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1. No processo arbitral, os drbitros deci-
dem com base em convencao privada, sem a
intervencao do Estado, e a sentenca tem efi-
cdciade sentencajudicial. No Ag SE 5.206-7,
do Reino da Espanha, o STE, ao decidir sobre
a constitucionalidade da lei de arbitragem,
reconheceu que o juiz pode substituir a von-
tade da parte recalcitrante que firmar a cldu-
sula compromissoria e depois nao instituiu a
arbitragem. O r. julgado entendeu inexistir
rentncia a jurisdi¢io, mas uma escolha ma-
nifestada em contrato, elemento da relacdo
negocial, pela qual as partes decidem sobre
um modo de solucio do conflito futuro, op-
¢ao essa que deve ser cumprida.

Assegurada a autonomia da jurisdicao
arbitral, sio muitas as referéncias constan-
tes da Lei 9.307/1996 sobre a possibilidade
de intervencao judicial, quando as duas ju-
risdicdes se conectam e, em certas ocasioes,
atritam-se. De modo geral, observa-se que
os tribunais tém prestigiado a solucdo arbi-
tral, que se torna cada vez mais presente no
mundo juridico nacional, com tendéncia de
aumento, porquanto nos contratos empresa-
rios hoje celebrados é comum a insercao da
clausula compromissoria.

2. Refiro sucintamente as situacoes pre-
vistas na lei em que hd a participacao do juiz,
cuja simples enumeracdo mostra que o tema
é recorrente e pode surgir muitas vezes, an-
tes, durante e depois da instalacdo do tribu-

1. Artigo escrito em homenagem ao Prof.
Araken de Assis. Porto Alegre/RS, nov. 2012.

nal arbitral. E, na verdade, “il cuore del di-
battito sta nel fissare il rapporto tra arbitrato
e giurisdizione — o, se si vuole, tra arbitri e
giudici; sono, questi due mondi, in contrasto
tra loro, ed in tal caso quale deve prevalere
sull’altro, o possono coesistere, e come ed a

che condizioni”:?

— Nao havendo acordo sobre a forma de
instituir a arbitragem, a parte sera convoca-
da; se ndo comparecer, ou se recusar 0 acor-
do, a interessada propora a demanda do art.
7.° (art. 6.°, paragrafo unico).

— Havendo resisténcia ao cumprimento
da cldusula compromisséria, o juiz — pro-
vocado — designarda audiéncia especial, na
qual tentard a concilia¢do; semacordo, o juiz
apreciard o pedido; se procedente, decidira
sobre o contetido do compromisso arbitral
e sobre a nomeacio dos 4rbitros, valendo a
senten¢a como compromisso arbitral (art.
7.° e seus pardgrafos). E um modo de exe-
cugdo especifico, em que a vontade do juiz
substitui a da parte.

—Aacaodoart. 7.° também serd proposta
no caso de substituicao de drbitro que nao
aceitar, falecer ou tornar-se impossibilitado,
se ndo houver substituto ou acordo sobre a
substituicdo (art. 16). ~

— Em litigio jd instalado, o compromisso
arbitral judicial sera firmado por termo, pe-
rante o juizo ou tribunal (art. 9.°, 8§ 1.°).

2. LA CHINA, Sergio. LArbitrato: il sistema e
lesperienza. 2. ed. Millano: Giuffre, 2004. p.
11.
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—Nos casosdosarts. 13,82.°,e16,82.°
serd feitaa nomeacao de arbitro para compor
o tribunal e para sua substituicao.

— As disposicoes sobre impedimento e
suspeicdo dos juizes (arts. 134 e ss. do CPC)
se aplicam aos drbitros (art. 14).

— Reconhecida pelo arbitro ou pelo tri-
bunal arbitral a sua incompeténcia, bem
como a nulidade, invalidade ou ineficicia
da convencio de arbitragem, as partes serao
remetidas ao 6rgao do Poder Judicidrio com-
petente para julgar a causa (art. 20, 8 1.°), em
que esta podera ser proposta.

— A conducio de testemunha renitente
sera ordenada pelo juiz, a pedido do arbitro
oudo presidente do tribunal arbitral (art. 22,
&2

—Havendo necessidade de medidas coer-
citivas ou cautelares, estas serdo solicitadas
ao juiz pelos drbitros (art. 22, 8 4.°).

— Suscitada questdo sobre direito indis-
ponivel da qual dependa o julgamento, o
arbitro suspenderd o procedimento arbitral
e remeterd as partes a0 juiz, retomando a ar-
bitragem o seu curso depois do transito em
julgado (art. 25).

