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  Prefácio


  Desde a promulgação da Lei 9.307/96, o interesse acadêmico e profissional pela arbitragem cresceu substancialmente. O desenvolvimento do instituto no Brasil tem sido fonte de novos e talentosos arbitralistas. Trata-se de geração numerosa, competitiva, produtiva e que, ao contrário de gerações anteriores, foi iniciada na arbitragem desde os primeiros momentos de sua formação jurídica. É motivo de alegria e esperança ver jovens arbitralistas cada vez mais preocupados em dominar o estado da arte do direito da arbitragem, sem esquecer dos desafios próprios do panorama jurídico-institucional brasileiro. 


  Bernard Potsch Moura se destaca como um dos grandes arbitralistas de sua geração, e é uma satisfação apresentar ao leitor o seu mais novo livro. A trajetória acadêmica de Bernard é um caso de sucesso e exemplo a ser seguido pelos ainda mais jovens. Ainda quando aluno de graduação na Faculdade de Direito da UERJ, Bernard fez parte de um grupo pioneiro de alunos que, com coragem, dedicação e competência, desbravaram o até então desconhecido universo das competições de arbitragem. 


  Sob a liderança dos professores Isabel Miranda e Daniel Gruenbaum, Bernard e seus colegas obtiveram resultados expressivos no Vismoot, conhecida competição internacional na qual alunos de todo o mundo versam seus conhecimentos em matéria de arbitragem e também sobre a Convenção das Nações Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias – a CISG, tornando-se a primeira equipe da América-Latina a receber menção honrosa por suas alegações escritas. O feito contribuiu decisivamente para a criação de uma cultura de excelência em competições de arbitragem na UERJ e se insere em um movimento mais amplo do qual também participam outras prestigiosas e bem-sucedidas universidades brasileiras. Após sua participação como aluno, Bernard contribuiu por muitos anos como coach da equipe da UERJ e foi parte decisiva da manutenção dos bons resultados da UERJ e da iniciação de dezenas de alunos no mundo da arbitragem.


  Desde há muito, Bernard é também um importante colaborador de Pedro A. Batista Martins, que, como um dos mais respeitados e conhecidos arbitralistas brasileiros, dispensa maiores apresentações. Essa oportunidade permitiu que o autor mantivesse grande sinergia entre seus interesses acadêmicos e profissionais. Trabalhar ao lado de um dos principais nomes da arbitragem no Brasil certamente foi uma parte importante da formação do autor, que hoje brilha com luz própria e já integra lista de árbitros de instituições brasileiras. 


  Bernard cursou o mestrado e o doutorado na Universidade do Estado do Rio de Janeiro e eu tive a alegria de ser sua orientadora em ambos. Sua dissertação de mestrado, aprovada com grau máximo, foi publicada em versão comercial no ano de 2015 sob o título “A CISG e a Conformidade das Mercadorias”. O trabalho ora apresentado, por sua vez, corresponde à tese de doutorado do autor, igualmente aprovada com grau máximo no Programa de Pós-Graduação em Direito da UERJ. Antes de apresentar algumas considerações introdutórias ao trabalho, preciso fazer um registro adicional sobre o autor.


  Por mais impressionante que seja, o percurso acadêmico e profissional de Bernard não é páreo para suas qualidades pessoais. Sempre muito discreto, Bernard é pessoa de trato fácil e muito gentil. Como poderão atestar as dúzias de alunos que participaram do Vismoot sob sua orientação, Bernard é paciente e está sempre disposto a ajudar os participantes de competições de arbitragem. Como pesquisador, Bernard é inteligente, competente, criativo e organizado, qualidades que se refletem na exposição clara de ideias e na forma coerente e fluida com que apresenta os temas. Não posso deixar de registrar que, na vida pessoal, Bernard é pai e marido orgulhoso das lindas Nina e Carol. 


  Sob o título “As anti-suit injunctions e a Arbitragem: estudo de compatibilidade”, o autor apresenta trabalho que examina uma das muitas interessantes interseções entre o direito internacional privado e a arbitragem. O tema das anti-suit injunctions tem há muitos anos atraído o interesse de jovens internacionalistas brasileiros: trata-se fundamentalmente de uma figura gestada na common law e que, por isso mesmo, atrai o interesse de juristas formados em outros sistemas. Todo o encanto do direito inglês e norte-americano em geral, e das anti-suit injunctions em particular, não impediu o autor de realizar uma reflexão profunda e sensata sobre o tema.


  Esse é um dos importantes méritos do trabalho. Longe de meramente tentar propugnar a adoção irrestrita do seu objeto de estudo, Bernard Potsch apresenta o tema de forma contextualizada, examinando sob a perspectiva histórica o desenvolvimento das anti-suit injunctions e seu encontro com a arbitragem. A partir deste sólido ponto de partida, o autor descreve o uso contemporâneo das anti-suit injunctions e a sua efetividade para, em seguida, confrontar o tema com o regime jurídico estabelecido pela Convenção sobre o Reconhecimento e a Execução de Sentenças Arbitrais Estrangeiras, habitualmente referida simplesmente como Convenção de Nova Iorque de 1958. 


  Sem pretender antecipar as conclusões do trabalho, que serão melhor apresentadas ao longo do texto pelo próprio autor, deixo o leitor com um comentário final. O tema da efetividade das anti-suit injunctions é um dos mais instigantes do direito internacional privado contemporâneo. Sua aplicação no âmbito da arbitragem acrescenta ainda mais complexidade ao trabalho. A solução encontrada pelo autor – leia-se: examinar esta intricada relação à luz da Convenção de Nova Iorque de 1958 – oferece um campo rico de análise e permite que o tema seja analisado à luz de um marco normativo central para a arbitragem, favorecendo a coerência da análise. O que o leitor encontra nas próximas páginas, então, é a soma de um tema instigante com um quadro analítico rico e um autor de primeira linha. O resultado já é esperado: uma leitura imperdível.


  Rio de Janeiro, outubro de 2021


  CARMEN TIBURCIO


  Notas Introdutórias


  Este novo livro de Bernard Potsch Moura é resultado de anos de estudo e de experiência angariada profissionalmente. Digo isso, sem medo de errar, por ser testemunha ocular da dedicação e perseverança de Bernard na busca por conhecimento e seu aprofundamento no campo do Direito Arbitral.


  O tema escolhido, para além de desafiador, é muito caro e sensível à arbitragem, pois toca diretamente os efeitos da convenção e, portanto, impacta a instauração ou o prosseguimento do procedimento. Permeia, do mesmo modo, a regra kompetenz-kompetenz, que, aliada à autonomia da cláusula compromissória, presta-se a assegurar a plena eficácia da convenção de arbitragem.


  Não à toa as anti-suit injunctions são objeto de estudos doutrinários diversos, e enquanto se difundem pelo mundo, seus princípios, regras, alcance e efeitos são debatidos na medida e na extensão em que postas à prova no contexto da prática jurisdicional. Debatidos, delineados e decididos, ressalte-se, de acordo com os particulares entendimentos de advogados e julgadores, sem, contudo, razoável grau de coerência e de segurança jurídica.


  Daí, inclusive, a preocupação do autor deste livro ao salientar que, “[a] despeito do debate, solução uniforme está longe de ser proposta, quiçá atingida, o que se mostra especialmente gravoso ao se ter em conta que o tema é tido por alguns autores” como um dos mais críticos e de maior interferência dos tribunais estatais nos procedimentos arbitrais.


  Como se extrai do livro em questão, originárias das Cortes inglesas, as anti-suit injunctions tinham, no início, alcance territorial razoavelmente restrito, mas, com o tempo, esse instrumento jurídico-processual passa também a ser adotado por outros países da common law.


  Na sequência, as anti-suit injunctions têm seus efeitos ampliados territorialmente, a revelar certo ranço imperialista, pois ultrapassam as fronteiras domésticas e das respectivas colônias para alcançar jurisdições independentes e livres de influência dos países de onde provinham as injuntions.


