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RESUMO

A arbitragem é intimamente relacionada ao Direito Civil, eis que a sua génese, a
convengao de arbitragem, meio pelo qual as partes optam pela jurisdicdo arbitral para resolucao
de conflitos, tem estreita relacdo com o direito privado, razao pela qual deve observar certos
requisitos atinentes aos negdcios juridicos.

Ao longo de um procedimento arbitral, diversas sdo as relagdes obrigacionais
estabelecidas entre as partes, 6rgdo institucional e arbitros, da mesma forma que diversos
negdcios juridicos sdo formados, com caracteristicas proprias.

Exemplos disso sdo a propria convengdo de arbitragem, em suas formas de cldusula
compromissdria € compromisso arbitral, o termo de arbitragem, o ato pela qual as partes
escolhem e investem poderes jurisdicionais nos arbitros e a contratacao de 6rgao institucional
para administra¢do do procedimento arbitral.

Nao se pode negar que cada uma das citadas relagdes juridicas privadas tem suas
caracteristicas proprias e devem observar os requisitos dispostos nos artigos 104 e 425 do
Codigo Civil.

Desta forma, o presente trabalho visa examinar esses vinculos contratuais, assim como
os requisitos que cada um desses negocios juridicos da arbitragem deve ter para ser existente,

valido e eficaz.

Palavras-chave: Arbitragem. Convencdo de arbitragem. Cldusula compromissoria.
Compromisso arbitral. natureza juridica contratual. negécio juridico. termo de arbitragem.

arbitragem institucional. vinculo contratual.



ABSTRACT

The arbitration is related to Civil Law, considering that its genesis, the arbitration
clause, whereby the parties choose the arbitral jurisdiction for the resolution of conflicts, has
an intimate relationship with private law, reason why it shall observe certain requisites relative
to the legal transactions.

In the course of an arbitration proceeding, there are various obligation relationships
established between the parties, arbitration center and the arbitrators, as well as several legal
transactions are formed, with its unique requirements.

Examples of the contractual relationship formed on arbitration are the arbitration clause,
the term of reference, the term which the parties choose and invest jurisdictional powers to the
arbitrator sand the contracting of an institutional center to administrate the arbitration
proceeding.

Each of these contractual relationships have their own characteristics and shall observe
the requirements established in articles 104 and 425 of the Brazilian Civil Code.

Therefore, the purpose of this dissertation is to analyze the contractual relationships, as
well as the requirements each of these legal transactions of the arbitration shall have to be

existent, valid and effective.

Keywords: Arbitration. Arbitration agreement. Commitment clause. Arbitration commitment.
Contractual legal nature. Legal transaction. Term of reference. Institutional arbitration.

Contractual relationship.
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1 INTRODUCAO

Em uma anélise superficial, pode parecer que a arbitragem € relacionada, ou estd contida
no Direito Processual Civil, isto porque trata-se de procedimento jurisdicional para solu¢do de
controvérsia.

Ademais, ao longo do procedimento arbitral também hé producdo de provas, muitas
vezes de forma semelhante ao que ocorre em um processo judicial. A sentenga arbitral produz
os mesmos efeitos daquela proferida pela jurisdi¢ao estatal.

No entanto, ao longo de todo o procedimento arbitral sdo formadas diversas relacdes
obrigacionais, sendo celebrados negdcios juridicos, motivo pelo qual ndo se pode ignorar ou
desprezar a sua proximidade, também, com o Direito Material, € mais propriamente dito, com
o Direito Privado, em que se tem a base para o negdcio juridico.

A arbitragem tem seu nascimento em uma relacao contratual', além de ter diversos
negdcios juridicos ao longo de seu desenvolvimento. E partindo desse pressuposto que o
presente estudo analisard os elementos, natureza juridica e requisitos dos seguintes vinculos
contratuais inseridos no procedimento arbitral: (i) conven¢do de arbitragem, em suas formas de
cldusula compromissdria € compromisso arbitral; (ii) termo de arbitragem ou ata de missao;
(iii) vinculo contratual com drbitros; e (iv) vinculo contratual com os centros de arbitragem,
Orgdos institucionais que administram o procedimento arbitral.

Para isso, € preciso analisar a teoria geral e formagao dos negdcios juridicos a luz da
Lei de Arbitragem (Lei n® 9.307 de 1996), a fim de identificar os elementos de cada um dos
vinculos contratuais estabelecidos no curso do procedimento arbitral.

Muito embora haja consenso sobre a intima relacdo entre Arbitragem e Direito Civil,
assim como a presenca de diversos negdcios juridicos na formacao e ao longo do procedimento
arbitral, nao ha regulacio especifica para essas relagdes obrigacionais, mas mera referéncia em
alguns regulamentos de alguns 6rgdos institucionais e doutrina esparsa sobre o tema.

Com isso, a elaboracdo dos instrumentos que formalizam mencionados negdcios
juridicos poderia passar a ser tratada de forma mais sistemdtica dentro dos procedimentos
arbitrais, eis que se saberia com maior clareza e precisdo quais 0s requisitos e elementos que
devem constar em cada um desses instrumentos contratuais que se pretende abordar no estudo

ora proposto.

! Alids os artigos 851 a 853 do Cédigo Civil preveem a possibilidade de as partes celebrarem compromisso ou cldusula
compromissdria para solu¢do de controvérsia, que € harmonizado com a Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307/96).
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O presente trabalho abordara de forma preliminar a histéria da arbitragem, assim como
seu desenvolvimento no Brasil.

