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ARBITRAGEM E ABUSO DO PROCESSO: ANALISE DE
COMPORTAMENTOS ABUSIVOS NA FASE PRE-ARBITRAL!

ARBITRATION AND ABUSE IN CIVIL PROCEDURE: ANALYSIS OF ABUSIVE
BEHAVIOR IN THE PRE-ARBITRAL PHASE

Silvano José Gomes Flumignan?

RESUMO: O trabalho aborda a teoria do abuso do processo para a arbitragem na fase
pré-arbitral. O texto é dividido em quatro partes. Na primeira, € exposta a teoria do abuso
do processo e como ela é aplicavel a arbitragem. A segunda parte analisa a arbitragem
como negocio juridico. A terceira parte abordard as fases da arbitragem e o0s
comportamentos abusivos mais recorrentes na fase pré-arbitral. Na Gltima parte, serdo

analisadas as consequéncias desses atos.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem; negécio juridico; abuso de direito; abuso do

processo; processo civil.

ABSTRACT: The essay addresses the theory of process abuse for arbitration in the pre-
arbitral phase. The text is divided into four parts. In the first, the theory of process abuse
and how it is applicable to arbitration is exposed. The second part analyzes arbitration as
a legal business. The third part will address the arbitration phases and the most recurrent
abusive behaviors in the pre-arbitral phase. In the last part, the consequences of these acts

will be analyzed.
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Procedure.
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1. INTRODUCAO

O ensaio busca analisar o comportamento abusivo na fase pré-arbitral. Para tanto,
a anlise seré dividida em quatro partes.

A primeira trabalharad as semelhancas e diferencas entre o abuso de direito e o
abuso do processo, buscando verificar a eventual influéncia de previsdes de direito
privado para o direito processual civil.

A segunda trabalhard a convencédo de arbitragem como negdcio juridico. Como
todo negdcio juridico, é possivel a verificacdo de comportamentos abusivos na fase pré-
negocial, negocial e pds-negocial. Contudo, 0 marco temporal mais adequado a anélise
da arbitragem € a propria instituicdo do procedimento, o que permite a verificacdo das
fases pré-arbitral, arbitral e pds-arbitral, sendo que o trabalho se concentrara na primeira
delas

A terceira parte do trabalho analisara alguns comportamentos abusivos de bastante
destaque na fase pre-arbitral. Selecionou-se a convencdo de arbitragem estabelecida em
contrato por adesdo, a clausula arbitral estatutaria e as medidas judiciais que buscam
afastar ou retardar o inicio do procedimento arbitral. Em todas essas discussdes, sera
possivel a identificacdo de comportamentos regulares e comportamentos abusivos.

A Ultima parte prevé as consequéncias do comportamento abusivo para a fase pré-
arbitral.

Para o desenvolvimento do trabalho foram utilizados os métodos dogmatico e

dialético.

2. ABUSO DO PROCESSO

O atual CPC utiliza a técnica de legislacdo mista por clausulas gerais e textos

casuisticos. Contudo, existe uma ampliacdo do uso de clausulas gerais, a exemplo da de
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negociacdo processual®, da de medidas executivas atipicas* e até mesmo da de boa-fé
objetiva®.

Né&o se verifica, no entanto, a utilizacdo expressa da clausula geral de abuso do
direito. Em verdade, a expressdo € usada uma vez pelo legislador em um contexto bastante
especifico. Trata-se da autorizacdo para a concessdo de tutela de evidéncia®.

Mesmo ndo havendo especifica clausula geral de abuso do direito no Cddigo de
Processo Civil, é possivel a aplicacdo da previsdo civilista sobre a matéria. O enunciado
414 da V Jornada de Direito Civil trata do tema e prevé que a clausula geral é aplicavel a
todos os ramos do direito por forca de fundamento constitucional dos principios da
solidariedade, devido processo legal e protecdo da confianca’.

De fato, o art. 187 do CC® tem carater geral e cogente, estando inserido na parte
geral do codigo, o que permite a sua aplicacdo a diversos ramos juridicos®. O abuso do
direito, nesse caso, tem nitido carater objetivo, por ser caracterizado pela violagdo da boa-
fé objetiva, dos bons costumes, da funcdo econémica ou da funcdo social.

3 Art. 190 do CPC. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicio, é licito as partes
plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e
convencionar sobre os seus dnus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.
4 Art. 139 do CPC. O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Cédigo, incumbindo-Ihe: (...)
IV — determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para
assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acBes que tenham por objeto prestagéo
pecuniaria; (...)

5 A boa-fé esta prevista expressamente em trés dispositivos:

a) Art. 5° do CPC. Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com
a boa-fé.

b) Art. 322 do CPC. O pedido deve ser certo. (...)

§ 2° A interpretacdo do pedido considerara o conjunto da postulagdo e observara o principio da boa-fé.

c) Art. 489, § 3°, do CPC. A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugagéo de todos 0s seus
elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.

6 Art. 311 do CPC. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstragédo de perigo de
dano ou de risco ao resultado Gtil do processo, quando: | — ficar caracterizado o abuso do direito de defesa
ou 0 manifesto propdsito protelatorio da parte (...)

" Enunciado 414 da V Jornada de Direito Civil do CJF. A clausula geral do art. 187 do Codigo Civil tem
fundamento constitucional no principio da solidariedade, devido processo legal e protecéo da confianca, e
aplica-se a todos os ramos do direito.

8 Art. 187 do CC. Também comete 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.
® CASADO, Marcio Mello. A clausula geral da vedagdo ao abuso de direito e sua aplicagdo ao processo
civil. In: Revista de Processo, vol. 209, p. 293-321 (acesso online p. 1-22), Jul./2012. “A regra do art. 187
do CC/2002 (LGL\2002\400) é geral e de ordem publica8 e a sua inser¢do no sistema juridico representa
uma oxigenacdo no modo de pensar na vedacdo ao abuso de direito, principalmente se levada a outros
ramos do conhecimento juridico, como o processo civil”.
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A defesa pela aplicagédo do abuso do direito ao direito processual civil para
diversos autores decorreria, por outro lado, da concretizagdo do principio da boa-fé
objetival®.

Seja pela aplicacéo direta do art. 187 do CC, seja pela concretizacdo da boa-fé
objetiva, é preciso a anélise das teorias de abuso do direito no direito civil para verificar
sua aplicabilidade ao direito processual civil em virtude de sua ndo previsdo expressa.

H4&, no entanto, quem defenda que o abuso do processo ndo se confunda com o
abuso de direito regido pelo direito civil, por ser restrito a relacdo juridica processual e
por somente poder ser praticado por sujeitos das relagdes juridicas processuais®!.

Contudo, a simples afirmacdo de que o abuso do processo diz respeito a uma
relacdo juridica processual ndo Ihe garante autonomia. Além disso, a associa¢ao do abuso
do processo a uma relacao juridica processual ou a sujeitos processuais torna o conceito
estanque e ndo abrangente de todas as situacdes possiveis de sua ocorréncia.

O Superior Tribunal de Justica, por exemplo, ja reconheceu o0 abuso do processo
por assédio processual'?>. Nessa visdo, ¢ possivel a caracterizacio do abuso pelo
ajuizamento em massa de demandas, 0 que permite a configuracdo do abuso, ndo por
associacdo a uma relacgéo juridica processual apenas, mas pelo conjunto de atos®. Essa
percepcdo permite a conclusdo de que o abuso do processo nada mais € do que uma
decorréncia da violacdo da boa-fé objetiva, funcdo social e funcdo econémica no curso
de um processo ou relacionada a processo ou processos futuros.

Visto que a disciplina do abuso do direito civil é aplicavel ao direito processual
civil, é preciso conhecer as suas bases teoricas. Para se fazer referéncia a abuso do direito,

é preciso ter em mente que um dos primeiros pressupostos do instituto é o reconhecimento

10 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Litigancia de ma-fé abuso do direito de acgdo e culpa “in agendo”. 32
ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 131. Vide também DIDIER JUNIOR, Fredie. Clausulas gerais
processuais. In: Revista internacional de estudios de derecho procesal y arbitraje, n® 2, p. 1-4, 2010, p. 1-
4.

11 CARRADITA, André Luis Santoro. Abuso de situagdes juridicas processuais no Cddigo de Processo
Civil. Dissertagdo de Mestrado. S&o Paulo: USP, 2013, p. 417.

28T, 32 Turma, REsp 1.817.845/MS, rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, DJe 17.10.2019.

