre-se que a Administracdo ndo titulariza interesses publicos. O titular deles é o Estado, que, em certa
esfera, os protege e exercita através da func¢do administrativa, mediante o conjunto de o6rgdos (chamados
administragdo, em sentido subjetivo ou organico), veiculos da vontade estatal consagrada em lei.” MELLO, Celso
Antdnio Bandeira de.Curso de direito administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 77.

26 Ibid., p. 66.



32

propriamente ditos).?” Na perspectiva secundaria, por ser o Estado uma pessoa juridica que
convive no mundo em concorréncia com os demais sujeitos de direito, com vontade propria,
pode ele defender seus proprios interesses perante os demais, embora s6 o possa fazer quando
isto ndo se chocar com os interesses publicos primarios.®

Um exemplo corriqueiro para demonstrar de forma mais pratica a aplicacdo destes
ensinamentos € o instituto da desapropriagdo. Num cendrio como este, hd interesse publico
coletivo em desapropriar determinada area em detrimento do interesse do particular em manté-
la sob sua propriedade. Nisto, ¢ valido apontar que, apesar de numa esfera individual haver
resisténcia a desapropriagdo, o objetivo maior do ato interessa publicamente ao proprio
particular destituido, enquanto membro da coletividade.?’ Outrossim, é possivel ilustrar a
desenvoltura do interesse publico secundario na hipotese de a Administragdo pleitear a redugao
do valor indenizatorio em prol de uma quantia mais branda. Tal demanda seria aceitavel até o
limite em que Estado ndo requeira valor irrisorio, posto que tal atitude seria contraria ao
interesse publico vinculado ao instituto civil da indenizagio.

Em continuidade ao assunto, improrrogavel descrever, enfim, do que se trata o
principio da indisponibilidade do interesse publico. De acordo com Hely Lopes Meirelles, o
conceito assim pode ser descrito:

Dele decorre o principio da indisponibilidade do interesse publico, segundo o qual a
Administragdo Publica ndo pode dispor desse interesse geral, da coletividade, nem
renunciar a poderes que a lei lhe deu para tal tutela, mesmo porque ela ndo € titular
do interesse publico, cujo titular é o Estado, como representante da coletividade, e,
por isso, so ela, pelos seus representantes eleitos, mediante lei, podera autorizar a
disponibilidade ou a rentncia.’!

Bandeira de Mello, a seu turno, descreve que “[...] na administragdo os bens e os

interesses nao se acham entregues a livre disposi¢ao da vontade do administrador. Antes, para

27 Nessa linha ¢ possivel citar: MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 32. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 62 — 63; CARVALHO FILHO, Jos¢ dos Santos. Manual de direito
administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 235 — 236; LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na
Administragdo Publica: fundamentos juridicos e eficacia econdmica. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2007, p. 133;
MEIRELLES, Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro. 42. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p.
91.

28 ALESSI, Renato. Sistema Istituzionale del Diritto Amministrativo Italiano, 3 ed., Mildo, Giuffre, 1960, p.
197,notas de rodapé 3 e 4, apud MELLO, Celso Antonio Bandeira de., 2015, p. 64.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.
69.

3Ibid., p. 67. E acrescentando a isso, Bandeira de Mello também cita mais a frente que: “De outro lado, é evidente,
e de evidéncia solar, que a prote¢do do interesse privado nos termos do que estiver disposto na Constituicdo &,
também ela, um interesse publico, tal como qualquer outro, a ser fielmente resguardado; ou seja: sua defesa nao ¢
apenas do interesse do particular que possa vir a ser afetado, mas ¢ de interesse de toda a coletividade que seja
defendido.”Ibid., p. 69.

3 MEIRELLES, Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro. 42. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016,
p. 113,114.
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este, coloca-se a obrigagdo, o dever de curéa-los nos termos da finalidade a que estdo adstritos.
E a ordem legal que dispde sobre ela.”? E sobre a propria terminologia de disponibilidade,
Antdnio José de Mattos Neto aponta que “[...] Direito disponivel é o aliendvel, transmissivel,
renunciavel, transacionavel. A disponibilidade significa que o titular do direito pode aliena-lo;
transmiti-lo inter vivos ou causa mortis; pode, também, renunciar ao direito; bem como, pode,
ainda, o titular transigir seu direito”.*’

Diante disso, convém mencionar que o principio da indisponibilidade do interesse
publico recaird somente sobre o interesse publico primario. Isto ¢ uma conclusdo crucial a ser
feita a fim de que se possa entender, oportunamente, os limites da convengao arbitral em
contratos com a Administragdo Publica. Sobre a disponibilidade do interesse publico
secundario, Selma Lemes, uma das figuras mais influentes na elaborag¢do da Lei de Arbitragem,
afirma que “¢ neste segundo estagio de atuacao da Administragdo, na persecucao do interesse
publico derivado, que reside a zona de influéncia da arbitragem”.*

Por assim ser, entendida a capacidade de contratar do Estado, enquanto pessoa juridica
participante da sociedade e, considerando a disponibilidade de submeter a arbitragem assuntos
de interesse secundario, em especial porque contratos administrativos servem de instrumento
para que Administracdo promova a execucao de suas fungdes e exerca sua propria gestao
interna, os quais possuem componentes financeiros caracterizantes de direito patrimonial

disponivel, cabe estender a discussao para uma outra dimensao do entendimento do objeto

principal deste estudo.

2.3 ARBITRABILIDADE SUBJETIVA E OBJETIVA

Os pontos abordados no topico anterior possuem uma outra dindmica conceitual a qual
se estende ao entendimento da arbitrabilidade dos sujeitos e objetos envolvidos na hipdtese de
solucdo de litigios através da arbitragem. O caput do artigo 1° da Lei n® 9.307/96 evidencia estes
dois elementos de maneira bem clara ao dispor que “As pessoas capazes de contratar poderao

valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis. > Assim

32 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.
77.

3 MATTOS NETO, Antonio José de. Direito Patrimoniais Disponiveis e Indisponiveis 4 Luz da Lei da
Arbitragem. Doutrinas Essenciais Arbitragem e Mediacdo, Sao Paulo, v. 2/2014, p. 413-432, set. 2014, p. 416.
34 LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administragio Publica: fundamentos juridicos e eficicia econémica.
Sao Paulo: QuartierLatin, 2007, p. 130.
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sendo, tem-se que a arbitrabilidade corresponde a possibilidade de um litigio ser resolvido por
meio da arbitragem, sendo condi¢do fundamental para o exercicio e existéncia da jurisdigdo
arbitral.*>

A arbitrabilidade subjetiva, pois, nada mais corresponde sendo a quem pode participar
da celebracdo de uma convengao arbitral. Neste sentido, fica patente, pela leitura do dispositivo
supracitado, que a capacidade para transigir € requisito unico e essencial para a utilizacdo da
arbitragem neste quesito. Aprofundando o conceito, ndo se ignora que para que uma pessoa
juridica de direito publico seja signataria de uma convengdo arbitral seja necessario alguém
com poderes suficientes (competéncia, legitimidade) para firmar o termo em nome da
Administracdo, mas o que se quis demonstrar € a ideia geral de subjetividade.

Vale dizer, esta conclusdo acerca da arbitrabilidade subjetiva obedece a propria teoria
geral do negocio juridico e, consequentemente, dos contratos, sob a racionalidade legislativa de
assegurar que as partes sejam aptas para pactuar a fim de que o produto disto nao seja maculado
por qualquer nulidade ou vicio. Além do referido artigo da Lei da Arbitragem, o art. 851 do
Codigo Civil exprime a mesma ideia ao estabelecer que: “E admitido compromisso, judicial ou
extrajudicial, para resolver litigios entre pessoas que podem contratar.”

Neste cenario, convém rememorar a linha argumentativa elaborada pelo Ministro Bilac
Pinto quando do julgamento do caso Lage, exposta no topico 2.1, no sentido de que a
Administragdo pode celebrar compromisso arbitral valendo-se de sua capacidade para contratar.
Nesta mesma esteira desenvolve-se o ensinamento de Diogo de Figueiredo Moreira Neto: “[...]
a competéncia para negociar ¢ contratar a respeito de interesses patrimoniais disponiveis de
administracao publica implica na correlata competéncia para pactuar preventivamente a solugao
de controvérsias por meio de arbitramento”.>®

Em tom semelhante, como complemento, Selma Lemes descreve que o Estado,
enquanto pessoa juridica de Direito Publico e Privado, a exemplo de sociedades de economia
mista e empresas publicas, possui capacidade legal para assumir obrigacdes, direitos e
responsabilidades e, como consequéncia disso, firmar contratos com particulares.>’

Por sua vez, quanto a arbitrabilidade objetiva, tem-se a nogao de que somente conflitos

referentes a direitos patrimoniais disponiveis ¢ que poderdo ser submetidos a arbitragem,

35 ROCHA, Caio Cesar Vieira. Arbitragem e Administragdo Publica: nova disciplina normativa apds a lei
13.129/2015. Revista de Arbitragem e Mediacéo, v. 49/2016, p. 103-126, abr./jun. 2016, p. 104,105.

36 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Arbitragem nos contratos administrativos. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47043/46028>. Acesso em: 12 de margo de 2021.
37 LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administragiio Pablica: fundamentos juridicos e eficicia econdmica.
Sao Paulo: QuartierLatin, 2007, p. 42.
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conforme a parte final do caput do art. 1° da Lei n® 9.307/96. Vale lembrar, este diploma ndo
define especificamente quais matérias sdo ou ndo passiveis de serem classificadas como
disponiveis ou indisponiveis, restando a doutrina e a jurisprudéncia a analise do ordenamento

juridico para desvendar quais assuntos sdo arbitraveis sob este critério,*®

e a lei esparsa a
definicdo que lhe convenha para o caso concreto, dentro, ¢ claro, dos limites conotativos do
termo “direitos patrimoniais disponiveis”.

Sob este enfoque, o art. 852 do Codigo Civil de 2002 dispde que: “E vedado
compromisso para solucao de questoes de estado, de direito pessoal de familia e de outras que
ndo tenham carater estritamente patrimonial.” A esta no¢do de (in)disponibilidade, oportuno
colacionar também os art. 100 e 101 do Codigo Civil, que preveem, respectivamente, que “bens
publicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo inalienaveis [...]” € “bens publicos
dominicais podem ser alienados, observadas as exigéncias da lei.” Sobre a qualificacao
“dominical”, o proprio diploma se encarrega de conferir-lhe significancia, definindo no inciso
I, do art. 99, que constituem o patrimdnio das pessoas juridicas de direito publico, como objeto
de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades. Nestas acep¢oes do diploma civilista
resta pujante a nogao classificatoria de disponibilidade entendida a desenvoltura instrumental
que se pode aferir aos bens vinculados a Administragao.

De modo geral, pode-se dizer que questdes referentes a direito penal, direito
previdenciario, direito de familia em termos constitutivos, interesses difusos e matérias
vinculadas a atuacdo do Ministério Publico sdo exemplos de matérias ndo arbitraveis.>’

Isto porque, nestes casos, € visivel a presenga de interesse publico primario, ou seja,
interesse do Estado enquanto promotor e defensor dos anseios da sociedade, e ndo de um
interesse estrutural ou instrumental da Administragcdo Publica. Sobre este ponto, Selma Lemes,
em referéncia a Moreira Neto, descreve que isso consiste em um tipo de interesse fora do
mercado, submetendo-se ao principio da indisponibilidade absoluta, enquanto o interesse
publico secundario tem natureza instrumental, no sentido de que funciona para a satisfacdo do

primdrio, resolvendo-se em direito patrimonial e, consequentemente, disponivel.

3 QOLIVEIRA, Gustavo Justino de; ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Curso Pritico de Arbitragem e
Administracio Publica. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 25.

3 ROCHA, José de Albuquerque. Lei de Arbitragem: uma avaliagdo critica. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 35-36
apud OLIVEIRA, Gustavo Justino de; ESTEFAM, Felipe Faiwichow., 2019, p. 25.

40 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Arbitragem nos contratos administrativos. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, n. 209, p. 89, jul./set. 1997 apud LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na
Concessao de Servicos Publicos - Arbitrabilidade Objetiva. Confidencialidade ou Publicidade
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Em sequéncia, Lemes, desta vez em alusdo a obra do jurista argentino Rafael Bielsa,
reporta que existe uma distingdo entre atos administrativos de autoridade e atos de simples
gestdo. Assim, ndo seria adequado conferir a um tribunal arbitral a decisdo sobre matérias que
envolvam poderes de autoridade intransigiveis, mas nada obstaria a delegacdo a arbitragem de
um assunto sobre a fixagcdo de um valor indenizatdrio, ou questdes atinentes a execucao ou
dissolu¢do de um contrato, por serem puramente patrimoniais.*' Nesta diretriz, conclui que:
“[...] a Administragdo Publica pode submeter-se a arbitragem e ¢ conveniente que o faca quando
nao se trate de examinar nem decidir sobre a legitimidade de atos administrativos, mas de suas
consequéncias patrimoniais”.*?

Nesta esteira, ¢ da doutrina de Carlos Alberto Carmona a afirmacao de que “[...] sdo
arbitraveis, portanto, as causas que tratem de matérias das quais o Estado ndo crie reserva
especifica por conta do resguardo dos interesses fundamentais da coletividade, e desde que as
partes possam livremente dispor acerca do bem sobre que controvertem”.**Desta forma, tem-se

que a patrimonialidade e a disponibilidade relativa aos interesses publicos secundarios esbocam

o contorno da acepcao de arbitrabilidade objetiva.

2.4 A REFORMA DA LEI DE ARBITRAGEM

Diante do debate que se estendeu por anos acerca da possibilidade de a Administragao
Publica submeter seus litigios a arbitragem, a Lei n® 13.129/2015, nomeada “Reforma da Lei
de Arbitragem”, foi editada para atualizar o instituto ja consagrado pela Lei n® 9.307/96.

Impende evocar, a época desta Reforma, outro fato notério na legislagao brasileira

ocorrera concomitantemente: a elaboracao e promulgagdao do Novo Codigo de Processo Civil

Processual?. Disponivel em: <http://www.selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juril5.pdf>. Acesso em: 23 mar.
2021.

4 BIELSA, Rafael. Estudios de Derecho Publico, Buenos Aires: Depalma, 1949. P. 290-294, apud LEMES,
Selma Ferreira. Arbitragem na Concessdo de Servicos Piblicos- Arbitrabilidade Objetiva. Confidencialidade
ou Publicidade Processual?. Disponivel em: <http://www.selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juril5.pdf>. Acesso
em: 23 mar. 2021.

42 LEMES, Selma Ferreira. A Arbitragem e os Novos Rumos Empreendidos na Administragio Pliblica— A Empresa
Estatal, o Estado e a Concessdo de Servigo Publico, in Aspectos Fundamentais da Lei de Arbitragem, Pedro
Batista MARTINS, Selma M. Ferreira LEMES e Carlos Alberto CARMONA, Rio de Janeiro, Forense, 1999, p.
194, apud LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Concessao de Servi¢os Publicos - Arbitrabilidade Objetiva.
Confidencialidade ou Publicidade Processual?. Disponivel em:
<http://www.selmalemes.adv.br/artigos/artigo _juril5.pdf>. Acesso em: 23 mar. 2021.

SCARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo — um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 39.
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(Lei 13.105/15). Nao por menos, o novo CPC tratou de abrir espago para que a arbitragem se
consolidasse ainda mais.

Dessarte, logo na parte geral do Codigo, no capitulo I “Das Normas Fundamentais do
Processo Civil”, em seu art. 3°, §1°, o diploma incluiu a arbitragem como forma de exercicio
de jurisdicdo. Relevante destacar isto uma vez que o inciso XXXV, do art. 5° da Constituicao
Federal de 1988, dispoe que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”, enquanto o referido dispositivo do CPC foi propositalmente redigido de
forma a constar que:

Art. 3° Nao se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.

§ 3° A concilia¢do, a mediagdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos
deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos € membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Figueira Jr. assinala que, com esta opcao, o legislador infraconstitucional tratou com
precisdo técnica o instituto, uma vez que o carater jurisdicional da arbitragem ¢ assunto corrente
na doutrina.** Deste modo, o ordenamento garante a todos ndo apenas o acesso ao Poder
Judicidrio, mas a jurisdicdo com espectro mais amplo, atendendo ao principio do acesso a
justica, seja ela publica ou privada.* Em rela¢do a este tema, adianta-se que a evolugio e
diferenca entre as correntes sobre a natureza juridica da arbitragem sera mais amplamente
analisada no topico 3.1.

Outro aspecto de fundamental constatagdo, desta vez propriamente sobre a Reforma
da Lei de Arbitragem, ¢ que antes da sua elaboracdo nao havia, na Lei 9.307/96, mengao
expressa de que a Administragdo poderia valer-se do instituto. Conforme exposto, fora
elaborada toda uma constru¢do doutrinaria e jurisprudencial para que se pudesse fazer esta
conclusdo, ainda que nao de forma unanime ou pacifica.

No ano de 2013, o entdo presidente do Senado Renan Calheiros convocou
personalidades especialistas no tema para que promovessem a elaboragdo do texto que

reformaria a Lei de Arbitragem. Nisto, Caio César Vieira Rocha anota que, desde o inicio, a

ideia desta comissdo formada foi de prestigiar e fortalecer o instituto, sem a necessidade de

“FIGUEIRA Jr., Joel Dias. Arbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 39.
4 Ibid., p. 39.
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classificar a Lei 9.307/96 como obsoleta ou substituivel, mas um diploma com potencial e boa
aceitacdo, e que havia evoluido muito rapido em pouco tempo.*®

Assim, um dos principais dispositivos incluidos pela Reforma da Lei de Arbitragem
foi o §1° do art. 1° da Lei 9.307/86, o qual instituiu que: “A administragdo publica direta e
indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.” Com isto, o debate sobre a arbitrabilidade subjetiva, ou seja, sobre a capacidade
ou legitimidade da Administragcdo se utilizar da arbitragem para resolver seus conflitos, foi
afastado, a0 menos em razio do requisito de autorizagio prévia por lei.*’

Faz-se esta ressalva porque, do contrario, ainda que seja um posicionamento
minoritario, Celso Antonio Bandeira de Mello mantém o seu entendimento de ndo ser aceitavel,
perante a Constituigdo, que particulares possam resolver litigios com discussdes acerca de
interesses atinentes ao servico publico, dado que, de acordo com o autor, estdo diretamente
relacionados ao interesse publico.*® O autor, a propdsito, complementa seu pensamento com a
ideia de que tudo o que diz respeito ao servigo publico, mesmo aquilo referente a condi¢des de
prestacdao ou recursos vinculados a realizagao de tarefas, ou seja, a priori bens disponiveis,
ultrapassaria por completo o ambito decisorio de particulares.*’

No entanto, a maioria dos doutrinadores, como ora serd exposto, recebeu com bons
olhos a novidade. Carvalho Filho, por exemplo, acerca da inclusdo do texto do referido §1°,
afirma que a mudanga merece aplausos, considerando que a Administragdo estaria, desta forma,
evitando judicializagdes excessivas, ressalvados os principios da publicidade e do interesse
publico, de maneira a permitir a averiguacao da legitimidade dos motivos e do objeto da
Administraco ao recorrer a arbitragem. >

De forma semelhante, Hely Lopes Meirelles argumenta que o novo §1° do art. 1°

suprimiu as duvidas e a inseguranca juridica sobre a participacdo da Administracio em

4ROCHA, Caio Cesar Vieira. Arbitragem e Administragio Puablica: nova disciplina apés a Lei
13.129/2015.Revista de Arbitragem e Mediacéo, vol. 49/2016, abr./jun. 2016, p. 103/126, p. 111.

47 Oliveira e Estefam, em meng¢io a Souza Junior e Salles, apontam que: “Sobre a legalidade, parte da doutrina
entendia pela desnecessidade de autorizacao legal especifica, sob o argumento de que a LA, em seu art. 1°, permitia
a arbitragem para “as pessoas capazes de contratar”. Por outro lado, havia a corrente que defendia que tal
autorizagdo era precisa como condicdo para afastar a jurisdigdo estatal. ” SOUZA JUNIOR, Lauro da Gama e.
Sinal verde para a arbitragem nas parcerias publico-privadas: a constru¢ao de um novo paradigma para os contratos
entre o Estado e o investidor privado. Revista Brasileira de Arbitragem, v. 2, n. 8, 7-42, 2005, p. 7-42.¢;
SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em contratos administrativos. Rio de Janeiro: Forense, 2011, o. 215.
apudOLIVEIRA, Gustavo Justino de; ESTEFAM, Felipe Faiwichow., 2019, p. 41.

