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RESUMO: Este artigo busca langar um novo olhar sobre a interpretacdo
do principio competéncia-competéncia quando aplicavel as arbitragens
envolvendo entes publicos. Partindo-se da singularidade de tais arbitragens,
as quais devem ser interpretadas em observancia ao regime de Direito
Publico, com todos seus consectirios logicos, espera-se encontrar um
patamar 6timo de interpretacio daquele principio, a luz da eficiéncia e
seguranca juridica. Se os entes publicos ndo possuem propriamente uma
vontade, mas se vinculam a uma vontade normativa, como interpretar a
situacdo em que ha duvidas sobre a propria submissao em si a via arbitral?
Nesse cenario, seria razoavel forgar o ente publico a discutir a sua (auséncia
de) vinculagdo a convencio de arbitragem justamente na esfera (arbitral)
cuja submissdo nega? Com fundamento na doutrina, jurisprudéncia e a
partir do estudo de casos envolvendo a Administracdo Publica, busca-se
apresentar meios de aproximagdo a uma resposta adequada aquela questao.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem. Administracao Pablica. Arbitrabilidade
Subjetiva. Competéncia-Competéncia.

ABSTRACT: This article aims to take a look on the way competence-
competence principle is interpreted when applied to arbitrations involving public
entities. Considering the singularity of that kind of arbitrations, which may be
interpreted in accordance with a Public Law system, with all its implications,
it’s expected to find an optimal level of interpretation for that principle, on the
light of efficiency and legal certainty. If public entities don’t have a proper will,
how to interpret a situation in which there are doubts about its own submission
to the arbitration? In that perspective, would it be reasonable to force the
public entity to discuss its (lack of) binding to the arbitration clause just in
the sphere (arbitral) whose submission denies? The article aims, grounded on
legal literature and jurisprudence, and from the study of cases involving Public
Administration, to present means to reveal an adequate answer to that question.
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INTRODUCAO

A justificativa da escolha do tema decorre singelamente do contexto:
se ha debate sobre as iniciativas de anulacio de sentencas arbitrais; e se,
claro, a cada vez que uma sentenca é (muito raramente) anulada, ha um
compreensivel abalo do sistema, entdo refletir sobre formas de se evitar
sentencas invalidas, ainda que, no limite, mediante precoce intervengao
judicial, parece ser importante, e quica util.

Com essas consideragbes, emprestadas dos doutrinadores Yarshell
e Auilo (2023, p. 238-239), introduzimos o presente — e também singelo
— estudo. Se pode ser importante, e qui¢a util, a andlise da intervencao
judicial precoce como mecanismo de preservagio do préprio instituto da
arbitragem — isto é, evitando-se o proferimento de sentencas arbitrais cuja
nulidade pode ser verificavel e estabelecida prima facie —, com igual razdo —e
até maior — serd necessario e util fazé-lo nos casos em que a arbitragem tiver
em um de seus polos ente da Administragdo Publica, cujo regime juridico
aplicavel, em especial, os principios da legalidade, eficiéncia e economicidade
acrescentam a essa discussao mais uma nota de complexidade.

As linhas que seguem buscam, portanto, apresentar um patamar
minimo de intepretagio para os casos em que, envolvida a Administracio
Publica na disputa, ha uma ddvida razoavel sobre sua propria vinculacdo a
arbitragem. Serdo investigados, para esse fim, os contornos da autonomia
da vontade e da arbitrabilidade subjetiva para a Administracdo Publica
para, apés um delineamento de como o principio competéncia-competéncia
¢ atualmente pensado pela doutrina e jurisprudéncia, apresentar razdes
que, minimamente, justificam um novo olhar sobre as medidas judicias
eventualmente adotadas pela Administragdo Puablica, no sentido de levar
previamente certos debates ao Poder Judiciario para o seu controle apriotistico
ou concomitante ao desenvolvimento da arbitragem.

1. AUTONOMIA DA VONTADE, PRINCIPIO DA LEGALIDADE E
0OS CONTORNOS DA ARBITRABILIDADE SUBJETIVA PARA A
ADMINISTRAGAO PUBLICA

O tema da arbitrabilidade subjetiva sob o prisma da Administracao
Publica ja rendeu muitas linhas, escritas pelos maiores expoentes da arbitragem
brasileira, em que parte advogava pela suficiéncia da autorizagio geral
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conferida pelo art. 1° da Lei n° 9.307/1996, a todas as pessoas capazes de
contratar (Amaral, 2012) °, dispensando-se autorizacio especifica para os
entes publicos, e outra parte aludia ao entendimento de que a autorizaciao
(ampla e geral) para a Administracio Publica direta adotar a via arbitral
apenas adveio com a Lei n° 13.129, de 2015*, que adicionou o §1° ao art. 1°
da Lei n° 9.307/96°, em fiel observancia a legalidade estrita.

A verdade é que a tematica em si, sobre a possibilidade de o Poder
Publico eleger a arbitragem, afastando a via judicial para a solu¢ao das suas
controvérsias — desde que situadas no espectro dos direitos patrimoniais
disponiveis — ja se encontra hid muito pacificada®, remanescendo, no
entanto, discussoes relacionadas a0 momento ou ao contexto em que
tal autorizacdo foi concedida, especialmente, nos casos de convencdes
de arbitragem celebradas antes da autoriza¢io legal geral conferida pela
Lei n® 13.129/2015.

A discussio ndo é meramente académica, sendo presente no ambito
de procedimentos arbitrais cuja divergéncia recai, justamente, sobre a
efetiva manifestacdo de vontade da Administracio Publica para firmar tais
convengdes — ¢ 0s seus limites”. Assim, embora superado o debate sobre a
possibilidade de a Unido eleger, em tese, a via arbitral, tal fato nio afasta
discussdes a respeito da arbitrabilidade subjetiva em determinadas situacoes
concretas.

Sobte o tema, Fouchatd, Gaillard e Goldman (1999, p. 313)® ressaltam
que ha certos individuos ou entidades que siao considerados inaptos para

3 Fichtner; Mannheimer; Monteiro (2019, p. 557) vio mais além e sustentam que “nunca houve necessidade
de autorizagio legal especifica”, nem sequer a do caput do art. 1° da Lei n® 9.307, de 1996, defendendo que a
autoriza¢io para a Administragio Publica firmar convengio de arbitragem decorre da prépria competéncia
administrativa do 6rgio e/ou agente publico para firmar contratos em geral.

4 Veja-se, por todos, Cardoso; Albuquerque (2022, p. 71-98).

W

Art. 1°[...] § 1° A administragao publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis (Incluido pela Lei n® 13.129, de 2015).

6 Muito bem observa Salles (2011, p. 242) que 0 exame da admissibilidade da arbitragem em contratos administrativos
nao ¢é tarefa simples, uma vez que depende da andlise de uma série de diplomas legislativos e varidveis. Reforca,
assim, a ideia de que a autorizagio legislativa geral inserida pela Lei n. 13.129/15 no §1° no art. 1° da LArb, longe
de ter o potencial de extirpar discussoes em concreto atinentes a arbitrabilidade subjetiva, apenas colocou uma
pa de cal sobre o debate teérico se poderia ou nido a Administragio Publica valer-se da arbitragem para resolver
suas disputas, sendo, desde 2015, a resposta afirmativa, para os acordos celebrados apés o advento da norma.

7 O entendimento de que a autorizacio legal inserta no art. 1°, § 1°, da LArb era necessiria para que a Unido
firmasse convengoes de arbitragem (ressalvadas autorizac¢oes legais especificas) foi, por exemplo, externado
pelo Nucleo Especializado em Arbitragem da Unido - NEA/AGU nos autos dos Procedimentos Arbitrais n®
75/2016, 85/2017 ¢ 97/2017, perante a Camara de Arbitragem do Mercado (B3), conforme serd adiante melhor
detalhado.