13 F o que se observa do seguinte trecho do voto da Ministra Nancy Andrighi: “O abuso do direito
fundamental de acesso a justica em que incorreram os recorridos ndo se materializou em cada um dos atos
processuais individualmente considerados, mas, ao revés, concretizou-se em uma série de atos concertados,
em sucessivas pretensdes desprovidas de fundamentagdo e em quase uma dezena de demandas frivolas e
temerarias”.
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de que é preciso haver a correlagdo com direito subjetivo reconhecido. N&o importa,
portanto, a que teoria se faca alusdo, havera a necessidade de correspondéncia a algum
direito da parte.

O segundo pressuposto é o exercicio irregular. Esse exercicio pode exigir carga
subjetiva ou meramente elementos objetivos, elementos externos e internos. Uma 6tima
baliza é o art. 187 do CC, que estabelece trés padrbes a serem observados: funcao social,
funcgio econémica e boa-fé objetival®.

Helena Najjar Abdo, por exemplo, menciona trés pressupostos: a) direito
subjetivo; b) exercicio irregular; e, ¢) aparéncia de legalidade®®.

A aparéncia de legalidade, no entanto, ndo parece ter pertinéncia com o direito e
nem mesmo com O Sseu exercicio. Trata-se de algo estranho as teorias que tentam
organizar e disciplinar a matéria. O abuso de direito atua no plano da validade em regra.
Logo, sua verificagdo do ponto de vista geral e categorial sera restrita ao negécio e a
conformidade com a lei. O que gera a verificacdo da abusividade é o desrespeito a
condutas previstas pelo ordenamento, como ocorre, por exemplo, com as clausulas
abusivas consumeristas e as condutas previstas como em litigancia de ma-fé no CPC, ou
o desrespeito a principios previstos na clausula geral de boa-fé do art. 187 do CC.

As teorias e seus critérios de afericdo partem da ideia de que os direitos sdo
limitados e estdo circunscritos ao exercicio ndo abusivo.

O abuso do processo especificamente utilizara a ideia do exercicio irregular, que
ocorrerd pelo desvio de finalidade violador da boa-fé, da fungdo social e da funcédo
econémica. Contudo, ndo se pode afirmar que o abuso do processo estara relacionado a
violacdo de direitos subjetivos. Nem sempre sera possivel se fazer tal afirmacéo para o
abuso do processo.

O objeto do abuso sera o conjunto de situagdes ou posicBes processuais

caracterizadas como 0nus, poderes, faculdades ou deveres processuais, que podem néo

14 N3o se fez referéncia aos bons costumes, por ser de dificil caracterizacéo juridica.

15 ABDO, Helena Najjar. O abuso do processo. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 37. “Todas as teorias que
procuraram estabelecer os critérios do abuso do direito comungam de trés no¢es pacificas: a aparéncia de
legalidade de que o abuso é revestido, a preexisténcia de um direito subjetivo (s6 se pode abusar de um
direito que se tem) e o fato de que o abuso refere-se fundamentalmente ao exercicio do direito e ndo ao
direito em si”.
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corresponder a ideia de direitos subjetivos. A caracterizacdo, no entanto, exigird anélise
concreta. Essa verificacdo casuistica levou Helena Najjar Abdo a afirmar que nédo se
conseguiria de antem&o determinar comportamentos como abusivos®. Essa afirmagéo,
porém, ndo encontra respaldo na legislacéo, ao se observar a lista de litigancia de ma-fé;
uma das hipoteses de abuso de direito na esfera processual, prevista no art. 80 do CPC,
estabelece uma série de comportamentos prévios antes mesmo da préatica concreta do
ato®’. A concluséo da autora, por outro lado, permite a percepcao de que o rol de condutas
do art. 80 no ¢ exaustivo, mas meramente exemplificativo®®. Essa conclusdo decorreria
da interpretacdo do inciso V que estabelece a litigancia de méa-fé por meio do
comportamento temerario, um conceito de certa forma vago e que admite interpretacdo
ampla®®.

Em que pese o entendimento exposto acima, parece estar com a razdo quem
defende que o rol de hip6teses de litigancia de ma-fé é taxativo?. Ainda que a expresséo
“lide temeraria” seja bastante ampla e, de certa forma, vaga, ndo parece ser possivel a

sancdo de multa sem base legal. Nada impede, no entanto, que outros textos legais

16 ABDO, Helena Najjar. Ob. cit., p. 101.

17 Art. 80 do CPC. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:

I — deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;

Il — alterar a verdade dos fatos;

111 — usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV — opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V — proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;

VI — provocar incidente manifestamente infundado;

VII — interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.

18 A associacdo entre litigancia de ma-fé e abuso de direito é feita por diversos autores, como Celso Hiroshi
locohama (Litigancia de ma-fé e lealdade processual, Sdo Paulo: Jurua, 2011, p. 135 e ss.) e José Ricardo
Alvarez Vianna (Apontamentos sobre a litigncia de mé-fé no CPC/2015. In: Revista de Processo, vol. 280,
p. 143-167 (acesso online p. 1-18), Jun./2018, p. 12). Pode-se afirmar que a litigancia de ma-fé é espécie
de abuso do processo.

19 VIANNA, José Ricardo Alvarez. Ob. cit., p. 6-7.

20NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado, 5% ed. e-
book baseada na 19" ed. Impressa. Sao Paulo: RT, 2020, comentarios ao art. 80. “5. Rol taxativo e processos
regulados por leis extravagantes. As hipéteses de caracterizacdo objetiva de litigancia de ma-fé estdo
arroladas em numerus clausus, taxativamente, na norma ora comentada, ndo comportando ampliagéo
(Arruda Alvim. CPCC, Il, 149; Borges. Comentarios CPC, v. I, p. 28; Ledo. O litigante de ma-fé, p. 37). A
taxatividade é relativa as hipdteses caracterizadoras da litigancia de ma-fé, mas ndo a incidéncia restrita do
instituto, porque o preceito da norma comentada pode ser aplicado nos processos regulados por leis
extravagantes, como por exemplo na acdo popular (CF 5. LXXIII), na ACP (LACP 18), na acéo coletiva
(CDC 81 par.in., 87 ¢ 91 ss.), no MS, nas a¢des falenciais etc.”
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apontem outras condutas especificas de litigancia de ma-fé passiveis de aplicagdo de
multa. Contudo, essa consequéncia exige o respeito a taxatividade.

Evidentemente, outros comportamentos abusivos podem ensejar consequéncias
processuais como, até mesmo, responsabilidade por dano processual, sem que,
necessariamente, a conduta seja enquadrada como litigancia de ma-fe.

Apontam-se, ainda, dois pressupostos que ndo se caracterizam com a definicéo de
abuso de processo: a) dolo e culpa; b) dano?.

O comportamento abusivo nem sempre serd caracterizado pelos elementos
subjetivos dolo e culpa. Tanto isso é verdade que o art. 187 do CC é composto pelas
violagbes da boa-fé objetiva, funcdo social e funcdo econdémica independentemente da
existéncia de dolo ou culpa.

O proprio artigo 80 do CPC dispensa a presenca de dolo ou culpa na maioria de
suas previsdes textuais, mas em pelo menos duas delas, incisos Ill e VII, utiliza-se
expressdo que sugere a presenca de comportamento doloso. O inciso Il afirma que a
utilizacdo do processo para atingir escopo ilegal configura hipotese de litigancia de ma-
fé. O inciso VII trata da interposicao de recurso com o intuito manifestacdo protelatorio.
Como se V&, nas duas hipdteses, observa-se o carater intencional do agente do ponto de
vista do texto legal. Contudo, a concluséo pela exigéncia do elemento intencional seria
precipitada. A aplicacdo dos dois incisos ndo adentra apenas em elementos objetivos do
comportamento??,

O que se percebe é que o Caodigo de Processo Civil de 1973 e o atual utilizam a
expressdo “ma-fé” de um ponto diverso do senso comum e do empregado no direito
privado. Trata-se de uma andlise objetiva de comportamento.

Finamente, no que se refere ao dano, isso fica ainda mais evidente. No ambito
civil, o dano é tratado como uma consequéncia possivel do ato ilicito de abuso de direito

em artigo distinto. O abuso de direito € previsto no art. 187 do CC e o dano no art. 927,

2L ABDO, Helena Najjar. Ob. cit., p. 101; CARRADITA, André Luis Santoro. Ob. cit., p. 418.
22 Um bom exemplo esta no seguinte julgado: STJ - PET no AgRg nos EDcl no REsp: 1476294 SC
2014/0215339-7, Relator: Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, Data de Julgamento: 07/06/2018, T4
- QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 14/06/2018.

No julgado, o STJ aplicou multa por litigancia de ma-fé pela interposicdo de recurso sem
previsdo legal. Ndo houve a analise de nenhum aspecto de ordem subjetiva ou intencional.
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caput, do CC. No tratamento da litigancia de ma-feé, o dano é uma consequéncia possivel,
mas nédo pressuposto de caracterizagdo como indicam os arts. 79-81 do CPC. O legislador
processual previu a sancdo de multa independentemente da existéncia de dano.

