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RESUMO

O presente trabalho norteia a respeito da arbitragem no Brasil em tempos atuais, sob
o prisma da Lei n° 9.307/1996. Inicialmente, aborda acerca das distintas formas de
resolugcdo de contendas, diferenciando o poder do arbitro com o poder do juiz
Estatal. Em seguida, discute os argumentos utlizados na arguicdo de
inconstitucionalidade da referida lei, trazendo a baila o debate sobre a natureza
juridica contratual ou jurisdicional do instituto, sendo imprescindivel a andlise dos
principios norteadores da arbitragem para entender tal divergéncia. Em momento
posterior, insere esse meio alternativo extrajudicial de solugdo de conflitos, no
ambito do Direto Empresarial, visando examinar além das vantagens, 0s seus
efeitos, haja vista a melhor adequagédo do instituto para resolver os problemas
oriundos de contratos societarios. Em seguida, busca-se incentivar o estudo sobre o
tema da abrangéncia subjetiva da clausula compromissoria, expondo por quais
meios uma parte ndo signatéria pode vincular-se a convencdo de arbitragem,
especialmente no que tange a cldusula compromissoéria, com destaque para a sua
extensdo, trazendo o0 objetivo deste estudo, que consiste em tragar em quais
hip6teses um terceiro (em sentido processual) podera intervir, de maneira voluntaria
ou provocada em um processo arbitral. Depois, haverd a exposicdo de breves
consideragfes sobre a transmissdo e os seus efeitos para o cessionario. Comenta,
ainda, sobre quais caminhos seguir diante da hip6tese de um acionista se opor a via
arbitral durante a deliberagdo da mesma. Por fim, ser4 ratificada a importancia do
tema da extensdo da clausula compromissoéria, avaliando a polémica existente no
que concerne as partes ndo signatérias do contrato no momento da instituicao da
cldusula, buscando solucionar as questbes acerca previsdo da forma escrita, como
um obstaculo & extensdo, assim como a manifestacdo expressa da vontade
configurando um limite & sua vinculacgao.

Palavras-chaves: Arbitragem; Direito Empresarial; Clausula Compromissoria,;
Intervencéo de Terceiros.
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1 INTRODUCAO

O objeto de estudo deste trabalho monogréafico é promover um debate acerca da
extensdo da clausula compromisséria aos acionistas nédo signatarios do contrato,
relacionando com hipoteses de intervencé@o de terceiros na via arbitral, observando
os principios que professam nas relagfes juridicas contratuais, bem como a

arbitragem.

E cedico que a promulgagdo da Lei de Arbitragem, em 1996 e a ratificacdo da
Convencéo de Nova lorque, em 2002, permitiram que a arbitragem se solidificasse
no Brasil, de modo que, com o desenvolvimento desse método de resolucao de
conflitos, impulsionado pelo avan¢co da economia e dos contratos de maior

complexidade, houvesse a abrangéncia subjetiva da clausula compromissoria.

A despeito da rapida evolucdo da arbitragem no Brasil, por se tratar de instituto
juridico de natureza contratual, mas cujos efeitos se produzem na esfera processual,

a clausula compromissoria sera o tema a ser explorado nesse estudo.

O segundo capitulo se dedica a trazer as nogdes gerais da arbitragem, analisando
0os métodos de solugdo de litigios, quais sejam: autotutela, autocomposicéo e a
heterocomposicdo. Isso para que se possa compreender o contexto em que a

arbitragem est4 inserida.

Assim, partir-se-4 para uma discussdo acerca da arguicdo de inconstitucionalidade
da Lei de Arbitragem, passando a andlise da dicotomia entre o que explana a
Constituicdo Federal, ao trazer o principio norteador da inafastabilidade do Poder
Judiciario, e 0 que explana a convencao arbitral, ao produzir o efeito negativo, isto é,

o de subtragéo do conhecimento na esfera Estatal.

E nesse contexto, que surge divergéncias no que tange a natureza juridica da
arbitragem, pois de um lado defende-se a natureza contratual, e, do outro, entende-

se a natureza jurisdicional no referido método.

No terceiro capitulo, h4 uma analise a respeito das vantagens da arbitragem como
meio alternativo extrajudicial de solu¢@o de conflitos. Nesse sentido, seréd analisada
a celeridade do instituto, bem como a flexibilidade do mesmo, relacionando-o,

obviamente, com a jurisdi¢cdo estatal.



Sera estudada a convencado arbitral, como género, tecendo breves comentarios
sobre a distincdo do compromisso arbitral e da cldusula compromissoria, sendo esta

o cerne deste trabalho monografico.

Neste contexto a clausula compromisséria vai ser abordada, no que tange algumas
de suas caracteristicas proprias mais relevantes para esta dissertacdo, quais sejam:

a sua autonomia, 0 seu consensualismo e a sua vinculagéo.

Ultrapassados tais pontos narrados, serd verificada a relagdo da arbitragem com o
Direito Empresarial, explicando melhor sobre o panorama brasileiro das sociedades
e 0 constante uso da arbitragem como meétodo heterocompositivo, devido as suas

vantagens.

Ciente do risco de, em espago reduzido, tentar abordar de forma ampla o intricado
tema da abrangéncia da clausula compromisséria, o quarto capitulo objetivou t&o
somente compilar as principais questdes polémicas sob o prisma dos acionistas ndo
signatarios, ou ainda, referentes aos acionistas que foram contrarios a via arbitral na

deliberag&o que a instituiu.

Conforme serd exposto, a fonte da arbitragem esta na convencédo de arbitragem
instituida entre as partes interessadas. Contudo, veremos que o litigio existente
entre duas partes podera atingir tanto a esfera de um terceiro, quanto provocar a

extensdo da clausula compromissoria.

Indaga-se, em passo seguinte, como ocorrerd a intervencdo de terceiros na
arbitragem, uma vez que estes ndo sdo signatarios da convencado arbitral. Ainda,
questiona-se se o0 arbitro terd poderes coercitivos para impor a participacdo de um
terceiro, bem como se o arbitro podera extinguir um processo, sem resolucdo do

meérito, caso entenda imprescindivel a presenca do terceiro.

Sera feita uma analise dos participantes da convencdo de arbitragem, quais sejam,
as partes originarias (os signatarios), bem como os nédo signatarios, explanando
casos da possivel extensdo a eles. Assim, seréo trazidas a baila, situacdes em que
um sujeito inicialmente estranho ao contrato, pode sujeitar-se a clausula

compromissoria.

Nesse contexto, esse trabalho ira partir-se de um estudo da convencdo de

arbitragem, trazendo a dicotomia entre as expectativas contratuais das partes e 0s
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efeitos da tutela dos direitos de terceiros, bem como da extensdo da clausula

compromissoria.

O que se discutirhd é a extensdo da convencdo arbitral a terceiros que a ela néo
aderiram, mas que podem ser atingidos pela existéncia de um processo arbitral,

desenterrando aqui, a discusséo sobre a natureza jurisdicional do instituto.

Vale dizer que a arbitragem é jurisdicdo que tem origem e € limitada por um contrato,
pois a regra geral restringe a arbitragem as partes abrangidas pela convencéo

arbitral.

Sera verificada, precisamente, se a exigéncia da forma escrita da convengéo arbitral,
configura como obstaculo a extensdo da clausula compromisséria que nao foi
celebrada por partes do contrato, em razdo destas serem signatarias supervenientes

a insercdo de tal clausula.

Assim, a pratica arbitral tem demonstrado que essa questao se apresenta com muita
frequéncia, e, no intuito de entender o comportamento que as partes ndo signatarias
deverao apresentar, bem como as divergéncias acerca da previsdo da manifestagao

expressa da vontade das partes, é que este trabalho ir4 examinar.

Neste passo, é de se indagar como a propria arbitragem ird proceder, para resolver
tais controvérsias no ambito de seu proprio instituto, desfiando essa linha de

raciocinio contra o pano de fundo do direito brasileiro.

Busca-se encontrar a solugdo conferida a este problema, para aqueles que se
deparam com ele no caso concreto, chegando a uma resposta ao final deste estudo,
no que tange a vinculagéo das partes ndo signatarias da clausula compromissoéria no

momento em que a mesma foi inserida.

Por fim, com base nos conhecimentos adquiridos ao longo deste trabalho, procura-
se analisar se a frequéncia com que a questdo da extensdo da clausula
compromissoéria se apresenta na pratica, nos leva a questionar se ndo seria
necessaria uma mudanca na legislagdo, com a finalidade de tirar as ddvidas que

pairam no que concerne a vinculacéo, pacificando o tema.

Ou seja, proposito deste estudo serd o de trazer com maior clareza os temas ligados
a abrangéncia subjetiva da clausula compromissoria, evidenciando para tanto, a

extensdo da clausula e a intervencao de terceiros na arbitragem.
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2 A ARBITRAGEM NO BRASIL: NOCOES GERAIS

E cedico que o nosso sistema judiciario, enfrenta uma crise que decorre,
principalmente, da morosidade com que tramitam 0s processos, independente de
seus elevados custos. Com efeito, muito embora, 0 maior nidmero de processos
envolva o proprio Poder Publico, tal impacto deste congestionamento € sentido por

toda sociedade’

Ha quem afirme que existe um grande ndmero de juizes, entretanto, esse grande
namero de juizes esta vinculado a milhdes de processos para serem resolvidos.

Entéo, faz todo sentido que haja essa morosidade no Judiciério brasileiro.?

Neste ambiente, volta-se a atencdo aos meios alternativos de solugédo controvérsias,
cujo maior foco deste trabalho seré para a arbitragem, que € um dos mecanismos de

resolucéo de conflitos mais antigos da humanidade.

A arbitragem configura-se como um meio adequado para resolver litigios civis, atuais
ou futuros, que abordem sobre direitos patrimoniais disponiveis, mediante a atuacao
de um arbitro ou érbitros privados, selecionados livremente pelas partes, cujas
decis@es iréo produzir os mesmos efeitos juridicos que as sentencas proferidas pelo

Poder Judiciario.®

Assim, diante da morosidade do aparelhamento do Judiciario, bem como diante do
sucesso da arbitragem internacional, esta técnica de solu¢cdo de conflitos passou a
ser atraente para as grandes questdes juridicas de natureza privada, em razdo da
globalizagdo da economia nas relagbes comerciais, tornando-se mais manifesta a
necessidade da arbitragem como meio para solucionar conflitos, pois consiste na
nomeacao de um terceiro para soluciona-los. No entanto, para muitos, representa
um dos efeitos da sociedade contemporénea e a sua cultura do litigio, uma vez que,

em verdade, reflete que as pessoas, de um modo geral, acomodaram-se na entrega

! CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 23

2 SOUZA, Bruno Moitinho de Andrade de; et al. O Direito Processual Em Transformacé&o. Salvador:
Editora Dois de Julho, 2016, p. 108.

3 SALES, Lilia Maia de Morais. Mediare: um guia pratico para mediadores. 3. ed., rev., atual, e ampl.
— Rio de Janeiro: Editora GD, 2010, p. 43.
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de seus litigios para serem resolvidos por um terceiro, haja vista que perderam a

capacidade de superar as suas adversidades.”

Nesse contexto, resta evidente que o conflito é inevitavel, no entanto a solugéo de
conflitos que melhor serve para os interesses das partes ndo €, isto é, as partes

divergentes podem recorrer aos meios alternativos para soluciona-los.’

Ao tragar a evolucdo histérica dos meios de composicdo dos litigios, as pessoas
detém trés meios distintos para a resolucdo de suas controvérsias, quais sejam, a

autotutela, a autocomposigéo e a heterocomposicéo.

A autotutela ou autodefesa configura-se como uma alternativa primitiva, e foi
superada ha anos quando o Estado idealizou o monopdlio da jurisdigédo, impedindo
assim, que as proprias partes fizessem uso de suas razfes, pois a definicdo da
questao litigiosa era representada pela imposi¢édo da vontade do mais forte, o que,

no atual ordenamento brasileiro, é tipificado como crime. 6

Os principais meios autocompositivas de solugdo de conflito sdo a negociagéo, a
conciliacdo e a mediagcdo. Neles, embora um terceiro possa participar como
facilitador da comunicacdo, o resultado final, seja a aceitagdo ou recusa a

composicao, depende exclusivamente da vontade das partes envolvidas.

No que tange as formas heterocompositivas de solucdo de conflito, elas séo
representadas pelos processos judiciais e 0s procedimentos realizados na
arbitragem, que historicamente teria surgido antes mesmo da jurisdigdo estatal, ja
que tinha como grande vantagem a independéncia com relacdo a forca e autoridade
do Estado, pois as partes envolvidas no litigio dirigiam-se voluntariamente a um
terceiro, dotado de neutralidade, que normalmente era um membro da prépria
comunidade que Ihes inspirasse confianga pela idade, experiéncia, sabedoria e

conduta, para que este buscasse a solucéo do conflito.’

Sendo assim, neste instituto, a vontade pela forgca (autotutela), e o entendimento

(autocomposicéo), sao deixados de lado, e a solucdo do conflito serd entregue a um

4 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 24.

> ARROW, Kenneth J; et al. Negociacdo: barreiras para resolucdo de conflitos. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 25.

6 CAHALL, Francisco José. Op. cit., 2013, p. 37.

" CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Jurisdi¢do. Revista de Processo, vol. 58, p. 33-40, 1990,

p. 1.
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terceiro por provocacdo do interessado, para que haja a harmonizagdo das

divergéncias contidas nas relagdes sociais intersubjetivas (heterocomposigéo).

A arbitragem serd eleita consensualmente, bem como as regras a ela pertinentes, e,
enguanto instrumento da heterocomposic¢éo, caracteriza-se, assim, ainda como um
método adversarial, no sentido de que uma parte se contrapde a outra, outorgando-
se autoridade ao é&rbitro para solucionar a questdo, de tal sorte que a sua decisédo
serd imposta as partes, como uma sentenca judicial ndo proferida por integrante do

Poder Judiciario.?

Registre-se que, o arbitro participa da atividade heterocompositiva de forma
ocasional e temporaria, cuja nomea¢do do arbitro é concreta, casual e néo

permanente, pois este é designado para julgar um determinado caso especifico.’

O juiz, em regra, exerce a atividade judicante a nivel profissional, onde aplica o
direito de um Estado, contribuindo, para a criacdo do direito, e a0 mesmo tempo,
buscando fazer justica. O érbitro, por sua vez, ainda que ndo esteja totalmente
vinculado as disposi¢des contratuais, o direito aplicavel ao contrato a ele se impde,
sendo assim ele tem o dever de cumprir a misséo que Ihe foi conferida pelas partes,
a partir de dados definidos por estas, ou seja, as disposi¢cdes contratuais e o

contetido do direito que rege os contratos. *°

Neste contexto, mesmo que contrarie a vontade ou pretensédo das partes, a solugao
encontrada pelo terceiro serd obrigatoria a estas. Lembrando que, no compromisso
arbitral, além de nomear o terceiro de sua confianca que dirimira o conflito de
interesses — aceitando previamente o seu poder compositivo, conformando-se com a
deciséo, seja ela qual for —, as partes também iréo fixar a matéria a respeito da qual
incidira a atividade do julgador, logo, a competéncia do arbitro advém de ato das

partes interessadas.'

8 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 38.

o CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Jurisdicdo. Revista de Processo, vol. 58, p. 33-40, 1990,
p. 3.

“JABARDO, Cristina Saiz. Extensdo da clausula compromisséria na arbitragem comercial
internacional: o caso dos grupos societarios. 2009. Dissertacdo (Mestrado em Direito Internacional) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2009, p. 32.

' CARMONA, Carlos Alberto. Op. cit., 1990, p. 1.



14

A arbitragem é, pois, um dos mecanismos extrajudiciais de solugcdo de controvérsia,
também apresentada como “justica privada”, sendo uma alternativa na busca de
tutela jurisdicional. Insta salientar que, quando se usa a palavra “alternativa”, ndo ha
ai qualquer intencéo de tratd-la como um método menos importante, diminuindo a
arbitragem em relagdo ao Poder Judiciario, relegando a jurisdicdo estatal para
qualquer outro patamar diferente daquele que ela ja ocupa. *? Nestes termos, José

Eduardo Alvim ensina:

Em vez de interferir diretamente nos conflitos de interesses, solucionando-os
com a forca da sua autoridade, permite que uma terceira pessoa o faca,
segundo determinado procedimento e observado um minimo de regras legais,
mediante uma decisdo com autoridade idéntica a de uma sentenca judicial.*®

Dessa maneira, a oferta de alternativas para a resolugdo litigios esta incluida no
objetivo maior de garantir o acesso a Justica, o que nunca foi exclusividade do
Poder Judiciario, mas sim finalidade do Estado. Portanto, ao referir a arbitragem
como um meio “alternativo”, tem-se como parametro a jurisdicdo estatal, mas néo
como substituto de um sistema juridico capaz de desvencilhar-se do ordenamento,
pois a arbitragem € uma alternativa a justica estatal, que segue as regras juridicas
para o julgamento, aplicando, para tanto, o direito material e processual, além dos

principios gerais e Constituicio Federal.**

No Brasil, a arbitragem floresceu na pratica e se colocou ao lado do processo estatal
como um meio adequado ou mais adequado de solu¢do das controvérsias, prova
disso € que nos dias atuais, ninguém duvida da legitimidade da arbitragem e da
possibilidade de a atividade jurisdicional ser desempenhada por particulares no

ambito da jurisdigéo (privada).’

Como conseqiiéncia da consolidagcéo deste instituto, os nossos Tribunais, inclusive o
STJ, em diversas oportunidades, conferem eficacia as sentencgas arbitrais e respeito
as convencdes firmadas, prestigiando a utilizagéo deste instrumento para solugéo de

contendas.'®

12 cAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 3. ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 29.

13 ALVIM, José Eduardo Carreira. Comentarios a Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002, p. 22.

14 CAHALI, Francisco José. Op. cit., 2013, p. 85.

' BONATO, Giovanni. Panorama da arbitragem na Franca e na Itdlia Perspectiva de direito
comparado com o sistema brasileiro. 2014, p. 13.