  Sob outro ângulo, as ordens judiciais das Cortes dos países da common law passaram a ser também dirigidas a órgãos jurisdicionais ou a pessoas físicas e jurídicas de países soberanos, com determinações claras e expressas no sentido de impedir o curso de processos judiciais ou o exercício jurisdicional de direito subjetivo.


  Observa-se a delicada situação subjacente a ordens dessa natureza, expedidas alhures e indistintamente para produzir efeitos de direito no Poder Judiciário ou nos nacionais de jurisdição sem qualquer subordinação ou vínculo com aquela do emitente.


  Com efeito, a adoção mais intensa dessas ordens restritivas ao exercício de prerrogativas e direitos levou países da civil law à mesma prática, notadamente como meio de proteção. Como assinala Bernard, no caso, “com acentuado viés protecionista de suas cortes ao Estado e às empresas a ele vinculadas.”


  Com o desenvolvimento da arbitragem mundo afora, as anti-suit injunctions passaram a alcançar os processos arbitrais; em via de mão dupla, posto que ordens da espécie também são determinadas por tribunais arbitrais.


  Percebe-se desse breve relato a importância do estudo levado a cabo por Bernard, que, em esforço intelectual digno de nota, analisa “criticamente a multiplicidade de opiniões divergentes” para, assim, “buscar solução uniforme para o tema no âmbito do processo arbitral.”


  Felizes somos nós, simples leitores, que sem as diligências de praxe e sem o tempo despendido podemos, diante do excelente e profundo trabalho do Bernard, ampliar o conhecimento e mitigar as angústias intelectuais que a matéria encerra na prática arbitral.


  Registre-se, ademais, que a tese de doutorado foi desenvolvida sob a orientação da renomada Professora Titular de Direito Internacional Privado da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), Carmen Tiburcio, estudiosa e experiente em arbitragem, o que, sem dúvida, reforça a qualidade do livro. Mais ainda, o trabalho foi submetido a uma Banca Examinadora composta por cinco prestigiados Professores, que o aprovaram com louvor e recomendação de publicação.


  Enfim, conquanto os aplausos e elogios pela edição de tese tão bem elaborada e defendida em grau de doutorado devem, por mérito, ser direcionados ao autor, os benefícios dela advindos são de todos aqueles que se interessam e se dedicam ao Direito Arbitral.


  Por certo, a obra do Bernard há de ter lugar especial – e sempre à vista – nas prateleiras dedicadas aos livros e textos jurídicos de excelência.


  Lisboa, janeiro de 2022


  PEDRO A. BATISTA MARTINS


  Introdução


  Instrumento de origem inglesa datado tão cedo quanto do Século XIII, as anti-suit injunctions surgiram como forma de conter a expansão das cortes eclesiásticas e de common law, sendo posteriormente utilizadas na distribuição de competência entre as cortes do Reino Unido e de suas colônias1.


  Em síntese, tratam-se as anti-suit injunctions de ordens proferidas por jurisdicionante para que parte – ou, menos usualmente, outro jurisdicionante – se abstenha de iniciar ou de prosseguir processo, comumente sob a ameaça de duras penas2.


  Adstritas às fronteiras do Império Inglês até a segunda metade do Século XIX, passaram a ver seus limites expandidos já em 1821, quando se passou a cogitar a possibilidade de atingirem processos no exterior.


  Ao longo do Século XX, encontrou o instituto campo fértil nas cortes inglesas e estadunidenses, as quais reconheceram seus poderes para, preenchidos alguns requisitos3, obstar o prosseguimento de pleitos em qualquer outro Estado ao redor do mundo.


  Já em 1911, viu seu caminho se cruzar pela primeira vez com o da arbitragem, quando a Court of Appeal inglesa determinou que empresa sediada na Inglaterra se abstivesse de continuar processo na Espanha em violação a cláusula compromissória4.


  Desde então o instituto teve considerável desenvolvimento, primordialmente em países da common law5, mas também em alguns países da civil law6, nestes últimos em especial com acentuado viés protecionista de suas cortes ao Estado e às empresas a ele vinculadas7.


  Contudo, se até a virada do milênio a problemática esteve primordialmente adstrita às manifestações das cortes estatais, os últimos quinze anos vislumbraram amplas discussões acadêmicas quanto ao tema no que concerne ao processo arbitral.


  Assim é que, se em 2003 se afirmava que o fenômeno das anti-suit injunctions envolvendo arbitragens internacionais “gerou poucas considerações, ainda menos confrontações e ainda menos soluções”8 e que análises doutrinárias sobre a matéria eram escassas9, vemos hoje corpo substancial de artigos10 e alguns livros11 direcionados ao enfrentamento da questão.


  A despeito do debate, solução uniforme está longe de ser proposta, quiçá atingida, o que se mostra especialmente gravoso ao se ter em conta que o tema é tido por alguns autores como “um dos mais graves problemas da arbitragem comercial internacional contemporânea”12, e “uma das mais sérias interferências do Poder Judiciário no desenrolar de uma arbitragem”13.


  Dito isso, o tema também se mostra atual, ao vermos a controvérsia se reavivar no âmbito da União Europeia, com a decisão de sua Corte de Justiça do ano de 2009 no caso West Tankers, declarando incompatível com o Regulamento 44/2001 a concessão de anti-suit injunctions que previnam o ajuizamento ou a continuidade de processos perante as cortes de outros Estados Membros sob a alegação de existência de convenção de arbitragem14.


  Mais ainda com a edição em 12 de dezembro de 2012 e a entrada em vigor em 10 de janeiro de 2015 do Regulamento 1215/2012, que alterou o Regulamento 44/2001 para, dentre outros, melhor definir – por exclusão – os efeitos de convenções e laudos arbitrais entre os Estados Membros15.


  Exemplificativo da necessária aclaração do tema é o caso Gazprom apresentado à Corte de Justiça da União Europeia no contexto da homologação de uma anti-suit injunction proferida por tribunal arbitral com sede em Estocolmo ordenando uma das partes a interromper ou limitar processo judicial iniciado nas cortes da Lituânia. Frente à mencionada decisão de 2009, indagou a Suprema Corte daquele país se o Regulamento 44/2001 influía ou não no processo homologatório.


  Curiosamente, conquanto o Regulamento 1.215/2012 só viesse a viger após 10 de janeiro de 2015, o Advogado Geral Melchior Wathelet sustentou que este demonstrava como o Regulamento 44/2001 sempre deveria ter sido interpretado no que toca à exclusão de convenções arbitrais de seu contexto e, nesse sentido, considerou – conquanto não fosse matéria diretamente posta a debate – que a decisão do caso West Tankers não mais se sustentaria e que, de todo modo, tribunais arbitrais não estariam sujeitos ao Regulamento 44/200116.


  Em decisão de 13 de maio de 2015, a Corte de Justiça da União Europeia seguiu o segundo posicionamento e, apesar de reafirmar os princípios tecidos em sua decisão de 2009 para vedar anti-suit injunctions pró-arbitragem direcionadas a Estados Membros, não se manifestou expressamente sobre a manutenção ou não de dito entendimento perante o Regulamento 1.215/201217.


  Nesse sentido, permaneceram abertas as portas para discussões doutrinárias quanto à ressurreição das anti-suit injunctions tidas por benéficas à arbitragem no contexto intrabloco18.


  Ainda no contexto europeu, o conturbado Brexit também agita o interesse no tema, em vista da possibilidade de reabrir as cortes inglesas para a concessão de anti-suit injunctions contra seus anteriores parceiros da União Europeia19.


  Nos Estados Unidos da América, emblemático símbolo da insegurança rondando o tema é a discussão recentemente travada em suas cortes quanto à admissibilidade das anti-suit injunctions em geral, envolvendo mais de 20 professores de Direito Internacional das mais diversas jurisdições20.


  Voltando nossa atenção ao Brasil, notamos que a questão igualmente apresenta relevo. Além dos já célebres casos COPEL v. UEG21 e CAOA v. Renault22, uma série de outros julgados denotam o vacilante entendimento das cortes judiciais na questão23, em especial no que concerne a ordens direcionadas a tribunais arbitrais com sede no país.


