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A Extensao da Clausula
Compromissoria a Partes ndo
Signatarias no Direito Brasileiro

Flavio Pereira Lima e
Daniel Calhman de Miranda

1. Introducio

A extenso da clausula compromissdria a partes ndo signatdrias é uma
das questdes mais dificeis € mais debatidas por juristas, arbitros e advoga-
dos. No Brasii, porém, poucos foram os que enfrentaram essa questio que,
recentemente, comecou a ser discutida pelos Tribunais Judiciais.

A recente jurisprudéncia brasileira permite antever uma posi¢io um
pouco mais flexivel quanto a possibilidade de se estender os limites sub-
jetivos da clausula compromissoria e essa posicdo estd baseada na mani-
festacao tacita do consentimento das partes em submeter-se a arbitragem.
O consentimento tacito é o fundamento que norteard as futuras decisdes
a esse respeito.

O objetivo deste artigo é tecer breves comentdrios a respeito da possibi-
lidade de extensao da cldusula compromissoria no Direito brasileiro sob a
dtica que, a nosso ver, orientard a discussdo da matéria nas arbitragens do-
mésticas brasileiras, arbitragens internacionais regidas pela Lei Brasileira
de Arbitragem e arbitragens internacionais que venham a ser submetidas
ao controle de ordem publica brasileira, caso venham a ser reconhecidas e
executadas neste Pais.
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2. A Legislacdo Brasileira. Necessidade de
Clausula Compromissoria por Escrito

A Lei n® 9.307/96 (“Lei de Arbitragem”) definiu a cldusula compro-
missdria como a convengdo através da qual as partes em um contralo
comprowietem-se a submeter & arbitragem os litigios que possarn vir a
surgir, velativamente a tal contrafe e, ainda, estabeleceu que a cldusula
compromissoria devera ser sempre estipulada por escrito, podendo estar
inserida no prépric contrato cu em documento apartado que a ele se
refira (art. 4°).

Além da Lei de Arbitragem, a matéria também ¢ regulada pela Con-
vencdo de Nova lorque, de 10 de junho de 1.958, incorporada ao Direito
Brasileiro pelo Decreto n® 4.311/02, a qual estabelece no artigo IL1 que
cada Estado signatdrio deverd reconhecer o acordo escrito pelo qual as
partes se comprometem a submeter a arbitragem todas as divergéncias
que tenham surgido ou que possam vir a surgir entre si no que diz respeito
a um relacionamento juridico definido, seja ele contratual ou nao, com
refagio a uma matéria passivel ou nao de solugio medjante arbitragem.’

Esclarece, ainda, a Convengio de Nova lorque, no artigo I1.2 que serd
considerado “acordo escrito” uma cldusula arbitral inserida em contrato
ou acordo de arbitragem, firmado pelas partes ou contido em troca de
cartas ou telegramas.?

A esse respeito, esclarece Carlos Arlberto Carmona que, em se tratan-
do de contrato, sem formalidade especifica a ndo ser da escrita, submete-se
a cldusula aos imecanismos gerais previstos na lei civil para a celebragdo dos

1 Article | 1. Each Contracting State shall recognize an agreement in writing under whi-
ch the parties undertake to submit to arbitration all or any differences which have
arisen or which may arise between them in respect of a defined legal refationship,
wltlether contractual or not, concerning a subject matter capable of settlement by
arbitration,

2 Arucle f 2. The term “"agreement in writng” shall include an arbitral clause in a con-
tract or an arbitration agreement, signed by the parties or contained in an exchange
of letters or telegrams.
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contratos. Assiny, a forma epistolar, com todos os seus inconvenientes, é vilida
para a pactua¢do da cldusula arbitral”

A expressao “troca de cartas ou telegramas”, contida na Convengio de
Nova lorque, ndo ¢, a nosso ver, exaustiva, podendo ¢ acordo de vonta-
des entre as partes ser formalizado por meio de email com certificagao
eletrénica, facsimiles e quaisquer outros meios que surjam e que possam
permitir a docurmentagio, por escrito, do acordo entre as partes. De rigor
se recordar que a Convencio de Nova lorque foi celebrada em 1958, tendo
os meios de comunicagdo evoluido significativamente desde entdo. Nesse
sentido destaca-se a atual redagdo do artigo 7.2 da Lei Modelo UNCI-
TRAL: “7.2 A convengdo de arbitragem deve ser reduzida a escrito. Considera-
se que wna convengdo tem forma escrita quando constar de wm documento
assinado pelas partes ou de uma iroca de cartas, telex, telegramas ou qualquer
outro meio de telecomunicagdo que prove a sua existéncia, ou ainda da troca
de alegacdes referentes a peticio e d contestagfio na qual a existéncia de uma
tal convengdo for alegada por uma parte e ndo seja contestada pela oufra. A
referéncia num contrato a wmn documento que contertha uma ddusula compro-
misséria equivale @ uma convengdo de arbitragem, desde que o referido contrato
revista a forma escrita e a referéncia seja feita de tal modo que faca da cldusula
uma parte integrante do contrato”

A razio de o legislador ter adotado a forma escrita como requisito da
cldusula compromisséria é revelada por Pedro A. Batista Martins ao afirmar
que a clausula deve ser formulada por escrito, justamente, para permitir ao
interessado o exercicio de seus direitos de impor a institui¢do da arbitragem
ao recalcitrante ou de afastar o juizo comum, quando violada a clausula com-
promisséria. Serve o escrito, pois, para que a cldusula possa exprimir todos os
seus efeitos de direito.*

Portanto, no direito brasileiro a cldusula compromosséria deve ser
sempre formalizada por escrito, valendo, entretanto, como prova de sua

3 Em "Arbitragem & Processo”, Atlas, 22 ed, pag. 106.
4 Em "Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem”, Forense, Rig, 2008, pag. 78,
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existéncia, acordo contido em correspondéncias e telegramas e, natural-
mente, em outros meios que perimitam a verificagio do acordo em docu-
mento escrito.

A necessidade de a ¢ldusula compromisséria ser formalizada por escrito
j4 foi objeto de importantes decisdes do Superior Tribunal de justiga e, ante-
riormente & Emenda Constitucional n° 45, pelo Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, no famoso caso Oleaginosa Moreno (SEC N 866, julga-
da em 17 de maio de 2006}, a corte especial do Superior Tribunal de Justica
indeferiu o pedido de homologacao de sentenga estrangeira, dentre outros
motivos, sob o fundamento de que a decisdo homologanda ofendia a ordem
puiblica nacional, uma vez que o reconhecimento da competéncia do juizo
arbitral dependeria da existéncia de convencio de arbitragem e nio havia,
no entendimento dos Ministros da Corte Especial, elementos seguros para a
comprovagdo da clausula compromissoria pelo fato de se fratar de contratos
verbais.

Alguns trechos do acérdao elucidam a linha de raciocinio da Corte Es-
pecial: Com efeito, ¢ fato incontroverso que os aludidos contratos foram ne-
gociados verbalmente entre as partes. A prépria requerida informa que os
4 {(quatro) contratos de compra e venda de trigo argentino para pdo foram
negociados por via telefénica. ...a legislagdo brasileira exige que a cldusula
compromissdria seja estipulada por escrifo no contrato, fodavia ressalva que
a referida cldusula pode ser firmada em outro documento apartado que se
refirg ao contrato... o fato de os contratos firmados entre as partes terem sido
celebrados verbalmente ndo impediria, por si s6, a estipulagio de cliusula
compromisséria, desde que esta estivesse pactuada de forma expressa e escrita
em outro documento referente go contrdrio origindrio oy em correspondéncia.

Em 2002, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o caso Plexus Cotton Li-
mited vs. Santana Téxtil, j4 havia se posicionade no sentido de que a cldusula
deveria ser formalizada por escrito, no seguinte sentido: 1. O requerimento
de homologacdo de sentenca arbitral estrangeira deve ser instruido com a con-
vengdo de arbitragem, sem a qual nédo se pode aferir a competéncia do juiizo
prolator di decisdo (lei 9.307, artigos 37, I e 39, I[; RISTE, artigo 217, I). 2.
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Contrato de conipra e venida ndo assinado pela parte compradora e cujos termos
ndo induzemt a conclusdo de que houve pactuagao de cldusula compromissdria,
ausentes, ainda, quaisquer outros documentos escritos nesse sentido. Falta de
prova quanto & manifesta declarngdo auténoma de vontade da requerida de
renunciar o jurisdigdo estatal em favor da particular. 3. Nao demonstrada a
competéncia do juizo que proferiu a semienca estrangeira, resta inviabilizadn
sua homologagao pelp Suprerno Tribunal Federal,

Do voto do Min. Mauricto Correa, extrai-se que a convengdo de arbitra-
gem € a fonte ordindria do direito processual arbitral, espécie destinada a so-
lugao privada dos conflitos de interesses ¢ que tem por fundamento maior a
autonomia de vontade das partes. Estas, espontaneasytente, optam em submeler
os litigios existentes ou que venham a surgiv nas relagbes negociats a decisdo de
wm drbitro, dispondo da jurisdigdo estatal comum. Tal possibilidade, aplicd-
vel aos conflitos envolvendo interesses disponiveis, traduz-se, na realidade, em
exclusdo da jurisdigdo estatal. Deve, por isso mesmo, diante de sua excepcio-
nalidade e imporitdncia, revestir-se de expressa e manifesta vantade dos contra-
tantes, na forma do que estabelecem os artigos 49, 5° ¢ 6° da Lei de Arbitragem.