8 CAHALLI, Francisco José. Op. cit., 2013, p. 27.
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Até o advento da Lei de Arbitragem n° 9.307/1996, o legislador brasileiro empregava
obstaculos diante da auséncia de uma disciplina normativa sobre a clausula
compromissoria, entdo a jurisprudéncia brasileira acabou por desprestigia-la,
excluindo a execucdo especifica dessa convengdo, bem como previa que a
homologacdo da sentenca arbitral era obrigatéria para que esta produzisse o0s

mesmos efeitos da sentenca estatal. *’

Y

Na mesma direcdo de desestimulo a arbitragem, como veremos adiante, alguns
doutrinadores descartaram a natureza jurisdicional da arbitragem, ao responder
afirmativamente a questdo de que ha uma distingdo nitida entre a arbitragem e a
jurisdicdo, defendendo que a arbitragem ndo pode ser considerada atividade
jurisdicional, pois o arbitro ndo atua a lei e nem a torna efetiva pela coer¢do. Ao
passo que, a jurisdicdo consiste na atividade e no poder do Estado de aplicar as
normas do ordenamento juridico, inclusive coercitivamente, em relagdo ao caso

concreto.*®

2.1 SOBRE A LEI N°9.307/1996

No que tange ao direito brasileiro, € cedi¢co que a arbitragem comegou a evoluir e a
se desenvolver somente apdés a edicdo da Lei 9.307, de 23/06/1996, a qual
sistematizou a arbitragem no Brasil — ao transitar entre o direito material e o direito
processual relativos ao instituto’® —, normatizou a clausula compromisséria e

eliminou a necessidade da homologac&o da sentenca arbitral proferida no Brasil 2

Entretanto, houve a argiigcédo a inconstitucionalidade da referida lei, baseando-se na
garantia constitucional fundamental do principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, com fulcro no art. 59, inciso XXXV, da CF/1988, tendo em vista que

alguns interpretaram que este artigo proibia a arbitragem.

" BONATO, Giovanni. Panorama da arbitragem na Franca e na Italia Perspectiva de direito

comparado com o sistema brasileiro. 2014, p. 7.

18 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Jurisdicdo. Revista de Processo, vol. 58, p. 33-40, 1990,
1.

Pg CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2013, p. 88.

2 BONATO, Giovanni. Op. cit., 2014, p. 12.
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H& que se levar em conta, que esse principio assegurado pela Constituicdo Federal,
além de configurar-se como direito subjetivo de ter acesso ao Poder Judiciario,
também é direito disponivel, visto que, ninguém é obrigado a demandar em juizo

para resolver disputas e divergéncias.?

Ademais, a inércia jurisdicional determina que o individuo tem o direito de escolher
se exerce ou ndo o direito de a¢éo, para entéo ver reconhecido ou atuado seu direito

material, tendo como base a autonomia privada.22

As pessoas, querendo, podem exercer seu direito, dele declinar ou se omitir. Tanto é
assim que alguém pode néo reagir,— por razdes econdmicas, psicolégicas, morais,
etc. —, diante de uma leséo a direito seu, como pode, também, desistir de uma ac¢éo
em curso ou comprometer-se a nao litigar, como ocorre no caso da transagao, em
que as partes podem decidir que um terceiro resolvera a questdo, submetendo-se a

arbitragem, abdicando do recurso ao Judiciario. 23

Portanto, mandamento constitucional do art. 5°, inciso XXXV, dirige-se ao Estado, ja

que este ndo pode criar norma proibitiva do acesso das pessoas ao Judiciario.

Neste contexto, o Supremo decidiu, em extenso e substancioso acérdao, por maioria
de votos, que a opgao voluntéria das partes ao procedimento arbitral ndo ofende tal
principio.”* Os fundamentos do ac6rddo foram: o consensualismo e a autonomia
privada, j& que quem escolhe a arbitragem manifesta a sua vontade e faz com base

nesse consenso.

Em resumo, entendeu-se que ndo pode considerar contraria a Constituicdo lei que
possibilita as partes renunciar do direito de acdo perante o Estado, por meio de
cldusula compromisséria, pois 0 Supremo ponderou que vivemos em um momento
de difuséo global dos meios ditos como alternativos de disputas. Sendo assim, se
tratando de direitos disponiveis, além de ser licito e constitucional, seria

recomendavel aos interessados, em especial diante do acumulo de processos e

a BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem Comercial e Internacional. Sao Paulo: Lex Editora, 2011, p.
100.

2 ARRUDA, Alvim. Novo Contencioso Civel no CPC/2015. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 50.

2 BAPTISTA, Luiz Olavo. Op. cit., p. 101.

24 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 3. ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 91.
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formalismo excessivo, que as partes abrissem méao do direito de acdo e buscassem

a soluc&o do conflito por meio da arbitragem.?

E interessante afirmar que, por outro lado, ndo se exclui do Poder Judiciario o exame
caso seja verificada a violagdo ao direito a direito das partes, pois se a convengao
arbitral, ou mesmo a sentenca proferida na arbitragem, contiver vicios indicados na

Lei, cabera acéo propria de invalidagdo, ou mesmo em defesa da execucgéo.

Porém, na situacdo em que houver a mera irresignagdo do vencido em participar do
procedimento arbitral — instaurado e desenvolvido de acordo com os requisitos legais
—, N80 ser4 causa para se vulnerar a decisdo, cujos efeitos sdo os mesmos de uma
sentenca judicial, pois as partes escolheram consensualmente o método extrajudicial

de solucéo do conflito, e a ele, devem se submeter.?®

Isto porque, a inafastabilidade do exercicio da jurisdicdo d& ao autor o direto publico
subjetivo de acdo; um direito a ser exercido perante o Estado, e corresponde a uma
obrigacdo do Estado de prestar tutela jurisdicional. Pode-se, entdo, assegurar que

ndo havera situacéo juridica n&o judicializavel.?’

Isto porque, a lei mantém integro aos interessados o0 acesso a jurisdi¢cdo estatal, ndo
impondo a utilizacdo da arbitragem, porém, nas questbes relativas a direitos
patrimoniais disponiveis, permite que seja eleito o palco arbitral para a solugéo de
conflito (potencial latente ou ja manifestado), como expressdo da vontade e

liberdade de contratar dos litigantes.?®

Ultrapassados os  pontos narrados, sobrevivendo &  suspeita de
inconstitucionalidade, ao conferir & jurisdicdo arbitral a sua independéncia, foi a
principal inovagéo da Lei 9.307/1996, com relagc&o ao regramento anterior, passando
haver a dispensa da homologacao pelo Poder Judiciario da sentenga arbitral (exigida
a época pelo art. 1.045 do Cédigo Civil de 1916%°).%

= CHAVES, Isadora Costa. Da Clausula Compromissdria nos contratos brasileiros. 2010.
(Mestrado em Direito das Relag8es Sociais) — Faculdade de Direito, Pontificia Faculdade Catélica de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2010, p. 60.

% CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 3. ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 91.

z ARRUDA, Alvim. Novo Contencioso Civel no CPC/2015. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 51.

® CAHALL, Francisco José. Op. cit., 2013, loc. cit.

# Art. 1.045, do Cédigo Civil de 1916: “A sentenca arbitral s6 se executara, depois de homologada,
salvo se for proferida por juiz de primeira ou segunda instancia, como arbitro nomeado pelas partes.”
% CAHALLI, Francisco José. Op. cit., 2013, p. 88.
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N&o se trata da exoneracdo do poder estatal para dar solugdo a conflitos ou da
inobservancia ao principio da inafastabilidade da andlise jurisdicional; o pode-dever
do Estado remanesce, possibilitando-se as partes utilizar da arbitragem para os

litigios patrimoniais que envolvam direitos disponiveis.*!

Sendo assim injustificado o entendimento que a arbitragem representaria a
substituicdo da jurisdicdo estatal por uma justica privada, pois ela se restringe a
direitos patrimoniais disponiveis, concentrando-se na &rea de direitos comerciais e
civis, e, ainda, sujeitando-se ao controle do judiciério, nas situa¢fes que demandam

tal intervencao.*

Dai porque, definitivamente a Lei de Arbitragem prestigia a liberdade das partes ao
romper com o monopolio do Estado para dirimir controvérsias, ao admitir “jurisdicao
privada com total independéncia e eficacia”, possibilitando aos interessados, a busca

pela tutela para seus conflitos fora da jurisdicéo estatal.®

2.2 NATUREZA JURIDICA

A discusséo a respeito da natureza juridica da arbitragem é antiga, porém, segundo
a maioria expressiva dos estudiosos, a nova formatagdo dada a este instituto pela

Lei 9.307/1996 resolveu a polémica até entdo existente.

No entanto, é importante abordar que ha autores que véem no instituto apenas seu
lado contratual, uma vez que a arbitragem origina-se de uma convengdao, logo os
poderes dos arbitros sdo limitados, j& que sdo apenas aqueles concedidos pelas
partes, com efeito, o arbitro € encarado quase como um mandatario das partes, cujo

laudo seria representacéo da manifestacdo comum das vontades destas. **

Sob a dtica contratualista, o vinculo que se cria entre as partes e o arbitro tem

carater contratual, que ocorre em virtude da autonomia da vontade que o0s

31 ARRUDA, Alvim. Novo Contencioso Civel no CPC/2015. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 53.

¥ GARCEZ, José Maria Rossani. Negociacdo. ADRS. Mediacdo. Conciliacdo e Arbitragem. 2. ed.
rev., ampl. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p. 74.

s CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 89.

34 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Jurisdi¢do. Revista de Processo, vol. 58, p. 33-40, 1990,
p. 9.
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particulares gozam, no que tange as questdes em que o poder publico ndo esta

diretamente interessado.®

No passado, era muito facil sustentar a natureza contratual da arbitragem, uma vez
que a sentenca arbitral s6 se aperfeicoava com a chancela do Estado através da
homologacédo do laudo. No entanto, com o advento da Lei 9.307/1996, a sentenca
arbitral passou a ser titulo executivo judicial (art. 31% da referida lei e art. 515, inciso
VII, do CPC*), dispensando a prévia homologacdo como antes se exigia. E mais, 0s
arts. 18% e 13, §6°,* da Lei de Arbitragem, conferem ao arbitro o status e atributos

de um juiz.

Cahali entende que, no exato instante em que as partes, indicam a forma pretendida
para a solugédo do conflito na convencgéo arbitral — cuja origem é contratual —, ja se
desperta a jurisdigéo, inerente ao instituto da arbitragem por for¢ca da Lei 9.307/1996.
Entdo, tal lei superou a teoria contratual, ao adotar os fundamentos da teoria

jurisdicional da arbitragem. *°

Nota-se que, além da vontade das partes em atribuir jurisdicdo aos arbitros, o
Estado também atribui a jurisdicdo, ao possibilitar o exercicio desta, a partir do
cumprimento de certas exigéncias. Por esta razdo, nada impede que o Estado
delegue a sua fungéo jurisdicional a particulares, como o faz quando permite o uso

da arbitragem.**

Assim, o caréater substitutivo da jurisdicdo esti presente na arbitragem, que consiste
na interferéncia de uma terceira pessoa, que néo participa do conflito de interesses,
estranha a lide, terceiro esse que dirigirh o procedimento imparcialmente, visando a

busca da verdade para a aplicagcdo do direito objetivo ao caso concreto. Entretanto,

s MORAIS, Jose Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e Arbitragem: alternativas
a jurisdicdo! 3. ed. rev. e atua. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 229.

% Art. 31 da Lei 9.307/1996: “A sentenca arbitral produz, entre as partes, e seus sucessores, 0s
mesmos efeitos da sentenca proferida pelos érgédos do Poder Judiciario e, sendo condenatdria,
constitui titulo executivo.”

3 Art. 515 do CPC: “S3o titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os
artigos previstos neste Titulo: (...) VIl — a sentenca arbitral; (...).”

% Art. 18 da Lei 9.307/1996: “O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir néo fica
sujeita a recurso ou a homologacéo pelo Poder Judiciario.”

% Art. 13 da Lei 9.307/1996: “Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das
partes. (...) 8 6° No desempenho de sua fung&o, o arbitro devera proceder com imparcialidade,
independéncia, competéncia, diligéncia e discrigéo.”

40 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 98.

“1 MORAIS, Jose Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e Arbitragem: alternativas
a jurisdicdo! 3. ed. rev. e atua. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 230.
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o arbitro ndo pode invadir a esfera juridica do devedor que resiste no cumprimento,

para fazé-lo cumprir, coercitivamente, a decisao arbitral.*?

A Lei de Arbitragem outorga poderes ao arbitro para, em determinados casos,
resolver a divergéncia do litigio, através de sentenca com eficicia e for¢a de titulo
executivo judicial, conferindo-lhe a qualidade de “juiz de fato e de direito”, inclusive
com suas atribuicbes e responsabilidades, retirando-lhe apenas alguns poderes,

quais sejam, o coertio e o executio.*®

O poder do Estado de sujeitar as partes e o objeto do litigio as determinacdes de
acordo com as normas legais € representado pelo coertio. Ao passo que, 0 executio
significa o poder de executar ou fazer executar a decisdo, promovendo, se
necessario, transformag¢des no mundo empirico para efetivar o comando na decisdo

ora proferida, como, por exemplo, expropriando bens para pagamento de divida.**

Com efeito, por ndo possuir poder jurisdicional, o arbitro fica impedido de praticar
certos atos do processo inerentes a jurisdicdo, sendo-lhe vedado, empregar medidas
coercitivas contra as partes ou terceiros, como o exemplo de expropriagédo citado

acima, bem como ficando também impedido de decretar medidas cautelares.*

Ainda assim, segundo o entendimento de Carmona, a jurisdicionalidade nédo é
afastada da arbitragem, o que ocorre € apenas o fato de que o arbitro ndo tem, a
competéncia funcional para executar suas proprias decisfes, diferentemente do juiz

togado. *°

A jurisdicdo estatal difere-se da jurisdicdo arbitral, na medida em que na primeira,
esta a disposicdo de quem é apresentada e é oferecida pelo Estado. Ja na segunda,
as partes, voluntariamente, escolhem submeter o litigio ao arbitro. Desta forma, séo
as préprias partes em conflito, quem atribuem ao arbitro a autoridade para a solucéo

da controvérsia.*’

42 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Jurisdi¢do. Revista de Processo, vol. 58, p. 33-40, 1990,
p. 9.

4 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 96.

44 Ibidem, loc. cit.

> CARMONA, Op. cit., 1990, p. 3.

“% |bidem, p. 9.

*" CAHALLI, Francisco José. Op. cit., 2013, p. 97.
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Ou seja, no Estado, a jurisdigdo esta disponivel pela vontade de cada um, visto que,
a origem da jurisdicdo estatal esta no direito potestativo de qualquer pessoa poder
provocar o Judiciario, diante de uma lesdo a seus direitos, independente da parte
contraria querer ou ndo exercer o direito de acdo. Tal jurisdicdo ocorre de maneira
distinta na arbitragem, tendo vista que esta disponivel apenas aqueles que de
comum acordo assim deliberaram, ja que a sua a origem € contratual, pois as partes,
no exercicio da autonomia da vontade, escolheram subtrair do Judiciario a solugéo

do conflito de interesses, entregando a tarefa ao particular.*®

Em raz&o do seu carater célere e informal, a arbitragem amplia o acesso a justica. E
parece que o propésito da jurisdicdo deve sobrepor a titularidade para exercé-la,
sendo 0 acesso a justica e a obtencdo de tutela em tempo aceitavel, as maiores
preocupag¢fes da processualistica dos dias de hoje — que na sua origem e na Gtica

tradicional, seria exclusiva do estado.

Y

Nessa situacdo, a maior parte da doutrina j& faz mencdo a arbitragem como
modalidade jurisdicional. A causa disto € que o instituto exerce funcédo idéntica e
produz os mesmos efeitos que a atividade jurisdicional do Estado, de maneira que o
propagado “monopolio estatal” ndo poderia justificar a excluséo da arbitragem do
conceito de jurisdicdo. Portanto, a atividade do &rbitro se insere no conceito de
jurisdicdo.*

Portanto, jurisdicionalidade da arbitragem n&o € descaracterizada, em fungcdo da
jurisdi¢céo ser encarada como poder, atividade e fungdo do Estado, uma vez que a
evolugdo nos ultimos quinze anos, experimentada pela arbitragem, demonstra que
ndo se pode continuar a aceitar a opiniao que vé na arbitragem uma atividade que
“lembra” a do juiz no processo mas a ela ndo se assemelha, pois ela configura como
apenas um contrato. E esta posicdo que continua a justificar a “necessidade” de
homologacéo do controle da atividade do arbitro a fim de que ndo haja violacdo da

garantia da inafastabilidade da tutela jurisdicional® (art. 5°, inciso XXXV, da

48 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 97.

49 ARRUDA, Alvim. Novo Contencioso Civel no CPC/2015. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 54.

*® BONATO, Giovanni. Panorama da arbitragem na Franca e na Italia Perspectiva de direito
comparado com o sistema brasileiro. 2014, p. 19.
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51
I

Constituicdo Federal®”), como se néo houvesse outras formas de exercer tal controle

— mais dindmicas, mais eficientes e mais rélpidas.52

2.3 PRINCIPIOS NORTEADORES

A natureza juridica da arbitragem como jurisdicional é determinante dos principios
processuais, como na origem da arbitragem est4 um negdcio juridico, entdo também
se aplicara os principios pertinentes deste instituto, tais como a autonomia privada,
qualificada como o poder de criar normas proprias para seu contrato, e a boa-fé, que

devera permear a formagéo, execugao e o pos do contrato firmado.

Além disso, como principios processuais ha a presenca do devido processo legal,
contendo a ampla defesa e o contraditério, aos quais os arbitros possuem relevante
consideragdo, visando evitar a eventual anulagdo de sentencga arbitral. A igualdade
das partes, também devera ser observada de modo que o arbitro ndo podera dar

tratamento diferente as partes.

O arbitro se sujeita também aos principios da imparcialidade e da independéncia do
arbitro, uma vez que pode ser alvo de suspeicdo e impedimento tal como juiz. Para o
principio do livre convencimento motivado, as partes ndo podem restringir o direito

do é&rbitro de colher provas e valorar para decidir.