— A parte interessada podera pleitear do
juiz, no prazo decadencial de 90 dias, a decre-
tacdo da nulidade da sentenca arbitral (art.
33). Se houver execucao judicial, a arguicao
podera ser feita na impugnacio ao cumpri-
mento da sentenca (art. 475-L do CPC).

— A sentenca arbitral estrangeira esta su-
jeita a homologacao do STJ (art. 35).

3. A Convencio de Nova lorque também
dispde sobre a interlocucao entre a jurisdi¢ao
comum e a arbitral, tendo o Dr. Timothy G.
Nelson apresentado o seguinte resumo: “En-
tre muitos e diferentes modos em que a co-
operacdo judicial pode se manifestar, estao:
1. suspender ou negar provimento do litigio
e, a0 contrdrio, compelir as partes a arbitra-
rem suas disputas; 2. conceder uma ordem
de arresto ou ‘congelamento’ pré-arbitral
(conhecida no sistema inglés como liminar
Mareva), para ‘congelar’ os ativos de um réu
a fim de garantir o cumprimento de uma de-
cisdo futura; 3. conceder uma liminar para

evitar a destruicdo de ativos, ou para preser-
var o status quo pendente de arbitragem; 4.
conceder liminares ‘antiacdo judicial’ para
evitar litigio iniciado, violando uma cldusula
arbitral; e 5. concedendo uma suspensao do
litigio que, enquanto nio diretamente cober-
to por cldusula arbitral, seja suficientemente
dependente de resolucao dos contetdos da
arbitragem, quando apropriado aguardar o

resultado da arbitragem”.’

Examinarei dois desses pontos, referidos
nos arts. 7.° e 35 da Lei de Arbitragem, e no
item 1. do artigo Nelson.

4. Ao tratar de aplicar a regra do art. 7.°
daLei de Arbitragem, por provocacao da par-
te interessada na instalacdo da arbitragem,
surge para o juiz a questdo do exame da va-
lidade, extensao, aplicabilidade e eficicia de
clausula compromissoria, matérias referidas
no art. I, 3, da Convencao de Nova lorque.

Sabe-se que o juiz, ao julgar o pedido de
constituicdo do tribunal, nos termos do art.
7.°da Lei da Arbitragem, nao examina o mé-
rito da disputa que lavra entre as partes, mas
deve necessariamente apreciar, entre outros
pontos, se existe alguma causa de invalidade
ou se 0 objeto da arbitragem estd entre os as-
suntos contemplados pela clausula compro-
missoria.

A Convencio de Nova lorque, inserida
no ordenamento nacional pelo Dec. 4.311,
de 23.07.2002, em seu art. I, 3, reza:

“O tribunal de um Estado signatdrio,
quando de posse de a¢io sobre matéria com
relacao a qual as partes tenham estabeleci-
do acordo nos termos do presente artigo, a
pedido de uma delas, encaminhard as partes
a arbitragem, a menos que constate que tal

3. NELSON, Timothy G. Into orbit: 50 years
of Global Arbiutration Under the New Yorq
Convention. Revista de Arbitragem e Media-
cdo 18/76, 2008, traducio livre.

4. BRASIL. Decreto 4.311 de 23.07.2002. Pro-
mulgaa Convencao sobre o reconhecimento
e a execucdo de sentencas arbitrais estran-
geiras. Disponivel em: [www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto/2002/D4311.htm].
Acesso em: 08.11.2012.




acordo ¢ nulo e sem efeitos, inoperante ou
inexequivel”.’

Cabe a0 juiz, pois, deliberar sobre (i) a
validade da cldusula, de acordo com os prin-
cipios do seu ordenamento juridico; (ii) a
possibilidade de a clausula ser eficazmente
aplicada na relacao de que se trata; (i) a
possibilidade de a clausula ensejar execucao;
(iv) a possibilidade de a clausula ser aplica-
vel (operante) a matéria de que se trata, isto
é, que se inclua na competéncia reservada a
arbitragem.