8  Os autores, a0 se referirem 2 arbitrabilidade objetiva e subjetiva, respectivamente, explicam que “this means,
first, that the agreement must relate to subject-matter which is capable of being resolved by arbitration and,
second, that the agreement must have been entered into by parties entitled to submit their disputes to arbitration”.
(Fouchard; Gaillard; Goldman, 1999, p. 311).
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submeter suas disputas a arbitragem, por conta do seu status ou funcio.
Tal l6gica se aplica perfeitamente aos entes publicos, uma vez que o regime
juridico especial ao qual se submetem, sobretudo, a sua vincula¢do ao
principio constitucional-administrativo da legalidade, limita o 4mbito
de atuacdo dos agentes publicos e lhes autoriza a agir apenas nas estritas
balizas delimitadas pela lei (lato sensu), tendo sempre como mote o interesse
publico’.

Ou seja, enquanto as partes privadas podem simplesmente praticar agoes
de liberalidade com fundamento na autonomia da vontade, 2 Administracao
Publica igual prerrogativa nio ¢é outorgada, sendo “possivel afirmar que a
Administra¢ao Publica ndo possui uma vontade insita, como ocorre com
os individuos, mas uma espécie de ‘vontade normativa’ — a mens legis
concretamente falando” (Nunes; Gomes, 2022, p. 91)""". E tal manifestagio
nao apenas decorre da lei e apenas dela, como tem seus préprios contornos
e limites definidos pela lei".

Assim, as entidades puablicas devem observar ndo apenas uma
autorizacao legal especifica, mas também certas condi¢oes prévias (critérios)
para submeterem seus conflitos a jurisdicdo arbitral”’. Disposicdo nesse

9 Oartigo 37 da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil - CRFB, como se sabe, ao estabelecer o principio
da legalidade como um dos principios vetores da atuagao administrativa, traz consigo o comando de que toda
manifestacio de vontade exarada pelos entes publicos, através dos seus agentes, deve ter sua fonte de validade
na lei (sentido amplo). Significa dizer que toda e qualquer vontade manifestada pela Administracao Publica
ndo pode ser outra sendo uma “vontade normativa” — isto é: uma escolha dentro de um espago de valoragio
permitido pela propria lei. Para Barista Junior (2007, p. 239-240): “As margens discricionarias abrem apenas
um ‘espago de valoragio’ para que o administrador (Administragio Publica) possa melhor fazer prevalecer
uma vontade que, na verdade, é normativa”.

10 No mesmo sentido, Avila (2007, p. 2) destaca a inexisténcia de vontade pela Administragio Publica: “[a]
adequagio do interesse publico (ndo da sua supremacia) para a teoria do Direito Administrativo foi devidamente
esclarecida. Niao hd duvida de que a administracao nio possui autonomia de vontade, mas apenas deve executar
a finalidade instituida pelas normas juridicas constantes na lei dando-lhe 6tima aplica¢do concreta. Por isso que
a administragdo nio exerce atividade desvinculada, mas apenas exerce, nos fundamentos e limites instituidos
pelo Direito, uma funcio. (..)".

11 “(.) arenincia ajurisdicao estatal e a adogao da arbitragem para solugio de controvérsias contratuais envolvendo
a Administracio Publica ndo sio decisdes, a principio, inteiramente sujeitas a discricionariedade administrativa,
dependendo de lei que as autorize. Importam opgdes estranhas ao campo discricionario do administrador,
necessariamente delimitado pelo ordenamento juridico” (Salles, 2011, p. 238).

12 “Neste momento [da inser¢io do § 1° ao art. 1° da Lei n® 9.307/1996], passou a existir a possibilidade de a
Administra¢io escolher a via arbitral. No entanto, tal escolha nio poderia — como nio pode nenhuma escolha
administrativa — ser exercida livremente, sendo em observéncia as balizas normativas (dai a no¢éo de “vontade
normativa” que apresentamos) e, dentre as opgoes legalmente adequadas, com vistas a atingir o interesse publico
da forma mais eficiente” (Nunes; Gomes, 2022, p. 92).

13 Nesse sentido, Fouchard, Gaillard e Goldman (1999, p. 314) citam, como exemplos, o caso da Constitui¢io
do Iran de 1979, que, no seu artigo 139, dispoe que a resolucio de disputas relativas a bens do Estado, ou
a submissio dessas disputas a arbitragem, estdo sujeitas a aprovacio do Conselho de Ministros e devem ser
notificadas ao Parlamento. Citam, ainda, o caso da Siria, que exige que empresas estatais tenham aprovagio
administrativa para submeter suas disputas a arbitragem.
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sentido foi consagrada pela Lei de Arbitragem Brasileira (“LArb”) — Lei
n° 9.307/06, que estabelece que “a autoridade ou o 6rgdo competente da
administracdo publica direta para a celebragio de convencio de arbitragem
¢ a mesma para a realizacio de acordos ou transacoes” (art. 1°, § 2°).

Ou seja, sendo a convengdo de arbitragem celebrada por autoridade
diversa daquela prevista no art. 1°, § 2°, o ato nascera com vicio congénito de
nulidade, pois celebrado por autoridade incompetente'. Longe, entretanto,
de traduzir mero formalismo burocratico, o respeito a divisao de poderes e
funcdes no Ambito da Administracio Pablico tem como lastro justamente o
fato de que somente a autoridade competente tem capacidade de manifestar
adequadamente a “vontade normativa” da Administragao Publica, sendo
invalida a expressdo de vontade realizada por quem, observadas as disposi¢oes
legais, nao podia fazé-lo.

Retomando o que delineamos nas primeiras linhas e a partir dessas
simples ideias, fica intuitivo perceber que a noc¢ao de arbitrabilidade subjetiva
— seja em seu sentido estrito, isto é, que insere sob 0 manto da arbitrabilidade
subjetiva apenas questdes vinculadas a protecdo de interesses gerais ou da
coletividade, seja em seu sentido amplo, a encampar também discussdes
relacionadas a existéncia e validade do consentimento das partes que firmaram
o acordo — assume contornos proprios e distintivos quando aplicada a
Administraciao Publica.

E, como mencionamos, ¢ em relacio a tais contornos que se instala a
discussio que atualmente remanesce em matéria de arbitrabilidade subjetiva
para a Administracdo Publica. Sdo discussoes relacionadas nio apenas ao
aspecto temporal da autorizacdo legal, mas também a uma atua¢ido em
concreto do ente publico em conformidade com as balizas normativas
estabelecidas. Seria o caso, por exemplo, de conveng¢des de arbitragem
celebradas por entes publicos antes da promulgacio da Lei n® 13.129/2015,
ou celebradas por agentes publicos sem a observancia ao § 2° do art. 1° da

14 Lembremos, pois, que o vicio de validade da clausula compromisséria poderd ocorrer no caso de agente incapaz
de celebrar o negécio juridico arbitral, o que se aplica ao caso da autoridade que nio possui, por lei, competéncia
pata vincular a Administracio Publica a uma clausula arbitral, afastando a jurisdi¢io estatal constitucionalmente

assegurada.
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Lei 9.307/1996%, ou, ainda, nos casos em que determinado ente publico
¢ submetido a um procedimento arbitral, mesmo quando ele nio anuiu
expressamente a convencao de arbitragem'.

Ora, se a Administragdo Publica ndo possui propriamente uma vontade
autbnoma — como os particulares — e sim uma vontade normativa (isto
¢, dentro dos limites legalmente estabelecidos) e, pois, os contornos da
arbitrabilidade subjetiva possuem aspectos proprios e particulares quando
envolve um ente publico, importa perquirir quais as consequéncias dessa
particularidade no ambiente arbitral, sobretudo no tocante a limitacio do agir
do Poder Judiciario em matéria de arbitragem. Aqui, optamos por tratar essa
tematica especialmente sob a 6tica do principio da competéncia-competéncia.

2. A PARTICULAR CONFORMAGAO DA ARBITRABILIDADE
SUBJETIVA DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA E O PRINCIPIO DA
COMPETENCIA-COMPETENCIA

2.1. Aspectos gerais sobre o principio competéncia-competéncia

Na seara das arbitragens, o principio da competéncia-competéncia
(kompetenz kompetensg), de origem alema, foi adotado em diversos ordenamentos
juridicos, bem como no ambito das arbitragens internacionais, para consagrar
a nogao de que cabe aos préprios arbitros analisar se possuem ou nio, a luz
da convengio de arbitragem, competéncia para apreciar e julgar o litigio
que lhe ¢ apresentado.