Portanto, em fungdo da clara disposi¢io legal e das sdlidas decisdes
jurisprudenciais, verifica-se que, no Brasil, a ctusula compromissoria de-
verd necessariamente ser formalizada por escrito, ou por meio de corres-
pondéncias e decumentos que permitam aferir a real intengao das partes
a0 decidir-se pela jurisdigdo arbitral.

3. A Manifestacdo de Vontade.
O Consenso como Fundamento da Arbitragem

A arbitragem estd fundada na vontade das partes. E o consenso entre
as partes que autoriza um Tribunal Arbitral a julgar determinada contro-
vérsia, em detrimento da justica estatal.

As raizes da arbitragem, como diz Eugénia C.G. de Jesus Zerbini, estdo
plantadas na vontade das partes. Apenas por meio do cormum acordo entre
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essas ¢ possivel submeler-se tma controvérsia  solugdo arbitral, por meio
guer de uma cldysida em um contrate (quando a existéncia dessa contro-
vérsic ndo passa de uma possibilidade futura), quer de um compromisso
arbitral (caso ent que o litigio ji se configurou entre as partes).?

Nio hé arbitragem sem a demonstragao de que houve o consenso en-
tre as partes para submeter a controvérsia ao juizo arbitral. O Superior
Tribunal de Justica tem considerado que a sentenga arbitral, sem a de-
monstragio inequivoca da manifestacio de vontade entre as partes para
submeter-se 4 arbitragem afende a ordem piblica e nio poderia ser cum-
prida no Brasil.

Realmente, no caso Indutech SPA vs. Algocentro Armazéns Gerais
Lida. (SEC n° 978, julgada em 17 de dezernbro de 2008), a Corfe Especial
do Superior Tribupal de Justica considerou que a auséncia de inequivoca
demonstragdo da manifestacdo de vontade de a parte aderir ¢ constituir o
Juizo arbitral ofende & ordem publica, porquanto afronta principio insculpi-
do em nosso ordenamento juridico, que exige aceitagéo expressa das partes
por submeterem a solugdo dos conflitos surgidos nos negécios juridicos con-
tratuais o arbitragen.

E indispensdvel, portanto, que exista a clara e inequivoca demonstragio de
que as partes manifestaram sua inten¢do de submeter o litigio 4 arbitragem,
sob pena de, na auséncia de tal manifestacio de vontade, a sentenca arbitral
ndo ser reconthecida pela justica estatal brasileira.

4. A Manifestacio de Vontade Tacita
ou Indireta. O Ponto Nodal

A andlise da possibilidade de o Direito brasileiro admitir a extensio
da cldusula compromisséria a parte nio signatdria passa pela analise da
manifestagao de vontade técita ou indireta.

5 Em "Arbitragem no Brasil — Aspectos Juridicos Relevantes, Quartier Latin, 2008, no
artigo "Cidusulas Arbitrais- Transferéncia e Vinculagio de Terceiros a Arbitragem”, pags.
147 e 143,
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Como vimos no item anterior, é de rigor que haja a inequivoca de-
monstragdo de vontade das partes para submeterem litigios a arbitragem,
mas a demonstragio da manifestagio de vontade nem sempre se dd pela
expressa assinatura da parte na cldusula compromissoria, Na vida empre-
sarial moderna, a manifestagio de vontade, por vezes, se dd pela prética de
determinados atos ou pela pritica de certos comportamentos.

A Lei brasileira de.arbitragem exige que a cldusula compromissoria
seja celebrada por escrito, para que se tenha a exata compreensie de sua
extens2o, mas nada determina a respeito de forma especial para a de-
monstracio do consentimento das partes sobre aquela cldusula escrita.

Em verdade, o Direito brasileiro admite que o consentimento ou a ma-
nifestagao de vontade sejam expressos de forma tdcita, demonstrados por
outros meios que ndo a mera assinatura da parte. Nesse sentido, o artigo
107 do Cédige Civil estabelece que a validade da declaragdo de vontade
ndo dependerd de forma especial, sendo quando a lei expressamente exigir.

Como bem ensinou Pontes de Miranda, a manifesta¢do de vontade
pode se dar de forma implicita e ndo precisa de palavras, nem de sinais
compreensiveis. Pode ser tdcita, isto é, pode ser por atos ou omissdes que
se haja de interpretar, conforme as circunstincias, como manifestagdo de
vontade.®

No mesmio sentido € a ligio de Vicente Rad: Diz-se tdcita a declaragdo
de vontade resultante de certos atos, atitudes ou comportamentos incompa-
tveis, segundo os casos, com certa concorddncia ou com certa discordancia.
De um modo voluntdrio de proceder, revelado como fato exterior, a expe-
riéncia infere (facta concludentia) aquele que o pratica, ou mantém, assim
manifesta ou declara uma vontade inconciligvel, por forga do principio de
contradigdo, com wma vontade oposta. Para a sua apuragdo (nos casos en
que a declaragdo tdcita é admitida) basta observar-se a maneira comum e
razodvel de apreciagao dos fatos humanos, de conformidade com o que, no
respectivo meio ambiente, se considera ser a ordem normal das coisas, até se

& Em “Trarado de Direito Privado”, 2005, 12 ed, ed. Bookseller, tomo XXXV, pag. 51.
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alcangar a convicgdo honesta de que os fatos examinados equivalem, inequi-
vocainente, d revelagdo de certa vontade.”

Pedro A. Batista Martins, mais recentemente, ensinon que ¢ conusen-
so reflete a intengdo da parte na adogdo da arbifragem para solucionar os
conflitos que possam surgir de determinada relagio ou negécio juridico. O
consentinento pode ser expresso ou tdcito e, ainda, resultar na vinculagdo de
terceiros fortalmente desvinculados do contrato, (...) No ambito da arbitra-
gem, aftrmam os estudiosos que o consentimento pode ser inferido, no caso
concreto, por forca de peculiaridades na atuagdo, postura, posicdo ot agdo
do terceiro frente ao negdcio juridico cujos termos e condigoes resultaram na
disputa arbitral®

Nessa linha de raciocinio, o saudoso Ministre Menezes Direi-
to, ao refatat o conhecido caso LAjglon julgado pela Camara Especial
do Superior Tribunal de Justiga em 18 de maio de 2005 (SEC no 856)
considerou valida e suficiente a manifestagdo de vontade da parte em
submeter-se A arbitragem, ndo por uma declaracdo expressa, mas pelo
fato de que a parte ndo impugnou, em nenhum momento durante o
procedimento arbitral, a existéncia da cldusula compromisséria (Tem-
se como satisfeito o requisito da aceifagio da convengdo de arbitragem
guando a parte requerida, de acordo com a prova dos autos, manifestou
defesa no jufzo arbitral, sem impugnar em nenhum momento a existéncia
da clausula compromisséria).

Nesse sentido, verifica-se a total sintonia da jurisprudéncia do Supe-
rior Tribunal de Justiga com a segunda parte do texto do artigo 7.2 da
Lei Modelo UNCITRAL, acima citado, texto este que serviu de inspiragao
para a Lei Brasileira de Arbitragem.

7 EmAto Juridico”, 4% Ed, RT, 1997, pdg. 117

8 Er}"r “Arbitragem. Capacidade, Consenso e Intervencio de Terceiros: Uma Sobravista,
pag. 5.
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O comportamento da parte como forma manitestacio de vontade
também foi o fundamento do emblematice caso Trelleborg’, em que o Tri-
bunal de justica de Sao Paulo considerou parte legitima para figurar na
arbitragem a empresa que nao havia assinado a clausula compromisséria
(empresa controladora da requerida). Consta do acdrdio que ndo obstante
tnexistente assinatura da apelante Trelleborg Indusiri AB, é mais do que
evidente, face a farta documentagdo existente, a relagdo juridica que hd en-
fre as partes, decorrente dos negdcios em comum fravados, em que observa
participagiiv ativa da apelante Trelleborg Industri AB.

Em comentdrio ao Caso Trelleborg, Wald e Gatindez afirmam que a
aceitacdo da cldusula compromisséria ndo deve, portanto, ser necessaria-
mente demonstrado pela assinatura das partes. A prova da sua existéncia
pode se dar, como no presente caso, por mieio do exame da conduta das par-
tes em todas as etapas da relagdo contratual, isto é, no nomento da negocia-
¢dio, celebragio e execugdo do contrato, ou, ainda, da propria arbitragem."

Em nossa opinio, o Caso Trelleborg, embora tenha sido proferido
pelo Tribunal de Justiga de S3o0 Paulo e ndo pelo Superior Tribunal de
Justiga, devera -conduzir a jurisprudéncia futura pela qualidade técnica e
pela razoabilidade daquela decisao.

Como se vé, o Direito brasileiro admite, em tese, respeitadas as pecu-
liaridades e particularidades de cada caso, que a manifestacdo de vontade
que vincule uma pessoa a um procedimento arbitral seja demonstrada
ndo s6 pela assinatura, mas também pela manifestagio implicita, tacita ou
indireta, manifestada por meio de atos € comportamentos durante as fases
de negociagdo, celebragio e execugdo de um contrato, bem como durante
o proprio procedimento arbitral em que a auséncia de impugnagio aos
limites subjetivos da cléusula compromissdria implicara a vinculagdo a
mesma.

