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- Consideragdes introdutérias

Em regra, a lei ndo cuida de definir e concei-
tuar os institutos juridicos. Entre as poucas exce-
¢oes, inclui-se a cliusula compromisséria, defini-
da no art. 4° da Lei o° 9.306/1997 como

“a convengio através da qual as partes em um
contrato comprometem-s¢ a submeter a arbitra-
gem os litigios que possam vir a surgir, relativa-
mente a tal contrato”.

E seu § 1° complementa, exigindo que ela seja
“estipulada por escrito, podendo estar inserta no
préprio contrato ou em documento apartado que
a ele se refira”.

Mais do que uma mera cldusula, a cliusula
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compromissdria constitui verdadeiro contrato,
dotado de autonomia em relagdo as demais dis-
posicBes em que esteja eventualmente inserido.
Tal caracteristica, comum a maioria das moder-
nas legislagdes a respeito da arbitragem, gera uma
vasta gama de consequéncias, algumas das quais
serdo abordadas ao longo dos préximos parégrafos.
Como contrato que €, seu exame e sua interpreta-
¢do devem ser feitos ndo apenas a luz da legislagdo
especifica que o prevé, mas também consideran-
do as disposi¢des do Cédige Civil (CC) a respeito
das obrigagdes e dos contratos..

O presente estudo tem por objetivo o exame
dos aspectos contratuais da cldusula compromis-
s6ria. Por escolha metodol6gica, mas principal-
mente para manter este estudo em proporgdo
razoivel, nio serio abordadas as consequéncias
processuais da escolha da arbitragem como mé-
todo alternativo, tampouco serdo exploradas as
formas pelas quais uma cldusula compromisséria
incompleta ou em branco (também dita vazia)
pode ser complementada pela agio propria a que
se refere o art. 7° da Lei de Arbitragem. Serdo
abordados apenas e tio somente 0s aspectos emii-
nentemente contratuais do tema, e apenas em via
excepcional serdo feitos comentdrios ou referéncias
aos seus desdobramentos processuais. Fspera-se,
ao final deste trabalho, fornecer um pancrama
geral a respeito das vdrias questdes controvertidas
que o tema suscita, provocando o gentil leitor ao
debate e, quigd, despertando o seu interesse pelo

aprofundamento do tema.

Natureza juridica da clausula
compromissoria

A partir da definigio legal, reconhece-se a
cldusula compromisséria como a convengio es-
tabelecida entre as partes, por escrito, pela qual
elas acordam que eventuais litigios decorrentes de
uma relagfo juridica serdo resolvidos pela via da

arbitragem. Por esta clausula, as partes afastam a

competéncia do Poder Judicidrio e determinam
que o eventual litigio futuro ser4 resolvido por jul-
gadores particulares, de confianga das partes.

Sua natureza juridica é contratual. Mas cuida-se,
na realidade, “de uma modalidade peculiar de
contrato e que foge 2 tradicional normatividade a
que se sujeitam os contratos em geral” (MARTINS,
2008, p. 62), entre outros aspectos, porque a cliu-
sula compromisséria € de natureza consensual e

afirma interesses comuns das partes.

O contrato e a cldusula
compromissoria sio
instrumentalmente unificados,

apesar de acordos auténomos.

Nessa mesma ordem de ideias, Jacob Dolinger
(1998, p. 66) afirmava que se considera normal-
mente

“que as partes estipularam dois contratos, isto &,
0 contrato principal e um contrato 2 parte, que re-
gula a controvérsia dai derivada. Portanto, surgindo
controvérsia, seja ela relativa a nulidade ou menos,
a autdnoma convengio arbitral continua vilida e
deverd sobre a mesma pronunciar-se o drbitro”.

A respeito dessa caracteristica especifica da
convengdo de arbitragemn — a sua autonomia —,
cuidaremos no item seguinte. Neste momento,
importa fixar a premissa de que se cuida de um
verdadeiro contrato, normalmente enxuto, e em
geral inserido em outro contrato, no qual as partes
estabelecem o conjunto das suas demais obriga-
ghes e direitos.

Assim, o contrato e a cldusula compromissé-
ria sdo instrumentalmente unificados, apesar de
acordos autbnomos. juntos, compdem uma rela-
¢do contratual, como, alids, ocorre com relativa
frequéncia entre empresas, que celebram mais de
um contrato, ainda que ligados em seu contetido.

Ainda nesta parte inicial do estudo, cumpre
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examinar, mesmo que brevemente, alguns aspec-
tos te6ricos fundamentais sobre o objeto estudado.
Nio se trata de apego tedrico, mas da fixacio de
premissas fundamentais para a compreensio do
assunto em si.

Essa natureza contratual da cldusula compro-
misséria enseja ainda dois esclarecimentos. Pri-
meiro, que nem sempe foi assim, pois até o adven-
to da Lei de Arbitragem a estrutura entiio vigente
ndo conferia a cldusula compromisséria eficicia
alguma. Segundo, que a sua natureza contratual é
preciso adicionar outras caracteristicas, tais como
a autonomia da clausula compromisséria e a sua
elevada forga vinculante, para entio se concluir
que esta modalidade de convencio arbitral &, efe-
tivamente, um negécio juridico processual.

F. amplamente sabido que a clausula compro-
misséria constitui uma das espécies de convengao
de arbitragem e que esta ndo é a tinica forma pela
qual a arbitragem pode ser eleita pelas partes. A
segunda modalidade é o compromisso arbitral,
que da clausula compromisséria se distingue, en-
tre outros aspectos, pelo fato de ser elaborado pe-
las partes depois do surgimento do litigio.! A cléu-
snla compromisséria importa o afastamento da via
tradicional de solugdo de controvérsias e a eleigio
da arbitragem antes que as partes saibam se irdo
litigar, e sobre o que irdo litigar. Nao por acaso,
ela € normalmente inserida no contrato em gue
as partes estabelecerdo o conjunto de seus deve-
res e obrigagdes, descrevendo o seu objeto, prego,
prazo para o adimplemento ¢ demais condigdes
do negécio. Forma-se, assim, um complexo de re-
lagdes contratuais, foriado pelo contrato arbitral
e pelo contrato cujo objeto € a obrigagao propria-
mente dita.

Neste momento, em que as expectativas das
partes 530 as melhores possiveis, em que preten-
dem combinar a forma pela qual irdo desempe-
nhar suas respectivas obrigagdes e, juutas, atingir
a finalidade do contrato, as partes de antemdo es-

tabelecem que, se algo der errado, se algum con-

flito surgir, serd pela via da arbitragem que tais
conflitos serdo resolvidos.?

Essa dicotomia é antiga e pode ainda hoje ser
encontrada em diversos outros sisternas juridicos.
No Brasil, antes do advento da Lei n® 9.307/1996,
a cldusula compromisséria ndo era dotada da efi-
cacia suficiente para, por si s6, obrigar as partes a
iniciar wm processo arbitral, afastando de forma
eficaz o recurso ao Poder Judicidrio. Da forma
como a legislagdo a previa, a cldusula compromis-
s6ria nada mais era do que um simples contrato
preliminar, segundo o qual as partes assumiam o
dever de, uma vez surgido o litigio, firmar novo
contrato, regulando todos os aspectos necessarios
para que a arbitragem efetivamente fosse adotada
(GUERRERQ, 2009, p. 8-9). Este segundo con-
trato, o que efetivamente iria dar inicio ao proces-
so arbitral, era justamente o compromisso arbitral.

Sob o regime do Cédigo de Processo Civil
{CPC) de 1973, a cldusula compromisséria era
interpretada como mero compromisso de con-
tratar ¢, como toda e qualquer obrigagio, o seu
inadimplemento fazia susgir ao titular o direito as
perdas e danos. O cendrio legislativo comegou a
ser modificado a partir das reformas processuais,
depois com o advento do novo CC. A regra geral,
desde eutdo, é a de que as obrigagdes devem ser
cumpridas de forma especifica, sendo a conversdo
em perdas e danos um recurso utilizado apenas se
o proprio credor assim o preferir, ou se 0 cumpri-
mento especifico ndo puder se realizar por impos-
sibilidade material.

Essa caracteristica da cldusula compromissé-
ria, aliada ao fato de que a decisdo dos drbitros
deveria ser homologada pelo Poder Judicidrio para

s6 entdo ser dotada de eficicia, eram os fatores

1. Edoardo Ricci (2004, p. 95-125) propée uma abordagem diferente
e muito interessante a respeito dos demais aspectos que diferenciam
a clfusula compromisséria e 0 compromisso.