Feita essa andlise inicial, aplicavel ao comportamento dos sujeitos processuais no
procedimento jurisdicional judicial e tradicional, é possivel perceber ainda a ocorréncia

de comportamento abusivo também na arbitragem.

3. ARBITRAGEM COMO NEGOCIO JURIDICO

A arbitragem é um método de solucio consensual por heterocomposicio?. Isso
ocorre porque 0 Consenso € necessario para que haja a clausula arbitral, mas o método
n&o deixa de ser heterocompositivo?*.

Essa escolha do método ocorre por um negdcio juridico, a convencgao arbitral®>.
Tendo essa ideia como premissa, percebe-se que o regime juridico dos negdcios juridicos,
com seus principios, regras e doutrina, é aplicavel aos negdcios juridicos que optam pela
jurisdicéo arbitral.

A lei de arbitragem prevé duas classificagdes com critérios bastante definidos:
momento da celebracdo do negécio juridico e abrangéncia do contetdo do negdcio

juridico.

23 CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negociacdo direta ou resolugdo
colaborativa de disputas (collaborative law): “mediagdo sem mediador”. In: Revista de Processo, vol. 259,
p. 471-489 (acesso online p. 1-15), Set./2016.

24 0 art. 359 do CPC estabelece que a arbitragem como solucéo consensual. Art. 359 do CPC. Instalada a
audiéncia, o juiz tentara conciliar as partes, independentemente do emprego anterior de outros métodos de
solucdo consensual de conflitos, como a mediag&o e a arbitragem.

% Em verdade, a arbitragem é desenvolvida por dois negécios juridicos: clausula ou convencéo arbitral e
negécio da aceitagdo do arbitro. Isso fica evidente no seguinte trecho: SCALETSCKY, Fernanda Sirotsky;
AZEVEDO, Marcelo Céandido de; SERPA, Pedro Ricardo. Existéncia, validade e eficicia da convencédo
arbitral. In: Revista de Direito Empresarial, vol. 3, 321-351 (acesso online p. 1-26), Maio-Jun./2014, p. 2.
“Com efeito, o procedimento arbitral, como método heterocompositivo de solugdo de controvérsias surge:
(1) de iniciativa das partes, que, por meio da convengdo de arbitragem (clausula compromisséria ou
compromisso arbitral), optam por submeter conflito surgido entre elas para o julgamento da jurisdi¢do
privada; e (2) da aceitacdo do arbitro ou grupo de arbitros, por meio do negécio denominado receptum
arbitrii. Tanto a convencdo de arbitragem quanto o receptum arbitrii sdo espécies de negdcio juridico
processual, entabulando-se, em razéo destes negdcios, relacao juridica entre partes e arbitro que é, em tudo,
contratual”.
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No que se refere ao primeiro critério, a lei de arbitragem menciona a clausula
compromissoria e 0 compromisso arbitral.

A clausula compromissoria pode ser prevista em negécio juridico autbnomo ou
no corpo de negdcio juridico com contetdo diverso e tera como objetivo a eventual
necessidade de solucéo de controvérsia futura?®.

O compromisso arbitral, por outro lado, ocorrerd ap6s a ocorréncia do conflito.
Trata-se de um negdcio juridico que tem como escopo a resolucdo da disputa ja existente.

No que se refere ao segundo critério, 0s negocios juridicos arbitrais podem prever
regras exaustivas sobre o procedimento arbitral ou simplesmente prever a instauragéo ou
submissdo do conflito a arbitragem, indicando ou ndo a instituigdo arbitral relacionada?®’.

Como todo negadcio juridico, é possivel a analise da convencdo arbitral sobre a
Gtica da existéncia, da validade e da eficacia.

No que se refere a validade, poder-se-iam fazer varias analises a partir do agente,
da declaracdo de vontade, da forma e do objeto. Contudo, para o presente trabalho, é
relevante a analise da validade a partir do comportamento dos sujeitos na arbitragem para
a verificacdo do comportamento abusivo.

Ao contrério da analise tradicional dos momentos de analise do negdcio juridico,
que utiliza como critério o marco temporal da celebracdo do negécio, com as fases pré-
negocial; negocial e p6s-negocial, propde-se, no presente trabalho, a analise do abuso de
direito no procedimento arbitral, com base em fases que utilizam como marco temporal a

instauracdo da jurisdigdo arbitral. 1sso ocorre porque a fase pré-arbitral pode estar

% Art. 4° da Lei n. 9.307/1996. A clausula compromissoria é a convencéo através da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal
contrato. § 1°. A clausula compromisséria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no préprio
contrato ou em documento apartado que a ele se refira. § 2°. Nos contratos de adesdo, a clausula
compromissoria so tera eficacia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a
assinatura ou visto especialmente para essa clausula

Sobre o tema, vide também: BARBI FILHO, Celso Agricola. Cumprimento judicial de clausula
compromissoria na Lei 9.307/96 e outras intervengdes do judiciario na arbitragem privada. In: Revista dos
Tribunais, vol. 749, p. 104-123 (acesso online p. 1-19), Mar./1998, p. 3-4 e CARMONA, Carlos Alberto.
Arbitragem e processo: um comentério & Lei n. 9.307/96. 3% ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 35.

27 CUNHA, Leonardo Carneiro da; ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. A
Interpretacdo da clausula compromissdria na arbitragem trabalhista. In: Carolina Tupinamba. (Org.).
Solucdes de conflitos trabalhistas: novos caminhos. Sdo Paulo: LTr, 2018, v. I, p. 410.

28 SCALETSCKY, Fernanda Sirotsky; AZEVEDO, Marcelo Candido de; SERPA, Pedro Ricardo. Ob. cit.,
p. 1-26.
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relacionada a dois momentos tradicionalmente analisados para os negdcios juridico em
geral (fase pré-negocial ou tratativas e fase negocial). Na fase pré-arbitral, o
comportamento abusivo é verificado antes da convencgdo, quando, por exemplo, existe
insercdo abusiva ou imposicdo da arbitragem. Nesses casos, 0 comportamento abusivo
ocorre ainda nas tratativas. Apds a convengdo e antes da instauracdo da arbitragem
também é possivel a verificacdo de comportamentos abusivos, como ocorre, por exemplo,
com as anti-suit injuctions?.

Assim, 0 abuso de direito na arbitragem pode ser observado nas fases pré-arbitral,

arbitral e pos-arbitral.

4. COMPORTAMENTOS ABUSIVOS NA FASE PRE-ARBITRAL

4.1. Apresentacdo da discusséo

A fase pré-arbitral abarca 0 momento anterior ao estabelecimento da convencéo
de arbitragem e durard até o inicio da sua instauracdo. Existem diversas discussdes
possiveis sobre comportamentos abusivos recorrentes nessa fase de analise. Dentre elas,
destacam-se as referentes a clausula de arbitragem unilateral, a cladusula compromissoria

estatutaria e as anti-suit injuctions.

4.2. Clausula arbitral unilateral

A verificacdo do estabelecimento da convencéo arbitral permite a identificacdo de
comportamentos abusivos quando uma das partes tenta impor o estabelecimento da
arbitragem. Isso fica ainda mais evidente em contratos e negdcios juridicos por adesao.

O art. 4°da Lei n. Lei 9.307/1996 trata da clausula inscrita em contrato por ades&o.

Além do mencionado dispositivo, existe também na seara trabalhista o art. 507-A da CLT

2 Elas representam o pedido de natureza cautelar com o escopo de impedir o inicio ou prosseguimento de
procedimento judicial estatal ou arbitral. No Brasil, ¢ normalmente empregado para demandas judiciais que
visam interromper ou impedir o exercicio da jurisdicao arbitral.

30 Art. 4° da Lei n. Lei 9.307/96. A clausula compromissoria é a convencao através da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal
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com redagdo bastante similar®:. O dispositivo trabalhista é relevante porque, em muitos
casos, o contrato de trabalho pode ser enquadrado em contrato por adesdo. Tanto isso é
verdade que o referido artigo da CLT reproduz em grande medida o teor do disposto no
8§20, do art. 4°, da Lei n. 9.307/1996°2,

N&o existe abusividade prévia pela simples inser¢do de convencdo de arbitragem
em negdcio com clausulas previstas por uma das partes. O texto legal prevé que a clausula
é valida, mas s6 sera eficaz para o aderente, caso haja sua confirmacéo expressa. Ela pode
ocorrer por varias formas: iniciativa em se instituir a arbitragem, celebracdo de negdcio
anexo com previsdo especifica sobre a convencdo ou visto especial para a referida
clausula.