9 Apelacdo Civel 267.450-4/6, da 72 Chmara de Direito Privado do Tribunal de Justica de
540 Paulo, Relatora Dés. Constanga Gonzaga.

10 Em “"Revista de Arbitragemn e Mediacio”, vol 10, pag. 245
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5. A Teoria dos Grupos Societirios

Diante da conclusio de que o Direito brasileiro admite a manifestagio
tcita ou indireta de vontade, convém voltar os olhos as discussdes sobre
a aplicagiio da teoria dos grupos societirios como wma das hipdteses em
que poderia ser admitida a extensdo da cléusula compromisséria a partes
nao signatdrias.

A assinatura, como se viu, nio ¢ um critério decisivo para determinag
avinculagio das partes a convengao de arbitragem. A extensdo da cldusula
pode dar-se por aceitagdo ticita. Malthieu de Boisséson esclarece que “essa
possibilidade de aceitacao tdcita permitiu o desenvolvimento de uma juris-
prudéncia sobre a extensiio dos efeitos da convengdo de arbitragem para o
interior dos grupos de companhias 4 ocasido das operagdes econdmicas as
quais as sociedades de um mesmo grupo sdo partes”."!

Bernard Hanotiau alerta sobre a necessidade de se buscar o consenti-
mento manifestado pelas empresas pertencentes ao Grupo de Sociedades,
a saber:“a questdo do consentimento & arbitragem deve assumir especial di-
mensdo quando uma [ou mais companhias] e uma transagdo complexa é
[sdo] membro(s) de um grupo de sociedades, considerando a natureza das
relacbes existente entre as companhias do grupo em especial, consentimento
para arbitrar pode, muitas vezes, estar implicito na conduta da empresa do
grupo — emboera ela néao tenha assinado a cdusula arbitral - em razdo de
sua implicagdo ng negociagdo efou na realizagdo e/ou término do coniraio
contendo a cldusula arbitral e do qual um ou mais membros do grupo sio
partes; mas, por outro lado, apenas o fato de que a cia. ndo-signatdria seja
parte de wm grupo societdrio, dos quais um ou mais membros assinaram o

11 Tradugdo livre. Original: "cette possibilité d’acceptation tacite a permis ! “essor d " ure ju-
risprudence sur |"extension des effets des conventions d"arbitrage 4 I'intérieur des grou-
pes de sociétés, a ["occasion d opérations éconorniques auxquelles les sociétés d'une
méme groupe sont parties.” In POUDRET, Jean-Francois, BESSON, Sébastien. Droit com-
paré de I arbitrage international, p. 223,
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contralo contendo a cldusula arbitral, ndo é uma circunstdncia per se sifi-
ciente para permitir a extensdo da cldusula o nde-signatdrio”

E interessante lembrar que, nessa linha de raciocinio, a doutrina bra-
sileira, com &nfase s certeiras ligdes do Prof. Arnoldo Waldb, jd discutiu
a aplica¢io da Teoria dos Grupos de Sociedades aos limites subjetivos da
clausula compromissoria, por meijo da andlise comparada da doutrina e
jutisprudéncia estrangeiras, notadamente francesas.

A esséncia dos casos em que se admitiu vincular empresas perten-
centes 4 WM mesmo grupo societario, mas ndo signatdrias de determi-
nada cldusula compremissoria, teve como base a anilise minuciosa da
participacio dessa parte nfio signatdria no negoécio juridico e, mais espe-
cificamente, s¢ a mesma manifestou, ainda que tacitamente, o consenti-
mento em relagdo & arbitragem.

A participacio da parte ndo signatdria nas fases de contratagio, exe-
cugdo e rescisdo do contrato deve ser sempre analisada como um, dentre
muitos, elementos para se apurar a real vontade das partes para se sub-
meterem na arbitragem. De fato, para que se estendam os efeitos de uma
cldusula compromisséria, ndo basta que a parte contratante faga parte de
um grupo societrio. A extensio da cldusula compromissoria ndo decorre
da mera configuragio de grupo de sociedades. Deve-se investigar o con-
sentimento, ainda que implicito, das partes quanto a escolha da via arbi-
tral e, consequentemente, a real intengao das partes.'

E necessério, pois, que se verifique, com profundidade e de forma bas-
tante acurada, qual a exata manifestacdo de vontade das empresas que

12 HANOTIAL, Bernard. Complex Arbitrations — Multiparty, Multicontract, Multi-issue
and Class Action”, Kluwer Law International, The Hague, 2005, p. 51.

13 Em "A Arbitragem, as Grupos Societarios e os Conjuntos de Contratos Conexos”, Re-
vista de Arbitragem e Mediagio, vol. 2, pdg. 31-59 e "A Teoria dos Grupos de Socie-
dades e a Competéncia do Juizo Arbitral”, Revista de Direito Mercaneil, vol. 107, pags.
21-26.

14 "Clearly, however, it is not s¢ much the existence of a group that results in the various
companies of the group being bound by the agreement signed by only one of them, but
rather the fact that such was the true intention of the parties” Fouchard Gallard Gold-
man on International Commercial Arbitrauon, E. Gaillard e ). Savage {ads.), Kluwer Law
International, The Netherlands, 1999, p. 283.
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participaram do negdeio juridico, ainda que estas ndo tenham assinado
a cldusula compromissdria. Essa investigacio da vontade real das partes
deve ser feita com muito cuidado, uma vez gue, como vimos, o consen-
timento é o fundamento da arbitragem e a manifestacio tacita de uma
das partes deve ser absolutamente evidente, clara e inequivoca, ainda que
demonstrada por meio da andlise de seu comportamento.

Nio basta, como se vé, para que se estendam os efeitos de uma cldu-
sula compromissoria que se trate de um grupo de sociedades, pois cada
empresa pertencente ao grupo € dotada de personalidade juridica propria,
distinta das de seus socios. Conforme ensina o Prof. Arnoldo Wald, para
a ampliagdo dos efeitos da cldusula, hd de ser entendido um dos seguintes
requisifas: a) a sociedade tem que ter desempenhado um papel ativo nas
negociacoes das quais decorreu o acordo do qual consta a cldusula compro-
missdria; b} a sociedade deve estar envolvida, ativa ou passivamente, na
execugdo do contrato no qual consta a cldusula compromisséria; ¢) u socie-
dade tem que ter sido representada, efetiva ou implicitamente, no negécio
juridico.®

Para concluir, a li¢do sempre precisa de Fouchard, Gaillard e Gold-
man, em comentdrio ao caso Kis France vs. Société Générale, esclarece
que “ndo é tanto pela existéncia do grupo, mas sim pela intencdo das par-
tes - demonstrada neste caso pelos contratos interrelacionados - que se
justificou a extensao da cldusula compromisséria” '

E ¢é justamente esse ponto que gostarfamos de ressaltar neste trabatho.
As decisdes recentes, especialmente os casos LAiglon e Trelleborg, abrem a
possibilidade de que, no direito brasileiro, a vinculagio de uma parte nao
signatdria possa ser reconhecida pela andlise do consentimento implicito,
manifestado pelo comportamento da parte na fase de negociagio, con-
tratacdo e cumprimento do contrato, bem como na prépria fase arbitral.

15 Op. (it Pag. 36.

16 FOUCHARD, P, Gaillard, €, Goldman, |, infernational Commercial Arbitration, Kiuwer
Law International, The Hague, Boston, London, 1999, p., 288

A Extensdo da Clausula Compromisséria

Essa ainda é wma tendéncia que, acredita-se, venha a se solidificar no
futuro proxime. Sem prejuizo e em vista dos precedentes criados pelas
cortes superiores, entendemos que o Brasil ja pode ser considerado como
um dos paises cuja postura em prol da arbitragem permite o triunfo da
substincia sobre a forma para fins de reconhecimento da existéncia de
uma convencio de arbitragem.

6. Conclusio

A extensdo da cldusula compromisséria a partes nio signatdrias po-
derd ser admitida no Direito brasileiro se, da andlise do comportamento
dessa parte na fase de negociagio, conlratagiio e durante ¢ cumprimento
do contrato, se verificar que a parte voluntariamente vinculou-se a0 objeto
do negscio juridico ¢ a propria arbitragem.

Do mesmo modo, se uma parte nao signataria tiver participado de
uma arbitragem sem, todavia, se insurgir contra os limites subjetivos da
cldusula compromissoria, poderd ser considerada vinculada 4 arbitragem,
por forca de seu comportamento omissivo durante a fase arbitral.

A mera existéncia de um grupo de sociedades ndo basta para estender
a cldusula aos demais membros do grupo. E necessirio que se investigue
a real inten¢io das empresas relacionadas que optaram por ndo assinar a
cidusula, bem como gue se analise a existéncia de consentimento implicito
que vincule a parte ndo signatdria ao procedimento arbitral.