Adicionalmente, originario do direito aleméo, ha o principio Kompetenz-Kompetenz,
exclusivo da arbitragem, foi adotado pelo pardgrafo Unico do art. 8° da Lei
9.307/1996, onde atribui ao arbitro a capacidade para analisar sua propria
competéncia, se ele foi corretamente nomeado, é ele préprio que tera competéncia
para proferir a decisdo, e ndo o judiciario. Tal principio é aprioristico, ou seja, ele
pode apreciar, em um primeiro momento, depois € possivel ir ao judiciario verificar a

validade e eficacia desse ato de sentencga.

L Art. 59, inciso XXXV, da CF/1998: “A lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou

ameaca a direito”.

52 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Jurisdicdo. Revista de Processo, vol. 58, p. 33-40, 1990,
. 9.

& Art. 8° da Lei 9.307/1996: “Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacao das partes, as

guestbes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencgédo de arbitragem e do contrato que

contenha a clausula compromissoéria”
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Note-se que a regra contida no paragrafo unico do art. 8° da Lei 9.307/1996 pode ser
explicada pelo entendimento da arbitragem como jurisdigdo, consagrando o principio
Kompetenz-Kompetenz, pois, se prevalecesse a natureza contratual, seria inviavel
para o &rbitro examinar e afastar ou ndo a sua competéncia para o litigio a ele

submetido. >* Neste sentido, Cahali explica:

Na verdade, embora se traduza como principio da competéncia-competéncia,
e assim se refira a doutrina ao identificar esta regra, como antes referido, se
contém neste principio a esséncia da jurisdicdo que, in abstracto, é inerente
ao arbitro, pois se atribui a ele, in concrecto, o poder de avaliar o litigio a ele
submetido e concluir pela inviabilidade de sua apreciagdo no seu préprio juizo
arbitral, ou seja, diz o arbitro que a matéria ndo sé arbitravel, e assim,
impossivel de ser por ele apreciada. Desta forma, a regra confirma uma vez
mais a op¢ao legislativa de outorgar jurisdicdo ao juizo arbitral.>®

A solucéo de conflitos é o objetivo mais evidente da arbitragem.*® Partindo dessa
premissa, esse principio é responséavel pelo afastamento do Judiciario no exame
realizado na convengdo arbitral, antes do juizo arbitral, no que tange a sua
existéncia, validade e efichcia da convencdo. Mas tal prerrogativa, porém, esta
preservada para um momento posterior, caso se faga imprescindivel a reapreciacao

da questo.®’

A via arbitral traz como principio a imparcialidade do &rbitro, sendo este pressuposto
para que a arbitragem seja vélida. Aqui, o arbitro assume a posicdo de juiz e se

coloca entre as partes.®®

Por fim, trazendo a baila um principio que é inerente ao contrato, tem-se a
autonomia da vontade que concede as pessoas o0 poder de estabelecer livremente,
como melhor lhes convier, através de manifestacdo de vontade, a disciplina de seus
proprios interesses, gerando os efeitos reconhecidos e tutelados no ordenamento
juridico, detendo como opg¢des a escolha, de contratar, ou deixar de contratar e

negociar o contetido do contrato disposto.>®

54 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 3. ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 98.

s Ibidem, p. 110.

56 SALES, Lilia Maia de Morais. Mediare: um guia pratico para mediadores. 3. ed., rev., atual, e
ampl. — Rio de Janeiro: Editora GD, 2010, p. 6.

57 CAHALL, Francisco José. Op. cit., 2013, p. 109.

%8 MORAIS, Jose Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e Arbitragem: alternativas
a jurisdicdo! 3. ed. rev. e atua. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 233.

9 CAHALI, Francisco José. Op. cit., 2013, p. 105.
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Na arbitragem, a autonomia da vontade das partes é prestigiada em seu grau
maximo, tendo em vista que esse principio se inicia com a liberdade das partes em
abdicarem do Judiciério e indicarem a arbitragem como forma de solucéo do litigio,
deliberando, para tanto, todas as questdes que gravitam em torno desta opcgéo,
estabelecendo, por exemplo, quem ou quantos serd(ao) o(s) arbitro(s), de forma
direta ou indireta, bem como determinando como sera desenvolvido o procedimento

arbitral (por exemplo, relativamente a prazo, locais para a pratica dos atos etc.).*

Assim, o principio da autonomia é da esséncia deste instituto, pois nela se confirma
o poder das partes de modelar, toda a arbitragem, desde sua eleic&do e seu inicio,
até a sua conclusédo, passando pelo seu conteddo. Advirta-se, porém, que tal
modelacdo, deverd ser exercida em comum acordo entre os interessados, ndo

sendo admitida a imposi¢&o da vontade de um ao outro.®*

Ademais, como veremos posteriormente, dada a sua origem contratual, a
manifestacdo de vontade € exigida por escrito, pois € desta forma que se podera

constatar a efetiva opcéo da parte por este mecanismo de solucéo de contendas.®

3 A ARBITRAGEM COMO MEIO ADEQUADO

A arbitragem cresceu internacionalmente no ultimo século, embora seja um método
histérico. Ganhou destague como uma op¢do para 0s negdécios internacionais ao
passo que permite a solugdo de litigios em ambiente neutro, imparcial e em

igualdade de condi¢des entre as partes.®

A eleicéo da arbitragem como forma de solugéo de controvérsias é a alternativa mais
razoavel, e vem se tornando a mais corriqueira, devido ao aumento da complexidade
das relagbes, que passam a envolver interesses econdmicos cada vez mais

vultosos, uma vez que tal método se mostra como um instrumento pragmatico, no

& CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 105.

61 Ibidem, p. 106.

2 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. A extenséo da clausula compromissoéria a partes ndo
signatarias no direito societario. Revista do Advogado, n.119, p. 1-16, 2013, p. 9.

8 MEJIAS, Lucas Brito. Controle da Atividade do Arbitro. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 25.
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sentido de realizar a solucdo das controvérsias de forma célere, eficaz, reservada e,

porque n&o dizer, extremamente técnica e até com custos finais atraentes.*

As razdes para tomar a decisdo de iniciar um procedimento arbitral sdo varias. Ha
consideragcfes de ordem econdmica, ja que, para todos os envolvidos a celeridade é
da esséncia dos negocios, e qualquer solugdo é dutil, pois libera a atencdo dos
interessados e envolvidos para outros assuntos mais importantes ou lucrativos. Para
os advogados, agrega um elemento de rapidez e eficiéncia a reputacdo. Segundo

ensina Cahali:

Uma das vantagens é a liberdade de escolha do julgador, sendo que o
consenso das partes na definicdo do arbitro, ou colegiado, é imprescindivel,
podendo optar entre as pessoas que mais inspiram confianca, considerados o
conhecimento especifico, experiéncia, idade, conduta etc. Realmente, € um
importante atrativo deste método a possibilidade de se entregar o litigio a
guem se tem conhecimento especifico da matéria objeto da controvérsia, ou
seja, terd maior tecnicidade para apreciar a matéria, principalmente para
guestdes pouco usuais na rotina dos tribunais.®®

Outro beneficio apontado pelo procedimento arbitral € a sua rapidez principalmente
ao se tomar como paradigma o processo judicial, caracterizado pela sua
morosidade, ao passo que, a Lei de Arbitragem estabelece que o procedimento
arbitral deva encerrar em seis meses apds a instituicdo da arbitragem, se outro
prazo ndo for convencionado pelas partes, arbitro e os regulamentos das camaras
arbitrais, enquanto os nossos tribunais apontam um prazo demasiadamente longo

para o transito em julgado de uma sentenga judicial.

Certamente, para a solugéo de litigios potencialmente complexos, com tumultuada
instrugdo ou indmeros incidentes, pode o procedimento vir a ser mais demorado.
Porém, ainda assim, mesmo para arbitragens com certa dificuldade, o prazo de
solucéo gira em torno de um ano, segundo estimativas feitas entre as instituicdes de
arbitragem demonstram. De qualquer forma, para afastar o risco de se eternizar o
procedimento sempre haverd necessidade de fixacdo do termo final da arbitragem

(por lei ou pelas partes),®

O julgamento arbitral se faz, em regra, sem a possibilidade de recursos, ou seja, ele

ocorre em instancia Unica. Querendo, as partes podem estabelecer um julgamento

64 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 27.

% |bidem, p. 86.

% Ipidem, loc. cit.
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colegiado, que ndo acompanhard em instancia recursal, mas acompanhara o
procedimento desde seu inicio. Ademais, ndo se justifica pensar em instancia
recursal, considerando o pressuposto de que as partes escolheram as pessoas mais
habilitadas para o exame daquela questdo, como lhe é facultado, e na perspectiva

de terem os eleitos se dedicado intensamente ao estudo e a solugéo do conflito.®’

Segundo o autor Eduardo Parente, o processo arbitral mais flexivel, se opbe ao
judicial que tem carater mais rigido. Essa caracteristica arbitral advém da autonomia

da vontade.%®

Assim, pode-se apontar flexibilidade do procedimento na arbitragem como um dos
pontos positivos deste método, onde o foco maior € a solugdo da matéria de fundo,
e, assim, ha maior informalidade nas providéncias para se alcancar o objetivo:
solucionar a controvérsia. Pela sua abrangéncia a toda e qualquer situacdo, o
procedimento arbitral, realmente, € pragmatico, sendo as regras estabelecidas no
Cdédigo de Processo Civil, e procedimentos cartorarios no Judiciario, geram a
necessidade da pratica de uma série de atos, protocolos, providéncia, cumprindo

inimeras formalidades, até para seguranca do jurisdicionado.®®

Note-se que, independente do menor rigor quanto ao procedimento e, em especial,
quanto as formalidades para a pratica dos atos, ndo haverd, em momento algum,

transigéncia quanto aos direitos das partes.’

A arbitragem deve ser vista como uma alternativa para a solugéo litigios, mas
também, como um meio adequado para tal. Tendo em vista que € um método

consensual de solugéo decorrente da livre manifestacéo de vontade.”

Adicionalmente, o cumprimento espontaneo das decisdes aponta-se como vantagem
na arbitragem, pois baseia-se no pressuposto de que os interessados elegeram o
julgador por vontade propria, pela confianga e considerando ser ele conhecedor da

matéria, a experiéncia demonstra que as partes respeitam a sentenca arbitral, e a

&7 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 86.

&8 PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Processo Arbitral e Sistema. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 50.
69 CAHALI, Francisco José. Op. cit., 2013, loc.cit

n Ibidem, p. 87.

L MEJIAS, Lucas Brito. Controle da Atividade do Arbitro. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 27.
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ela se submetem voluntariamente, isto €, as partes estdo comprometidas em aceitar

como um imperativo a sentenca arbitral por eles encomendada.”

A confidencialidade na via arbitral permite que quaisquer discordias sejam dirimidas
de maneira amistosa sem que a existéncia daquelas possa afetar a continuidade das
relagdes contratuais, mesmo sendo entendidas como ruptura por terceiros,” pois no

mundo empresarial 0 “o segredo é a alma do negécio”.”

Embora na Lei de Arbitragem n&o haja a exigéncia de procedimento arbitral
confidencial ou sigiloso, geralmente a convencgao arbitral dispde sobre esta reserva
de publicidade, bem como também os regulamentos das principais cdmaras de
arbitragem (arbitragem institucional) estabelecem esta regra. A vantagem é nitida,
considerando que tanto as partes quanto o objeto conflituoso ndo serdo divulgados,
evitando-se, por exemplo, a divulgacéo de segredos industriais, ferindo a imagem da

empresa, ou o quantum da demanda.”

Em um primeiro momento, os valores para se instaurar um procedimento arbitral
poderiam desencorajar o0 uso do instituto, mas o resultado final, medido a partir do
custo-beneficio, supre tal desencorajamento. Em outras palavras, solucdo de litigios
potencialmente complexos em menor espagco de tempo, com a presenca da
confidencialidade, e submetido ao julgamento por profissionais especializados’®,
levam a uma boa concluséo quando comparado a um processo na justica estatal.
Alids, s6 em pensar no julgamento m insténcia Unica, sem os dnus decorrentes da
demora das despesas advindas dos diversos recursos, ja se pode reconhecer a

vantagem aqui referida.”’

Os participantes buscam na arbitragem uma melhor qualidade no tratamento do

conflito. Sendo inegével que, salvo rarissimas exce¢fes, um conflito nunca sera

resolvido em seis meses perante um 6rgéo estatal.”

e CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 87.

" Nunes Pinto e José Emilio. A confidencialidade na arbitragem. Revista de Arbitragem e
Mediacdo. Vol. 6. Julho, 2005, p. 25.

& SALES, Lilia Maia de Morais. Mediare: um guia pratico para mediadores. 3. ed., rev., atual, e
ampl. — Rio de Janeiro: Editora GD, 2010, p. 44

& CAHALL, Francisco José. Op. cit., 2013, loc. cit.

® APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. A extenséo da clausula compromissoéria a partes ndo
signatarias no direito societario. Revista do Advogado, n.119, p. 1-16, 2013, p. 11.

" CAHALLI, Francisco José. Op. cit., 2013, loc. cit.

" MORAIS, Jose Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Op. cit., 2012, p. 223.
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Tem-se assim, pela via da arbitragem, a possibilidade de solucionar problemas
vultosos e complexos por julgadores habituados a tais questdes, inseridos, assim
como as préprias sociedades, em ambiente que preza a seguranca juridica e a

previsibilidade das relacdes.”

3.1 UMA BREVE ANALISE DA CONVENCAO DE ARBITRAL

A convencgdo de arbitragem encontra abrigo no principio da legalidade, disposi¢éo
constitucional que visa a garantia do exercicio da autonomia da vontade e a
liberdade de contratar, que s&o manifestagdes de liberdade individual, neste sentido,

a convencao é fruto e expresséo da autonomia da vontade dos contratantes.®

E a forma pela qual as partes exercem a sua op¢ao pela jurisdic&o arbitral, ou seja, é
a matriz deste método de solugcéo de conflito, ela representa a liberdade das partes

em contratarem livremente (nos limites da lei).®*

Em nossa legislacdo ha expressa referéncia a convencéo®, como género do qual
sdo espécies a cladusula compromisséria e o compromisso arbitral (art. 3° da Lei
9.307/1996%). &

O compromisso arbitral e clausula compromissoéria distinguem-se por serem

elaborados em momentos diferentes.®

A clausula compromissoria é a previsdo em contrato de que eventuais conflitos dele
emergentes serdo resolvidos pela via arbitral, isto €, possui carater preventivo, na
medida em que as partes estdo na expectativa de contratar e honrar seus

compromissos contratuais, porém desde o firmamento do contrato, deixam previsto

o APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. A extensao da clausula compromissdria a partes ndo
signatarias no direito societario. Revista do Advogado, n.119, p. 1-16, 2013.

8 BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem Comercial e Internacional. Sao Paulo: Lex Editora, 2011, p.
93.

81 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 119.

82 Ipidem, loc.cit.

8 Art. 3° da Lei 9.307/1996: “ As partes interessadas podem submeter a solucéo de seus litigios ao
juizo arbitral mediante convencao de arbitragem, assim entendida a clausula compromissoéria e o
compromisso arbitral.”

#JABARDO, Cristina Saiz. Extensdo da clausula compromisséria na arbitragem comercial
internacional: o caso dos grupos societarios. 2009. Dissertacdo (Mestrado em Direito Internacional) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2009, p. 8.

% BAPTISTA, Luiz Olavo. Op. cit., 2011, p. 96.
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que eventual conflito decorrente do contrato devera ser resolvido por arbitragem,

nao pelo Judiciario.®®

Ja o compromisso arbitral é o instrumento firmado pelas partes por meio do qual,
diante de um conflito j& deflagrado entre os envolvidos, faz-se a opg&o de abdicar da

via Judiciaria e direcionar ao juizo arbitral a jurisdicdo para solucionar a questdo.?’

Vejamos, como a clausula compromisséria antecede o conflito, o seu objeto é
determinavel, contendo uma série de elementos que permitem identificar quais
conflitos poderéo ser levados a arbitragem, além de ser extrajudicial, j& que esta no
contrato ou aditivo posterior firmado pelas partes, j& o compromisso arbitral & depois
do conflito, objeto € determinado, j& que eu decido a arbitragem pos-conflito, origem

extrajudicial ou judicial. Segundo o entendimento de Cahali, esses dois institutos:

S&o, pois, dois momentos distintos, com circunstancias e caracteristicas
proprias. Enquanto a previsdo da clausula compromisséria se faz em
contrato, ou em documento préprio a ele reportado, cujo cumprimento se
espera das partes, no compromisso o litigio ja esta presente, e diante dele as
partes resolvem buscar a solugcdo arbitral para preservar os direitos que
entendem lesados. A clausula pressupde o vinculo contratual. J& o
compromisso pode referir-se a relagédo conflituosa com origem em negécio ou
em fato juridico, sem ter sido necessariamente cogitada a arbitragem
previamente ao nascimento do conflito. For isto, 0 compromisso arbitral exige
requisitos proprios e a Lei de Arbitragem sugere também elementos
facultativos, como se vé, respectivamente, nos arts. 10 e 11.%8

A clausula arbitral valida ird produzir um efeito positivo e um efeito negativo (este
ultimo j& fora visto quando abordamos acerca do principio Kompetenz-Kompetenz).
O primeiro, serd o de submeter as partes ao juizo arbitral, e segundo, negativo, de
subtrair o conhecimento da questdo a jurisdicdo estatal, decorrente da renuncia das
partes a valer-se da jurisdicdo estatal, enquanto o primeiro vincula-as

contratualmente & solugao arbitral.®

Assim, a convencdo detém o poder de impedir a apreciagcdo, pelo poder Judiciario,
dos conflitos objeto desse pacto, fazendo com que a arbitragem substitua a Justica
Estatal. E importante que se compreenda a origem contratual da arbitragem n&o se

contrapde ao seu carater jurisdicional, assim como o processo estatal. A diferenca é

8 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 119.