O grande ponto de discussdo diz respeito as relacdes de consumo e as relacdes
trabalhistas. O art. 51, V11, do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) prevé a nulidade
da clausula que estabelece a obrigatoriedade da convencao de arbitragem para as relacdes
consumeristas®3. O Coédigo ¢ datado de 1990. A lei de arbitragem é datada de 1996. A
alteracdo na CLT ocorreu pela Lei n. 13.467/2017. Contudo, o CDC e a CLT podem ser
consideradas leis especiais em relacdo a lei de arbitragem, o que gera a sua prevaléncia,

nesse ponto, em relacéo ao procedimento previsto na lei de arbitragem

contrato. § 1° A clausula compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no proprio
contrato ou em documento apartado que a ele se refira. 8 2° Nos contratos de adesdo, a clausula
compromissoria so tera eficacia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua instituicao, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a
assinatura ou visto especialmente para essa clausula.

3L Art. 507-A da CLT. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneragéo seja superior a duas vezes
o limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser
pactuada clausula compromissoria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante a sua
concordancia expressa, nos termos previstos na Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996.

32 CUNHA, Leonardo Carneiro da; ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. Ob. Cit.,
p. 417. “O contrato de trabalho é, ndo raramente, um contrato de adesdo. N&o é por outro motivo, aliés, que
o art. 507-A da CLT reproduz o texto do 82° do art. 4° da Lei n. 9.307, de 1996, segundo o qual a convencgédo
s0 tera eficacia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com
a sua instituicdo, desde que por escrito, em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto
especialmente para tal clausula”.

33 Art. 51 do CDC. Sio nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que (...) VIl — determinem a utilizagdo compulséria de arbitragem;

1271


http://www.redp.uerj.br/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm

Janeiro. Ano 16. Volume 23. NUmero 2. Maio-Agosto de 2022
Periodico Quadrimestral da P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 1261-1287
www.redp.uerj.br

(MO

https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

E possivel ainda interpretacio de que ndo haveria conflito de normas. Nesse caso,
haveria compatibilidade entre os textos normativos, atribuindo-se uma faculdade de
alinhamento do consumidor e do empregado em relagdo a possibilidade de arbitragem34,

Assim, eventual regra estabelecida pelo fornecedor que considere obrigatéria a
arbitragem por iniciativa exclusiva do fornecedor seria nula. Contudo, regra que
simplesmente preveja a solucdo pela arbitragem sera valida e eficaz, caso o consumidor
tome a iniciativa pela arbitragem.

O grande problema é que os tribunais confundem a eficacia com a validade, ao
prever que a clausula sera nula, mas eficaz se a iniciativa partir do consumidor®. Ora, s6
existira nulidade, se a clausula prever a iniciativa exclusiva do fornecedor. Caso
simplesmente preveja a arbitragem, sera uma clausula valida. No entanto, somente sera
eficaz em caso de iniciativa exclusiva por parte do consumidor.

Essa pratica de se atribuir a uma das partes a opcao pela arbitragem ndo é
incomum, apesar de a previséo do art. 4° da Lei n. 9.604/1996 estabelecer que a previsao
deva ocorrer por contrato.

Evidentemente, esse tipo de clausula encontra resisténcia na doutrina. Hans Smit,
por exemplo, entende que ela estabelece uma vantagem irrazodvel e abusiva para uma das

partes, ao se permitir a escolha pela jurisdicdo tradicional ou pela jurisdicdo arbitral

3 CUNHA, Leonardo Carneiro da; ALBUQUERQUE, Jodo Otavio Terceiro Neto Bernardo de. Ob. cit.,
p. 417.

% DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. CONTRATO DE ADESAO. CONVENCAODE
ARBITRAGEM. LIMITES E EXCECOES. ARBITRAGEM EM CONTRATOS
DEFINANCIAMENTO IMOBILIARIO. CABIMENTO. LIMITES. 1. Com a promulgacdo da Lei de
Arbitragem, passaram a conviver, em harmonia, trés regramentos de diferentes graus de
especificidade:(i) a regra geral, que obriga a observancia da arbitragem quando pactuada pelas partes,
com derrogacao da jurisdigdo estatal; (ii) a regra especifica, contida no art. 4°, § 2°, da Lei n® 9.307/96 e
aplicavel a contratos de adesdo genéricos, que restringe a eficacia da clausula compromisséria; e (iii) a
regra ainda mais especifica, contida no art. 51, VII, do CDC, incidente sobre contratos derivados de
relagcdo de consumo, sejam eles de adesdo ou ndo, impondo a nulidade de clausula que determine a
utilizacdo compulséria da arbitragem, ainda que satisfeitos os requisitos do art. 4°, § 2° da Lei n°
9.307/96.2. O art. 51, VII, do CDC se limita a vedar a adogdo prévia e compulsoria da arbitragem, no
momento da celebragdo do contrato, mas ndo impede que, posteriormente, diante de eventual litigio,
havendo consenso entre as partes (em especial a aquiescéncia do consumidor),seja instaurado o
procedimento arbitral.3. As regras dos arts. 51, VIII, do CDC e 34 da Lei n® 9.514/97 ndo séo
incompativeis. Primeiro porque o art. 34 ndo se refere exclusivamente a financiamentos imobiliarios
sujeitos ao CDC e segundo porgue, havendo relacdo de consumo, o dispositivo legal ndo fixa 0 momento
em que devera ser definida a efetiva utilizacdo daarbitragem.4. Recurso especial a que se nega
provimento. (STJ - REsp: 1169841 RJ 2009/0239399-0, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data
de Julgamento: 06/11/2012, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 14/11/2012)
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conforme o seu interesse pessoal®®. lurri Ustinov, por outro lado, afirma que a clausula é
uma importante ferramenta para o direito empresarial, por trazer grande flexibilidade.
Essa flexibilidade pode se adequar ao cenario e ao tipo de litigio no momento do
conflito®.

Trata-se de uma previsdo relativamente comum e que se configura na pratica de
trés formas bésicas: uma das partes somente teria opcéo pela arbitragem e a outra, as duas
possibilidades; uma das partes teria a op¢do apenas pela via jurisdicional tradicional e a
outra, as duas; uma parte teria a opcao apenas pela arbitragem e a outra, apenas pela via
jurisdicional tradicional®.

Nos exemplos consumerista e trabalhista, aceitos pela jurisprudéncia brasileira, a
preocupacdo de Hans Smit ndo deve sequer ser um obstaculo, ja que a op¢éo € dada para

a parte considerada vulneravel da relacéo juridica.
4.3. Clausula compromissoria estatutaria
O art. 136-A da Lei das Sociedades Anbnimas, com alteracdo prevista na Lei n.

13.129/2015, dispde sobre a possibilidade de o Estatuto de Sociedade Anbnima prever a

instituicdo de arbitragem, com a vinculacdo de todos os s6cios e até mesmo de

% SMIT, Hans. The unilateral arbitration clause: a Comparative analysis. In: American Review of
International Arbitration. Vol. 20, p. 391-420, 2009, p. 404.

STUSTINOV, lurii. Unilateral arbitration clauses: legal validity. Dissertacdo de Mestrado. Tilburg: Tilburg
University, 2016, p. 37.

3 HENRIQUES, Duarte Gorjdo. Clausulas arbitrais assimétricas: uma perspectiva portuguesa. In: Revista
de Arbitragem e Mediag&o, vol. 41, p. 45-78 (p. 1-27), Abr.-Jun./.2014, p. 6. “ Em qualquer dos casos, a
pratica tem revelado a existéncia de trés tipos fundamentais de clausulas arbitrais assimétricas, que podem
ser categorizadas da seguinte forma: (a) a Parte A fica vinculada a submeter qualquer disputa a arbitragem
e a Parte B fica vinculada a recorrer ao contencioso judicial (ou vice-versa); (b) a Parte A pode escolher
entre recorrer aos tribunais judiciais ou a arbitragem, enquanto que a Parte B (i) fica obrigada a recorrer
somente a arbitragem ou, (ii) fica obrigada a recorrer somente aos tribunais judiciais”.
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terceiros®¥4%. O dispositivo estabelece regras sobre quérum qualificado, direito de retirada
e vinculagéo.

Ha quem questione a constitucionalidade dessa previsdo por supostamente afastar
a principio da universalidade da jurisdicao previsto no art. 5°, XXXV, da Constitui¢do da
Republica*’. Modesto Carvalhosa, no mesmo sentido, defende que a clausula somente
poderia vincular o sécio aderente*?, O argumento do autor é pautado na inafastabilidade
da solucdo estatal para o socio que optar pela via judicial.