Finalmente, a vinculagio 4 arbitragem de uma parte que nao manifes-
tou, explicita ou tacitamente, seu consentimento para integrar a cléusula
compromissoria ofende a ordem publica brasileira.
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Execucao de Titulo
Extrajudicial e Arbitragem

Paulo Bezerra de Menezes Reiff

1. Introdugio

O presente trabalho trata da questio da coexisténcia harménica ¢ pa-
cifica de clausulas arbitrais estipuladas em contratos que, por defini¢do, e
desde que atendidos alguns requisitos previstos no Cédigo de Processo
Civil Brasileiro', sao considerados titulos executivos extrajudiciais, que
permitem a adog¢éo do processo de execugdo para o cumprimento de obri-
gagdes nele previstas.

Longe de procurar esgotar a discussdo sobre o tema, o que se pretende
por meio do presente estudo é uma andlise sobre a abordagem que vem
sendo dada pela doutrina e jurisprudéncia pétrias nas hipdteses em que
haja a execugiio de contratos e de suas garantias no bojo dos quais tenha
havido a estipulagio de clausula arbitral, assim como langar alguns ques-
tionamentos de forma a que, de um lado, a adogéo de execugdes pelo cre-
dor nido se revele um mecanismo de se furtar a convencio de arbitragem,
a0 mesmo tempo em que a instituicdo da arbitragem pelo devedor nédo
se caracterize como medida protelatdria ao exercicio do direito pela parte
credora, de outro.

1 Segundo o arc. 535, I, do CPC, @ documento particular assinade pelo devedor e par
duas testemunhas é considerado titulo executivo exrrajudicial.
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Resta-nos saber como proceder a defesa do devedor quando houver
suposto descumprimento de suas obrigagdes que tenham ensejado a pro-
mogio pela cutra parte de execugdo de titulo extrajudicial, seja do préprio
instrurnento particwar, seja de suas garantias acessorias ou oriundas da
prépria relagio juridica.

Para tanto, serd necessdrio urna prévia abordagem sobre o processo de
execugdo de titulo executivo extrajudicial no sistema processual Brasileira
e dos meios de defesas conferidos ao devedor.

2. A Execucio de Titulo Executivo Extrajudicial

A sentenga judicial transitada em julgado constitui-se, por exceléncia, ti-
tulo executivo por meio do qual o credor procurar satisfazer o seu direito,
concretizando e tornando efetiva a prestagiio jurisdicional. O art. 585, do C6-
digo de Processo Civil Brasileiro, por outro lado, enumera 0s documentos que
sdo considerados titulos executivos extrajudiciais, fazendo, ainda, remissdo,
no inciso VIII, a todo e qualquer titulo a que, por disposigio expressa, qual-
quer lei lhe atribua forga executiva.

Dentre esses, cumpre destacar os seguintes, por serem de maior rele-
vincia e estarem normalmente atrelados as negociagdes em que hd esti-
pulagio de clausula compromissoria: letra de cambio, nota promissdria,
duplicata, debénture, chequie, escritura pablica ou outro documento pa-
blico assinado pelo devedor, contratos garantidos por hipoteca, penhor,
anticrese e caugdo e especialmente o documento particular assinado pelo
devedor e por duas testemunhas.

Percebe-se, facilmente, a gama de titulos e documentos a que a legis-
lagio brasileira confere natureza executiva, autorizando a adocio pelo
credor da agdo de execucdo. Entre eles, evidentemente, vale ressaltar o
documento assinado pelo devedor e por duas testemunhas, forma essa
comumente adotada nos contratos celebrados ne Brasil ou gue envelvam

Execugio de Tiulo Extrajudicial e Arbitragern

partes brasileiras, e 0s outros titulos normalmente atrelados ou utilizados
como garantia nessas operagoes.

Valendo-se, portanto, de um titulo executivo extrajudicial, poderd o credor
automaticamente iniciar o processo de execugao forcada, wma vez ndo satisfeita a
obrigagiio pelo devedor® Portanto, para que o credor possa s¢ valer da via execu-
tiva, dever estar munido dos seguintes requisitos: o inadimplemento da obriga¢io
pelo devedor e o titulo executivo, No que concerne o inadimplemento propria-
mente dito, a obrigacio inadimplida deve ser liquida, certa e exigivel. A auséncia
de qualquer um desses elementos descaracteriza a natureza executiva do titulo’,

A grande caracteristica do processo de execugio € permitir a adogao de
medidas constritivas de bens do devedor em curto espago de tempo, espe-
cialmente quando se trata de execugio de dividas pecunidrias. De fato, uma
vez citado o devedor, ele terd o prazo de 3 dias para efetuar o pagamento da
divida. Néo realizado o pagamento da divida pelo devedor, poderd o credor
dar inicio a penhora de bens do devedor. A penhora consiste em gravar bens
do devedor que possam satisfazer a divida cobrada em Juizo®.

Iimporta mencionar as recentes mudangas havidas no processo de execugio,
todas elas tendentes a conferir maior celeridade e efetividade 4 prestagao
jurisdicional. Dentre elas devemos destacar o fato de que passou a caber
ao credor a possibilidade de indicagio dos bens do devedor que pretende

2 Dispde o art. 580 do Cédigo de Processa Civil Brasileire: “Art. 580. A execugdo pode ser
instaurada caso o devedor nio satisfaga a obrigag3o certa, liquida e exigivel, consubs-
tanciada em titulo executivo” £ o art. 586 prevé que: "ArL. 586. A execuqio para co-
branca de crédito fundar-se-3 sempre em titulo de obrigagdo certa, liquida e exigivel”

3 “Para se ter, entretanto, comao cablvel a execugdo forgada, a obrigagio insatisfeita tem de

se sujeirar a trés exigdncias: tem de ser certa, de modo que, em face do titulo do credor,
n3o se tenha divida quanto i sua existéncia juridica; tem que ser liquida, iste é, o tiulo
tem dle revelar com suficiente precisio o objete da obrigagio (o que e quanto se deve);
tem finalmente a obrigagio de ser atual, ou seja, para se mostrar exigivel € precisc que a
obrigacdo esteja vencida!” (JR, Humberto Theodoro, in A Reforma da Execugdo do Titulo
Extrajudicial, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2007, pag. 15)

4 A penhora é ato pelo qual o orgdo judicidno submete a seu poder imediato determinados
bens do executade, fixando sobre eles a destinacdo de servirem 2 saisfagio do direito do
exeqiignte. Tern pois natureza de ato execurdrio” (LIEBAMN, Enrico Tulio, Processo de Execu-
a0, Saraiva, pag. 193); "A verdadeira esséncia da penhora corresponde ao ato de apreensdo e
depdsito de bens do executado, destinados a satisfagio do credor” (SILVA, Ovidio A. Baptista
da, Curso de Processa Civil, vol. I, Porto Alegre; Sergio Antonio Fabris, 1998, pag. 59).
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sejam penhorados, o que na regra anterior so cabia ao credor se o devedor
deixasse de fazé-lo ou o bem indicado fosse rejeitado pelo credor ou pelo
Juizo.

Nesse particular, cabe destacar a ordem de preferéncia estabelecida para a
penhora prevista no art. 655 do CPC, que indica em primeiro lugar a penhora
de dinheiro em espécie ou em depésito ou aplicagio em instituigio financei-
ra. Considerando os varios convénios assinados pelo Banco Central do Brasil
e os Tribunais Superiores ¢ dos Estados da Federagio, a penhora de valores
dos devedores ficon muito facilitada. Conhecido como sistema Bacen-Jud , ele
elimina a necessidade de o Juiz enviar oficios e requisigGes na forma de papel
para 0 Banco Central; toda vez que necessita quebrar sigilo bancirio ou orde-
nar bloqueio de contas-correntes de devedores em processo dé execugio®. Eo
que expressamente dispde o caput do art. 655-A do CPC®

Além disso, a regra do processo de execugio passou a ser a ndo suspensio
da execugio pela oposicio dos Embargos do Devedor, que constitui o meio de
defesa conferido ao devedor e tem a natureza de acdo incidental auténoma de
conhecimento. Este tema serd melhor explorado no topico abaixo.

O fato ¢ que deixando de ser regra a suspensdo da execug¢do com a opo-
sicdo dos Embargos do Devedor, como ocorria na anterior sistemética da Je-

5 “As requisicdes s3o feitas através de site proprio na Incernet, onde o fuiz tem acesso
por mete de senha gue lhe é previamence fornecida. Em espaco propric do site, o Juiz
solicitante preenche uma minuta de documento elecrdnico, onde coloca informaces
que identificam o devedor e o valor a ser bloqueado. A requisicio eletrdnica é enviada
diretamente para 0s bancos, que cumprem a ordem e retornam informacdes ao Juiz.
Qu-seja, 0 sistema apenas pefmite que umn oficio que antes era encaminhado em
papel seja enviado eletronicamente, através da Internet, racionalizando os servicos e
conferindo mais agilidade ne curnprimento de ordens judiciais no Ambito do Sisterna
Financeiro Nacional” (FILHO, Demadcrito Reinaldo, in A Penhora Online: a utilizacio
Ido sti_‘sjte;lna Bacenjud para a constrigao consiricao judicial de contas bancirias e sua
egalidade.

6 Art 655-A. Para possibilicar a penhora de dinheiro em depésito ou aplicagio finan-
ceira, ¢ juiz, a requerimento do exeqliente, requisitard a autoridade supervisora do
sistema bancério, preferencialmente por meio eletrdnico, informagdes sobre a exis-
téncia de ativos ern nome do executado, podendo no mesmo ato determinar sua
Indisponibilidade, até o valor indicado na execucio.”

