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RESUMO

Como método de solugdo de conflitos, a arbitragem assiste, hd tempos, ao seu constante
crescimento e desenvolvimento enquanto instituto. Em especial no ambito internacional, o
instituto consolida a sua posi¢do de predominio. Contudo, a despeito da diversa gama de
vantagens inerentes a utilizagdo da arbitragem, casos ha que algumas complicagdes podem surgir.
No presente trabalho, tendo como ponto de partida a analise em torno da liberdade contratual das
partes para estabelecer os termos sob os quais a arbitragem havera de se instaurar e se
desenvolver, busca-se discutir o problema relativo a interpretagdo de clausulas arbitrais que
apresentam problemas de conteudo e de estrutura — clausulas patoldgicas — que, ndo raras vezes,

se mostram capazes de dificultar, quando néo inviabilizar, a producdo de seus regulares efeitos.

PALAVRAS CHAVE: Arbitragem Internacional - Clausulas Patologicas — Elei¢ao de Foro

1.CONSIDERACOES INICIAIS

Na sistematica juridica vigente, a arbitragem se apresenta como o método de

composi¢do de controvérsias por forca do qual pessoas fisicas ou juridicas, de direito
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publico e de direito privado, desde que capazes de contratar e mediante consentimento
reciproco, confiam o julgamento de litigios relativos a direitos disponiveis a jurisdigao
convencional, formada por um ou mais arbitros, especialmente escolhidos para este fim e
por elas indicados ou nao.

E um método de solucdo de conflito de interesses, porquanto estabelece um modo
de agir, um caminho a ser percorrido entre a constatacdo de que ha uma controvérsia
entre duas ou mais pessoas que precisa ser resolvida e o alcance da solugdo que se
apresenta mais adequada e justa para aquela situagdo. Contempla, uma série de atos
coordenados, encadeados, previamente estabelecidos, vinculados e coesos, que tém como
unica finalidade a composicao do litigio existente, composicao esta que ira se dar pelas
maos de terceiro(s) estranho(s) ao conflito, idoneos e imparciais, cuja atuacdo ¢€
responsavel por inserir a arbitragem entre os chamados métodos heterocompositivos de
solucdo de controvérsias.

Trata-se, outrossim, de uma modalidade especial de solugdo de entraves que
embora se destine tanto a pessoas fisicas, quanto a pessoas juridicas, indistintamente,
exige, para a sua utiliza¢do, a coexisténcia de dois requisitos fundamentais: a) a plena
capacidade das partes envolvidas, que sera aferida a partir dos ditames da lei civil’; e b) a
plena disponibilidade dos direitos que sdo objeto de discussdo, que se refere a ampla
liberdade do individuo que for seu titular de fazer aquilo que bem lhe aprouver em
relagdo a eles, inclusive a sua negociagdo e alienagdo, na medida em que nao ha qualquer
disciplina normativa, nenhum comando imperativo que limite a autonomia da sua

vontade®.

3 Quanto a esse aspecto, cumpre ressaltar que a capacidade para arbitrar serd determinada, em regra, pelas
regras de capacidade existentes na legislacdo do pais de domicilio das partes, nos termos do que preconiza
o direito internacional privado, salvo se outra legislagdo aplicavel ndo tiver sido voluntariamente
estabelecida pelas partes no ambito da convencdo de arbitragem, observando sempre os limites
estabelecidos pelas leis nacionais.

4 Nao se pode deixar de mencionar, aqui, a imensa controvérsia existente acerca da possibilidade de
utilizacdo da arbitragem para a solugdo de conflitos no dmbito do direito de familia, no direito das
sucessdes, no direito do trabalho, no direito penal e na administragdo publica, tendo em vista a limitagdo
legal acerca da natureza disponivel da controvérsia levada ao tribunal arbitral. A proposito, cf.
CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a lei 9.307/96. 3.ed., rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 38-44.



Mas para que a controvérsia existente entre as partes seja solucionada por meio da
arbitragem, ¢ indispensavel, ainda, que exista entre elas consentimento, acordo de
vontades no sentido de que o entrave existente sera solucionado por um tribunal arbitral
especificamente constituido para esse fim. De fato, toda arbitragem tem por pressuposto
uma convengao arbitral, estabelecida por meio de cldusula ou compromisso, cuja
natureza ¢, essencialmente, contratual.