2. Por esta razie ¢ que Pedro Batista Martins (2008, p. 62) aflirma
que tal contrato é peculiar, eis que nio hé contraposicio de interesse
entre as partes.




que tornavam a arbitragem no Brasil uma péssi-
ma escolha, e, ndio por acaso, nunca permitiram o
desenvolvimento adequado desse método. Até que
em 1996 foi promulgada a nova legislagdo, que
modificou radicalmente esse panorama e, para os
fins que importam ao presente estudo, atribuiu ao
contrato que aqui se estuda algumas caracterfsti-
cas muito relevantes, modificando inclusive a sua

natureza juridica (MARTINS, 2008, p. 61).

A cldusula compromisséria
cheia é contrato de eficdcia

plena.

Primeiro e mais importante, a lei assegurou a
clausula compromisséria ampla autenomia, relati-
vamente ao contrato em que se encontrar inserida.
Como se verd adiante, essa autonomia é responsa-
vel por indimeras consequéncias e explica boa parte
das nuarces contratuais, que serfo aqui exploradas.
Segundo, a lei atribuiu 2 clausula compromisséria
a aptidao de, por si 56, afastar totalmente o recurso
a0 Poder Judicidrio e dar inicio desde logo ao pro-
cesso arbitral. Para tanto, é necessario que os ele-
mentos indispensdveis da cliusula estejam presen-
tes (cldusula cheia), mas, nesta hipétese, mesnio a
auséncia de manifestagdo do réu serd insuficiente

para obstar a instituigao do jufzo arbitral.

3. O Superior Tribunal de Jusliga (ST]), no julgamento do REsp n”
238.174-SP, relatado pela ministra Nancy Andrighi, afirmon, com
razio, que “nio obstunte seja razodvel considerar que algumas te-
gras relativas 3 arbitragem tém natureza substantiva, € preciso reco-
nhecer que 530 eminentenuente processuais as NOTINAS qUE FEgem 03
efcitos da clausula compromissdria™.

4. Carlos Alberto Carmona (2007, p. 35-3G} pondera que o negé-
¢io juridico processual é a manifestagio de voutade das partes gque
objetiva produzir determinado efeito relativamente ac processo. Na
convencdo arbitral, o efeito ¢ o de impedir o desenvolvimento do
processo estatal. No foro de eleigio, condiciona o seu modo de ser.
5. Por esta razio, Eleonora Coetho Pitowbe (2007, p. 327) considera
que os efeitos positivo e negativo da convengdo de arbitragem cons-
titnem “wna das molas propulsoras do desenvolvimento da arbitra-

gem em certo Estado”™.

Diante de tais caracteristicas contidas na lei,
a doutrina passou a considerar a cldusula com-
promisséria como wm contrato dotado de plena
eficdcia e, em relagdo 2 sua natureza juridica, ela
passou a ser tratada como um negécio juridico
processual (CARMONA, 2009, p. 10Z; GUERRERC,
2009, p. 11-12). Isso quer dizer, segundo a melhor
doutrina, que se trata de um negéeio juridico, reali-
zado entre as partes em dmbito extrajudicial, com
o objetivo de produzir efeitos processuais espe-
cificos.?

H4 dois efeitos que se costumam atribuir a
convengio de arbitragem: o efeito positivo, que é
o de obrigar as partes 4 instituigdo da arbitragem
se um litigio vier a surgir, e o efeito negativo, que
é o de afastar a competéncia do juiz estatal para o
julgamento de tal causa.®

Como dito antes, para os fins deste estudo, se-
rio abordadas as questdes acerca do efeito positivo
da clausula, das consequéncias para as partes, sob
a perspectiva contratual. As questoes (complexas
e relevantes) acerca da eficicia negativa da clau-
sula compromisséria ndo serdo objeto de exame,
eis que dizem respeito as variagdes processuais do
tema, que fogem ao escopo deste estudo.

Assim, a cldusula compromisséria cheia, isto
¢, a dotada dos elementos indispensdveis para a
instituigiio da arbitragem desde logo, é contrato
de eficicia plena, com clara natureza de negé-
cio juridico processual, na medida em que, ndo
obstante celebrada entre as partes e inserida no
contrato principal, projetari seus efeitos sobre o 1i-
tigio futuro, determinando a forma pela qual este
litigio serd processado. E sempre que possuir seus
elementos necessérios, terd o condio de dar micio
3 arbitragem sem necessidade de outro acordo de
vontade entre as partes.®

E, portanto, em vérios sentidos, um contrato
mais complexo e mais eficaz que os contratos em
geral, Diz-se mais complexo porque vem inserido
normalmente dentro de outro contrato, que com

ele nio se confunde, dada a sua autonomia e o di-
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ferente grau de eficcia que possuem. Alids, é um
contrato, porém chamado de cldusula ou pacto
compromissério justamente por essa caracteristi-
ca de vir em regra inserido no contrato. Contudo,
¢ amplamente aceito que a convengio de arbitra-
gem possa ser celebrada em ato separado, ou seja,
nio inserida no préprio contrato, como expressa-
mente permite o art. 4° da Lei de Arbitragemn, a
Lei Modelo da Uncritral e a Convengdo de Nova
lorque de 1958, e, de um modo geral, todas as le-
gislagbes arbitrais nacionais.

Isso pode se dar quando o pacto arbitral for ce-
lebrado posteriormente e fizer referéncia expressa
ao contrato. Mas o inverso também se admite, isto
€, que o contrato se refira e se reporte 4 convengio
arbitral celebrada em separado, mesnio anterior-
mente. Importa que haja inequivoca referéncia ao
contrato (FAZZALARI, 1997, p. 34-35).

5 também um contratoe mais eficaz, uma vez
que os problemas de nulidade relacionados ao
contrato principal nio atingemn necessariamente a
cldusula compromisséria, de forma que a eventual
declaragao de nulidade do negécio juridico nao im-
porta em nulidade da prépria cldusula nem muito
menos do processo arbitral que se tenha realizado
com base nela. Esta, alids, € a principal demons-
tragdo da autonomia da convengiio de arbitragem.

Sua maior eficicia também se explica porque
da sua celebragio decorrem efeitos que nio atin-
gem apenas as partes contratantes (que por ele re-
nunciam i via jurisdicional estatal), mas também
o Poder Judicidrio, que, em contratos deste tipo,
devem recusar a ontorga da tutela jurisdicional,
declinar da competéncia para examinar tais ques-
tdes. Ainda, devem atnar como 6rgdo de apoio,
antes, durante e depois do processo arbitral.

E o fato de a clausula compromisséria dispor
sobre litigio futuro e incerto nio lhe retira qual-
quer das caracterfsticas fundamentais nem desna-
tura sua natureza contratual. Como bem pondera
Pedro Batista Martins (2008, p. 61),

“se incerta é a sua utilidade, 0 mesmo nio se

pode dizer de sua eficdcia. Esta é certa, indepen-

dentemente de operar efeitos futuros”.

A autonomia da clausula
compromissoria

Como dito, o ordenamento brasileiro atribuiu
a cldusula compromisséria uma autonomia clara,
seguindo a linha da Convengéo de Nova lorque
e da Lei Modelo da Uncitral (arts. 8.2 e 16), am-
bas inspiradoras de outros diplomas estrangeiros,
como o da Espanha. Na lei brasileira, é o art. §°
que atribui ao drbitro a competéncia para exami-
nar a alegagio de nulidade ou anulabilidade da
cldusula compromisséria inserida no contrato, de
forma antecedente e prioritiria em relagdo ao juiz
estatal ®

A enorme importancia desse dispositivo resi-
de justamente no fato de que, ausente tal dispo-
sicdo, a mera alegagio de nulidade do contrato,
que incluiria naturalmente a nulidade da prépria
cldusula compromisséria, teria o condio de afas-
tar a coimpeténcia do arbitro e transferi-la ao juiz
togado. Ainda, o eventual reconhecimento pelos
drbitros de que o contrato possui algum tipo de
vicio que o conduza 4 nulidade significaria, simul-
taneamente, que a prépria escolha da via arbitral
nio seria valida, tornando invidvel a solugio do
caso por esse método. Afinal, se houvesse vicio
de consentimento na formulacio do contrato, a
cldusula que retira do Poder Judicidrio a compe-
téncia para o exame do litigio sofreria as mesmas
consequéncias. Por isso é que Francisco Gonzdles
de Cossio (2007, p. 102) afirma que

“a autonomia permite determinar que o con-

6. Arnoldo Wald (2007, p. 197) observa, em relagdo 4 CNY, que a
finica ressalva quanto ao direite de o 4rbitro de decidir em primeiro
plane sobre sua prépria competéncia se dd no art. 11, 3, atribuindo-
-se ao Poder Judicidrio a prerrogativa de apreciar a questio desde
logo, se a nulidade e # ineficicia da cliusula compromisséria forcm
manifestas, ou scja, se tais vicios puderem ser constatados mesmo
sem exame aprofundado, “em casos verdadeiramente excepeionais e
aberrantes”.




trato é defeituoso sem desestabilizar os funda-

mentos juridicos da decisdo (o laudo)™

Assim, como afirma Luis Fernando Guerrero,

“a estrutura legal foi inteligente a ponto de im-
pedir que simples alegagdes de nulidade ou anu-
labilidade da cldusula pudessem afastar a compe-
téncia dos drbitros para a andlise da regularidade
da manifestagio de vontade das partes acerca da
arbitragern” (op. cit,, p. 18-19).