  Quanto ao ponto, dignas de notas, por exemplo, as decisões dos anos de 2014 e 2015 das Varas Federais do Rio de Janeiro em dois litígios envolvendo a Agência Nacional do Petróleo, Gás Natural e Biocombustíveis – ANP.


  O primeiro referia-se à área de concessão do Parque das Baleias e envolvia a Petróleo Brasileiro S.A. – Petrobras. Instaurada controvérsia entre a última e a ANP no que concernia à possibilidade ou não de exploração em campos separados dos poços encontrados na área – em especial diante da definição legal de “campo” e dos interesses arrecadatórios dos entes federativos – e existente convenção de arbitragem perante a Corte Internacional de Arbitragem da Câmara de Comércio Internacional – CCI, a Petrobras instaurou processo arbitral.


  Em resposta, a ANP ajuizou ação perante as Varas Federais do Rio de Janeiro buscando obstar seu prosseguimento. Distribuída à 5ª Vara, esta decidiu em sede de liminar24 e de sentença25 pela improcedência do pedido. Em sede recursal, a 8ª Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da 2ª Região decidiu pela suspensão da arbitragem enquanto tramitava a apelação26. No ínterim, o tribunal arbitral constituído ordenou que as partes se abstivessem de praticar atos que pudessem afetar a esfera de direitos da outra.


  Instaurado conflito entre a jurisdição estatal e a arbitral, o Superior Tribunal de Justiça optou por priorizar a jurisdição arbitral em sede liminar, até o julgamento, pontuando que a alteração súbita do meio de resolução de conflitos nessa espécie de contrato repercutia “na confiabilidade e na credibilidade que se requer no exercício do mercado de prospecção e lavra de petróleo, demandante, como se sabe, de aportes de investimentos hipervultuosos, envolvendo, inclusive, aspectos internacionais altamente protegidos pelo princípio da boa fé”27.


  Finalmente, em outubro de 2017, com base primordialmente na legislação doméstica, a 1ª Seção do Superior Tribunal de Justiça decidiu, por maioria, confirmar a jurisdição do tribunal arbitral e, via de consequência, afastar a anti-suit injunction.


  Em síntese, prevaleceu a noção de que, no Brasil, vige o modelo prioritário do princípio da Kompetenz-Kompetenz, eis que, como posto no voto prevalente da Ministra Regina Helena Costa, os arts. 8 e 20 da Lei Brasileira de Arbitragem “conferem ao juízo arbitral a medida de competência mínima, veiculada no princípio da competência-competência, cabendo-lhe, assim, deliberar sobre os limites de suas atribuições, precedentemente a qualquer outro julgador (…)”28.


  Todavia, registre-se que o voto do próprio relator – Ministro Napoleão Nunes Maia Filho – divergiu da posição majoritária, ao sustentar “que a jurisdição estatal não é afastada definitivamente pela cláusula compromissória e, principalmente, que o seu cumprimento (da cláusula compromissória) não se eleva acima do interesse nacional de preservação de suas riquezas minerais”29, denotando a ausência de posição unânime, firme e consolidada sobre a admissibilidade de anti-suit injunctions.


  Já o segundo litígio envolvendo a ANP referia-se aos intitulados Campos de Lula e Cernambi, e envolvia, além da Petrobras, a BG E&P Brasil Ltda. e a Petrogal Brasil S.A., formando o Consórcio BM-S-11. Também no presente caso instaurou-se controvérsia quanto à possibilidade ou não de exploração de poços em campos separados e, frente a cláusula compromissória de similar teor ao acima, o Consórcio deu início a processo arbitral.


  Novamente, a ANP ajuizou ação perante as Varas Federais do Rio de Janeiro, e a 1ª Vara – contrariando a decisão do caso anterior e a opinião manifestada por Arnoldo Wald no sentido de que “[q]uaisquer medidas que a ANP eventualmente tente adotar, nesse sentido [obstar a instauração ou o desenvolvimento válido do procedimento arbitral], encontrarão obstáculo no princípio da competência-competência e, em regra, estarão fadadas ao insucesso”30 – determinou a suspensão do processo arbitral pelo Consórcio e pela CCI, “sob as penas do art. 461 do CPC”31, em decisão posteriormente confirmada por sentença32, mantida em apelação e pendente de decisão em recurso especial.


  Diga-se – para destacar a relevância do tema – que mencionados processos arbitrais envolvem valores superiores a R$45 bilhões, consubstanciando-se o segundo no maior processo arbitral do planeta após findo o já amplamente noticiado caso Yukos.


  No que concerne a anti-suit injunctions estrangeiras que visam suprimir processos em curso no Brasil à luz da existência de cláusula compromissória, o Superior Tribunal de Justiça – em decisão de 7 de novembro de 2013 – considerou serem inadmissíveis, posto violarem o princípio do acesso à justiça e a soberania nacional, negando sua homologação33.


  Desse cenário, verifica-se que, longe de atingir qualquer uniformidade de tratamento no cenário internacional ou nas diversas jurisdições, o tema das anti-suit injunctions perante os processos arbitrais atinge novos patamares de discrepâncias e de relevância.


  Mais ainda, revela-se a contínua ascensão de importância das disputas quanto à jurisdição, e não apenas quanto ao mérito das controvérsias, em especial considerando os efeitos que elas podem ter no resultado final e nos seus efeitos práticos.


  A situação – e a necessidade de se buscar saídas viáveis – é muito bem sintetizada por Anne-Marie Slaughter:


  A economia global cria litígios globais. Quando produtos podem ter seus componentes fabricados em três países diferentes, serem montados em um quarto, e comercializados e distribuídos em cinco ou seis outros, o número de foros potenciais para resolver disputas se multiplica rapidamente, levando os litigantes a lutar tão ferozmente pela jurisdição e escolha do foro quanto pelo mérito de um caso específico. Tais batalhas há muito são objeto do direito internacional privado, e também alimentaram o crescimento da arbitragem comercial internacional. Hoje, no entanto, a questão enfrentada pelos juízes ao redor do mundo, nas palavras do juiz, agora Justice, Breyer é como ‘ajudar os sistemas jurídicos do mundo a trabalhar juntos, em harmonia, em vez de com objetivos cruzados.’34


  É nesse contexto que a obra se insere, com o intuito de analisar criticamente a multiplicidade de opiniões divergentes e buscar solução uniforme para o tema no âmbito do processo arbitral, à luz dos amplamente discutidos princípios da arbitragem e do mais comumente ignorado substrato convencional que o toca.


  Antes, contudo, de identificar alguns dos aspectos a serem abordados, importante esclarecer os limites do que essa propõe, de modo a pautar sua adequada compreensão.


  Conquanto invariavelmente toque a amplíssima discussão doutrinária e jurisprudencial sobre a abrangência e o momento do controle judicial sobre a arbitragem, a obra almeja discutir especificamente a possibilidade de concessão das anti-suit injunctions e seus efeitos.


  Em outros termos, mira além da determinação de jurisdição por cortes e tribunais arbitrais para esmiuçar se dita determinação pode e deve – ou não, conforme a tese que se propõe construir – ser imposta a outros jurisdicionantes através de ordens direcionadas a estes ou às partes envolvidas na controvérsia, sejam ditas em benefício ou em detrimento da arbitragem.


  Nesse contexto, nos próximos capítulos, buscar-se-á identificar o arcabouço teórico das anti-suit injunctions e sua compatibilidade com o substrato jurídico de suporte à arbitragem, em especial – frente à pretensão de relativa uniformização de entendimento – aqueles extraídos da Convenção de Nova Iorque sobre o Reconhecimento e a Execução de Sentenças Arbitrais Estrangeiras.