Essa convencdo, como regra, deve ser firmada pelas partes por escrito. E ¢ nesse
ponto que reside o problema que sera objeto de estudo no presente trabalho, pois, “os
contratos nem sempre sdo redigidos com técnica apurada (ou, por vezes, a pressa imposta
pelas partes ndo permite aos advogados requintar as formas) e o produto final acaba nio
sendo tao satisfatorio, gerando perplexidades™, que podem vir a comprometer a sua

propria eficacia.

2.DAS CLAUSULAS PATOLOGICAS NA ARBITRAGEM

Atribui-se o crescimento exponencial da arbitragem, entre outros fatores, ao
elemento sine qua non do instituto, a saber: o consenso. Uma vez instalado o litigio, a
presenca do elemento volitivo no tratamento da lide favorece a criacdo, o
desenvolvimento e o encaminhamento de solugdo que pareca adequada aos olhos das
partes, havendo, por conseguinte, maiores chances de adimplemento das obrigacdes que
forem impostas ao litigante vencido e, assim, de alcance da efetiva pacificagdo social.

Como conseqiiéncia da expansdo do uso da arbitragem como método de solucao
de controvérsias entre os jurisdicionados, notadamente no ambito internacional, sdao
notorios os esforgos no sentido de aprimorar o instituto e de uniformiza-lo, permitindo,
assim, a reducdo de disparidades de procedimento, responsaveis por acarretar
incompatibilidades tais que mitigariam a sua eficacia na resolugdo do litigio.

De fato, enquanto instrumento de solu¢ao de conflitos que predomina nas relagdes

juridicas nas quais sdo multiplos os regimes juridicos incidentes, bem como as

5> CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem cit., p. 115.



nacionalidades presentes e que tem como pedra fundamental a autonomia da vontade das
partes, poucas sao as regras de observancia imperiosa nas arbitragens internacionais. Ha,
contudo, vasto material produzido por 6rgdos e camara arbitrais diversos em torno de
recomendagoes que mesmo sendo facultativas as partes, por certo muito contribuem para
o desenvolvimento regular e o desfecho esperado no procedimento.

Mas a insercdo e¢ a primazia do elemento comsenso na arbitragem também ¢
responsavel por apresentar alguns revezes. E o que ocorre, por exemplo, em relagdo a
ampla liberdade conferida aos contratantes para estipulacdes diversas que, segundo sua
conveniéncia e entendimento, melhor se adéqiiem as peculiaridades da situagdo e fagam
do tortuoso caminho do litigio, rota mais perene com danos colaterais mitigados. A
liberdade de contratagdo dada as partes por vezes conduz a interpretagdes erroneas que
tem como conseqiiéncia a criagdo de clausulas que ou se desviam da vontade
originalmente existente entre as partes ou mesmo fomentam e tornam mais complexo o
litigio e, evidentemente, a sua solucao.

Importando o termo da medicina, a doutrina trata tais disposi¢des contratuais
imprecisas como cldusulas patoldgicas®, por encerrarem problemas em sua redagdo ou
efeitos nao desejados pela parte geram um mal. Esse mal, embora tenha gravidade
variavel, pode levar os litigantes a situacdo extrema de, apds transcorrido todo o
procedimento arbitral, verem declarada a invalidade de cldusula arbitral justamente pela
natureza patolédgica, inutilizado todo o procedimento realizado, inclusive uma eventual

decisdo do conflito que se pretendia definitiva.

“A clausula patologica designa avengas inseridas em contrato que
submetem eventuais litigios a solug¢do de arbitros mas que, por conta de
redagdo incompleta, esdrixula ou contraditoria, ndo permitem aos
litigantes a constituicdo do orgdo arbitral, provocando duvida que leva

as partes ao Poder Judiciario para a institui¢do for¢ada da arbitragem™’

¢ A primeira referéncia a Clausulas Patologicas é atribuida ao Sr. Frederick Eisemann, no ano de 1974,
quando servia como Secretario Geral da Corte Internacional de Arbitragem da ICC (International Court of
Arbitration).

7 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem cit., p. 112.



De fato, a denominagdo clausula patoldgica “caracteriza a cldusula arbitral que
pode ndo ter eficdcia, por apresentar redacdo ambigua, confusa, que ndo explica a
vontade das partes, ou que pode colocar a vontade das partes em contradi¢do” &.