- Com este método, evitam-se

“alegagdes infundadas de nulidade da conven-
¢ao arbitral com manobras procrastinatérias e até
mesmo inviabilizadoras da arbitragern” (COELHO,
2007, p. 327).

Outra consequéncia que decorre desta autono-
mia é o fato de a cldusula compromisséria con-
figurar-se, em maior grau do que a maior parte
dos demais negécios juridicos, como vinculante e
obrigatéria, que traz em si de forma insita a irre-
vogabilidade ¢ irretratabilidade. Isso porque basta
firmar a cldusula compromisséria para que esta
combinagio se torne vilida, sem possibilidade de
sua revogagio, ou mesmo descumprimento uni-
lateral. Nenhuma parte, sozinha, pode resilir a
cldusula compromisséria.

Por essa razdo, a doutrina igualmente adverte
que nem mesmo a resilicdo do contrato que con-
tenha a cldusula compromisséria terd o conddo de
revogé-la automaticamente. Serd sempre preciso
manifestagdo de vontade especifica e conjunta
das partes contratantes, para que possam se con-
siderar desvinculadas daquele compromisso e de-
sobrigadas do recurso 2 via arbitral para dirimir as
controvérsias daquele contrato.

Convém adicionar a estes comentdrios que, ao
lado da autonomia da cldusula compromisséria,
outro importante principio concebido e aplicado

especialmente na arbitragem € o da competéncia-

7. O artigo, contudo, dispde-se a examinar o segundo aspecto da

autonomia, que nio interessa paru os fins deste estudo.
8. Fouchard, Gaillard, Geoldinan (1996, p. 413-414) reconhecem que
¢ justamente na natureza jurisdicional da arbitragem, conferida =3

-competéncia, também positivado na lei brasileira
de arbitragem. Segundo esse principio, é do pré-
prio drbitro a competéncia para examinar a sua
propria competéncia, de forma que também essa
eventual alegagio nio é capaz, por si s6, de afas-
tar o drbitro das suas atividades, ou de transferir
automaticamente o exame da questdo para o juiz

togado.

Nenhuma parte, sozinha,
pode resilir a cldusula

compromissoria.

Segundo Carmen Tibtrcio (2007, p. 426),

“a expressdo autonomia da cldusula compro-
misséria tem recebido da doutrina duas acepgdes
distintas: (1) que sua validade e eficicia ndo de-
pendern da validade ou eficacia de um outro con-
trato em que esteja inserida ou ao qual se refira,
de tal modo que ndo hé de se falar em relagio de
acessoriedade entre aquela e este; {2) que o tribu-
nal arbitra] tem competéncia para decidir sobre
a validade da cldusula compromisséria, ou seja,
sobre a sua propria competéncia”’

Vale ainda ponderar que idéntico principio se
aplica aos juizes togados, pois serd sempre peran-
te o préprio juiz da causa que serdo deduzidas as
alegagBes de sua incompeténcia, absoluta ou rela-
tiva, cabendo a ele o primeiro exame da questio.
Na estrutura do processo tradicional, tal decisdo
do magistrado admite recurso imediato, transfe-
rindo-se a outro 6rgdo jurisdicional o exame desta
mesma matéria. J4 na arbitragem, a decisio do
drbitro acerca da sua prépria consequéncia nio
pode ser imediatamente recorrida ou impugnada,
mas tal matéria podera ser posteriormente invoca-
da corno causa de anulabilidade do laudo que vier

a ser proferido por aquele 4rbitro supostamente

incompetente.?

Do somatério desses dois aspectos, a autono-
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mia da cliusula compromisséria ¢ o principio
kompetenz-kompetenz, configura-se um mecanis-
mo de prote¢do e favorecimento da arbitragem,
que momentaneamente a imuniza contra ata-
ques voltados a impedir o seu desenvolvimento. E
como é préprio do sistema arbitral, todas as causas
para impugnagdo do laudo serdo reunidas ¢ pode-
rio ser deduzidas a posteriori, mediante a técnica
da agdo de anulagio de que tratam os arts. 32 e 33
da Lei de Arbitragem. Este mecanismo, de priori-
dade dos 4rbitros no tempo, ¢ adotado pelo Brasil
e por muitos outros ordenamentos, mas sistemas
tradicionais em matéria de arbitragem, como os
Estados Unidos, a Inglaterra e a Bélgica, adotam
modelo diverso, refutando ta) prioridade (COELHO,
2007, p. 334, nota 37).

Os elementos dos contratos
e sua verifica¢ao na clausula
compromissoria

A celebragdo da cldusula compromisséria, en-
quanto um tipo de negécio juridico, estd sujeita
a0s requisitos gerais de todos 0s negocios juridi-
cos estabelecidos pelo CC. Nas linhas a seguir,
faremos breves comentdrios em relagdo aos trés
elementos basicos dos negécios juridicos, que sdo
as partes, o objeto e a forma. No t6pico seguinte,
prosseguiremos nesta andlise contratual do tema,
enfocando o seu objeto especifico ¢ algumas im-
plicacdes priticas que decorrem das exigéncias
particulares da legislacdo arbitral.

Na cldusula compromisséria, as partes coin-
cidem com os contratantes do negéeio juridico,
que normalmente ¢ firmado na mesma oportu-
nidade. Nao ha maiores dificuldades envolvendo
a indicagio e qualificagio dessas mesmas partes.
Mas o que cabe investigar € se a parte preenche o
requisito da capacidade para a celebracdo daquele
negécio especifico.

Assim, faz-se necessdrio um breve comentdrio a

respeito da capacidade das partes. A capacidade é di-

vidida, no plano material, entre capacidade de gozo
e de exercicio de direitos, Quem tem capacidade de
gozo de direitos precisa, sempre, que um segundo
elemento seja agregado, que vemn a ser a represen-
tagdio por um terceiro, completando-se assim o re-
quisito da capacidade de exercicio daqueles mesmos
direitos. Assim os pais em relacio aos filhos, os tuto-
res em telagdo aos hutelados e assim sucessivamente.

Pelas caracteristicas da arbitragem, pelo fato
de ser método alternativo (ou adequado) de reso-
lugio de conflitos que importa emn rentincia a via
estatal, ha requisitos especificos quanto aos sujei-
tos e quanto ao objeto, o que costuma ser referido
como arbitrabilidade subjetiva e objetiva. No as-
pecto subjetivo, a arbitragem s6 pode ser contra-
tada por partes capazes, isto €, que possam dispor
Tivremente sobre seus direitos e posigdes contratuais,
sem restrigbes. Assim,

“considerando-se que a instituigdo de juizo ar-
bitral pressupde a disponibilidade do direito, ndo
podem instaurar processo arbitral aqueles que
tenham apenas poderes de administragdo, hem
como os incapazes (ainda que representados ou
assistidos)” (CARMONA, 2009, p. 37).

Intimeros problemas e questdes podem ser
levantados sob o enfoque da arbitrabilidade sub-
jetiva, mas, para os fins deste estudo, importa
considerar que apenas as pessoas fisicas e juridi-
cas dotadas de plena capacidade civil poderdo ce-
lebrar cldusulas compromissérias.'® Pessoas fisicas
menores de idade, interditadas ou incapacitadas

por qualquer razio estdo proibidas de eleger a

=» pelos ordenamentos nacionais, que se encontra o fundamento para
que a via jurisdicional arbitral exclua a do processo estatal e que, em
consequéncia, o drbitro possa se dizer incompetente, scm que se deva
por isso considerar que cle, antes, ji niio o fosse competente.

9, O autor ainda esclarece que massas falidas e inventirios podem
tomar parte em processos arhilrais, desde que autorizados judicial-
mente. O mesino quanto aes condominios, quande autorizados por
suas assembleias gerais (op. cit, p. 37-38). Sobre a relagio entre o
processo arbitral e a recuperagdo e falencia de empresas, ver Ronaldo
Vasconcelos {2012, p. 80-90).

10. Carlos Alberto Carmona (2009, p. 109} menciona situagio interes-
sante, a partir de situagdo efetivamente ocarrida com George
Washington, para entdo ponderar que na lei brasileira nao € possivel =
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via arbitral. Seus representantes estio igualmen-
te proibidos, pois estariam, neste caso, dispondo
sobre direitos de terceiros, o que nio podem fazer.