Com a evolugio desse principio no campo arbitral, inclusive a partir da
sua incorporagdo ao direito francés, passou-se a extrair a ideia de que, ainda
que o juizo do(s) arbitro(s) sobre a extensao da sua competéncia nao esteja livre
do reexame pelo Poder Judicidrio, existe uma prioridade temporal assegurada

15 Ha, ainda, bastante discussio na doutrina acerca da interpretagio deste dispositivo e, mais especificamente,
sobre a consequéncia da convencio de arbitragem firmada por autoridade destituida de competéncia. Embora
nos filiemos ao entendimento de que tal resultaria na invalidade da convencio, com todos os seus consectarios
l6gicos, oportuno mencionar a posi¢iao de Carmona (2023, p. 71) sobre o tema, ao recomendar “(...) maxima
cautela na andlise de alegacio de convengio de arbitragem por violagdo do § 2° do art. 1° da Lei de Arbitragem”.
Segundo o doutrinador, “[o] dispositivo foi inserido na Lei para melhor garantir a estabilidade dos negdcios
juridicos, nio para permitir que qualquer dos contratantes, circulando entre os meandros escuros da estrutura
organizacional do Estado, tente encontrar um meio desleal de escapar a vontade manifestada de resolver
litigio pela via arbitral. O dever de lealdade e a boa-fé que orienta a celebragio de qualquer avenca deve guiar
o julgador que tenha que apreciar alegacio de vicio da convencao arbitral, tendo sempre em mente que pacta
sunt servanda.

16 Essa dltima situagdo ocorreu no Procedimento Arbitral CCI 24957/ PFF, envolvendo a concessionaria de
rodovia MSVIA, em que a Unido foi apontada como Requerida, a despeito de nio ter assinado o contrato
administrativo contendo a clausula arbitral. A questio, levantada pela Unido, foi acolhida preliminarmente,
passando o ente publico a ocupar a fungio de interveniente anémalo no procedimento, nio mais parte.
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ao arbitro ou tribunal arbitral para que se manifeste a respeito da questio,
cabendo a0 juiz togado, como regra, exercer o controle tao somente a posterior:.

Baptista (2011, p. 134) descreve a eficacia positiva do principio da
competéncia-competéncia através de duas facetas, a saber: a obrigacdo das
partes de submeter a arbitragem eventual divergéncia sobre a existéncia,
validade ou eficicia da convengao de arbitragem e a competéncia dos arbitros
para dizé-lo. Para Martins (2008, p. 137), “[a] eficAcia positiva encerra a
aptiddo do arbitro para decidir sobre sua propria jurisdigdo. Traduz, em si,
a funcio jurisdicional do arbitro”".

Em relagido a chamada eficacia negativa, Martins (2008, p. 137)
a relaciona “com o momento em que essa competéncia é exercida. E
o arbitro ‘o primeiro juiz a dizer sobre a sua jurisdicao’. Segundo o
autor, “[o] efeito negativo afasta, de plano, qualquer intervencao judicial
que se pretenda para dirimir as questdes acerca da existéncia, validade
ou eficicia da convencio de arbitragem ou do contrato em que estiver
contemplada”. Para Ancel (2005, p. 55), “(...) o verdadeiro fundamento
da regra de competéncia-competéncia estd na relagio que cada ordem
juridica estatal estabelece entra a autoridade jurisdicional de seus tribunais
e a autoridade jurisdicional dos arbitros”, do que decorre a importancia
da mencionada dimensdo negativa do principio’®.

Embora o principio da competéncia-competéncia nao seja regra
absoluta® e, mais ainda, sua dimensio negativa nio seja consagrada por

17 Segundo Ancel (2005, p. 53), “(...) esta competéncia-competéncia, em seu efeito positivo, ¢ admitida em geral sem
grande dificuldade na comunidade internacional e na maioria das legislagoes modernas relativas a arbitragem
internacional”.

18 Ancel (2005, p. 55) afirma que “[e]ste efeito negativo da regra nio ¢ direcionado ao drbitro; nio existe um
fator de limita¢do ou de redugio desta habilitacio do arbitro para apreciar sua prépria competéncia a partir
do momento que esta ¢ contestada. Bem ao contrario, ¢ um fator de protecao que, longe de se opor ao efeito
positivo, o confirma ao proteger o exercicio da competéncia-competéncia de toda intervenc¢io da autoridade
judicial estatal. O efeito negativo dirige-se ao juiz; ele torna a competéncia-competéncia do arbitro oponivel ao
juiz e impoe a este se abster de conhecer da questio da competéncia antes que o proprio arbitro se pronuncie
sobre ela”.

19 “[Allguns Estados, ao cultivar com intransigéncia uma concep¢io contratual da arbitragem —ao menos interna
—, ndo concedem ao drbitro a competéncia para apreciar sua propria competéncia; € o caso, por algum tempo
ainda, da China e também da Argentina”. (Ancel, 2005, p. 56)
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todas as ordens juridicas®, o ordenamento juridico brasileiro conferiu aos
arbitros competéncia para decidir sobre a sua propria jurisdi¢io, ao dispor,
no art. 8°, paragrafo unico, da Lei n° 9.307/96, que “cabera ao arbitro decidir
de oficio, ou por provocagio das partes, as questdes acerca da existéncia,
validade e eficacia da convencio de arbitragem e do contrato que contenha
a cldusula compromissoria”?'-#2.

Muito embora, na pratica arbitral, se tenha buscado consolidar a ideia
de que o principio da competéncia-competéncia impede qualquer intervengao
prévia do Poder Judiciario para tratar de questdes relacionadas a existéncia,
validade ou eficicia da convencao de arbitragem, propomos a construgao
de um olhar critico a esse respeito, menos absolutista e mais aprofundado,
o qual encontra respaldo nio sé na propria literalidade do art. 8° da LAtb,
mas, acima de tudo, numa interpretagdo ampla do ordenamento juridico,
principalmente, diante das normas aplicaveis a Administragao Publica.

2.2. O principio competéncia-competéncia e a inafastabilidade do Poder
Judiciario

Como observado nas linhas introdutérias a este topico, o principio da
competéncia-competéncia atua como espécie de marco temporal para a atuacio
do Poder Judiciario, o qual poderia apenas agir “a posteriori’, apds a analise, pelos
arbitros, de sua propria competéncia. Calcada a arbitragem em uma manifestacao
de vontade — quer na autonomia da vontade dos particulares, quer na “vontade”
normativa dos entes piblicos — como responder a situacdo em que uma das partes
afirma que nunca se vinculou a uma convengio de arbitragem e, pois, ndo pode
ser obrigada a ter sua divergéncia inicialmente avaliada por um tribunal diverso
daquele que lhe ¢ constitucionalmente assegurado — no caso, o Poder Judiciario?

20 “Nos sistemas que seguem a Lei-modelo da UNCITRAL ou o modelo da Convencio de Nova Torque de 1958,
o arbitro nao se beneficia de nenhuma prioridade, enquanto que o juiz dispée de um poder de pleno exame
da clausula arbitral. Com virias nuances proprias a cada um, pode-se reagrupar aqui o direito da Republica
Federal da Alemanha (§ 1.032, ZPO), o direito inglés (Arbitration Act, 1996, sect. 9) e também os direitos
holandés e belga, além do direito dos Estados Unidos da América do Norte ou da Federacdo Russa (art. 148.
5, C. Pr. Com.), ou, ainda, parece-me o caso da Espanha, apesar do art. 7 da lei de 23 de dezembro de 2003,
ja que o art. 11, § 1, sobre a excecdo de arbitragem, nio limita o poder do tribunal a um exame prima facie da
convengdo. A dimensao contratual do acordo compromissorio se faz sentir aqui: o juiz estatal ¢ competente
para se pronunciar sobre a existéncia, a validade, a for¢a obrigatéria do contrato de arbitragem como ele o ¢
para toda espécie de contrato”. (Ancel, 2005, p. 57)

21 O Brasil estaria, portanto, ao lado dos ordenamentos juridicos da Suica, Grécia e Itilia, os quais, segundo a
doutrina, possuiriam “sinais de convergéncia sobre um ou outro ponto com a posi¢io francesa” (Ancel, 2005,
p. 60).