As clausulas patoldgicas sdo género, que comporta em seu bojo as mais
teratologicas e inimaginaveis espécies. E mesmo com a crescente experiéncia arbitral,
ainda que acumulado vasto know-how no sentido de evitar os desastrosos efeitos de tais
clausulas, a jurisprudéncia arbitral evidencia diversificada gama de disposi¢des
teratologicas que podem ser encontradas no seio de cldusula arbitral.

Entre as de maior destaque, sem duvida, estdo as clausulas arbitrais vazias — isto
¢, aquelas que contém na sua redacdo apenas a indicacdo genérica sobre multiplas
instituicdes arbitrais que poderdo ser responsaveis pela apreciagdo da lide, ou mesmo
apenas indicag@o do local onde a arbitragem ocorrerd, sem defini¢do precisa de qual sera
a institui¢do responsavel ou ainda quais serdo as regras e procedimentos adotados.

O destaque ocorre, a toda evidéncia, quando as partes, no momento de firmarem o
compromisso respectivo, ndo logram éxito em fazé-lo, remetendo a questdo, portanto, ao
Poder Judiciario. O grande problema, aqui, ¢ que a arbitragem ¢ construida sobre o pilar
do mutuo acordo entre as partes, fazendo uso da liberdade conferida pela Lei, para
extragdo de melhor proveito de situagdo adversa representada pelo conflito. Quando o
elemento da génese da arbitragem ¢ maculado, na sua esséncia, com a redagao deficiente,
que a despeito de afastar a jurisdicdo estatal ndo contém elementos suficientes para sua
delimitacdo e plena producgdo de efeitos, tem-se que, em principio, a arbitragem estara
comprometida.

Alguns outros exemplos de cldusulas patolégicas sdo aquelas em que ha
equivocos ou dubiedade sobre qual sera o local em que ocorrerd a arbitragem ou sobre a
institui¢do responsavel pela sua condugdo, que contém nomeagao de um arbitro que no
momento da constituicdo do tribunal arbitral encontra-se impedido de atuar ou que se

recusa a tal, a indicacdo de instituicdes que quando requeridas ndo mais existem ou

8 Glossario da Primeira Camara de Mediagdo e Arbitragem de S3o Paulo: Disponivel em: http://
www.primeiracamara.com.br/glossario.htm. Consulta: 11.04.11.



mesmo previsdo de deadlines ndo razoaveis para a conclusdo dos trabalhos, com o
julgamento do conflito e a prolagdo de sentenga arbitral®.

Uma das formas utilizadas para evitar atritos ou dubiedades patoldgicas pelos
diversos Orgaos internacionais ¢ a criagdo, nao apenas de modelos de procedimentos por
meio de regulamentos especificos, como também de modelos de redagdo de clausulas
compromissorias padrao.

Nao obstante, ainda que evitaveis a qualquer custo, reincidentes sdo os casos de
redagdo de cldusulas arbitrais que ao invés de instrumentalizarem uma forma alternativa
de solucdo de conflito, ddo inicio a um litigio acessorio que faz ruir o consentimento
necessario para a instauracao da arbitragem e prejudica a questdo principal a ser definida,
trazendo, por conseguinte, conseqiientes desastrosas.

Nesse contexto, ¢ indispensavel que se afaste da redagdo das clausulas arbitrais
quaisquer maculas que possam comprometer a producdo de seus efeitos. E para tanto,
bom ponto de partida ¢ fornecido por F. EISEMANN, criador do termo clausula
patologica que estabeleceu quatro pontos essenciais aos quais deverao se ater as clausulas
arbitrais.

O primeiro ponto refere-se a produgdo de efeitos mandatdrios para as partes.
Assim, na redacao das disposigdes arbitrais os contratantes deverao se atentar tanto para o
fato de que de todas as cldusulas deverdo advir efeitos concretos, como, especialmente,
para a delimitacdo e o pré-conhecimento de tais efeitos, evitando, assim, que futuramente
qualquer das partes se insurja contra o procedimento ou o acordo firmado.