De outro lado, n3o se exigem requisitos for-
mais adicionais ou especificos para o pacto arbi-
tral. Uma vez configurada a capacidade civil da
pessoa juridica e a adequagio da sua represen-
tagdo, este ato se insere no contexto dos atos de
gestdo ordindria, “ndo transcende a normalidade
e ndo importa em ato de disposicio de bem patri-
monial ou juridico essencial” (MARTINS, 2008,
p- 63), dai por que ndo hd necessidade de, por
exemplo, exigir-se procuragio especifica para que
o diretor firme a convengéo de arbitragem. Assim
como pode firmar o contrato, pode também fir-
mar o pacto arbitral, pois o niicleo de poderes que
lhe sdo exigidos € o mesmo.

Quanto ao requisito da forma, a lei civil pres-
creve que os negéeios juridicos devem ter forma
prescrita ou niio defesa em lei. A regra geral é a de
que podem ser liviemente celebrados (art. 107),
sendo que apenas para poucos e determinados
negéceios juridicos a lei impde a adogio de for-
ma especifica, como requisito de validade do ato.
Assim, os casamentos, testamentos e transagGes
envolvendo direitos reais de valor superior a 3(
saldrios minimos (RIZZARDO, 2004, p. 12-13).

De outro lado, vige a regra geral da auséncia
de forma especifica, autorizando-se inclusive
que contratos sejam celebrados verbalmente, sem
qualquer problema quanto i sua eficicia (ainda
que tais contratos tragam dificuldades potenciais
quanto & prova da sua realizagio).

A convengdo de arbitragem encontra-se em
situagdo intermedidria, pois, ao mesmo tempo

em que a lei exige a forma escrita, nio impde

= pactuar um testuniento com clinsula compromisséria, pois o liti-
gio futuro que poderia surgit se dard entre fezceiros, que sio os her-
deiros. A disposigio de riltima vontade do testador nio pode obrigar
seus herdeiros 2 via excepcional da arbitragem. Os herdeiros, eontudo,
poderio assim dispor, quando da realizagio da eseritura piiblica do
waventidrig (CPC, art, 982), pois, nesse casn, estarfo disponda a res-
peita dos seus préprios direitos, de natureza patritmonial disponivel.

quaisquer outros requisitos ou formalidades, nem
MESMo exige que a convengio seja inserida ne-
cessariamente no mesmo contrato. A exigéncia da
forma escrita é plenamente justificdvel, na medi-
da em que a escolha da via arbitral importa rentin-
cia da via estatal, que vem a ser a regra geral em
se tratando de solugdo de conflitos. E, como todo
comportamento que importe reniincia a direitos
nunca pode ser presumido nem inferpretado de
forma ampliada, exige-se manifestacio escrita
dessa rentincia, que, de outra forma, nio poderia

ser provada ou aceita.

Indmeros problemas e questes
podem ser levantados sob o
enfoque da arbitrabilidade
subjetiva.

A interpretagdo do ST tem sido no sentido de
que a cldusula compromisséria deve sempre ser
celebrada por escrito, mas ndo necessariamente
assinada pelas partes, admitindo-se outras formas
de demonstracio da aceitagdo e, portanto, da efe-
tiva contratagao da arbitragem como método de
solngo do litigio. Segundo o relator, ministro
Menezes Direito,

“tem-se por satisfeito o requisito da aceitagdo
da convengio de arbitragem quando a parte re-
querida, de acordo com a prova dos autos, mani-
festou defesa no juizo arbitral, sem impugnar em
nenhum momento a existéncia da clfusula com-
promisséria” (SE Contestada n° 856-EX, Corte
Especial, Rel. Carlos Alberto Menezes Direito,
DJU de 27/6/2005).

Em outra oportunidade, o mesmo tema fo; no-
vamente debatido (SEC n° 967, Reino Unido da
Gra-Bretanha), ocasido em que o tribunal refutou
as alegacdes de vicio da convencio de arbitragem,
Pois ndo obstante a falta de assinaturas das duas

partes no instrumento contratual, no caso con-
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creto, a parte requerida nio se insurgira, no pro-
cedimento arbitral, contra a sua instituicgo. Tais
julgados ilustram a circunstincia de que deve
sempre ser levado em consideragdo o comporta-
mento das partes, antes e durante a arbitragem, de
forma a se concluir pela suficiente demonstragio
de consentimento daquele que apresentou razdes
e indicou 4rbitro, ainda que originalmente ndo
tivesse integrado a relagio contratual consubstan-
ciada no contrato arbitral. Valeni, a esse respeito,
as disposigdes que asseguram a boa-fé e a eficicia
efetiva intengio das partes, que preponderam so-
bre os aspectos formais da contratagio (CC, arts.
112 e 113).

Q) terceiro elemento de validade de todo e
qualquer negécio juridico € definido pela lei por
objeto licito, possivel, determinado ou determina-
vel (CC, art. 107, inciso II). O objeto do negéeio
juridico equivale ao contetido do negdcio entabu-
lado (a distribuigio de determinacas mercadorias,
a fabricagdo de determinados produtos, etc.) e,
para Orlando Gomes (2001, p. 398), significa di-
zer que o objeto ndo pode contrariar a lei, os bons
costumes e a ordem puiblica.

Em vista da sua especificidade, seja na mo-
dalidade da cldusula compromisséria, seja de
compromisso arbitral, a convengio de arbitragem
apresenta nuances proprias quanto ao seu objeto,
o que ¢ comumente tratado como arbitrabilidade
objetiva. Exige-se sempre que o objeto ostente a
condigio de ser um direito patrimonial disponivel.

Ainda, seu conteddo deve ser passivel de deter-
minagdo. Na esteira do referido art. 107, inciso 11,
reconhece-se que ndo é necessirio que o objeto
do litigio seja desde logo determinado, mas ape-
nas que seja determindvel. A cldusula compromis-
séria, com maior ou menor abrangéncia, sempre
se referird a um negdcio juridico especifico, preen-
chendlo, portanto, o requisito de possuir objeto licito,
possivel e determindvel.

Além dos requisitos de todo e qualquer negé-

cie juridico, o pacto arbitral suscita aspectos es-

pecificos, previstos na legislagdo especial que o

consagra. Ainda que a lei ndo preveja muitos re-
quisitos ou elementos para a cldusula compromis-
sbria, quanto ao compromisso arbitral a situagio
se altera, eis que a lei (art. 10) elenca o ol de ele-
mentos indispensdveis, que sdo a gnalificagio das
partes, dos drbitros, a matéria submetida 2 arbitra-
gem e o local da sentenca. Ainda, o art. 11 prevé
que outros elementos podem ser previstos pelas
parles, tais como o local de desenvolvimento da
arbitragem, o prazo para apresentagio do laudo,
indicagio da lei ou autorizagio para julgamento
por equidade, aspectos relacionados as despesas
com o processo arbitral,

Todos esses elementos podem ser inseridos na
cldusula compromisséria, fruto da ampla liber-
dade que as partes possuem. Contudo, nenhum
desses elementos ¢ indispensavel ou imposto pela
lei, sendo inclusive possivel que a cldusula com-
promisséria se limite a eleger a arbitragern como
método, sem a indicagdo de qualquer outro as-
pecto. A virtude certamente se situa entre esses
extremos. Nio é exigivel que as partes pactuem
desde logo tantos aspectos, mas também nio ¢é
recomenddvel que se limitem apenas a escolher
arbitragern, sem qualquer pardmetro concreto
para efetivar tal opgdo. Tais cldusulas, ditas vazias,
30 muito ruins do ponto de vista operacional ¢ a
sua efetivagio costuma exigir indmeras atividades
e, no limite, até o concurso do juiz estatal para
impor ao réu a lavratura do compromisso arbitral
(Lei de Arbitragenn, art. 7°). A esse respeito, dedi-

caremos o item seguinte.

Cuidados com a redagdo da

clausula compromissoria. Clausulas
completas {ou cheias) e incompletas
{ou vazias)

A doutrina arbitral é unanime em recomendar
bastante atengo na redagdo da cldusula compro-

misséria, Como verdadeiro contrato que €, deve-
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ria receber das partes e de seus advogados o tem-
po e o nivel de cuidado normalmente dedicados
aos contratos empresariais. Contudo, a realidade
se revela muitas vezes diferente. Nio por acaso,
a cldusula compromisséria é denominada de
midnight clause, porque normalmente ¢ das dlti-
mas condicdes acertadas entre as partes. O nicleo
do contrata esta concluido ¢, em geral, as partes se
apressam €m €ncerrar a discusso dos seus demais
aspectos, negligenciando muitas vezes este pacto
arbitral.