22 Oart. 20, da Lei de Arbitragem, por sua vez, ao estabelecer que a parte que pretender arguir questoes relativas
a nulidade, invalidade ou ineficicia da convencio de arbitragem, devera fazé-lo na primeira oportunidade que
tiver de se manifestar, apds a instituicao da arbitragem, também ¢ apontado por alguns autores como outra
fonte normativa do principio da competéncia-competéncia no ordenamento juridico patrio.
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Quando apenas observamos a questido sob o prisma da parte que
considera ter elegido voluntariamente a jurisdicao arbitral para suas contendas,
a questdo parece ter sido solucionada pelo principio da competéncia-
competéncia, pois seria assim dada primazia a autonomia da vontade e
respeitado o negdécio juridico arbitral celebrado pelas partes no sentido de
submeter sua(s) controvérsia(s) a solucao arbitral.

A questio, no entanto, fica mais nebulosa quando se observa a questdo
sob o prisma da parte que afirma que nio hd arbitrabilidade subjetiva (/azo
sensu) — e.g., a0 alegar que nao se submeteu a clausula arbitral ou que a parte
adversa a ela renunciou ou, ainda, que buscou excluir da arbitragem, na
redacdo da clausula arbitral, determinada matéria especifica (o que, para
aqueles que adotam a acep¢io estrita da arbitrabilidade subjetiva, poderia
ser discutido sob o prisma da arbitrabilidade objetiva, inclusive). Nesses
casos, a questdo nio se resolve tdo facilmente pela aplica¢io fria principio
competéncia-competéncia, pois uma das partes considera que #do se vinculou
a jurisdicio arbitral — e, por isso, tem direito a litigar na jurisdicdo estatal,
conforme lhe é constitucionalmente assegurado. Assim, observada a questio
sob o prisma da parte que invoca a inarbitrabilidade da disputa, a aplica¢do
simples e cega do principio pode nio ser a melhor solu¢io. Minimamente,
hd que se ter um olhar refinado sobre o caso.

Com efeito, a essa nebulosidade acrescenta-se ainda maior complexidade
quando se esta diante de uma parte publica, quet porque os limites da estrita
legalidade nio lhe permitem sequer abdicar da jurisdi¢do estatal fora dos
limites normativos, quer porque o erdrio ndo poderia estar sujeito ao 6nus
de um procedimento arbitral viciado em sua origem.

Assim, nos parece deveras temerario, sendo um contrassenso, defender
a todo custo a aplicacdo do principio competéncia-competéncia, sobretudo
a sua dimensdo negativa, dotando-o de carater absoluto. Parece claro que,
ainda que se considere que o ordenamento juridico brasileiro consagrou
a faceta negativa do principio, isso ndo significa impedir toda e qualquer
acio prévia do Poder Judiciario no sentido de obstar arbitragens claramente
eivadas de vicios em seus planos da existéncia, validade ou eficacia.

Neste sentido, até as vozes mais defensoras de uma aplicacio quase-
absoluta do principio competéncia-competéncia aceitam que, em face de
vicios claros que se apresentem em qualquer dos trés planos do ato juridico
(existéncia, validade ou eficacia), seria possivel a excepcional atuacio prima facie
do Poder Judiciario. Veja-se, a respeito, as licdes de Gaillard (2009, p. 224):

(...) mesmo nas hipéteses em que a controvérsia ainda nao tenha sido
levada ao arbitro, a jurisdigdo estatal instada a conhecer o mérito, apesar
da existéncia de cldusula compromissoria, deve declarar-se incompetente,



Jilia Thiebaut Sacramento
Tatiana Mesquita Nunes 178

a menos que a cldusula seja manifestamente nula.

Se a maioria das vozes da doutrina® e a propria jurisprudéncia
brasileira** aliam-se ao entendimento de que, frente a uma macula clara na
convencio de arbitragem, seria possivel o controle prima facie do Poder
Judicidrio, em respeito ao principio da inafastabilidade da jurisdicao estatal —e
assim promovendo verdadeira ponderag¢io entre o principio constitucional
explicito mencionado e o principio implicito da competéncia-competéncia®2,
que veste a roupagem de regra ao ser inscrito no art. 8°, paragrafo unico,
da LArb — a discussio persiste na delimitacdo do que se constituiria como
“macula clara”’ e como poderia ser exercido tal controle prima facie.

Sobre a segunda parte da discussdo (de mais facil solucio,
aparentemente), Carmona (2023, p. 189) apresenta ponderacdo bastante
interessante, ao estatuir que

(...) poderia o juiz togado reconhecer a invalidade de um compromisso
arbitral a que falte qualquer de seus requisitos essenciais, ou a impossibilidade
de fazer valer uma convengao arbitral que diga respeito a uma questdo
de direito indisponivel; mas nio poderia determinar o prosseguimento

23 Dinamarco (2022, P. 106) ensina que “(...) o poder de apreciagio pelos arbitros nao chega ao ponto de subtrair
radicalmente aos juizes togados a competéncia para avaliar os casos em que nido possa sequer haver duvida séria
e razoavel sobre a cldusula (dupla intepretagio), suas dimensoes, suas ressalvas, sob pena de abrir escancaras
a indiscriminada subtrag¢do dos ligios pelo juiz natural”. No mesmo sentido, Gustavo Tepedino, citado por
Mejias (2015, p. 91), aduz que “(...) o unico entendimento possivel, a luz dos valores constitucionais e da
Convengio de Nova Torque, é o de que a analise da existéncia, validade e eficicia da clausula compromisséria
nao constitui matéria de competéncia exclusiva dos arbitros, mas submete-se, paralelamente, 2 competéncia
do Poder Judiciario. Deste modo, a parte que se sente prejudicada pela instituicio, efetiva ou potencial, de
arbitragem, reserva-se sempre a possibilidade de recorrer diretamente ao Poder Judicidrio com vistas a eximir-se
da aplicagio da cliusula inexistente, invalida ou ineficaz” (Tepedino, 2012).

24 Vide os seguintes precedentes, cuja esséncia pode ser resumida no seguinte trecho do voto da Min. Nancy
Andrighi “[o] Poder Judicirio pode, nos casos em que prima facie ¢ identificado um compromisso arbitral
‘patoldgico’, i.e., claramente ilegal, declarar a nulidade dessa cldusula, independentemente do estado em que se
encontre o procedimento arbitral”: BRASIL, Supetior Tribunal de Justica, REsp no 1.602.076/SP, 3* Turma,
Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 15.09.2016; BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp no 1.803.752/
SP, 3* Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 04.02.2020; BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, REsp
1.845.737/MG, 3* Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 20.02.2020.

25 Considera-se o principio competéncia-competéncia como principio implicito por ser ele decorréncia do principio
da autonomia da vontade, este inscrito expressamente no art. 5°, inc. 11, da CRFB/1988.

26 No bojo do CC 151.130, o relator para o Acérdao Luis Felipe Salomao afirmou que “a subtra¢ao a jurisdi¢ao
estatal excepcionaria uma das garantias fundamentais, que ¢ a inafastabilidade da jurisdigdo estatal, prevista
no art. 5% inciso XXXV, da Constitui¢io, sendo necessario, portanto, adotar interpreta¢io consentanea aos
interesses envolvidos no litigio” (Citado por Yarshell; Auilo, 2023, p. 241).

27 Para Mejias (2005, p. 108), “(...) tendo o sistema sido pensado e desenvolvido para um ambiente de razoaveis
divergéncias quanto a jurisdi¢io e capacidade do arbitro, a primeira gama de exce¢des seriam aqueles casos
de vicios aberrantes que, justamente por nio comportarem duvidas razodveis, impedirio que um mecanismo
embasado no Kompetenz-Kompetnenz as resolva de forma eficiente”.
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da instrucio probatoria para verificar o alcance da convengéo arbitral ou
para aferir se algum dos contratantes teria sido for¢cado ou induzido a
celebrar o convénio arbitral®®.

De fato, se o juiz togado vislumbra a necessidade de que seja feita
instrucdo probatdria, parece que nio se estd diante de uma nulidade patente,
manifesta, ndo havendo razio para se abdicar da aplica¢do do principio da
competéncia-competéncia.