Diante do pedido, o juiz decidird sobre
o contetdo do compromisso, respeitadas as
disposicoes da clausula compromisséria.®
Nio poderia ser diferente, uma vez que o
deferimento do pedido implica a aceitacdo
de estar tal pretensdo amparada na clausula
cuja execucao se pede, necessariamente exis-
tente, valida e eficaz. E dispensavel dizer que
juiz algum autorizara ainstalacdo de tribunal
arbitral para apreciar matéria que a lei ou as
partes, na clausula compromissoria, expres-
samente excluiram, ou diante de inexistén-
cia, invalidade ou ineficdcia da convencao de
arbitragem. Se o fizer, estard negando vigen-
cia a disposicdo expressa de lei:

“Art. 7.° (...). § 3.° Ndo concordando as
partes sobre os termos do compromisso, de-
cidird o juiz, apdés ouvir o réu, sobre o seu
conteudo, na propria audiéncia ou no prazo
de 10 dias, respeitadas as disposicoes da cldu-
sula compromissoria e atendendo ao dispos-
tonosarts. 10e 21, § 2.°, destalei”.”

Defesa que o réu pode suscitar consiste
exatamente na alegacao de que “a questdo a

5. Convencio sobre o reconhecimento e a exe-
cucao de sentencas arbitrais estrangeiras
realizada em Nova lorque, em 10.06.1958.
Disponivel em: [www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/decreto/2002/D4311.htm]. Acesso
em: 08.11.2012.

6. GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. O
novo curso de direito processual civil. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2005. vol. 2, p. 411.

7. Brasil. Lei 9.307, de 23.09.1996. Dispde
sobre a arbitragem. Disponivel em: [www.
planalto.gov.brfccivil_O?vz’leistQBOT.html :
Acessoem: 08.11.2012.
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ser dirimida nao esteja abrangida pela clau-
sula”.® Se a ofensa a essa restricao porventura
acontecer, o trabalho do tribunal arbitral sera
inutil, pois fatalmente sera destruido pela
acio previstanoart. 32 daLei da Arbitragem,
porquanto nula a sentenca arbitral proferida
fora dos limites da convencéo de arbitragem:

“A decisao que o drbitro tomar a respeito
da questdao que vier a ser submetida acerca
daexisténcia, validade, extensio e eficicia da
convencio de arbitragem nio serd, de qual-
quer modo, inatacavel, uma vez que poderd a
parte eventualmente inconformada utilizar-
-se do expediente de que trata o art. 32 para
impugnar a decisao final® (...) A nulidade
da sentenca extra petita e a nulidade da parte
ultra petita do laudo estd calcada no fato de
que, se uma das partes propoe questao que
fuja dos limites da convencao de arbitragem,
nio faz 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 (...)
ou de parte dele (...))”."

Portanto, na hipotese de requerimento
fundado no art. 7.°, tem o juiz competéncia
para decidir sobre validade e eficacia da clau-
sula compromissoria.

5. Uma vez instalado o tribunal arbitral,
caberd ao arbitro decidir sobre a sua compe-
téncia. Tem ele competéncia sobre sua com-
peténcia (kompetenz-kompetenz), sem que
seja necessario submeter ao juiz a questao
controvertida sobre essa matéria preliminar.

Reza o pardgrafo tinico do art. 8.° da Lei
da Arbitragem:

“Art. 8.° Caberd ao drbitro decidir de ofi-
cio, ou por convocacao das partes, as ques-
tdes acerca da existéncia, validade e eficacia
da convencio de arbitragem e‘do contrato
que contenha a clausula compromissoria”.

8. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e
processo: um comentdrio a Lei 9.307/1996.
3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2009. p. 159.

9. Idem, p. 175.
10. Idem, p. 406.
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Mas o principio sofre restricoes, que a
propria lei fixa:

(a) em primeiro lugar, é preciso que exis-
ta o arbitro, isto é, que o tribunal arbitral ja
tenha sido instalado:

“E se é 20 4rbitro (que cabe decidir), sig-
nifica ja estar instituido o juizo arbitral. Ora,
se houver de instituir-se a arbitragem pelo
juiz, claro estd que a ele competiria a declara-
¢do da nulidade e dos demais vicios, da proé-

pria convencao de arbitragem, inclusive”.!!

(b) Antes de instalado o tribunal arbi-
tral, tendo uma das partes requerido ao juiz
a execucao especifica da cldusula de arbitra-
gem, o juiz deferira o pedido se puder extrair
do contrato que a cldusula compromissoria
existe, versa sobre matéria passivel de arbitra-
mento, e se a questao estd entre aquelas que as
partes decidiram submeter 2 arbitragem. E o
que esta dito no art. 7.°, § 3.°: o juiz decidird
“respeitadas as disposicoes da clausula com-
promissoria”.'* Cabe as partes esclarecer a si-
tuacdo, “possibilitando ao juiz identificar se o
litigio concreto estaria ou niao enquadrado na
previsdo constante da clausula”.” Tudo deve
ficar bem claro sobre o objeto da controvérsia
porque, como ja se disse, nao ha razao para o
juiz proferir sentenca determinando a pratica
de um ato nulo, como o seria a instalacao de
arbitragem nao convencionada, ou contraria a
lei ou além do contratado.