48 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 34. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2019, p.
837.

4 Ibid., p. 837.

50 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p.
1766.
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arbitragens.’! Além disso, o doutrinador lembra uma outra mudanga muito importante trazida
pela Lei n® 13.129/15: a revogac¢ao do art. 25 da Lei n® 9.307/96, o qual previa a suspensdo da
arbitragem caso surgisse, durante o processo, controvérsia acerca de direitos indisponiveis,
hipotese na qual o arbitro teria o dever de remeter as partes ao Poder Judiciario para solucao da
questio.>? Este tema serd oportunamente explorado no topico 4.3 desta monografia.

A seu turno, Maria Sylvia Di Pietro também assente com a inclusdo do texto, mas
observa que a lei resolveu apenas parcialmente o problema, no sentido de que deixara mais
clara a questdo atinente a arbitrabilidade subjetiva, porém, de outro lado, ainda ndo haveria
achado solucdo, com conceitos juridicos mais determinados, para as dividas acerca da extensao
de direitos patrimoniais disponiveis e da indisponibilidade do interesse puiblico,> ou seja, sobre
0 aspecto objetivo da arbitrabilidade envolvendo a Administracao Publica.

Neste contexto sobre arbitrabilidade objetiva, ndo se olvida de posi¢do mais moderna
de parcela da doutrina, como a de Eduardo Talamini, o qual interpreta o conceito de
disponibilidade de maneira diferente no tocante a discussdo sobre quais matérias seriam
arbitraveis. O autor divide o conceito em duas vertentes: indisponibilidade no sentido de direito
irrenunciavel, e indisponibilidade no sentido de impossibilidade de submissao do litigio a outro
meio de solucio de conflitos que ndo o judicial.>*

Aprofundando melhor este pensamento, o autor traz o questionamento sobre qual seria,
de fato, o objeto da convencdo arbitral: se a “disposicao” diria respeito ao direito material
propriamente dito, ou sobre a pretensdo de resolugao do litigio. Em outras palavras, polemiza
L 55

se a indisponibilidade que atinge a Administracao se refere a direito material ou processua

Nesta linha, o autor ilustra que:

[...] Caso se repute que a convengdo arbitral consiste em um ato de disposi¢ao sobre
o proprio direito material, serd imprescindivel, para sua validade e eficacia, que o
proprio direito material seja disponivel. Caso se reconheca ser a convengdo arbitral
um pacto pelo qual se renuncia a submissido da causa ao Judiciario para submeté-lo a
um método heteronomo privado, sem afetar o direito material, dai entdo se impora a
conclusdo de que a pretensdo de tutela judicial é que precisa ser disponivel, e ndo o
direito material [...].%¢

31 MEIRELLES, Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro. 42. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016,
p. 284.

32 Ibid., p. 284.

53 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella . Direito Administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 1884.

3 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e Administragio Publica no Direito brasileiro. Revista Brasileira da
Advocacia, v. 9/2018, p. 19-41, Abr — Jun/2018, p. 20,21.

55 Ibid., p. 22.

S6Tbid., p. 22.
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Nota-se, a inten¢do da linha defendida por Talamini é demonstrar que, ao submeter
um litigio a um tribunal arbitral, a Administracdo ndo estaria renunciando ao direito material, e
sim dispondo sobre um meio de resolu¢dao do conflito para este mesmo objeto, algo de cunho
processual. Desta forma, a indisponibilidade do interesse publico permaneceria eficaz para o
direito material em conflito, ainda que se decidisse por declinar a jurisdicdo do Poder
Judiciario.”’

No entanto, em que pese esta corrente de pensamento, tem-se que ainda residir como
minoritaria, razdo pela qual optamos por seguir a linha adotada pelo legislador conforme
doutrina ja exposta, em que se definiu a arbitrabilidade objetiva sob o limite expresso de direitos
patrimoniais disponiveis, sendo este, portanto, a0 menos para a Lei atual, o objeto passivel de
integrar uma relacdo convencional de arbitragem.

Retornando as novidades, mas ainda no ambito da arbitragem e Administracao
Publica, a Lei 13.129/15 incluiu dispositivo sobre a defini¢do de autoridade competente para a
celebragiio da convengio arbitral, dirimindo possiveis conflitos incidentes neste ponto.>®

Outrossim, a problematica acerca da publicidade também ganhou destaque. Em
primeiro lugar, certo ¢ que a Administracdo submete-se ao dever de publicidade insculpido no
art. 37, caput, da Constitui¢do de 1988.%° Com isso, de forma a legitimar a intencdo da Reforma
em sedimentar a arbitragem junto ao poder publico, o art. 2°, §3°, foi incluido de forma a prever
taxativamente a seguinte determinacao: “A arbitragem que envolva a administragao publica
sera sempre de direito e respeitard o principio da publicidade.”

No entanto, Talamini lembra que, ainda assim, € possivel que a arbitragem envolvendo
um ente publico tenha sua publicidade restringida. Isto porque alguns fatores que envolvam
questdoes de seguranca, intimidade pessoal, propriedade intelectual, etc., podem ter sua
divulgacdo suprimida no limite da necessidade de assegurar aos oOrgdos de controle da

Administracdo, ou a quem faga jus ao direito de publicidade, o indispensavel de acesso. Diante

SMbid., p. 23.

38 Conforme consta do art. 1°, §2°, da Lei 9.307/96, incluido pela Lei 13.129/15: “A autoridade ou o 6rgdo
competente da administracdo publica direta para a celebracdo de convengdo de arbitragem ¢ a mesma para a
realizagdo de acordos ou transagdes.”

9 Art. 37. A administragdo plblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniio, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...].
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disso, o doutrinador lembra que estas limitacdes seguem as mesmas razdes da restricdo de
publicidade no processo judicial (art. 5°, LX, CF/88%) .61

Neste tocante, Arnoldo Wald cita o exemplo da Lei 10.848/04, que trata a respeito de
comercializagdo de energia e inclui a criagdo da Camara de Comercializagdo de Energia Elétrica
(CCEE), num cenario composto por empresas estatais e sociedades de economia mista:®* a
referida lei sugere que as partes submetam seus conflitos a Camara, porém, a clausula nimero
18 da convengao arbitral padrao da CCEE faz a ressalva de que elas terdo de abster-se de revelar
documentos e outras informag¢des que ndo sejam de dominio publico ou requisitas por
determinagio legal ou judicial.® %4

Afora isso, outras novidades da Lei n° 13.129/15 interessantes de serem citadas para
este trabalho sdo em relagdo as tutelas cautelares e cartas arbitrais. Trata-se, respectivamente,
da inclusao dos capitulos IV-A e IV-B na Lei n° 9.307/96, seguindo uma tendéncia da qual o
proprio Coédigo de Processo Civil também fez parte. Em relagdo a este ultimo diploma,
percebeu-se a edigdo dos arts. 237, IV, 260 - especialmente o §3° - % e 267%7, os quais tratam
sobre a carta arbitral, a qual consiste na expedicao de um pedido da arbitragem para o Judiciario,
para que este exer¢a seu poder coercitivo em vista de determinar a um sujeito que cumpra a
decisdo proferida pelo tribunal arbitral.

Figueira Jr. descreve que a carta representa a comunicagao entre a jurisdi¢ao arbitral e

o Estado-juiz, em obediéncia ao principio da cooperagao, o qual detém grande espaco cognitivo

%0Art. 5°, LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem; [...].

81 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e Administragio Publica no Direito brasileiro. Revista Brasileira da
Advocacia, v. 9/2018, p. 19-41, Abr — Jun/2018, p. 26.

62 WALD, Arnoldo. A Reforma da Lei de Arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediag¢fio, Sdo Paulo, v.
292/2015, p. 195-216, dez. 2015, p. 199.

3 Art. 4°, §6°: As empresas publicas e as sociedades de economia mista, suas subsidiarias ou controladas, titulares
de concessdo, permissio e autorizagio, ficam autorizadas a integrar a CCEE e a aderir ao mecanismo e a conven¢ao
de arbitragem previstos no §5° deste artigo.

64 “CLAUSULA 18 - As PARTES e quaisquer outros envolvidos em um determinado procedimento arbitral,
inclusive os arbitros, testemunhas e membros da Camara, deverdo abster-se de comunicar, revelar oudisponibilizar
a terceiros, no todo ou em parte, os documentos, dados e informagdes a que tiver acesso em razdo de tal
procedimento arbitral, salvo se houver autorizagao escrita, prévia e expressa da(s) outra(s) Parte(s) envolvida(s).”
CCEE. Arbitragem no Ambito da CiAmara de Comercializacdo de Energia Elétrica — CCEE. Disponivel em:
<http://www.ccee.org.br/ccee/documentos/CCEE_031552>. Acesso em: 29/04/2021.

85 Art. 237.Sera expedida carta: [...]JIV - arbitral, para que 6rgdo do Poder Judicidrio pratique ou determine o
cumprimento, na area de sua competéncia territorial, de ato objeto de pedido de cooperacdo judiciaria formulado
por juizo arbitral, inclusive os que importem efetivacao de tutela provisoria.

% Art. 260. Sdo requisitos das cartas de ordem, precatoria e rogatoria: [...] A carta arbitral atendera, no que couber,
aos requisitos a que se refere o caput e sera instruida com a convenc¢ao de arbitragem e com as provas da nomeagao
do arbitro e de sua aceitacdo da fungdo.

7 Art. 267. O juiz recusard cumprimento a carta precatoria ou arbitral, devolvendo-a com decisio motivada
quando: [...].
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e norteador no Codigo de Processo Civil.®® % O ex-desembargador do Tribunal de Justi¢a de
Santa Catarina menciona, na sequéncia, que se trata de ato processual complexo, uma vez que
sua origem esta atrelada a um ato praticado em jurisdi¢do privada, e que tem seu cumprimento
sob a custddia e atuagdo do Poder Judiciario para, apds, retornar com efeitos produzidos para o
juizo de origem (privado).”®

Assim sendo, com a Reforma da Lei de Arbitragem, o capitulo IV-B, sobre as cartas
arbitrais, fora editado com a redag¢do da seguintes normas:

Art. 22-C. O arbitro ou o tribunal arbitral podera expedir carta arbitral para que o
orgdo jurisdicional nacional pratique ou determine o cumprimento, na area de sua
competéncia territorial, de ato solicitado pelo arbitro.

Paragrafo inico. No cumprimento da carta arbitral sera observado o segredo de
justica, desde que comprovada a confidencialidade estipulada na arbitragem.

Por sua vez, o capitulo IV-A, que dispde sobre tutelas cautelares e de urgéncia, restou

redigido da seguinte forma:

Art. 22-A. Antes de instituida a arbitragem, as partes poderdo recorrer ao Poder
Judiciario para a concessdo de medida cautelar ou de urgéncia.

Paragrafo tnico. Cessa a eficacia da medida cautelar ou de urgéncia se a parte
interessada ndo requerer a institui¢do da arbitragem no prazo de 30 (trinta) dias,
contado da data de efetivacdo da respectiva decisdo.

Art. 22-B. Instituida a arbitragem, cabera aos arbitros manter, modificar ou revogar
a medida cautelar ou de urgéncia concedida pelo Poder Judiciario.

Paragrafo tnico. Estando ja instituida a arbitragem, a medida cautelar ou de urgéncia
sera requerida diretamente aos arbitros.

Adianta-se, a Reforma ocupou-se de regular a propositura de agdes cautelares pré-
arbitrais, com intuito de garantir as partes a preservagao do resultado util da acdo, sem
obrigatoriamente incutir em renincia ao procedimento arbitral. Contudo, reserva-se o
aprofundamento destes itens, e até mesmo acerca da carta arbitral, para os topicos do proximo
capitulo, posto que serdo abordados varios pontos em relagdo a cooperacdo entre arbitragem e
Poder Judiciario. Sobre este ultimo, 0 mesmo serd encarado sob a perspectiva da eleicao de foro
para que se possa compreender as razdes desta escolha num contrato — com enfoque

administrativo — no qual também esteja presente cladusula compromissoria.

8 Sobre a cooperagdo no CPC, é a norma dos arts. 67 € 69: Art. 67. Aos 6rgios do Poder Judiciério, estadual ou
federal, especializado ou comum, em todas as instancias e graus de jurisdigdo, inclusive aos tribunais superiores,
incumbe o dever de reciproca cooperacdo, por meio de seus magistrados e servidores; Art. 69. O pedido de
cooperacao jurisdicional deve ser prontamente atendido, prescinde de forma especifica e pode ser executado como:
[...] § 1° As cartas de ordem, precatdria e arbitral seguirdo o regime previsto neste Codigo. [...].

% FIGUEIRA Jr., Joel Dias. Arbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 315.

0 Ibid., p. 315.
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3 PODER JUDICIARIO SOB A PERSPECTIVA DA ELEICAO DE FORO

Um dos objetivos primordiais para a linha de raciocinio deste trabalho ¢ a identificagdo
da competéncia da elei¢do de foro num contrato administrativo em que também esteja presente
clausula compromissoria. Por assim ser, improrrogavel trazer a tona no que consiste o referido
mecanismo de modificagdo de competéncia previsto no art. 63 do Codigo de Processo Civil.”!

De acordo com Gustavo Tepedino, a eleigao de foro “configura expressdo da liberdade
de contratar no plano processual, em que as partes dispdem sobre a fixacdo da competéncia”.”
Além disso, o autor também leciona que “o local de resolucao dos conflitos pode ser fixado de
acordo com a conveniéncia das partes, especialmente em relagdes paritarias, nas quais se mostra
efetivamente possivel discutir e avaliar os impactos de se instaurar o litigio no foro eleito”.”
Marinoni, Arenhart e Mitidiero, em breve ¢ acurada defini¢ao, descrevem a eleicao de foro da
seguinte forma:

A clausula de eleigdo de foro é uma disposi¢do negocial que pode ser inserida por
vontade das partes em qualquer negocio juridico. Por essa, convenciona-se que
eventuais litigios oriundos do negdcio deverdo ser dirimidos em determinado juizo.
Refere o Codigo que ‘As partes podem modificar a competéncia em razdo do valor e
do territorio, elegendo foro onde serd proposta a agdo oriunda de direitos e
obrigagdes’. Por tratar de ato especial de disposicéo, prevé a lei que a clausula de
elei¢do soO seja valida se constar de instrumento escrito e referir especificamente a
determinado negécio juridico.”

A seu turno, Humberto Theodoro Jr. aprofunda mais a caracterizagao do instrumento,
classificando-o como regra de modificacdo de competéncia por “prorrogacdo voluntaria”.”> O
autor vincula o supracitado art. 63 do CPC ao art. 78 do Cédigo Civil’”® em alusdo a

possibilidade de disposi¢dao contratual, e afirma que “s6é a competéncia relativa, em casos

patrimoniais (direitos e obrigagdes), ¢ que se sujeita ao foro convencional.”’” "®A referida

7L Art. 63. As partes podem modificar a competéncia em razio do valor e do territério, elegendo foro onde sera
proposta acdo oriunda de direitos e obrigacgdes.

72 TEPEDINO, Gustavo. Controle de abusividade da clausula de eleicio de foro. Revista do Direito do
Consumidor, v. 109/2017, p. 187-205, jan. — fev. 2017, p. 188.

3 Ibid., p. 188.

74 MARINONI, Luiz Guilherme et al. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento
comum, Volume 2. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 67.

7S THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: volume 1. 56. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 63.

76Art. 78. Nos contratos escritos, poderdo os contratantes especificar domicilio onde se exercitem € cumpram os
direitos e obrigacdes deles resultantes.

77 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: volume 1. 56. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 64.

8 E 0 que prevé o préprio CPC como primeiro dispositivo da Secio “Da Modificagio da Competéncia”: “Art. 54.
A competéncia relativa podera modificar-se pela conex@o ou pela continéncia, observado o disposto nesta Se¢ao”.
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distingdo entre competéncia absoluta e relativa ¢ também abordada por Cintra, Grinover e

Dinamarco, que resumem o tema nos seguintes termos:

Absoluta é a competéncia improrrogavel (que ndo comporta modificagdo alguma);
relativa é prorrogavel (que, dentro de certos limites, pode ser modificada). E a locucao
prorrogagao de competéncia, de uso comum na doutrina e na lei, traz em si a ideia da
ampliacdo da esfera de competéncia de um orgdo judiciario, o qual recebe um
processo para o qual ndo seria normalmente competente.”

Outrossim, para melhor visualizagdo, os autores aduzem que a chamada “competéncia
absoluta”, a qual ndo comporta prorrogagdo voluntéria, ¢ determinada de acordo com interesse
publico, sendo que nestes casos “o sistema juridico-processual ndo tolera modificagdes nos
critérios estabelecidos, e muito menos em virtude da vontade das partes em conflito”.®° De outro
lado, quanto a competéncia relativa, tem-se que esta se liga “ao poder dispositivo das partes
(aquele que era beneficiado pelas regras ordinarias de competéncia, com um foro onde lhe fosse
mais facil demandar, renuncia a vantagem que lhe d4 a lei)”.*'Com estas defini¢des em mdos,

passemos a analise da dinamica que gira em torno da eleicido de foro e da clausula

compromissoria.

3.1 PODER JUDICIARIO E ARBITRAGEM: IMPERIUM E JURISDICTIO

Antes de mais nada, impende introduzir a discussdo conceitual a respeito da natureza
juridica da arbitragem. E ndo poderia ser por menos, uma vez que, ao longo desta monografia,
ja foram — e serao — citados, oportunamente, termos como “jurisdi¢ao arbitral” ou “jurisdigao
privada”. Nesta proposta, salienta-se, o substrato maior do tdpico concentrar-se-a na
desenvoltura da natureza juridica da arbitragem nos moldes da legislagdo nacional, tendo em
vista que a matéria possui outras abordagens por parte da doutrina no ambito do Direito

Internacional.®?

79 CINTRA, Antonio Carlos de Arafijo et al. Teoria Geral do Processo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.
279.

81bid., p. 279.

811bid., p. 280.

82 Sobre a dimensdo da natureza juridica da arbitragem no Direito Comercial Internacional, constata-se a existéncia
da teoria autonoma. Neste quesito, Rocha, em referéncia a Lew, Mistelis e Krol afirma que “a teoria autonoma
considera a arbitragem como um fato da vida, de maneira muito mais pragmatica do que teérica, dando mais
importancia a realidade da atividade mercantil e dos usos e costumes que a regem, do que a critérios adotados pela
politica nacional de cada pais especifico. H4 uma mudanca de foco: a pratica internacional, nesse viés, possui
maior importancia do que as leis do local onde a arbitragem se desenvolve”. LEW, Julian D. M.; MISTELIS,
Loukas A.; KROL, Stefan.Comparativeinternational comercial abitration. The Hague: Netherlands: Kluwer
Law International, 2003, p. 72. apud ROCHA, Caio Cesar Vieira., 2012, p. 24.
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Assim, tem-se que o conceito de natureza se projeta a refletir a verdadeira expressdo
ontoldgica do objeto em estudo, levando-se em consideragio seus elementos constitutivos.®’
Com isso, o objetivo serda compreender qual a fungdo e classificacdo que a lei conferiu ao
instituto.

Preliminarmente, sublinha-se que o estudo da natureza juridica da arbitragem
subdivide-se em trés principais vertentes sob o escopo pretendido: contratualista (privatista),
jurisdicional, e uma terceira, que pode ser denominada mista, hibrida ou eclética.®*

A primeira delas, contratual, se baseia na concep¢ao da arbitragem através do acordo
celebrado entre partes, visto que, segundo Basilio e Fontes, “a esséncia das Teorias Privatistas
¢ a de considerar a arbitragem como criacao da autonomia da vontade, o que a associa a ideia
de negdcio juridico e, de modo mais especifico, de contrato”.®®

Adeptos desta vertente também se utilizam do argumento de que o tribunal arbitral ndo
exerce jurisdicdo, apesar de a lei ter conferido poder de julgamento ao arbitro. Isto baseado,
sobretudo, no principio da inafastabilidade da jurisdicdo estatal do art. 5°, XXXV, da
Constituigao Federal, que dispde que: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito.” Nesta linha, autores como Teori Zavascki®® e Alexandre Freitas
Camara®’ interpretam que o exercicio da jurisdi¢do consiste em monopdlio estatal inafastavel
por meio de legislagdo ordinaria.®®

Este ¢ também um posicionamento doutrindrio compartilhado por Luiz Guilherme
Marinoni, o qual afirma que “a jurisdi¢dao ¢ indelegéavel, pois nenhum dos ‘Poderes’, como ¢
6bvio, pode delegar os poderes que lhe foram atribuidos pela Constitui¢io”.®” Em adi¢do a esta
conclusdo, convém extrair da mesma obra o seguinte trecho a fim de ilustrar melhor a tese

apresentada:

[...] A mistura da atividade do arbitro com a atividade da jurisdi¢do, ou o
superdimensionamento do conceito de jurisdigdo, além de desqualificar a esséncia da

8 FIGUEIRA Ir., Joel Dias. Arbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 117.

8 Vale dizer, de acordo com Basilio e Fontes, é possivel utilizar também as terminologias “Intermediaria” ou
“Sincrética” para a vertente mista da natureza juridica da arbitragem. BASILIO, Ana Teresa Palhares; FONTES,
André R. C. Notas introdutérias sobre a natureza juridica da arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediacio, Sdo
Paulo, v. 4, n. 14., p. 48-51, jul./set. 2007, p. 49.