  
    
      1 Cf. histórico melhor detalhado no capítulo 1.1 abaixo.

    


    
      2 O conceito será melhor delineado e analisado no capítulo 1.1 abaixo, in fine.

    


    
      3 Usualmente, ditas cortes condicionam a concessão de anti-suit injunctions à existência – ou possibilidade de existência – de processo opressivo ou vexatório no estrangeiro, considerando que este se dará, por exemplo, quando as partes tenham firmado cláusula de eleição de foro ou de arbitragem e uma delas inicie ou intente iniciar processos em outras jurisdições. Algumas cortes estadunidenses, ditas conservadoras, adotam posição mais restritiva, concedendo as anti-suit injunctions apenas quando consideram haver detrimento efetivo à jurisdição considerada competente, ou ameaça a alguma política pública de relevo. Para análise mais detalhada da posição das cortes inglesas e estadunidenses, ver o capítulo 1.2.1 abaixo.
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      8 Tradução livre. No original e na íntegra, “the anti-suit enjoinder of international arbitration is a phenomenon that has generated too little consideration, still less confrontation, and still less cure” (SCHWEBEL, Stephen M., “Anti-suit injunctions in international arbitration: an overview”, in: GAILLARD, Emmanuel; LELEU-KNOBIL, Nanou (Orgs.), Anti-suit injunctions in international arbitration, Paris: Juris Publishing, 2003, p. 5).

    


    
      9 Cf. SCHWEBEL, Stephen M., “Anti-suit injunctions in international arbitration: an overview”, in: GAILLARD, Emmanuel; LELEU-KNOBIL, Nanou (Orgs.), Anti-suit injunctions in international arbitration, Paris: Juris Publishing, 2003, p. 6.

    


    
      10 E.g., WALD, Arnoldo, “As anti-suit injunctions no Direito brasileiro”, Revista de Arbitragem e Mediação, v. 3, n. 9, 2006; NUNES, Thiago Marinho, “A prática das anti-suit injunctions no procedimento arbitral e seu recente desenvolvimento no direito brasileiro”, Revista Brasileira de Arbitragem, v. 2, n. 5, 2005; FOUCHARD, Philippe, “Anti-suit injunctions in international arbitration. What remedies?”, in: GAILLARD, Emmanuel; LELEU-KNOBIL, Nanou (Orgs.), Anti-suit injunctions in international arbitration, Paris: Juris Publishing, 2003, p. 153-157; MOLOO, Rahim, “Arbitrators granting antisuit orders: when should they and on what authority?”, Journal of International Arbitration, v. 26, n. 5, 2009; GAILLARD, Emmanuel, “Il est interdit d’interdire: réflexions sur l’utilisation des anti-suit injunctions dans l’arbitrage commercial international”, Revue de l’Arbitrage, v. 2004, n. 1, 2004; SCHWEBEL, Stephen M., “Anti-suit injunctions in international arbitration: an overview”, in: GAILLARD, Emmanuel; LELEU-KNOBIL, Nanou (Orgs.), Anti-suit injunctions in international arbitration, Paris: Juris Publishing, 2003, p. 5-15; KARRER, Pierre A., “Interim measures issued by arbitral tribunals and the courts: less theory, please”, in: BERG, Jan Albert van den (Org.), Congress series of the International Council for Commercial Arbitration on: international arbitration and national courts: the never ending story, Haia Kluwer Law International, 2001, p. 97-110; STACHER, Marco, “You don’t want to go there - antisuit injunctions in international commercial arbitration”, ASA Bulletin, v. 23, n. 4, 2005; BACHAND, Frédéric, “Must an ICC tribunal comply with an anti-suit injunction issued by the courts of the seat of arbitration?”, Mealey’s International Arbitration Report, v. 20, n. 3, 2005.

    


    
      11 MOSIMANN, Olivier Luc, Anti-suit injunctions in international commercial arbitration, Haia Eleven, 2010; ALVES, Rafael Francisco, A inadmissibilidade das medidas antiarbitragem no Direito brasileiro, São Paulo: Atlas, 2009; BOLFER, Sabrina Ribas, Arbitragem comercial internacional & anti-suit injunctions, Curitiba: Juruá, 2007; RAPHAEL, Thomas, The anti-suit injunction, Cambridge: Oxford University Press, 2019.

    


    
      12 Tradução livre. No original, “one of the gravest problems of contemporary international commercial arbitration.” (SCHWEBEL, Stephen M., “Anti-suit injunctions in international arbitration: an overview”, in: GAILLARD, Emmanuel; LELEU-KNOBIL, Nanou (Orgs.), Anti-suit injunctions in international arbitration, Paris: Juris Publishing, 2003, p. 6).

    


    
      13 ALVES, Rafael Francisco, A inadmissibilidade das medidas antiarbitragem no Direito brasileiro, São Paulo: Atlas, 2009, p. 219.

    


    
      14 UNIÃO EUROPEIA, Corte Europeia de Justiça, C-185/07 – Allianz v. West Tankers, julgado em 10 de fevereiro de 2009. Para relato detalhado dos fatos do caso, ver TIBURCIO, Carmen, Extensão e limites da jurisdição brasileira: competência internacional e imunidade de jurisdição, 2. ed. Rio de Janeiro: Juspodivum, 2019, p. 216-217.


      Diga-se que a decisão foi alvo de severas – e, julgamos, injustas – críticas por autores europeus, tendo Michael Hales e John Rogerson concluído que “[c]oncorde-se ou não com West Tankers, é difícil imaginar 35 parágrafos mais prejudiciais à arbitragem do que a decisão da Corte de Justiça da União Europeia no caso.” (Tradução livre. No original, “Whether one agrees with West Tankers or not, it is difficult to imagine 35 more damaging paragraphs to arbitration than the ECJ’s decision in this case”. HALES, Michael; ROGERSON, John, “Chronicle of a death foretold? – West Tankers and the demise of the anti-suit injunction in arbitration”, Austrian Yearbook on International Arbitration, v. 170, 2010). Ver, também, DOWERS, Neil; TANG, Zheng Sophia, “Arbitration in EU jurisdiction regulation: Brussels I Recast and a new proposal”, Groningen Journal of International Law, v. 3, n. 1, 2015, p. 130-131; CLIFFORD, Philip; BROWNE, Oliver, “Lost at sea or a storm in a teacup? Anti-suit injunctions after Allianz Spa (formerly Riunione Adriatica di Sicur a Spa) v West Tankers Inc”, International Arbitration Law Review, v. 2009, n. 2, 2009; MOSIMANN, Olivier Luc, Anti-suit injunctions in international commercial arbitration, Haia Eleven, 2010, item 4.5.7; BARTOŠKOVÁ, Kristína, The international civil procedural law in the European Union – selected issues: Allianz SpA and others v West Tankers Inc. (a case study), Charles University, 2012.

    


    
      15 O Considerando 12 do Regulamento passou a assim viger:


      “(12) O presente regulamento não deverá aplicar-se à arbitragem. Nada no presente regulamento deverá impedir que os tribunais de um Estado-Membro, caso lhes seja submetida uma ação numa matéria para a qual as partes celebraram um acordo de arbitragem, remetam as partes para a arbitragem, suspendam ou encerrem o processo ou examinem se a convenção de arbitragem é nula, ineficaz ou insuscetível de aplicação nos termos da lei nacional.


      As decisões proferidas pelos tribunais dos Estados-Membros que determinam se uma convenção de arbitragem é nula, ineficaz ou insuscetível de aplicação não deverão estar sujeitas às regras de reconhecimento e execução estabelecidas no presente regulamento, independentemente de o tribunal ter decidido destes aspectos a título principal ou incidental.
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  Capítulo 1

  O Estado da Arte das Anti-Suit Injunctions



  O primeiro passo necessário à verificação da compatibilidade das anti-suit injunctions com as normas e os princípios extraídos da Convenção de Nova Iorque sobre o Reconhecimento e a Execução de Sentenças Arbitrais Estrangeiras é a adequada compreensão do que é – e do que não é – o instrumento.


  Essa análise passa pela compreensão de sua origem histórica, do conceito atualmente empregado e de sua aplicação por cortes estatais e tribunais arbitrais.