O segundo ponto ¢ a transferéncia aos arbitros de poderes para solugdo de litigios
incidentes existentes entre as partes, que venham a tona no curso do procedimento
arbitral e que a ele estejam, de algum modo, relacionados. Tal ponto ¢ de crucial
importancia, devendo os contratantes antever todas as peculiaridades em um possivel

procedimento arbitral a ser instaurado, estabelecendo regras claras para incidentes como

® BISHOP, R. Doak. A practical Guide for Drafting International Arbitration Clauses. Houston, Texas.
Disponivel em: http://www.kslaw.com/library/pdf/bishop9.pdf. Acesso: 11.04.11. Neste mesmo trabalho
sdo citadas diversas outras clausulas arbitrais patologicas como: “Arbitration — all disputes will be settled
amicably” ,ou ainda, “In case of a dispute the parties undertake to submit to arbitration but in case of
litigation the Tribunal de la Seine shall have exclusive jurisdiction.”



producdo de provas, oitiva de testemunhas, medidas cautelares ou procedimentos de
colaboracao que de alguma forma possam vir a ser relevantes para a decisao final.

O terceiro ponto ¢ a atencao das partes para alocarem a arbitragem em local em
que melhor sejam atendidas as condi¢des de eficiéncia, celeridade e, sobretudo, eficacia
da sentenca arbitral, que devera ser passivel de reconhecimento pela ordem juridica e de
execugdo perante o Poder Judiciario locall®.

Por fim, o ponto derradeiro das consideragdes de F. Eisemann ¢, sem duvida, o
mais relevante para o presente trabalho, pois versa sobre a unidade e a sistematicidade do
conjunto de cldusulas arbitrais no sentido tanto de corroborar o poder dos arbitros para
solugdo do litigio e, como decorréncia logica, a exclusdo da interferéncia das Cortes
Estatais em tais procedimentos, ao menos até a prolacao da sentenga arbitral, sendo que
por certo ter-se-a que recorrer ao imperium estatal para execugdo forgada de tal decisdo.

De fato, ndo é incomum o fendmeno de inclusdo em um mesmo instrumento tanto
da clausula arbitral como de cldusula de eleicdo de foro judicial, escolhida, conforme os
critérios e faculdades de fixacdo ou derrogacdo de competéncia estatal, foro adequado a

apreciagdo da demanda previstos no Codigo de Ritos.

3. DA (IN)COMPATIBILIDADE DA CLAUSULA ARBITRAL COM A
CLAUSULA DE ELEICAO DE FORO.

O tema relativo a inser¢do em um mesmo contrato de clausula arbitral coexistindo
a uma cldusula de eleicdo de foro, hd algum tempo, ¢ apontado como caso classico de
clausula patologica, considerando que enquanto o Juizo Estatal é, por expressa
disposi¢do constitucional, o caminho natural para a resolug¢do de litigios, a op¢do pela
arbitragem ¢ meio de expressdo da autonomia da vontade que, uma vez acordada entre as
partes, tem o conddo de afastar a jurisdicdo estatal. Assim, seria inviavel a opcao de

ambas as vias a reger uma mesma relagdo juridica, ja que, por natureza, seriam

10 Neste ponto, com a proliferagdo de paises que ratificaram a Convengdo de Nova York (1958) sobre
Reconhecimento ¢ Execugdo de Laudos Arbitrais, tal problema tornou-se mitigado, ja que as hipoteses de
denegacao de reconhecimento ou cumprimento dos laudos arbitrais estrangeiros foram elencadas de forma
restritiva no art. V da Convengao.



excludentes:

“Outro problema que se tem verificado com certa freqiiéncia na pratica
sdo clausulas de arbitragem e clausulas de elei¢ao de foro incluidas
juntas no mesmo contrato. Todavia, estas sdo excludentes. Nao se pode
inserir uma clausula de arbitragem no contrato € a0 mesmo tempo
dispor sobre a eleicdo de foro judicial. Pode-se assim proceder desde
que esteja perfeitamente esclarecido e delimitado no contrato que para
tais questOes as partes reportar-se-ao a arbitragem e, para outras, o foro
judicial. A cumulatividade de clausula de arbitragem com de eleicio de
foro judicial sdo clausulas contraditorias, inserindo-se no rol das

clausulas patologicas™!!.