QO equivoco € manifesto, pois da existéncia
da cléusula arbitra) depende a produgao dos seus
efeitos negativo e positivo, sendo ela a principal
fonte que comanda a instituigdo da arbitragem
(MARTINS, 2008, p. 77). Recomenda-se, mesno
no atual estigio do desenvolvimento da arbitra-
gem no Brasil, que a escolha recaia sobre as arbi-
tragens institucionais, evitando-se o uso da arbi-
tragem ad hoc, a qual implica a criagdo de regras
pelas préprias partes.”

Apesar de ndo ser exigido que a convengao ar-
bitral siga algum modelo formal, dela se espera
que expresse,

“de forma inequivoca, a vontade das partes em
adotar a arbitragem como método para solugdo
dos conflitos abrangidos ou a serem referenciados

e abrangidos pelas partes para esse efeito”?

11. A advertancia € de José Emilio Nunes Pinto, em estudn publica-
do em 2005 {p. 34-39), e permanece integralmente valida. Segundo
o autar, devemos evitar a todo custo cldusulas compromissérias vazias
ou patolégiess, que frustram as expectativas das partes ¢ levam a wm
“sonteneioso parasita”, amparado no art. 7° da Lei de Arbitragem.
12. Aponderagao é de José Maria Rossani Garcez {2007, p. 199-200),
gue ainda pendera gie o COMPTOIISSO arbitral tem regutamentagio
mais extensa, retagdo de itens obrigatdrios e outros que podem cons-
tar, engquanto a cléusula compromissdria € regulada de forma mais
enxuta, daf por que a cliusula compromissiria deve merecer maio-
res cuidados em sua configuragio, “para nio dificultar on impedir a
adagio do método arbitral e a instauragiio da arbitragem”.

13. Luis Fernando Guerrcro (2009, p. 31) adverte, porém, que, ous
relagies internacionais, aplica-se o art. 9° da Lei de Introdug@o s
Normas Brasileiras, que anuncia o principio focus regit aetwm, ou
seja, “se as partes ndo escolheram a fei aplicdvel 4 solugio do contlito,
se este tiver alguma relagin com o Brasil, a lei aplicavel serd a de
Yacal em que a avenga foi celebrada”™.

Em regra, as cldusulas compronissérias sao
dotadas dos elementos minimos necessdrios para
permitir a instauragao do procedimento arbitral
desde logo, o que normalmente se da pela indi-
cagdo das regras de uma instituigdo arbitral, por
meio das quais as partes sio convocadas para in-
dicar seus arbitros, formular suas pretensoes €, em
um segundo momento, firmar a ata de missdo (ou
termo de arbitragem) em que os limites do litigio
serdo definidos.

Quando se estabelece uma clausula compro-
misséria cheia, celebrase umn negdcio juridico
processual com caracteristicas de um contrato de
organizago. O elemento minimo para se conside-
rar como cheia ou completa a clausula compromis-
séria é a previsdo do critério para escolba dos drhi-
tros. Caso esse requisito seja satisfeito, dispensam
as paftes de firmar o ulterior compromisso arbitral.

“Portanto, é suficiente supor-se que as partes
disciplinem a nomeagio dos 4rbitros {nas clausulas
compromissorias ndo vazias), para adotar o modelo

mais avancado” (RICCI, 2004, p. 115-116).

Da existéncia da cldusula
arbitral depende a produgio dos

seus efeitos negativo e positivo.

Isso porque, assim o fazendo, todos os demais
aspectos desta solugdo arbitral poderdo ser deter-
minados pelos drbitros, nos termos do art. 21 da lei
brasileira, inclusive a determinagio da lei aplicd-
vel a0 mérito do contrato e das regras que regerdo
o procedimento arbitral.”

A clausula compromisséria vazia é aguela que
nio contém os elementos aptos para a instaura-
cdo da arbitragem desde logo e, nesta medida,
possui eficdcia limitada. Isso se dd, por exemplo,
quando as partes apenas se limitam a afirmar que
“eventuais litigios decorrentes deste contrato serdo

resolvidos por arbitragem”, sem nenhuma outra

i Clausula compromissdria: aspectos contratuais.
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complementagdo. Fsses pactos costumam gerar
muitos problemas, mais até do que se nenhuma
convengio de arbitragem tivesse sido prevista.

A cldusula vazia pode ser considerada como
uma espécie das chamadas clausulas patolégi-
cas. Carlos Alberto Carmona menciona ainda as
cldusulas que, por conta de redagiio incompleta,
esdriixula ou contraditéria, ndo permitem a cons-
tituigo do érgdo arbitral. Outro exemplo se dd
com a cldusula que indica érgdo arbitral inexis-
tente, ou que preveja mecanismo inoperante para
a indicagdo do 4rbitro. Isso se da quando as partes
jd indicam o nome do érbitro tinico, proibindo a
sua substituigdo, e este recusa o encargo, ou j4 fa-
leceu quando do surgimento do litigio.

Qutro equivoco comum nas redagdes desses
pactos arbitrais se dd pela mistura de disposicges
€ 6rgdos arbitrais, come, por exemplo, quando um
6rgao arbitral brasileiro ¢ apontado para administrar
a arbitragem, seguindo porém as regras de outra ins-
tituicdo arbitral (como a Corte de Arbitragern da CCI,
ou as regras da American Arbitration Association).
Dessa duplicidade de regras podem surgir incompa-
tibilidades inconcilidveis, impedindo a instauragio
e o desenvolvimento da arbitragem (CARMONA,
2009, p. 114).

Em todos esses casos, serd necessario atividade
ulterior das partes, para corrigir, complementar
ou retificar a vontade antes manifestada. A forma
amigivel ¢ ripida de completar a eficicia dessa
convengdo serd a de celebrar o compromisso ar-
bitral. Assim, em termos préticos, essas situagdes
exigirdo que, relativamente a uma mesma relagéio
contratual, as partes firmem as duas modalidades
da convencio de arbitragem, eis que apenas a
primeira delas ~ cldusula compromisséria — nio
terd sido suficiente para conduzir as partes 2 via
arbitral.

Apenas por essa razdo j4 se observa o quio
equivocado e impréprio é celebrar uma clausula
compromissoria vazia. Mas as dificuldades ndo se

esgotam nesse aspecto, porque, en1 termos prati-

cos, no mais das vezes, as partes no chegardo a
um acordo para firmarem o compromisso arbitral,
obrigando, como antes dito, a parte interessada a
se valer da agdo judicial prevista no art. 7° da Lei
de Arbitragem.

Cuida-se, aligs, de outra inovagio importante
da lei arbitral brasileira, com vistas a conferir efi-
cécia imediata 3 convengdo de arbitragem patolé-
gica, privilegiando-se a execucdo especifica, em
detrimento da insatisfatéria solugdo das perdas e
danos. Mas ainda assim as partes terdo que dividir
seu litigio em duas etapas. A primeira, preliminar
ao litigio propriamente dito, em que se buscari
apenas firmar o compromisso arbitral. E uma vez
resolvida esta etapa — com todos os percalgos que
qualquer agdo judicial acarreta —, se passard fi-
nalmente a discussdo quanto ao negécio juridico
propriamente dito, perante os 4rbitros, na forma
determinada pela decisdo judicial que vier a insti-
tuir o compromisso arbitral.

Voltando as cldusulas compromissérias com-
pletas, que admitam a efetivagdo do juizo arbitral
de imediato, cumpre retomar e complementar as
consideragdes do item ariterior, a respeito do obje-
to do pacto arbitral.

Como vimos, a diferenga precipua entre a
cldusula compromisséria e o compromisso arbi-
tral reside em que a primeira é pactuada de forma
antecipada, no momento em que o negécio juri-
dico estd sendo celebrado, antes do surgimento
de qualquer conflito concreto. Este seu contetido
genérico, que pode até ser mais bem especificado
posteriormente, ndo exclui, porém, a necessidade
de se adotar uma redagio suficientemente ampla,
para que todos os litigios decorrentes ou relaciona-
dos com aquele contrato possam ser abrangidos.

A opgdo por um conteido mais ou menos
abrangente podera trazer repercussdes importan-
tes, para contemplar ou delimitar o objeto dos liti-
gios que serdo resolvidos pela via arbitral. Adepto
de uma interpretagiio mais restritiva da cldusula

compromisséria, eis que baseada na ampla auto-




nomia da vontade das partes, Carlos Alberto Car-
mona defende que os contratantes podem optar
por dividir as parcelas do objeto do contrato que
serdo submetidas a arbitragem, de forma a preser-
var alguns aspectos da discussdo para a solugio
judicial tradicional. Tal autonomia também per-
mite, de outro lado, dar uma abrangéncia maior
a cldusula compromisséria, inclusive para que
aspectos correlatos ao contrato, mas que ndo de-
corram diretamente de seu objeto, também sejam
abrangidos. Nesta segunda variagdo, a redagio
da cldusula serd determinante, justamente para

abranger aspectos que, normalmente, nio esta-

riam abrangidos (CARMONA, 2009, p. 42).