  De outro modo, frente aos argumentos favoráveis e contrários à sua utilização que enfrentaremos no capítulo 3 da presente obra, necessário também compreender a quem as anti-suit injunctions se destinam – tanto na teoria quanto na prática –, bem como qual é seu nível de efetividade vis-à-vis os processos de arbitragem, e quais são seus reflexos na resolução da disputa subjacente.


  Destarte, e sem maiores delongas, passemos ao exame individualizado de cada uma dessas questões nos capítulos subsequentes.


  1.1. O histórico e o conceito das anti-suit injunctions



  Em brevíssima síntese, a anti-suit injunction é uma modalidade de injunção – ou seja, de ordem jurisdicional para fazer ou não fazer determinação ação1 – na qual se proíbe um litigante de instituir ou continuar determinado procedimento, usualmente acompanhada de cominação legal2.


  Em outros termos, tratam-se as anti-suit injunctions de ordens proferidas por aqueles que exercem jurisdição – sejam cortes estatais, árbitros ou tribunais arbitrais – para que parte – ou, menos usualmente, outro jurisdicionante – se abstenha de iniciar ou de prosseguir processo, comumente sob a ameaça de duras penas.


  Contudo, a compreensão dos exatos limites do instituto e a identificação de seus elementos definidores – os quais serão de grande relevo para entendermos o que é e o que não é uma anti-suit injunction – demanda aprofundamento em suas origens históricas, começando pelo surgimento do instrumento denominado “injunction”, ou “injunção”.


  O primeiro momento histórico em que se tem notícia da adoção de medida assemelhada à injunção em seu matiz moderno é o da Roma Antiga. Durante certo tempo, o Direito Romano autorizava aos pretores emitir “interditos”, utilizados primordialmente em controvérsias relacionadas à posse, pelos quais ordenavam ou proibiam determinada ação3.


  Posteriormente, do século XI ao século XIII, outro instrumento similar era utilizado pelos reis ingleses, os quais detinham o poder de dispensar justiça em casos particulares. Por vezes, assim o faziam quando as cortes não dispunham de remédios adequados à situação concreta, ordenando que o réu praticasse o demandado pelo autor4.


  Essas ordens – chamadas de “writs” – podiam ser tanto para realizar quanto para proibir determinada ação e eram direcionadas ao próprio súdito, tendo sido utilizadas por diversos soberanos ingleses na proteção de direitos de propriedade5.


  Concomitantemente, estima-se que, a partir do ano de 11786, surgiam as embrionárias cortes de common law inglesas, incumbidas de dispensar a justiça do rei. E, nesse seio, também se engendraram outras ordens – writs – que parecem ter inspirado as posteriores injunções. Eram elas os writs of prohibition e os writs of estrepment.


  Os primeiros possuíam duas modalidades. De um lado, possibilitavam às cortes de common law impedir outras cortes – em especial as eclesiásticas – de avocar jurisdição sobre temas que eram tidos de competência exclusiva das primeiras, através de comandos proibitivos direcionados às próprias cortes7. De outro, permitiam direcionar ordens de fazer ou de não fazer a particulares, seja de forma temporária ou definitiva, e eram usados especialmente na preservação de propriedades. Em caso de descumprimento, de forma assemelhada às posteriores injunções, a prisão era uma das punições possíveis8.


  Já os writs of estrepment se assemelhavam às medidas cautelares atuais, e autorizavam que, em ações relativas a direitos reais, durante o litígio judicial e até o momento de execução da sentença, as cortes de common law emitissem ordens temporárias proibindo determinados atos que causassem dano à propriedade, também tendo como possível pena a prisão9.


  Conquanto não seja possível afirmar com certeza histórica que os “interditos” romanos e os mencionados writs tenham inspirado as posteriores injunctions10, as similitudes – todos incluindo ordens de não fazer in personam – conduziram diversos autores a traçá-los como antecedentes da medida que viria se desenvolver na Corte de Chancelaria11, como passamos a destrinchar12.


  Anteriormente ao estabelecimento da Corte de Chancelaria (Court of Chancery) na Inglaterra, e em diversos momentos históricos, era usualmente intitulado chanceler aquele que atuava como escriturário de reis, de imperadores e da Igreja.


  Em terras britânicas, a par de atuar como conselheiro político dos reis que seguiram a Conquista Normanda, o chanceler carregava o Selo de Estado – que autenticava documentos de grande importância – e, até aproximadamente o fim do século XIII, possuía o poder de, enquanto representante real, emitir os writs já mencionados. Esse poder acabou por se extinguir com o advento das cortes de common law, que assumiram o encargo.


  Contudo, no século que se seguiu, à medida em que, através de seus julgados, ditas cortes foram criando as leis e procedimentos a serem seguidos, tornava-se mais difícil a concessão de remédios e soluções que lá não estivessem previstos.


  Os súditos que se deparavam com essa dificuldade voltaram então a recorrer diretamente ao rei – ou, mais comumente, ao seu conselho – para a obtenção de justiça.


  Frente ao acúmulo de funções, o conselho passou a, mais e mais, remeter essas petições para encaminhamento pelo Chanceler e sua Chancelaria, que, durante o reinado de Eduardo III (1327-1377), deixou de ser inteiramente dependente da figura do rei para ganhar assento fixo e maior autonomia.


  Em processo gradual, que se estima ter iniciado na segunda metade do século XIV, a Chancelaria passou a receber petições diretamente e, no curso do século XV, reduzia-se sua atuação administrativa para incrementar aquela enquanto corte. Nascia a Corte de Chancelaria.


  Ao longo dos séculos XIV e XV, houve diversas situações em que a Corte de Chancelaria fez uso de injunções – nos moldes dos writs mencionados – para impor proibições ou ordenar certas ações13.


  Partindo desse relato, é possível concluir que, historicamente, as injunções eram ordens a indivíduos proibindo atos que pareciam contrários à equidade, ou determinando àqueles que os remediassem. Conforme as palavras de Francis Hillard:


  Uma injunção é definida como ‘um mandado proibitivo, especialmente solicitado em petição no qual o título do demandante é apresentado, restringindo uma pessoa de cometer ou fazer um ato (que não seja de cunho criminoso) (...) que aparenta ser contra a equidade e a consciência’ ou ‘um processo judicial onde uma parte é obrigada a fazer uma coisa específica ou a abster-se de fazer uma coisa específica de acordo com a exigência do mandado’.14


  Certamente a história das injunções não se encerrou nesse momento. Ao contrário, ao longo dos seis séculos seguintes – e, em particular, a partir do século XIX e do período de John Scott enquanto Chanceler – incrementou-se seu uso tanto no Império Inglês quanto em outros países15.


  Nada obstante, é no período histórico que antes analisávamos em que juristas e historiadores também vislumbram o surgimento do tipo específico de injunção a qual esse trabalho se dedica, qual seja, a anti-suit injunction.


  Os relatos são díspares, mas alguns autores vislumbram medidas que se encaixam em nosso conceito embrionário de anti-suit injunction a partir do final do século XIII, na forma dos já mencionados writs of prohibition, que eram endereçados tanto para os litigantes quanto para as próprias cortes eclesiásticas, para proibi-los de adjudicar determinadas disputas16.


  Outros as situam em meados do século XV, já na Corte de Chancelaria, quando, para prevenir abusos processuais perante as cortes de common law, o Chanceler ordenava os litigantes ou seus advogados que cessassem seus processos, sendo este, inclusive, um dos poderes mais exercitados17.


  Outros adiam ainda mais o surgimento da anti-suit injunction, situando-a como resultado de “alguma bebida, alguma interferência criativa com testemunhas, e uma disputa judicial do século 17”18.


  Certo é, contudo, que, durante todo esse período, a medida ainda não recebia o nome que aqui usamos, sendo genericamente chamada de “injunction” ou “common injunction”, sem o prefixo pelo qual se tornaria conhecida futuramente. Em verdade, a alcunha sequer foi desenvolvida na Inglaterra, mas, sim, nos Estados Unidos da América, sendo incorporada à tradição inglesa apenas em 198719.