81bid., p. 49.

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 2. Ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2003. Vol.
8, p- 165 — 185 apud MANNHEIMER, Mario Robert., 2015, p. 56.

87 CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem. 3. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2002. P. 12 e 15. Apud
MANNHEIMER, Mario Robert., 2015, p. 56.

81bid., p. 56.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Rapidas observacdes sobre arbitragem e jurisdicdo. Disponivel em:
<https://processoemdebate.files.wordpress.com/2010/09/arbitragem-e-jurisdicao_marinoni.pdf>. Acesso em: 30
mar. 2021.
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jurisdi¢do no quadro do Estado constitucional, coloca no mesmo patamar objetivos
que nada tém em comum, pois ndo ha como relacionar o dever estatal de protegao dos
direitos com a necessidade de se conferir a determinados conflitos julgadores dotados
de conhecimentos técnicos particulares [...].%°
Visto isso, passemos a analisar as outras duas vertentes de forma conjunta, posto que
ambas auferem carater jurisdicional a natureza do instituto da arbitragem. De forma

introdutoria, colaciona-se ensinamento de Basilio e Fontes, o qual projeta um resumo da

posic¢ao jurisdicional, em sentido contrario ao entendimento de Marinoni:

[...] Os defensores das Teorias Jurisdicionalistas da arbitragem partem da premissa
ndo da vontade das partes ¢ sim da vontade do legislador para fundamenta-la.
Entendem eles que, assim como a jurisdi¢do, a arbitragem revela, acima de tudo,
vontade do proprio Estado, traduzida na disposigdo legal para resolver conflitos de
interesses. Sustentam os seguidores dessa tese que o Estado outorga poderes ao juiz e
ao arbitro, e ambos exercem a mesma func¢do de resolver conflitos, com a diferenca
apenas de que incumbe as partes a escolha do arbitros. A igualdade de func¢des de
arbitro e juiz redundaria na ideia de um sentido unico para essa fungdo, que se
denomina jurisdigdo[...].”"

A corrente publicista, ou jurisdicional, adquiriu peso bastante relevante entre os
estudiosos da matéria no Brasil uma vez que a Lei de Arbitragem (9.307/96), desde o principio,
em seu art. 31, estabelecera que “a sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores,
os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo
condenatoria, constitui titulo executivo.”

Tal vertente conquistou ainda maior protagonismo quando, no Cddigo de Processo
Civil de 1973 (Lei. 5.869/73), por advento da Reforma de 2005 (Lei 11.232/05), fora incluido
o art. 475-N, IV,*? o qual posicionou a sentenga arbitral junto as sentengas proferidas pelo Poder
Judiciério no rol de titulos executivos judiciais.”?

Sobre isto, Carlos Alberto Carmona, adepto a teoria, aponta que, tendo em vista o que
estabeleceu a lei, a decisdo final dos arbitros adquiriu o condao de produzir os mesmos efeitos
da sentenga estatal, e que esta razdo ¢ constatavel pelo fato de que o legislador optara pela tese

da jurisdicionalidade da arbitragem, pondo termo a outrora necessidade de homologagdo de um

MARINONI, Luiz Guilherme. Rapidas observagdes sobre arbitragem e jurisdi¢io. Disponivel em:
<https://processoemdebate.files.wordpress.com/2010/09/arbitragem-e-jurisdicao_marinoni.pdf>. Acesso em: 30
mar. 2021.

91 BASILIO, Ana Teresa Palhares; FONTES, André R. C. Notas introdutdrias sobre a natureza juridica da
arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediacdo, Sao Paulo, v. 4, n. 14., p. 48-51, jul./set. 2007, p. 50.

92 Art. 475-N. Sio titulos executivos judiciais: [...] IV — a sentenca arbitral.

9 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: volume L. 56. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 103.
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“laudo arbitral” pelo Poder Judiciario.”*Em diretriz semelhante, Figueira Jr. afirma,
categoricamente, que:

[...] Se no passado, ainda que proximo, justificavam-se o confronto e as polémicas
acirradas que se formavam entre as duas teorias, hoje em dia, em face do regime
estatuido por meio da Lei 9.307/1996, essas questdes passaram a adquirir outras
conotagdes e reflexos a medida que o legislador deixou transparecer com nitidez a sua
verdadeira esséncia, mormente insculpida nos Capitulos III, V ¢ VI da norma de
regéncia, que versam sobre os arbitros, sentenga arbitral e o reconhecimento e
execucdo de sentengas arbitrais estrangeiras, respectivamente [...].”

A teoria mista, hibrida ou eclética, por sua vez, ndo se distancia muito da jurisdicional
porque, embora realce a compreensao da arbitragem sob o enfoque do acordo de vontade das
partes na convengdo arbitral, também reconhece suas carateristicas jurisdicionais,
especialmente pelos efeitos da sentenca.”® Neste cenario, admite a reunido de elementos de
direito privado e publico na idealizacdo da natureza da arbitragem, analisando sua concepcao a
partir da vontade dos particulares, com feigdes contratuais, junto a assuncdo de carater
jurisdicional do instituto.”’

Tal posicao ¢ adotada, por exemplo, por Selma Lemes, que defende “[...] ser mais
acertado definir a natureza juridica da arbitragem como hibrida, sendo na sua primeira fase
contratual e na segunda jurisdicional, o que nos autoriza invocar os mesmos principios juridicos
e corolarios informadores do processo judicial [...]”.%

Este ¢ o entendimento também professado por José Carlos Magalhaes, segundo o qual
“as duas posicoes devem ser entendidas como radicais, pois se a arbitragem € contratual em seu
fundamento inicial, ¢ também jurisdicional, ante a natureza publica do laudo arbitral, como

forma privada de solucdo de litigios™.”

% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo — um comentrio a Lei 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 26.

% FIGUEIRA Jr., Joel Dias. Arbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 118. Em complemento a isso,
mais adiante em sua exposi¢do, Figueira Jr. assenta que “em face desses articulados, podemos afirmar
categoricamente que o juizo arbitral instituido pela Lei 9.307/1996 apresenta natureza jurisdicional.” Ibid., p. 121.
% FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral da
Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 76.

97 BASILIO, Ana Teresa Palhares; FONTES, André R. C. Notas introdutdrias sobre a natureza juridica da
arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediacdo, Sao Paulo, v. 4, n. 14., p. 48-51, jul./set. 2007, p. 50 - 51. Os
autores ainda anotam que: “para os adeptos dessa teoria, a ideia ¢ de que a arbitragem ¢ uma institui¢ao contratual
nas suas origens e jurisdicional nos seus efeitos.”Ibid.

%8 LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem. Principios Juridicos Fundamentais. Direito Brasileiro e Comparado.
Disponivel em: <http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juri20.pdf>. Acesso em: 31 mar. 2021.

9 MAGALHAES, José Carlos de; e BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem Comercial, Freitas Bastos, Rio de
Janeiro, 1986, p. 20-21, apud LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem. Principios Juridicos Fundamentais.
Direito Brasileiro e Comparado. Disponivel em: <http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juri20.pdf>. Acesso
em: 31 mar. 2021.
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A compreensdo da presenca de carater jurisdicional na natureza da arbitragem,
conforme ja explorada no Capitulo 2, topico 2.4, ganhou ainda mais solidez com a redagdo
doart. 3°, §1°, do Cddigo de Processo Civil de 2015, o qual destinou a arbitragem espaco entre
as formas expressas de apreciacdo jurisdicional. Sob este prisma, o art. 515 do mesmo diploma,
assim como o fizera antes o CPC/73, classificou a sentenga arbitral como titulo executivo
Judicial.'® Por todas estas razdes, é de se concluir que ha exercicio de jurisdi¢io nas atribuicdes
de um tribunal arbitral.

E ¢ justamente deste ponto de reconhecimento do carater jurisdicional da arbitragem
que se pretende projetar a ideia da perspectiva de competéncia da elei¢ao de foro perante a
presenca de uma clausula compromisséria num mesmo contrato, dado que a lei conferiu ao
arbitro o poder de jurisdi¢do, ou juris dictio (dizer o direito), mas ndo o poder ius imperii.'"!

E da liio de Paulo Bonavides que “[...] imperium, poder sobre pessoas, o poder do
Estado de obrigar as pessoas no territorio se faz de maneira exclusiva, se se trata de Estado
soberano e unitario”.!%? Neste sentido, Figueira Jr. afirma que os poderes do arbitro quedam-se
restritos, razao pela qual nao se comparam ao poder do juiz togado: “o que o arbitro ou o tribunal
arbitral ndo detém ¢ o poder de imperium, na exata medida em que o sistema ndo lhe autoriza
o uso da forga para executar esta ou aquela providéncia, seja interinal ou definitiva™.!%?

Por sua vez, Selma Lemes, em referéncia a Charles Jarrosson, avalia a auséncia de
imperium do arbitro com a citagdo do seguinte trecho: “imperium merum, isto ¢, o imperium
puro, que deflui diretamente do poder de comando e constricdo que se atribui ao juiz na
condi¢do de depositario de imperium”.'** Em sequéncia, em alusdo ao mesmo autor, conclui
que: “em contexto amplo de andlise da natureza juridica da arbitragem esta questdo ¢
importante, posto que o arbitro tem jurisditio, mas ndo tem imperium”.'%

Valido esclarecer, com esta linha de raciocinio ndo se pretende inferir que a decisao
do arbitro ndo vincula as partes a uma obrigagdo, ou mesmo que nao hd modo de fazer o

destinatario da ordem obedecer ao comando proferido sem o apoio de um juiz. O que se expos

foi que, para medidas coercitivas que requeiram o uso da forga estatal, sera necessario solicitar

100 Art, 575. Sdo titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos previstos neste
Titulo: [...] VII - a sentenca arbitral; [...].

IIF[GUEIRA Jr., Joel Dias. Arbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 121.

102 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 128.

103FIGUEIRA Jr., Joel Dias. Arbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 121.

104 JAROSSON, Charles. Réflexions sur L’ Imperium. Etudes Offertes a Pierre BELLET, Paris, Litec, 1991, p.
265 (traducdo livre) apud LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Concessdo de Servicos Publicos -
Arbitrabilidade Objetiva. Confidencialidade ou Publicidade Processual 7. Disponivel em:
<http://www.selmalemes.adv.br/artigos/artigo _juril5.pdf>. Acesso em: 23 mar. 2021.

105 Thid.
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o0 apoio institucional do Poder Judiciario. Neste cenario, valendo-se da interdisciplinaridade que
permeia a matéria, cita-se passagem da obra “Teoria do direito e do Estado”, do célebre jurista
Hans Kelsen, que sobre monopolio do uso da forga pelo 6rgao incumbido deste instrumento

ensina que:

[...] O Direito ¢ uma organizacdo da for¢a. Porque o Direito vincula certas condigdes
para o uso da forca nas relagdes entre os homens, autorizando o emprego da forca
apenas por certos individuos e sob certas circunstancias. [...]. O individuo que,
autorizado pela ordem juridica, aplica a medida coercitiva (a san¢do) atua como um
agente dessa ordem ou — o que equivale a dizer o mesmo — como um o6rgio da
comunidade, constituido por ela. Apenas esse individuo, apenas o o6rgdo da
comunidade, esta autorizado a empregar a forga [...].'%

Assim sendo, tem-se que a atuacdo do arbitro ndo estard limitada apenas frente a
questdes de arbitrabilidade (subjetiva ou objetiva), mas também por questdes inerentes a propria
natureza do instituto que manuseia. Desta forma, o legislador, por meio da concatenagao de
dispositivos da Lei Arbitragem e do Cddigo de Processo Civil, elaborou mecanismos de
cooperacao entre Poder Judiciario e tribunal arbitral, os quais se analisara adiante, em prol da
maior efetividade da prestacdo jurisdicional, e sobretudo em consonancia ao principio da

cooperagio.'07 108

3.2 APOIO INSTITUCIONAL EM PROCEDIMENTOS

Diante da constatacdo da necessidade de participagdo do Poder Judiciario em
determinados momentos do processo arbitral, € possivel afirmar que existem trés principais

hipdteses para a ocorréncia deste fenomeno: “I) dando suporte a arbitragem antes ou durante o

106 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 30. Sobre o
conceito de orgio do Estado mencionado no excerto, o filésofo do direito também leciona que: “um 6rgéo ¢ um
individuo que cumpre fun¢fo especifica. A qualidade de 6rgdo de um individuo € constituida por sua fungio. Ele
¢ um porque ¢ na medida em que executa uma fung¢io criadora de Direito ou aplicadora de Direito. No entanto,
além deste conceito, existe outro, mais restrito, ‘material’, de acordo com o qual um individuo é um ‘6rgdo’ do
Estado apenas se tiver, pessoalmente, uma posigdo juridica especifica. [...]. O juiz é um ‘6rgdo’ do Estado nesse
sentido restrito porque € eleito ou nomeado para sua funco, porque exerce sua fungdo profissionalmente e,
portanto, recebe um pagamento regular, um saldrio, do tesouro do Estado.” Ibid., p. 277, 278.

197 Sobre a cooperagdo entre arbitragem € Poder Judiciario, Adriana Noemi Pucci assevera: “Evidentemente, as
fun¢des judicial e arbitral tém vidas e caminhos independentes, mas havera casos nos quais juiz e arbitro deverao
atuar conjuntamente; e, mais ainda, o arbitro necessitard do auxilio e da colabora¢do do juiz (em razdo das
caracteristicas salientadas de cada tipo de funcdo, sendo a judicial plena, e a arbitral restrita).” PUCCI, Adriana
Noemi. Juiz e Arbitro. In: PUCCI, Adriana Noemi (coord.). Aspectos atuais da arbitragem. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 12.

108 F assim o disposto no art. 6° do CPC, designado proprio diploma com status de norma fundamental processual
(Livro I, Titulo Unico, Capitulo I): “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.
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processo arbitral; II) controlando posteriormente a sentenga arbitral; ou III) reconhecendo e
executando a sentenca arbitral estrangeira”.!%’ Destarte, utilizando-se desta separagdo, passa-se
a subdividir os topicos de ora em diante com o objetivo de melhor explanar os temas, dadas as

suas especificidades.

3.2.1 Instauracio do procedimento arbitral

Este primeiro exemplo decorre das disposi¢cdes dos artigos 6° e 7° da Lei n® 9.307/96.
Porém, neste cenario, antes de mais nada, impende esclarecer o conceito de clausula
compromissoria “cheia” e “vazia”.

A clausula compromissoria cheia representa aquela que detém os elementos suficientes
para a instituicdo da arbitragem. Isto €, uma previsdo neste sentido contera as regras para a
conducao do procedimento a ser instaurado, seja com a indica¢do de uma camara arbitral para
albergar a demanda, seja com redagdo propria de normas especificas para a condugdo da
resolucdo do litigio.''°

De outra mao, a cldusula vazia ¢ aquela que prevé a solu¢do de conflitos pela via
arbitral, mas ndo determina sequer a forma de indicagdo dos arbitros.!!! Junto a isto, importante
também mencionar a existéncia de clausulas cheias imperfeitas, que pecam em algum dos
elementos necessarios para a instauracdo da arbitragem.!'> E sobre estas hipoteses que recai o

texto do art. 6° da Lei de Arbitragem, que prescreve:

[...] Ndo havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a parte
interessada manifestara a outra parte sua inten¢do de dar inicio a arbitragem, por via
postal ou por outro meio qualquer de comunicagdo, mediante comprovacdo de
recebimento, convocando-a para, em dia, hora e local certos, firmar o compromisso
arbitral [...].
Ou seja, a lei determina que o interessado na instauragao da arbitragem, valendo-se da
clausula vazia ja existente, busque junto a outra parte a composi¢do para que isso aconteca.
Contudo, antecipando a possibilidade de postura resistente de um dos envolvidos, o0 mesmo

artigo previu, em seu paragrafo Unico, a seguinte solucdo: “Ndo comparecendo a parte

convocada ou, comparecendo, recusar-se a firmar o compromisso arbitral, podera a outra parte

109 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Curso Pratico de Arbitragem e
Administracao Pablica. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 132-133.

'OFI[GUEIRA Jr., Joel Dias. Arbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 187.

I CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo —um comentério a Lei 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 143.

'2FIGUEIRA Jr., Joel Dias. Arbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 188.
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propor a demanda de que trata o art. 7° desta Lei, perante o 6rgdo do Poder Judiciario a que,
originariamente, tocaria o julgamento da causa.” Por corolario, deduz-se ser o art. 7° da Lei n°
9.307/96 o encarregado da ferramenta de instauragdo da arbitragem mediante apoio do Poder
Judiciario. O mesmo dispoe:
[...] Existindo clausula compromissoria e havendo resisténcia quanto a instituigdo da
arbitragem, poderd a parte interessada requerer a citagdo da outra parte para
comparecer em juizo a fim de lavrar-se o compromisso, designando o juiz audiéncia
especial para tal fim [...].

Visto isso, portanto, resumidamente, denota-se que este procedimento decorre da
impossibilidade de o interessado na composi¢ao arbitral suprir a vontade da parte contraria para
acordar com as regras da instauracdo da arbitragem. Além disso, tendo em conta que neste
momento do processo ndo existe arbitro para determinar qualquer ordem, até porque isto faz
parte da propria pretensdo (nomeagdo de arbitros), tal lacuna so sera passivel de ser preenchida
por intermédio de um magistrado.'!3

Desta forma, comprovada a comunicacao exigida pelo caput do art. 6°, assim como a
hipdtese de resisténcia prevista no paragrafo tinico do mesmo dispositivo, podera ser ajuizada
acdo de obrigagao fazer para compelir o demandado a comparecer em juizo para definir os
termos e, enfim, lavrar o compromisso arbitral.!'*

Em conclusdo légica, a eleicao de foro, ou seja, a escolha preventiva do local onde
deverao ser propostas agdes vinculadas ao contrato, se aplica diretamente no raciocinio, dado
que “nao cumprida espontaneamente a clausula compromissoria, o interessado ajuizara acao

com fulcro no art. 7° da LA, perante o juiz que seria competente para conhecer da lide principal

[0

3.2.2 Tutela provisoria

Uma das grandes novidades da reforma promovida pela Lei n® 13.129/15 foi a edi¢do

de um capitulo exclusivo para tutelas cautelares e de urgéncia: o Capitulo IV-A. Nao obstante

113 Sobre o art. 7° em questdo, Carmona, com precisdo, ressalta que “o procedimento de que trata o artigo sob foco
diz respeito apenas as clausulas compromissdrias que nao contenham o elemento minimo para que se possa instituir
o tribunal arbitral (ou seja, 0 modo de nomear arbitros). Se tal elemento minimo (modo de nomear os arbitros)
estiver presente, a instituigdo da arbitragem ndo dependerd de intervencdo judicial”. CARMONA, Carlos
Alberto. Arbitragem e Processo — um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 156.
'4FIGUEIRA Jr., Joel Dias. Arbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 190,191.

51bid.,p. 188.
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as tutelas provisorias ja fossem utilizadas em sede arbitral, com apoio em dispositivos
processuais civeis, regulamentos de entidades arbitrais, assim como legislagdo estrangeira e
internacional, optou-se por regulamentar o instrumento de forma especifica para a arbitragem,
especialmente para moldar o manejo de tutelas em carater antecedente. !