87 Ibidem, p. 120.

8 Ibidem, loc. cit.

8 BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem Comercial e Internacional. S&o Paulo: Lex Editora, 2011,
p.133.
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que este € decorrente do poder do Estado, enquanto a outra provém da vontade das
partes. Divergem na origem, mas convergem no fim, sendo a sentenga arbitral e

judicial equiparadas pelo art. 31%° da Lei da Arbitragem.®*

A jurisdicdo delegada ao arbitro, prevista no paragrafo Unico do art. 8° da Lei
9.307/1996, ir4 conter qualquer controvérsia a respeito da abrangéncia da
convencdo de arbitragem, da extens@o de seus efeitos e dos proprios poderes e

atribuicdes do julgador para decidir a questéo que Ihe foi submetida.”

No caso de haver vicio na convengéo, resultante em alguma das hipéteses previstas
no art. 32, inciso |, da Lei de Arbitragem (causas da invalidacdo da sentenca
arbitral), a analise primeira serd realizada pelo &rbitro (como ja fora explicitado
anteriormente), pois em momento oportuno, apos a sentenca arbitral, a matéria
poderd ser submetida ao exame do Judiciario. Ou seja, ndo se exclui o juizo estatal,
e nem se poderia, do exame da “existéncia, validade e eficacia da clausula”’, mas
esta apreciacdo se fard, se o caso, ap0s a sentenca arbitral pela atual e aplaudida

sistematica proposta.”®

Em situacdes especiais a convencdo sera previamente analisada pelo Judiciario, de
forma superficial, tal fato ocorrerd nos casos em que a instaura¢do do procedimento
arbitral se far4 por indicagdo do juizo estatal em cumprimento da clausula
compromissoria vazia (art. 7° da Lei 9.307/1996)%**, bem como também acontecera
quando uma das partes ingressa com a agao no juizo estatal e a outra parte invoca
a existéncia de clausula compromisséria com o objetivo de se extinguir 0 processo,

sem julgamento de mérito (art. 485, inciso 1I%, c/c art. 337, inciso X, do CPC%). ¥’

% Art. 31 da Lei 9.307/1996: “A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S
mesmos efeitos da sentenca proferida pelos érgédos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria,
constitui titulo executivo.”

o1 MEJIAS, Lucas Brito. Controle da Atividade do Arbitro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 27.

92 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 107.

% Ibidem, p. 108.

% Art. 7° da Lei 9.307/1996: “ Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto a
instituicdo da arbitragem, podera a parte interessada requerer a citacdo da outra parte para
comparecer em juizo a fim de lavrar-se o compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal
fim.”

% Art. 485, 1ll do CPC: “O juiz n&o resolvera o mérito quando: (...) Il - por ndo promover os atos € as
diligéncias que Ihe incumbir, o autor abandonar a causa por mais de 30 (trinta) dias.”

% Art. 337, X, do CPC: “Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar: (...)X - convencéo de
arbitragem.”

" CAHALLI, Francisco José. Op. cit., 2013, loc. cit.



31

Verificada, prima facie, objetivamente apurado pelo Judiciario, gritante vicio na
convengao ou no proprio contrato, tem sido admitido o seu reconhecimento judicial

nesta oportunidade. Ademais, Cahali leciona:

Como excecdo a regra, a analise € circunstancial, ou seja, dependera do
guanto apresentado na hipétese submetida a exame. O relevante é saber
gue, diante de uma anomalia evidente, detectada primo ictu oculi, ha que se
admitir a avaliacdo prévia (ou concomitante) do vicio pelo Judiciario,
permiting%o-se-lhe até mesmo, se 0 caso, seguir a apreciacdo do mérito do
conflito.

Como a clausula compromissoria diz respeito a um conflito que pode ou ndo surgir,
isto €, um evento futuro e incerto, pode ser que a relacdo contratual, conforme
inicialmente concebida, sofra mudangas, tanto rationae materiae quanto rationae
personae. Diferentemente do que ocorre com o compromisso arbitral, pois este
versa sobre um litigio determinado e, portanto, jA& existente e precisamente

delimitado, essas mudangas nao se colocam. 9%

Neste contexto, a clausula compromissoria distingue-se por ser genérica, tendo em
vista que o0 seu objetivo consiste em resolver um nuamero ndo definido de
divergéncias, enquanto o compromisso arbitral € especifico, visando a solucdo de
uma ou mais controveérsias, ja existentes e definidas. Em outras palavras, é o futuro

condicional, em oposicdo ao presente.'®

E por isso que neste estudo falaremos apenas da clausula compromissoéria
(igualmente referida como clausula arbitral ou de arbitragem). As referéncias, neste
trabalho, acerca da convencdo arbitral dirdo respeito a espécie “clausula

compromissoria”. O compromisso arbitral, por sua vez, estara fora deste estudo.

3.2 A CLAUSULA COMPROMISSORIA

No Brasil, somente ap0s a Lei de Arbitragem é que a clausula compromissoria

comecou a ter importancia nos contratos de direito interno. Essa Lei responséavel por

%8 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 108.

% JABARDO, Cristina Saiz. Extens&o da clausula compromisséria na arbitragem comercial
internacional: o caso dos grupos societarios. 2009. Dissertacédo (Mestrado em Direito Internacional) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2009, p. 9.

100 BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem Comercial e Internacional. Sdo Paulo: Lex Editora, 2011, p.
93.
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simplificar e dar maior efetividade ao instituto foi recebida com grande interesse no
pais, e seus resultados sdo a consolidagdo da arbitragem e sua crescente utilizacao

como forma de solug&o de conflitos no pais.'®*

A clausula compromisséria € autdbnoma e essa caracteristica se pronuncia em
funcéo do contrato em que a convencgao de arbitragem possa integrar ou em relagao
ao sistema juridico. Ainda, ela configura-se como um contrato em si mesmo, nao
dependendo de outros para existir ou subsistir. Todavia, pode estar ligada a um
contrato com o0 escopo de solucionar alguma divergéncia decorrente deste, ou
relacionada a ele, pode ser seu objeto. Mas também pode visar a solugdo de
divergéncias ndo especificadas anteriormente e que possam ocorrer entre as

partes.'?

Vale ressaltar que a validade da clausula compromissoéria e a validade do contrato
devem ser analisadas separadamente, ou seja, ndo € possivel alegar a nulidade da

clausula pela simples afirmacé&o de nulidade do contrato.*®

Assim, a clausula é autbnoma em relagdo ao contrato, importa dizer que além de
viver enquanto durar a relagdo entre as partes estabelecida no contrato principal, ela
ndo se extinguira com o perecimento deste, pois sobrevive podendo regular os seus

efeitos. %

A sua autonomia deve ser entendida como a independéncia em rela¢céo ao contrato,
de cujo destino esté desligada. Com efeito, a validade e licitude da clausula arbitral

séo examinadas separadamente das do contrato principal. *°°

Ademais, a clausula compromisséria possui for¢ga vinculante, que fora atribuida pela
Lei de Arbitragem, fato este que superou um grande obstéculo, até entdo existente.
Sendo que, uma vez escrita no contrato, a sua aceitacdo pode ser verbal, tacita ou
presumida, em situacdes peculiares, pois, a sua confirmagdo, em regra, sera

expressa.'®
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107

E interessante afirmar que a Lei de Arbitragem™’ tornou obrigatéria a forma escrita

para a clausula compromisséria e, quando incluida nos contratos de adesé&o,

condicionou sua eficicia & expressa concordancia da parte aderente.'®

Além da forma escrita, outros requisitos de validade da clausula sdo o
consentimento e a capacidade das partes, esta Ultima caracteriza-se pela
possibilidade de realizar a escolha de vincular-se ou ndo a uma obrigagcéo cuja

natureza juridica é contratual-processual.**

Como a clausula compromissoria € um contrato, esta s6 poderé atingir as esferas
juridica dos participantes do consentimento, ou seja, as partes que manifestaram, a
sua vontade. Espanta a idéia de que terceiros possam ser afetados pelos efeitos da
convencao arbitral, porque representa uma violacdo ao seu fundamento, ja& que

estes ndo manifestaram a sua vontade.

Por isso, os érbitros (competentes para determinar o alcance de sua propria
jurisdicdo), devem determinar quem sdo as partes abrangidas por determinada
cldusula arbitral. Muitas vezes, a vontade exprimida em obrigar-se pela convencéo
pode ser traduzida por outra forma inequivoca, que ndo pela simples aposicdo de

assinatura em um contrato, esta, por sua vez, configuraria a maneira tacita.'*°

3.3 A ARBITRAGEM NO AMBITO DO DIREITO EMPRESARIAL

Como ja fora explicitado, a arbitragem € um método de solug&o de controvérsias, de
natureza jurisdicional, pelo qual as partes atribuem ao arbitro a tarefa de julgar o
litigio que estd@o envolvidas. Trata-se de uma alternativa & submisséo dos litigios ao

Judiciario, com inumeras caracteristicas tidas como mais vantajosas.lll

97 Art. 4° da Lei 9.307/1996: “(...)§ 1° A clausula compromissoria deve ser estipulada por escrito,
odendo estar inserta no proprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira.”
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Vale mencionar que, nas relagdes comerciais internacionais € cada vez mais
frequente, que as partes tenham preferéncia em resolver seus conflitos através da
arbitragem, mediante a inclusdo de clausula compromissoéria nos contratos que

celebram.'*? Conforme entende José Morais e Fabiana Spengler:

Assiste-se um avango econdmico encabecado pelas multinacionais
(transnacionais) que repercute, na insuficiéncia e ineficiéncia do modelo atual
de tratamento de controvérsias, o Jurisdicional, que, assoberbado e
incapacitado tecnologicamente, ndo consegue satisfazer os que a ele
recorrem. Percebido isto e sentida a necessidade crescente de aperfeigoar e
fortificar institutos pacificadores de litigios, passa-se a repensar mecanismos
alternativos ao tradicional e, nesse sentido, o Brasil, através da Lei
9.307/1996, buscou revigorar o juizo arbitral. **3

Por isso que, no ambito Direito Empresarial, este se configura como um dos ramos
do direito que podem e devem utilizar a arbitragem, uma vez que os conflitos tendem
a prejudicar os negdcios, por vezes de forma irreversivel, e este método traz a
possibilidade de dirimir controvérsias por especialistas na area, em caréter sigiloso e

em menor espaco de tempo se revelam essenciais, pois no mais das vezes. **

Assim, as empresas brasileiras tém procurado cada vez mais a arbitragem, como
meio adequado para a solugao de seus problemas, considerando a necessidade de
sigilo de suas transagdes, bem como a celeridade e a oportunidade de ser proferida

uma decis&o técnica sobre o objeto dos contratos.'*

Portanto, a vantagens existentes na solu¢cdo de conflitos em matéria societaria
segue angariando adeptos, em funcdo de aspectos relevantes quando se trata de
questdes empresariais, quais sejam, a celeridade, o sigilo e a possibilidade de

indicacdo de &rbitros especializados.**°

A dindmica e a amplitude do ramo empresarial, aliados a criatividade e
competitividade de seus agentes, exige uma &gil resolucdo para as questdes que
possam vir a influenciar, seja direta ou indiretamente, a sociedade empresarial. Isso

porque, a solugdo resolvida tardiamente, ou a desavenca sem resposta, pode
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13 MORAIS, Jose Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e Arbitragem:
alternativas a jurisdicao! 3. ed. rev. e atua. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, 219.

114 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. A extensao da clausula compromissoria a partes néo
signatérias no direito societario. Revista do Advogado, n.119, p. 1-16, 2013.

1 SALES, Lilia Maia de Morais. Mediare: um guia pratico para mediadores. 3. ed., rev., atual, e
ampl. — Rio de Janeiro: Editora GD, 2010, p. 44.

16 WEBER, Ana Carolina; et al. A Reforma da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 674.



35

infirmar a concorréncia da empresa. Assim, como a tecnologia que se imp0e a esse
ramo, reclama grau aprimorado de especializacdo, torna-se favoravel a escolha de

arbitro para analisar os seus conflitos."’

Pode-se concluir que a arbitragem é uma alternativa cada vez mais adequada a
solugéo de contendas, uma vez que atende aos desejos do mercado, ja que oferece

justica célere, seguranca juridica e previsibilidade das decisdes.'*®

E interessante afirmar que as sociedades comerciais desenvolvem e estruturam o
ambiente de negOcios propicio ao préprio desenvolvimento da sociedade e
constituem importante instrumento em economias de mercado. Com efeito, €
importante criar mecanismos, para que estes possam a Vvir a contribuir para o
desenvolvimento dos negécios, conferindo, consequentemente, estabilidade e

previsibilidade as relagdes juridicas.

No que tange a relacdo da arbitragem com o Direito Empresarial, ha aspectos
relevantes e que vém sendo objeto de estudos. Em especial, insere-se o tema cerne

deste trabalho, que é a extensédo da clausula compromisséria.**®

Nesse contexto, indaga-se: qual é a extensdo da clausula compromissoria, nas
hipteses em que empresa(s) tenha(m) se tornado parte de negociagbes ou na

execuc¢dao do contrato, sem o firmar no momento da inclusdo da clausula?

Analisando a questéo, o problema néo pode ser menosprezado. Haja vista que, ao
considerarmos o principio da autonomia da vontade que incide na arbitragem, sendo
esta uma forma consensual de resolugdo de conflitos, € interessante que a primeira
resposta explanada é que sé podera valer-se da clausula compromisséria quem a
ela consentiu, isto é, a convencao s6 podera abranger quem manifestou sua vontade
de resolver conflitos pela via arbitral. No entanto, determinar quem expressou seu

consentimento, porém, ndo sera uma tarefa simples.'?

7 MARTINS, Pedro Antonio Batista. A arbitragem nas sociedades de responsabilidade limitada.

Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro. Sdo Paulo: Malheiros, n. 126,
2002, p. 59-60.

118 ROCHA, Caio César Vieira; SALOMAO, Luis Felipe. Arbitragem e Mediacdo: a reforma da
Ieggislagéo brasileira. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 128.

119 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. A extensao da clausula compromissoria a partes néo
signatérias no direito societario. Revista do Advogado, n.119, p. 1-16, 2013.

129 JABARDO, Cristina Saiz. Extens&o da clausula compromisséria na arbitragem comercial
internacional: o caso dos grupos societarios. 2009. Dissertacédo (Mestrado em Direito Internacional) -
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2009, p 18.
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Neste estudo, dois aspectos particulares serdo abordados a respeito da abrangéncia
da clausula, que sera a vinculagdo dos acionistas que ndo tenham expressamente
decidido pela inclusédo da clausula compromissoria nos estatutos e contratos sociais,

bem como a sua extenséao.

Explicando melhor sobre o panorama das sociedades comerciais no Brasil, a maioria
das referidas sociedades é constituida sob a forma de limitadas, e como regra,
podemos considerar que tais sociedades sdo formadas por poucos socios, e sdo
qualificadas por um elemento pessoal relevante (affectio societatis), onde ocorre a
participagdo direta dos sdcios, atuando como os administradores e estéo a frente do
negdcio. E incomum que um ou alguns sécios apenas estejam vinculados pelo
capital investido, pela participagdo societaria que detém, ou seja, que haja um

substrato eminentemente de capital.**

Explicando melhor, o affectio societatis € um requisito subjetivo, e caracteriza-se por
ser o traco mais especifico de uma sociedade, pois configura a vontade de
cooperacdo dos socios em atingir uma finalidade comum, ou seja, é uma
manifestacdo de vontade em atingir um fim comum, expressada no ingresso na

sociedade.'??

No &mbito das sociedades andnimas o panorama se altera, j4 que elas podem variar
desde companhias fechadas, com poucos acionistas e que, de um modo geral,
funcionam de modo igual ao das sociedades limitadas, ou até mesmo grandes
companhias, que se estruturam em modelo fortemente empresarial, com

administracdo profissionalizada, mecanismos de atrag&o de capital etc.'?®

Indo além dos pontos acima, sucintamente narrados, acerca do panorama brasileiro
das sociedades limitadas e an6nimas, cabe-nos aprofundar nos temas relacionados
com o questionamento levantado. Diante da auséncia de regulamentacéo especifica
do tema exposto, nosso objetivo € definir em que medida a clausula compromisséria
pode influir nos contratos sociais, daqueles que néo participaram do consenso que

deliberou a sua insergéo.

21 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. A extensao da clausula compromissoria a partes néo

signatérias no direito societario. Revista do Advogado, n.119, p. 1-16, 2013, p. 4.

12 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: teoria geral e direito societario. vol. 1, 6.
ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 212.

123 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Op. cit., 2013, loc. cit.
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4 A ABRANGENCIA SUBJETIVA DA CLAUSULA COMPROMISSORIA

Atualmente, existindo clausula arbitral, havera, em razdo da vontade das partes,
manifestada na convencao de arbitragem, a excluséo prévia a jurisdicdo estatal, uma
vez que a sua presenca no instrumento contratual vincula as partes, impedindo que
qualquer delas venha recusar-se a submisséo ao juizo arbitral.

Este é o efeito negativo da clausula compromissoria, que pressupde o afastamento

do Poder Judiciario da apreciacéo do conflito'®*

e tal vinculagéo das partes ao que
fora pactuado, relaciona-se com o principio pacta sunt servanda, haja vista que esse

principio entende que o contratado é lei entre as partes.'?®

Vale dizer que, a regra geral continua a ser a de submissdo das partes a jurisdigcéo
Estatal, independentemente da natureza jurisdicional da arbitragem e da
equiparacdo do julgamento realizado por arbitros aos julgamentos estatais, pois
apenas se pode impor e exigir a submissdo ao processo arbitral, quando as préprias

partes decidem seguir pela via alternativa.'®

O que se contém no julgamento torna-se obrigatorio e vinculante as partes, impondo
a submisséo ao comando contido na decisdo. Apesar de sua efetivagdo, conforme o
caso, se buscar perante o judiciario, a obrigatoriedade existe as partes; apenas se

transfere a execucgéo da obrigac&o cumprida.™®’

A legislagéo atribui aos acionistas controladores, o poder de alterar documentos
constitutivos da sociedade, modificando as regras existentes, observando, é claro,
certos parametros de conduta fixados na lei.®®® Conforme preceitua Carvalho de

Mendonca:

Adorando-se o critério da maioria, sistema seguido em todas as corporacfes
como necessidade ldgica, ndo se sacrificam direitos nem interesses
individuais dos socios. Acha-se em causa o interesse exclusivo da pessoa
juridica, sociedade, abstraindo de consideracées de ordem individual.*?®

124 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2013, p. 89.