  De todo modo, seja em um país ou no outro, por séculos as anti-suit injunctions se limitaram aos territórios nos quais foram concedidas. Ou seja, eram utilizadas primordialmente em espécie de distribuição de competência entre as cortes de um Estado, seja a Inglaterra ou os Estados Unidos da América pós-independência20.


  Exemplificativo dessa restrição é o caso Lowe v. Baker, de 1665, no qual a Corte de Chancelaria negou a concessão de injunção para interromper processo em curso em Livorno, na atual Itália, por entender que não poderia direcionar medida à corte estrangeira, E, também, o caso Kennedy v. Earl of Cassillis, de 1818, no qual, por igual motivo, negou injunção contra corte situada na Escócia21.


  Contudo, consolidada a prática no território doméstico, pouco a pouco passou a se expandir além dessas fronteiras.


  Em 1821, tem-se notícia da primeira manifestação da Corte de Chancelaria no sentido de poder direcionar suas anti-suit injunctions também a procedimentos fora da Inglaterra. No caso Bushby v. Munday, o vice-chanceler John Leach afirmou que “essa Corte [de Chancelaria] tem inteira autoridade para ordenar os Réus a praticar, ou deixar de praticar, quaisquer ações ou procedimentos em qualquer outra Corte de Justiça, seja nesse país ou em país estrangeiro”22, no caso, a Escócia.


  Posteriormente, em 1866, no caso Hope v. Carnegie, a Corte de Apelação de Chancelaria manteve decisão do vice-chanceler que proibia parte de dar continuidade a processos iniciados nos Países Baixos23.


  Finalmente, em 1911, as anti-suit injunctions viram seu caminho cruzar pela primeira vez com o da arbitragem, quando a Court of Appeal inglesa determinou que empresa sediada na Inglaterra se abstivesse de continuar processo na Espanha em violação à cláusula compromissória24.


  Ao longo do século XX, encontrou o instituto campo fértil nas cortes inglesas e estadunidenses, as quais reconheceram seus poderes para, preenchidos alguns requisitos25, obstar o prosseguimento de pleitos em qualquer outro Estado ao redor do mundo26.


  Contudo, não parou por aí.


  Nos últimos trinta anos, diversos outros países da dita tradição common law passaram a emitir anti-suit injunctions, sendo exemplos notáveis Austrália27, África do Sul28, Bangladesh29, Bermuda30, Canadá31, Dubai32, Hong Kong33, Índia34, Israel35, Paquistão36, Nova Zelândia37 e Singapura38.


  E, se anteriormente podia-se dizer que as anti-suit injunctions eram de todo desconhecidas ou rechaçadas nos países da dita civil law39, atualmente há exemplos de sua concessão em diversas jurisdições – com notado viés protecionista40 –, tais como Alemanha41, França42, Etiópia43, Indonésia44 e, inclusive, o próprio Brasil45.


  De outro lado, permanece o repúdio expresso por outras cortes, como Bélgica46, Suíça47 e Luxemburgo48, baseado, primordialmente, na noção de que tais medidas violam a soberania de outros Estados ou vulneram sua própria legislação arbitral.


  Já no contexto dos blocos econômicos, desde 2009 a União Europeia entende incompatível com seu Regulamento 44/2001 a concessão de anti-suit injunctions pelas cortes de Estados Membros que previnam o ajuizamento ou a continuidade de processos perante as cortes de outros Estados Membros, ainda que sob a alegação de existência de convenção de arbitragem49.


  Tudo a evidenciar que, seja para uso ou vedação, a adequada compreensão do instituto das anti-suit injunctions permanece de suma importância para o direito processual transnacional e, particularmente, para a arbitragem.


  Sendo assim, e findo esse breve histórico, podemos utilizá-lo de arcabouço para confirmar e melhor delinear as características das anti-suit injunctions. Tomemos por base a curta definição trazida por Thomas Raphael em sua obra dedicada ao tema:


  Uma anti-suit injunction é uma ordem da corte exigindo que o réu não inicie, ou deixe de perseguir, ou não avance determinados pleitos, ou tome medidas para extinguir ou suspender, procedimentos judiciais ou arbitrais em um país estrangeiro, ou procedimentos judiciais em outro lugar da Inglaterra. A ordem é direcionada e vincula o atual ou potencial litigante no outro processo, e não é direcionada ou afeta a outra corte.50


  Primeiro, e sendo a possibilidade de emissão de injunções do estilo por tribunais arbitrais uma realidade quase incontestada há, ao menos, quatro décadas51, necessário alargar a definição para aclarar que podem exará-las tanto cortes estatais quanto árbitros.


  Segundo, conquanto o instituto permaneça sendo mais amplamente utilizado na Inglaterra e nos Estados Unidos da América, podemos, desde já, afastar a restrição a “procedimentos judiciais em outro lugar da Inglaterra”.


  Em realidade, nas últimas décadas, as anti-suit injunctions têm se expandido tanto em países da tradição common law quanto em alguns de civil law52, como visto logo acima.


  De outro lado, há muito a doutrina já estende a definição para abarcar, também, processos arbitrais com sede no mesmo local da corte emissora da anti-suit injunction53.


  Destarte, podemos substituir o trecho acima referenciado por “procedimentos judiciais ou arbitrais no mesmo país do emitente”.


  Em termos de quais medidas são tidas por anti-suit injunctions, desde seus primórdios o instituto-mãe da injunção comum, e aqueles a ela correlatos, visavam ordenar a alguém que praticasse ou, mais comumente, deixasse de praticar determinado ato54.


  É, portanto, característico do instituto tratar-se de ordem de fazer ou de não fazer.


  Em seu trecho final, a definição usada como base menciona que a ordem seria necessariamente direcionada ao litigante; jamais a outra corte. Concordamos com a afirmação, ao menos no cenário inglês, mas ressalva e explicação são necessárias.


  Como revelou a linha do tempo alinhavada, em tempos primórdios, uma das principais funções dos writs que antecederam as anti-suit injunctions era limitar a jurisdição das cortes eclesiásticas, através de ordens direcionadas, não só aos potenciais ou atuais litigantes, mas, também, às próprias cortes55.


  Desde então, ao menos na Inglaterra, as ordens passaram, efetivamente, a ser direcionadas unicamente aos litigantes56, conquanto – como se verá no capítulo 1.3 abaixo – não se concorde com a afirmação de que não afetem outras cortes.


  Nada obstante, apesar de excepcionais, existem jurisdições que continuam a direcionar anti-suit injunctions a outros jurisdicionantes, em especial a árbitros57.


  Destarte, em prol de definição que abarque todas as expressões corriqueiras do instituto, importante consignar que anti-suit injunctions podem ser direcionados aos próprios julgadores, apesar de raramente o serem.


  Finalmente, e conquanto não conste da definição-base que utilizamos, poder-se-ia indagar se estariam limitadas as anti-suit injunctions às medidas cujo descumprimento seja passível de

  punição58.


  Como visto em nosso histórico, era usual nas injunções inglesas que seu descumprimento pudesse ser punido por diversas medidas, inclusive a prisão. Atualmente, dita punição costuma se dar através do mecanismo conhecido como contempt of court, que também permite a prisão do indivíduo59.


  Nada obstante, considerando que determinadas jurisdições emitem anti-suit injunctions sem ter à disposição instrumentos de execução forçada ou punição60, parece-nos mais apropriado que a caracterização de medida como anti-suit injunction independa da existência de instrumento sancionador direto ou indireto.


  Um último comentário: ciente da existência de discussões quanto à adequação da nomenclatura “anti-suit injunction” para definir tanto as ordens desacompanhadas de viés sancionador quanto aquelas emanadas por árbitros61, optou o autor por não abordá-las na presente obra à luz da utilização quase universal do termo “anti-suit injunction” (em alguns casos, “anti-arbitration injunction”) na doutrina e na jurisprudência internacional também para essas situações, e da pouca relevância prática da diferenciação para os fins almejados.