A inconstitucionalidade plena do dispositivo ndo encontra aderéncia nos tribunais
brasileiros e, de fato, ndo ha por que afastar a aplicacdo para, pelo menos, os acionistas
que participaram e anuiram com convencao.

Assim, em um primeiro momento, a clausula compromissoria arbitral vincula a
sociedade e 0s sOcios que assim anuiram.

O art. 136-A da Lei de SA exigiu a aprovacdo de mais de cinquenta por cento das
acOes com direito a voto. Ela deverd, portanto, respeitar o mesmo quérum das matérias
previstas no art. 136 da mesma Lei de SA. Em companhias cujo controlador detiver o
controle majoritario pela titularidade de mais da metade das acGes com direito a voto, o
quérum qualificado previsto pela legislacdo ndo sera capaz de proteger os interesses dos

sOcios minoritarios.

39 Art. 136-Ada Lei de SA. A aprovagdo da insercdo de convengdo de arbitragem no estatuto social,
observado o quorum do art. 136, obriga a todos os acionistas, assegurado ao acionista dissidente o direito
de retirar-se da companhia mediante o reembolso do valor de suas a¢des, nos termos do art. 45. § 1° A
convencao somente terd eficacia apos o decurso do prazo de 30 (trinta) dias, contado da publicacdo da ata
da assembleia geral que a aprovou. § 22 O direito de retirada previsto no caput ndo seré aplicavel: | — caso
a inclusdo da convencdo de arbitragem no estatuto social represente condicdo para que os valores
mobiliarios de emissdo da companhia sejam admitidos a negociacdo em segmento de listagem de bolsa de
valores ou de mercado de balcdo organizado que exija dispersdo acionéaria minima de 25% (vinte e cinco
por cento) das a¢Oes de cada espécie ou classe; Il —caso a inclusdo da convencao de arbitragem seja efetuada
no estatuto social de companhia aberta cujas aces sejam dotadas de liquidez e dispersdo no mercado, nos
termos das alineas “a” ¢ “b” do inciso Il do art. 137 desta Lei.

40 |LEPORACE, Guilherme. Clausulas compromissorias estatutarias: analise da proposta de nova
regulamentagdo sob a otica da logica econdmica e da politica legislativa. In: Revista de Arbitragem e
Mediacdo, vol. 40, p. 63-77 (p. 1-12), Jan.-Mar./2014, p.1.

41 LOBO, Jorge. Inconstitucionalidade do artigo 136-A da LSA. In: Revista de Arbitragem e Mediag&o,
vol. 58, p. 147-170 (acesso online p. 1-20), Jul.-Set./2018, p. 12. “No embate entre o principio
constitucional da universalidade da jurisdigdo do art. 5°, XXXV, e o principio infraconstitucional da maioria
acionéria do art. 136-A da LSA, predomina o principio constitucional por sua supremacia ou superioridade
hierarquica”.

42 CARVALHOSA, Modesto, Clausula Compromisséria estatutaria e juizo arbitral (83° do art. 109), In:
LOBO, Jorge (Coord.). Reforma da Lei das Sociedades Andnimas Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 325.
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Ademais, como bem observa Guilherme Leporace, essa circunstancia gera mais
um desestimulo a dispersdo acionaria, por criar um ambiente de favorecimento a
concentragio™®,

O instrumento de protecdo do minoritario dissidente previsto pelo art. 136-A é o
direito de retirada. Seu exercicio ocorrerd mediante o reembolso do valor de suas acoes.
Essa previsdo pode gerar comportamento abusivo, ja que, aparentemente, garante a
alienacdo das acdes, inclusive para sociedades de capital fechado e para sociedade
abertas, cujas acdes tém baixa liquidez.

Ora, a depender da composicdo aciondria, a retirada pode comprometer a
continuidade e o atendimento da finalidade da sociedade. Ademais, se a maioria optou
pela jurisdicdo arbitral, é de se presumir que esse passou a ser o interesse social*. A teoria
do abuso de direito, portanto, pode impor a exigéncia de justificativa e deliberacédo
verificavel, inclusive, na propria jurisdicio arbitral*.

Como se vé, em relacdo aos dissidentes, existem pelo menos dois comportamentos
abusivos. O primeiro em relacdo aos majoritarios que subjugam a vontade dos
minoritarios. Caso isso seja comprovada a insercdo abusiva, a clausula sera considerada
nula. O segundo comportamento abusivo pode estar relacionado com 0s minoritarios em
relacdo ao direito de retirada. Sua exigéncia sem justificativa pode comprometer a
continuidade do exercicio da empresa.

Um dos aspectos mais relevantes sobre o tema diz respeito a vinculacdo de

terceiros e acionistas futuros. Para se concluir pela vinculagdo ou desvinculagéo de

4 LEPORACE, Guilherme. Ob. cit., p. 3.

4 LEPORACE, Guilherme. Ob. cit., p. 3.

% APELAGCAO CIVEL. PROCESSO CIVIL. ESTATUTO SOCIAL. CONVENGAO DE
ARBITRAGEM. PREVISAO EXPRESSA DE SUBMISSAO DOS LITIGIOS A CAMARA DE
COMERCIO BRASIL-CANADA. ARTIGO 136-A DA LEI N° 6.404/1976. IMPOSSIBILIDADE DE
AFASTAMENTO DA CLAUSULA COMPROMISSORIA. APLICACAO DA LEI N° 9.307/1996.
EXTINCAO DO PROCESSO SEM EXAME DO MERITO. SENTENCA MANTIDA. 1. Na presente
hipdtese as partes celebraram negocio juridico com a estipulagdo de clausula compromisséria. 2. O
estatuto social da sociedade an6nima ré prevé que qualquer controvérsia entre os acionistas seré resolvida
por meio da arbitragem. 3. Eventuais deliberaces a respeito da inexisténcia, invalidade ou ineficcia da
convencdo e da clausula compromisséria deverdo ser procedidas pelo arbitro, nos termos do art. 8°,
paragrafo Unico, da Lei n° 9.307/1996. 4. Recurso conhecido e desprovido. (TJ-DF
07361451520188070001 DF 0736145-15.2018.8.07.0001, Relator: ALVARO CIARLINI, Data de
Julgamento: 25/09/2019, 32 Turma Civel, Data de Publicacdo: Publicado no DJE : 08/10/2019 . Pag.:
Sem Pagina Cadastrada.)
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terceiros, é preciso analisar a natureza juridica e os efeitos dos acordos de acionistas e dos
estatutos e contratos sociais.

A natureza é negocial. Como todo negdcio juridico, ainda mais para os de cunho
econdmico, é possivel a aplicacdo do principio da relatividade dos efeitos contratuais em
que o0 negdcio juridico somente poderia produzir efeitos para as partes negociantes.

Esse principio é relativizado em relacdo a atos negociais societarios. S&o inimeros
0s negdcios societarios que, mesmo nao sendo celebrados por pessoa determinada, geram
vinculacdo e podem produzir efeitos: estatuto social, estatutos de governanca e
compliance, cédigos de ética, acordos de acionistas etc. Esses atos, mesmo que celebrados
por acionistas controladores vinculam minoritérios, dissidentes, a propria companhia e
terceiros gque negociam com essa pessoa juridica.

No que diz respeito ao acordo de acionistas, por exemplo, o art. 118 da Lei da SA
prevé a vinculacdo da companhia quando o acordo € arquivado na sede para assuntos
especificos: direito a voto, poder de controle e preferéncia para aquisicdo®®.

Como se V&, ndo existe previsdo a respeito do compromisso arbitral estatutario.
Daniel Pinheiro Longa, por exemplo, sustenta que a mitigacdo do principio da
relatividade dos efeitos contratuais alcancaria socios futuros, vinculando-os ao
compromisso estatutario com base na mitigacéo do principio da relatividade dos efeitos
contratuais e interpretacdo extensiva do art. 118 da Lei de SA*’.

O entendimento que busca a vinculacdo de sécios futuros, contudo, ndo merece

prevalecer. Ele busca dar interpretacdo extensiva ao art. 118 da Lei de SA, o que é vedado

4 Art. 118 da Lei de SA. Os acordos de acionistas, sobre a compra e venda de suas acdes, preferéncia para
adquiri-las, exercicio do direito a voto, ou do poder de controle dever&o ser observados pela companhia
quando arquivados na sua sede.