Execugdo de Titulo Extrajudicial e Arbitragem

gislacdo processual e, considerando que wma das caracteristicas da execugdo
de titulo executivo. extrajudicial ¢ o seu carater definitivo, isso implica a pos-
sibilidade da alienagdo dos bens penhorados ou sua adjudicagio pelo credor,
bem como ¢ levantamento dos valores bloqueados em contas bancdrias ou
em aplicagdo financeira, a execugdo constitui, sem sombra de davidas, um
grande elemento de pressio ao devedor por poder implicar-The grave dano de
dificll ou incerta reparagao.

Assim, a rigor, se o credor estiver muuido de win titulo executivo extraju-
dicial e entender que o devedor ndo cumpriu a obrigacio expressa no titulo ou
por ele garantida, poderd se valer da agio de execugdo e, consequentemente,
buscar bens do devedor, para satisfazer a obrigagdo reputada ndo cumprida,
Nesse caso, caberd ao devedor defender-se da execugiio, 0 que, no Brasil, pode
ser feito essencialmente de duas formas: (a) Exce¢do de Pré-executividade; e
(b} Embargos de Devedor.

3. Execucgdo — os Meios Judiciais
de Defesa do Executado

3.1. Excec¢do de Pré-executividade

A excegio de pré-executividade é um meio de defesa do devedor que
¢ fruto da criagdo da doutrina e da jurisprudéncia pdtrias como meio de
suprir lacuna da legislagéo processual. De fato, nio estavam previstos no
Cddigo de Processo Civil os meios de se impedir a penhora (sob a égide da
legislagdo processual anterior, o interesse de agir para a oposi¢do de Em-
bargos do Devedor somente surgiria apds a garantia do Juizo). Para me-
lhor compreensdo da questdo, é importante mencionar que sé se previa a
possibilidade de o devedor se opor a execugao por meio dos Embargos do
Devedor (art. 736 € 737 do CPC), os quais, pela legislacdo anterior s¢ eram
admissiveis desde que garantido o Juizo’, pela penhora. Isso implica dizer

7 Entende-se por garantia do Juizo a constricdo judicial de rantos bens quanto bastem
para a satisfagio do crédite objero da execugio.
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que ainda que o devedor apresentasse sua defesa através dos Embargos do
Devedor, se ndo estivesse garantido o Juizo, eles ndo eram pracessados.

Vale lembrar que o prazo para oposicio de Embargos do Devedor sé
comegava a fluir da intima¢ido do devedor da penhora efetivada, e nao da
citacao da a¢do de execucio.

O fato é que, como demonstrado acima, a grande caracteristica do pro-
cesso de execugéo consiste na possibilidade de constrigfo de bens do deve-
dor visando 4 satisfacio do crédito do credor por meio da penhora. Diante
dessa ameaga, a doutrina ¢ jurisprudéncia pdtrias passaram a admitir a
chamada excecio de pré-executividade como defesa prévia, a fim de evitar
o ato extremo de invasio do patrimdnio do devedor pelo Estado através da
penhora, Tal defesa passou a ser admitida e hipéteses em que a execugio
apresentava vicios que ndo autorizariam o seu processamento, muito me-
nos 0 ato de constrigdo de bens. Tratava-se, pois, de conferir ao devedor a
possibilidade de arguir matérias anteriores e prejudiciais 4 penhora®.

A atual redagdo do art. 736 do Cédigo de Processo Civil dispensa a
penhora, depdsito ou caugio, como requisito de procedibilidade dos Em-
bargos do Devedor, o que levou a parte da doutrina 2 acreditar que nio
haveria mais espaco a exceco de pré-executividade na pratica forense.

A nosso ver, entretanto, a excegio de pré-executividade nao foi extinta
em razio da dispensa da penhora como requisite de procedibilidade dos
Embargos do Devedor pois, embora a referida excecao visasse precipua-
mente evitar a penhora, por meio dela poderiam ser reconhecidos vicios
graves do processo de execugio, tais quais aqueles calcados em matéria de
ordem publica e relacionado as condi¢bes da a¢io, que poderiam condu-
zir 4 Sua extingao,

8  “Diante deste vcuo legal, dowtrina e jurisprudéncia vio, pouco a pouce, espancando
todas as dividas existentes sobre a matéria, superando a natural resistdncia que a
pratica cotidiana de julzes, advogados e serventudrios oferece, e afastando o enten-
dimento de que & indispensavel a efetivacio da penhora para que o devedor possa,
s6 entdo, através de embargos,opor-se & execug2o, mesmo quando pretende arglir
matérias anteriores e prejudiciais da perthora” (ROSA, Marcos Valls Feu, Excegio de
Pré-Executividade, Matérias de Ordem Piblica no Processo de Execugio, 2@ Edicio,
Porta Alegre, Sergio Antdnio Fabris Editor, 1999, pag. 21)

Execucio de Titwlo Extrajudicial e Arbitragem

Como se vé, o devedor, logicamente, ainda tein o interesse de estancar
a execugdo o quanto antes {ou mesmo apos o julgamento dos Embargos
do Devedor) quando houver vicio grave a macular o regular processa-
mento do processo executivo, dai ndo ser necessario nem conveniente que
iss0 se faga somente por meio dos Embargos do Devedor, que possuem
formalidades legais ndo aplicdveis a uma mera defesa incidental atinente a
questdes de ordem publica.

Dé fato, 0 art. 618 do Cddigo de Processo Civil diz ser nula a execu-
¢do se o titulo executivo extrajudicial nio corresponder a uma obrigagao
certa, liquida e exigivel, fazendo expressa remissdo ae-art. 586 do mesmo
diploma legal. Assim, sendo possivel demonstrar de plano a auséncia de
alguns desses requisitos necessdrios ao processamento da execugao, serd
possivel o manejo da excegdo de pré-executividade diretamente ao Juiz
que conduz a execucdo? Como se vé, as matérias que podem ser deduzi-
das sdo bastante restritas, ndo se permitindo por meio da excegao discus-
sdo que se atrele ou conduza 2 anélise de mérito.

3.2. Embargos do Devedor

Nos ensinamentos de Humberto Theodore Junior, os Embargos do
Devedor sdo “obstdculos ou impedimentos que o devedor procura ante-
por & execugdo proposta pelo credor™. Assim, enquanto agao propria,
os Embargos do Devedor buscam desconstituir a natureza executiva do
titulo que ndo corresponder a uma obrigagdo certa, liquida e exigivel.

Tanto que, nos termos do artigo 745, V, do Cédigo de Processo Civil, o
devedor poderd opor Embargos do Devedor para discutir “qualquer maté-
ria que lhe seria licito deduzir como defesa em processo de conhecimento”

9 Este é aspecto bastante relevante que terd repercussdo nas medidas a serem tomadas
pelo devedor, especialmente a quem competird decidir sobre determinadas matérias
quandao estiver envolvido exacucio de titulos executivos extrajudiciais vinculados a
contratos em que estipulada a cldusula compromissdria, quando nio o préprio con-
trato for o titulo a respaldar a execugio.

10 P 398
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Como ja se pacificou na doutrina, os Embargos do Devedor nada mais
sa0 do que uma agdo autdnoma visando desconstituir a natureza executiva do
titulo objeto da execugéo. Seguindo a methor doutrina, Humberto Theodoro
Junior nos ensina que “sua natureza juridica é a de uma agio de cognigio inci-
dental de cardter constitutivo, conexa a execugao por estabelecer, como ensina
Chiovenda, uma “relagdo de causalidade entre a solucdo do incidente e o éxito
da execugdo. (...) Por visar a desconstituiciio da relagdo juridica liquida e certa
retratada no Htulo é que se diz que os embargos sao uma agiio constitutiva, uma
nova relagao processual, em que o devedor é o autor e o credor o réu”™ .

Portante, os Embarges de Devedor acabam por seguir o rito ordindrio,
proprio do processo de conhecimento.

O prazo para o devedor apresentar sua defesa por meio da agdo inci-
dental de Embargos do Devedor é de 15 dias contados da data da juntada
aos autos do processo do mandade de citagio,

Dadas as recentes alteragoes na legislacdo processual que visaram dar
maior celeridade e efetividade & prestagdo jurisdicional, a oposi¢do dos
Embargos do Devedor nido determina a imediata suspensido do proces-
s0 de execucdo como ocorria na sistemitica anterior. Nos termos do art.
739-A introduzido no Cédigo de Processo Civil brasileiro por meio da Lei
11.382/20086, os embargos ndo terdo mais efeito suspensivo, que somente
serd atribuido a eles se requerido pelo devedor e, sendo relevantes os seus
fundamentos, se der evidéncias de que o prosseguimento da execugio
possa causar a ele grave dano de dificil ou incerta reparagao.

Embora, como visto acima, ndc mais seja requisito de procedibilidade
dos Embargos do Devedor a garantia do Juizo pela penhora, depésito ou
caugdo, a garantia do Juizo passou a ser também uma das condi¢des para
que se atribua o efeito suspensivo & execucdo, que hoje deixoun de ser a
TEGra € passou a ser a excegao'™.