Com efeito, “num primeiro momento, parece que as duas cldusulas seriam
antagdnicas: a primeira, que ele foro (comarca) onde serd dirimida controvérsia
decorrente de determinado contrato, estaria apontado para o 6rgao do Poder Judiciario
competente para dirimir eventual controvérsia entre as partes contratantes; a clausula
compromissoria demonstra, porém, a escolha das partes de entregar a arbitros (ndo a um
4rgao do Poder Judiciario) a solugdo de eventual controvérsia”!2,

Uma vez manifesta a vontade das partes e preenchidos, no caso do Brasil, os
requisitos estabelecidos na Lei de Arbitragem (Lei 9.307/1996), ha de imperar o principio
do pacta sunt servanda, bem como da boa-f¢ contratual como norteadores da formagao,
desenvolvimento, conclusdo e interpretagdo do acordo firmado, nas cldusulas avengadas.
E, no caso da clausula arbitral, tal interpretacdo dos contratos impde que “ndo pode uma
parte, apds ter eleito espontaneamente a instancia arbitral, deixar de honrar o
compromisso assumido”3. Afinal, quando omisso o contrato, em caso de litigio as partes,

em regra, seriam conduzidas ao Poder Judicidrio. Logo, na presenca de uma clausula

I LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitrabilidade de Litigios na Propriedade Intelectual. Disponivel em:
http://www?2.0absp.org.br/asp/esa/comunicacao/esal.2.3.1.asp?id_noticias=92. Acesso: 11.04.11

12 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem cit., p. 114.

13 LEMES, Selma Maria Ferreira. Principios e Origens da Lei de Arbitragem, in "Revista do Advogado", n.
°51.



arbitral fica evidente a vontade das partes de afastar o Judiciario'*.

Reconhecida a inconteste vocacao da arbitragem como método de solugdao de
conflitos capaz tanto de prestar as partes solucdo mais célere e adequada a determinados
litigios, quanto como forma que, por exceléncia, mitiga o problema de congestdo do
Poder Judiciario, reveste-se o instituto da legitimidade suficiente para afastar quaisquer

duvidas sobre sua prevaléncia no caso de regular celebragdo da clausula arbitral'>.

A simples existéncia de qualquer das formas de convengdo de
arbitragem estabelecida pela Lei 9.307/96 - clausula compromissoria ou
compromisso arbitral - conduz, desde que alegada pela parte contraria, a
extingdo do processo sem julgamento de mérito, visto que nenhum dos
contratantes, sem a concordancia do adversus, podera arrepender-se de
opgdo anterior, voluntaria e livremente estabelecida no sentido de que
eventuais conflitos sejam dirimidos através do juizo arbitral.
Inteligéncia dos artigos 4° ¢ 9° da Lei 9.307/96 c¢/c artigos 267, VII, 301,

IX, ambos do Cddigo de Processo Civil'®.

Na comunidade internacional, casos similares se proliferam e ainda que sejam
encontrados entendimentos divergentes sobre a possibilidade ou mesmo conseqiiéncias da
coexisténcia entre clausula arbitral e elei¢ao de foro local, € majoritaria a condenagao de
tal pratica como fonte de criagdo ou mesmo perpetuacao de litigios, sendo que tal questao
por vezes ndo encontra resposta adequada, sendo que a prevaléncia de um Juizo ou outro
traz igualmente prejuizos as partes.

Em comentario a ICC Arbitration’’ que versa sobre clausulas patologicas,

CRAIG, PARK & PAULSSON estabelecem que, naqueles casos em que em um mesmo

14 “an ambiguous arbitration clause should be interpreted by considering that if the parties had not wished
to submit their dispute to arbitration, they would simply have refrained from mentioning the possibility of
doing so”. FOUCHARD, Gaillard, Goldman. Infernational Commercial Arbitration. Kluwer Law, 1999,
§478.

15 No Brasil, o Cddigo de Processo Civil de 1973 elenca como causa de extingdo do processo sem
julgamento de mérito a existéncia de compromisso arbitral (art. 267, VII, c/c art. 301, IX, § 4°).

16 TAMG, Apelagdo Civel n° 254.852-9, 3* Camara Civel, Relatora Juiza Jurema Brasil Marins, j. 03.06.98.

17 CRAIG, PARK & PAULSSON. International Chamber of Commerce Arbitration, 3* ed, Oceana, 2000.



contrato, ou para reger uma mesma relagdo juridica, as partes permitem tanto a presenca
de clausula arbitral, como elegem algum foro estatal, a convencao de arbitragem perderia
a sua forca e a sua confiabilidade. Consolidam, assim, o entendimento de que ao tratar a
arbitragem como forma meramente opcional de solu¢do de conflitos, as partes
comprometeriam, de forma quase irreversivel, a possibilidade de o procedimento arbitral

ndo ser instaurado, fazendo surgir graves riscos de invalidade de tal clausula:

“as partes, algumas vezes, concordam em considerar a arbitragem como
meio alternativo ou opcional para solugdo de controvérsias, mas ndo
estabelecem tal meio como obrigatdrio. Tais acordos sdo quase sempre

mal-instruidos, porque ndo servem a qualquer propoésito, ensejando

apenas desentendimentos procedimentais”.