Ja quanto a primeira parte da questdo (o que constituiria uma “macula
clara”), esta gera maiores debates. O entendimento do que seria a patologia
capaz de ensejar o controle primario do Poder Judiciario, afastando, em juizo
de ponderacio, o principio competéncia-competéncia, ainda enseja muitas
discussdes na doutrina e jurisprudéncia, visto se tratar de uma questao
que, necessariamente, demanda analise casufstica, sendo dificil delimitar
exatamente onde termina uma clausula ndo patolégica e onde se inicia a
ideia de clausula patologica. Dedicaremos o préximo topico para tratar de
alguns entendimentos da doutrina e da jurisprudéncia sobre o tema, para
depois passar a singularidade do tratamento da questdo quando diante das
arbitragens envolvendo a Administracdo Puablica.

2.3 Doutrina e jurisprudéncia relacionadas ao afastamento do principio
competéncia-competéncia para analise de “clausula patologicas”

A respeito da interpretacdo do que pode ser considerado uma patologia
capaz de ensejar a apreciagio prévia do Poder Judiciario, em detrimento da
analise dos arbitros, Carmona (2023, p. 189) apresenta o seguinte raciocinio:

Tal como no direito frances, ¢ relevante destacar o carater excepcional
da cognic¢io prévia pelo juiz togado, a qual apenas sera admissivel nas
situacdes em que a nulidade ou inaplicabilidade da convengio de arbitragem
¢ evidente por um simples exame prima facie, extreme de duvidas ou
discussdes juridicamente possiveis sobre a existéncia, validade ou eficacia
da convencio de atbitragem®.

28 Para Mejias (2005, p. 108), “(...) é correto que o critério auséncia de dividas razodveis seja equiparado a
desnecessidade de dilacio probatéria, ou seja, as hipoteses em que o vicio possa ser constatado de plano, com
base em prova pré-constituida”.

29 Veja-se que a propria legislacio francesa — considerada por muitos como a mais protetiva em matéria de
arbitragem (e, em particular, quanto a amplitude do principio competéncia-competéncia) estatui que “assim
que um litigio para o qual um tribunal arbitral foi constituido em virtude de uma convencgio de arbitragem é
levado para o juizo estatal, este deve declarar-se incompetente, a menos que a convengao de arbitragem seja
manifestamente nula ou inaplicavel” (art. 1.458 do Code de Procédure Civile).
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No mesmo sentido, Felipe Scripes Wladeck (citado por Yarshell; Auilo,
2023, p. 239) aduz que “nos casos em que a irregularidade da convencido ou
a ‘incompeténcia arbitral’ puder ser detectada de plano (mediante o simples
exame dos elementos da inicial) e, além disso, for capaz de inviabilizar de
modo absoluto a arbitragem”, o juiz deve “acolher a medida anti-arbitral
formulada, para declarar a impossibilidade do prosseguimento do processo
arbitral em curso”.

A questdo, para Dinamarco (2022, p. 261), resolve-se pela
constatacdo de potencial prejuizo na esfera juridica do sujeito, ou
seja, “[qJuando a decisdo tiver uma eficacia tal que possa propiciar
desde logo a invasido da esfera juridica de um sujeito, causando-lhe
prejuizo, a exclusao do controle judicidrio seria inconstitucional”. Ja
para Mejias (2005, p. 109), menos importa a gravidade do vicio, e sim
que inexistam incertezas faticas na sua apuracio para que seja devida
a “interferéncia” judicial.

A doutrina, portanto, embora tenha natural dificuldade no
estabelecimento de parimetros fixos sobre o que seria a patologia capaz
de ensejar a apreciacio prévia — ou seja, antes da cognicdo pela via da
acdo anulatéria — de cldusula arbitral ou de questdes pertinentes a um
procedimento arbitral, logrou éxito em estabelecer, minimamente, balizas
interpretativas para esse fim, as quais passam, em linhas gerais, pela
possibilidade de verificagdo “de plano” da questio — sem necessidade de
instru¢do probatéria — e pela gravidade do vicio, o qual inviabilizaria a
propria arbitragem.

A jurisprudéncia vem se consolidando em sentido bastante
similar a doutrina sobre o tema — dado o natural imbricamento entre
uma e outra fonte do direito — ao consolidar o entendimento de que
(i) o afastamento do principio competéncia-competéncia é situagdao
excepcional; e (ii) essa excepcionalidade da-se no caso de patologias
na clausula ou de evidente nulidade aferiveis de plano. Seguindo essa
linha de entendimento, vejam-se os seguintes trechos de julgados do
Superior Tribunal de Justica, que bem resumem a forma como a justica
estatal tem lidado com o tema:

A competéncia do Jufzo arbitral para a interpretacio do alcance subjetivo e
da extensio objetiva da clausula compromisséria deve prevalecer, conforme
a regra Kompetenz-Kompetenz, ressalvadas hipoteses excepcionais,
como os casos de vicio evidente que torne a cldusula arbitral patolégica,
0 que ndo se verifica no presente caso. (grifos das autoras) (Aglnt no
REsp 2045629 / SP, trechos do voto do Relator Min. Ricardo Villas Boas
Cuevas, DJe 23/11/2023)
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Ressai, com absoluta clareza, que a pretendida declaracio de nulidade
ou de inexisténcia da clausula contratual que estabeleceu o critério de
remunerag¢do do servico de empreitada ou, a esse proposito, do proprio
contrato escrito (no qual incluida a clausula compromissoria arbitral), é
matéria a ser conhecida e julgada, por imposicio legal, precedentemente,
pelo Tribunal arbitral. Sem nenhum respaldo legal, assim, supor que a
simples alegacdo de nulidade (ou mesmo de inexisténcia juridica) do
contrato principal teria o condio, per si, de afastar a convencdo de
arbitragem nele inserto, tal como reconhecido pelo Tribunal de origem.

Nio se olvida, tampouco se dissuade de doutrina especializada, assim como
da jurisprudéncia desta Corte de Justica, que admite, excepcionalmente e
em tese, que o Juizo estatal, instado naturalmente para tanto, reconheca a
inexisténcia, invalidade ou ineficdcia da convencao de arbitragem sempre
que o vicio que a inquina revelar-se, em principio, clarividente (encerrando,
assim, verdadeira clausula compromissoria arbitral patoldgica).

Na hipétese dos autos, todavia, a convencao arbitral ajustada pelas partes,
por meio da cldusula compromisséria (cheia) inserta no contrato de
empreitada estabelecido entre as partes - devidamente referenciada na
sentenca extintiva -, nao guarda, em si, nenhum vicio detectavel a primeira
vista, passivel de reconhecimento, de imediato, pelo Poder Judiciario.
(grifos das autoras)

(REsp 1699855 / RS, trechos do Acérdio, Relator Min. Marco Autélio
Bellizze, DJe 08/06/2021)

O magistrado pode analisar a alegacido de ineficacia da cldusula
compromissoria por descumprimento da formalidade do art. 4°, § 2°,
da Lei n. 9.307/1996, independentemente do estado do procedimento
arbitral.

]

E inegavel a finalidade de integracdo e desenvolvimento do direito a
admissdo na jurisprudéncia desta corte de clausulas compromissorias
‘patologicas’ (...) cuja apreciacdo e declaracao de nulidade podem ser feitas
pelo Poder Judiciario mesmo antes do procedimento arbitral.

(REsp 1.602.076/SP, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 15/9/2016, DJe 30/9/2016).
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Apresentadas, pois, as principais linhas tedricas e jurisprudenciais
sobre situagdes em que se faz necessaria a ponderacdo entre o principio
competéncia-competéncia e a inafastabilidade do Poder Judiciario, passa-se a
principal missao deste estudo, qual seja, a investigagao sobre a singularidade
da aplicagdo desse principio nas arbitragens envolvendo a Administracio
Publica e, mais especificamente, como as chamadas “medidas anti-arbitrais”
podem ser, na realidade, medidas voltadas a propria protecio da arbitragem.