A abrangéncia do pacto arbitral
serd estabelecida por escolha

das partes.

Sob a perspectiva mais restritiva, apenas a
matéria especificamente indicada na convengio
de arbitragem pode ser submetida aos 4rbitros.
Assim, por exemplo, pode-se pactuar que litigios
sobre a qualidade dos produtos sejam arbitraveis,
mas atribuir ao juiz togado a competéncia para
decidir sobre a interpretagio das cliusulas do
contrato. Ou submeter 2 via arbitral a determina-
¢do do an debeatur, relegando a determinagio do
guantum ao juizo estatal. _

No universo de ampla autonomia da vontade,
forcoso admitir como possiveis estas solugdes.™
Contudo, importante registrar que tal escolha nao
parece das mais felizes. A arbitragem ¢é também
baseada em questdes de eficiéncia, especialidade
do julgamento, confidencialidade e celeridade.

A fragmentagdo das discussdes acerca de uma

4. Ainda segundo Carmona {op. cit, p. 43}, “fica claro que nada
proibe que as partes retirem dos d1bitros a compet&neia para decidir
sobre algumas matérias especificadas, elegendo foro para o debate
judicial”.

mesma relagdo contratual tende a representar
ern prejuizo a todos esses importantes valores, De
outro lado, exceto em casos excepcionais, ndo se
vislumbrardo vantagens nessa delimitagio quanto
aos poderes dos 4rbitros.

Certo € que, a partir de uma cldusula compro-
misséria que se refira a uma certa relagio contra-
tual, pode surgir mais de um conflito a ser diri-
mido por meio de arbitragem. O surgimento de
uma primeira demanda, porventura delimitada a
algum aspecto do contrato, deverd receber a so-
lugfio arbitral nos moldes da convencio, mas nao
significard o exaurimento on a extingdo do pacto
arbitral para a solu¢io de eventuais outras contro-
vérsias que surjam depois.

Nesteparticular, surge outra distingdo relevan-
te entre a cldusula compromisséria e o compromis-

so, como modalidades da convencio arbitral. Este

- tltimo, porque ¢ formulado apés o surgimento do

conflito, possui objeto especificado e determina-
do, necessariamente menos amplo. Para Edoardo
Ricci (2004, p. 111), “o compromisso determina o
objeto minimo da arbitragem, mas ndo determi-
na seu objeto dnico. Uma vez proposta mediante
COMPIOMISSO a0 MENOos uma controvérsia, as ou-
tras lides podem ser propostas de maneira diferen-
te, sem estipulagio de compromisso”, o que se faz
precisamente porque, no sisterna brasileiro, tanto
a cldusula como o compromisso podem dar inicio
a arbitragemn, de forma que pode haver arbitragem
constituida a partir da cldusula compromisséria e
também a partir do compromisso, sem que uma
exclua a outra.

Para os fins deste estudo, o aspecto relevante
a considerar é que a abrangéncia do pacto arbi-
tral serd estabelecida por escolha das partes. Se
o objetivo for o de fixar a arbitragem como unico
método para todos os aspectos da relagdo juridica,
convém qne a redag¢do da cldusula seja bastante
refletida, feita com a melhor téenica. Recomen-
da-se ainda que o comportamento posterior das

partes ndo conduza 4 conclusdo de que houve re-
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nuncia, ou que novos pactos arbitrais sejam cele-
brados, em contradigdo com a cldusula original.

Passemos agora a um exame mais concre-
to das cldusulas compromissérias normalmente
adotadas, tomando por base a redagio sugerida
pelas mais importantes e tradicionais instituicdes
arbitrais brasileiras e estrangeiras. A partir desses
exemplos, poderemos extrair, concretamente, os
clementos tidos por indispenséaveis para compor
esse pacto, bem como as consequéncias de se ado-
tar uma ou outra redagdo.

Evidentemente que nio se estd a sugerir que
alguns desses modelos sejam sempre adotados,
mas apenas que, a partir desta base empirica, se
possam expor e ilustrar os elementos deste con-
trato, que, como visto, poderé ser mais ou menos
abrangente conforme a escolha das partes.

O Centro de Arbitragem e Mediagdo da Ca-
mara de Coméreio Brasil-Canada (CAM/CCBC)
possui a seguinte cldusula padrao:

“Qualquer litigio originario do presente con-
trato, inclusive quanto i sua interpretagio ou
execugao, serd definitivamente resolvido por arbi-
tragem, administrada pelo Centro de Arbitragem
e Mediagdo da Camara de Comércio Brasil-Ca-
nadd (‘CAM/CCBC"), de acordo com o seu Re-
gulamento, constituindo-se o tribunal arbitral de
[um/trés] drbitros, indicados na forma do citado
Regulamento”.

H4 uma outra sugestio, mais completa, em
que se aponta desde logo nio apenas o niimero de
é'rbitros, mas também a sede da arbitragem, seu
idioma e a lei aplicavel.

Nesta mesma linha se verifica a cldusula suge-
rida pela Camara Americana de Comércio Brasil-
-Estados Unidos (Amcham):

“Qualquer controvérsia decorrente da inter-
pretacdo ou da execugdo do presente contrato, ou
com ele relacionada, serd definitivamente resolvi-
da por arbitragem, administrada pelo Centro de
Arbitragem da Camara Americana de Comércio

para o Brasil — Sao Paulo, de acordo com o seu Re-

gulamento. — O nimero de drbitros serd de .........
(um/trés). A arbitragem terd sede em ......... {(indi-
car). O idioma oficial da arbitragem serd o .........
(determinar). A arbitragem sera regida pela ...
(estabelecer a legislagdo)”.

Por sua vez, a Cémara de Arbitragem Empre-
sarial - Brasi] (Camarb) recomenda a redagio a
seguir:

“Toda e qualquer controvérsia que surgir da
interpretagio ou execugdo do presente contrato
serd tesolvida através de Arbitragem, de acordo
com as normas do Regulamento de arbitragem
da Camara de Arbitragem Empresarial — Brasil
(CAMARB), por
conforme o disposto no referido Regulamento.
(cidade) e

arbitro(s), nomeado(s)

A arbitragem ser4 realizada em

”

serd conduzida no idioma __

No plano internacional, cimaras arbitrais
tradicionais, como a Céimara de Arbitragem de
Mildo' e a American Arbitration Association,
sugerem cldusulas que seguem essa mesma linha.
Na Corte de Arbitragem da Camara de Coméreio
Internacional (CCI), o modelo sugerido preceitua
que: ’

“All disputes arising out of or in connection
with the present contract shall be finally settled
under the Rules of Arbitration of the International
Chamber of Commerce by one or more arbitrators
appointed in accordance with the said Rules”.

Em todos esses casos, observam-se dois ele-

15. “Any dispute arising out of or related to the present contract
shall he settled by arbitration under the Rules of the Milan Chamber
of Arbitration {the Rules), by
arbitrators), appointed in accordance with the Rules.”

(a solc arbitrator / three

“Tutte le controversie derivanti dal presente contratto o in relazione
allo stesso, saranno risolte mediante arbitrato secondo il Regolamento
della Camera Arbitrale di Milane, du un arbitro unico/tre arbitri®®,
nominato/i in conformiti a tate.”

6. "Any controversy or claim arising out of or relating to this eontract

shall be determined by arbitration in accordance with the International
Arbitration Rules of the American Arbitration Association.”

“The parties may wish to consider adding:

(a) “The number of arbitrators shail be (ane or three)™;

(b) “The place of arbitration shall be (city and/or country)”; or

{c) “Fhe language(s) of the arbitration shall be




mentos constantes. Primeiro, a expressa remissdo
ao regulamento da prépria camara arbitral, o que
permite tornar a cldusula compromisséria bem
mais objetiva ¢ enxuta, na medida em que todos
os aspectos relacionados 2 institui¢3o da arbitragern
e as regras do procedimento arbitral sdo previstos
nesses regulamentos. Todos eles possuem ainda
uma regra importantissima, que atribui aos drbitros
o poder de decidir as questdes relacionadas ao pro-
cedimento, evitando assim que possiveis omissdes
do regulamento possam causar situagdes de perple-

xidade ou impedir o desenvolvimento do processo.

A convengido de arbitragem
goza de autonomia em relagio

ao contrato.

O segundo elemento constante, e igualmente
importante, diz respeito ao ntiimero de drbitros. A
regra geral € que trés drbitros sejam apontados, e
nio € incomum que j4 na cldusula se estabeleca
a prerrogativa de cada parte indicar um arbitro
(que nunca deve ser interpretado corno o “seu 4r-
bitro”), e ambos indicam o presidente do painel, a
quem compele o voto de desempate, se for o caso
(Lei de Arbitragem, art. 24, § 1°).