11 Humberto Theodoro Junior, “Curso de Direito Processual Civil, Vol. i, 432 edicio, Fo-
rense, p. 398.

12 "f\rt. 739-A, Os embargos do execurado nio terdo efeico suspensivo. §1° O Juiz pode-
ra, a requerimento do embargante, awribuir efeito suspensivo aos embargos quando,
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Em se tratande de uma agfo autbnoma, os Embargos do Devedor terdo
processamento em autos distintos do processo de execugéo. Ainda assim, os
Embargos do Devedor devero ser enderegados ao mesmo Juizo da Execu-
¢a0, que se torna prevento, na medida em que competira a ele o julgamento
e processamento tanto da Execuglo quanto dos Embargos a ela opostos”.

No que concerne s matérias dedutiveis em Embargos do Devedor, fica
o devedor autorizado ndo sé a discussdo de questdes preliminares ou rela-
tivas as condi¢des da agio de execugdo, mas a toda e gualquer matéria de
defesa, inclusive de mérito. Assim, em sede de Embargos de Devedor, con-
fere-se maior amplitude 4s matérias de defesa do devedor em comparagio
aquelas que sao admissiveis em exce¢io de pré-executividade, residindo ai
a grande diferen¢a entre um e outro meio de defesa conferido ac devedor.

Se a argilii¢do de qualquer matéria de defesa tiver estrita relagdo com
questdo de mérito da relaciio juridica submetida a Juizo, esta necessaria-
mente deverd se dar mediante a oposi¢io de Embargos do Devedor. Se
deduzidas em sede de excecio de pré-executividade, o Juiz da execugio
certamente deixara de conhecé-la e direcionard o devedor & oposigio dos
competentes Embargos do Devedor.

Essa questdo torna-se de suma relevéncia e nao se limita a discussdes
meramente académicas, gerando importantes efeitos na prética forense e
no manejo das corretas medidas judiciais na defesa dos interesses das par-
tes, notadamente se considerarmos o fracionamento da jurisdigo arbitral
que ndo tem o poder de impor medidas coercitivas e cautelares.

sendo relevantes seus fundamentos, o prosseguimento da execugdo manifestamente
possa causar ag executado grave dano de dificil ou incerta reparagio, e desde que a
execucio Ji esteja garantida por penhora, depdsite ou caugho suficientes”

13 "Art, 736. C executado, independentemente de penhora, depdsito ou caucio, podera
opar-se i execugdo por meio de embargos. Pardgrafo Gnico. Os embargos a execugio
serdo distribuidos por depend@ncia, autuados em apartado, e instruidos com cépias
{art. 544, §1°, in fine) das pegas processuais relevantes.”
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4. A Arbitragern como Meio
de Defesa do Executado

O esbogo até aqui apresentado a respeito do processo de execugio de
titulo executivo extrajudicial e possiveis defesas do devedor teve a fina-
lidade de assentar as premissas basicas para o melhor entendimento das
quesides que envolvem a exeqiubilidade de titulos executivos extrajudi-
ciais oriundos de relacbes juridicas que tenham estipulado 2 arbitragem
come meio de solugdo de conflito, primeiramente para demonstrar a sua
plena compatibilidade e depois para apontar os mecanismos de defesa
conferido ao devedor.

A arbitragem, como meio de solugio de conflito, visa precipuamente a
busca de um titulo que permita ao credor o reconhecimento ¢ a satisfagdo do
seu direito em razao de inadimplemento de obrigagdes pela parte contrdria.

E intuitivo, portanto, que a estipulagio da cldusula compromisséria,
como meio de solucao de conflitos, é orientada em razdo dos principios
que norteiam o procedimento arbitral, notadamente o da especialidade
— via de regra ausente no Poder Judicidrio -, por conferir maior credibi-
lidade a definicao daquelas possiveis questdes que possam ser objeto de
controvérsia entre as partes.

Por outro lado, as particularidades da execugdo de titulo executivo
extrajudicial, que autorizam atos de constrigao e invasdo do patriménio
do devedor imediatamente apds a sua citagdo, exercem sobre o devedor
inquestiondvel elemento de pressao ao cumprimento de suas obrigagdes, e
sempre estiveram & disposigio das partes em nosso ordenamento.

Assim, é conferido ao credor o direito de valer-se do Poder Judicidrio
para obter a constrigio e alienagido dos bens do devedor a fim de satisfazer
seu crédito, ainda que o titulo executivo traga em seu bojo uma clausula
arbitral. Vedar ¢ acesso do credor aos meios de coercao conferidos pelo
Estado, que detém em carater exclusivo o poder de coer¢io, em razio da
convencao de arbitragem, constituiria verdadeiro contra-senso.
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Em voto da eminente Ministra Nancy Andrighi*, do Superior Tri-
bunal de Justiga, essa questio foi muito bem abordada, constituindo
importante precedente de nossos tribunais. Ficou l& cousignado que ‘4
solugdo ndo aponta, no entanto, para o cardter mutuamente excludente
destes institutos [cldusula compromisséria e execucio do titule]. Ae con-
trdario, deve-se admitir que a cldusula compromisséria possa conviver com
a natureza executiva do titulo. Em primeiro lugar porque ado se exige que
todas as controvérsias oriundas de um contrato sejam submetidas ¢ solu-
¢do arbitral. O que equivale a admitir que algumas gquestdes se sujeitemn d
arbitragem e outras ndo. Ademais, néo € razodvel exigir que o credor seja
obrigado a iniciar uma arbitragem para obter juizo de certeza sobre uma
confissdo de divida que, no seu entender, jd consta do titulo executivo”

Assim, ndo hé qualquer incompatibilidade entre a estipulacio da conven-
Ao arbitral e o acesso a0 Judicidrio para a execugiio de titulos extrajudiciais,
seja o proprio contrato assim considerado ou as garantias a ele acessdrias.

Realmente, ndo ¢ dificil imaginar a estipulagao de ctdusula compromis-
soria em contratos complexos, ndo raras vezes com a previsdo de multi-
plicidade de obrigacdes reciprocas, muitas delas sem qualquer relagio de
interdependéncia, sendo parcela delas previamente definidas entre as partes
contratantes - bastando, por isso, 0 mero decurso do tempo ou o implemen-
to da condi¢do contratualmente prevista para sua exigibilidade (porque }-
quida e certa) - e outras de natureza mais complexa e passiveis de maiores
controvérsias, que certamente determinam e conduzem, na celebragio do
contrato, & convengio de arbitragem, por requererem mais especialidade
daquele que tiver gue dirimir o eventual conflito que dela possa surgir.

Pensar de outra forma implicaria em retirar do contrato em que con-
vencionada a arbitragem, efou de seus acessorios a sua eficicia executiva,
conforme assinala Cindido Rangel Dinamarco*, citado no referido julgado,
a0 afirmar que ‘A convengdo de arbitragem, que impede g tutela jurisdicional
cognitiva por via judicial (art. 267, inciso VII), ndo é impeditiva da execugao

14 Recurso Especial n° 944.917/SP. Rel. Min, Nancy Andrighi, 32 Turma, 18/09/2008, v.u.
15 Qeminente jurista € citado no acérdio do julgamento do Recurso Especial n° 944.517/58
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forcada, porque os drbitros jumais podem ser investidos do poder de execu-

tar; existindo wn titulo executivo extrajudicial, é licito instaurar o processo
executivo perante g Justiva estadual, apesar da existéneia da convengdo de
arbitragem, porque do contrdrio a eficdcia do titulo seria reduzida a nada.™¢

Comentando o julgamento do Recurso Especial n° 944.917/SB, Rafael Fran-
cisco Alves'” extrai dele duas conclusdes: (i) 0 ndo comprometimento da exe-
cutividade do titulo em que inserida a cldusula compromissoria; (i) o eventual
efeito que a instauragdao da arbitragem terd sobre o curso da execugdo depen-
derd da relagio existente entre 0 objeto da arbitragem e o objeto da execugio.

Assim, desconsiderando a hipdtese de auséncia de qualquer relagio
enire o objeto de uma e de outra (arbitragem e execugio), a questio que
se suscita é: quais os meios de defesa que estariam ao alcance do devedor
para fazer frente a execugio de titulo executivo extrajudicial em que foi
inserida cldusula compromisséria?

O art. 22, §4¢, da Lei de Arbitragem brasileira consagra a regra do
fracionamento do Juizo arbifral - como mencionado na introducio deste
trabalho - na medida em que afasta dos drbitros a imposi¢io das medidas
coercitivas ou cautelares, que competird ao érgio do Poder judicidrio™:

A doutrina é assente nesse sentido. Segundo Pedro A. Baptista Mar-
tins, ‘o sistema legal brasileiro ndo veda ao julgador privado a ordenagdo
de medidas da espécie, apenas ndo confere a seu ato imposicdo legal. Nesse
setor da arbitragem, somente o poder de império é que deverd ser exercitado
pelo Estado, dado o fracionamento da jurisdi¢do arbitral”™

16 DINAMARCO, Cindido Rangel, instituicdes de Direito Processual Civil, Sdo Paulo,
Malheiros, vol. IV, 2004, p. 83.

17 ALVES, Rafae! Francisco, Revista Brasileira de Arbitragem, vol, 21, jan/fev/mar 2009,
pég. 205, Mos referidos comentarios, faz-se ainda remissdo a julgados de Tribunais Es-
taduais na esteira do entendimento adotade no juigamento do Recurso Especial n®
944.917/5P.