(¢) Procedimento assim defeituoso le-
varia a uma sentenca arbitral nula, proferida
fora dos lindes da convencéo de arbitragem:
“Art. 32. E nula a sentenca arbitral se: (...) IV
— for proferida fora dos limites da convencao
de arbitragem”."*

11. Cf. TIBURCIO, Carmen. O principio
da kompetenz-kompetenz revisto pelo STF
de Justica Alemdo (Bundesgerichtshof). In:
LEMES, Selma Ferreira, CARMONA, Carlos
Alberto; MARTINS, Pedro Batista (coord.).
Arbitragem: estudos em homenagem ao
Prof. Guido Fernando Silva Soares, in me-
moriam. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 433.

12. Cf. nota 7 deste trabalho.

13. CARMONA, 2009, p. 155,

14. Disponivel  em: [www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/L9307.htm]. Acesso em:
08.11.2012.

(d) Havendo resisténcia de uma das par-
tes na instala¢do do tribunal arbitral, esta po-
dera promover acdo de nulidade da cldusula,
uma vez que “o mesmo raciocinio se aplica
se a pretensio de nulidade for objeto de ac¢do
declaratoria, fora, portanto, do ambito do pro-
cesso arbitral”.’> A Convencao de Nova Ior-
que, art. 11, 3 (cuja homologacao € posterior
a Lei 9.307/1996, e, portanto, prevalente'®)
transferiu para o juiz a competéncia para deci-
dir se o acordo é nulo, sem efeitos, inoperante
ou inexequivel. Basta paraisso que existauma
acao judicial proposta pela parte recalcitran-
te. Explico: o art. 7.° prevé a sentenca judicial
emacao intentada pela parte que pretende dar
execucdo a cldusula, enquanto o art. 1, 3, da
Convencao nao se refere unicamente a acao
cominatdria, mas estende a possibilidade de
manifestacdo judicial sempre que o interes-
sado promover uma ac@o sobre matéria obje-
to da clausula compromissoria (“acdo sobre
matéria com relacio a qual as partes tenham
estabelecido acordo nos termos do presente
artigo”). As disposicoes da lei e da Convencao
sao complementares, e autorizam acao judi-
cial seja para instalar, seja para nao instalar o
tribunal arbitral.

O sistema implantado no pais, portanto,
a0 mesmo tempo que reservou ao arbitro a
competéncia para decidir a questao suscita-
da sobre a sua propria competéncia (art. 7.°,
paragrafo tinico; art. 20), depois de instalada
a arbitragem, manteve com o juiz a compe-
téncia para, antes da formacédo do tribunal,

15. MAGALHAES, José Carlos. A tardia ratifi-
cacdo da Convencdo de Nova lorque sobre
arbitragem. Revista de Arbitragem e Media-
¢@ol8/37. Sao Paulo, 2008.

16. Sobre a vigéncia dos dois diplomas,
assim dissertou José Carlos Magalhées: “E
importante observar que, segundo entendi-
mento do STF, o tratado revoga a lei anterior.
Sendo assim, a entrada em vigor no Brasil
da Convencao de Nova Iorque revoga dis-
positivos da Lei 3.907/1996 que sejam com
ela incompativeis...” (MAGALHAES, José
Carlos. A Convencao de Nova lorque e a lei
dearbitragem. Revista de Direito Bancdrio, do
Mercado de Capitais e da Arbitragem 18/313,
2002).




decidir sobre ser ou nao caso passivel de arbi-
tragem (art. 7.°, § 3.°), tanto por provocacao
da parte interessada na instalacao do tribunal
arbitral como por iniciativa da parte recalci-
trante (Convencao, art. I1, 3).

Além disso, ainda cabe ao juiz julgar a
nulidade do procedimento nos termos do
art. 32 da Lei de Arbitragem. A Convencédo
de Nova lorque ja consagrava essa ideia, cujo
art. V admite o indeferimento do pedido de
reconhecimento e de execucao de sentenca
arbitral quando: “Art. V (...) ¢) a sentenca se
refere a uma divergéncia que nao esta pre-
vista ou que nio se enquadra nos termos da
clausula de submissdo a arbitragem (...)".""