125 BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem Comercial e Internacional. Sdo Paulo: Lex Editora, 2011, p.
134.

126 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. A extenséo da clausula compromissoria a partes néo
signatérias no direito societario. Revista do Advogado, n.119, p. 1-16, 2013, p. 7.

12 CAHALI, Francisco José. Op. cit., 2013, p. 96.

WEBER, Ana Carolina; et al. A Reforma da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 675.
129 MENDONCA, J. X. Carvalho de. Tratado de Direito Comercial. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1959, v. IV, livro Il, parte I, p. 11.

128



38

Na assembléia, os acionistas cooperam para produzirem uma s6 vontade que sera a
da sociedade, sendo assim, a cooperacdo ndo sera como contratantes, ou seja, a
assembléia ndo ira representar a totalizagdo das vontades individuais de cada

acionista.r*°

Atualmente, no que tange a abrangéncia subjetiva da clausula compromissoria, no
momento de constituicdo de uma sociedade, prevalece o entendimento que, cada
um dos socios estardo vinculados & mesma. Isso porque, quando todos o0s
acionistas firmam o estatuto ou contrato social, eles estardo aceitando tal clausula,
uma vez que se vinculam a cada uma das disposi¢cOes contidas, sendo assim,
desnecesséria que haja a adicédo de qualquer formalidade para que a clausula tenha

validade e produza efeitos para estes sécios.***

Para fins deste estudo, surge aqui a discussdo acerca da vinculagdo da clausula
compromissoria para aqueles socios que adentraram posteriormente na sociedade,
ndo possuindo a oportunidade de deliberar, bem como aqueles sécios contrarios na
deliberacdo que decidiu a arbitragem como meio adequado na resolugdo de

conflitos.

Com o recente advento da Lei 13.129/2015, nos termos do art. 136-A**, todos os
acionistas estardo vinculados a convencdo de arbitragem instituida no estatuto
social, mediante aprovacdo por quorum qualificado. Entretanto, tal inovagdo néao

resolve todas as polémicas que abrangem este assunto.

Essa divergéncia no assunto advém do principio da autonomia da vontade irradiado
pela natureza contratual da cldusula compromissoria, que afirma que uma parte tem
o direito de ndo sujeitar-se a arbitragem caso com ela ndo tenha anuido, seja por

oposiG&o, seja por ndo estar presente no momento de sua instituicéo. %

Diante dessa controvérsia, surge a questdo: os efeitos da clausula compromissoria

ird se estender a todos os acionistas, sem distingao?

130

a1 WEBER, Ana Carolina; et al. A Reforma da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 675.

Ibidem, p. 677

132 Art. 136-A da Lei 13.129/2015: “A aprovacao da insercio de convencéo de arbitragem no estatuto
social, observado o quorum do art. 136, obriga a todos os acionistas, assegurado ao acionista
dissidente o direito de retirar-se da companhia mediante o reembolso do valor de suas a¢8es, nos
termos do art. 45.”

133 WEBER, Ana Carolina; et al. Op. cit., 2016, p. 678
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4.1 A INTERVENCAO DE TERCEIROS

A convencéo arbitral estabelece a arbitragem, e, nesse contexto, parte da doutrina
consagra a relatividade dos seus efeitos, no que tange o fundamento contratual da

arbitragem.

Quando se afirma que os contratos tém, em regra, uma eficacia relativa, significa
dizer que os seus efeitos apenas se reproduzem no ambito das partes que o
firmaram, ndo podendo criar obrigagées, nem beneficiar a terceiros. Trazendo esse

entendimento a arbitragem, surgiram duas correntes contrapostas.***

A primeira corrente considera que a intervencao voluntaria ou provocada de terceiros
no processo arbitral, sem o consentimento das partes, é impedida pelo principio da
eficacia relativa. Por fim, afirma que a sentencga arbitral é inoponivel a terceiros, n&o

podendo produzir efeitos a estes.'*

Neste sentido, parte da doutrina entende que a jurisdigéo arbitral ndo pode abranger
pessoas que ndo convencionaram a implantagdo da arbitragem, deste modo, o
arbitro ndo tem competéncia para impor a sua decisdo a terceiros que n&o

instituiram o juizo arbitral. Conforme leciona José Maria Garcez:

Dessa forma, o melhor entendimento, de que a justica que a arbitragem
representa € privada, instituida pelos contratantes para exclusdo de seus
litigios da jurisdicdo publica e o contrato opera por forca de lei apenas entre
as partes no ambito estrito de seu objeto, afasta a idéia, intervencionista, que
envolve a jurisdictium mesclada ao goder de imperium, de participacédo
forcada na lide arbitral de um terceiro.*®

Em contrapartida, a segunda corrente defende que a eficcia relativa da convengéo
arbitral tem um significado préprio, sedimentado no fato de que os terceiros nao
podem ser forgados a participar de um processo arbitral, e nem se pode impor as
partes a presenca destes. No entanto, ao mesmo tempo, preconiza que 0s terceiros

ndo podem desconhecer o caso julgado de sentencas arbitrais. Assim, é possivel

13 DIAMVUTU, Lino. Intervencao de terceiros na arbitragem. Revista Angolana de Direito — RAD,

ano 2, n.° 2, 2009, p. 5.

135 Ibidem, loc. cit.

1% GARCEZ, José Maria Rossani. Negociacdo. ADRS. Mediac&do. Conciliacéo e Arbitragem. 2. ed.
rev., ampl. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p. 153.
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que os efeitos da sentenca, decorrente da aplicacdo de uma clausula

compromissoria, lhe sejam oponiveis.**

Este trabalho entende que a segunda corrente é a mais adequada, haja vista que,
reconhecendo que a arbitragem tem uma origem contratual, seria equivocado
entender que a sentencga arbitral € um negocio privado de natureza contratual.
Quando, como ja visto anteriormente, ndo resta duvidas ao fato de que a sentenca

arbitral tem carater jurisdicional.**®

Vale ressaltar que, a partir do didlogo com outros principios, tais como o da boa-fé,
da solidariedade e da funcdo social do contrato, tal principio tem recebido novas
feicoes. Diante disso, Pedro A. Batista Martins propbe que a convencédo de

arbitragem seja analisada cuidadosamente:

(...) a visdo contemporénea da teoria do contrato aponta para um novo
paradigma onde “parte” e “terceiro” ndo sao figuras juridicas impermeaveis
pelo principio da relatividade. A funcéo social do contrato requer uma nova
interpretacdo em favor daqueles que, apesar de ndo ser parte em sentido
formal, resta por sofrer repercussfes patrimoniais oriundas da execucdo do
contrato para o qual ndo consentiu. N&o consentiu, mas é por ele afetado.**

Nesse contexto de entendimento, a intervencdo de terceiro podera ocorrer quando
um terceiro demonstra interesse no processo arbitral e postula o seu ingresso, ou,

ainda, quando ha o interesse da inclusdo de um terceiro no processo.140

Embora os contratos tenham o poder de apenas vincular aqueles que o pactuaram,
por vezes, terceiros ndo signatarios do contrato que contém a convengao, podem
sofrer risco de serem atingidos, ou até mesmo serem afetados — direta ou

indiretamente —, pelos efeitos da sentenca arbitral.

Deste modo, a estes terceiros, sera atribuida a prerrogativa de intervir,
possibilitando, como consequéncia, a extensdo subjetiva da convencdo de

arbitragem.

37 DIAMVUTU, Lino. Intervencéo de terceiros na arbitragem. Revista Angolana de Direito — RAD,

Ano 2, N.° 2, 2009, p. 4

138 Ibidem, p. 6.

¥ MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitragem e intervencao de terceiros: uma proposta. Revista de
Arbitragem e Mediacdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 33/2012, p. 245, abr./2012.

140 SCAVONE JUNIOR, Luis Antonio. Manual de Arbitragem Mediacéo e Conciliacdo. 5. ed. rev.,
atua. ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 174.
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E interessante afirmar que, as vezes, é incompativel a reunido de miultiplas partes

num mesmo processo arbitral, em razéo de sua estrutura consensual.***

Por isso, ndo é admissivel, tendo em conta a natureza da arbitragem, impor ao
arbitro e as partes contratantes uma nova causa, com parte e objeto estranhos ao
negocio arbitral, sem que haja a anuéncia dos mesmos. Conforme a posi¢do de

Humberto Theodoro Junior:

Todas as figuras interventivas previstas no Coédigo de Processo Civil, em
tese, poderiam ser questionadas e, uma vez suscitadas, admitiriam
apreciacao pelo arbitro se houvesse aquiescéncia de todos os interessados:
partes, terceiro e arbitro. (...) Data venia, se em principio ndo se tolera a
intervencdo de terceiro, genericamente, no processo arbitral, nem voluntéaria
nem provocada, sem 0 consentimento dos sujeitos da convencdo de
arbitragem, ndo me parece razoavel impor ao arbitro e as partes contratantes
uma causa hova, com parte e objeto estranha ao negécio arbitral.”**?

H& quem discorde acerca da necessidade de autorizag@o dos &rbitros para que haja
a intervencgao de terceiros, haja vista que a via arbitral somente ocorre em razdo da

vontade das partes que por ela optaram.

Sendo assim, atribuir ao arbitro a qualidade de dispor, de acordo com o seu
entendimento, sobre a intervencdo de terceiros a lide, estar-se-a negando a

autonomia de vontade dos litigantes.

Com efeito, nesse sentido, seria inviavel a intervencdo de terceiros provocada,
somente sendo possivel a modalidade voluntéria de intervengéo, mediante anuéncia

das partes litigantes.

Contudo, a doutrina entende que, somente sera possivel a intervencéo de terceiros
na arbitragem, mediante a concordancia das partes e do arbitro.>*® Portanto, mesmo
gue as partes concordem com a intervencéo de um terceiro, cabe ao arbitro deliberar
sobre o assunto, tendo a prerrogativa de indeferir tal participagdo, se entender que o

ingresso de outro contende é impréprio ou inadequado.**

11 GARCEZ, José Maria Rossani. Negociacdo. ADRS. Mediac&do. Conciliacéo e Arbitragem. 2. ed.
rev., ampl. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p. 146.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Arbitragem e Terceiros: Litisconsércio fora do pacto arbitral:
Outras intervencgdes de terceiros. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 254-257.

%% SCAVONE JUNIOR, Luis Antonio. Manual de Arbitragem Mediacso e Conciliacdo. 5. ed. rev.,
atua. ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 173.

144 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario & lei n° 9.307/86. 3. Ed. Sao
Paulo: Atlas, 2009, p. 310.
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Ultrapassados os pontos acima narrados, serd abordada a intervencéo de terceiro

através do litisconsércio. De modo conclusivo, Ovidio A. Baptista da Silva:

Na verdade, apenas as pessoas que tomam parte no processo, COmo
elementos componentes do litigio, deverdo ser designadas como partes,
reservando-se para os demais figurantes da relagao processual, que, embora
nao integrando a lide, participem também do processo, a denominacdo de
terceiros.**®

O litisconsorcio caracteriza-se pela pluralidade das partes, pois h4 a presenca de
duas ou mais pessoas ocupando a posi¢do de autor ou de réu. A regra geral é que o
litisconsorcio seja facultativo, entretanto, diante de um conflito em que o seu objeto
for incindivel, ou diante de uma expressa previsdo legal, o litisconsorcio sera

necessario.**®

O litisconsorcio necessario, presente no art. 114 do CPC ocorre guando a leiou o
negacio exigirem a intervencao dos varios interessados na relagdo material. Pode-se
dar o exemplo das obrigacdes indivisiveis com pluralidade de devedores, que so
poderé ser exigida de todos eles. Por isso, a agdo tem que ser proposta por todos ou

contra todos, sob pena de se verificar ilegitimidade.**®

Percebe-se, pois, que quando o litisconsoércio for necessario, as condi¢cdes da agéo

serdo atribuidas ao terceiro interventor, no quesito legitimidade ad causam.

Quando a hipdtese de litisconsoércio necessario ndo for prevista expressamente em
lei, pode acontecer que s6 se perceba a necessidade da intervengdo de terceiros
quando o processo ja estiver em curso. Razao pela qual, o arbitro deve estar atento
acerca da possibilidade de existir litisconsorcio, para evitar o prosseguimento de

uma arbitragem que pode resultar indtil, diante da caréncia de acao.

Por isso, quando ocorre a hipétese de litisconsorcio necesséario na arbitragem, o
terceiro deverd ser convocado a participar da lide, sob pena do arbitro extinguir o
processo sem resolucdo do mérito. Isso acontece porque sem a participagdo desse

terceiro na lide, o processo ficara impossibilitado de prosseguir, jA que a sua

145 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil. Volume 1. Tomo I. 82 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 182.

148 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a lei n°® 9.307/86. 3. Ed. Sao
Paulo: Atlas, 2009, p. 304.

17 Art. 114 do CPC: “O litisconsorcio serd necessario por disposicdo de lei ou quando, pela natureza
da relacgéo juridica controvertida, a eficacia da sentenca depender da citagdo de todos que devam ser
litisconsortes.”

148 DIAMVUTU, Lino. Intervencao de terceiros na arbitragem. Revista Angolana de Direito — RAD,
Ano 2, N.° 2, 2009.
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intervencdo configura-se imprescindivel, mesmo que ele ndo tenha firmado a

convencé&o arbitral.**

Tratando-se de uma situagdo de litisconsodrcio necesséario, também havera extingdo
do processo sem o &rbitro decidir o mérito, quando o terceiro se recusar a ingressar

Nno processo, por néo ter firmado a convengao arbitral.

Entdo, em razdo do terceiro ndo poder ser citado para comparecer na instancia
arbitral, cria-se um impasse. Como solucéo, cabera a parte interessada promover
novo processo junto ao Judiciario, haja vista que a néo integracdo do terceiro na

lide, impossibilita o juiz arbitral de se pronunciar sobre a matéria controvertida.'*

Ou seja, o terceiro ndo podera ser obrigado a intervir no processo, pois a adeséo ao
compromisso arbitral é voluntaria, e € totalmente legitima a resisténcia do terceiro,

optando, assim, por solucionar seus conflitos na via judiciria.*

Contudo, 0 mesmo ndo ocorre nos casos em que as partes litigantes estéo
vinculadas a uma clausula compromisséria, isso porque o contrato que a contém
pode envolver varias partes, ao passo que a arbitragem pode n&o abarcar todos o0s
contratantes. Sendo assim, cabe ao arbitro avaliar a necessidade da participagéo de

todas as partes no processo.'*?

E notorio que a jurisdicio do arbitro funda-e no exercicio da autonomia da vontade
das partes ao firmarem, através de um consenso, a convencao arbitral. Desse modo,
coloca-se a questdo acerca do fundamento da intervengdo de terceiros na
arbitragem, que pode ter como consequéncias a ampliacdo objetiva e subjetiva da
convengao de arbitragem, bem como a extenséo subjetiva dos efeitos da sentenca,
na medida em que alarga a discuss@o sobre a relacdo juridica material que esta

sendo discutida no processo, como veremos a seguir. *>3

Assim, os conflitos que decorrem das relagdes juridicas, ndo se limitam a parte
autora e ao réu, haja vista que € possivel que terceiras pessoas, acabem sendo

atingidas pela sentenga, mesmo nédo sendo partes no processo. Nesses casos, tais

149 CARMONA, Carlos Alberto. Op. cit., 2009, loc. cit.

1% DJAMVUTU, Lino. Intervenc&o de terceiros na arbitragem. Revista Angolana de Direito — RAD,
Ano 2, N.° 2, 2009, p. 4.

151 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentério a lei n°® 9.307/86. 3. Ed. Séo
Paulo: Atlas, 2009, p. 305.

152 | pidem, loc. cit.

133 DIAMVUTU, Lino. Op. cit., 2009, p. 2.
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pessoas poderdo intervir no processo, quer Vvoluntariamente (assisténcia e
oposicdo), quer porque provocadas por qualquer das partes a integra-lo

(denunciacéo da lide, chamamento ao processo e nomeacao a autoria).

Nesse contexto, ndo estard mais diante da caracteristica da modalidade de
intervencdo do litisconsoércio necessario, isto €, a intervengdo sem qual o processo
poderd ser extinto. Aqui, as partes manifestardo o interesse de trazer ao processo
arbitral um terceiro, ou, ainda, quando o préprio terceiro entende que tenha interesse

juridico na lide discutida.**

4.1.1 Sobre a intervencgao provocada

A intervencao de terceiros de forma provocada é representada por trés modalidades,
que serdo explicadas a seguir: a denunciacdo da lide, o chamamento ao processo e

a nomeacao a autoria.

A denunciagao da lide representa a maior expresséo de intervencao de terceiros no
processo arbitral, e ocorre quando uma das partes quer que sua pretenséo
regressiva seja julgada no ambito arbitral. Nada obsta que a sentenca arbitral
solucione a demanda regressiva entre o denunciante e o denunciado, desde que o

denunciado assine compromisso ao ser chamado.™>

Nessa situacdo, haver4d o aumento do objeto do processo, uma vez que havera a
introducdo de uma nova demanda, isso porque, além da demanda das partes
origindrias do processo, havera a demanda regressiva, a qual o arbitro também

devera decidir.**®

Partindo da premissa que a arbitragem requer a realizacdo de um consenso, €

necessario que haja a concordancia dos litigantes originérios.

Caso o terceiro que ira ingressar no processo (denunciado), tenha em seu contrato
firmado com o interessado de sua intervencdo (denunciante), uma clausula

compromissoria indicando o mesmo juizo arbitral em que estar-se-4 ocorrendo o

154 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentério a lei n® 9.307/86. 3. Ed. Sédo

Paulo: Atlas, 2009, p. 305.

1%® SCAVONE JUNIOR, Luis Antonio. Manual de Arbitragem Mediaco e Conciliacdo. 5. ed. rev.,
atua. ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 174.