47 LONGA, Daniel Pinheiro. Vinculagdo das partes ndo signatarias a clausula arbitral constante nos acordos
de acionistas. In: Revista de Processo, vol. 307, p. 421-442 (acesso onlinep. 1-19), Set./2020, p. 13. “Assim,
entendendo que (i) no direito societario ha uma mitigagdo do principio da relatividade dos contratos; (ii) ha
uma vinculagdo legal da companhia, dos administradores e dos presidentes de assembleia a certos tipos de
acordos de acionistas; (iii) o consentimento para figurar como parte de uma arbitragem pode ser dado
tacitamente ou substituido por forca de regramento legal; (iv) a companhia, a administracdo e presidentes
de assembleia tém plena ciéncia dos termos dos acordos de acionistas arquivados nas sedes das companhias;
e (v) a jurisprudéncia e doutrina brasileira vém adotando um posicionamento mais brando acerca da
extensdo subjetiva das clausulas arbitrais, concluimos que a companhia, os administradores estatutarios e
os presidentes de assembleia estariam vinculados a clausula arbitral constante nos acordo de acionistas
arquivados na companhia, mesmo que esses nao constem expressamente como parte desses acordos, desde
que a matéria tratada na arbitragem esteja expressamente prevista nos termos do art. 118 da Lei das
Sociedades Anénimas”.
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para normas que excepcionam a regra geral. O dispositivo elenca quais as hipéteses
permitem a vinculacdo da sociedade em acordo de acionistas. As hipdteses ndo previstas
em seu texto ndo gerardo o efeito pretendido.

Ademais, a interpretacdo extensiva despreza duas regras basicas da lei de
arbitragem: autonomia da vontade e autonomia da clausula arbitral. Um dos corolérios da
autonomia da vontade diz respeito a propria adesdao a arbitragem.

O principio da autonomia da clausula arbitral, no entanto, parece ser o que melhor
afasta os argumentos de quem defende a unicidade dos atos sociais e busca vincular socios
futuros e terceiros. Em relagdo a arbitragem, o art. 8° da Lei n® 9.307/1996 é enfatico no
sentido de que a clausula arbitral é autbnoma em relacdo ao ato negocial em que esta
inserida“®®,

Assim, por ser deliberacdo autdbnoma ndo poderia vincular quem ndo tenha
participado da deliberacdo®®.

Ressalta-se que a vinculacao de terceiros e sua submisséo a arbitragem deve ser
vista com cuidado em virtude da necessidade de expressa adeso & arbitragem®.

Como se verifica, a previsdo de clausula compromissoria estatutaria ndo é, em si,
abusiva, nem mesmo quando instituida por controlador majoritario. A eventual

abusividade sera verificada em regra pelo proprio juizo arbitral. A clausula vinculara

48 Art. 8° da Lei n. 9.307/1996. A clausula compromissdria é autbnoma em relagio ao contrato em que
estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula
compromissoria. Paragrafo Unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocagdo das partes, as
questBes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencado de arbitragem e do contrato que contenha
a clausula compromissoria.
49 Esses argumentos ndo foram enfrentados pelos que defendem a interpretagdo extensiva dos arts. 118 e
136-A da Lei de SA (PELLEGRINO, Antonio Pedro De Lima. Clausula compromisséria estatutaria e
litisconsorcio facultativo unitario: uma necessidade imposta pela realidade. In: Revista de Arbitragem e
Mediacdo, vol. 35, p. 71-106 (acesso online p. 1-26), Out.-Dez./2012, p. 4-10 e TJ-SP - AC:
10973581720158260100 SP 1097358-17.2015.8.26.0100, Relator: Cesar Ciampolini, Data de
Julgamento: 20/06/2018, 12 CAmara Reservada de Direito Empresarial, Data de Publicag8o: 21/06/2018).
Ha quem defenda, inclusive, a vinculagdo para participantes de grupo econdmico e participantes
de contratos coligados, quando, mesmo sem a assinatura expressa, as circunstancias demonstrarem que
houve a participacdo na tomada de deciséo pela arbitragem (FURLAN FILHO, Antonio Moacir. A extensdo
da clausula arbitral estatutaria aos administradores e conselheiros ndo acionistas. In: Revista de Arbitragem
e Mediacdo, vol. 49, p. 227-259 (acesso online p. 1-27), Abr.-Jun./2016, p. 5-6). Contudo, caso haja a
participacdo efetiva ndo sera possivel o enquadramento dessas entidades como terceiros ou estranhos ao
negacio juridico.
0 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. N4o sujeicdo do terceiro anuente a clausula de compromisso arbitral
prevista em contrato. In: Pareceres - Teresa Arruda Alvim Wambier, vol. 1, p. 123-144 (acesso online p.
1-15), Out./2012, p. 7.
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todos os acionistas que participaram da convencao, podendo vincular dissidentes que néo
optaram pelo direito de retirada. Contudo, ndo deve vincular terceiros e nem mesmo
socios futuros por comprometerem a autonomia da vontade, livre adesdo ao procedimento
arbitral e desprezarem a autonomia da clausula arbitral prevista no art. 8° da Lei de
Arbitragem.

Embora a conclusdo de que cabera ao juizo arbitral verificar a abusividade e os
tribunais referendarem a previsdo do art. 136-A da Lei de SA, a questdo ndo é pacifica

como se vera na discussao sobre as anti-suit injuctions.

4.4. Anti-suit injuctions e a regra da competéncia-competéncia

As anti-suit injections séo figuras comuns de intervencdo ou interferéncia de uma
jurisdicdo em outra no common law. Ela é bastante utilizada no direito internacional para
afastar ou determinar a aplicacio de uma jurisdicdo estatal®.

No campo da arbitragem, ela é representada por medidas judiciais que buscam
afastar uma parte, a propria jurisdi¢do arbitral (seja o inicio ou a continuidade de seu
exercicio) ou, até mesmo, a fase executoria.

Para evitar que essas discusses desnaturem a arbitragem, invoca-se a regra da
competéncia-competéncia. Ela estabelece que cabe ao arbitro a prioridade cronoldgica de
decidir sobre a clausula compromissoria®2. Em dltima analise, cabera ao arbitro decidir
sobre a sua propria competéncia®®.

Essa previsao esta consagrada nos arts. 8°, paragrafo Unico, 18, 20, 881°e 2° e 33
da Lei de Arbitragem. O art. 8° estabelece que cabera ao arbitro decidir sobre existéncia,

validade e eficacia da convengdo®*. O seu art. 18 estabelece o poder decisorio do arbitro

1 BOISSESON, Mathieu de. As anti-suit injunction e o principio da "competéncia-competéncia”. In:
Revista de Arbitragem e Mediacao, vol. 7, p. 138-145 (acesso online p. 1-8), Out.-Dez./2005, p. 1-2.

52 ZEITOUNE, llana; PINTO, Flavio. Caso parque das baleias: um reforgo da aplicacdo do Kompetenz-
Kompetenz pelo judiciario brasileiro. In: Revista de Arbitragem e Mediacéo, vol. 56, p. 115-141 (acesso
online p.1-20), Jan.-Mar./2018, p. 11.

53 DINAMARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
p. 94.

5 Art. 8° da Lei de Arbitragem. A clausula compromissdria é autbnoma em relagdo ao contrato em que
estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula
compromissoria. Paragrafo Unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocagdo das partes, as
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sobre as questdes de fato e de direito submetidas a ela®®. O seu art. 20 prevé que as
provocacdes e impugnacdes relativas a competéncia, impedimento e suspei¢do devem ser
dirigidas ao préprio arbitro. O dispositivo preveé, ainda, que o procedimento somente sera
enviado ao Judiciario, se o arbitro decidir que nio é competente®®. Finalmente, o seu art.
33 prevé a eventual discusséo judicial somente apds a sentenca arbitral®’.

Como se V&, a regra da competéncia-competéncia tem dupla eficicia: positiva e
negativa. Do ponto de vista positivo, confere ao arbitro a competéncia para julgar sua
prépria competéncia. Do ponto de vista negativo, impede que a jurisdicao tradicional
interfira no juizo arbitral.

Os tribunais brasileiros pareciam acolher a previsdo e afastar a discusséo sobre a
convencdo arbitral. Contudo, em recente caso objeto de analise pelo STJ, houve o
acolhimento da arguicdo em momento anterior a sentenca e a manifestacao arbitral. Nesse
caso especifico, afastou-se previsdo estatutaria, que submetia a deliberacdo por
arbitragem no que se refere a pessoa juridica de direito publico acionista por suposta

auséncia de autorizacdo legislativa®.

questBes acerca da existéncia, validade e eficicia da convencado de arbitragem e do contrato que contenha
a clausula compromissoria.

5 Art. 18 da Lei de Arbitragem. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica
sujeita a recurso ou a homologagao pelo Poder Judiciario.