6. Muito tem sido escrito sobre a regra
kompetenz-kompetenz, que é de origem ger-
manica.

Ocorre que, recentemente, 0 proprio
Bundesgerichtshof se afastou do rigor desse
enunciado, ao dispor:

“a) Apos a entrada em vigor da nova
lei de regulamentacao do processo arbitral,
é vedado as partes de um compromisso ar-
bitral estabelecer uma clausula kompetenz-
-kompetenz que tenha como consequéncia
a vinculacao dos tribunais estatais ao julga-
mento do tribunal arbitral.

b) Em razdo de uma cldusula kompetenz-
-kompetenz, antes de uma decisdo sobre a
validade da clausula compromissoéria, o tri-
bunal estatal ndo esta obrigado a esperar a
decisiao do tribunal arbitral sobre a compe-
téncia.

5

Isso significa que nem sequer com o
acordo expresso das partes pode ficar exclu-
ida a apreciacdo da matéria pelo juiz, nem ¢é
de aguardar uma decisao do tribunal arbitral
sobre a competéncia.

Também os Estados Unidos, informa a
mesma autora, “(...) no caso Prima Paint v.
Flood & Conklin Man. Co., adotaram sistema
diverso (de reservar o primeiro exame aos ar-

17. Disponivel em: [www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/2002/D4311.htm]. Aces-
soem:08.11.2012.

18. Cf. TIBURCIO. 2007, p. 425.
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bitros), pois a Suprema Corte entendeu que,
em regra, cabe ao Judicidrio decidir sobre a
validade da clausula e as matérias que serdo
decididas pelo tribunal arbitral”.*®

Na Inglaterra, a decisao dos drbitros a
respeito da sua competéncia estd sujeita a re-
visao judicial a qualquer momento.*

7. Por isso, pode-se concluir que o regi-
me instituido no Brasil sobre a possibilidade
de o arbitro decidir sobre a sua competéncia
¢ uma alternativa feliz por propiciar a reserva
da jurisdicao sobre todos os temas submeti-
dos ao arbitro, assim simplificando o proce-
dimento e permitindo sua rapida conducao a
final sentenca. Porém tal regime nao é rigido
a ponto de negar ao juiz (que vai decidir a
acdo intentada com base no art. 7.°) o poder
de examinar a procedéncia do pedido, como
se no caso detivesse apenas metade da juris-
dicdo, ou estivesse a exercer um poder enfra-
quecido, constrangido a acolher um pedido
evidentemente contrario a lei, ou proibido
pela vontade das partes. Também nao ficou
excluido o direito da parte de provocar o juiz
para impedir a instalacdo da arbitragem, nos
casos acima mencionados.

Em sintese, o inico entendimento pos-
sivel, a2 luz dos valores constitucionais, da
Lei 9.307/1996 (art. 7.°), e da Convencédo
de Nova lorque (art. 11, 3), promulgada pelo
Dec. 4.311, de 23.07.2002, é o de que a and-
lise da existéncia, validade e eficacia da clau-
sula compromissoria nio constitui matéria
de competéncia exclusiva dos arbitros, mas
submete-se, paralelamente, a competéncia
do Poder Judicidrio,”! nas situacdes acima
descritas.

19. Cf. TIBURCIO, 2007, p. 427.

20. MOROSINI, Fabio. A arbitragem co-
mercial como fator de renovacdo do direito
internacional privado brasileiro dos con-
tratos. Revista dos Tribunais 851/63-85. Sao
Paulo: Ed. RT, set. 2006.

21. TEPEDINO, Gustavo. Invalidade da
clausula compromisséria e seu controle
(também) pela jurisdicéo estatal. In: JOBIM,
Eduardo; BICCA, Rafael Machado. Arbitra-
gem no Brasil: aspectos juridicos relevantes.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 162.
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8. E bom lembrar que a institui¢ao da
arbitragem decorre do prestigio deferido
pela lei a vontade das partes, o que implica
também aceitar a limitacao voluntariamente
imposta na convencao. A clausula compro-
missoria “na realidade é um auténtico e au-
tonomo negocio juridico”* e como tal deve
ser vista e respeitada.

De outra banda, o resguardo a vontade
dos contratantes deve ser garantido pelo Es-
tado mediante manifestacao judicial, na ins-
talacao do tribunal, e, depois, para julgar a
validade do ato sentencial, ndo para prestigio
do juiz ou da funcio estatal, mas para garan-
tia da vontade e do interesse das partes.