No CPC/15, as disposigdes sobre o tema estdo contidas, sobretudo, no Livro V “Da
Tutela Provisoria”, entre os arts. 294 e 411. Estas nogdes previstas no Codigo se aplicam
também ao processo arbitral, visto que a logica de preservar o resultado util do processo, na
iminéncia de risco ou dano, encontra-se albergado pela ordem constitucional por intermédio do
principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao (seja ela publica ou privada), insculpido no art. 5°,
XXXV, da CF/88, bem como na propria concepgao do instituto processual da tutela, como bem

define Humberto Theodoro Jr.:
[...] ha situagdes concretas em que a duragdo do processo e a espera da composigdo
do conflito geram prejuizos ou risco de prejuizos para uma das partes, os quais podem
assumir proporgdes sérias, comprometendo a efetividade da tutela a cargo da Justica.
O 6nus do tempo, as vezes, recai precisamente sobre aquele que se apresenta, perante
0 juizo, como quem se acha na condigdo de vantagem que afinal vira a merecer a tutela
jurisdicional [...].""7
Neste cendrio, ¢ cedico que o arbitro possui o poder de proferir decisdes de urgéncia
ou evidéncia cautelar ou antecipatoria, afinal, possui jurisdi¢ao e ¢ o encarregado da condugao
da resolugdo da lide, tal como um juiz estatal. No entanto, caso o destinatario da ordem emanada
nao cumpra voluntariamente a decisdo, sera necessario requisitar ao Estado que atue em prol
da efetivacao da medida proferida, dado que o arbitro ndo detém os meios de compelir o sujeito
para tanto.''8
Nestas circunstancias, devera o arbitro solicitar ao juizo competente a pratica do ato
de imperium descrito na decisdao. Tal comunicagdo se dad de maneira semelhante, por exemplo,
a carta precatoria utilizada pelos Tribunais de Justica para comunicarem-se entre si de um
Estado da federagdo para outro, a fim de que se dé o cumprimento do comando no local
desejado, respeitando questdes de competéncia territorial. !*

Com o advento da Reforma da Lei de Arbitragem, como mencionado no Capitulo 2,

topico 2.4, criou-se o mecanismo da Carta Arbitral. Este instrumento serve justamente para

H6FIGUEIRA Jr., Joel Dias. Arbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 293,294,

117 THEODORO Jr., Humberto. Curso de Direito Processual Civil: volume I. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 608.

18 CAMARA, Alexandre Freitas. Das Relagdes entre a Arbitragem e o Poder Judicidrio. Revista de Arbitragem
e Mediagéo, Sao Paulo, v. 2, n. 6, p. 18-28, abr. 2005, p. 26.

"9CAMARA, Alexandre Freitas. Das Relacdes entre a Arbitragem e o Poder Judiciario. Revista de Arbitragem
e Mediagéo, Sao Paulo, v. 2, n. 6, p. 18-28, abr. 2005, p. 26..
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formalizar o contato entre arbitragem e Poder Judicidrio no tocante a cooperacdo para a
efetivacdo dos provimentos arbitrais, encontrando-se previsto no art. 22-C da Lei 9.307/96, o
qual dispoe: “O arbitro ou o tribunal arbitral podera expedir carta arbitral para que o 6rgdo
jurisdicional nacional pratique ou determine o cumprimento, na area de sua competéncia
territorial, de ato solicitado pelo arbitro”.!?°

Outrossim, como adiantado no inicio deste subtopico, a Reforma também se
preocupou em redigir o manejo de tutelas provisorias em carater antecedente. O funcionamento
deste tipo de tutela é, em grande parcela, o mesmo daquele previsto no CPC,?! em que se
pretende, antes mesmo da existéncia do processo principal, preservar um bem de maneira
cautelar ou antecipar algum efeito da sentenca.'?? Porém, o enfoque dado pela Lei 13.129/15
foi no sentido de garantir a competéncia da clausula compromissoria, nisto compreendidos os
poderes do arbitro de decidir sobre a demanda que lhe fora designada, inclusive com a revisao
de decisdes proferidas pelo juizo estatal.

Explica-se. O pedido de tutela em carater antecedente ocorre, evidentemente, antes da
formacao do processo, no caso, arbitral. Como ndo ha — neste momento hipotético — arbitro
para decidir acerca de questdes de urgéncia, as partes podem recorrer ao Poder Judicidrio para
proteger seu direito frente a alguma lesdo ou ameaca com maior rapidez e efetividade, até
porque, caso tentassem uma composicao arbitral ligeira, poderiam esbarrar em alguns impasses
como a resisténcia da parte contraria, alegacao de suspeicdo ou impedimento, etc. Neste
contexto, a intengao do legislador, na Reforma, foi de conciliar a prote¢ao do bem juridico com
a vontade das partes de que o processo principal seja conduzido por um arbitro. Assim, os
interessados podem elaborar pedido de tutela em carater antecedente para o Tribunal de Justica

sem prejuizo de, posteriormente, formar o tribunal arbitral, o qual contera poderes para manter

120 Em respeito as caracteristicas do processo arbitral, especialmente no que se refere a escolha desta forma de
soluc@o de conflitos por conta da maior discricdo procedimental, o legislador foi prudente em estabelecer, no
paragrafo inico do mesmo art. 22-C, que: “No cumprimento da carta arbitral sera observado o segredo de justica,
desde que comprovada a confidencialidade estipulada na arbitragem.”

121 “portanto, considerando-se a aplicacdo subsididria do Cédigo de Processo Civil, na qualidade de macrossitema
instrumental a Lei de Arbitragem, as partes nao fizerem op¢ao por outro sistema normativo estrangeiro, as diversas
espécies de tutelas provisorias ali previstas e reguladas, deverdo ser introduzidas, no que couber, em sede de
procedimento arbitral, para todos os fins de direito.” FIGUEIRA Jr., Joel Dias. Arbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 295.

122 Embora o funcionamento da tutela provisoria num contexto de existéncia de cldusula arbitral seja semelhante
ao de um processo comum, uma das principais diferencas ¢ de que, da decisdo judicial que negar ou conceder o
pedido em carater antecedente, ndo cabera agravo de instrumento, tendo em vista que a atuagdo do Estado-Juiz,
nesta hipdtese, ¢ excepcional. Tem-se que, nestes casos, a margem de agdo do Poder Judicidrio restringe-se a
concessao ou denegagdo do pedido pelo magistrado. Ibid., p. 302.
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ou modificar as decisdes proferidas pelo juiz togado. Este € o mecanismo definido pelos artigos
22-A'2 e 22-B'?* da Lei 9.307/96.

Dito isso, vale também mencionar que, ao ser concedida a medida pleiteada, o
demandante ter4 trinta dias para requisitar a instituicio da arbitragem'?°, em consonincia com
o procedimento de tutela em caréter antecedente previsto pelo CPC.!?® Contudo, diferentemente
do que ocorre com a estabilizacdo da tutela antecipada eventualmente concedida pelo Poder
Judicidrio num processo de sua jurisdicdo em carater antecedente, o pedido envolto por
demanda vinculada a uma convengao arbitral ndo tem o condao de se estabilizar, uma vez que,
como dito, cabera ao arbitro manter ou revogar a decisao juiz. Esta conclusdo decorre da leitura

conjunta do paragrafo tnico do art. 22-A e do caput do art. 22-B.

3.2.3 Instrucio probatoria

A questdo atinente a instrugdo probatdria percorre a mesma logicidade que fora
apresentada até agora. O arbitro, enquanto condutor do processo arbitral, possui poderes
instrutorios equivalentes ao do juiz para determinar a producdo das provas necessarias para
formagdo do seu convencimento, seja de oficio ou a requerimento. E o que se denota do caput
do art. 22 da Lei 9.307/96, que descreve: “Podera o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o
depoimento das partes, ouvir testemunhas e determinar a realizagao de pericias ou outras provas
que julgar necessarias, mediante requerimento das partes ou de oficio.”

A atuagdo do Poder Judiciario resta evidente para o caso uma vez que O mesmo
dispositivo preve, em seu § 2°, o procedimento caso haja resisténcia por parte de uma

testemunha:

Art. 22 [...] § 2° Em caso de desatendimento, sem justa causa, da convocacgdo para
prestar depoimento pessoal, o arbitro ou o tribunal arbitral levara em consideragio o
comportamento da parte faltosa, ao proferir sua sentenca; se a auséncia for de
testemunha, nas mesmas circunstancias, podera o arbitro ou o presidente do tribunal
arbitral requerer a autoridade judiciaria que conduza a testemunha renitente,
comprovando a existéncia da convengdo de arbitragem.

123Art. 22-A. Antes de instituida a arbitragem, as partes poderdo recorrer ao Poder Judiciério para a concessdo de
medida cautelar ou de urgéncia.

124Art. 22-B. Instituida a arbitragem, cabera aos arbitros manter, modificar ou revogar a medida cautelar ou de
urgéncia concedida pelo Poder Judiciario.

125 Art. 22-A [...]. Pardgrafo Unico. Cessa a eficacia da medida cautelar ou de urgéncia se a parte interessada nio
requerer a institui¢do da arbitragem no prazo de 30 (trinta) dias, contado da data de efetivacdo da respectiva
decisao.

126 Sobre isto, consultar arts. 303, §1°, I e 308, caput, do CPC.
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Isto porque a condugdo coercitiva, como induz o proprio nome, requer o uso da forga,
razao pela qual o arbitro devera comunicar ao juiz, por meio de Carta Arbitral e com as devidas
comprovagdes inerentes a hipotese (e.g existéncia de convengao arbitral, intimagdo prévia da
testemunha, etc.), para que este determine as medidas adequadas para a colheita da prova.

O apoio do Poder Judiciario na instrugdo probatoéria também sera possivel quando for
essencial produzir prova em outra localidade que ndo aquela em que estd sediado o tribunal
arbitral, tal como ocorre com os Tribunais de Justiga sob o regime de cartas precatorias.'?’
Porém, nesta condicao, a elei¢do de foro nao terd grande importancia, visto que o procedimento

se sujeitard ao juizo vinculado a localidade na qual se encontra o objeto da instrugao.

3.2.4 Execucio

A sentenga arbitral, conforme exposto oportunamente, tem status de titulo executivo
judicial conferido pelos arts. 31 da Lei da Arbitragem e 515, VII, do Cédigo de Processo Civil.
Todavia, a equivaléncia entre sentenca arbitral e judicial ndo se limita ao aspecto condenatorio,
pois estende-se também a efeitos constitutivos, declaratérios, mandamentais e
executorios. >’Em brilhante referéncia a teoria quinquendria do Tratado das A¢des de Pontes

de Miranda, e das obras de Humberto Theodoro Jr. e Ovidio Baptista, Figueira Jr. aponta que:

[...] Assim, a sentenca arbitral condenatoria gera titulo judicial executivo que faculta
ao vencedor utilizar-se da execucdo forcada (cumprimento de sentenga), caso o
vencido ndo satisfaca espontaneamente a prestagido exortada na parte dispositiva do
julgado; a sentencga constitutiva, por sua vez, opera a extin¢do da relacdo juridica
litigiosa, ou, cria nova relagdo juridica para as partes; a sentenga declaratoria gera a
certeza juridica sobre a relacdo deduzida em juizo; as sentengas mandamental e a
executiva lato sensu geram ordem de efetivagdo do julgado (mandamento), com
definicdo de multa a incidir contra o recalcitrante em favor da parte adversa
(astreintes) [...].'%°

Disto, depreende-se que somente as sentengas arbitrais condenatérias, mandamentais
e executivas latu sensu € que eventualmente irdo requerer o apoio institucional do Poder

Judiciario, na hipotese de a decisdao nao ser cumprida de forma voluntaria pelo sujeito da ordem

emanada. As sentengas de natureza declaratoria e constitutiva, a seu turno, por si s6 produzem

127 CAMARA, Alexandre Freitas. Das Relagdes entre a Arbitragem e o Poder Judiciario. Revista de Arbitragem
e Mediacgéo, Sao Paulo, v. 2, n. 6, p. 18-28, abr. 2005, p. 26.

I28FIGUEIRA Jr., Joel Dias. Arbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 445.

129 THEODORO Jr., Curso de direito processual civil, 18. Ed., v. I, p. 520, n. 503. ¢ DA SILVA, Ovidio A.
Baptista. Curso. V. I, p. 418-419; e Jurisdicio e execu¢io na tradicio romano-candnica, p. 176-179, letra “h”,
apud FIGUEIRA Jr., Joel Dias., 2019, p. 445,446.
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eficacia no plano juridico, e ndo dependem de qualquer realizacao factual-fisica de qualquer
uma das partes. !>

Sendo inevitavel a propositura do cumprimento da sentenga arbitral, o CPC define que
0 juizo competente serd o que deteria competéncia para conhecer da lide principal.'*! Nao
havendo 6bice em questao de matéria, a eleicao de foro servira para que o processo de execugao
ocorra na comarca preestabelecida.

Importante dizer, nestes casos o juiz ndo podera realizar, a principio, controle sobre o
contetdo da sentenca arbitral, visto que a legislacdo optou pela desnecessidade de qualquer
homologa¢do por parte do Poder Judiciario. No entanto, € possivel que a parte executada
promova teses de impugnacdo ao cumprimento da sentenga, especialmente sob a alegagdo de

nulidade da sentenca. E o que sera abordado adiante, e que faz jus a topico especifico.

3.3 CONTROLE DE NULIDADE

Em primeiro lugar, ¢ importante lembrar que as decisdes arbitrais, sejam elas
interlocutodrias ou finais, ndo estdo sujeitas a recurso ao Poder Judiciario. Sobre isto, a Lei de
Arbitragem ¢ categorica em estipular, em seu art. 18, que “o arbitro ¢ juiz de fato e de direito,
e a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologacao pelo Poder Judiciario.”
Aqui, evita-se afirmar que ndo cabe “recurso algum” a sentenca arbitral, uma vez que o art. 30
do mesmo diploma garante as partes o prazo de cinco dias para solicitar ao arbitro que “corrija
qualquer erro material da sentenca arbitral”!3? ou “esclareca alguma obscuridade, davida ou
contradicao da sentenga arbitral, ou se pronuncie sobre ponto omitido a respeito do qual devia
manifestar-se a decisdo”,'*? ferramenta esta semelhante aos Embargos de Declaragdo do CPC,
0s quais possuem status de recurso conferido pelo diploma processualistico.!** Ainda sim, de
acordo com o caput do art. 30 retromencionado, € pacifico aduzir que ndo cabe qualquer recurso
ao Poder Judicidrio.

Por sua vez, o controle de nulidade, representado pela agdo anulatoria de decisao

arbitral, trata-se de meio de impugnacdo, de carater subsidiario, pautado no proprio regime

BOFIGUEIRA Jr., Joel Dias. Arbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 446.

B1Art. 516. O cumprimento da sentenga efetuar-se-a perante: [...] Il - o juizo civel competente, quando se tratar
de sentenca penal condenatoria, de sentenga arbitral, de sentenga estrangeira ou de acérdao proferido pelo Tribunal
Maritimo.

132 Art. 30, inciso 1.

133 Art. 30, inciso II.

134 Art. 994. Sdo cabiveis os seguintes recursos: [...] IV - embargos de declaragio;
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juridico da arbitragem e também no principio constitucional da inafastabilidade do Poder
Judicirio.'* Subsididrio porque as partes devem procurar formas de resolugdo do problema,
primeiramente, no ambito da propria arbitragem, para somente depois recorrer a tutela do
Estado, pois como leciona Pedro Batista Martins: “a Lei de Arbitragem, ndo ha duvida, foi
rigorosa em afirmar a subsidiariedade da jurisdi¢do estatal. Esta se concretiza em momento
subsequente ao esgotamento da jurisdicdo arbitral”.!*¢

Em relagdo ao controle de nulidade derivar do préprio regime juridico da arbitragem
e do principio constitucional de inafastabilidade do Poder Judiciério, fita-se o tema a partir da
perspectiva dos micro e macrossistemas arbitral e processual-constitucional,
respectivamente.'?” Isto porque as hipoteses de nulidade previstas nos incisos do art. 32 da Lei
de Arbitragem retratam caracteristicas proprias do instituto da arbitragem, que tem forca
jurisdicional derivada da vontade das partes,'*® assim como outras que sofrem influéncia da
irradiacdo de principios oriundos dos macrossistema da Constitui¢do e do Codigo de Processo
Civil.

Tal reflexao se faz pela leitura dos incisos que remetem, por exemplo, (I) a convencao
de arbitragem, (II) ao arbitro, (III) as caracteristicas da sentenca arbitral ou (VII) ao prazo para
prolacdo e apresentacdo da sentenca arbitral, vinculados ao funcionamento préoprio da
arbitragem, enquanto decisdes proferidas (IV) fora da convengdo de arbitragem, (VI) por
prevaricagdo, concussdo ou corrupgdo passiva, ou que (VIII) desrespeitar principios
processuais-constitucionais, possuem conexao em maior escala com a estrutura do ordenamento
juridico brasileiro e com a prote¢ao a ordem publica.

Adianta-se, neste trabalho, ndo sera aprofundado o manuseio de cada uma das
possiveis formas de reconhecimento de nulidade contidas no referido dispositivo, nem se fara
uma andlise sobre a natureza material ou processual da nulidade da sentenca arbitral, j& que isto
demandaria uma analise extensa e meticulosa. Porém, serdo contempladas pontualmente
algumas delas, em especial as que melhor se enquadram na problematica envolvendo contratos
administrativos. Sobre a inten¢do do legislador quando da elaboracdo da Lei 9.307/96, Carlos

Alberto Carmona ensina que:

BBSFIGUEIRA Jr., Joel Dias. Arbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 413.

136 MARTINS, Pedro Antonio Batista. As trés fases da arbitragem. Revista do Advogado. n. 87. set./2006, p. 90,
91.

B7FIGUEIRA Jr., Joel Dias. Arbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 411.

138 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo et al. Teoria Geral do Processo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.
177.
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[...] Ao incentivar a utilizagdo da justi¢a privada, ampliando o Estado o proprio
conceito de jurisdi¢do, o legislador ndo pretendeu abrir mao de um certo controle
sobre a arbitragem. Com efeito, em todo o texto da Lei 9.307/96 percebe-se a
preocupagdo do legislador em evitar abusos e iniquidades [...]. Eis ai a limitagdo a
autonomia concedida aos litigantes, que ndo poderdo exceder as raias dos interesses
que o Estado quer preservar, ja que a garantia da igualdade, da legalidade ¢ da
supremacia da Constitui¢do sdo inerentes a democracia moderna [...].!*°
O que Carmona proclama como “as raias dos interesses que o Estado quer preservar”
se refere propriamente ao conceito de ordem publica, como apresenta na sequéncia do seu

argumento:
[...] A ac8o anulatoria implantada em nosso sistema nao se presta, bem se vé, a rever
a justica da decisdo ou o fundo da controvérsia, mas apenas a desconstituir os efeitos
da decisdo arbitral por inobservancia ou infragdo de matérias de ordem publica que o
sistema legal impde como indispensaveis 2 manutencio da ordem juridica [...].!4
De acordo com Sarlet, Marinoni e Mitidiero, a ordem publica “corresponde a uma
pretensdo de preservacdo dos valores juridicos, morais e econdmicos de determinada
sociedade”.!*! Além disso, os autores apontam que, embora o conceito de ordem publica ndo se
restrinja tdo somente aquilo que estd previsto na Constituicao, dado que existem normas de
ordem publica espalhadas por varios diplomas infraconstitucionais na legislagdo nacional, a
Carta Magna representa o ponto central de convergéncia de toda essa estrutura, pois fornece
significancia a todo sistema, de modo que decisdes ou atos juridicos estrangeiros que violem a
Constitui¢do (ou a ordem publica) ndo podem produzir efeitos no direito brasileiro. 4>
Em relacdo a esta ultima colocagdo, a Lei de Arbitragem, em seu art. 39, II, faz exata
referéncia ao tema ao regular o controle de sentengas arbitrais estrangeiras pelo Superior
Tribunal de Justica: “Art. 39. A homologacao para o reconhecimento ou a execugao da sentenga
arbitral estrangeira também serd denegada se o Superior Tribunal de Justi¢a constatar que: [...]
IT - a decisdao ofende a ordem publica nacional.”
Apesar de a Lei 9.307/96 nao prever expressamente a submissao das decisdes arbitrais
nacionais ao controle de adequacdo a ordem publica, tal conclusdo € possivel através da logica
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do proprio diploma,'** em especial por conta da previsdo contida no art. 2°, §1°, do capitulo

“Disposicao Geral” de arbitragem, consistente em uma baliza & autonomia da vontade das partes

139 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo —um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 412.

140]bid., p. 412.

14 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 223.
2[bid., p. 224.