5 Art. 20 da Lei de Arbitragem. A parte que pretender argiir questdes relativas & competéncia, suspeicio
ou impedimento do &rbitro ou dos arbitros, bem como nulidade, invalidade ou inefic&cia da convencdo de
arbitragem, devera fazé-lo na primeira oportunidade que tiver de se manifestar, apds a instituicdo da
arbitragem. § 1°. Acolhida a arglicéo de suspei¢do ou impedimento, serd o arbitro substituido nos termos
do art. 16 desta Lei, reconhecida a incompeténcia do arbitro ou do tribunal arbitral, bem como a nulidade,
invalidade ou ineficacia da convencdo de arbitragem, serdo as partes remetidas ao érgdo do Poder Judiciario
competente para julgar a causa. § 2°. N&o sendo acolhida a argiii¢do, terd normal prosseguimento a
arbitragem, sem prejuizo de vir a ser examinada a decisdo pelo 6rgdo do Poder Judicidrio competente,
quando da eventual propositura da demanda de que trata o art. 33 desta Lei.

5 Art. 33 da Lei de Arbitragem. A parte interessada poderd pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciério
competente a declaracéo de nulidade da sentenga arbitral, nos casos previstos nesta Lei.

% CONFLITO DE COMPETENCIA. ARBITRAGEM OU JURISDICAO ESTATAL. CLAUSULA
COMPROMISSORIA. ART. 58 DO ESTATUTO SOCIAL DA PETROBRAS. SUBMISSAO DA
UNIAO A PROCEDIMENTO ARBITRAL. IMPOSSIBILIDADE. DISCUSSAO ACERCA DA
PROPRIA CONDICAO DE EXISTENCIA DA CLAUSULA AO ENTE PUBLICO. COMPETENCIA
EXCLUSIVA DA JURISDICAO ESTATAL. INEXISTENCIA DE AUTORIZAQAO LEGAL OU
ESTATUTARIA. PLEITO INDENIZATORIO COM FUNDAMENTO NA DESVALORIZAQAO DAS
ACOES POR IMPACTOS NEGATIVOS DA OPERACAO "LAVA JATO". PRETENSAO QUE
TRANSCENDE AO OBJETO SOCIETARIO. 1.No atual estagio legislativo, ndo restam duvidas acerca
da possibilidade da adoc¢do da arbitragem pela Administracdo Publica, direta e indireta, bem como da
arbitrabilidade nas relagdes societarias, a teor das alteragdes promovidas pelas Leis n® 13.129/2015 e
10.303/2001. 2. A referida exegese, contudo, ndo autoriza a utilizacdo e a extensdo do procedimento
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Em que pese ser previsdo extremamente questionavel, fica evidente a aplicagdo
da regra da competéncia-competéncia pelo esfor¢co argumentativo no seu afastamento e
na justificativa pelo fato de a Unido ser apenas acionista, e ndo a parte principal do objeto
da arbitragem prevista na forma estatutaria.

Diante dessas premissas e retirando a excepcionalidade do Poder Publico por
previsdo jurisprudencial isolada, eventual comportamento da parte que opta pelo
questionamento judicial em afronta a regra da competéncia-competéncia, pode configurar

comportamento abusivo.

5. AS CONSEQUENCIAS DO COMPORTAMENTO ABUSIVO NA FASE PRE-
ARBITRAL

A andlise das consequéncias do comportamento abusivo na fase pré-arbitral ndo é
tarefa facil, por diversos motivos.

O primeiro é a percepcao de que a opcao pela arbitragem depende de um negécio
juridico. Como todo negdcio juridico, pode ser enfrentada nas fases pré-negocial,
negocial e pds-negocial, 0 que nem sempre coincidira com a fase pré-arbitral. A fase pré-
arbitral pode estar relacionada a fase pré-negocial e negocial, 0 que aumenta
significativamente as hipdteses de configuracdo do abuso de direito e dificulta a sua
identificacéo.

Ademais, € preciso fazer a verificacdo da eventual aplicacdo das consequéncias

de institutos ligados ao abuso do processo ao procedimento arbitral. Sobre o tema, José

arbitral a Unido na condicéo de acionista controladora da Petrobras, seja em razdo da auséncia de lei
autorizativa ou estatutaria (arbitrabilidade subjetiva), seja em razdo do contetido do pleito indenizatdrio
gue subjaz o presente conflito de competéncia na hipotese, o qual transcende o objeto indicado na
clausula compromisséria em andlise (arbitrabilidade objetiva). 3. Nos exatos termos da clausula
compromissoria prevista no art. 58 do Estatuto da Petrobras, a adogdo da arbitragem esta restrita "as
disputas ou controvérsias que envolvam a Companhia, seus acionistas, os administradores e conselheiros
fiscais, tendo por objeto a aplicacdo das disposi¢Bes contidas na Lei n® 6.404, de 1976, neste Estatuto
Social". 4. Em tal contexto, considerando a discussdo prévia acerca da prdpria existéncia da clausula
compromissoria em relacdo ao ente publico - circunstancia em que se evidencia inaplicavel a regra da
"competéncia-competéncia” - sobressai a competéncia exclusiva do Juizo estatal para o processamento
e 0 julgamento de acBes indenizatérias movidas por investidores acionistas da Petrobras em face da
Unido e da Companhia. 5. Conflito de competéncia conhecido para declarar a competéncia do Juizo
Federal suscitado. (STJ, 22 Se¢do, CC 15.1130/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 11,2.2020).
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Rogério Cruz e Tucci argumenta pela aplicacdo das consequéncias da boa-fé ao
procedimento arbitral, com a aplicagéo de padrées de comportamento previstos para o
processo civil a modalidade negocial, ainda que sem previsdo expressa. O autor afirma,
ainda, que nao se trata de uma mera transposicédo de procedimentos, regras ou principios.
Trata-se de uma interagio “compativel e coerente” que deve existir®®.

Sobre os pontos aplicaveis, o autor expde que os deveres de lealdade na préatica de
atos processuais previstos nos arts. 77 e 142 do CPC devem ser observados, sob pena de
ato atentatdrio a dignidade da justica e de litigancia de ma-fé. Nesses casos, as san¢oes
estdo previstas nos arts. 77, 80, 81, 100, paragrafo unico, 334, 88°, 536, §3°, e 702, §8 10
e 11, todos do CPC®. Entre as principais sancdes previstas no CPC, destacam-se a multa
e a de nulidade.

A previsdao de indenizacdo nesses casos ndo tem cunho sancionatorio, mas
ressarcitorio pelo dano processual.

Especificamente para as eventuais condutas abusivas na fase pré-arbitral aqui
destacadas, quando ocorre a insercdo em contrato por adesdo em relagcdo consumerista, ja
se observou que o caput do art. 51 do CDC prevé a sancdo de nulidade. A san¢édo de
nulidade ndo esta prevista diretamente no art. 507-A da CLT, mas pode ser uma concluséo
decorrente do art. 166, VI, do CC. Essa previsao, contudo, somente ocorrerd em caso de
ndo se permitir que o consumidor ou empregado opte pela via judicial.

No que se refere a previsdo especifica da lei de arbitragem sobre insercdo da

convencdo de arbitragem em contrato por adesdo, ndo ha propriamente sancdo. A

% TUCCI, José Rogério Cruz e. Lineamentos do principio da boa-fé no processo arbitral. (acesso online
por https://www.conjur.com.br/2019-jul-30/paradoxo-corte-lineamentos-principio-boa-fe-processo-
arbitral em 02/11/2020). “Isso tudo encontra campo fértil no ambito do processo arbitral, no qual, com
maior razdo, a atitude leal e proba das partes deve estar presente desde o requerimento de instauracdo da
arbitragem até a deciséo final a ser proferida na respectiva demanda. Néao se trata, como é cedico, de
transplantar pura e simplesmente a referida norma do Codigo de Processo Civil para a arbitragem, mas,
sim, de reafirmar a interacdo que deve existir — quando compativel e coerente — num mesmo
ordenamento juridico, entre diferentes sistemas processuais”.

0 TUCCI, José Rogério Cruz e. Lineamentos do principio da boa-fé no processo arbitral. (acesso online
por https://www.conjur.com.br/2019-jul-30/paradoxo-corte-lineamentos-principio-boa-fe-processo-
arbitral em 02/11/2020). “Note-se que a boa-fé processual se desdobra nos deveres de veracidade, de
transparéncia e de lealdade na realizacdo dos atos processuais, contemplados nos artigos 77 e 142 do Cadigo
de Processo Civil de 2015. O descumprimento desses deveres caracteriza ato atentatdério a dignidade da
Justica e litigdncia de ma-fé, cujas san¢des estdo detalhadamente previstas nos artigos 77, 80, 81, 100,
paragrafo unico, 334, paragrafo 8°, 536, paragrafo 3°, e 702, paragrafos 10 e 11”.
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ineficicia em relacdo ao aderente ndo tem contetdo punitivo ou sancionatorio e nem
mesmo macula a convencéo estabelecida.