Disse bem o Des. Mdrcio Martins Boni-
lha: “Naarbitragem, prevalece o principio da
ampla autonomia da vontade, cuja manifes-
tacdo em tema de direito disponivel, é firme-
mente respeitada, impondo-se a obediéncia
a regra pacta sunt servanda”.” Esse princi-
pio deve ser observado tanto para admitir a
transferéncia ao arbitro da competéncia para
julgar como para limitar o &mbito da sua ju-
risdicao: “é fundamental que o magistrado
respeite tudo aquilo que ja houver sido esti-
pulado pelas partes na cldusula compromis-

sOria vazia”.?*

9. Nao me parece aceitdvel a tese de que,
na clausula compromissoria cheia, havendo
recalcitrancia da contraparte, o interessado
em promover a arbitragem pode requerer a
sua instalacdo independentemente de postu-
lacao ao juiz. O art. 7.°, que regula essa inter-
vencdo judicial, ndo autoriza tal conclusio,

22. SILVA, Eduardo da. Arbitragem e direito
da empresa: dogmatica e implementacao da
clausula compromisséria: de acordo com a
atual legislacdo das sociedades andonimas
(Lei 10.303/2001) e novo Cédigo Civil (Lei
10.406/2002). Sao Paulo: Ed. RT, 2003. p.
127.

23. BONILHA, Marcio Martins. Do efeito
vinculante da clausula arbitral. Cadernos
Juridicos da Escola Paulista da Magistratu-
ra, ano 5, n. 20, p. 108, Sao Paulo, mar./abr.
2004.

24. FICHTNER, José Antonio; MONTEIRO,
André Luiz. Temas de arbitragem: primeira
série. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 105.

uma vez que 0s pressupostos para sua inci-
déncia sao a existéncia de cldusula compro-
missoria (sem distincdo entre cheia ou vazia)
e resisténcia da outra parte.

10. Se o réu, em sua defesa no processo
judicial, nao alegar no momento oportuno a
existéncia de compromisso arbitral (art. 301,
§ 4.°), ocorrera a preclusao, do ponto de vis-
ta processual, e rentuncia do direito que lhe
decorria do acordo. O mesmo se deve dizer
quanto a clausula compromissdria: se a parte
nao se defende alegando sua existéncia, ha de
se entender que renunciou a clausula e acei-
tou a jurisdicao estatal.”

11. A sentenca que o juiz profere, nos
termos do art. 7.°, valerd como compromisso
arbitral (8§ 7.°), pelo que a sua natureza nio
é a de sentenca condenatoria, vez que nada
exige da parte vencida, e sim constitutiva.

Os contratantes podem estabelecer um
foro de eleicao, para as acoes que devam ser
propostas perante o juiz em razao da clausula
compromissoria. Essa disposicdo deverd ser
acolhida, se nao significar exercicio abusivo
de direito e nao criar extrema dificuldade
para a defesa de uma das partes.

12. Outro aspecto de interesse, que se re-
fere aintersec¢ao dajurisdi¢ao comum coma
arbitral, diz com a homologacao de sentenca
arbitral estrangeira, isto é, aquela proferida
fora do territorio nacional.

E da competéncia do STJ a homologagido
de sentenca arbitral proferida fora do territo-
rio nacional (art. 35;art. 105, 1, i, da CF/1988
e Res. 9 do STJ, de 04.05.2005).

O ST] negara a homologac¢ao, nos termos
do art. 38: por incapacidade das partes; por
invalidade da convencao de arbitragem se-
gundo a lei aplicdvel; por defeito processual
dificultando a ampla defesa; por descumpri-
mento dos limites da arbitragem; pela insti-
tuicao do procedimento em desacordo com
a cldusula ou com o compromisso arbitral;
pela sentenca arbitral anulada ou suspensa
no pais de origem. Ainda, conforme o art.

25. Amatériaé controversa: ver FICHTNER, José
Antonio; MONTEIRO, André Luiz. Temas de
arbitragem cit., p. 67 e ss.




39, quando I - o objeto do litigio € insusceti-
vel de arbitragem, segundo a lei brasileira, e
quando I1-a decisao ofende a ordem ptiblica
nacional. A Convencao de Nova lorque esta-
belece, no seu art. V, 0s casos de indeferimen-
to do pedido de reconhecimento e execucao
de uma sentenca estrangeira: partes incapa-
zes; falta de notificacdo; divergéncia fora da
clausula de arbitragem; irregularidade na
composic¢ao do tribunal arbitral e no proce-
dimento arbitral, senten¢a nao obrigatoria,
anulada; o objeto da divergéncia nao € pas-
sivel de arbitragem; contrariedade a ordem
publica interna.