143 “A auséncia de expressa referéncia a ordem publica como fator de invalidagdo da sentenga arbitral ndo impede
que se retire de circulagdo decisdo que ofenda a valores importantes da sociedade.”” CARMONA, Carlos
Alberto. Arbitragem e Processo —um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 416.
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na escolha das regras de direito para o procedimento arbitral representada na condi¢do de que
“ndo haja violacdo aos bons costumes e a ordem publica”.

No mesmo sentido, o art. 21, §2°, em consonancia com 0s macrossistemas da
Constituicdo'* e do Codigo de Processo Civil'*® dispde que “serdo, sempre, respeitados no
procedimento arbitral os principios do contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade
do arbitro ¢ de seu livre convencimento.” Neste contexto, vale dizer, é erronea a dedugao de
que todos os principios contidos no macrossistema serdio aplicaveis a arbitragem. E a excegio
que ocorre em parte, por exemplo, com o principio do juiz natural, subscrito no art. 5°, incisos
XXXVII' ¢ LI 8 Acerca disso, Marinoni ensina que o afastamento do juiz natural decorre
da propria natureza da arbitragem:

[...] E claro que alguns destes principios poderdo ser inaplicaveis diante de processos
com determinadas caracteristicas, como acontece com o principio que consagra o
direito ao juiz constitucionalmente competente (do juiz natural). A ndo observancia
do direito ao juiz constitucionalmente competente, na arbitragem, decorre da sua
propria esséncia ou natureza, atrelada ao principio da autonomia da vontade. Se as
partes tém a faculdade de excluir o poder de decisdo do juiz, ndo ha razdo para ndo
poderem escolher os arbitros. Nesse caso, como ¢ intuitivo, sequer ha motivo para
pensar em direito ao juiz constitucionalmente competente, ja que a possibilidade de
escolha dos arbitros ¢ uma consequéncia logica da faculdade de exclusdo do poder de
decidir do Judiciario [...].'%°

Em decorréncia da pretensao do legislador em conferir validade aos proferimentos

arbitrais com protegio a ordem publica, foram elaboradas hipoteses taxativas'>® para

144 CF, Art. 5°, LV: Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

145 CPC, Art. 7° E assegurada s partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagdo de san¢des processuais, competindo ao juiz
zelar pelo efetivo contraditorio.

146 CF, Art. 5°, XXXVII: ndo havera juizo ou tribunal de excegio.

147 CF, Art. 5°, LIII: ninguém seré processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente.

148 Sobre o carater excepcional da aplicagdo do juiz natural na arbitragem, nio hi que se cogitar a sua
inconstitucionalidade, uma vez que, como reflexo do macrossistema, e constante do art. 21, §2° da Lei de
Arbitragem, o arbitro ainda detém a parcela do conceito atinente a qualidade da imparcialidade. Desta forma, ndo
se estaria renunciando a uma garantia constitucional. Em precisa exposi¢do, Nelson Nery Jr. ensina que: “Com a
celebracdo do compromisso, as partes ndo estdo renunciando ao direito de agdo nem ao juiz natural. Apenas estao
transferindo, deslocando a jurisdi¢ao que, de ordinario, ¢ exercida por 6rgdo estatal, para um destinatario privado.
Como o compromisso s6 pode versar sobre matéria de direito disponivel, € licito as partes assim proceder.” NERY
JUNIOR, Nelson. O juiz natural no direito processual civil comunitirio europeu. Doutrinas Essenciais de
Processo Civil, v. 9, p. 949-984, out. 2011, p. 956.

149 MARINONI, Luiz Guilherme. Agdo de Nulidade de Sentenca Arbitral. Solucdes Praticas - Marinoni, v. 2, p.
507-567, out. 2011, p. 512.

150 “Os casos de nulidade da sentenga arbitral — para utilizar a expressdo endossa pela Lei — sdo taxativos, de modo
que ndo podem as partes ampliar os motivos de impugnacdo nem estabelecer na convencao de arbitragem novas
formas de revisdo judicial do laudo”. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo — um comentario a
Lei 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 399.
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regulamentar o cabimento da ac¢do anulatdria de sentenca arbitral, as quais se encontram, como
ja visto, previstas nos incisos do art. 32 da Lei de Arbitragem.

Sem necessariamente obedecer a ordem sequencial dos incisos do art. 32, convém
primeiro mencionar a redagdo do inciso VIII (o tltimo deles), visto que reporta a toda exposi¢ao
feita até agora, por considerar nula a sentenga que desrespeite “os principios de que trata o art.
21, § 2°, desta Lei.” A conclusdo desta hipotese de nulidade € corolario l6gico da conexao entre

microssistema da arbitragem e macrossistema constitucional, como bem explica Figueira Jr.:

[...] Funda-se todo o regime juridico da legislacdo arbitral na Constituigdo Federal, na
exata medida em que os direitos e garantias fundamentais atinentes ao devido processo
legal estdao resguardados também na jurisdigao privada, notadamente o contraditorio,
a igualdade das partes, a imparcialidade do arbitro e o livre convencimento motivado,
segundo se infere do disposto no art. 21, §2°, da Lei 9.307/1996, sob pena de nulidade
da sentenga arbitral (art. 32, VIII) [...]."5!

Em seguida, retomando os ensinamentos do Capitulo 2 desta monografia, invoca-se o
inciso IV do art. 32 em discussdo, que prevé nulidade para a sentenca arbitral que “for proferida

fora dos limites da convengio de arbitragem”. E o caso das sentencas extra petita e ultra petita,

como bem explica Carmona:

[...] Anulidade da sentenga extra petita e anulidade da parte ultra petita do laudo esta
calcadano fato de que, se uma das partes propde questdo fuja dos limites da convencao
de arbitragem, ndo nascer com tal demanda, o poder-dever do arbitro de julgar, e se o
arbitro, por desatencdo ou desidia, examina e decide a questdo, provocara a nulidade
(de todo o laudo ou de parte dele, como se viu) [...].'>

Nisto, se enquadraria a situagdo do arbitro que estende o ambito da decisdo para além
dos direitos patrimoniais disponiveis, resolvendo questdes de Estado, por exemplo. Diante
destas circunstancias, a Administragao poderia pleitear a anulagdo de toda a sentenga ou de
parte dela (caso seja possivel esta cisdo, a depender da capitulagdo da parte dispositiva da
sentenga arbitral), no que dispuser sobre o que ndo poderia pertencer a competéncia da

convengao arbitral. Esta deducao decorre do mecanismo das decisdes ultra e extra petita, como

bem explica Carmona:

[...] Naquelas (ultra petita), ultrapassando o arbitro o limite da convengio, ndo é dificil
reconduzir a decisdo aos limites quantitativos previamente fixados no pacto arbitral;
nestas (extra petita), nem sempre € possivel saber se a decisdo tomada pelos arbitros
diz respeito a causa que lhes foi submetida (e nestes casos extremos nao ha outra
possibilidade sendo a anulag@o do laudo). Mas se o laudo tiver capitulos diferentes, a
particdo da sentenca pode dar ensejo a anulagdo parcial. Seria o caso de pensar num

BIFIGUEIRA Jr., Joel Dias. Arbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 45.
152 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo —um comentério a Lei 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 406.
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laudo arbitral que, diante de pleito de anulagdo de contrato, tenha decidido a respeito
e fixado indenizagdo [...].'33

Em contrapartida, para a decisdo incompleta, a Lei de Arbitragem prevé que o
interessado podera solicitar ao Poder Judicidrio que determine ao arbitro “a prolagdo de
sentenca arbitral complementar”, conforme art. 33, §4°.1%*

Quanto ao procedimento da ac¢ao anulatoria, sua regulamentagdo encontra-se prevista
no art. 33, e paragrafos, da Lei 9.307/96, estabelecendo o procedimento comum do Codigo de
Processo Civil (atual art. 319) como forma de condugao, além do prazo decadencial de 90 dias
para a propositura da acdo, contado a partir da data da notificacdo da decisdo arbitral (parcial
ou final) que se pretende combater, ou da decisdo dos embargos previstos no art. 30,15

Além disso, conforme dispde o §3° do referido art. 33,'%¢

a alegacdo de nulidade
também podera ser oferecida no cumprimento de sentenga, como tese de defesa do executado,
com base no art. 525 do CPC.

Outrossim, € importante constar, caso o juiz estatal, apos o devido tramite da acdo
anulatdria, declare a nulidade da sentenga arbitral, podera determinar ao arbitro ou ao tribunal
arbitral que profira novo julgamento, caso isto seja possivel perante as hipoteses do art. 32.'>70
que juiz ndo podera fazer ¢, a partir do exercicio de jurisdicdo para anular a sentenga arbitral,
sub-rogar-se na posi¢cao do arbitro e decidir o mérito da causa. Neste caso, anulada a arbitragem,

as partes terdo a possibilidade de ingressar com novas agdes perante o Poder Judiciario para

buscar a prote¢do do seu direito.'*

133CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo — um comentério a Lei 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 425.

154 Art. 33, §4° A parte interessada podera ingressar em juizo para requerer a prolacio de sentenga arbitral
complementar, se o arbitro ndo decidir todos os pedidos submetidos a arbitragem.

155 Art. 33, §1° A demanda para a declaragdo de nulidade da sentenca arbitral, parcial ou final, seguira as regras
do procedimento comum, previstas na Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Codigo de Processo Civil), e devera
ser proposta no prazo de até 90 (noventa) dias ap6s o recebimento da notificacdo da respectiva sentenga, parcial
ou final, ou da decisdo do pedido de esclarecimentos.

156 Art. 33, §3° A decretagdo da nulidade da sentenga arbitral também podera ser requerida na impugnagio ao
cumprimento da sentenca, nos termos dos arts. 525 e seguintes do Cdodigo de Processo Civil, se houver execugio
judicial.

157 Esta ¢ a redagdo do art. 33, §2° A sentenga que julgar procedente o pedido declarara a nulidade da sentenca
arbitral, nos casos do art. 32, e determinar4, se for o caso, que o arbitro ou o tribunal profira nova sentenca arbitral.
Neste cenario, o juiz ndo podera determinar a prolagao de nova sentenga pelo arbitro ou tribunal arbitral se o(s)
inciso(s) (do art. 32) invocados para destruir o laudo arbitral impedirem a propria higidez do procedimento, tais
como: ser nula a convenc¢ao de arbitral (I); a sentenca ter sido proferida por quem nao poderia ser arbitro (I); ou
ter sido maculada por conta de prevaricagdo, concussdo ou omissao (VI). Nestas hipdteses, constatada a nulidade
pelo juiz, ndo hé sentido para que se determine o retorno da decisdo a jurisdigdo privada, visto que o vicio reside
justamente nos julgadores, ou na propria concepg¢do do processo arbitral. Sobre isto, CARMONA, Carlos
Alberto. Arbitragem e Processo —um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 424.

158 Carlos Alberto. Arbitragem e Processo —um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 424.
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Por fim, e nada obstante, uma saida vidvel para que ndo se comece tudo a partir do
zero novamente ¢ a composi¢do em juizo, com a homologacdo de acordo para a solugdo do

litigio, situacdo bem descrita por Carlos Alberto Carmona:

[...] Podera o juiz togado, deixando de lado a sentenga arbitral sob ataque, tentar mais
uma vez compor as partes, homologando acordo que dé diferente solugéo ao litigio?
A resposta ndo pode deixar de ser afirmativa. Nada impede o magistrado de, fugindo
aos termos da demanda, homologar acordo entre as partes que verse sobre matéria que
ndo lhe foi submetida para julgamento. Por outro lado, sendo disponiveis os direitos
(e em matéria de arbitragem sempre serdo), nada impede os litigantes de, fazendo
reciprocas concessoes, encerrarem a contenda (contenda essa agora transposta para o
ambito do Poder Judiciario, ainda que apenas para a averiguacao dos aspectos formais
do laudo) [...]."°

Entendido o sistema de controle de nulidades realizado pelo Poder Judicidrio, adianta-
se, retornaremos ao tema no topico 4.3 deste trabalho, quando analisarmos a competéncia do
arbitro em relacdo a algum potencial vicio da conven¢do arbitral. Porém, antes de mais nada,
cumpre apresentar a discussao central do presente estudo, qual seja: a dinamica da presenca de

clausula compromissoria arbitral e clausula de elei¢dao de foro num mesmo contrato.

19Tbid., p. 425.
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4 CLAUSULAS FRACIONADAS

Ja se mencionou, oportunamente, a existéncia de diretriz de cooperagdo de todas as
partes envolvidas no processo estabelecido pelo CPC de 2015. Tal modelo coaduna-se com a
reciprocidade entre arbitragem e Poder Judicidrio no empenho de fornecer a mais eficiente
prestagao jurisdicional para a solugdo de conflitos.

Assim, a distribuicdo antecipada de competéncias para arbitros e juizes, num mesmo
contrato, ¢ uma forma de expressdao da autonomia da vontade das partes com o escopo de obter
a minimizagao de custos, maior especialidade para lidar com as matérias objeto do contrato,
bem como favorecer a praticidade de acesso a justica para a tutela de direitos. **Sobre essa
liberdade de manuseio das disposigdes contratuais, o célebre jurista Caio Mario da Silva Pereira

ensina que:

[...] a liberdade de contratar espelha o poder de fixar o conteudo do contrato, redigidas
as suas clausulas ao sabor do livre jogo das conveniéncias dos contratantes. De regra,
estes lhe imprimem a modalidade peculiar ao seu negdcio, e atribuem ao contrato
redac@o propria, estipulando condicdes, fixando obrigacdes, determinando prestagdes
etc. !0t

Em complemento, para contribuir para a ilustracdo do tema, Fichtner, Mannheimer e

Monteiro também aduzem que:

[...] Inegavelmente, o aspecto da autonomia privada que possui maior repercussio
pratica diz respeito a possibilidade de definir o conteudo do contrato. A autonomia
privada, em outras palavras, da suporte a chamada liberdade contratual, que representa
a prerrogativa de as partes contratantes estabelecem as clausulas essenciais do
contrato, isto é, o seu conteudo, bem como de executid-lo da maneira como foi
convencionado]...].'¢?

Assim, Lemes descreve que, especialmente em contratos complexos, ¢ comum a
pratica de combinar cldusulas de mediacdo, dispute boards, arbitragem e também elei¢do de

foro, com intuito de adaptar o sistema de solugdo de controvérsias aos interesses das partes e

disposi¢des legais especificas em busca da melhor economia contratual, o que recebe a

160 T EMES, Selma Ferreira. Clausulas Combinadas ou Fracionadas: Arbitragem e Eleicio de Foro.
Disponivel em: <http://www.selmalemes.adv.br/artigos/ClausulasCombinadas.pdf>. Acesso em: 30 mar. 2021.
IIPEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. V. 111, p.
21.

I62F[CHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis. Teoria Geral da
Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 204.
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nomenclatura de sistema tailor-made ou, em portugués, sistema de solu¢do de conflitos “sob
medida”.'%3

Em sequéncia, a autora descreve que, particularmente, a convencdo que estabelece,
num mesmo contrato, cldusula compromisséria de arbitragem e eleicdo de foro para
ajuizamento de demandas pode ser classificada como “Cl4usula Fracionada”.!'** Segundo
Lemes, este titulo deriva do conceito de dépecage, morcellement ou fracionamento usado no
direito internacional privado, no qual as partes fracionam o contrato no sentido de eleger leis
diferentes, ou principios gerais diferentes, para diferentes partes (matérias) do contrato
submetido a arbitragem.'®®

Na sequéncia, tomando emprestado o conceito acima, a autora defende a possibilidade
de entendimento analogo a ser utilizado no “fracionamento” nao necessariamente da lei, mas
da forma de solucionar controvérsias. Isto €, diversamente do ocorre com o sistema dépecage
tradicional, que divide a apreciacao das matérias contratuais pela incidéncia de diferentes leis,
a clausula fracionada de solugdo de litigios direciona a qual jurisdi¢do (publica ou privada) sera

encaminhada a apreciagdo de determinada demanda exsurgida do contrato. Em ilustracdo do

tema, assim descreve Lemes:

[...] Determinadas questdes identificadas serdo resolvidas por arbitragem; outras,
também delimitadas, serdo direcionadas ao foro judicial. E exatamente o que ocorre,
por exemplo, com os contratos firmados no ambito da Administragdo Publica em que
as partes fracionam o contrato e esclarecem o que sera submetido a arbitragem e o que
¢ competéncia do Judiciario, inclusive por definir certas questdes de direito
indisponivel (ex. contrato da Linha 4 do Metrd de Sio Paulo, cldusula 34.6) [...].'%

Por outro lado, vale constar, existe também a possibilidade de que estas cldusulas
sejam denominadas de “clausulas combinadas”, posto que combinam diferentes formas de

resolucdo de conflitos.'®” Na pratica, o raciocinio é o mesmo, sendo apenas uma escolha

académica de nomenclatura para sua defini¢ao.

163 LEMES, Selma Ferreira. Clausulas Combinadas ou Fracionadas: Arbitragem e Eleigdo de Foro. Disponivel
em: <http://www.selmalemes.adv.br/artigos/ClausulasCombinadas.pdf>. Acesso em: 30 mar. 2021.

164]bid.

165 Q) despedagamento do contrato, ou na nomenclatura francesa, o morcellement ou dépecage, implica em admitir
a incidéncia de mais de uma lei a um unico contrato. Em outras palavras, em vez de uma tinica lei regular a relacdo
juridica como um todo, partes dela podem ser submetidas a outros direitos.” MAGALHAES, José Carlos de.
Direito Economico Internacional. Tendéncias e Perspectivas. Curitiba: Jurua, 2005, p. 280, apud LEMES,
Selma Ferreira. Cldusulas Combinadas ou Fracionadas: Arbitragem e Eleicdo de Foro. Disponivel em:
<http://www.selmalemes.adv.br/artigos/ClausulasCombinadas.pdf>. Acesso em: 30 mar. 2021.

166 LEMES, Selma Ferreira. Clausulas Combinadas ou Fracionadas: Arbitragem e Elei¢do de Foro. Disponivel
em: <http://www.selmalemes.adv.br/artigos/ClausulasCombinadas.pdf>. Acesso em: 30 mar. 2021.

167 FOUCHARD Philippe, GAILLARD, Emmanuel e GOLDMAN, Berthold. Traité de I’ Arbitrage Commercial
Internacional, Paris, Litec, 1996, p. 288 apud LEMES, Selma Ferreira. Clausulas Combinadas ou Fracionadas:
Arbitragem e Eleigao de Foro. Disponivel
em:<http://www.selmalemes.adv.br/artigos/ClausulasCombinadas.pdf>. Acesso em: 30 mar. 2021.
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Seja uma ou outra a terminologia a ser adotada, o importante ¢ a compreensdo da
dinamica desta relacdo, visto que ela pode se desenvolver de forma harmoniosa, principalmente
se houver delimitagdo clara e especifica das atribui¢cdes de cada foro (arbitral ou judicial), mas
também pode suscitar problemas interpretativos de competéncia caso a delimitagdo de
atribuigdes seja confusa, vazia ou até mesmo ilegal.!'®®

E o que se pretende explorar no presente capitulo, com enfoque especial em contratos

administrativos.

4.1 MECANISMO DE INTERPRETACAO DE COMPETENCIA: POSSIBILIDADES E
LIMITES INERENTES A CADA UMA DAS JURISDICOES

Diante de um contrato que apresente clausula fracionada, a primeira vista, ndo ¢
absurdo indagar-se sobre a coexisténcia harmodnica de clausula que elege foro determinando
onde sera dirimida controvérsia decorrente do contrato, ou seja, em referéncia a algum 6rgao
(comarca) do Poder Judiciario, e também de clausula compromissoéria que escolhe a arbitragem
como meio de solugdo de litigios.'®® Seria isto um antagonismo caracteristico de uma patologia
contratual?

O conceito de clausula arbitral patologica pode ser remetido a obra de Frédéric
Eisemann, a qual indica que, na auséncia de alguma das fungdes essenciais da clausula, pode
haver patologia em maior e menor grau.'’® De acordo com o autor, as fungdes essenciais sio as
seguintes: (I) atribuir jurisdicdo ao arbitro; (II) subtrair jurisdicdo da corte estatal; (III)
proporcionar a instauragdo da arbitragem sem intervencdao judicial e; (IV) vincular

obrigatoriamente as partes.!”! 172

168 Sobre isto, Adriana Noemi Pucci comenta que: “A dificuldade com essas clausulas surge quando redigidas de
forma inapropriada, pois provocam duvidas quanto aos limites e as condi¢des de utilizagdo de cada método de
controvérsias e foro de eleicdo”. PUCCI, Adriana Noemi. Controle do Judicidrio na arbitragem deve ser
posterior.  Disponivel em:  <https://www.conjur.com.br/2013-jul-11/adriana-pucci-controle-judiciario-
arbitragem-posterior#>. Acesso em: 05 abr. 2021.

19CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo — um comentério a Lei 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 114.

170 EISEMANN, Frédéric. La clause d'arbitrage pathologique. Commercial Arbitration Essays in Memoriam
Eugenio Minoli, U.T.E.T. 1974, apud VALENCA FILHO, Claudio., 2017, p. 159.

7 bid.

172 A referéncia a essa classificagdo também ¢ encontrada em artigo de Benjamin G. Davis: “(1) The first, which
is common to all agreements, is to produce mandatory consequences for the parties, (2) The second, is to exclude
the intervention of state courts in the settlement of the disputes, at least before the issuance of the award, (3) The
third, is to give powers to the arbitrators to resolve the disputes likely to arise between the parties, (4) The fourth,
is to permit the putting in place of a procedure leading under the best conditions of efficiency and rapidity to the
rendering of na award that is susceptible of judicial enforcement.” EISEMANN, Frédéric. La clause d'arbitrage
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A seu turno, de acordo com Carlos Alberto Carmona, clausulas arbitrais patologicas
sdo clausulas que apresentam redag¢do incompleta, esdrixula ou contraditéria, a exemplo de
clausulas arbitrais vazias, que indicam Orgdo arbitral inexistente, ou que apontem um
mecanismo inoperante de indicacio de arbitros.!”?

Tendo isso em vista, afirma-se, com antecedéncia, que a coexisténcia entre clausula
compromissoria e eleicdo de foro ndo apenas ndo consiste numa patologia, como, pelo
contrario, pode representar um mecanismo eficaz para a solucao desta, conforme sera exposto.

Também em resposta a pergunta formulada, convém antepor comentérios de Carmona
com o fim de respondé-la: “Enganam-se, portanto, aqueles que veem alguma patologia por
conta da inser¢do, num mesmo contrato, das duas clausulas: a convivéncia de ambas ¢ pacifica
[...]”.'7* Em complemento, aduz: “As duas avencas tém 4reas de abrangéncia diferentes, nio
sendo razoavel imaginar que a presen¢a de uma invalide a eficacia da outra”.!”

Sobre esta area de abrangéncia de cada jurisdicao, impende primeiro concluir que a
escolha do método arbitral para a solucdo de litigios reproduz a vontade das partes de que a
decisdo de mérito sobre direitos patrimoniais disponiveis seja proferida por meio da jurisdigao

privada. Neste sentido, Pucci adverte que:
[...] Se a intengdo fosse resolver o pleito por meio do foro de eleicdo, as partes ndo
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 [...].!7°
Porém, como fora descrito no subtdpico 3.2.1, ndo ¢ incomum a necessidade de que o
Poder Judiciario seja acionado para apoiar institucionalmente a formagao do tribunal arbitral
diante de uma cldusula compromissoria vazia.'”” Neste caso, a clausula de elei¢io de foro

refletira a vontade das partes no sentido de que determinada comarca seja aquela competente

para receber a demanda de instauracdo prevista no art. 7° da Lei de Arbitragem.

pathologique. Commercial Arbitration Essays in Memoriam Eugenio Minoli, U.T.E.T. 1974, apud DAVIS,
Benjamin G., 1991, p. 365-366.

I3CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo —um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 112.

1741bid.,p. 122-123.

31bid., p. 122.

176 PUCCI, Adriana Noemi. Controle do Judiciario na arbitragem deve ser posterior. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2013-jul-11/adriana-pucci-controle-judiciario-arbitragem-posterior#>. Acesso em:
15 abr. 2021.

177 CARMONA, Carlos Alberto. Consideragdes sobre a Clausula Compromissoria ¢ a Eleigdo de Foro. In:
Arbitragem, Estudos em Homenagem ao Prof. Guido da Silva Soares, In Memoriam. LEMES, Selma F.,
CARMONA, Carlos Alberto e MARTINS, Pedro Batista (coords.), Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 37.
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Seguindo este conddo, também ¢ possivel inferir a competéncia do juizo eleito para
julgar medidas de urgéncia anteriores a existéncia do processo arbitral, com fins de preservar o
objeto 1til do processo (natureza cautelar), ou promover a antecipagdo dos efeitos da sentencga
(natureza antecipatdria). Apds o procedimento em carater antecedente, tendo sido composta a
arbitragem, a decisdo devera ser encaminhada a cura do tribunal arbitral, podendo este rever a
concessdo (ou denegacdo) da tutela provisoria proferida pela jurisdigdo estatal. Carmona, em
trabalho especifico direcionado ao tema, descreve bem esta situacdo:

[...] A conjugac@o das duas clausulas leva a escolha da comarca para o pleito cautelar
(ou de antecipagdo de tutela) formulado perante o juiz togado, quando o pedido de
tutela de urgente for necessario e ainda nao tiver sido instituida a arbitragem (cabendo
aos arbitros, tdo logo aceitem o encargo, deliberar pela manutengdo, modificagdo ou
cassacgdo da medida de urgéncia concedida, provisoriamente, pelos juizes estatais. Nao
ha, portanto, contradi¢dao alguma entre uma e outra clausula: a avenga de eleigdo de
foro reporta-se naturalmente ao apoio eventual que deva ser prestado pelo Estado, por
meio de seus juizes, para que a arbitragem conceda efetiva tutela jurisdicional [...].!"3

Um ponto muito importante a ser sublinhado a respeito do protocolo de uma tutela de
urgéncia em carater antecedente perante o juizo estatal, num cendrio em que exista clausula
compromissoria de arbitragem, ¢ que tal acdo nao implica, de modo algum, em uma tacita
renuncia ao juizo arbitral.!”® Ressalta-se que o referido procedimento de tutela, vinculado a
clausula de eleicdo de foro, ¢ um modo de satisfazer os principios de acesso a justica e
inafastabilidade da jurisdi¢do, e ndo de escolher uma ou outra forma de condugdo do objeto
principal da demanda.

Adiante, e diferentemente do que ocorre com as medidas pré-arbitrais aludidas
(instaurag¢ao do procedimento arbitral e tutela de urgéncia antecedente), importante anotar que
a operacao da clausula de eleicdo de foro ndo se exprime da mesma maneira quando se trata de
medidas de apoio durante o processo arbitral. E o caso tipico da instrug¢io probatoria, e natural
que o seja, uma vez que opera de modo andlogo as medidas instrutorias de um juizo estatal, o
qual eventualmente requisita a um juizo de outra localidade o apoio necessario por meio de
carta precatoria.

O que se quer fazer entender ¢ que, nomeadamente, o arbitro ¢ quem detém o poder de

decidir sobre medidas instrutorias para o processo arbitral, em face do seu dever de

I78Tbid., p. 38.
Ibid., p. 39.
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diligéncia.!®" Por assim ser, ndo estara vinculado a cldusula de elei¢io de foro quando entender,
por exemplo, que a producdo de determinada prova deva ocorrer em local diverso daquele eleito
na prorroga¢do de competéncia voluntaria. Nesta hipotese, e.g, ndo faria sentido que um arbitro
requisitasse a uma das Varas Civeis da Comarca de Floriandpolis que procedesse no apoio a
condugdo coercitiva para a oitiva de uma testemunha que reside em Curitiba. Isto ¢, da mesma
forma com que o juiz togado da capital catarinense requisitaria ao juizo paranaense a
cooperacao na producao da prova, por meio de carta precatoria, o arbitro pode fazé-lo por meio
da carta arbitral, ainda que o foro da Comarca de Florianopolis, na hipdtese, tenha sido eleito
no contrato para as medidas de apoio a arbitragem. '8!

O que se pode concluir do exposto € que, diante dessa perspectiva, a clausula de eleicao
de foro vinculard as partes, mas ndo o arbitro. Esta conclusdao deriva da logica de que a
prorrogacao voluntéria consiste em disposicao contratual, ou seja, diz respeito aos contratantes,
enquanto o arbitro encontra-se afeito ao seu papel jurisdicional derivado de outra clausula
(compromissoéria), € que por conta disso devera determinar as diligéncias necessarias para
promover a solucdo da lide, sem rela¢io obrigatéria com a elei¢do de foro.!'*?

Importante também visualizar que a extensdao dos poderes do arbitro se limita ao
momento durante o curso do processo arbitral, isto porque, tanto em fase pré-arbitral, como a
instauracao do procedimento ou o protocolo de tutela de urgéncia em carater antecedente,
quanto em fase pds-arbitral,'®* como é o caso da anulagiio ou execugdo da sentenca arbitral, o
arbitro nao atua, seja porque ainda sequer existe composicao de arbitragem, seja porque a sua
funcao jurisdicional, ou seja, de dizer o direito (juris dictio), ja foi concluida. Nestas situagdes

preé e pos arbitral vigora, portanto, a escolha definida pela prorrogagao voluntaria.

1CARMONA, Carlos Alberto. Consideragdes sobre a Clausula Compromissoria e a Elei¢do de Foro. In:
Arbitragem, Estudos em Homenagem ao Prof. Guido da Silva Soares, In Memoriam. LEMES, Selma F.,
CARMONA, Carlos Alberto e MARTINS, Pedro Batista (coords.), Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 41.

181 Nesta ilustragdo, o foro Comarca de Floriandpolis seria competente, por exemplo, para receber demandas de
instauracdo da arbitragem ou de tutela de urgéncia em carater antecedente. Caso uma das partes protocolasse algum
destes pedidos em Curitiba, a outra poderia alegar, em preliminar de contestacdo, a existéncia de elei¢do de foro
(Florianopolis), devendo o juizo paranaense declinar sua competéncia e encaminhar o processo para a capital
catarinense.

182 “Destas observagdes ja € possivel concluir que a elei¢do de foro vincula as partes para as providéncias judiciais
que apoiam (ndo excluem!) a arbitragem, sejam aquelas que antecedem o juizo arbitral, sejam aquelas que lhe sdo
subsequentes. Mas a mesma cldusula de eleicdo de foro ndo vincula os arbitros no que tange as eventuais
providéncias que peca a 6rgdo do Poder Judiciario para implementar suas decisdes durante o processo arbitral
[...]7 CARMONA, Carlos Alberto. Consideracdes sobre a Clausula Compromissoéria e a Eleicdo de Foro. In:
Arbitragem, Estudos em Homenagem ao Prof. Guido da Silva Soares, In Memoriam. LEMES, Selma F.,
CARMONA, Carlos Alberto e MARTINS, Pedro Batista (coords.), Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 42.

183 <O 4rbitro nfo toma parte da fase pos-arbitral. Ndo lhe compete determinar a execugdo da sentenga que proferiu,
que se ndo for cumprida espontaneamente pelas partes, restara o auxilio do Judicidrio para executd-la (art. 31).”
LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracio Publica: fundamentos juridicos e eficacia econdmica.
Sao Paulo: QuartierLatin, 2007, p. 146.
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Dito isso, soma-se a0 mecanismo de interpretacdo contratual acerca das clausulas
fracionadas a no¢do de que, findo o processo arbitral, o pleito de anulacdo da sentenca ou a
promogao da execucdo devera ser acionado na comarca competente especificada na clausula de

eleicao de foro. Neste ponto, ¢ clara a licdo de Carmona:

[...] Eleito foro no contrato, de qualquer modo, o impasse nao tera lugar, pois as partes
terdo escolhido de antemao o local onde propordo a demanda de execugdo da sentenga
arbitral. E o raciocinio serve também para a demanda de anulag@o da sentenga arbitral
(art. 33 da Lei de Arbitragem), eis que, eleito foro, se qualquer das partes entender ter
ocorrido uma das hipoteses capituladas no art. 32 da Lei 9.307/96 propora, no prazo
legal de 90 (noventa) dias, a demanda anulatdria perante algum orgao judiciario da
comarca eleita no contrato [...].'%

Além disso, no que tange o cumprimento de sentenca arbitral, o art. 516 do CPC, em

especial no inciso III, define:

Art. 516. O cumprimento da sentenga efetuar-se-4 perante:

I - os tribunais, nas causas de sua competéncia originaria;

IT - o juizo que decidiu a causa no primeiro grau de jurisdigao;

III - o juizo civel competente, quando se tratar de sentenga penal condenatoria, de
sentenga arbitral, de sentenca estrangeira ou de acorddo proferido pelo Tribunal
Maritimo.

Paragrafo tnico. Nas hipoteses dos incisos 11 e 11, o exequente podera optar pelo juizo
do atual domicilio do executado, pelo juizo do local onde se encontrem os bens
sujeitos a execugdo ou pelo juizo do local onde deva ser executada a obrigagdo de
fazer ou de ndo fazer, casos em que a remessa dos autos do processo sera solicitada
ao juizo de origem.

O que se pode observar deste dispositivo € a previsdo, no paragrafo tinico, da opgao
de que o cumprimento de sentenga arbitral seja proposto no juizo do domicilio do executado,
no do local onde se encontrem os bens sujeitos a execugdao ou onde deva ser executada a
obrigacao de fazer ou de ndo fazer. Esta assertiva perfaz o vinculo da clausula de eleicao de
foro, este apoiado pelo inciso I11?

A resposta € ndo. Como a clausula de eleicdo de foro representa prorrogacao voluntéaria
de competéncia do juizo, logo, também define onde deverd ser proposto o respectivo
cumprimento de sentenga arbitral. Por conta do carater opcional do disposto no pardgrafo tinico
do art. 516, ndo € razoavel que se sobreponha a forga vinculante da vontade das partes ao definir
0 juizo competente.

Questdo semelhante fora enfrentada pela Quarta Turma do Superior Tribunal de

Justiga, no julgamento do REsp n. 1.312.651/SP, de relatoria do Ministro Marco Buzzi. Neste

18 CARMONA, Carlos Alberto. Consideragdes sobre a Clausula Compromisséria e a Eleicio de Foro. In:
Arbitragem, Estudos em Homenagem ao Prof. Guido da Silva Soares, In Memoriam. LEMES, Selma F.,
CARMONA, Carlos Alberto e MARTINS, Pedro Batista (coords.), Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 41.
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caso, as partes haviam eleito tanto o foro da comarca de Sdo Paulo (SP) como o de Salvador
(BA) no contrato, tendo o exequente ajuizado a acdo em territorio paulista. O magistrado da 38?
Vara Central da Comarca de Sao Paulo reconheceu de oficio sua incompeténcia, tendo sido
ratificado posteriormente pelo Tribunal de Justica de S@o Paulo por meio de Agravo de
Instrumento, sob a tese de que, pelo fato de as partes ndo possuirem sede em Sao Paulo, além
de que o executado teria domicilio em Salvador e, sobretudo, porque obrigagdo deveria ser
cumprida em solo baiano, a solu¢do adequada seria determinar a remessa do feito a esta
jurisdigdo (Salvador). Isto posto, a Quarta Turma, de maneira acertada, reformou a decisdo do
TJSP sob o fundamento de que a vontade das partes fora de que o juizo paulista detivesse
competéncia para o ajuizamento daquela acao, independentemente de razdes de cumprimento
de obrigac¢do, de sede da empresa, de domicilio do devedor, valorizando a higidez da clausula
de eleicdo de foro.'

A titulo de curiosidade, vale dizer, além de ter abordado a questao da competéncia, no
mesmo julgado o Ministro Relator Marco Buzzi também empregou argumentos sobre a
equiparacao entre a sentenga judicial e a sentenca arbitral e a falta de poder de imperium dos
arbitros. 13

Ainda sobre jurisprudéncia do STJ, impende acrescentar, tem-se que a Corte da
Cidadania corrobora ndo apenas com a interpretacao dada as clausulas fracionadas no que tange
a execugdo, mas também com outros elementos interpretativos apresentados neste capitulo. A
Terceira Turma do STJ, no julgamento do REsp 904.813/PR, de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, em um caso envolvendo a Compagas (Companhia Paranaense de Gas), empresa de

economia mista, ou seja, vinculada ao poder publico, referendou a tese sobre a harmonia das

185 STJ. Recurso Especial n.° 1.312.651/SP. 2012/0046639-0. Relator Ministro Marco Buzzi. Data do Julgamento:
18.02.2014.

186 £ 0 que se extrai do corpo da ementa: “2. A utilizagio do procedimento da arbitragem nio constitui desprestigio
ao poder estatal de resolucdo de controvérsias; tal método desenvolveu-se em razdo da equiparagio da sentenca
arbitral a sentenca proferida por membro do Poder Judiciario, o que lhe conferiu a qualidade de titulo executivo
judicial, bem como em virtude dos beneficios do procedimento, dentre os quais a agilidade na resolugdo dos
conflitos, a proximidade e maior participacdo das partes, com a liberdade de escolha de quem julgard a
controvérsia, quais regras utilizadas (regras de Direito ou livre entendimento do julgador), o idioma, o local da
arbitragem e demais ajustes constantes no termo de compromisso arbitral firmado pelas partes. 2.1 No
ordenamento juridico patrio, o arbitro ndo foi contemplado com o poder de império, de coercdo, capaz de
determinar a execugdo de suas sentengas, motivo pelo qual, ndo adimplida voluntariamente a obrigagdo, deve o
credor recorrer ao Poder Judiciério, requerendo o cumprimento da sentenca arbitral, cujo processamento dar-se-4
no juizo civel competente, nos moldes do art. 475-P, inc. III, do CPC.” STJ. Recurso Especial n.® 1.312.651/SP.
2012/0046639-0. Relator Ministro Marco Buzzi. Data do Julgamento: 18.02.2014.
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clausulas fracionadas,'®” assim como afirmou que “ndo existe dbice legal na estipulagio da

arbitragem pelo poder piblico”. E o que se pode depreender da leitura da propria ementa:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LICITACAO. ARBITRAGEM.
VINCULACAO AO EDITAL. CLAUSULA DE FORO. COMPROMISSO
ARBITRAL. EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCEIRO DO CONTRATO.
POSSIBILIDADE.

[...]

5. Tanto a doutrina como a jurisprudéncia ja sinalizaram no sentido de que ndo existe
obice legal na estipulacio da arbitragem pelo poder publico, notadamente pelas
sociedades de economia mista, admitindo como validas as cldusulas compromissérias
previstas em editais convocatérios de licitagdo e contratos.

6. O fato de ndo haver previsdo da arbitragem no edital de licitacdo ou no contrato
celebrado entre as partes ndo invalida o compromisso arbitral firmado posteriormente.
7. A previsdo do juizo arbitral, em vez do foro da sede da administragdo (jurisdicao
estatal), para a solugdo de determinada controvérsia, ndo vulnera o contetido ou as
regras do certame.

8. A clausula de eleicdo de foro ndo é incompativel com o juizo arbitral, pois o dmbito
de abrangéncia pode ser distinto, havendo necessidade de atuagdo do Poder Judiciério,
por exemplo, para a concessdao de medidas de urgéncia; execucdo da sentenca arbitral;
instituicdo da arbitragem quando uma das partes ndo a aceita de forma amigével.

9. A controvérsia estabelecida entre as partes - manutenc¢do do equilibrio econémico
financeiro do contrato - ¢ de carater eminentemente patrimonial e disponivel, tanto
assim que as partes poderiam té-la solucionado diretamente, sem intervencéo tanto da
jurisdic@o estatal, como do juizo arbitral.

10. A submissdo da controvérsia ao juizo arbitral foi um ato voluntirio da
concessionaria. Nesse contexto, sua atitude posterior, visando a impugnacdo desse
ato, beira as raias da ma-fé, além de ser prejudicial ao proprio interesse publico de ver
resolvido o litigio de maneira mais célere.

11. Firmado o compromisso, ¢ o Tribunal arbitral que deve solucionar a controvérsia.
12. Recurso especial ndo provido. '¥3(Grifo nosso).

Nessa mesma linha, a conclusdo doutrinaria, a que se toma liberdade de citar em

sequéncia para demonstrar sua vibragdo unissona, nao poderia ser outra sendo:

[...] Ambos os tipos de clausulas sdo perfeitamente possiveis. Afinal, os métodos
alternativos de soluc@o de conflitos decorrem da autonomia da vontade das partes e
pode ser que estas considerem ser conveniente prever outros métodos, anteriores a
arbitragem, para resolver disputas, notadamente, a negociacdo ou a mediacdo, ou,
prevejam a eleigdo de foro, para impetrar medidas cautelares antes de constituido o
Tribunal Arbitral ou para proceder a execu¢do da sentenga arbitral [...].'%°

E 0 que também aduz Selma Lemes:

[...] Conclui-se, portanto, ser perfeitamente possivel conciliar clausulas
compromissorias com clausulas de eleigdo de foro, denominadas de clausulas

187 STJ. Recurso Especial n.° 904.813/PR. 2006/0038111-2. Relatora Ministra Nancy Andrighi. Data do
Julgamento: 20.10.2011. apud LEMES, Selma Ferreira. Clausulas Combinadas ou Fracionadas: Arbitragem e
Eleicdo de Foro. Disponivel em: <http://www.selmalemes.adv.br/artigos/ClausulasCombinadas.pdf>. Acesso em:
30 mar. 2021.