1% CARMONA, Carlos Alberto. Op. cit., 2009, loc. cit.
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processo, presume-se que ele esta de acordo em intervir, contudo, sera necessario

que haja a aceitagéo da outra parte, qual seja, o adversario do denunciante.*

Na hipotese da clausula compromisséria entre denunciante e denunciado indicar
juizo arbitral diferente daquele que estd administrando o processo em curso, ou,
ainda, em situacdo mais drastica, diante da inexisténcia da clausula, a intervencéo

dependera da concordancia do terceiro e do adversério do denunciante.**®

O chamamento ao processo ocorre quando, diante de uma acdo de cobranga, o
devedor (chamante) tem a prerrogativa de citar um terceiro (chamado), para
participar do processo, que seja também coobrigado da relagdo juridica cobrada
pelo credor. Aqui, caso o chamante tenha que pagar a divida, este podera requerer

o reembolso, total ou parcial, ao chamado.

Essa hipotese de intervengcdo néo interfere na delimitacdo do objeto da acéo. O
terceiro chamado tera a prerrogativa de discutir o objeto do processo, na medida em
gue nisso possa ter interesse. Sendo-lhe estendido, ao final, o efeito de coisa

julgado a formar com a decisdo que vier a recair sobre o objeto da ag&o.'*

No &mbito do judiciario o chamamento ao processo, esta disposto no art. 130 do
CPC™. Com relagéo & via arbitral, caso a convencéo de arbitragem tenha se dado
através de compromisso arbitral, efetuado somente entre as partes litigantes, sera
necesséaria a concordancia de todas as partes. Entretanto, se a arbitragem fora
instituida pela clausula compromissoria, haveria a garantia prévia do consenso entre
as partes, e nessa hipétese, o terceiro apenas néo teria participado da composicdo

do tribunal arbitral .*5*

Assim, diante da existéncia de uma clausula compromisséria, o chamante néo tera,
prima facie, o direito de indicar novo &rbitro ou de alterar a composi¢éo do tribunal

arbitral ja constituido e em funcionamento.'®?

A nomeacgdo a autoria visa a exclusdo do réu originario no processo, objetivando a

correcdo do polo passivo da demanda. No ambito arbitral, a nomeag&o a autoria é

137 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario & lei n° 9.307/86. 3. Ed. Sao
Paulo: Atlas, 2009, p. 306-307..

158 Ibidem, loc. cit.

159 DJAMVUTU, Lino. Intervenc&o de terceiros na arbitragem. Revista Angolana de Direito — RAD,
Ano 2, N.° 2, 2009, p. 7.

160 Art. 130 do CPC: “E admissivel o chamamento ao processo, requerido pelo réu (..)”

161 CARMONA, Carlos Alberto. Op. cit., 2009, loc. cit.

162 BIAMVUTU, Lino. Op. cit., 2009, p. 6.
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pouco provavel, pois aqui na arbitragem apenas se vinculara aqueles que

convencionaram a ela.

Ademais, € sabido que, na primeira oportunidade, a parte que néo tiver legitimidade
para a arbitragem, ird arguir tal fato, fazendo com que o processo seja extinto sem
resolucdo do mérito. E certo que, aqui, diferentemente do que ocorre na via
judiciéria, ndo se pode obrigar que o réu provoque a sua substituicdo. Sendo assim,

inaplicavel esta modalidade de intervencéo de terceiro na arbitragem.*®®

4.1.2 Sobre aintervenc¢do voluntéria

A forma de intervencao de terceiro voluntaria sera representada pela oposicdo e

pela assisténcia, modalidades que seréo explanadas a seguir.

A oposicao consiste na intervencdo espontdnea de um terceiro num processo
pendente entre duas ou mais pessoas, com a intencdo de fazer valer um direito
proprio, incompativel com aquele que o autor na acdo invoca. Dessa maneira, 0
opoente passa a ser autor de uma agdo em que 0 autor e 0 réu originarios sao

réus.'%

Ou seja, € a intervencédo onde o terceiro reclama, no todo ou em parte, o direito ou a
coisa, sobre que controvertem o autor e o réu. Assim, cabe ao terceiro defender o
que é seu, devendo intervir para excluir tanto o direito de um, quanto o direito do

outro.1%®

Nesse caso, a oposicdo somente se dara mediante a concordancia expressa das
partes originarias, pois 0 terceiro ird inserir uma nova demanda, de carater
condenatoria em relacdo a parte ré, e de carater declaratéria com relacdo a parte

autora.®®

Diante da ndo aceitacdo da oposi¢do do terceiro na instancia arbitral, este podera

fazer valer os seus direitos perante o Judiciario, por via de recurso de oposicao de

163 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentério a lei n°® 9.307/86. 3. Ed. Séo
Paulo: Atlas, 2009, p. 308.

164 DIAMVUTU, Lino. Intervenc&o de terceiros na arbitragem. Revista Angolana de Direito — RAD,
Ano 2, N.° 2, 2009, p. 7.

165 SCAVONE JUNIOR, Luis Antonio. Manual de Arbitragem Mediacao e Conciliac&o. 5. ed. rev.,
atua. ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 174.

186 CARMONA, Carlos Alberto. Op. cit., 2009, p. 310.
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terceiro. Adicionalmente, na hipétese de concordancia da intervencéao, tal fato ira
provocar inevitavelmente, o efeito da extensdo objetiva e subjetiva da convencao de

arbitragem.*®’

Logo, a agéo de oposi¢ao busca resolver duas demandas (entre as partes originais e
entre estas e o oponente), possibilitando assim, a economia processual, bem como
evitar decisbes divergentes. E cedico que, tendo em vista a caracteristica do sigilo
na via arbitral, raramente um terceiro ird ter conhecimento acerca de uma demanda
gue se pretenda reivindicar o direito ou coisa, por isso dificilmente esta modalidade

ocorreré na préatica.'®®

Abordando agora sobre a assisténcia, o direito brasileiro a distingue entre
assisténcia simples (ou adesiva) e litisconsorcial (ou qualificada). A assisténcia
simples ocorre quando, embora o direito do terceiro ndo esteja sendo discutido em
juizo, este pode vir a ser afetado pela sentenca, ou pela relacdo de dependéncia que

ele mantém com o direito que esta sendo objeto de apreciacao judicial.

Ela ocorrera quando o pretenso assistente, busca participar do processo, em virtude
de manter uma relacéo juridica subordinada ao objeto do conflito arbitral, visando,
assim, cooperar com a defesa de uma das partes, para que esta ndo possa vir a ser

atingida pela sentenca arbitral. **°

Portanto, trata-se da situagéo juridica processual, cujo terceiro, ndo sendo parte na
causa, intervém espontaneamente nela, para auxiliar qualquer das partes, desde
que tenha interesse juridico em que a decisdo do pleito seja favoravel a essa

parte.*’°

Assim, o assistente nada pede, nem contra ele se formula pedido algum, ele
defendera interesse alheio (do assistido) e ndo proprio. E certo, porém, que o

terceiro se torna sujeito do processo, autorizado a praticar atos processuais. Por

7 DIAMVUTU, Lino. Intervenc&o de terceiros na arbitragem. Revista Angolana de Direito — RAD,

Ano 2, N.° 2, 2009, p. 8.

168 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentério a lei n® 9.307/86. 3. Ed. Sédo
Paulo: Atlas, 2009, p. 309.

169 SCAVONE JUNIOR, Luis Antonio. Manual de Arbitragem Mediacdo e Conciliac&o. 5. ed. rev.,
atua. ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 174.

10 DIAMVUTU, Lino. Op. cit., 2009, loc. cit.
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este motivo, para que seja viavel esse tipo de intervengdo, serd necesséria a

concordancia das partes, algo que é muito dificil de acontecer.*™

A respeito da assisténcia litisconsorcial, bastante comum nas demandas societarias,
esta ocorre quando o direito que esta sendo discutido em juizo, também pertence ao
assistente. Razéo pela qual, por ser direito seu, poderia ele ter assumido a posigéo
de litisconsorte, demandando nessa qualidade. Porém, como ndo o fez
oportunamente, ou porque nédo teve conhecimento da demanda, ou por que nao
quis, a lei assegura-lhe a faculdade de fazé-lo posteriormente, ao intervir como

assistente recebendo o processo no estado em que se encontra.

Nessa modalidade, entende-se que o assistente assume a qualidade de coadjuvante
do processo, porque a atividade do assistente vai além do simples auxilio a uma das
partes, visto que ele também possui direito em litigio, considerando-se, assim, um

litisconsorte da parte principal.”?

Essa modalidade se difere da simples, em razdo da intensidade de interesse do
assistente, pois, aqui, este estard diretamente vinculado ao objeto do processo.
Nela, o assistente poderia estar ocupando a mesma posi¢do do assistido. Caso a
parte assistida for a vencedora, o assistente ira se beneficiar indiretamente, pois tera

protegido com sucesso a relacéo juridica subordinada.'”

Divergindo da assisténcia simples, em que sera necesséria a concordancia das
partes para que haja a intervencdo de um terceiro a lide, pois ele ndo esté vinculado
a convencao arbitral, na assisténcia litisconsorcial, ndo havera necessidade de
concordancia das partes, pois 0 terceiro que ira requerer 0 seu ingresso NO pProcesso
€ parte do mesmo contrato que contém a clausula compromisséria, porém néo foi
incluido, como ocorre, por exemplo, no caso do obrigado solidario. Aqui, 0 ingresso

serd imediato e direto.*’*

Razdo pela qual, a técnica processual ndo pode ficar indiferente acerca da

existéncia de situagbes em que podera ocorrer a intervencdo de um terceiro como

"1 DIAMVUTU, Lino. Intervenc&o de terceiros na arbitragem. Revista Angolana de Direito — RAD,

Ano 2, N.° 2, 2009, p. 9.

12 Ibidem, loc. cit.

13 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentério a lei n°® 9.307/86. 3. Ed. Séo
Paulo: Atlas, 2009, p. 308.

174 SCAVONE JUNIOR, Luis Antonio. Manual de Arbitragem Mediac&o e Conciliacdo. 5. ed. rev.,
atua. ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 174.
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assistente, independentemente da vontade das partes originarias, diante de um

direito préprio ligado ao objeto do conflito, por um nexo de prejudicialidade.

4.2 TRANSMISSAO

A abrangéncia da clausula compromissoéria, embora seja comumente referida, como
“transmissdo” da convencdo arbitral, essas hip6teses ndo se confundem. A
transmissdo é um exemplo de ndo-signatérias se verem afetadas pelos efeitos de
uma convengao arbitral. Esta ocorre nos casos de sub-rogacéo, sucesséo, cesséo
de créditos ou de contratos e fuséo, cisdo ou incorporagdo de sociedades, e tem

pressupostos distintos da “extensdo”, objeto da anélise deste estudo.!”

A transmissibilidade da obrigacdo contida na clausula arbitral depende da vontade
das partes envolvidas (cedente e cessionario), e, também, da parte contraria na

clausula arbitral. A cess&o tem de ser claramente consentida e expressa.'™

z BN

Quando o tema da transmissdo € abordado, resta trazer a baila alguns
qguestionamentos advindos das hipoteses em que, mesmo diante do nudcleo
essencial do contrato permanecer vigente, ocorre a excluséo de partes, a incluséo
de outras, ou modificagdes nos agentes do contrato. Nesse contexto, a cessdo do
contrato implicar4 a cessédo de tal clausula, isto é, qual sera o destino da clausula
compromissoéria nessas situagbes? Se a resposta € positiva, como manter a

afirmac&o sobre a autonomia da convencao de arbitragem?*”’

Para elucidar o caminho da resposta de tais questionamentos, é importante sinalizar
que a cessdo de posigdo contratual implica a total transferéncia do conteddo de
direitos e obrigagdes da parte cedente para a parte cedida, tendo em vista que
acontece a substituicAo de um dos contratantes por outra pessoa que passa a

figurar na relagdo juridica como se fora a parte de quem substituiu, fato que

JABARDO, Cristina Saiz. Extensdo da clausula compromisséria na arbitragem comercial

internacional: o caso dos grupos societarios. 2009. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Internacional) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2009, p. 10.

176 BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem Comercial e Internacional. Sdo Paulo: Lex Editora, 2011,
p.116.

7 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Clausula compromisséria: aspectos contratuais. Revista do
Advogado. n® 116, AASP, p. 187-192, julho 2012, p. 190.
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ensejara, a total assuncdo do complexo de direitos e obrigacBes existentes no

contrato.

Neste sentido, se duas sociedades resolvem criar, por meio de fuséo, uma terceira
sociedade conjunta, esta devera suceder as sociedades que se fundiram, em seus
direitos e obrigacdes, bem como havera a transmissdo da clausula compromissoria,
uma vez que, ocorrerd a transmissdo de obriga¢des substanciais que derivam do

contrato principal.

Com efeito, as clausulas compromissorias inseridas em documentos contratuais
celebrados pelas sociedades que criaram uma terceira sociedade serdo transmitidas
para esta. Neste contexto, 0 mesmo raciocinio se aplicara no caso de cisdo ou

incorporag&o.'’

No que concerne a autonomia (a menos que se prove que ela foi celebrada intuitu
personae), esta ndo serd enfraquecida. Entdo, o adquirente estd, perante a
convengao de arbitragem, no lugar do transmitente, ficando sujeito ao mesmo
regime de intervencdo, espontdnea ou provocada, a que estava sujeito o
transmitente. Sendo imprescindivel reconhecer que, por efeito direto da lei material,
a transmissdo do contrato gera, em regra, a transmissdo da clausula
compromissoria, pois h4 a presungdo de que o cessionario assume todo o conjunto

de direitos, deveres e obrigacdes daquela relacdo contratual.*”®

Nos casos de transmissdo, a convencgdo de arbitragem reveste a modalidade de
cldusula inserida no contrato base, razdo pela qual se pressupde que € conhecida
pelo terceiro adquirente. Por isso é que, nas hip6teses de cesséo judicial
(determinados por ato jurisdicional) ou legal (cujos efeitos sdo previstos na lei),
mesmo sem qualquer manifestacdo de vontade por parte do cessionario, este se
obrigara a clausula compromissoria, j& que é a propria lei que atribui tais efeitos a

cessao da posicéo contratual.*®

% JABARDO, Cristina Saiz. Extensdo da clausula compromisséria na arbitragem comercial

internacional: o caso dos grupos societarios. 2009. Dissertacdo (Mestrado em Direito Internacional) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2009, p. 11.

7 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. “Clausula compromissoria: aspectos contratuais. Revista do
Advogado. n° 116, AASP, p. 187-192, julho 2012, p.190.

1% GUERRERO, Luis Fernando. Convenc&o de arbitragem e processo arbitral. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 140.
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Nesse sentido, a transmisséo da clausula arbitral se dara porque o terceiro assumiu
a condicao de parte quando substituiu o contratante original, passando a ocupar a
posicdo da signatéria, seja em virtude da cess&o de créditos ou de contratos, da
fusdo, da cisdo ou da incorporacdo da sociedade a qual o pacto arbitral foi

transmitido.*®!

Portanto, os casos de transmissdo para as quais se prevé a jurisdicdo arbitral
implicam a sujeicdo do adquirente & convencdo de arbitragem, respeitando a

situacao transmitida.

4.3 OS ACIONISTAS CONTRARIOS NA DELIBERACAO

Ultrapassados os pontos acima narrados, resta, definir qual podera ser o
comportamento dos acionistas que votaram contra a modificacdo ou insercédo da

clausula arbitral, tendo sido derrotados pela maioria.

O Codigo Civil'® exige 75% (setenta e cinco por cento) dos votos para promover
alteracdes do contrato social nas sociedades limitadas. A alteracdo do estatuto
social, exceto se a propria sociedade estabelecer quérum qualificado, podera ser
realizado mediante votos representativos da maioria absoluta do capital social. O
tema passou a ser mais debatido a partir de 2001, quando a Lei das S.A. foi

modificada para prever, no artigo 109, §3°.1%

O tema passou a ser mais discutido, ndo porque a arbitragem ndo pudesse ser
inserida nos estatutos sociais até entdo, uma vez que os litigios envolvendo
sociedades e seus acionistas assumem, como regra geral, o carater disponivel
proprio dos direitos patrimoniais. A modificacdo da Lei das S/A apenas refor¢ou e

evidenciou esta possibilidade. Desde a edicdo da Lei de Arbitragem sempre foi

181 JABARDO, Cristina Saiz. Extensao da clausula compromisséria na arbitragem comercial

internacional: o caso dos grupos societarios. 2009. Dissertacédo (Mestrado em Direito Internacional) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2009, p. 10.

182 Art. 1.076 do Cédigo Civil: “Ressalvado o disposto no art. 1.061 e no § 10 do art. 1.063, as
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possivel dirimir conflitos societarios por este método, inclusive nas sociedades

limitadas regidas pelo Cédigo Civil.*#*

Neste sentido, no que tange ao socio que se ople a deliberacdo que aprova a
arbitragem como meio adequado, no contrato social da sociedade limitada, sera

cabivel a retirada nos termos do art. 1.077 do Cédigo Civil'®, %

Ha estudiosos que defendem que, quanto as sociedades anfnimas, deve ser
conferido ao dissidente o direito de recesso, a ser exercido nos termos e prazos da
lei das S/A (art. 137)'®. Caso ndo seja exercitado, presume-se aceita a clausula.
Seja como for, discordando o acionista da modificacdo e pretendendo questionéa-la,
por ndo ser razoavel impor ao dissidente que litigue em processo arbitral justamente
contra a deliberacdo que a instituiu no estatuto social, o juizo estatal sera o

competente para seu julgamento.*®®

Contudo, vale ressaltar que, parte majoritaria da doutrina entende que as hipoteses
de recesso além de serem taxativas, ndo sdo a regra, e sim excec¢ao. Por isso,
parece que ndo se podera conferir ao acionista o direito de recesso, na medida em
que, ndo estando presente nenhuma das hip6teses mencionadas no art. 137, néo
tenha havido qualquer comprovacdo dos prejuizos causados pela deliberagéo,

podendo configurar um ato de abuso do direito.

Isso porque, nas sociedades andnimas, 0 voto ndo pode se destinar a respaldar
objetivos inferiores, ou seja, 0 voto deve ser exercido no interesse da sociedade,

conforme determina a lei.*®®

No que tange as sociedades limitadas, a solucdo encontrada sera a dissolugéo

parcial da sociedade, com apuracdo e pagamento dos haveres do sdcio, ja que,

184 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. A extens&o da clausula compromisséria a partes n&o

signatérias no direito societario. Revista do Advogado, n.119, p. 1-16, 2013, p. 15.
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essa modificagdo, promoveu o0 desaparecimento da affectio societatis e pretender,

requerendo, assim, a sua excluséo do quadro social.