Um dos casos mais expressivos ¢ da redacdo de clausula arbitral contida em

contrato celebrado na Alemanha, no qual consta a seguinte previsao:

“Este contrato serd governado pela Lei alema, e o local de
desenvolvimento sera Berlim (ocidental). A Jurisdi¢ao sera de Berlim
(ocidental). Subsidiariamente, as partes acordam que as disputas
decorrentes das relagdes deste contrato serdo decididas pelo Tribunal da
Corte Internacional do Comércio. Os procedimentos arbitrais terdo sede
em Berna/Suica. Nos procedimentos arbitrais, a lei alema, substantiva e
formal (sic) devera ser aplicada. O laudo arbitral do Tribunal sera

vinculante e final.”

A redacdo de tal clausula por certo desperta diversas duvidas, tanto sobre a
possibilidade de tramite simultaneo de procedimentos arbitrais e estatais bem como sobre
qual ¢ a forca de uma eventual sentenca arbitral, ainda que esta decida de forma distinta
da decisdo judicial. A decisdo no caso exposto, salvo melhor juizo, apresenta-se como
temeraria, estabelecendo a validade tanto da clausula arbitral como da eleicao do foro

estatal. Isto porque, enquanto uma das partes nao logrou éxito em provar qualquer dano



advindo do processamento do feito na corte alema, a parte contraria tampouco conseguiu
trazer aos autos prova de invalidade da clausula arbitral!8.

Consultando o tratamento dispensado ao tema em outros paises, como a China,
sdo também encontrados posicionamentos que corroboram tal entendimento, sustentando
que poderao coexistir, de forma normal, num mesmo instrumento, previsao para adog¢ao
de ambas as vias de solugdo de litigios (arbitral e estatal), sem que isso determine, por si
s0, a invalidade ou a prejudicialidade de qualquer delas em relagéo a outra!®.

Em contrapartida, porém, podem ser encontrados, também, extensos
pronunciamentos contrarios a tal posicionamento, defendendo que no caso de
coexisténcia de tais disposi¢des ter-se-4 como inexistente o acordo arbitral entre as partes.
Tal posicao, reforcada por KARABELNIKOV, encontra fundamento na interpretacdo do
art. I, da Convengdo de Nova York sobre Reconhecimento e Homologagao de Sentencas
Arbitrais Estrangeiras (1958). De acordo com tal artigo, os Estados que ratificarem a
Convencao deverdo reconhecer os compromissos € clausulas arbitrais, nos quais as partes
acordam em submeter seus litigios a arbitragem. Assim, a interpretacdo depende de
consentimento de todas as partes envolvidas. No caso de multiplicidade de vias para
solucao de conflitos e inexisténcia consenso sobre qual sera a adotada, carecera o acordo

arbitral de forga capaz de torna-lo imperativo?’/?!.

8 An Oregon Court (...) held that the agreement provided both for arbitration and for choice forum. The
Court held the arbitration clause to be enforceable, not finding evidence that the Agreement should be
revoked. The Oregon judge also held the choice of forum provision to be enforceable, finding the law did
not support plaintiffs contention that its enforcement would be unreasonable and unjust. The Court held that
plaintiffs had produced no evidence to support a claim that litigation in Europe would be so gravely
difficult and inconvenient that plaintiffs would for all practical purposes be deprived of their day in court.
Guenter Pauly and Jose Pena v. Biotronik, GmbH. USDC Oregon, Civil, n. ° 90-100-RE. 1990

19 Zhindong Chen 1998, International Commercial Arbitration Law, Law Press, p.17. Neste mesmo sentido
decidiu a Suprema Corte de Hong Kong no caso William Company v. Chu Kong Ageny.