3. SINGULARIDADE DA APLICACAO DO PRINCiPIO DA
COMPETENCIA-COMPETENCIA NAS ARBITRAGENS ENVOLVENDO
A ADMINISTRAGAO PUBLICA

A primeira pergunta que se coloca, frente ao titulo desta parte
do artigo, ¢ se hd, de fato, razGes que justifiquem uma singularidade da
aplicacdo do principio competéncia-competéncia nas arbitragens envolvendo
a Administracdo Publica. E a resposta deve ser positiva. Inicialmente,
vale o registro de que a propria participacdo da Administracio Publica no
ambiente arbitral — pensado e moldado, ab initio, para as disputas comerciais
—ja leva consigo algumas singularidades. A principal delas ¢é a publicidade,
em contraposicdo a caracteristica reconhecida as arbitragens, qual seja, a
confidencialidade. Outra singularidade relevante é a impossibilidade do
julgamento por equidade, e por af vai.

Ha de se notar que a Administragdo Publica, ao ingressar em
qualquer “seara juridica”, carrega consigo algo chamado “regime de
direito publico”, e essa carga possui inumeras singularidades, as quais
necessitam ser compatibilizadas com outros “regimes” com os quais
espera-se haver alguma concertacdo. O “regime” da arbitragem, pois,
nio é o unico que precisa sofrer adequa¢des quando a Administracio
Publica entra em cena.

Bem posta esta premissa, resta investigar qual seria essa “singularidade”,
capaz de ensejar uma distinta interpreta¢do do principio competéncia-
competéncia. Para tal fim, deve ser retomada a ideia, delineada linhas atras,
segundo a qual a Administracao Publica ndo se vincula a arbitragem por
meio da autonomia da vontade, e sim por meio de uma vontade normativa.
Ou seja, a propria integracao da Administracdo Publica a um procedimento
arbitral apenas pode ocorrer se e nos moldes autorizados por Lei.

Assim, embora possa caber aos arbitros a interpretacdo de uma
clausula arbitral em si, conforme o principio competéncia-competéncia, tal
nao pode excluir, em carater absoluto, a capacidade do Poder Judiciario de
apreciar, principalmente nas lides envolvendo a Administracao Publica, a
propria conformagdo da clausula a previsdo legal — e isso tem consequéncias
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tanto sob a ética da arbitrabilidade subjetiva, como sob alguns aspectos da
arbitrabilidade objetiva.

Com efeito, se se esta diante de uma situacao em que a Administracdo
sequer poderia estar em uma arbitragem, por qualquer descumprimento de
comando legal, e se o cerne da discussio travada, num primeiro momento,
perpassa justamente pela resolucao desse imbroglio, sera que é razoavel aprisionar
a Administracio Publica na esfera arbitral, impedindo-a de debater a questdo
numa esfera (0 Poder Judiciario) que, a todas as evidéncias, ¢ a adequada? Nos
casos em que uma arbitragem se inicia em manifesta desconformidade com
a lei, seria legitimo extirpar a possibilidade de pronta corre¢dao de rumos pelo
Poder Judiciario, permitindo-lhe atuar tdo somente apds o decorrer de um
longo e custoso procedimento arbitral? Tal postura adequa-se aos principios
da eficiéncia e economicidade que regem a Administracdo Publica?

E evidente que aqui nio se esti a defender um total e completo afastamento
do principio competéncia-competéncia quando diante de arbitragens envolvendo
o Poder Publico — a proposta, definitivamente, nao ¢ essa. O que se defende ¢é
que o principio em questdo deve ser analisado casuisticamente e, acima de tudo,
compreendido sem se olvidar que os interesses tutelados pela Administragio
Publica sdo, sim, dotados de uma protecio especial. Nio a toa é designado um
regime juridico especial para reger a sua atuacio, dentro do qual destaca-se a
observincia a estrita legalidade e seus consectarios.

Pois bem. Algumas medidas adotadas pela Administracio Publica
quando litigante na esfera arbitral tém sido classificadas, por determinados
grupos, como medidas anti-arbitrais, notadamente aquelas que buscam
preliminarmente, junto ao Poder Judiciario, afastar a jurisdi¢io arbitral, com
o objetivo de impedir todo o desenvolvimento de um procedimento arbitral
que —no entender do ente publico — ¢ inequivocamente nulo na sua esséncia.

O caso mais emblemitico, muito conhecido pela comunidade
arbitral, diz respeito ao Procedimento Arbitral n® 75/2016, que nasceu a
partir de uma clausula arbitral inserta no Estatuto Social da Petrobras em
2002, anteriormente a autorizacio legislativa para a Unido se submeter a
procedimentos arbitrais.

No caso, tao logo demandada, a Unido apresentou manifestacao
afirmando que, por forca do principio da legalidade, a clausula arbitral ndo
poderia vincula-la e abranger suas disputas, pois, ao tempo da inser¢ao da
clausula no Estatuto (2002), a Unido nao estava legalmente autorizada a eleger
a arbitragem como meio de solucio de controvérsias. Dessa feita, qualquer
aparente manifestacdo de vontade no sentido de eleger a arbitragem seria
descolada da “vontade normativa” e, portanto, invalida.

O pedido de exclusio da arbitragem, formulado pela Unido, foi, no
entanto, indeferido pelo Presidente da Camara de Arbitragem, de modo que
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a Unido ajuizou a¢do perante a Justica Federal (ref. Processo n® 0025090-
62.2016.4.03.6100), visando a declaracio de inexisténcia de relagdo juridica
que a obrigasse a participar do procedimento arbitral instaurado perante
a CAM-BOVESPA, sendo manifestamente nulo o procedimento arbitral.
Apbs uma ponderacio dos valores em jogo, entendeu a Unido que levar
a controvérsia previamente ao Poder Judiciario, naquele caso, além de
compactuar com os principios da legalidade, eficiéncia, economicidade e
seguranca juridica, representaria também discutir a questdo na unica arena
adequada, visto que a Unido nunca pretendeu — e nem poderia pretendé-lo
— afastar a justica publica estatal para resolver suas disputas em sede arbitral.

Tal discussio, adiante, deu ensejo ao Conflito de Competéncia n°
151.130, instaurado pela parte adversa a Unido, que sustentou prevaléncia
do juizo arbitral e a proibi¢io de controle aprioristico pelo Poder Judiciario,
com base no principio da competéncia-competéncia.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), chamado a debrugar-se sobre
a questdo, reconheceu a sua competéncia para apreciar a matéria e adotou
entendimento bastante consonante a necessidade de se aplicar com granus
salis o principio competéncia-competéncia quando diante de alegacdes
de maculas graves na clausula compromisséria em conflitos envolvendo
a Administragdo Publica. A seguir, reproduzimos alguns dos principais
trechos do voto condutor do Min. Luis Felipe Salomio:

Na hipétese, houve o questionamento por parte da Unido justamente pela
auséncia de autorizagio legal e vagueza na propria clausula compromisséria
inserta no Estatuto da Petrobras quanto aos termos de sua abrangéncia
em relagdo a ela, dai por que entendo que a cldusula compromissoria deve
ser especifica quanto aos limites de sua vinculagio.

A discussio, portanto, ¢ anterior a propria ideia de efetiva convencio
entre as partes, somente a partir do que, de fato, convencionada a clausula
compromissoéria e instalado o Juizo arbitral, este passa ser o juiz da causa,
inclusive para deliberar sobre sua prépria competéncia (aplicagdo da regra
da “competéncia-competéncia”).

No caso, discute-se a auséncia de autorizacdo expressa por parte do ente
federado, por meio da qual foi imposto a Unido, na hipétese, o procedimento
arbitral, de maneira prévia, e, ainda, delimitado a determinados litigios.

Assim, em se tratando da Administragdao Publica, a prépria manifestagao
de vontade do ente esta condicionada ao principio da legalidade, mediante
interpretacgao restritiva, nos termos da clausula.
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Nesse sentido, o teor da cldusula compromissoria inserta no Estatuto da
Petrobras evidencia que as disputas submetidas a arbitragem envolvem tio
apenas “as disputas ou controvérsias que envolvam a Companbhia, seus
acionistas, os administradores e conselheiros fiscais, tendo por objeto a
aplicacio das disposi¢oes contidas na Lei n° 6.404, de 1976, neste Estatuto
Social”, o que se dissocia do caso em anilise.