No que toca a disposicdo do art. 109, 83° da Lei de S/A, Ricardo Aprigliano

discorreu:

A partir da previsdo legal do artigo 109, 8§3° da Lei das S/A, que
erroneamente sugere a arbitragem para dirimir litigios apenas entre alguns
dos atores destas companhias, parece prevalecer o consenso de que
somente naquelas hip6teses pode se dar a arbitragem. Trata-se de um
raciocinio equivocado. Em primeiro lugar, como visto, porque € a lei brasileira
de arbitragem que estabelece os limites para a contratacdo da arbitragem.
Aplicando-os as sociedades anbnimas, facilmente se nota que outros
conjuntos de acionistas e outros vetores de relagBes societarias podem ser
também abrangidos.**

Por 6bvio, justamente para escapar de futuros problemas, o estatuto social (ou o
contrato social) ndo deve se limitar a transcrever a regra do citado 109, §3°, razéo
pela qual, a redagdo de tais clausulas deve ser cuidadosa e ampla, buscando

abranger todas as situagOes desejadas pelos acionistas.

Sendo assim, salvo raras hipoteses em que se exige a deliberagdo unénime, a
depender de regulagdo legal ou combinacdo especifica dos soOcios, os quéruns
podem ser simples ou qualificados, mas, o principio majoritario € o que determinaré
o modo de ser das companhias e empresas limitadas, defendendo que a
prerrogativa de determinar os designios da organizac&o econémica esta intimamente

ligada & maioria do capital social.***

Partindo da premissa que a nem o Cddigo Civil, e nem a lei das sociedades
andnimas, incluem a clausula compromissoria no rol de matérias que requerem
quérum qualificado ou unanimidade, no que tange ao acionista que foi contrario a

deliberagéo da clausula, cabera a este o direito de recesso.

Portanto, a deliberacdo da assembléia que aprova, por maioria, a arbitragem como
meio adequado para a resolucdo de controvérsias, ir4 carregar a prévia
manifestacdo de vontade de todos os sécios, ou seja, havera a presenca do
requisito volitivo exigido para que a clausula compromissoria seja valida e produza

os seus efeitos, vinculando todos os acionistas. Logo, cabera ao socio dissidente

1% APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. A extenséo da clausula compromissoria a partes néo

signatérias no direito societario. Revista do Advogado, n.119, p. 1-16, 2013, p. 13.
191 | nidem, loc. cit.
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duas opg¢des: permanecer na sociedade sujeitando a clausula, ou exercer o seu

direito de retirada.®?

4.4 A EXTENSAO DA CLAUSULA COMPROMISSORIA

No que tange a extensdo da clausula compromissoria aos diferentes tipos de
acionistas, vige grande discusséo. Parcela da doutrina entende que a clausula que
institui o pacto arbitral, pode vincular inclusive os futuros sécios, que adquiram
participagdes societérias posteriormente, sem que tenham participado do consenso

gue a inseriu.

Outros autores, porém, entendem que a clausula compromisséria vincula apenas os
acionistas signatarios ao tempo de sua instituicdo. Sobre os acionistas que votaram
contrariamente a insercdo de tal clausula, continua assegurado o direito de recurso
ao Poder Judiciario, uma vez que a adogao da arbitragem é meio excepcional e ndo

admite interpretacées ampliativas.'*®

A doutrina vem debatendo acerca da possibilidade de se impor a clausula
compromissoria a acionistas que adquiriram agdes ou cotas depois, ndo aderindo de
forma expressa ao pacto arbitral, bem como aos que se opuseram a modificagdo do

estatuto ou contrato/social.*®*

N&o ha divergéncia quanto ao fato de que o estatuto social € um e Unico para todos

A195
e

os soécios, uma vez que Lei das sociedades Andnimas prev a possibilidade de se

incluir a convencgao de arbitragem nos estatuto sociais.**®

Apesar disso, o tema é polémico porque a regra geral é a solucdo de controvérsias
pela justica estatal, sendo assim, a escolha da arbitragem é considerada como uma
alternativa. E, aliado ao fato de que a Constituicdo Federal traz como garantia a

inafastabilidade da tutela jurisdicional, h4& quem entenda que a escolha da

192 \WEBER, Ana Carolina; et al. A Reforma da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 681.
198 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Clausula compromisséria: aspectos contratuais. Revista do
Advogado, n° 116, AASP, p. 187-192, julho 2012, p. 190.

104 Ibidem, loc. cit.

195 Art. 109 da Lei 10.303/2001: “§ 3° O estatuto da sociedade pode estabelecer que as divergéncias
entre os acionistas e a companhia, ou entre os acionistas controladores e os acionistas minoritarios,
poderdo ser solucionadas mediante arbitragem, nos termos em que especificar”.

1% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario & lei n° 9.307/86. 3. Ed. Sao
Paulo: Atlas, 2009, p. 111.
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arbitragem s6 podera ser feita mediante manifestacdo expressa de vontade de cada

acionista, sob pena de tal clausula ndo produzir efeitos em relago a eles.*’

Adicionalmente, ha autores que equiparam o estatuto social aos contratos de
adeséo, com base na previsao da lei de arbitragem acerca dos contratos de adeséao,
por isso que exigem a manifestacdo expressa e individual, caso ndo seja o proprio

aderente que institua a arbitragem.**®

Contudo, considerar-se-a esse entendimento equivocado, uma vez que tais
contratos (explanados no art. 54'*° do Cédigo de Defesa do Consumidor e referidos
nos arts. 423°%° e 424%°* do Cédigo Civil), caracteriza-se por serem sinalagmaticos e
bilaterais, onde h& interesses contrapostos e uma das partes se encontra em uma
posicdo de interesses contrapostos. Em contrapartida, 0 mesmo néo ocorre com 0s
estatutos ou contratos sociais, tendo em vista que tém natureza juridica de contratos
plurilaterais, que visam uma finalidade comum e permitem o ingresso de novas

partes.””

E inegavel que traz uma vantagem pratica relevante o fato de a doutrina sustentar
que a clausula compromissoéria, uma vez regularmente inserida no estatuto, vincula
todos os acionistas, sejam estes originais ou supervenientes. Tendo em vista que,
caso contrario, se cada acionista tivesse a faculdade de expressamente aderir a
convengdao, significa dizer que, em uma mesma sociedade empresarial, poderia
existir dois tipos de regime, onde alguns acionistas e a sociedade sujeitariam a um, e

o restante acionistas a outro.?%®

Nesse sentido, cabe nessa pesquisa, andlise a respeito dos argumentos juridicos
tanto de ordem societéria, como arbitral, que indicam que a melhor interpretacéo € a
de admitir que a cldusula compromissoéria vincule a todos 0s acionistas e cotistas,

sejam estes futuros ou presentes, aceitantes ou ndo. Uma vez que, o proprio

197 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. A extensao da clausula compromissoria a partes ndo

signatérias no direito societario. Revista do Advogado, n.119, p. 1-16, 2013, p. 12.

19 Ibidem, p. 10.

199 Art. 54, do CDC: “Contrato de ades&o é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela
autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos,
sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu contetdo.”

200 Apt, 423, do CC: “Quando houver no contrato de adeséo clausulas ambiguas ou contraditérias,
dever-se-a adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente.”

208 Ap, 424, do CC: “Nos contratos de adeséo, sdo nulas as clausulas que estipulem a rendncia
antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negécio.”

22 \WEBER, Ana Carolina; et al. A Reforma da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 685.
23APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Op. cit., 2013, loc. cit.
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sistema da lei de arbitragem, admite a escolha da via arbitral a partir do contexto em
que tal escolha efetivamente se deu, observando-se o respeito a boa-fé e a vedacéo

de comportamentos contraditérios.?**

4.4.1 Forma escrita; um obstaculo da extensdo?

Em funcdo da arbitragem, ter origem contratual, pois um litigio s6 podera ser
afastado da jurisdicdo estatal por acordo das partes, é possivel extrair o principio da
interpretacéo restritiva da clausula de arbitragem, segundo o qual, esta s6 beneficia,
e dela s6 pode se obrigar, a parte que com ela consentiu. Em razao disso que a
idéia de vinculagdo de pessoas que ndo assinaram a convencdo arbitral causa

espanto.”®

No que concerne a exigéncia legal de forma escrita para a convencéo arbitral, tal
prerrogativa ndo constitui 0bice a sua extensé@o as partes ndo signatarias no a&mbito
do grupo de sociedades, na medida em que ja havera no contrato a previsao escrita

de clausula compromissoria.

O que deve ser examinado é a for¢ca vinculante dessa clausula em relacéo as partes
ndo signatarias, que existirh quando demonstrada a existéncia de inequivoco
consentimento (que poderd ser verificado, por exemplo, com a participagdo da
sociedade ndo signataria ao longo da contratacdo), configurando assim, uma

manifestacéo de vontade tacita.”*®

A proposito do tema dos terceiros abrangidos pela clausula compromissoéria, a lei
modelo da UNCITRAL traz uma definicAo da convencdo de arbitragem bastante

ampla em seu artigo 7.°, item (3), quando diz que:

“a convencdao de arbitragem tem forma escrita quando o seu conteldo estiver
registrado sob qualquer forma, independentemente de a convencdo de
arbitragem ou o contrato terem sido concluidos oralmente, por conduta ou por
qualquer outro meio”.

204 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. A extensdo da clausula compromisséria a partes néo

signatérias no direito societario. Revista do Advogado, n.119, p. 1-16, 2013, p. 11.

295 JABARDO, Cristina Saiz. Extens&o da clausula compromisséria na arbitragem comercial
internacional: o caso dos grupos societarios. 2009. Dissertacédo (Mestrado em Direito Internacional) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2009, p. 67.

206 BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem Comercial e Internacional. Sdo Paulo: Lex Editora, 2011, p.
121.
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Neste sentido, o item (6) do mesmo artigo preceitua que:

“em um contrato, a referéncia a qualquer documento que contenha uma
clausula compromissoria constitui uma convencdo de arbitragem por escrito,
desde que a referéncia seja feita de modo a tornar a clausula parte integrante
do contrato.”

Nota-se que h& uma tentativa de flexibilizar rigores formais das legislagGes
nacionais, tendo em vista o amplo reconhecimento, de que a manifestacdo de
vontade pode se dar sob diferentes formas, que ndo apenas a escrita, sendo
perfeitamente possivel que as partes contratem a arbitragem por outros

mecanismos.

A respeito a isso, surge a pergunta: Se a Constituicdo Federal defende como
garantia fundamental, a inafastabilidade da tutela jurisdicional, e, a0 mesmo tempo,
h& a exigéncia da forma escrita da cldusula compromisséria, como sera possivel
admitir a vinculagéo de pessoas que néo optaram pela via arbitral? Ou em situagéo
adversa, como vincular uma pessoa que se manifestou expressamente contra a

introducéo da convencao arbitral em estatuto ou contrato social??%’

Diante desse contexto, ha quem entenda que a forma escrita, exigida pelo direito
brasileiro, pode representar um obstaculo a abrangéncia da clausula
compromissoria. Com efeito, Wald sustenta que tal fato pode configurar um limite
para que ndo-signatarios sejam abrangidos pela convencdo, salientando, ainda, a
questdo da garantia constitucional de que ndo se pode negar as partes acesso ao
judiciario.®®

E cedico que, no direito atual, prevalece a liberdade de contratar, entdo, por que a

forma é exigida para a convencéo arbitral inserida em um contrato?**®

Inicialmente, é importante mencionar que o formalismo presente nos contratos ndo
nega a necessaria protecdo de interesses das partes, porém, nos dias de hoje, as

normas contratuais relativas a forma atendem a exigéncias de interesse publico.

27 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. A extensdo da clausula compromissoria a partes néo

signatérias no direito societario. Revista do Advogado, n.119, p. 1-16, 2013, p. 13.

299 \WALD, Arnoldo. A arbitragem... p. 48. 2004.

JABARDO, Cristina Saiz. Extensé&o da clausula compromissadria na arbitragem comercial
internacional: o caso dos grupos societarios. 2009. Dissertacédo (Mestrado em Direito Internacional) -
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, 2009, p. 99.
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Formalizar o contrato em um documento escrito serve para tornar certo e nao
controvertido o teor das clausulas que formam o seu conteldo, ja que as partes
envolvidas em um contrato estdo suscetiveis a terem graves consequéncias sobre
seus patriménios. Portanto, essa certeza serve, essencialmente, para esclarecer as
partes, desde o inicio, suas posic¢des reciprocas, prevenindo duvidas e controvérsias

sobre dados de fato. ?*°

Segundo Orlando Gomes, a forma escrita € a preferida - ainda que ndo seja exigida
para a maioria dos contratos -, em razdo da sua superioridade em rela¢éo a forma

oral no que tange & prova do contrato.”**

Na prética atual, cada vez mais, a constatac@o da existéncia do consentimento para
arbitrar se faz a partir da vontade das partes e ndo em fungéo de assinaturas das
partes em documento escrito. ISso ocorre porque a nocdo de escrito, ndo é a
esséncia da convengdo arbitral, logo, a sua auséncia néo justifica a invalidade da

convencgéo.?*?

Portanto, a forma escrita, € meio de prova da existéncia da convencéo arbitral, mas
ndo condicdo de validade. Sendo assim, ela ndo pode ser considerada, como um
obstaculo para que as partes, ndo-signatarias do contrato na época em que a

cldusula se originou, sejam abrangidas pela convencao arbitral.

4.4.2 Sobre a manifestacédo de vontade

N&o obstante a afinidade que os microssistemas juridicos da arbitragem e do Direito
Empresarial possuem, insta salientar que ha potenciais conflitos entre estes, isso
ocorre em razdo da relacdo dos valores e principios que emanam aliados com a
exigéncia da manifestacdo do consentimento, cuja compatibilizagdo vem sendo

debatida ha tempos, tanto no Brasil como na comunidade internacional

219 JABARDO, Cristina Saiz. Extens&o da clausula compromisséria na arbitragem comercial

internacional: o caso dos grupos societarios. 2009. Dissertacédo (Mestrado em Direito Internacional) -
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2009, p. 100.

a GOMES, Orlando. Contratos. 2008. p. 62.

212 JABARDO, Cristina Saiz. Op. cit., 2009, p.104.

23 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. A extensdo da clausula compromisséria a partes nao
signatarias no direito societario. Revista do Advogado, n.119, p. 1-16, 2013, p. 16.
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Neste sentido, surge a divergéncia em que parte da doutrina entende que 0s
acionistas que ndo anuiram a clausula compromissoria, ndo estariam vinculados a

mesma, em razdo de nao ter havido a manifestacdo de vontade expressa.214

Se tais potenciais conflitos podem se aplicar as situa¢cdes mais simples, em que ha
apenas dois contratantes, empresas autbnomas e independentes, imagina o que
poder& ocorrer nos casos concretos em que h& a incidéncia das hipoteses em que
se pretende obrigar um terceiro, que adquiriu participag@o acionéria posteriormente,
ou que dissentiu da vontade majoritaria em instituir a clausula compromissoria nos

estatutos ou contratos sociais. Sobre tal realidade, Ricardo Aprigliano dissertou:

Tal solugdo geraria grave inseguranca juridica, além de incontaveis
dificuldades de ordem préatica. Nao parece que a ado¢éo da arbitragem seja,
intrinsecamente, tdo temeraria e arriscada a ponto de ser erigida a uma
condicdo destacada de todas as demais que 0s acionistas aceitam ao
adquirirem participacées acionarias.**®

Nessa ordem de ideias, importa dizer que a natureza dos contratos de sociedades,
faz com que a clausula compromissoria seja imposta a todos os acionistas — mesmo
gue este seja um terceiro que tenha participado posteriormente do contrato —, e siga

a sorte de todas as deliberagdes societérias, regidas pelo principio majoritario.**

Acrescenta, em favor desta tese, que o fato de os estatutos sociais possuirem
registro publico, os torna portadores de fé publica e publicidade e, tal condicéo,

implica na presungao de pleno conhecimento dos sécios, inclusive os futuros.?*’

Pedro Machado Segall afirma, acertadamente, ser impossivel de imaginar o sucesso
que cada empresa teria se o desejo de cada sécio houvesse de ser respeitado na

sua integralidade. #®

A conclusdo mais razoavel e compativel com os valores sob discusséo é a de que a
convengao de arbitragem, quando inserida em contrato ou estatuto social, deve ser
considerada como igualmente aceita por todos aqueles que adquirirem participagdes

societarias, mesmo diante daqueles terceiros acionarios que ndo participaram de

24 WEBER, Ana Carolina; et al. A Reforma da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 680.
5 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. A extensdo da clausula compromisséria a partes nao
signatérias no direito societario. Revista do Advogado, n.119, p. 1-16, 2013, p. 14.

A MARTINS, Pedro Batista. Apontamentos sobre alei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 78.

2" GARCEZ, José Maria Rossani. Arbitragem nacional e internacional: progressos recentes. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 115.

218 SEGALL, Pedro Machado. Da vinculagdo dos sécios a clausula arbitral estatutaria. Revista de
Arbitragem e Mediacéo, ano 8, vol. 31, p. 355-37.
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sua inclusdo, sob a premissa de que a manifestacdo de vontade no sentido de
tornar-se acionista pressupde a ciéncia e a aceitagdo de todas as condicionantes
desta mesma sociedade, abrangendo ndo apenas os seus 6rgaos de administragéo,
seu objeto social, capital, mas também o método eleito para a solugdo de
controvérsias decorrentes daquelas mesmas relacdes, que no caso deste estudo

seria a arbitragem.?*

Ou seja, a vinculagéo a arbitragem também se impde se a sociedade j& dispbe de
cldusula compromisséria e acionistas chegam depois, adquirindo agfes. Aos
acionistas, é facultada a escolha de comprar ou ndo as a¢gfes, mas uma vez as
adquirindo, a aceitagdo do estatuto deve ser integral, visto que ndo € possivel que
uma mesma sociedade possua regimes juridicos diferentes em suas relacdes
sociais. Sendo assim, ou todos se sujeitam ao regime juridico, ou ndo se institui a

clausula estatutaria.??°

Como ocorre em qualquer ato juridico, a vontade, tem de se manifestar de maneira a
ndo deixar ddvidas quanto a sua existéncia, seja implicita ou explicitamente e, deve
estar formulada segundo disponha a lei. Embora cuidando de caso particular dos
contratos de adesdo, o art. 4°, § 2°°?! da Lei de Arbitragem, além de ser coerente,
ilustra bem a necessidade de uma escolha consciente e expressa da via arbitral para

que a clausula seja valida.?*

Como ja foi dito anteriormente, a clausula arbitral, obrigatoriamente escrita, pode
abranger quem néo foi signatério, em virtude de um consentimento técito da pessoa

em questdo, o qual indica sua inequivoca adesao & clausula.??®

O consentimento tacito decorre de atos praticados pelo sujeito que indicam a sua

adesao ao contrato que contém a clausula, ou que indicam a aceitagdo da obrigacéo

219 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. A extensdo da clausula compromisséria a partes néo

signatérias no direito societario. Revista do Advogado, n.119, p. 1-16, 2013, p. 9.