A insercdo da solucdo arbitral em clausula compromisséria estatutaria nédo
representa, em si, um comportamento abusivo. Contudo, eventual previsdo de vinculacado
de terceiros e socios futuros sera abusiva. Da mesma forma, o direito de retirada pode ser
abusivo, caso comprometa a continuidade da empresa.

O ajuizamento de demandas que busquem evitar o inicio do procedimento arbitral
pode configurar conduta em litigancia de ma-fé, com enquadramento em, pelo menos,
duas hipdteses do art. 80 do CPC: atuar contra texto expresso de lei e proceder com
conduta temeraria. Ora, a lei de arbitragem estabelece a regra da competéncia-
competéncia, ao observar que cabe ao arbitro decidir sobre a sua prépria competéncia e
que ao Judiciario sO caberia a atuacdo ap6s a sentenca arbitral. A sancdo prevista para
esse comportamento € a aplicacdo de multa, sem prejuizo da eventual indenizacdo por
dano processual.

Além das consequéncias legais, € possivel, ainda, a previsdo de san¢des pela via
negocial, ja que a propria convencdo de arbitragem tem a natureza de negocio juridico.
Alids, é possivel, até mesmo, a afirmacdo de que a convencdo de arbitragem seria um
negdcio juridico processual®®. Sobre o tema, o enunciado 17 do FPPC previu
expressamente a possibilidade de criaco das san¢des por negocio juridico processual®?.

Finalmente, quanto as sanc¢des previstas no CPC, como bem afirma José Rogério
Cruz e Tucci, mesmo para o procedimento arbitral, quando se configurarem sangoes

decorrentes de conduta abusiva, as previsdes ndo podem ser afastadas por disposicédo das

61 SCALETSCKY, Fernanda Sirotsky; AZEVEDO, Marcelo Candido de; SERPA, Pedro Ricardo. Ob. Cit.,
p. 2. “Com efeito, o procedimento arbitral, como método heterocompositivo de solugdo de controvérsias
surge: (1) de iniciativa das partes, que, por meio da convencdo de arbitragem (clausula compromissoria ou
compromisso arbitral), optam por submeter conflito surgido entre elas para o julgamento da jurisdi¢do
privada; e (2) da aceitacdo do arbitro ou grupo de arbitros, por meio do negécio denominado receptum
arbitrii. Tanto a convencdo de arbitragem quanto o receptum arbitrii sdo espécies de negdcio juridico
processual, entabulando-se, em razéo destes negdcios, relacao juridica entre partes e arbitro que é, em tudo,
contratual”.

62 Enunciado 17 do FPPC: “As partes podem, no negdcio processual, estabelecer outros deveres e sangdes
para o caso do descumprimento da convencédo ”.
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partes®®. Essa conclusdo também ocorreu no ambito do FPPC com a previsdo do
enunciado 6, ainda que restrita & boa-fé e a cooperag&o®.

A discussdo sobre o carater cogente ou dispositivo® é um problema apontado por
Antbnio Junqueira de Azevedo, mesmo antes da vigéncia do Codigo Civil e da previséo
da cléusula geral de abuso de direito. De qualquer forma, o autor menciona que
experiéncias estrangeiras demonstram o carater cogente da previsdo, como ocorre no
Uniform Comercial Code. Ainda que ndo relacionadas a arbitragem, sdo um bom

indicativo de como as regras deveriam ser abordadas®.
6. CONSIDERACOES FINAIS
O abuso do processo é aplicavel ao procedimento arbitral e decorre da teoria do

abuso de direito prevista na legislacdo privada, o que encontra forte aplicagdo para os

negocios juridico em geral.

8 TUCCI, José Rogério Cruz e. Lineamentos do principio da boa-fé no processo arbitral. (acesso online
por https://www.conjur.com.br/2019-jul-30/paradoxo-corte-lineamentos-principio-boa-fe-processo-
arbitral em 02/11/2020).

%4 Enunciado 6 do FPPC. (arts. 5°, 6° e 190) O negdcio juridico processual ndo pode afastar os deveres
inerentes a boa-fé e a cooperacéo.

% O enquadramento como cogente impediria o afastamento voluntario. A previsdo como norma dispositiva
permitiria a alteracdo pelas partes.

%6 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Insuficiéncias, deficiéncias e desatualizacdo do projeto de Cddigo
Civil na questdo da boa-fé objetiva nos contratos. In: Revista dos Tribunais, vol. 775, p. 11-17 (acesso
online p. 1-7), Maio/2000, p. 1-2. “O artigo referido, com a evolugéo do direito, €, hoje, porém, insuficiente
por vérias razGes. Uma delas é que ndo sabemos se representa uma norma cogente ou uma norma
dispositiva. O Projeto de Cédigo Civil (LGL\2002\400) ndo levou em consideracdo codigos recentes, como
0 Uniform Comercial Code (Codigo Comercial Uniforme americano), que prescreve sobre a boa-fé: The
obligation of good faith may not be disclaimed by agreement (8§ 1-102), ou seja, no direito americano esta
muito claro que a obrigacgdo de boa-fé ndo pode ser afastada por contrato; portanto, ela esta imposta como
cogente. O mesmo artigo do Cadigo americano é ainda mais completo porque acrescenta que as partes
podem, por contrato, determinar quais os standards by with the performance of such obligation is to be
measured, isto é, os standards pelos quais a performance, a execu¢do da obrigacdo, seja feita. Naturalmente,
ha vérias determinacfes possiveis, segundo o tipo de area de atividade ou de negdcios que as partes estdo
fazendo. Ja nas Ordenacdes do Reino se prescrevia que quem compra cavalo no mercado de Evora néo tem
direito aos vicios redibitérios. Os standards variam. Se um sujeito vai negociar no mercado de objetos
usados, em feira de troca, a boa-fé exigida do vendedor ndo pode ser igual a de uma loja muito fina, de
muito nome, ou a de outro negécio, em que ha um pressuposto de cuidado. Portanto, no caso do Projeto,
ndo se sabe se a norma é cogente e ndo se prevé se as partes podem adotar outros standards, ou quais
standards, e assim por diante.
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A convencao de arbitragem € um negdcio juridico, mais precisamente, um negécio
juridico processual. O abuso de direito pode ser verificado nas fases pré-arbitral, arbitral
e pos-arbitral.

Na fase pré-arbitral, identificam-se trés recorrentes discussdes sobre
comportamentos abusivos: convencdo de arbitragem por contrato de adeséo em relagoes
de consumo e trabalhista; clausula arbitral estatutéria; anti-suit injuctions.

A convencdo arbitral em contrato de adesdo ndo é nula em si, mas sera ineficaz
em relacdo ao aderente que ndo opta voluntariamente pela clausula. Essa conclusédo
também ¢é aplicavel as relacdes de consumo e trabalhistas. Apenas haveria nulidade nesse
caso se ndo existisse a opcao para o consumidor.

A clausula arbitral estatutaria também pode ser abusiva caso inserida com base
em abuso do poder de controle. Sera abusiva também eventuais previses que busquem
vincular terceiros e futuros acionistas por violarem a livre adesdo a arbitragem e a
autonomia da previsdo arbitral em relacdo ao negdcio juridico subjacente. O exercicio do
direito de retirada do sdcio dissidente pode ser considerado abusivo quando prejudicar o
bom andamento da atividade empresarial.

Finalmente, as anti-suit injuctions devem ser reprimidas. A busca por
procedimentos judiciais tradicionais com convengdes processuais ativas pode configurar
comportamento abusivo por afrontar a Lei de Arbitragem e pela possibilidade de
enguadramento como conduta temeraria na fase pré-arbitral.

Quanto as consequéncias possiveis do comportamento abusivo, trés se destacam:
nulidade, multa e indenizacao.

A nulidade esta prevista no CDC, no art. 51, caput, e também ¢é prevista pelo
Caodigo Civil. Essa sangdo € aplicavel também para a seara trabalhista por forga do
disposto no art. 166, VII, do CC.

A multa pode ser prevista na convencdo de arbitragem, mas pode ser oriunda
tambem do enquadramento da conduta como em litigancia de ma-fé.

A indenizacdo por dano processual também é possivel, mas ndo ter4 cunho

sancionatorio; apenas meramente ressarcitorio.
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Por fim, ainda que a convencdo de arbitragem seja um ato negocial e que seja
possivel o estabelecimento de sangfes, ndo havera a possibilidade de afastamento das

san¢Oes previstas por litigancia de ma-fé, por terem carater cogente.
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