18 "Art. 22. $4° Ressalvado o disposto no §29, havendo necessidade de medidas coerciti-
vas ol cautelares, os arbitros poderdo solicitd-las 2o érgdo do Poder Judicidrio que seria
originariamente, competente para julgar a causa”

19 MARTINS, Pedro A. Batista, Da Auséncia de Poderes Coercitivo e Cautelares, in Aspectos
Fundamentais da Lei de Arbitragem, Editora Forense, Rio de Janeiro, 1999, pag. 363. No
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Considerando a particularidade de nosso sistema processual, em que os
embargos devem ser dirigidos ao Juizo da execugio, que se torna prevento,
nos termos do pardgrafo tinico do art. 736 do Cddigo de Processo Civil,
caberd ao mesmo Juiz 0 julgamento de ambos.

E essa particularidade, & primeira vista sutil e insignificante, gera impor-
lantes reflexos quando envolve a execugio de titulo executivo extrajudicial
em que inserida a clausula compromissoria, j& que, para a crise de certeza
existe o processo cognitivo ou de conhecimento {arbitragem ou processo
judicial) e para a crise de satisfagao e de adimplemento existe tdo-somente o
processo judicial, em razio do poder de imperivmm do Estado®.

Com isso, o devedor s6 poderd se dirigir ao Juiz enquanto condutor do
processo de execugio, restringindo-lhe a andlise dquelas matérias préprias da
excegdo de pré-executividade, que devern conduzir a extingio da execucio
por auséncia dos pressupostos de desenvolvimento vilido do processo e vio-
lagao ac art. 618 do Cédigo de Processo Civil.

Para invocar validamente qualquer outra matéria em sua defesa, o de-
vedor teria que se valer dos Embargos do Devedor - a¢4do auténoma e de
conhecimento que ¢ - e estaria obstado o seu conhecimento em razio
da cldusula compromisséria. Mesmo em se tratando do mesmo Juiz, em
razdo da prevengdo, ele nfio poderd conhecer dos Embargos opostos e de-
veréd remeter as partes a via arbitral para a solugio do conflito.

Sabe-se que a suspensdo da execugdo pela oposigic de Embargos dei-
xou de ser a regra pelas recentes mudangas de Cédigo de Processe Civil,
que foram orientadas pelos principios da celeridade e efetividade. E con-
forme leciona Luiz Rodriguez Wambier?, “a concessdo de efeito suspensivo

mesmo sentido manifesta-se Carlos Alberto Carmona: “Com a arbitragem ndo poderia
acontecer de modo diverso: é do drbitro a competéncia para decidir demanda caucelar
encetada por qualquer dos litigantes acerca da matéria sujeita 3 decisio arbitral” (CAR-
MONA, Carlos Alberro, Arbitragem e Processo, Editora Atlas, Sao Paulo, 2009, 3* edicio,
pag. 325).

20 ALVES, Rafael Francisco, op. cit, pag. 206

21 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avangado de processo civil, volume 2. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008,

5%




Paulo Bezerra de Menezes Raff

54

aos embargos tem natureza de uma providéncia acautelatéria: a suspensio
da execugho, quando presentes os requisitos mencionados, destina-se a res-
guardar a eficdcia do provivel reswdtado final dos embargos.”.

Nessa mesma Jinha de orientagio, assinala Candido Rangel Dinamarco
que com redagbes inteiramente coincidentes dizem os arts. 475-M e 739-A, §
1° que, embora em principio o recebimento da impugnagdo ou dos embar-
gos ndo tenhi efeito suspensivo sobre a execugdo, poderd o juiz atribuir-thes
tal efeito “desde que relevantes seus fundamentos e o prosseguimento da exe-
cugdo seja manifestadamente suscetivel de causar ao executado grave dano
de dificil ou incerta reparacdo”. Essa ¢ uma auténtica antecipagéo de tutela
a0 execitade, cabendo ao juiz avaliar caso a caso a seriedade das alegagdes
contidas na oposicdo e 0s riscos a que ¢ prosseguimento da execugdo poderd
expd-lo, sem também desprezar os males que a prdpria suspensdo causaria
ao exeqitente - tudo mediante aplicagdo dos critérios de ordem geral estabe-
lecides no art. 273 do Cddigo de processo Civil, que constitui o estatuto da
antecipagdo de tutela

Além do receio de gerar grave dano de dificil ou incerta reparagio, a
concessio deve ter por base a releviancia dos fundamentos arguidos nos Em-
bargos do Devedor®, constituindo, pois, urmna antecipagio da analise de seu
mérito. Fica evidente, nesse sentido que, em havendo clausula compromis-
soria, a andlise da questio deve se dar pelos drbitros e ndo pelo Juiz togado.

Se ja institulda a arbitragem, o processo de execugao podera ser sus-
penso se estiverem preenchidos os requisitos previstos no paragrafo tnico
do art. 739-A do Cddigo de Processo Civil, inclusive a garantia do Juizo.

A mera comprovaéﬁo da instituicio da arbitragem, a fosso ver, nao &
suficiente a que o devedor possa obter o ﬁ‘fopa.lado efeito suspensivo. De-
ve-se analisar, de forma criteriosa, a existéncia de relagao entre o objeto da
arbitragem e o da execugdo, assim como a presenca dos demais requisitos

22 DINAMARCO, Canclide Rangel. Instituigdes de Direjto Procassual Civil. Malheiros. 2005

23 ASSIS, Araken de. Manual da Execugdo, Sao Paulo, Revista dos Tribunass, 2007, pag.
1.148
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acima mencionados, de forma a nfo esvaziar a forga coercitiva do titulo
executivo extrajudicial, especialmente se se verificar espirito emulativo ¢
intuito protelatorio na institui¢do da arbitragem pelo devedor.

Cabe lembrar gue na Medida Cautelar n° }3.274/SP, de relatoria da emi-
néente Ministra Nancy Andrighi, reconheceu-se que a relagio de prejudi-
cialidade externa entre a agdo de execu¢iio e o procedimento arbitral seria
suficiente a determinar a suspenso da execugio.

Questdo tormentosa diz respeito 4 necessidade de se conferir efeito
suspensivo a execugdo quando o Tribunal arbitral ainda nio estiver cons-
ituido. Sendo os prazos para pagamento da divida e oposicio de Em-
bargos do Devedor muito exiguos (respectivamente 3 dias - sob pena de
penhora - e 15 dias, apés a citagdo), certamente ndo haveria tempo hébil
para a instituicde da arbitragem para a tentativa de obtengéo do referido
efeito suspensivo por meio de requerimento dirigido aos arbitros.

Vimos que essa andlise ndo pode se dar em sede de Embargos do De-
vedor. Nao restard ao devedor sendo a propositura de acéo cautelar, diri-
gida ao Juizo da execugio, visando atribuir efeito suspensivo a execugio
de titulo executivo extrajudicial até que a arbitragem possa ser instituida,
quando entdo a matéria podera ser revista ou ratificada pelos arbitros.

Parece-nos ndo haver alternativa, ainda que se reconheca a tendéncia
no direito processual pitrio de se afastar do apego as formas. E que, na
realidade, tratar-se-a de pedido especifico aquele a ser formuiado na agio
cautelar, préprio daquela espécie de provimento, visando resguardar o re-
sultado atil da arbitragem a ser instituida - e, portanto, a cle preparatorio
-, que fard as vezes dos Embargos do Devedor, e que ndo poderia ser de-
duzido em simples peticdo em sede de execugio, até pela necessidade de
atendimento dos requisitos previstos no art. 282 do Cédigo de Processo
Civil brasileiro.

Essa a opinido de Carlos Alberto Carmona ao discorrer sobre a neces-
sidade de adog¢do de medidas de urgéncia antes de instituida a arbitragem:
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“Dito de outro modo, us regras de competéncia podem ser desprezadas se
houver algum obstdcudo que impeca a parte necessitada de tutela emergen-
cial de ter acesso ao juizo originariamente competente, 0 que acostteceria
na hipdtese de a parte interessada ndo poder requerer a medida cautelar
ao drbitro (como deveria) pelo simples fato de ndo ter sido ainda instituida
a arbitragem (os drbitros ainda ndo aceitaram o encargo, art. 19 da Lei).
Diante de tal contingéncia, abre-se a parte necessitada a via judicial, sem
quee figue prejudicada a arbitragem, apenas para que o juiz fogado exami-
ne se é caso de conceder a medida cautelar; concedida a medida, cessa a
competéncia do juiz togado, cabendo aos drbitros, tio logo sejam investi-
das no cargo, manter, cassar ou modificar a medida concedida™

Além de ser preparatéria a arbitragern a ser instituida - € dirigida ao Juizo
da execucdo somente em razio do §4°, do art. 22 da Lei 9.307/96, da Lei de
Arbitragem brasileira -, a agio cautelar, 3 toda evidéncia, deverd especificar
os termos e os fundamentos da arbitragem a ser instituida {art. 801, 111, do
Cédigo de Processo Civil) e ser evidenciado nos autos que foram promovidas
as medidas necessérias & instituigio da arbitragem. A jurisprudéncia entende
que basta a referida demonstragio, jd que a constituicdo do Tribunal arbitral
poderd tomar mais tempo que o prazo previsto na legislagdo processual.