  Em conclusão, para os fins da presente obra, consideraremos anti-suit injunctions (i) ordens (ii) emanadas por cortes estatais ou árbitros, (iii) destinadas a particular ou, em casos excepcionais, a outro jurisdicionante, (iv) para que deixe de praticar atos tendentes a iniciar ou dar continuidade a outro processo judicial ou arbitral, ou, ainda, para que pratique atos tendentes à extinção de processo judicial ou arbitral já iniciado62.


  A melhor forma de ilustrar a aplicação desse conceito é trazendo-lhe a situações concretas, para verificar se atendem a todos os requisitos listados.


  De um lado, vejamos caso julgado em 2018 por Corte Federal da Austrália, no contexto de disputa relativa à propriedade intelectual da marca de manteiga de amendoim Kraft.


  Em síntese, após aquisição por empresa australiana de alguns setores de empresa do grupo Kraft naquele mercado, as partes passaram a litigar quanto ao uso da marca Kraft, tendo a vendedora iniciado procedimentos simultâneos – conquanto alegadamente sobre temas diversos – nas cortes estatais australianas e em arbitragem com sede em Nova Iorque.


  No que concerne ao presente capítulo, em sede liminar, o juízo australiano rejeitou a alegação de que os pleitos eram inteiramente distintos e, apesar de reconhecer que a Kraft poderia ter iniciado arbitragem quanto a todos os pleitos, havendo risco de decisões conflitantes, emitiu a seguinte decisão:


  A CORTE ORDENA QUE 1. O primeiro autor seja impedido enquanto pendente determinação deste procedimento de adotar, direta ou indiretamente, quaisquer medidas no processo arbitral iniciado perante o International Centre for Dispute Resolution, Nova York, em 13 de fevereiro de 2018, com o número: 01-18-0000-7749 (a arbitragem), incluindo medidas para obter medidas de urgência naquela arbitragem.63


  Como se observa, trata-se de ordem, emitida por jurisdicionante e direcionada a um particular, para que deixe de praticar atos tendentes a dar continuidade a processo arbitral já iniciado. Preenchidos, em sua inteireza, os elementos caracterizadores acima elencados, verifica-se ser dita decisão clássico exemplo de anti-suit injunction.


  De outro, consideremos caso julgado pela Suprema Corte da Áustria em 2017.


  Após a rescisão de contrato de representação comercial firmado na Áustria, prevendo cláusula compromissória e opção da lei de Nova Iorque como aplicável, o representante ajuizou ação judicial em Viena, enquanto o contratante arbitragem em Nova Iorque.


  Em decisões de primeira e segunda instâncias, as cortes austríacas declinaram jurisdição, entendendo que a matéria deveria ser resolvida por arbitragem. Por sua vez, à luz de razões de ordem pública (necessidade de aplicação de lei material mandatória), a Suprema Corte entendeu que a cláusula compromissória era inoperante.


  Vejamos o trecho dispositivo da decisão, de maior relevância para nosso estudo:


  A cláusula compromissória contida no Acordo de 1º de julho de 2005 é, então, inoperante e não é um obstáculo ao presente pleito. A apelação é provida, com o efeito de anular as decisões anteriores. A corte de primeira instância continuará os procedimentos quanto ao pleito.64


  Como se observa, conquanto tenha se negado a remeter o representante comercial à arbitragem estadunidense, a Suprema Corte austríaca limitou-se a declarar inoperante a convenção de arbitragem e a autorizar que fosse a ação judicial continuada na corte austríaca de primeira instância.


  Assim sendo, e restando inatendidos parte dos requisitos acima elencados – em particular aqueles listados como (i) e (iv) –, entendemos que não se configura a decisão como anti-suit injunction no que toca o processo arbitral paralelo.


  Abram-se parênteses para salientar conclusão que se extrai do acima, importante para o desenvolvimento da presente obra: o mero fato de determinada corte negar remeter certo litígio à arbitragem não é suficiente para que estejamos diante de anti-suit injunction.


  O mesmo pode ser dito sobre decisões que meramente declarem o próprio órgão ou um terceiro como detentor da jurisdição para a resolução da controvérsia.


  É necessário ir além, direcionando ordem – expressa ou implícita – para que outrem – particular, corte ou árbitro – não inicie, suspenda ou extinga ação frente a jurisdicionante diverso do emitente65.


  Fechando os parênteses, e diante da sentença austríaca acima alinhavada, poderíamos nos indagar se, no Brasil, as decisões do Superior Tribunal de Justiça em conflitos de competência entre cortes e tribunais arbitrais domésticos seriam ou não anti-suit injunctions.


  De modo a responder a essa pergunta, utilizemos como exemplo um dos casos mais recentes e célebres: o Conflito de Competência nº 139.519/RJ, julgado em 11 de outubro de 201766.


  Ao final de pouco mais de dois anos de processo, decidiram os ministros – por maioria – conhecer e julgar procedente o conflito de competência, “para declarar competente o Tribunal Arbitral da Corte Internacional de Arbitragem da Câmara de Comércio Internacional”67.


  Por óbvio, trata-se de decisão emanada por jurisdicionante: o Superior Tribunal de Justiça brasileiro. O preenchimento dos demais requisitos é mais duvidoso.


  Afinal, nos termos do art. 957 do Código de Processo Civil de 201568, esse julgado declarará a jurisdição competente – sejam aquelas que já se manifestaram positiva ou negativamente quanto à sua jurisdição, ou mesmo uma terceira – e decidirá sobre a validade dos atos dos juízos incompetentes69.


  Nada obstante, a jurisprudência parece perfilhar-se no sentido de que essa decisão guarda implícita ordem ao juízo incompetente para que interrompa o procedimento sob seu jugo, e, nos termos do parágrafo único do mesmo comando legal, remeta os autos àquele declarado competente70.


  Daí resulta que, a princípio, o julgado do conflito de competência pode ser considerado ordem para que outro ou outros jurisdicionantes pratiquem atos tendentes à extinção de processo já iniciado.


  Abram-se novos parênteses para dizer que, em específico nos conflitos de competência relacionados a arbitragens, não se tem notícia de tribunal arbitral em processo sediado no Brasil que tenha resistido ao cumprimento de julgado da espécie71.


  Destarte, conclui-se que os requisitos acima traçados estão todos preenchidos, sendo possível dizer que as decisões finais do Superior Tribunal de Justiça em conflitos de competência relacionados a arbitragens configuram-se, sim, como anti-suit injunctions.


  Esse fato é confirmado pela decisão liminar concedida naquele mesmo Conflito de Competência nº 139.519, no qual o caráter de ordem a outros jurisdicionantes mostra-se por demais evidente, seja para autorizar o tribunal arbitral a conceder apenas medidas de natureza emergencial, seja para suspender todas as ações judiciais relacionadas, verbis:


  Ante o exposto, e dada a excepcionalidade desta demanda, CONCEDE-SE a liminar pleiteada, para atribuir, provisoriamente, competência ao TRIBUNAL ARBITRAL DA CORTE INTERNACIONAL DE ARBITRAGEM DA CÂMARA DE COMÉRCIO INTERNACIONAL/CCI, paralisando, até o julgamento deste Conflito de Competência, no que tange às medidas ou providências de natureza emergencial, urgente ou acauteladora; igualmente, DETERMINA-SE que todas as ações judiciais e/ou procedimentos administrativos vinculados ao objeto deste Conflito, instaurados ou que venham a ser instaurados contra a PETROBRAS, movidas pela ANP e pelo Estado do Espírito Santo, sejam imediatamente paralisados, suspensos e sobrestados, também até o julgamento deste Conflito.72


  Traçado esse panorama histórico, e destrinchado o que entendemos por anti-suit injunction, torna-se possível progredir à análise do estado da arte no que concerne a quem as pode emitir, contra quem, e com quais efeitos, conforme se fará nos capítulos subsequentes.


  1.2. O emissor das anti-suit injunctions



  Como acima exposto, as anti-suit injunctions são ordens emanadas de cortes estatais ou árbitros, e direcionadas a partes ou outros jurisdicionantes, para que se abstenham de iniciar ou prosseguir com processo.