Entre os casos de indeferimento estd a
desatencdo a lei aplicavel, eleita pela clausu-
la de arbitragem ou compromisso arbitral,
porquanto a sentenca, nesse caso, teria sido
proferida fora dos limites da convencao (art.
38, IV e V). Em excelente artigo sobre a ar-
bitragem internacional, escreveu o jurista
americano Adam Samuel: “O arbitro deve
aplicar aos méritos da disputa qualquer direi-
to nacional que as partes tenham escolhido
para este fim, sujeito apenas aos principios
de ordem publica do local daarbitragem, isto
foi descrito como a regra de ‘ordem ptiblica

internacional’”.?®

Ainda vale lembrar a assertiva de que
a manifest disregard of the law autoriza des-
considerar a sentenca arbitral, conforme
precedentes formados nos Estados Unidos
baseados no julgamento proferido na Corte
Suprema no caso Wilko v. Swan (346 US. 427
(1953), a que se seguiram outros, conforme
se pode ver em Arias. US. Quaterly 2/2002.

13. A disposicao sobre ordem publica
(art. 39, 11, da Lei de Arbitragem; Convencdo
de Nova lorque de 1958, art. V, 2, b) ¢ uma
clausula geral que sera aplicada mediante a
defini¢ao do principio a respeitar, segundo
os valores sociaisaceitos. Luiz Olavo Baptista
repete a licdo de Roppo, para quem a ordem

26. SAMUEL, Adam. Arbitragem comer-
cial internacional. In: MARQUES, Claudia
Lima; ARAUJO, Nadia de (org.). O novo di-
reito internacional: estudos em homenagem
a Erik Jayme. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
P3TT
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publica é o complexo de principios e de va-
lores que informam a organizacao politica e
economica da sociedade numa certa fase de
sua evolucgdo historica, e que, porisso, devem
considerar-se imanentes no ordenamento ju-
ridico que vigora para aquela sociedade, na-
quela fase historica.”” Nao é diferente a antiga
definicao de Clovis Bevilaqua, que, em 1908,
assim escreveu na sua Theoria geral do direito
civil: leis de ordem ptuiblica sao as que, em um
Estado, estabelecem os principios cuja ma-
nutencio se considera indispensdvel a orga-
nizacao da vida social, segundo os preceitos
do direito.”

Pontes de Miranda, com a concisdo de
sempre, escreveu: ordem publica é o mini-
mo ético toleravel pela ambiéncia juridica do
Pais.?®

Jacob Dolinger propde a classificacao do
principio da ordem publica em trés niveis:
no direito interno, para garantir o império
de determinadas regras juridicas; no impedi-
mento de aplicacdo de leis estrangeiras e, fi-
nalmente, para o reconhecimento de direitos
adquiridos no exterior.*

Para garantir a vigéncia de certos princi-
pios, Dolinger menciona precedentes estran-
geiros, nos quais, em direito obrigacional,
foi feita a aplicacdo do principio da ordem
publica para impedir a execucdo de sentenca
estrangeira: (a) o Tribunal de Versailles con-
siderou contraa ordem publicaasentenca es-
trangeira que condenou a parte ao pagamen-
to de honorarios quota litis, clausula proibida
pela legislacdo francesa; (b) um tribunal da
Georgia recusou a execucio de decisdo ar-

27. BASSO, Maristela; CARVALHO, Patri-
cia Luciane de (org.). Licoes de direito inter-
nacional: estudos e pareceres de Luiz Olavo
Baptista. Curitiba: Jurud, 2009. p. 52.

28. BEVILAQUA, Clovis. Theoria  geral
do direito civil. Rio de Janeiro: Ed. E Alves,
1908. p. 13.

20. PONTES DE MIRANDA, Francisco Ca-
valcanti. Comentdrios ao Codigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1975. p. 168,
t. 6.