188 STJ. Recurso Especial n.° 904.813/PR. 2006/0038111-2. Relatora Ministra Nancy Andrighi. Data do
Julgamento: 20.10.2011.

9PUCCI, Adriana Noemi. Controle do Judicidrio na arbitragem deve ser posterior. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2013-jul-11/adriana-pucci-controle-judiciario-arbitragem-posterior#>. Acesso em:
15 abr. 2021.
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combinadas ou clausulas fracionadas. Recomenda-se que a redacdo dessas clausulas
seja clara e harmonica para evitar que se instaure um contencioso parasita quando
surgido o conflito [...].!%°

Por sua vez, o ex-Ministro do STF, Eros Roberto Grau:

[...] Tenho como evidente, no caso, a circunstancia de a clausula de elei¢do de foro
dirigir-se a situagdes que ndo possam sujeitar-se a arbitragem. De outro lado, a
clausula de foro fixa a competéncia para a i) execucao do julgado arbitral, ii) agdo de
nulidade da arbitragem ou iii) formulagao dos pedidos a que se refere o art. 22, §§ 2.°
e 4.°, da Lei 9.307, de 1996.Para logo se vé, destarte, que, longe de consubstanciar
incompatibilidade, essas clausulas se complementam e tém por objetivo conferir o
maior grau de efetividade possivel ao sistema de resolucdo de conflitos que surgirem
a respeito do contrato celebrado [...]."°!

Feitas estas consideragdes, resta claro que, no plano juridico, ndao ha qualquer patologia
na coexisténcia entre clausula compromissoria arbitral e clausula de eleicao de foro. Ambas as
disposicdes consistem em fruto da autonomia das partes na busca pela economia contratual e

pela melhor forma de resolver conflitos.

4.1.1 Analise do tema sob enfoque dos contratos administrativos

Entendido o mecanismo de interpretagao de distribuicdo de competéncia das clausulas
fracionadas, impende agora esmiugar a suposta diferenga da aplicacdo desta dindmica nos
contratos administrativos.

“Suposta” porque a analise sob enfoque administrativo ndo possui tantas divergéncias
quanto se possa pensar. A bem da verdade, como fora tratado sob diversos prismas no Capitulo
2 desta monografia, a Administragdo ¢ legitimada por lei a participar da arbitragem
(arbitrabilidade subjetiva), restando apenas identificar quais sdo as matérias pertencentes ao
conjunto de direitos patrimoniais disponiveis (arbitrabilidade objetiva) quando se trata da esfera
administrativa.

Assim, em primeiro lugar, oportuno trazer da obra de Eros Grau a no¢do de que “ndo
existe um regime juridico préprio aos chamados contratos administrativos”.'*> Com isso, o

autor quer dizer que o conceito de “contrato administrativo” nao diz respeito a um conjunto de

190 LEMES, Selma Ferreira. Clausulas Combinadas ou Fracionadas: Arbitragem e Elei¢do de Foro. Disponivel
em: <http://www.selmalemes.adv.br/artigos/ClausulasCombinadas.pdf>. Acesso em: 30 mar. 2021.

1 GRAU, Eros Roberto. Da arbitralidade de litigios envolvendo sociedades de economia mista e da interpretagdo
de clausula compromissoéria. Doutrinas Essenciais Arbitragem e Mediacgao, v. 4/2014, p. 811-826, set. 2014, p.
818.

Y2GRAU. Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v.
21, Marco/2002, p. 141 — 148. Disponivel em: <https://seer.ufrgs.br/revfacdir/article/view/72370/40935>. Acesso
em: 19 de abril de 2021, p. 142.
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normas juridicas diverso: o regime juridico continua sendo aquele que norteia todos os
contratos. O que caracteriza um contrato como sendo administrativo se refere a algumas
particularidades, como a dos poderes que a Administragdo desfruta no contrato por forga de lei,
a exemplo das clausulas exorbitantes de alteracdo unilateral da relagdo.!*

Neste cendrio, ndo se olvida que parte da doutrina classifica os contratos
administrativos como de regime proprio por serem regidos pelo direito publico, e apenas
supletivamente pelo direito privado.'”* Porém, ainda que se admita essa diferencga, estes
contratos ndo deixam de ser idénticos aos contratos em geral regulados na area civel.!”> H4
entre ambos (publico e privado) um ponto comum de convergéncia, como se pode depreender
dos ensinamentos de Hely Lopes Meirelles:

[...] Embora tipica do Direito Privado, a institui¢do do contrato ¢ utilizada pela
Administragdo Publica na sua pureza originaria (contratos privados realizados pela
Administragdo) ou com as adaptacdes necessarias aos negocios publicos (contratos
administrativos propriamente ditos). Dai por que a teoria geral do contrato ¢ a mesma
tanto para os contratos privados como para os contratos publicos, de que sdo espécies
os contratos administrativos e os acordos internacionais [...].!°¢

Ademais, apenas aprimorando o conceito, o referido doutrinador descreve o contrato
administrativo como sendo “o ajuste que a Administracdo Publica, agindo nessa qualidade,
firma com particular ou outra entidade administrativa para a consecucdo de objetivos de
interesse publico, nas condi¢des estabelecidas pela propria Administragdo”.!’

Desta forma, conclui-se que a relagdo juridica, ainda que misture elementos de direito

publico e privado, ndo deixa de ser contratual, e neste sentido reproduz-se citagdo de Garcia de

Enterria por Eros Grau para definir que: “contrato administrativo e contrato privado ndo podem

193 «Pois é certo que esses mesmos poderes sio contemplados como estipulagdes de ordem contratual, ainda que
por imposig¢do legal. Isso negassemos e, por forca, teriamos de admitir que toda e qualquer limitacdo disposta em
lei ao pleno exercicio da liberdade de contratar teria a virtude de sonegar aos acordos de vontade celebrados sob a
égide do chamado dirigismo contratual o carater dos contratos.” Ibid. p. 143 — 144.

194 Neste sentido, Bandeira de Mello aduz: “Ditos contratos diferem entre si quanto a disciplina do vinculo. Isto é:
enquanto os contratos de Direito Privado travados pela Administracio regulam-se em seu contetido pelas normas
desta provincia do Direito - ressalvados os aspectos suprarreferidos -, os "contratos administrativos" assujeitam-
se as regras e principios hauridos no Direito Publico, admitida, tdo so, a aplica¢@o supletiva de normas privadas
compativeis com a indole publica do instituto.” MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito
administrative. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 633.

195 LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracio Piblica: fundamentos juridicos e eficicia
econdmica. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2007, p. 147.

19 MEIRELLES, Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro. 42. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016,
p- 238.

Y¥71bid., p. 239.
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ser considerados como realidades radicalmente diferentes e rigorosamente separadas; qualquer
contrato pode refletir elementos de Direito Administrativo e Direito Privado”.!”®

Visto isso, o0 mecanismo de interpretagdo de competéncia das cldusulas fracionadas,
basicamente, serd o mesmo que se aplica aos contratos privados, ressalvadas as caracteristicas
pertinentes, portanto, a categoria em debate. Mas ha de se atentar, especialmente em se tratando
de contratos administrativos, a questdo dos direitos patrimoniais disponiveis, que dizem
respeito ndo a competéncia procedimental de uma clausula compromissoria para a solucao da
lide, mas a propria competéncia do arbitro em termos materiais.

Por certo, ¢ tangivel, sem maiores complicagdes, a compreensdo da incapacidade do
arbitro de decidir sobre a validade das clausulas tipicas (como as exorbitantes) de que goza a
Administracdo Publica, uma vez que a propria lei determina sua existéncia, ou seja, ndo se trata
de matéria sequer disponivel. Nada impede, porém, que o arbitro aprecie demanda oriunda de
uma consequéncia patrimonial dessa clausula, como um pleito indenizatdrio ou de reequilibrio
financeiro do contrato.'”

Sobre estes desdobramentos de cunho econdmico, Selma Lemes leciona que:

[...] No campo do regime econdmico dos contratos administrativos, as relagdes entre
a Administragdo Publica e os particulares sdo pautadas pelas regras do Direito
Privado, fundadas na justica e na equidade. Nao ha nesta area contratual espaco para
a atuacdo da Administragio Publica como “poder”, mas como simples
“contratanteprivada”. E em torno desta érbita que gravita a competéncia do arbitro
que, atentando as disposi¢oes contratuais, as regras legais, pode decidir sobre questdes
referentes a interpretacdo do contrato durante sua execugdo e apds, em fase de
apuragio de haveres decorrentes da rescisdo contratual [...].2%

O problema reside, contudo, na afericdo de toda a extensao do conceito de direitos
patrimoniais disponiveis em relacdo aos quais a Administragao Publica podera se utilizar da
arbitragem. Sobre isto, Oliveira e Estefam apontam que convengdes de arbitragem sdo
consideradas insuficientes quando preveem, genericamente, que ‘“cabe ao juizo arbitral julgar

conflitos sobre direitos patrimoniais disponiveis”.?*'Nesta linha, os autores complementam que:

[...] uma coisa ¢ a permissdo concedida pelas leis para que uma disputa seja resolvida
mediante a arbitragem (arbitrabilidade) e outra coisa é o escopo da convengdo de

198 ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramoén. Curso de derecho administrative. 4* Ed.
Madrid: Civitas, 1983. p. 639. apud GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, v. 21, Mar¢o/2002, p. 141 — 148. Disponivel em:
<https://seer.ufrgs.br/revfacdir/article/view/72370/40935>. Acesso em: 19 de abril de 2021, p. 145.

199 LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracio Piblica: fundamentos juridicos e eficicia
econdmica. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2007, p. 147.

200 Thid.

201 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Curso Pratico de Arbitragem e
Administracio Pablica. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 140.
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arbitragem que consiste nas matérias arbitraveis que constam em uma convengao de
arbitragem [...].2%2

E o que ocorre, sobretudo, com as leis editadas pré-Reforma da Lei de Arbitragem, a
exemplo daquelas citadas no Topico 2.1 deste trabalho (e.g. Lei das concessdes de servigos
publicos, Lei da politica energética nacional, Lei das PPP’s, entre outras), que ndo indicavam o
que seriam os assim denominados “direitos patrimoniais disponiveis”.

Neste contexto, € como ja explorado, a doutrina se empenhou em atribuir significados
ao tema. Para tanto, valeu-se da divisdo do conceito de interesse publico em primario e
secundario, tornando inteligivel que matérias como atraso em obras publicas (total ou parcial),
falta de pagamento, responsabilidade civil por danos e a respectiva indenizagdo, reequilibrio
econdmico-financeiro, interpretacdo sobre cumprimento da obriga¢do pactuada, entre outros
tantos assuntos que digam respeito a adimplemento contratual e repercussdes financeiras,
podem ser classificados como de interesse secundario, € portanto passiveis de serem submetidos
a arbitragem.?”> Nestes casos, ¢ de se afirmar que tais demandas pertencerdio a competéncia
material da cldusula compromisséria. 2%

Por outro lado, fato ¢ que tanto nao sera possivel que a Administragdo disponha de
matéria de interesse publico primario, quanto o arbitro ndo serd competente para decidir
havendo esta limitagdo. Por derradeiro, matérias que envolvam estas questoes primarias, de
ordem publica, ou que digam respeito ao poder de imperium do Judiciario, recairdo sobre a
competéncia da clausula de eleicdo de foro.2%

Valido acrescentar, atualmente, observa-se que a evolugdo legislativa acompanhou a
constru¢do doutrinaria, tendo algumas novas leis sido redigidas ja com a definicdo do que
seriam os direitos patrimoniais disponiveis suscetiveis de compor o objeto da arbitragem. Isto

¢ constatavel, num primeiro exemplo, através da leitura do art. 31, § 4°, da Lei 13.448/2017

2021bid., p. 140.

203 LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos juridicos e eficcia
econdmica. Sao Paulo: QuartierLatin, 2007, p. 149.

204 Ibid., p. 149.

205 Em referéncia a obra de Jean Baptiste Racine, Selma Lemes afirma que “retornando ao enfoque do direito
publico verificamos que € nesta visdo de auséncia de imperium do arbitro, que as questdes de direito administrativo,
em determinadas situagdes sdo, por principio, insuscetiveis de serem solucionadas por arbitros.” RACINE, Jean
Baptiste. L’Arbitrage Commercial Internacional et L’Ordre Public. Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence — LGDJ, Paris, 1999, p. 95, apud LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na Concessido de Servicos
Publicos - Arbitrabilidade Objetiva. Confidencialidade ou Publicidade Processual?. Disponivel em:
<http://www.selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juril5.pdf>. Acesso em: 23 mar. 2021.
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(esta que estabelece diretrizes gerais para prorrogacao e relicitagdo dos contratos de parceria
definidos nos termos da Lei de Programa de Parcerias de Investimentos PPI — Lei 13.334/16):

Art. 31. As controvérsias surgidas em decorréncia dos contratos nos setores de que
trata esta Lei apos decisdo definitiva da autoridade competente, no que se refere aos
direitos patrimoniais disponiveis, podem ser submetidas a arbitragem ou a outros
mecanismos alternativos de solugdo de controvérsias.

[...]

§ 4° Consideram-se controvérsias sobre direitos patrimoniais disponiveis, para fins
desta Lei:

I - as questdes relacionadas a recomposi¢ao do equilibrio econdmico-financeiro dos
contratos;

II - o calculo de indenizac¢Ses decorrentes de extingdo ou de transferéncia do contrato
de concessdo; e

IIT - o inadimplemento de obrigagdes contratuais por qualquer das partes.

Outrossim, o art. 2°, paragrafo unico, do Decreto 10.025/19, o qual trata sobre a
arbitragem para dirimir litigios que envolvam a Administracdo Publica Federal nos setores
portuario e de transporte rodoviario, ferroviario, aquavidrio € aeroportudrio:

Art. 2° Poderdo ser submetidas a arbitragem as controvérsias sobre direitos
patrimoniais disponiveis.

Paragrafo inico. Para fins do disposto neste Decreto, consideram-se controvérsias
sobre direitos patrimoniais disponiveis, entre outras:

I - as questoes relacionadas a recomposi¢ao do equilibrio econdmico-financeiro dos
contratos;

II - o célculo de indenizagdes decorrentes de extingdo ou de transferéncia do contrato
de parceria; e

III - o inadimplemento de obrigagdes contratuais por quaisquer das partes, incluidas a
incidéncia das suas penalidades e o seu calculo.

Além disso, a recém-publicada “Nova Lei de Licitagdes” (Lei 14.133 de abril de 2021),
que em seu art. 151, paragrafo unico, define:

Art. 151. Nas contratagdes regidas por esta Lei, poderfio ser utilizados meios
alternativos de prevencio e resolugido de controvérsias, notadamente a conciliacéo, a
mediagdo, o comité de resolugdo de disputas e a arbitragem.

Paragrafo tnico. Sera aplicado o disposto no caput deste artigo as controvérsias
relacionadas a direitos patrimoniais disponiveis, como as questdes relacionadas ao
restabelecimento do equilibrio econdmico-financeiro do contrato, ao inadimplemento
de obrigagdes contratuais por quaisquer das partes e ao calculo de indenizagdes.

Este tipo de redagdao de lei colabora, e muito, para evitar eventuais conflitos

interpretativos sobre qual tipo de litigio efetivamente poderia integrar o escopo de uma clausula

compromissoria. 2%

206 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Curso Pratico de Arbitragem e
Administracio Pablica. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 141.
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42 REDACAO DA CLAUSULA COMO METODO DE PREVENCAO DE DISSENSOS

Ja se exp0s, neste capitulo (ver tdpico 4.1), o que sdo clausulas patoldgicas, bem como
que a mera coexisténcia de clausula compromissoria com clausula de eleicdo de foro nao
representa incongruéncia, visto que possuem areas de atuacao diferentes. Porém, o descuido no
preparo da clausula, de forma a resultar em uma redacao insuficiente ou contraditoria — ou até
mesmo invalida — pode constituir uma patologia.

Neste contexto, Oliveira e Estefam advertem que “no cendrio da arbitragem, o grande
perigo de um ndo planejamento ou de descuidos do administrador é uma redacio invélida”.?"’
Com isso, os autores querem dizer que hé de se ter um cuidado especial na redacao da clausula,
a fim de que ndo se dé margem para qualquer vicio que possa macular a instauragdo, ou até
mesmo o resultado da arbitragem.?%8

Giovanni Ettore Nanni, ao discorrer sobre os cuidados necessarios para a elaboracao
de clausulas arbitrais, sublinha que, num cenario em que ja exista uma controvérsia, ou seja,
quando se estd na iminéncia da instauracao de uma arbitragem, as partes, salvo rara excecao,
nao se encontram mais em harmonia, de modo que “qualquer empecilho para a instauragdo da
arbitragem pode ser usado por uma das partes para barganhar uma posi¢ao juridica de
negociacdo ou para procrastinar o inicio do procedimento em si”.>%

Seria ingénuo de nossa parte se, ao defender, no plano juridico, a harmonia entre
clausulas fracionadas, assim como a possibilidade cognitiva de apurar direitos patrimoniais
disponiveis, ignorassemos que, na pratica, os agentes podem levantar quaisquer minimos
obstaculos para se colocar em uma posicao de ataque ou defesa perante a arbitragem, ou até
mesmo de retardar o seu andamento.

O ideal, sem duvidas, ¢ que se redija um dispositivo sem margem para qualquer
hesitagao, buscando sua completude. Nesta linha, Nanni descreve que uma clausula
compromissoria completa “contém todos os elementos identificadores da arbitragem a ser
instituida, pelo que ¢ dispensavel o uso do Poder Judicidrio caso a outra parte se recuse a iniciar

o procedimento”.?!?

207 bid., p. 90.

208 Tbid., p. 90.

209 NANNI, Giovanni Ettore. Os cuidados na elaboracio da clausula arbitral. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2011-jun-17/arbitragem-nao-fundada-equidade-sim-lei>. Acesso em: 22 abr. 2021.
201bid.
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Ao mesmo tempo, o autor também alerta que, por outro lado, uma clausula
compromissoria “muito minuciosa, com excessivo regramento do procedimento e inclusdo de
requisitos de dificil concretizagdo, também é problematica”.?!! Além disso, afirma que uma
clausula pode ser bastante so6lida, sobretudo, com a previsdo de elementos essenciais a
arbitragem, ¢ que, ademais, a escolha por uma arbitragem institucional, em especial com a
indicacdo de um centro de arbitragem de reconhecida reputacao, ¢ mais interessante do que uma
clausula excessivamente meticulosa: “a criatividade desmedida ndo encontra espago nesse
ponto”.2!1?

Assim sendo, de acordo com Oliveira e Estefam, uma cldusula compromisséria bem
estruturada num contrato administrativo deve obedecer aos seguintes parametros: I) esclarecer
a forma de institui¢cdo da arbitragem, com a adogdo preferencial de arbitragem institucional,
uma vez que esta se coaduna mais a realidade da Administracao Publica; II) aplicar o direito
brasileiro, por for¢a da indisponibilidade normativa e do principio da legalidade; III) a sede da
arbitragem ser a sede da Administragdo, (os autores citam como referéncia o art. 55, § 2°, da
antiga Lei de Licitagdes: Lei 8.666/93,2'% além do art. 11, 111, da Lei das PPP’s: Lei 11.079/94,
e art. 23-A da Lei das Concessdoes Comuns: Lei 8.987/95); IV) o idioma da arbitragem deve ser
o portugués, decorrente do principio da publicidade (art. 37, caput, da CF/88); V) o critério de
julgamento escolhido ser o de direito, porquanto vedado o julgamento por equidade em
arbitragens envolvendo a Administracao Publica, conforme art. 2°, § 3° da Lei 9.307/96; VI)
obediéncia ao principio da publicidade, naturalmente também os arts. 37 da CF/88 e 2°, § 3°,
da Lei de Arbitragem e; VII) observancia aos prazos fixados no art. 8° do Decreto Federal n.
10.025/10.21

Sobre a definicdo da matéria arbitravel, assim como as leis podem indicar a acepgao
de direitos patrimoniais disponiveis, as partes também podem redigir no contrato o significado
que querem atribuir ao conceito (obviamente dentro da zona da propria conotacao do termo),

conforme pode se observar da licdo de Alexandre Santos de Aragao:

[...] Assim, o legislador ao positivar um conceito juridico indeterminado a ser aplicado
pela Administragdo — como o faz a Lei de Arbitragem em relagdo aos “direitos
disponiveis” —, implicitamente lhe confere um poder, de indole discricionaria, para
reduzir as possibilidades interpretativas franqueadas pela Lei. Essa prerrogativa de
densificag¢@o das categorias legais pode ser exercida de forma vertical e abstrata, por

2IINANNI, Giovanni Ettore. Os cuidados na elabora¢io da clausula arbitral. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2011-jun-17/arbitragem-nao-fundada-equidade-sim-lei>. Acesso em: 22 abr. 2021.
212 Tbid.