  Essa definição demanda maiores considerações quanto a dois de seus aspectos, que influem particularmente no desenvolvimento da presente obra: quem são seus potenciais emissores e destinatários.


  Nesse capítulo esmiuçaremos quais jurisdicionantes emitem anti-suit injunctions, quais se negam a fazê-lo e com quais bases. Já no próximo, abordaremos um dos principais argumentos utilizados em prol da emissão dessas medidas, qual seja, seus efeitos – via de regra – incidirem unicamente sobre particulares.


  Quanto ao tópico do capítulo presente, focaremos a análise naquelas anti-suit injunctions de alguma forma relacionadas com convenções de arbitragem ou processos arbitrais, sem embargo de algumas considerações mais genéricas serem necessárias para melhor contextualizar o tema.


  Destarte, e considerando que estas são de fato emitidas tanto por cortes estatais73 quanto por árbitros e tribunais arbitrais74, passemos sem maiores delongas a estudo individualizado do poder destes emitirem anti-suit injunctions.


  1.2.1. Cortes estatais


  Principiaremos a análise dos emissores de anti-suit injunctions pelas cortes estatais.


  Já de início, imperioso reconhecer que a possibilidade de diversas cortes nacionais emitirem ditas ordens – de forma cautelar ou definitiva – é amplamente reconhecida, seja com referência às suas próprias legislações domésticas ou aos poderes do juiz de preservar o objeto do litígio a ele submetido75.


  Aliás, como visto acima, o próprio instituto se erigiu no seio das cortes estatais inglesas, que, até os dias atuais, são aquelas que mais tradicionalmente fazem uso das anti-suit injunctions, tanto para obstar quanto para alegadamente proteger procedimentos arbitrais.


  Dessa forma, inexiste jurisdição mais apropriada para principiar o exame a que esse capítulo se propõe. Como dito por Thomas Raphael:


  (…) o cenário amplo da lei substantiva do remédio [no Reino Unido] está no geral resolvido, e a propensão das cortes inglesas para conceder anti-suit injunctions tornou-se relativamente previsível. Injunções serão predominantemente concedidas em duas situações principais: primeiro, injunções ‘contratuais’, quando procedimentos estrangeiros estão em violação a cláusula de foro contratual estipulando a jurisdição exclusiva das cortes inglesas ou uma arbitragem em Londres; e, segundo, casos de ‘foro alternativo’, quando procedimentos estrangeiros se sobrepõem a matérias que estão sendo ou poderão ser litigadas na Inglaterra, e também são vexatórios e opressivos (ou exorbitantes) por várias razões.76


  Ou seja, a emissão de anti-suit injunctions pelas cortes inglesas se justifica tanto quando houver acordo para submeter o litígio a determinada jurisdição estatal ou arbitral, quanto quando haja – ou possa haver – processo opressivo ou vexatório no estrangeiro sobre tema litigado no Reino Unido.


  Três recentes decisões são ilustrativas do estado da arte no Reino Unido no que tange a emissão de anti-suit injunctions relacionadas à arbitragem.


  As primeiras são os julgados de 31 de maio de 2018 e de 12 de julho de 2019, no caso Sabbagh v. Khoury e outros. Nesse, após o falecimento do fundador do grupo Consolidated Contractors Company, o maior grupo de engenharia e construção do Oriente Médio, a Sra. Sana Hassib Sabbagh – sua filha – iniciou processo judicial no Reino Unido, alegando que acordos de transferência de ações firmados anteriormente ao falecimento do patriarca a teriam privado de receber sua terça-parte das ações da holding do grupo.


  Disputa consideravelmente similar foi submetida pelos outros dois filhos a processo arbitral com sede no Líbano, utilizando-se da cláusula compromissória presente em ditos acordos e no estatuto social da holding.


  Em decisão de 2017, no seio de recurso relativo a pedido de suspensão dos processos judiciais, a Court of Appeal inglesa – aplicando o direito material libanês – entendeu que os pleitos erigidos pela Sra. Sana não estariam cobertos pelas cláusulas compromissórias mencionadas77.


  Dez meses depois, a High Court of Justice apreciou pedido da Sra. Sana para ordenar a interrupção da arbitragem que, havia três anos, estava em curso no Líbano. Em sua decisão, conquanto tenha tomado nota do fato de o tribunal arbitral também ter julgado deter jurisdição, entendeu que, já havendo decisão da Court of Appeal quanto à jurisdição das cortes inglesas, o processo arbitral seria vexatório, assim pontuando:


  no presente caso, é vexatório e opressivo para os Autores da Arbitragem, diante da decisão e fundamentação da Court of Appeal, continuarem com a Arbitragem Libanesa contra Sana com vistas a obter sentença contra ela que tentarão executar ou reconhecer contra ela. Essa conduta produz incerteza, e traça curso para o desperdício de recursos e tempo, e isso quando agora está claro que os Autores da Arbitragem lutaram e perderam sua batalha para argumentar que Sana está vinculada ao Artigo 45 [a cláusula de arbitragem societária].78


  Finalmente, em decisão de 12 de julho de 2019, a Court of Appeal decidiu recurso contra a decisão da High Court of Justice, em sua primeira clara manifestação quanto à possibilidade de emissão de anti-arbitration injunctions mirando procedimentos estrangeiros em hipóteses excepcionais79.


  A decisão é das mais relevantes, e será comentada em diversos outros capítulos, mas, por ora, basta dizer que esse poder foi confirmado, conquanto tenha sido a injunção parcialmente modificada, para atingir apenas um dos temas objeto da arbitragem.


  Nota-se, com clareza, que esses julgados se encaixam na segunda situação predominante em que anti-suit injunctions são concedidas pelas cortes inglesas em relação às arbitragens, qual seja, quando arbitragem estrangeira é tida por opressiva e vexatória frente a processo em curso no Reino Unido.


  Outro exemplo – agora da primeira situação listada, de injunções “contratuais” – é o caso Nori Holding e outros v. Public Joint-Stock. Em síntese, Nori Holding e os demais autores firmaram Pledge Agreements com o banco russo Public Joint-Stock, como forma de garantir empréstimo feito ao grupo empresarial dos autores. Esses Agreements continham cláusulas compromissórias que estipulavam arbitragem com sede em Londres perante a London Court of International Arbitration – LCIA.


  Após reestruturação dos empréstimos, litígio se instaurou entre as partes, tendo o banco iniciado processo judicial na Rússia e no Chipre, e os autores processo de arbitragem em Londres, além de pedido de anti-suit injunction às cortes inglesas.


  No que interessa ao presente capítulo, a High Court of Justice afirmou, primeiramente, que a possibilidade de requisitar anti-suit injunctions às cortes inglesas permanece mesmo quando poderiam igualmente ser solicitadas aos árbitros, não vislumbrando no Arbitration Act de 1996 óbice nesse sentido.


  De outro lado, reconheceu que, no seio da União Europeia, permanece a vedação às cortes estatais emitirem injunções contra outras cortes de Estados-membros – como é o caso do Chipre –, erigida na decisão comumente referida como West Tankers80. Os fatos e o julgado desse último caso foram brevemente explicados na introdução81 e também serão abordados mais à frente82.


  Finalmente, concedeu anti-suit injunction contra o processo judicial russo, pontuando que, quando “processos judiciais são iniciados (exceto em cortes de outro Estado-membro da União Europeia ou da Convenção de Lugano) em violação à convenção de arbitragem, a corte usualmente concederá anti-suit injunction para prevenir novas violações, exceto se houver forte razão para não fazê-lo”83, o que, no caso, entendeu não haver.


  Comparando as duas decisões acima, percebe-se que, via de regra, a concessão de anti-suit injunctions para obstar percebidas violações a cláusulas compromissórias é facilitada, partindo de um pressuposto de que, havendo convenção válida, a medida deve ser concedida, exceto se substantivas razões militarem em sentido contrário84
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