Assim, a matéria em andlise ultrapassa, no tocante a Unido, os atos
societarios, porquanto as suscitantes pretendem a responsabilizacdo
solidaria da Unido em virtude da escolha equivocada dos dirigentes da
Petrobras e da auséncia de fiscalizacdo da atuagdo de tais agentes. Ha,
portanto, pleito de responsabilidade civil extracontratual em face da Unido.

Daf que nio ha cogitar aqui, com a devida vénia, do principio da
competéncia-competéncia. (gtifos do autor)™

As criticas da comunidade arbitral ao Acérdio, decidido por 10a 1 no
ambito do STJ, foram muitas. Aludia-se a uma espécie de “desconfirmacio”
do principio competéncia-competéncia, assim como a um suposto
“enfraquecimento” do préprio instituto da arbitragem. Com a devida vénia
a tais entendimentos, ndo houve nem “desconfirmagio” do principio, nem
sequer enfraquecimento do instituto; a nosso ver, justamente o contrario.

A abordagem dada pelo relator do caso, Min. Luis Felipe Salomio,
alinha-se completamente a posicdo defendida nesse estudo e a nogdo de
vontade normativa a que aludimos. Se, para os particulares, deve-se aplicar
o principio “in dubio pro arbitragem” como medida protetiva ao proprio
instituto, evitando-se abusos e praticas de ma-fé no sentido de buscar se
esquivar do acordado, no caso da participagdo da Administracao Publica,
da-se lugar a uma ideia de que a divida fundada quanto a prépria vinculacdo
do ente publico a arbitragem, por questdo legal, deve ser solucionada pelo
6rgao constitucionalmente competente, nao sendo possivel falar em “protecao
ao acordado”.

30 Asrazoes de decidir do Superior Tribunal de Justica sio também bem compreendidas pela leitura de alguns trechos
do voto do Min. Marco Aurélio Bellizze, os quais ora colacionamos: Em se tratando de ente da Administragao
Publica (...) seu consentimento a arbitragem, corolirio da autonomia da vontade, deve-se apresentar-se de
modo expresso e inequivoco, nio se admitindo, nessa especifica hipdtese, a demonstragao, por diversos meios
de prova, ou por interpretagdo extensiva, da participa¢io e adesio do ente estatal ao processo arbitral. [...] A
hipétese retratada nos presentes autos, em que se pretende a instauracio de procedimento arbitral contra a
Unido Federal, pessoa juridica de Direito Puablico, integrante da Administragio Piblica direta, em tese sem seu
expresso e indispensavel consentimento, constitui hipétese ostensivamente aberrante, nos dizeres do citado
autor, a admitir a prévia manifestagio do Poder Judicidrio acerca da (in)eficacia subjetiva do compromisso
arbitral, a contemporizar o principio do kompetenz-kompetenz. (grifos das autoras)
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Outro exemplo de situagao pode ser extraido do Procedimento Arbitral
n° 24957/GSS/PFF, tendo como requerente a Concessiondria de Rodovia
Sul-Matogrossense S.A. (“MSVIA”) e requeridas a Unido e a Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres (“ANTT”). A clausula arbitral que deu
ensejo a arbitragem estava inserida em Contrato de Concessao celebrado
entre a ANTT e a MSVIA. A Unifo nunca participou diretamente da relagio
juridica, mas, ainda assim, foi demandada, como requerida, pela MSVIA, em
litigio que pretendia discutir, essencialmente, aspectos ligados ao reequilibrio
econdmico-financeiro da concessao.

Nessa hipotese, a inarbitrabilidade subjetiva da Unido poderia ser
verificada de plano, a partir de um simples cotejo entre os termos do
contrato de concessio, as disposicOes legislativas que regem a matéria e a
pretensio buscada pela Requerente®. Assim, quaisquer atos ou decisoes que
pretendessem forcar a Unido a permanecer como parte naquele procedimento
arbitral seriam teratolégicos e nulos de pleno direito, autorizando eventual
medida antecipatéria da Unido perante o Poder Judiciario, com objetivo de
obstar o prosseguimento da arbitragem.

No caso apresentado, no entanto, a Unido, ap6s juizo de ponderagiao™,
optou por nio ingressar de plano com acio judicial de relacdo de inexisténcia
de relacio juridica, confiando que os arbitros teriam uma boa compreensio
a respeito da controvérsia, o que foi confirmado por decisao do Tribunal
Arbitral (OP n® 04), que ratificou que a Unifo ndo deveria figurar no polo
passivo da arbitragem.

Tal caso ¢ relevante de ser mencionado, pois além de ilustrar, a partir
de uma situac¢io real, mais um exemplo de hipétese que justificaria uma
atuacdo judicial prévia do ente piblico, demonstra também, concretamente,
que a Unido nido se vale desmesuradamente de medidas “anti-arbitrais”
(como alguns classificam) para solucionar situagdes teratologicas ou “maculas

31 Emsuamanifestagdo, a Unido pugnou que nio poderia ser considerada parte material da controvérsia, a luz do
que dispunha a propria legislagio. Isso porque a Lei n® 10.233/01, que criou a ANTT, ela propria, ao realizar
a descentralizagao administracio, delegou a essa autarquia diversas fungdes, como, por exemplo, atribui¢oes
para celebrar, gerir e regular os contratos de concessio rodovidria, bem como para fiscalizar o servigo, cabendo,
exclusivamente a ANTT, por forga da divisio de competéncias legislativas, promover o equilibrio econémico-
financeiro discutido.

32 Dois aspectos foram levados em conta pela Unido no seu juizo de ponderagio: em primeiro lugar, em procedimento
arbitral muito semelhante (Procedimento Arbitral CCI n® 23960/GSS), envolvendo outra concessionaria de
rodovias, a parte requerente também havia incluido a Unido como requerida, mas acabou concordando que,
de fato, a Unido ndo poderia ostentar a qualidade de parte, tendo entio havido a exclusio consensual da
Unido, sendo, portanto, um precedente de reforgo a tese da Unido. Além disso, outro aspecto ponderado no
caso envolvendo a “MSVIA” é que a Unido possuia interesse em permanecer na arbitragem na qualidade de
terceira interveniente. Assim, ao invés de solicitar ao Judicidrio a sua exclusio, a partir de uma ag¢éo judicial
de inexisténcia de relagdo juridica, entendeu que seria mais vantajoso aguardar a manifestagio do Tribunal
Arbitral para que, em uma tnica decisio, pudesse ser desqualificada como parte e recebida como interveniente.
E assim foi feito pelo Tribunal Arbitral, na elogiosa OP n° 4.
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graves” na convencio de arbitragem. Ao contrario. O uso preliminar da via
judicial, como mecanismo para corrigir, de pronto, situacoes de ilegalidade
que, se ndo imediatamente estancadas, podem gerar prejuizos enormes aos
coftres publicos, deve ser assegurado, sob pena de se subverter todo o sistema
e de se priorizar um principio (competéncia-competéncia) em detrimento
de outros interesses de especial relevancia. Cabe, portanto, recorrer sempre
a um juizo de ponderacio (Robert Alexy™), analisando-se os valores em
jogo, caso a caso.