De fato, impde o Cddigo de Processo Civil, nos termos do art. 806, o
prazo de 30 dias 4 parte para propor a acdo principal cujo resultado util a
cautelar visa resguardar {entenda-se o pedido de institui¢do de arbitragem),
contados da efetivagao da medida cautelar, sob pena de cessa¢do da eficicia
da liminar que a tiver deferido (art. 808, I, do Cédigo de Processo Civil).

Nesse particular, e por medida de cautela, entendemos que a compro-
vagdo da promogao da instituigio da arbitragem pela parte interessada seja
feita no prazo de 15 dias a contar da juntada do mandado de citagao aos
autos ou da data em que o devedor comparecer espontaneamente aos au-
tos (0 que ocorrer primeiro), porque o prazo préprio para a oposigo dos

24 CARMONA, Carlos Alberco, op. cit, pag. 327.
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Embargos do Devedor, evitando-se, com isso, a alegacdo de prechusio ao
direito de defender-se validamente.

Seria recomendavel a demonstiragdo no pedido para concessio da me-
dida liminar dos requisitos para a concessio do efeito suspensivo & execu-
Ao previstos no $1°, do art. 739-A, do Coddigo de Processo Civil. Assim, a
Nnosso ver, para a sua concessio, poderia nio se afastar a prestagdo de cau-
Gio, prevista no art. 804, do Cédigo de Processo Civil, que serviria e faria
as vezes da necessaria garantia do Juizo, pela penhora, caugde ou depdsito,
até que a referida decisao pudesse ser revista pelos arbitros.

Mas é somente conhecendo dessas especificidades da legislagdo pro-
cessual brasileira que se permite dirimir nas execugdes de titulos execu-
tivos extrajudiciais os estritos fimites de competéncia do Juiz togado e os
poderes conferidos aos drbitros pelas partes nos contratos em que estipu-
lada a clausula compromisséria.

5. Conclusio

Como visto acima, o entendimento doutrindrio € pacifico no sentido
da coexisténcia harménica entre a execugio de titulo executivo extrajudi-
cial e a arbitragem.? Fica evidente que o 4rbitro possui plena competéncia
para dirimir as controvérsias que lhe sdo submetidas em razio da con-

25 "0 arbitro dispde de iurisdictio, que The permite fazer justica em nome do Estado, mas

nic do imperium, que lhe garanta 0s poderes necessarios para adentrar a esfera de
liberdade das partes, executando suas proprias decisdes” — (Carreira Alvim, Livro 2, pp.
124-128, apud MARTINS, Pedro A. Batista. Apontamentas sobre a Lei de arbitragern.
Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 248).
“Com efeito, 0s &rbitros exarcern jurisdicio plena no plana do <onhecimento e decla-
racio do direjto (cognitia), com efeitos preponderantemente declaratérios (... € que
a 'cognigio; se desuna a fofmular a norma Juridica que deve disciplinar o conflito de
interesses; a ‘execucio’ destina-se a modificar o estado de fato em conformidade com
a norma gue haja sido declarada incidente. Ora, o juiz arbitral ndo detém poderes ine-
rentes a0 imperium, ou seja, para ordenar ou efetuar modificagdes no plano dos fatos,
e assim o diria, ralvez com alguma impropriedade textual, ¢ citado art. 22, § 4% da Lel
de Arbitragem." - (CUSMAO CARNEIRO, Athos. Arbitragem e execugio. Cognigao e
imperium. Medidas cautelares e antecipatérias. Civil law e common law. In Aspectos
polémicos da nova execligao. Sdo Paulo: Edirora Revista dos Tribunais, 2008).
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vengdo arbitral (furisdictio), faltando-lhe, no entanto, poderes coercitivos
(imperium), que fica reservado ao Estado (Peder Judicidria), nos termos
do art. 22, $4°, do Cddigo de Processo Civil.

A jurisprudéncia de nossos tribunais nio destoa desta orientagio’,
notadamente a do Superior Tribunal de Justica®, a quern compete o con-
trole e a aplicagdo da Lei 9.307/96, a Lei de Arbitragem brasileira.

(..} A segunda parte do § 2¢ do art. 22 mastra que aos drbitros, ou drbicro, falta apenas
2 competéncia para a efetivacio da medida coercitiva, quando ela depender de uso da
for¢a. Nesse caso, s resca ao tribunal arbial pedir ao juiz rogado a providéncia gue
assagure o efeite pritico da medida dererminada. A lei, portanto, ¢ peremprona ao
proibir a exacugio de medidas coercitivas de forga pelo proprto tribunal arbitral nio,
povém, a decretacio detas. O juizo arbitrat as decreta. O wogado as executa mediante
solicitagio daquele. Quanto 3 competéngia do juiz rogado, aplicar-se-4, mutatis mu-
tandis, © guanko acima se disse acerca da condugdo de testemunhas” — (BERMUDES,
Sérgio, pp. 278-280 apud Pedro A. Batista. Apontamentos sobre a Lei de arbitragem.
Rio de fanewo: Farense, 2008, p. 248).

ABDALLA, Leticia Barbosa e Silva, Execugio de titlo extrajudicial, existéncia de clau-
sula compromisséria, excegdo de pré-executividade. Revista de Arbitragemn e Media-
¢do, Ano 4, N. 15, out/dez 2007, Sdo Paulo: Edirora Revista dos Tribunais.

26 Ti/R): “Execucdo de dwlo extrajudicial. Alegacio de emissdo de duplicara relativa a
servicos de formecimento, instalagdo e manurengic de andaimes em navio, Foi apre-
sentada objecio de pré-execurividade, sob o fundamento de que: a) hé clausula com-
protnissdria de arbitragem; b) mera locagio de bem movel ndc autoriza emissio de
cambial. {..). Por outro lado, sende matéria de ordem pdblica, a despeito de nao apre-
ciada pelo juizo a quo, o fato € que a cliusula compromussoria avengada ndo se aplica
a0 processo de execucdo, diante da inexisténeia de coercitvidade da wutela arbicral,
Precedentes da corte. Equivoco da sentenca que acolhe objecdo de pré-executividade.
Recurso provido para anular a sentenga e determinar o prosseguimento da execugio”
- TIR), Apelagdo Civel 200.001.26956, Sexta Camara Civel, Des. Luis Felipe Salomio, |.
13/12/2006.

27 "Processo civil, Possibilidade de execugac de titulo que contém clausula compro-
missoria. Excecio de pré-executividade afastada. Condenagdo em honordrios devida.
Deve-se admitir que a clausula compromissdria possa conviver com a natureza exe-
cutiva do tlule. MNEo se exige que rodas as controvérsias oriundas de um contrato
sefam submetidas 4 solugdo arbitral. Ademais, ndo é razodvel exigir que o credor sgja
obrigado a iniciar uma arbitragem para obter juizo de certeza sobre uma confissio
de divida que, no seu entender, ja consta do titulo executivo. Além disso, é certo que
o arbitro n3o tem poder coercitva direto, ndo podendo impor, contra a vontade do
devedor, restrides a seu patrimdnio, como a penhora, & nem excussio forgada de
seus bens. Sio devidos honordrios tanto na procedéncia quanto na Improcedéncia da
excecdo de pré-executividade, desde que nesta dftima hipoiese tenha se formado con-
traditdrio sobre a questdo levantada, Recurso especial improvido. - REsp n® 944.517-SP
Terceira Turma, Ministra Relatora Nancy Andrighy, j. 18.09.2008.
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Execugdo de Tiwlo Extrajudicial @ Arbitragem

Nesse sentido, nas execugbes de tltulos executivos extrajudiciais em
que estipulada cliusula compromissoria, aos arbitros caberd o desempe-
nho de papel fundamental, ja que a eles competird, primordiaimente, a
identificagio sobre ser ou nio arbitravel a obrigagdo supostamente des-
cumprida e objeto de execugio, porque relacionada i crise de certeza®,
obstando, dessa forma, & pretensio do credor de se furtar & convengio
arbitral pela execucao direta do titulo executivo extrajudicial.

De outro lado, em se verificando que a controvéysia envolve mera crise
de inadimplemento, ndo se afigura razodvel obstarem os drbitros o pleno
exercicio, pelo credor, da satisfagdo de sua gbrigacdo por meio da execugao
do titulo executivo de que ja dispbe, especigbmente porque revelaria cardter
nitidamente postergatério a instituigdo de arbitragem para essa finalidade.

Com isso os arbitros fardo aplicar na sua integralidade o art. 422 do
Codigo Civil que dispde que “os contratantes sdo obrigados a guardar, as-
sim na sua conclusdo do contrate, como em sua execu¢do, 0s principios da
probidade e boa-fe”

Ao Judicidrio, por sua vez, caberd papel fundamental na observincia
da correta aplicacdo do instituto, especialmente no reconhecimento e
cumprimento das decisdes que forem emanadas dos drbitros, assim como
visando a evitar prejuizos que porventura pudessem ser causados ao exe-
cutado, notadamente se ainda nio instituida a arbitragem.

Tomando essa linha de orientacdo como pardmetro, evitar-se-d a cria-
io de barreiras que dificultem a execugdo do titulo executivo extrajudi-
cial e a satisfacio do direito pelo credor?, o que poderia gerar um efeito
adverso na estipulagio da convengédo arbitral.

28 CARMONA, Carlos Alberto, apud ABDALLA, Leticia Barbosa e Silva, op. cit, pdg. 223/224.
29 ALVES, Rafael Francisco, op. cit, pag. 206,




	