Quanto 3 determinagio do objeto mais amplo,
todas as cldusulas sugeridas se valem de expres-
sGes semelhantes, cuidando de “qualquer litigio
ou controvérsia”, abrangendo on decorrente da
“interpretagdo ou execugio do contrato”.

A Camara de Arbitragem do Mercado
(BM&F Bovespa) sugere redagdo ainda mais
abrangente, de cldusulas compromissérias esta-
tutdrias, para abranger, no plano subjetivo, “a
Companhia, seus acionistas, administradores e
membros do Conselho Fiscal” (nas sociedades
andnimas), ou “a soctedade, seus sécios e admi-
nistradores” {nas sociedades limitadas).

Quanto ao objeto, compreende descri¢do am-

plissima, que se refere ndo apenas a aplicagio,

validade, eficicia e interpretagdo da Lei das S.A.
como de normas especificas apliciveis as compa-
nhias e ao préprio estatuto social. Para uma vi-
sualizagdo completa, remete-se o leitor 2 pigina
da institui¢do na rede mundial de computadores:

<http:/fwww.camaradomercado.com.br/clausula.asp>.

Modificagbes na relagdo contratual
e seus efeitos sobre a clausula
compromissoria

O dltimo aspecto que deve ser mencionado
neste “voo de pdssaro” a respeito da cldusula com-
promisséria diz respeito as repercussées que ela
sofrerd em vista das diferentes modificacdes da
prépria relagdo juridica a ela submetida. Afirmou-
-se, em linha com a opinido uninime da doutrina
em matéria arbitral, que a convengio de arbitra-
gem goza de autonomia em relagdo ao contrato.
Nas diferentes variagdes que serdo a seguir exami-
nadas, tal autonomia ¢é largamente demonstrada.

O primeiro universo de modificagdes na rela-
¢do de Direito Material é o da sua transmissio,
que se d4 por meio da cessdo do contrato, da
sub-rogagdo, da novagdo. Em matéria societdria,
também ocorrem as operagdes de incorporagdo,
fusdo, cisdo.

Em todas essas hipéteses, ocorrem modifica-
¢oes nos agentes do contrato, com a exclusio de
partes, a inclusdo de outras, mas o nticleo essen-
cial do contrato permanece vigente. Qual o desti-
no da cldusula compromisséria nessas situagées?
A cessdo do contrato implica a cessdo do pacto
arbitral? Se a resposta é positiva, como manter
a afirmagdo sobre a autonomia da convenciio de
arbitragem?

Semi infirmar tal autonomia, € necessirio
reconhecer que a transmissdo do contrato gera,
em regra, igualmente a transmissio da cldusula
compromissoria. Isso se dd por efeito direto da lei

material, que estabelece a presungdo de que o ces-
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siondrio assume o conjunto de direitos, deveres e
obrigagdes daquela relago contratual. Quando a
lei ndo pretende esse efeito, ela prépria cuida de
excepciond-lo, como na hipétese em que o credor
da sociedade pode se opor  fusdo, cisdo ou incor-
poragiio, ou ainda nos casos de venda do estabele-
cimento comercial,

Por isso € que, nas hipéteses de cessio legal
{cujos efeitos sdo previstos na lei) ou judicial (de-
terminados por ato jurisdicional), o cessiondrio se
obriga igualmente pela cliusula compromisséria,
mesmo sem qualquer manifestagio de vontade,
els que € a prépria lei que atribui tais efeitos a
cessdo da posigao contratual. A cessdo de posigio
contratual implica a substitui¢io de um dos con-
tratantes por outra pessoa que passa a figurar na
retacdo juridica como se fora a parte de quem tomou
parte, implica a total transferéncia do contetido
organico de direitos e obrigagdes da parte cedente
para a parte cedida, ou seja, a total assungdo do
complexo de direitos e obrigacées existentes no
contrato (GUERRERQ, 2009, p. 140).

Unma varidvel dessa temdtica ocorre quando ter-
ceiros, integrantes de grupos de sociedades de que
facam parte os signatdrios da convencio de arbitra-
gem, acabam em termos préticos por tomnar parte
da relagio contratual, apesar de ndo firmarem os
contratos. Cuida-se do intrincado tema da exten-
sd0 dos efeitos da clausula compromisséria a partes
ndo signatdrias. A jurisprudéncia arbitral interna-
cional jd estabeleceu alguns parimetros e, excep-
cionalmente, admite que tercetros, ndo signatdrios,
sejam abrangidos pela arbitragem, se integram o
mesmo grupo e/ou participam ativamente da rela-
¢do contratual, seja na sua negociagio, seja na sua
execugdo. Considera-se que tais terceiros tenham
aderido, ainda que posteriormente, 3 cliusula com-
promissdria originalmente celebrada.”

Qutro desdobramento se d nas relagdes contra-
tuais compostas de vdrios contratos conexos. Se a
arbitragem ¢é prevista quanto ao contrato principal,

nZo hd muitas ddvidas de que as partes se obriga-

ram a esse método também nos contratos secunds-
rios (admitindo, para a hipétese, que os contratos
secunddrios se refiram ao principal e nio conte-
nham, eles préprios, convencdes de arbitragem).
O inverso ndo se verifica, contudo. Se a clausula
compromisséria € prevista apenas nos instrumen-
tos posteriores, ela serd estendida ao complexo con-
tratual apenas se houver ressalva e referéncia espe-
cificas (GUERRERQ, op. cit., p. 137).

Quando instrumentos contratuais distintos,
porém relacionados, elegem arbitragem em cl4u-
sulas contraditérias (v.g., que apontem 6rggos arbi-
trais diferentes), surge um problema relacionado a
solugdo conjunta de tais litigios. Para os fins deste
estudo acerca dos aspectos contratuais da cliusu-
la compromisséria, basta afirmar que cada um
desses contratos serd submetido 2 solugio arbitral.
Restam, porém, muitas questdes de ordem proces-
sual, relacionadas 2 reunido dos litigios, possiveis
julgamentos contraditérios, mas que escapam ao
objeto deste estudo.

Amplo espectro do que aqui se refere como
“modificagdes da relagio contratual” se verifica
no dmbito societdrio. A doutrina vem debatendo
longamente acerca da possibilidade de se impor
a cldusula compromisséria a acionistas que se
opuseram a modificagio do estatuto ou contrato
social, bem como aos que, adquirindo agdes ou
cotas depois, igualmente nfo aderiram de forma
expressa ao pacto arbitral.

A Lei das Sociedades Andénimas prevé, em sen
art. 109, a possibilidade de se incluir a convengio
de arbitragem nos estatutos sociais. A doutrina
nao diverge quanto ao fato de que o estatuto social
¢ um e tnico para todos os sécios, constitui le
interna, reguladora dos direitos e obrigages dos

s6cios emn suas relagdes reciprocas e com terceiros

{CARMONA, 2009, p. 111).

17. Na doutrina nacional, ver o importante ensaio de Arnoldo

Wald, “A arbitragem, 05 grupos sacietdrios e os conjuntos de contratos
conexos” (2004, p. 31-59),
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J4 quanto aos efeitos da cldusula-compromisso-
ria aos diferentes tipos de acionistas, vige grande
dissenso. Parcela da doutrina entende que a clau-
sula que institui o pacto arbitral € valida e vincula
os futuros sécios, que adquiram participagtes so-
cietdrias posteriormente. Qutros autores, porém,
entendem que a cldusula compromisséria vincula
apenas os acionistas signatdrios da alteragdo, seja
ao tempo da sua insergdo no estatuto, seja em mo-
mento posterior, mediante termo em separado.
Aos acionistas que votaram contrariamente 2 in-
sercio de tal cldusula, ou que ndo aderiram pos-
teriormente, segue sendo assegurado o direito de
recurso ao Poder Judicidrio, uma vez que a adogio
da arbitragem é meio excepcional e ndo admite
interpretagdes ampliativas.'®

Deve-se reconhecer, porém, na linha do en-
sinamento de José Maria Rossani Garcez (2007,
p. 112), que é impraticdvel a exigéncia de decla-
racdes volitivas prévias de adesao de novos acio-
nistas, que adquirem acdes em bolsas de valores.
Assim, interpretagdes excessivamente restritivas,
como a do professor Modesto Carvalhosa, aca-
bam por criar um problema insoldvel, subverten-
do inclusive um dos principios mais relevantes em
matéria societdna, que é o principio majoritirio.”