213 Este artigo foi substituido quase que ipsis litteris pelo artigo 92, § 1°, da Lei 14.133/21 (Nova lei de licitagdes).
24 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; ESTEFAM, Felipe Faiwichow. Curso Pratico de Arbitragem e
Administracio Pablica. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 92,93.
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meio de um decreto regulamentar, ou de forma horizontal (negocial) e especifica, por
meio de um contrato, que produzira efeitos apenas interpartes [...].2"3

Vale dizer, o autor atribui a esta delimitacdo de possibilidades de sentido para o escopo
contratual o nome de “densifica¢do”, defendendo que, em sede negocial, as partes possam
“decompor” alguns dos litigios arbitraveis.?!® A nosso ver, na auséncia de critérios legais
predefinidos, ¢ interessante que se busque estabelecer, na redagdo da cladusula compromissoria,
algumas hipoteses exemplificativas de cabimento (ou ndo) da arbitragem em questao de matéria
(arbitrabilidade objetiva). Desta forma, em ndo sendo taxativa, ndo se restringiria o escopo da
arbitragem aos litigios elencados, uma vez que, em sede negocial, € provavel que as partes nao
consigam apurar ou sequer imaginar todos os tipos possiveis de conflitos de cunho patrimonial
disponiveis que possam surgir. De outra mao, a exemplificacdo facilita o trabalho do intérprete
na medida em que ja prevé, de antemdo, determinadas hipdteses que se encaixam no escopo
visado, sem necessidade, portanto, de alongar discussdes sobre a conformidade da matéria.

Tal postura, a0 mesmo tempo em que evita uma minuciosidade preciosista em
antecipar taxativamente todos os conflitos, daria uma maior completude de contetido a clausula
compromissoria. Outrossim, nestes casos, ¢ sempre recomendavel o assessoramento de um
jurista especialista na area e com experiéncia na pratica arbitral, de forma a conduzir a redagao
do contrato da melhor forma possivel, pois como afirma Giovanni Ettore Nanni: “ndo existe
uma féormula correta para preparo da clausula, porém o que se recomenda ¢ a sua elaboragao
e/ou revisdao por alguém que detenha vivéncia pratica em disputas arbitrais, de tal sorte que
possa antecipar eventuais contratempos ou falhas na sua implementagdo”.?!”

Sem que isso implique em contradicdo com a conclusdo de que as clausulas
fracionadas sao fundamentalmente harmonicas, tem-se que o devido zelo na elaboragdo de uma
clausula, seja ela qual for, ¢ algo que conduz o dispositivo ao seu melhor resultado prético,

prevenindo vicios e dissensos.

2SARAGAO, Alexandre Santos de. A arbitragem no direito administrativo. Revista de Arbitragem e Mediacio,
n. 54, p. 25-63, jul./set. 2017, p. 40.

216" A5 partes, em sede negocial, valendo-se da funcdo densificadora dos contratos, também podem definir o que
se deve entender por “direitos patrimoniais disponiveis”, ou decompor, a partir de tal categoria legal, alguns dos
litigios que consideram integra-la, desde que ndo penetrem, ressalva-se uma vez mais, a zona de certeza negativa
do referido conceito.”Ibid., p. 41.

217 NANNI, Giovanni Ettore. Os cuidados na elaboracio da clausula arbitral. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2011-jun-17/arbitragem-nao-fundada-equidade-sim-lei>. Acesso em: 22 abr. 2021.
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43 COMPETENCIA-COMPETENCIA E CONTROLE POS-ARBITRAL: QUEM DEVE
DECIDIR?

Admitindo-se na pratica a existéncia de eventuais litigios que tenham como objeto a
propria redacao, interpretagdo, existéncia ou validade das cldusulas, cumpre esclarecer qual das
jurisdigdes (publica ou privada) deterd a competéncia para decidir sobre o tema. Nesta esteira,
convém separar a linha processual entre as fases pré e pos-arbitral.

Em momento anterior ao processo arbitral, na hipotese de que uma das partes se mostre
resistente a instauragdo do procedimento, ja se discutiu, neste trabalho, o cabimento da
propositura da medida prevista no art. 7° da Lei 9.307/96 (conferir subtopico 3.2.1). Diante
desta situagdo, caso o demandado suscite, contra a arbitragem, a tese de inexisténcia, ineficacia
ou invalidade da clausula compromisséria (ou do compromisso arbitral),?!® ou que determinado
objeto ndo integra o escopo da conveng¢do, poderd o juiz, nesse momento, decidir sobre a
questao?

A resposta ¢, em regra, nao. Isto porque, no microssistema arbitral, constata-se a
presenca do principio competéncia-competéncia, consubstanciado, no direito brasileiro, no
paragrafo unico do art. 8° da Lei de Arbitragem: “Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por
provocagdo das partes, as questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencao de
arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoria.”

De origem alema (Kompetenz-Kompetenz), o principio fora concebido para estabelecer
que cada juiz detém competéncia para decidir sobre sua propria competéncia, por isso recebe a
alcunha competéncia-competéncia, descritiva de seu proprio mecanismo.?!* Traduzido para a
arbitragem, o principio assegura que o arbitro podera decidir, em precedéncia temporal ao juiz,
tanto sobre sua competéncia quanto a extensio de seus poderes:**° “seja, pois, qual for a matéria
controversa, inclusive a inexisténcia, a invalidade e a ineficacia do contrato ou da clausula
compromissoria, é do arbitro a primeira oportunidade de se pronunciar sobre o tema. E do

arbitro o beneficio da duvida”.??!

218 Sobre isso, Carlos Alberto Carmona aponta: “Note-se: o paragrafo tnico do art. 8°, situado estrategicamente ao
término dos dispositivos que tratam da cldusula arbitral e antes do dispositivos que tratardo do compromisso, traz
norma que interessa a ambos (cldusula e compromisso).” CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo —
um comentério a Lei 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 175.

219 FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 115 apud FONSECA, Rodrigo
Garcia da., 2006, p. 278.

220FONSECA, Rodrigo Garcia da. O principio competéncia na arbitragem. Uma perspectiva brasileira. Revista de
Arbitragem e Mediacdo, v. 9/2006, p. 277-303, abr./jun. 2006, p. 282.

221 MARTINS, Pedro Batista. Poder Judiciario. Principio da autonomia da clausula compromissoria. Principio da
competéncia-competéncia. Convengdo de Nova lorque. Outorga de poderes para firmar cldusula compromissoria.
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O principio competéncia-competéncia correlaciona-se com outros dois principios: o
da autonomia da cldusula compromissdria e dos efeitos positivo e negativo da convencdo de
arbitragem. O primeiro deles, corresponde ao caput do art. 8 da Lei 9.307/96: “A clausula
compromissoria ¢ autdbnoma em relacdo ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte que a
nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula compromisséria”.??*> Por
sua vez, o segundo conecta-se com o paragrafo unico do art. 8° ja explorado, e assegura que,
em caso de conflito, o poder Judiciario declinard sua competéncia (efeito negativo), e
determinara a institui¢do da arbitragem para que o arbitro decida em primeira andlise (efeito
positivo).??* Sobre a dinAmica do dispositivo em questdo, é contundente a licdo de Carlos

Alberto Carmona:

[...] Significa dizer quer o dispositivo legal comentado trata de duas questdes distintas,
o caput disciplinando a autonomia da clausula e o paragrafo estabelecendo o principio
da Kompetenz-Kompetenz (competéncia do arbitro para decidir sobre sua propria
competéncia, resolvendo as impugnagdes que surjam acerca de sua capacidade de
julgar, da extensdo de seus poderes, da Arbitrabilidade da controvérsia, enfim,
avaliando a eficacia e a extensdao dos poderes que as partes lhe conferiram tanto por

via de clausula compromissdria, quanto por meio do compromisso arbitral) [...].2*
O Superior Tribunal de Justica tem sido contumaz em reafirmar a for¢a do principio,
a exemplo do REsp 1.614.070/SP, julgado pela Terceira Turma, de relatoria da Ministra
Andrighi, em que se defendeu a precedéncia temporal ao procedimento arbitral, a0 mesmo
tempo em que se garantiu que “todos os incidentes procedimentais da arbitragem devem ser
resolvidos pelo proprio Tribunal Arbitral — e somente por ele — sendo a intervencao do Poder
Judicidrio indesejavel e incabivel, enquanto nao prolatada definitivamente a sentenca

arbitral” 225,226

Determinagdo da lei aplicavel ao conflito. Julgamento pelo Tribunal Arbitral. Parecer.Revista de Arbitragem e
Mediacdo, Sao Paulo, a. 2. n. 7. out.-dez. 2005, p. 177. apud FONSECA, Rodrigo Garcia da., 2006, p. 280.

222 «“Ser auténoma significa que a clausula compromissdria consubstancia instrumento contratual independente do
contrato que tratar do negocio principal, no qual ela podera estar eventualmente inserida. Apesar de relacionado
com o contrato principal, a clausula compromissoria € tida como contrato a parte, com objeto especifico, podendo
ser inclusive sujeita a lei diferente.” ROCHA, Caio Cesar Vieira. Limites do controle judicial sobre a jurisdicio
arbitral no Brasil. Tese (Doutorado em Processo Civil) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sdo
Paulo, 2012, p. 51.

223 FONSECA, Rodrigo Garcia da. O principio competéncia na arbitragem. Uma perspectiva brasileira. Revista
de Arbitragem e Mediacio, v. 9/2006, p. 277-303, abr./jun. 2006, p. 280,281.

224CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo — um comentario a Lei 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 175.

225 STJ. Recurso Especial n.° 1.614.070/SP. 2012/0046639-0. Relatora Ministra Nancy Andrighi. Data do
Julgamento: 26.06.2018.

226 A coletanea jurisprudencial ¢ extensa, cita-se como complemento o julgamento do REsp n. 976.218/SP, de
relatoria do Min. Moura Ribeiro, do Agravo Regimental em REsp. n. 425.955/MG, de relatoria do Min. Ricardo
Villas BéasCueva, e da Homologagao de Sentenca Arbitral Estrangeira n. 12.781, de relatoria do Min. Jodo Otavio
de Noronha.
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De outro lado, vale constatar que existe uma exce¢do ao mecanismo do principio
competéncia-competéncia: o juiz podera decidir sobre a questao caso a invalidade, inexisténcia
ou ineficacia for gritante, reconhecivel prima facie, a exemplo da convenc¢ao ter sido firmada
por pessoa menor de idade ou interditada, houver falsificagcdo grosseira no instrumento escrito,
ser o objeto da arbitragem flagrantemente ndo arbitravel, dentre outras situacdes que ndo
comportem qualquer tipo de hesitagio.??’

Feitos estes apontamentos, avangando no tema, rememora-se que o art. 25 da Lei
9.307/96 previa a suspensao do processo arbitral caso sobreviesse, no curso da arbitragem,
controvérsia acerca de direitos indisponiveis, devendo o arbitro (ou tribunal arbitral) remeter as
partes ao Poder Judiciario para solugcdo da questdo. O referido dispositivo fora revogado pela
Reforma da Lei de Arbitragem (Lei 13.129/15) por conta da margem para litigiosidade que

228

acabava por afetar o curso do procedimento,”® além de que, segundo Selma Lemes: “essa

previsao revelou-se impropria e inutil, na medida em que poderia ser tratada de forma diferente
a questio do direito indisponivel e a previsdo ocasionava inseguranga desnecessaria”.?

Desta forma, recai a competéncia do Poder Judiciario a analise da questao em sede de
controle pos-arbitral, por meio da acdo de nulidade prevista no art. 33 da Lei 9.307/96,
examinada no topico 3.3 desta pesquisa. Sobre o controle posterior realizado pelo Poder
Judicidrio e a sua relagdo junto aos principios que norteiam a arbitragem, Adriana Noemi Pucci

afirma que:

[...] O controle do Poder Judiciario é necessario. Todavia, cabe indagar em que
momento deve ser exercido. O direito comparado majoritariamente admite o controle
do Judiciario no fim do processo arbitral. O controle posterior do Judiciario reconhece
o principio da autonomia da vontade das partes, segundo o qual, se estas decidiram
livremente submeter determinada disputa a resolugdo por meio de arbitros ndo pode

227 FONSECA, Rodrigo Garcia da. O principio competéncia-competéncia na arbitragem. Uma perspectiva
brasileira. Revista de Arbitragem e Mediacio, v. 9/2006, p. 277-303, abr./jun. 2006, p. 282 — 283.

28 £ o que se pode depreender do Adendo ao Relatorio do Senador Vital do Régo ao PLS 406/2013. Na
oportunidade, fez-se constar os seguintes dizeres: “Quanto ao art. 25, observamos que as medidas de que trata esse
dispositivo podem ser utilizadas de ma-fé, principalmente pelas partes que buscam nelas uma forma de tangenciar
o processo arbitral, procrastinando seu andamento, a partir da “criagdo” de questdes de direito indisponivel. A sua
supressdo ¢ uma forma de se prestigiar ainda mais a arbitragem, evitando com isso paralisagdes e ingeréncias
judiciais indevidas. A exclusdo do artigo ndo tem a intencao de dar ao arbitro competéncia para resolver questdes
de direitos indisponiveis. Isto ¢ vedado pelo proprio art. 1° da Lei. Se o arbitro entender que a discussdo envolve
direito indisponivel, ele devera suspender ou mesmo extinguir a arbitragem.” SENADOQO. Adendo ao Parecer ao
Projeto de Lei 406/2013 do Senado. Brasilia. Disponivel em: <https:/legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4412856&disposition=inline#:~:text=a.,a, p. 3>. Acesso em: 27 de abril de 2021.

22 LEMES, Selma Ferreira. A carta arbitral e a arbitragem na Lei das S.A. Disponivel em:
<http://selmalemes.adv.br/artigos/Artigo%203%20-
%20A%20carta%?20arbitral%20e%20a%20arbitragem%20na%20Lei%20das%20S.A.pdf>. Acesso em: 25 abr.
2021.
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uma delas, depois de surgido o conflito, porque ndo lhe interessa ou convém, acudir

ao Judiciario para impedir o normal curso da arbitragem [...].°
Isto posto, a logica do sistema designa que, em um primeiro momento, caso surjam
duvidas ou impugnagdes acerca da convencdo arbitral, o arbitro devera ser o primeiro a se
manifestar a respeito da questdo, cabendo ao Poder Judiciario, caso tenha recebido a demanda
antecipadamente, declinar a sua competéncia e remeter as partes a arbitragem (a excegdo dos
casos de nulidade flagrante). A clausula de eleicdo de foro, por sua vez, indicard o juizo
competente para apreciar eventual agdo de nulidade da sentenga arbitral, podendo rever as
questdes atinentes as alegagdes de nulidade e indisponibilidade da matéria submetida a decisao.
O Poder Judiciario, no entanto, ndo podera reformular o mérito da decisdo, e inclusive devera
manter integras as partes da sentenga arbitral passiveis de serem destacadas daquela maculada

pelo vicio (rever topico 3.3).

BOPUCCI, Adriana Noemi. Controle do Judiciario na arbitragem deve ser posterior. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2013-jul-11/adriana-pucci-controle-judiciario-arbitragem-posterior#>. Acesso em:
15 abr. 2021.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme se procurou demonstrar ao longo deste estudo, as clausulas fracionadas
representam importante mecanismo de adaptacdo do sistema de resolugdo de litigios, além de
refletir o cuidado das partes em relagdo a economia contratual, em especial quando se tratam
de contratos complexos como, muitas vezes, os contratos administrativos podem se exprimir.

Vimos que a simples coexisténcia entre clausula compromissoria de arbitragem e
clausula de eleicao de foro nao reflete qualquer incompatibilidade juridica, dado que possuem
areas de abrangéncia diferentes.

Como fundamento, utilizamo-nos da compreensdo da natureza jurisdicional da
arbitragem e da auséncia de imperium na fungdo do arbitro, no sentido de que este detém
competéncia para dizer o direito relacionado a clausula compromissoria, mas que necessitara
do apoio institucional do Poder Judiciario quando sobrevier alguma questdo que requeira
medida coercitiva com o uso da forga estatal.

Em termos mais pragmaticos, exploramos mais afundo a dindmica da competéncia dos
juizes no cenario das clausulas fracionadas, do que se pode elencar, em fase pré-arbitral, a acao
para instauracao da arbitragem (art. 7° da Lei 9.307/96) e o procedimento de tutela em carater
antecedente para protecao de lesdo ou ameaca a direito. Sobre este ultimo tema, vale relembrar
que o protocolo do pedido de tutela antecedente ndo implica em rentincia ao juizo arbitral, e
que a tutela concedida pelo juiz ndo tem o condao de se estabilizar tal qual ocorre com as
medidas de competéncia originaria do Poder Judiciario. Nos casos em que exista convengao
arbitral, a decisdo do juiz sera subsequentemente encaminhada ao arbitro, que podera manté-la
ou modifica-la.

Também vimos que, durante o procedimento arbitral, a questao da instrugao probatoria
ndo sera restringida pela vinculacdo territorial da clausula de eleicdo de foro, uma vez que o
arbitro nao estd adstrito a esta disposicao contratual, além do fato de que possui o dever de
diligéncia no sentido de promover as medidas essenciais para o curso do processo.

Outrossim, em sede pos-arbitral, a vontade das partes disposta na prorrogagdo
voluntaria determina o juizo competente para apreciagdo de eventual execug¢do da sentenga
arbitral ou a a¢do anulatdria da respectiva decisdo.

Sobre a conjuntura da cldusula compromissoria arbitral, analisamos que a Reforma da
Lei da Arbitragem suprimiu discussdes que had muito tempo se estendiam acerca da

arbitrabilidade subjetiva dos entes publicos, mas que por outro lado deixou ainda em aberto o
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significado pratico de “direitos patrimoniais disponiveis”. Nesse sentido, a doutrina arbitralista
tratou de socorrer-se de ensinamentos da disciplina de Direito Administrativo, como o conceito
Interesse Publico, para enaltecer a separacdo entre Interesse Publico Primario e Secundario,
fundamentando a disponibilidade deste para que integrasse o objeto das convengdes arbitrais.
Também se observou que, nos ultimos tempos, algumas leis esparsas que possuem dispositivos
acerca de arbitragem e Administragdo Publica tém sido promulgadas ja com texto indicativo do
significado de direitos patrimoniais disponiveis.

Assim sendo, reitera-se que ha harmonia entre as clausulas fracionadas, porém, e como
pode acontecer com qualquer disposicao contratual, uma redagdo confusa, contraditoria ou
insuficiente pode representar uma patologia e, consequentemente, na pratica, ser utilizada por
alguma das partes para obstar o desenvolvimento da arbitragem.

Diante disso, surgido o obstaculo, verificamos que o arbitro possui precedéncia
temporal para a analise de alegacdes de inexisténcia, ineficicia ou invalidade da convencao
arbitral, sobretudo com fundamento no principio da competéncia-competéncia. De outro lado,
e como apurado anteriormente, caberd ao Poder Judiciario a apreciacdo do tema em momento
pos-arbitral, caso assim seja suscitado.

Nesses pontos, para evitar margem para conflitos, considerando a praxe litigiosa, ¢
recomendavel que um profissional com experiéncia no ramo arbitral, e conhecedor do tipo de
contrato em questao, assessore os contratantes quando da redagao do instrumento, para que este
seja elaborado de forma so6lida, suficiente e eficaz.

Com estes elementos contextuais acerca das clausulas fracionadas, ¢ plenamente
possivel almejar sua desenvoltura no plano da préatica arbitral, algo que encontra reflexo na

postura acertada do Superior Tribunal de Justica em varios aspectos atinentes ao tema.
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