20 O prof. Yarkov, membro do Conselho de Pesquisa e Assessoramento da Suprema Corte Arbitral da
Federacdo Russa, em seu manual também defende a impossibilidade de reconhecimento de acordos
arbitrais inseridos de forma concomitante a elei¢do de foro estatal

21 No mesmo sentido, j4 decidiu a Sala Politico-Administrativa do Tribunal Supremo de Justiga da
Venezuela que os acordos de arbitragem optativos [que coexistem com clausulas de eleicdo de foro,
fazendo da arbitragem faculdade das partes] carecem de validade. Isso porque para que o acordo de
validade seja valido devera ser também inquestionavel, indubitavel e com as expressa mencdo das partes
em que submetendo os litigios a apreciagd@o arbitral, excluem a jurisdigdo dos tribunais judiciais ordinarios.
Caso: Consorcio Barr v. Four Seasons, 2003.



Independente da for¢a argumentativa das diversas correntes doutrinarias nacionais
e internacionais sobre a possibilidade de coexisténcia da clausula arbitral e da eleicao de
foro, mesmo que ndo considerada patoldgica, por certo ¢ origem de conflito que deve ser

evitado, notadamente quando envolva arbitragem relativa a investimentos estrangeiros.

4. CASOS DE COMPATIBILIDADE DA CLAUSULA ARBITRAL E
ELEICAO DE FORO.

Ainda que em regra a insercdo de clausula arbitral e clausula de eleicdo de foro
em um mesmo contrato seja em regra considerada cldusula patoldgica, sendo altamente
recomendavel que uma das vias de solu¢ao de conflitos seja excluida, existem alguns
casos em que ambas as cldusulas poderdo coexistir de forma perfeita, sem que a
incidéncia de uma afete a aplicag@o da outra.

Tal fenomeno € possivel, a priori, pela natureza consensual da arbitragem. Afinal,
se a lei faculta as partes a opgao pelo juizo arbitral, igualmente serdao passiveis de escolha
os limites e aplicacdes da arbitragem a eventuais litigios, podendo incidir sobre a
totalidade ou parte do conflito, conforme as peculiaridades e vontades acordadas entre as
partes.

Assim ¢, que dependendo da redacdo da convengao de arbitragem, ndo ¢ incomum
a inclusao, no mesmo instrumento, de clausula arbitral ¢ de clausula de eleicao de foro,
demandando a boa técnica, porém, a aplica¢dao subsidiaria desta em relacdo aquela, para
os casos em que se faca necessdria a requisicdo de tutelas de urgéncia antes da
constituicdo do tribunal arbitral, obtengao de compromisso arbitral quando se esta diante
de clausula vazia, requisi¢do de condugdo coercitiva de testemunha, execucdo de
sentenga ou mesmo propositura de demanda anulatoria do procedimento arbitral. “Em
outros termos, com a clausula de eleicdo de foro as partes escolhem desde logo o
territorio onde proporao eventuais demandas que digam respeito a arbitragem, se for

necessario o acesso a Justica Estatal™2,

22 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem cit., p. 115.



E nd3o apenas em tais casos, entende-se pela possibilidade de coexisténcia de
clausulas arbitrais e elei¢ao de foro. De fato, ainda que inconteste o carater jurisdicional
desempenhado pela arbitragem, fato ¢ que lhe falta o atributo de coercdo para
cumprimento desde suas diligéncias procedimentais quanto também de sua decisdo final.
Ainda, as pretensdes da arbitragem enquanto via de solugado de litigios dirigem-se a célere
solug¢do de conflitos, apresentando-se como alternativa aos problemas enfrentados pelo
Judiciario. Logo, n3o ha de se falar em qualquer concorréncia ou mesmo
incomunicabilidade entre as instancias arbitrais e estatais, muito antes, o movimento
adequado ¢ de convergéncia de interesses visando a colaboragao.

Prova do reconhecimento sobre a necessidade de intervengao estatal na
arbitragem ¢ encontrada mesmo na Lei Modelo de Arbitragem da UNCITRAL, tendo tal
modelo sido disseminado de forma exponencial em diversos paises que com minimas
alteracdes formais, contentaram-se a basicamente repetir os dispositivos da lei modelo. E
ja prevendo as hipoteses de interagdo entre as instancias estatais e arbitrais, no art. 5° da
Lei Modelo consta a seguinte disposi¢ao: “nos assuntos governados por essa lei, as cortes
estatais ndo interferirdo, exceto quando autorizado pela presente lei”. Logo, a
interpretagdo literal do artigo ndo aponta para total exclusdo da interven¢ao judicial nos

procedimentos arbitrais, mas a permite dentro de determinados limites.