30. DOLINGER, Jacob. Direito internacio-
nal privado: parte geral. 6. ed. ampl. e atual.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 398.
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bitral que condenou a parte ao pagamento
de juros acrescidos se nao cumprido o laudo
dentro de dois meses; (c) as cortes alemas
tém-se recusado a reconhecer a execucéo de
sentencas americanas que concedem indeni-
“zacao por dor e sofrimento muito acima do
que se pode obter em tribunais alemaes.*

No Brasil, entre as normas de ordem pui-
blica cuja desatencio levou o STJ a indeferir
a homologacdo de sentenca arbitral estran-
geira, estdo os arts. 37, 11, ¢/c o art. 39, II,
da Lei de Arbitragem (Lei 9.307/1996): “A
decisio homologanda ofende a ordem publi-
ca nacional, uma vez que o reconhecimento
da competéncia do juizo arbitral depende da
existéncia de convencao de arbitragem (art.
37,11, c/coart. 39,11, da Lei 9.307/1996)”.%*
Isto é, a regulacao da arbitragem é de ordem
publica e sua desatencao impede a homolo-
gacdo para reconhecimento ou execucio de
sentenca arbitral.

Entre as hipoteses que autorizam a ne-
gativa de homologacao estd a da sentenca
arbitral que desatende aos nossos principios
constitucionais, entre eles o da dignidade da
pessoa humana, da igualdade, da moralida-
de, do devido processo legal. Os principios
da moralidade e da igualdade se estendem
para o direito obrigacional, conforme previs-
to no Codigo Civil: “Art. 187. Também co-
mete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Ja nos
arts. 421 e 422 estao explicitadas as mesmas
ideias: “Art. 421. A liberdade de contratar
serd exercida em razao e nos limites da fun-
cao social do contrato”; “Art. 422. Os contra-
tantes sao obrigados a guardar, assim na con-
clusao do contrato, como em sua execucdo,
os principios de probidade e boa-fé”.

14. O autor do pedido de homologacao
deverd provar a existéncia se sentenca em
condicdes de ser executada (art. 5.° da Res.
9 do STJ), cabendo a parte adversa demons-

31. Idem, p. 410-412.

32. ST]J, SEC 866/GB, Corte Especial, rel. Min.
Félix Fischer, ac. de 17.05.2006.

trar as razoes de improcedéncia do pedido. A
manifestacao do ST] dependerd de pedido da
parte contrdria 2 homologacao, nos casos do
art. 36, 1, a; porém, sera conhecida de oficio
a matéria referida no art. 36.1, b (litigio nao
passivel de arbitragem e contrariedade a or-
dem publica; art. 6.° da Res. 9 do STJ).

15. Nos termos do art. 11T da Convencéo
de Nova Iorque, para o reconhecimento e a
execucdodasentencaarbitral estrangeiranao
serao impostas condicdes mais onerosas do
que as impostas ao reconhecimento ou 2 exe-
cucdo de sentenca arbitral doméstica. Como
a Lei de Arbitragem nao exige homologacao
da sentenca arbitral proferida no Brasil, tem
sido discutida na doutrina a permanéncia
ou nao do procedimento de homologacio
de laudo arbitral pelo STJ.> Ocorre que 0 ST]
exerce regularmente essa atribuicdo, o que é
salutar, tendo ja proferido intimeras decisoes
sobre o tema e regulado o procedimento me-
diante a Res. 9 do ST] —2005.

Durante o processamento do pedido de
homologacao, o tribunal podera conceder
tutela de urgéncia (art. 4.°, § 3.°, da Res. 9
do STJ).

16. Em conclusdo, a participacio do juiz
no processo arbitral, ainda antes da sua ins-
tauracdo até a homologacdo da sentenca es-
trangeira, tem por fim, de um lado, assegurar
a livre manifestacao das partes que, no ambi-
to de sua autonomia privada, decidiram pela
arbitragem, e, de outro, o respeito aos prin-
cipios fundamentais do nosso ordenamen-
to juridico. A justica estatal e a arbitragem
“poursuivraient, par de voies distinctes mais
complémentaires, lemémeidéaldejustice”.**

33. PINTO, José Emilio Nunes; FONSECA, Ro-
drigo Garcia da. Convencao de New York:
atualizacdo ou interpretacao? Revista de Ar-
bitragem e Mediacdo 18/60, Sao Paulo, 2008;
MAGALHAES, José Carlos de. A tardia rati-
ficacao da Convencao de Nova Iorque sobre
a arbitragem: um retrocesso desnecessario e
inconveniente. Revista de Arbitragem e Me-
diacao 18/40, Sao Paulo, 2008.

34. OPPETIT, Bruno. Théorie de 'arbitrage. Pa-
ris: PUE 1998. p. 23.
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