Nessa ordem de ideias, Pedro Batista Martins
(2008, p. 78) defende que a natureza de contratos
de organizacio que € inerente aos contratos de so-
ciedades faz com que a cldusula compromissdria
seja imposta a todos os acionistas e siga a sorte de
todas as deliberagdes societdrias, regidas pelo re-
ferido principio majoritario. José Maria Rossani
Garcez (2007, p. 115) acrescenta, em favor desta

tese, que o fato de os estatutos sociais possuirem

18. Ver, por todos, Modesto Carvalhosa (1997, p. 109 e 55.).

19. Como tentativa de equilibrar os valores em questiio, Carmona
(2009, p. 111) propde que acionistas atuais e fufuros estario obriga-
dos, desde que a deliberagdo tenha sido auédnime, “pouco impor-
tando o quérum estabelecido na lei ou no préprio estatuto para as
demais alteragdes pontuais, eis que estard em jogo direito esseneial
do acionista, qual seja o de dirigir-se ao Estado para tratar de lesio
ou ameaga de lesdo 2 suposto direito seu”.

registro publico os torna portadores de fé ptiblica
e publicidade e, nesta condigio, implicam a pre-
suncio de pleno conhectmento dos sécios, inclu-

sive os futuros.

A Lei das Sociedades Andnimas
prevé a possibilidade de
se incluir a convencio de

arbitragem nos estatutos sociais.

Qutras hipéteses merecem ainda comentdrios,
relacionadas s causas de extingdo do contrato
e que também implicam a extingdo da cldusula
compromisséria. E uma vez mais, tals situagoes
ndo chegam a infirmar a afirmagéo quanto a auto-
nomia da cldusula compromisséria. Antes, confir-
mam-na, pois como contrato que €, celebrado en-
tre as mesmas partes, o pacto arbitral deve sofrer
as consequéncias das causas comuns de nulidade
ou de rescisdo do contrato.

As nulidades do negécio juridico relacionadas
a capacidade da parte, ou vicios de consentimento
(dolo, coagdo) podem ensejar a extingdo conjun-
ta e simultinea dos contratos. Nessas situagdes,
ambos os contratos deverdo ser declarados nulos
(PITOMBO, 2007, p. 329-330). Vale ressalvar que
essa forma de extingdo serd decretada justamente
pelos arbitros, em vista do principio da competén-
cia-competéncia.

Mas os contratos podem ser extintos simulta-
neamente também porque o objeto do negécio
juridico foi totalmente adimplido. Em outras pa-
lavras, se ocorrer a execugio total do objeto do
contrato, ndo subsistem razdes para a sobrevivén-
cia da convengdo arbitral. Ndo se cuida aqui de
causas comuns (o primeiro contrato serd extinto
por adimplemento do seu conjunto de obrigacées,
o contrato arbitral serd extinto por exaurimento do
seu objeto decorrente do desaparecimento do liti-

gio potencial quanto ao primeiro).

1 Clausula compromissdria: aspectos contratuais.
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Pode ainda haver outras causas que determi-
nem a extingdo do conlrato, preservando—se, po-
rém, a validade da convencio de arbitragem. Por
exemplo, se quanto ao negéeio juridico objeto do
pacto arbitral ocorrer a novagio ou a transagio. A
modificagdo, ou extincdo, das obrigagGes originais,
como regra, ndo ird afetar o contrato de arbitragem,
que seguird vélido e apto a dirimir os conflitos que
surjam justamente de tais convengdes. A premissa
nesses casos € a da sobrevivéncia da convengao ar-
bitral, exceto se houver rentincia ou alguma outra
ressalva expressa dos novos participes da relagio
jurfdica (GUERRERO, op. cit,, p. 150).

O mesmo se d4 se um litigio decorrente do
contrato chega a ser submetido 2 arbitragem e
vem a ser julgado por sentenca arbitral. Na linha
do que se afirmou no item anterior, referida deci-
sdo terd aptiddo de extinguir o processo em si, mas
a cldusula compromisséria permanecers existindo
e vélida, apta a dirimir outros conflitos que pos-
samn surgir deste mesmo contrato,

Da mesma forma a anulagdo da sentenca arbi-
tral. Diversas das situagdes contempladas no art.
32 da Lei de Arbitragem dizem respeito ao desen-
volvimento do processo arbitral, mas nio atingemn
a convengio de arbitragem em si. Quando assim
se der, a procedéncia da agdo anulatéria nio extin-
gue o pacto arbitral, podendo até mesmo ensejar
nova instituigio do juizo arbitral (APRIGLIANO,
2010, p. 49).

A autonomia da cldusula compromisséria tam-
bém se demonstra nas situagdes em que o Arbi-
tro apontado na prépria cldusula € Unico e vem
a falecer. O método nio desaparece nem perde
eficdcia. A consequéncia é que a cldusula, que era
completa, torna-se incompleta ou vazia, reque-
rendo a complementagdo das partes, ou do Poder
Judicidrio, pela técnica da agdo do art. 7° da Lei
n° 9.307/1996.

De outro lado, se nesta mesma cldusula as
partes tiverem, de antemio, declarado que ndo

aceitardo substituicdo alguma, o falecimento do

drbitro importard extingdo da cliusula compro-

missoria. Tem-se aqui hipétese inversa, em que o
contrato permanece vilido, mas o pacto arbitral
serd extinto.

Contudo, a hipétese mais recorrente € a de
rendncia a convengio de arbitragem, com pre-
servagdo dos efeitos do negdcio juridico a ela
vinculado, a qual se d4 quando as partes renun-
ciam de forma implicita a via arbitral. E o fa-
zem quando uma das partes ajuiza agiio contra
a outra perante o Poder Judicidrio, que a res-
ponde sem arguir a incompeténcia decorrente
da cldusula compromisséria (FOUCHARD;
GAILLARD; GOLDMAN, 1996, p. 457).
Diante do efeito positivo da convengio de arbi-
tragem, tal renidncia se perfaz pela omissio de
ambas as partes, sucessivamente.

Tais comportamentos processuais das partes
servemn como parametro de uma manifestagio

que afeta o contrato que celebraram. Mas admitin-

do que uma mesma relagdo contratual possa gerar

mais de um litigio, a rentincia de que aqui se trata

ndo pode ser interpretada como a de verdadeira

rescisio do contrato de arbitragem, ou seja, ndo
produzird efeitos além daquele litigio especifico,
que foi iniciado perante o Judicidrio e, mediante
anuéncia do réu, nele serd processado e julgado.
Como contrato que €, celebrado por escrito e sem

limitagdes quanto A sua validade, ele permanece

vinculante para as partes, que poderio (e deveriio)
submeter eventuais outros litigios  solugfo arbi-
tral que contrataram.

Tal situagdo se verifica em termos praticos

com alguma frequéncia, quando uma das partes
precisa se dirigir ao Poder Judicidrio para plettear
tutelas de urgénecia, antes da efetiva instituigdo
do juizo arbitral. Nio se questiona que esse com-
portamento ndo influa no contetido do contrato
de arbitragemn celebrado, preservando-se a com-
peténcia dos drbitros para o litigio propriamente
dito, cabendo-lhes inclusive rever a decisdo antes

proferida pelo juiz togado, para manté-la ou re-
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vogé-la.?® Mas idéntico tratamento deve receber a
hip6tese em que uma parcela do litigio ¢, por atos
reciprocos de rendncia, transferida & apreciagdo
do Poder Judiciario. As demais parcelas poderdo

ser objeto de futuras dernandas arbitrais.
Conclusoes

A despeito da rdpida evolugdo da arbitragem
no Brasil, impulsionada nos anos recentes pelo
desenvolvimento da economia e dos contratos de
maior complexidade e vulto, inimeros temas rela-
cionados 2 convengdo de arbitragem ainda mere-
cem ser explorados e estudados.

Por se tratar de instituto juridico de natureza

contratual, mas cujos efeitos se produzem na es-

20. Sabre esta hipstese especifica, Carlos Alberto Carmona (2007,
p. 39) afinma que caber a eles, drbitros, tratar da questao: “Quer isso
dizer, em outros termos, que cabera aos drbitros manter, modificar

ou revogar a medidz concedida pelo érgéo do Poder Judicidria™

fera processual, a cldusula compromisséria vem
sendo mais estudada no contexto das polémicas
que suscita dentro do processo. Nao sem dificul-
dade, procurou-se distinguir apenas os aspectos
eminentemente contratuais da questio, até como
forma de aprimorar o resultado final do processo

arbitral que, ndo raro, tem grande parte do seu ob-

jeto relacionada justamente a existéncia, validade
e eficdcia da propria convengio de arbitragem.
Ciente do risco de, em espago reduzido, abor-
dar de forma panormica tantos e tao intrinca-
dos temas, este trabalho objetivou tio somente
compilar as principais questdes polémicas sob
o prisma dos contratos, estabelecendo paralelos
importantes com a disciplina geral da sua forma-
cio, desenvolvimento e extingiio, como forma de
recordar ao leitor que os seus efeitos processuais
nio desnaturam sua natureza contratual e, por-

tanto, ndo excluem o seu estudo a luz das dispo-

sigdes do CC.
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