5. AS ARBITRAIS INTERNACIONAIS DE INVESTIMENTO E A
INCOMPATIBILIDADE COM CLAUSULA DE ELEICAO DE FORO.

Da vasta e complexa gama de arbitragens desenvolvidas na esfera internacional,
para além dos elementos que podem representar entraves no livre transito comercial e
avangos nas tratativas multilaterais, por certo que uma das relagdes mais delicadas ¢
justamente a que envolve de um lado Estados-receptores de investimentos, que em regra
sdo paises em vias de desenvolvimento, e grandes investidores internacionais, que por sua
vez sdo conglomerados ou mesmo individuos com domicilio em grandes economias

globais.



Enquanto os primeiros desejam a méaxima capitacao de investimento com a devida
protecao aos seus interesses € de seus nacionais, os investidores almejam apenas o livre
transito de seus capitais para mercados de melhor rentabilidade e maior seguranga.

Logo, a dicotomia entre os figurantes da complexa relagdo de investimentos
internacionais sempre representou um dos maiores desafios a ser equacionado sob pena
tanto de impossibilidade de ingresso de capitais em novos mercados que tanto
implicariam em perdas aos investidores como aos Estados que deixariam de receber tais
valores. Através do sistema de concessdes mutuas, ainda que latente a
desproporcionalidade pendente favoravelmente aos investidores em detrimento dos
Estados, diversas solu¢des foram sendo gradativamente construidas e discutidas ao longo
dos ultimos 60 anos para a questao.

Um dos pontos de maior avango em tais negociagdes foi a adogdo da arbitragem
como forma de solugdo de litigios, principalmente por diversos fatores.

O primeiro deles ¢ a possibilidade de modulagdo do procedimento as
peculiaridades a serem enfrentadas. Afinal, enquanto algumas demandas exigem uma
instrugcdo probatdria exauriente, ainda que seja esta morosa, em regra, os procedimentos
arbitrais que envolvem investimentos nao comportam delongas e formalidades exigindo,
respeitado o due process of law, a méxima celeridade com exclusdo de etapas ou redugao
das mesmas no procedimento.

O segundo elemento ¢ representado pela possibilidade de composicao das camaras
arbitrais por individuos altamente especializados na matéria em discussdo. Afinal, o
carater técnico presente em tais demandas, com entendimento completo das regras
presentes nos investimentos, familiaridade com as terminologias bem como apurado
conhecimento das praticas permitidas e licitas sdo exigidos daqueles que pretendem
proferir julgamento adequado a tais demandas. Assim, poder confiar o julgamento da
demanda aqueles que atendem tais requisitos, por certo traz maior seguranga a ambas as
partes envolvidas no litigio.

Por fim, o elemento que tem maior destaque no desenvolvimento da arbitragem

em investimentos internacionais, ¢ justamente o que mais interessa ao objetivo do



presente trabalho, sendo que devido a ja exposta dicotomia e certa desconfianca entre
Estados e investidores, estes temem sempre que o ente soberano possa no exercicio de
seus poderes agir de forma injusta contra seus interesses, através da nacionalizacdo de
seus ativos ou mesmo mudangas no cenario ou condi¢des acordadas que culminem com
prejuizos insuportdveis aos investidores. E, claro, a desconfianga torna-se ainda mais
acentuada quando o investidor tem como recurso para pleitear seus direitos apenas a
Corte nacional do Estado investidor, havendo de forma generalizada presuncdo de
parcialidade em tais decisdoes em favor dos nacionais.

Assim, a elei¢ao da arbitragem com composi¢ao conjunta de arbitros e escolha de
institui¢des cuja idoneidade ¢ reconhecida mundialmente, ainda que ndo afaste as
possibilidades de medidas estatais teratoldgicas, ao menos assegura aos investidores via
escorreita para solugdo do litigio com defesa adequada de seus direitos.

E em conseqiiéncia, o temor dos investidores estrangeiros em relacdo as cortes
estatais, tanto pela falta de acuidade necessaria ao bom julgamento, como pelos riscos de
parcialidade da decisdo prolatada tornam altamente ndo recomenddvel qualquer

interferéncia estatal nos procedimentos arbitrais sobre a matéria de investimentos?3.
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