20 CAMARA, Alexandre Freitas. “Os efeitos processuais da inclusdo de clausula compromisséria nos
estatutos sociais das companhias”, Revista Brasileira de Arbitragem, n. 28, outubro- dezembro
2010, pp. 30-40, p. 35.

2L Lgj 9.307/1996, art. 4°, § 2° “Nos contratos de adeséo, a clausula compromissoria so tera eficacia
se 0 aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua
instituicdo [..].”

222 BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem Comercial e Internacional. Sao Paulo: Lex Editora, 2011, p.
117.

23 BAPTISTA, Luiz Olavo. Op. cit., p. 118.



61

de arbitrar. E uma forma de alguém intervir espontaneamente num procedimento

arbitral.?2*

No que concerne a ciéncia das partes, para a adesdo a clausula compromissoria,
esta ndo pode ser interpretada como uma exigéncia de manifestacéo expressa, pois

acaso assim o fosse, nédo haveria qualquer extens&do da mesma.??

Ao indagar sobre a ciéncia, verifica-se, finalmente, entre outras coisas, se, no
relacionamento entre as partes, aquele que ndo participou na instituicdo da clausula,
ou se opds a arbitragem alegando a inexisténcia daquela, agiu como se a tivesse

aceitado, no bojo de outro contrato ou relagéo juridica.’?

E certo que ha a distingdo entre as partes que firmaram e as partes que n&o
firmaram a clausula arbitral, mas admite-se a extensdo da clausula compromissoéria,
ainda que estranhas ao momento de sua instituicdo, em decorréncia do papel da
sociedade na execucdo do contrato que contém tal clausula, aparentando ter sido

verdadeira parte do mesmo, tendo sido especialmente abrangida pela clausula.?*’

Por isso que a abrangéncia dos efeitos de uma clausula arbitral pode ocorrer quando
as circunstancias permitem presumir que a relagdo e as atividades comerciais
habituais das partes do contrato, indicam que elas concordaram com a clausula

arbitral reconhecendo o seu alcance e efeito.??

Assim, Bevilacqua ensina que o consentimento serd técito diante de atos que néo
seriam praticados caso ndo houvesse vontade de aceitar o contrato.?® A esse

respeito, Pedro Batista Martins entende:

N&o vejo, a priori, violacdo ao principio do interesse comum a deliberacédo
gue importe em fixacdo, por maioria, de clausula compromissoéria para afastar
o Poder Judiciario das controvérsias (...). Nado ha nessa alteracédo societéaria
ato que comporte dano patrimonial ou politico aos envolvidos.?*°

224 BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem Comercial e Internacional. Sao Paulo: Lex Editora, 2011, p.
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%5 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. A extensdo da clausula compromissoria a partes néo
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25 BAPTISTA, Luiz Olavo. Op. cit., 2011, p.125.
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Percebe-se, diante do exposto, que para determinar a extensdo dos efeitos da
clausula arbitral, levou-se em conta a presenca da manifestacdo de vontade,
podendo ser configurada mediante a préatica constante de atos decorrentes de um
contrato onde constava a clausula arbitral. Nestas situagfes, ocorre a adesédo
implicita ou técita a convencéo de arbitragem, ja que a intengdo de obrigar-se foi

manifestada positivamente pela conduta inequivoca do sujeito.?®*

Ademais, como o principio majoritario rege o sistema de poder das sociedades,
presume-se que a manifestagdo de vontade dos sécios majoritarios, ao fixar a
arbitragem como meio adequado, € a que melhor exprime o interesse social, e como
tal regra foi aceita por todos os socios, de forma inequivoca, estar-se-4 em

concordancia com o principio da autonomia da vontade.?*

Outro ponto merecedor de destaque é o fato de tais consideragdes néo
enfraquecerem a autonomia da cldusula compromissoria em relagdo ao contrato em
que seja inserida, pois a verificagdo da sua existéncia, validade e eficacia, sera
realizada autonomamente, ndo necessariamente influenciada por vicios de

consentimento que porventura venham a atingir o estatuto social em si. 2%

Nesse contexto, questiona-se, ainda, se a autonomia da clausula compromissoria

impede ou ndo a sua “extensédo”.

O contrato-base que contém a clausula traz consigo os direitos e as obrigacdes
substantivas das partes, dispondo a respeito das prestagbes patrimoniais de cada
uma delas. J& a clausula arbitral, € um contrato cuja finalidade é estabelecer um
procedimento alternativo de resolugéo de solugéo de conflitos existentes no contrato
ao qual esta inserida. Por sua vez, a autonomia da clausula arbitral funda-se no
respeito a vontade manifestada pelas partes de se submeterem a arbitragem,
consistindo em impedir que a arbitragem seja paralisada sempre que se questione a

validade do contrato que a contém.?*

L BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem Comercial e Internacional. Sdo Paulo: Lex Editora, 2011,
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signatérias no direito societario. Revista do Advogado, n.119, p. 1-16, 2013, p. 15.

2% JABARDO, Cristina Saiz. Extens&o da clausula compromisséria na arbitragem comercial
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E sabido que, a clausula arbitral, devido a sua especificidade, pode apresentar um
regime juridico autbnomo e independente em relacdo ao contrato principal ao qual
foi inserida. Neste sentido, sob a justificativa da autonomia da vontade, ha quem
defenda que o consentimento referente a clausula compromissoéria, deve ser
manifestado em apartado do contrato principal que a contém. Porém, essa eventual
dissociacdo da clausula arbitral ao contrato, ndo deve existir no que se refere ao

acordo de vontades.

Podemos, portanto, concluir que quando a vontade das partes ndo signatarias se
manifesta através de um comportamento concludente, a autonomia da clausula

compromisséria ndo representa obstaculo & abrangéncia desta.?*

5 CONCLUSAO

Apos estudos acerca do tema, pdde-se perceber que o avango econdmico das
empresas brasileiras reclama a ineficiéncia e a insuficiéncia do modelo de Jurisdigéo
Estatal, que fora apresentado para dirimir as controvérsias de seus contratos. Com
efeito, as empresas encontraram na arbitragem, o meio mais adequado para tanto,

uma vez que este consegue satisfazer as necessidades das partes.

Nesse contexto, surgiu a discusséo acerca da obrigacdo que o Estado possui de
zelar pela administragéo da justica. E concluiu-se que isso ndo implica em exercer a
jurisdicdo em carater de monopdlio, podendo delega-la em favor da arbitragem,

reconhecendo como meio mais adequado.

A partir dessa conclusdo, compreendeu-se que, em determinadas situacdes, ha
conflitos mais adequados a resolucdo por meio da arbitragem, quais sejam, aqueles
gue demandam celeridade, sigilo e uma deciséo proferida por um especialista na

area da controvérsia, que sera o arbitro. Assim, a arbitragem € a expresséo da

liberdade de escolha das partes porque possui carater voluntério.

2% JABARDO, Cristina Saiz. Extens&o da clausula compromisséria na arbitragem comercial

internacional: o caso dos grupos societarios. 2009. Dissertacédo (Mestrado em Direito Internacional) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2009, p.13.
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Contudo, ndo € porque a arbitragem possui como vantagem a flexibilizacdo do
procedimento, quando comparada a via Estatal, que, dever-se-4 ignorar principios

basilares do processo, como o devido processo legal e o contraditorio.

Viu-se também que no passado, antes da promulgacéo da Lei de Arbitragem, havia
a fragilidade da clausula, proveniente da necessidade de homologagéo da sentenca
arbitral, bem como a recusa das partes em se submeterem & solucdo extrajudicial,
fatos que desfavoreciam a arbitragem, por retirarem alguns de seus principais

atributos: rapidez, eficiéncia e eficacia.

E sabido que houve a argiiicdo de inconstitucionalidade da referida lei, trazendo a
baila divergéncias acerca da natureza juridica do instituto da arbitragem, uma vez

gue questionava se tinha natureza contratual ou jurisdicional.

Nesse momento da pesquisa, restou evidente que apds o nascimento da vontade
contratual, esta se transforma em jurisdicdo para aqueles que firmaram o contrato,

surgindo, entdo, uma jurisdigdo consensual.

Verifica-se na pesquisa, que o arbitro atua na qualidade de terceiro desinteressado,
satisfazendo o requisito da imparcialidade, além disso, detém poderes para se sub-

rogar a vontade das partes e, dessa forma, aplicar o direito.

Ademais, ele esta investido de poder decisdrio, uma vez que a eficacia equipara-se
a sentenca judicial. Embora o procedimento arbitral ndo seja igual ao judicial, a
arbitragem se submete ao devido processo legal, com a garantia do contraditério.
Sendo que, a atividade do arbitro, assim como a do juiz, é inerte, pois depende da

provocagao dos interessados.

Com efeito, como regra geral, a jurisdicdo dos arbitros ndo podera exceder o limite
das vontades das partes, visto que as mesmas atribuiram a este terceiro o condao
de resolver o seu litigio. Insta salientar que, tais vontades estardo expressas e

definidas na prépria convengéo arbitral.

ApoOs estudos acerca do tema, pode-se perceber que quanto mais e melhor
disseminada a solucao arbitral, em um pais como o Brasil, dotado de uma histérica
tradicio de morosidade na tramitagdo das demandas judiciais, maior sera
possibilidade de se resolver as contendas, principalmente no &mbito do Direito

Empresarial, pois este ramo traz contratos complexos e de grande vulto.
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A luz de tais premissas, o trabalho buscou enfrentar a abrangéncia da clausula
compromissoria, trazendo situagdes tipicas, de intervencdo de terceiros e da

extenséo da clausula.

Com efeito, os limites subjetivos da convengdo de arbitragem precisam ser
reavaliados, pois foi possivel perceber que, ndo cabe mais excluir do processo
arbitral os terceiros ndo signatérios, uma vez que, direta ou indiretamente, eles

podem possuir interesse no objeto do litigio.

Considerou-se, para fins deste estudo: a qualidade do terceiro (signatario ou néo
signatario) perante a convencdo de arbitragem, a situacdo que legitima a sua
intervencdo, 0 momento em que ocorreu 0 ingresso, possibilitando (ou n&o) a

extensdo da clausula compromissoria.

Buscou-se evidenciar que trata de questdo extremamente relevante, uma vez que a
intervencdo de terceiros possui como consequéncia a extensdo subjetiva da

convencao de arbitragem para terceiros ndo signatarios.

Em regra, entende-se que o alcance da jurisdicdo dos arbitros, exclui aqueles que
ndo consentiram com a arbitragem, tendo em vista 0 seu carater consensual. No
entanto, foram expostas excegdes, tais como a intervencdo de terceiros e as

hipéteses de extenséo legitima da clausula compromissoria.

Nesse contexto, no que tange a intervencdo de terceiros, como qualquer juiz na
esfera da jurisdicdo Estatal, o arbitro tem competéncia para decidir, sobre a
intervencdo de um terceiro na lide. Avaliando, conforme o caso concreto, se é ou
ndo caso de intervengdo. Isso porque, a nomeacdo do arbitro € realizada com
escopo na resolucdo do conflito, numa determinada extensao. Assim, o arbitro néo

poderéd ser constrangido a solucionar um conflito mais abrangente subjetivamente.

Vale ressaltar, que ndo se pode esquecer a necessidade de se promover um justo
equilibrio entre as expectativas contratuais das partes signatarias, com os direitos de

terceiros, que possam vir a ser atingidos pelos efeitos da sentenca arbitral.

Em seguida, foi abordada a importancia de determinar a extensdo da clausula
compromissoria para as partes que ndo participaram da deliberacéo da via arbitral,
seja em razdo da transferéncia da posi¢cédo contratual, do cedente ao cessionario,

seja por causa de adesédo superveniente ao pacto, ou até por se opor ao instituto.
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Vislumbrou-se, ainda, a hip6tese de o contrato-base conter clausula arbitral, porém
de existir, nesse sentido, auséncia de consentimento. Neste sentido, surgiu a
possibilidade de se estender os efeitos da arbitragem a terceiros que a ela nao

estejam contratualmente obrigados e que dela ndo queiram participar.

Conforme mencionado, o alcance dessa clausula foi demonstrado, ao trazer a
possibilidade de uma sociedade ndo signataria de um contrato manifestar, por outros

meios que nao pela sua assinatura, a sua vontade de se tornar parte do acordo.

Entdo, ndo é raro, que uma sociedade ndo parte de um contrato em sua origem,
venha a tornar-se parte no transcorrer de sua execucao, tendo em vista a pratica de
atos concludentes que expressem sua ades&do ou sua ratificacdo. Logo, apenas a
andlise da vontade das partes permite uma decisdo concreta a respeito. Nessas
situacdes, considera-se que tais terceiros tenham aderido automaticamente, ainda

que posteriormente, a clausula compromissoria originalmente celebrada.

E importante dizer que, chegou-se a concluséo de que a exigéncia da forma escrita
da clausula arbitral no Direito brasileiro € mera prova, e ndo esséncia da clausula
arbitral. Por isso, o requisito de forma escrita ndo constitui obstaculo & abrangéncia

da clausula compromissoéria as partes ndo signatarias.

Portanto, entende-se que a identificagdo do consentimento, tendo como base as
circunstancias peculiares do caso, ou as atitudes das partes, € perfeitamente cabivel

e ndo contraria os principios norteadores do instituto da arbitragem.

Diante do exposto, cumpre atestar que:

a) Como explanado no trabalho, a consequéncia negativa da convengdo de
arbitragem é representada pela abstencéo judicial de resolucdo de litigios,
sendo que, parte da doutrina nega que a arbitragem seja jurisdicional. No
entanto, concluiu-se que a manifestacdo de vontade de seguir pela via
arbitral, ndo usurpa uma funcéo exclusiva do Estado, pois, a ampliagdo do

acesso a justica, mesmo que seja em detrimento da titularidade estatal, é

observada na arbitragem em sua busca pela Jurisdig&o;

b) Para que se admita um processo arbitral, deve haver a observéncia de alguns

requisitos, tais como, que a matéria a ser submetida seja arbitravel, isto é,
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f)

9)
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relativa a direitos patrimoniais disponiveis, bem como, que a via arbitral tenha
sido contratada por meio de um consenso, realizado por partes com

capacidade para tanto;

O CPC declara que ndo deve haver resolucdo de mérito de processos
judiciais diante de convencédo arbitral. Assim, nesta diapasdo, a sentenca
arbitral produz coisa julgada, e seus efeitos sdo os mesmos da sentenca
judicial, que, além de constituir titulo executivo judicial, reveste-se da

caracteristica inerente a atividade jurisdicional, qual seja, a imutabilidade;

No que tange ao principio da autonomia da clausula compromissoéria, néo faz

sentido que se exija que o consentimento relativo & convencéo arbitral se

manifeste de forma autdbnoma e distinta daquele relativo ao contrato principal;

Quanto a intervencéao de terceiros na lide arbitral, € interessante afirmar que,
para a sua ocorréncia, h4 a exigéncia da anuéncia expressa das partes e dos
arbitros. Assim, mesmo diante da vontade do terceiro em participar, caso haja

a discordancia da contraparte, havera um obstaculo a sua intervencao;

Diante dos estudos realizados neste trabalho, foi visto que, diante da natureza
consensual da arbitragem, as intervengdes provocadas, em principio, apenas
serdo admitidas, diante de signatarios ou de ndo signatarios, que estejam
dispostos a arbitrar. Ao passo que, as intervengdes voluntarias serdo
admitidas mais facilmente, pois o terceiro, ainda que nao signatario, acaba

por aderir & clausula compromissoria;

Restou evidente que as controvérsias que abrangem o tema da intervencao
de terceiros na arbitragem, decorrem do fato de que ndo h& regulamentos
arbitrais capazes de resolver tais problemas. Assim, se faz necessario que as
partes incluam na convengdo arbitral, uma regulamentagédo para gerir tal
assunto, visando que este tema n&o venha a ser palco de eventuais

impasses;
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h) E interessante afirmar que a questdo de saber se uma sociedade que n&o

participou da deliberag&o, esta vinculada ou néo, a clausula arbitral inserida
num contrato, apenas encontrara a resposta diante de uma andlise criteriosa
e aprofundada do comportamento das partes quando da negociagdo ou da
execucdo do acordo, pois dessa maneira € que identificard se houve a

manifestacdo ticita da vontade das partes;

i) A solucéo para a questdo da extenséo relacionada a vincula¢éo, em verdade,

)

s6 pode ser definida no caso concreto. Portanto, a eventual mudanca de
textos legais, definindo a extensdo das clausulas compromissoérias, se faz
desnecesséaria diante da nogcdo de consentimento, uma vez que, a
manifestacdo da vontade seré avaliada em fun¢éo das circunstancias do caso

concreto, sendo este elemento essencial para se achar uma solugéo;

Oferece-se, como nucleo deste estudo, as modalidades de intervencao de
terceiro, buscando relaciona-las com a arbitragem, visando atingir um
equilibrio entre as expectativas contratuais das partes originérias e os efeitos
da clausula compromissoria perante terceiros. Conclui-se que, em alguns
casos, que sera permitida a intervencdo voluntaria de terceiros,
independentemente da vontade das partes, uma vez que ele estard sujeito

aos efeitos da sentencga.
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