Alias, ndo se estd a querer inventar a roda. A prépria doutrina reconhece
situacOes excepcionais — para além das ja citadas neste artigo — em que pode
(e deve) o juiz togado se adiantar ao exame de aspectos ligados a existéncia,
validade e eficicia da convencio de arbitragem, como forma de prestigio a
eficiéncia e a seguranca juridica. Uma dessas situacOes refere-se a alegacio
pela parte ré, no bojo de uma a¢io judicial, acerca da existéncia de convengio
de arbitragem, nos termos do art. 337, X, do CPC. Relevantes sio as licoes
de Carmona (2023, p. 188) a esse respeito:

Alegada pelo réu, em contesta¢do, que existe convencdo de arbitragem
(clausula ou compromisso), podera replicar o autor, afirmando que tal
negocio juridico processual € nulo (por vicio de forma, por exemplo, ou
porque a controvérsia seria inarbitravel). Impde-se, neste caso, decisio
judicial, que sera definitiva (no sentido de que impedira a institui¢do
da arbitragem) se o juiz desacolher a alegacdo do réu, afirmando sua
competéncia; sera, todavia, provisoria, dando margem a plena aplicacio
do art. 8° da Lei se o magistrado considerar que a clausula é valida,
extinguindo o processo sem julgamento do mérito (art. 485, VII, do
Cédigo de Processo Civil). Explico: a decisao interlocutéria que descarta
a preliminar de contestagdo do réu calcada no art. 337, X, afirma que a
convencao de arbitragem ¢ invalida, de modo que nio haveria motivo para
0 juiz afastar-se da direcdo do processo; em ultima andlise, o juiz apreciou
avalidade da clausula e —apesar do art. 8° da Lei — declarou sua invalidade.
Ao contrario, se o juiz acolher a preliminar do réu, estara reconhecendo a
eficacia (em principiol) da clausula, extinguindo o processo e remetendo
as partes a arbitragem. Instituida a arbitragem, tocara aos arbitros decidir
—agora sim, utilizando de forma plena os poderes conferidos pelo art. 8°
da Lei — se a convencgio ¢ vilida e eficaz. Se concluirem pela invalidade
da convencio, encerrardo a arbitragem, o que trara as partes de volta ao
Poder Judiciario que, agora, nao podera voltar a tratar do assunto: ainda
que o juiz entenda (ao contrario do que ja resolveram os arbitros) valida a

33 Vide a obra Teoria dos direitos fundamentais (Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011), na qual, entre outras, defende a sua teoria de ponderagio de principios juridicos.
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convengao, prevalecera a decisio ja tomada em sede arbitral, impondo-se
definitivamente a competéncia do juiz togado.

Pois bem. A partir de todas essas consideracoes, reforcamos nosso
entendimento de que a relativiza¢io do principio da competéncia-competéncia
¢ possivel (e devida) em situacbes excepcionais em que, mediante uma
interpretacdo conglobada do ordenamento juridico e ap6s a ponderagao dos
interesses em jogo, conclui-se que submeter a questdo a um controle prévio
do Judiciario é a alternativa que confere maior eficicia a valores e principios
constitucionais aplicaveis a Administracdo Publica, como a legalidade,
eficiéncia e economicidade.

Nessa toada, se, de um lado, o manejo de medidas “anti-arbitrais” deve
ocorrer com parcimonia, sem excessos, nao podendo ser transformado em
uma regra, nem mesmo para as arbitragens envolvendo entes publicos, de outro
lado, impedir categoricamente o uso de medidas judiciais prévias destinadas
a sanar, de plano, nulidades manifestas ou corrigir situacSes teratologicas
envolvendo a submissdo for¢ada dos entes piblicos a procedimentos arbitrais,
sequer parece ter sido a inten¢do do legislador. Seja porque a literalidade
do art. 8° p.u., da LAtb nio parece induzir a essa conclusio™, seja porque,
na pratica, a aplicacdo fria desse principio poderia levar a consequéncias
desastrosas, tanto do ponto de vista da eficiéncia e seguranca juridica, mas
sobretudo da economicidade.

A esse respeito, Yarshell; Auilo (2023, p. 2406) ressaltam o quio
antieconémico pode ser aguardar uma sentenga arbitral para, somente
entdo, sanar um ato ilegal ou um abuso:

Nas palavras da doutrina, “o juiz da anulagio é capaz de avaliar o trabalho
arbitral como um todo, principalmente o dos arbitros, mas também as
medidas institucionais que o organizaram e enquadraram” — a partir do
que fica ainda mais evidenciada a possibilidade de controle jurisdicional,
ainda que de forma excepcional, dos atos dessas instituicdes. A esse
respeito, vale lembrar conhecido caso corrido na Franga e outro entre nés,
nos quais o vicio que levou a anulacio da sentenca arbitral foi provocado
por um ato dos érgaos das instituicoes. Ainda, nessa linha, vale lembrar
caso em que a aplicacio, pelos 6rgios da propria CCI, do art. 30, § 4°,

34 Conforme exposto ao longo desse estudo, o art. 8° da Lei de Arbitragem Brasileira dispoe, no seu paragrafo
unico, que “Caberd ao arbitro decidir de oficio, ou por provocagio das pattes, as questdes acerca da existéncia,
validade e eficicia da convengio de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoria”. A
partir da letra fria da Lei, se, de um lado, o legislador conferiu claramente poderes aos arbitros para afirmar (ou
nio) a sua propria competéncia, de outro, o legislador nio afastou expressamente a possibilidade de o Poder
Judicidrio, eventualmente, debrugar-se a respeito dessas questdes, sobretudo, nos casos em que essa norma
conflitar com a aplicagdo de outros principios e normas que tutelam direitos de especial relevancia.
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do Regulamento de 1998 de arbitragem, levou o Poder Judiciario francés
a decretar a anulacio da sentenca arbitral. Em todos eles, tivesse havido
controle jurisdicional imediato, nio teria sido necessario desconstituir a
sentenga, com todas as consequéncias nefastas dai decorrentes, afigurando-
se antiecon6émico esperar o proferimento de uma sentenca arbitral para
sancionar um ato ilegal ou um abuso praticado pela instituicio. (grifos
das autoras)

Dessa feita, retomamos a pergunta que deu ensejo ao titulo desse
ensaio, para, entio, reafirmar que havera, sim, situacbes — ¢ isso ja foi
demonstrado neste estudo a partir de situagSes concretas vividas pela Unido
— em que permitir o transcurso de um procedimento arbitral por inteiro, com
dispéndio de tempo e recursos publicos, seria ndo apenas contraproducente,
mas violaria frontalmente principios aplicaveis a Administracao Publica,
como o da legalidade, eficiéncia, seguranca juridica e economicidade™.

CONCLUSAO

Se este estudo tinha por objeto a analise da intervencio judicial precoce
como mecanismo de preservaciao do préprio instituto da arbitragem — isto
¢, evitando-se o proferimento de sentencas arbitrais cuja nulidade pode
ser verificada e estabelecida préima facie —, principalmente quando diante
de arbitragens envolvendo a Administracio Publica, as linhas langadas ao
longo destas paginas permitem concluir que as chamadas medidas “anti-
arbitrais” podem, se utilizadas com parcimoénia, servir como mecanismo de
preservac¢ao da propria arbitragem com a Administragdo Puablica, coibindo
arbitragens sem supedaneo legal em sua origem e evitando-se que sua
multiplicacdo sirva justamente a um movimento contrario, de afastamento
da Administracao Publica dessa seara.

Se o desenvolvimento da arbitragem com entes publicos teve com
uma das razdes o sucesso do instituto, a partir do cotejo de suas vantagens
frente a tradicional via judicial para as contendas de maior complexidade, a
propria percepcio de que a utilizagdo do instituto no esta sofrendo abusos
leva a sua crescente insercao nos contratos administrativos. Com efeito,
poder levar ao Judiciario, sem maiores delongas, situagcdes consideradas
pela Administracdo Publica como destituidas de respaldo legal ¢ uma das
formas de preservacdo nio apenas dos principios da legalidade, eficiéncia,

35 Alids, em havendo para os agentes publicos um poder-dever de atuar para satisfazer o interesse publico, eventual
nio atuagio do ente publico, perante o Judiciario, diante de situagdes teratoldgicas e de nulidade manifesta,
poderia, inclusive, soar omissiva e em desacordo com a tutela dos interesses da coletividade.
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economicidade e seguranca juridica, mas também do préprio instituto da
arbitragem e de sua compatibilizacdo com o regime de direito publico.

Por fim, se é inegavel que o principio competéncia-competéncia
tem relevancia fundamental para a arbitragem, pondera-lo é medida
de rigor quando diante de outros principios que, na situagio concreta,
deverido prevalecer. A ponderacdo de interesses serd, naturalmente, a
melhor medida diante dos casos concretos, esperada nido apenas dos
orgaos judicantes, como também daqueles que lancam mao de tais
expedientes. Em havendo uso com parciménia, calcado na boa-té, sem
abusos nem excessos, as chamadas medidas “anti-arbitrais” poderio,
enfim, ser consideradas “pré-arbitragem”.
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