Também serd examinada a natureza juridica da arbitragem, com suas diversas teorias e
divergéncias de posicionamentos doutrindrios, a teoria dos negocios juridicos, para que
posteriormente possam ser examinados os negdcios juridicos concretos e especificos a luz do
conceito geral dos negdcios juridicos em seus planos da existéncia, validade e eficicia.

Serdo abordados conceito, caracteristicas, efeitos, assim como destacada a divergéncia
doutrindria acerca da natureza juridica da conveng¢do de arbitragem. Também serao analisadas
suas espécies cldusula compromissdria e compromisso arbitral, com suas peculiaridades. Por
fim, a convencdo de arbitragem serd estudada sob a 6tica dos trés planos do negdécio juridico
(existéncia, validade e eficacia).

Também serd examinado o conceito, a finalidade e o uso do termo de arbitragem ou ata
de missdo, como os regulamentos de diversos Orgaos institucionais tratam de tal instrumento,
quem sdo as partes que o integram, assim como serdao evidenciadas suas caracteristicas como
negocio juridico na arbitragem.

No que toca ao contrato com o arbitro serd analisada a sua formacao, os seus efeitos, as
obrigacdes que as partes e os arbitros assumem ao celebra-lo, assim como suas caracteristicas
e elementos como negdcio juridico de direito privado.

Por fim, serd analisada a relagc@o contratual entre as partes, 6rgao institucional e 4rbitros.
Sera estudada sua formagao, os direitos e obrigacdes de cada parte, assim como seus elementos

e caracteristicas como negocio juridico na arbitragem.
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2 HISTORIA DA ARBITRAGEM

Paralelamente a solu¢do judicial das controvérsias, e como meio mais adequado para
resolucdo de forma eficiente e célere de determinados conflitos, a arbitragem surge como
mecanismo heterocompositivo de solucdo de litigios, pelo qual é conferido a um terceiro, nao
investido do Poder de Estado, e nos termos da vontade externada pelas partes envolvidas, a
atribui¢do de decidir, de forma definitiva, acerca de determinada controvérsia.

Carlos Alberto Carmona®, comentando a Lei de Arbitragem, define arbitragem como:

[...] meio alternativo® de solugdo de controvérsias através da intervencio de uma ou
mais pessoas que recebem seus poderes de uma convengdo privada, decidindo com
base nela, sem intervencdo estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a mesma
eficdcia da sentenca judicial — € colocada a disposi¢do de quem quer que seja, para
solucdo de conflitos relativos a direitos patrimoniais acerca dos quais os litigantes
possam dispor.

Conforme relata Francisco José Cahali* a arbitragem é tdo antiga quanto i prépria

humanidade. Lembra o autor que se tem noticia de arbitragem até na mitologia grega:

Alids, tem-se noticia de arbitragem até na Mitologia grega, quando Zeus nomeou um
arbitro para decidir qual das Deusas mereceria o “pomo de ouro da mais bela”; veja-
se a passagem da Il{ada: “(...) e deixou a mesa um pomo e o titulo de mais bela. Para
ndo arranjar confusdo entre os deuses, Zeus entdo ordenou que o principe troiano
Pdris, na época sendo criado como um pastor ali perto, resolvesse a disputa. Para
ganhar o titulo de ‘mais bela’, Atena ofereceu a Paris poder na batalha, Hera o poder
e Afrodite o amor da mulher mais bela do mundo. Péris deu o pomo a Afrodite,
ganhando assim sua prote¢do, porém atraindo o 6dio das outras deusas contra si e
contra Troia.

Assim, evidencia-se que na mais remota antiguidade, a humanidade ja buscava
caminhos para resolucao de seus conflitos, visto que os atos de comércio de qualquer natureza,
exigiam respostas rapidas, pois as pendéncias necessitavam de solucdes, boas ou mds, porém
eficazes. Na doutrina consta que o pacto mais antigo contendo expressamente cldusula

compromisséria arbitral foi firmado entre Atenas e Esparta em 445 a.C>. Alids, sobre esse

2 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentdrio a Lei n. 9.307/96. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 31.

3 De acordo com Francisco José Cahali, in CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediago, conciliagfo, resolugdo
CNIJ 125/2010. 5.ed. Séo Paulo: RT, 2015, p. 115: "Refere-se a alternativo tendo como parametro a jurisdi¢éo estatal, mas ndo
como substituto sistema juridico capaz de desvencilhar-se do ordenamento, pois na arbitragem aplica-se o direito material e
processual, além dos principios gerais e a Constituicdo Federal, ou seja, é uma alternativa a justica estatal, mas seguindo regras
juridicas para o julgamento."

4 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagdo, conciliagdo, resolugdo CNJ 125/2010. 5.ed. Sdo Paulo: RT, 2015,
p- 30.

3 MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitragem através dos tempos. Obstdculos e preconceitos a sua implementag¢do no Brasil. In:
GARCEZ, José¢ Maria; PUCCI, Adriana Noemi. Arbitragem na era da globalizacio. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 35.
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particular aspecto, € interessante notar que a arbitragem era apenas praticada entre gregos, ndo
sendo aceita, de forma alguma, para dirimir conflitos com estrangeiros.

A arbitragem, nesse periodo, se manifestou na esfera que conhecemos hoje, na resolucao
de conflitos individuais, aparecendo, em diversas polis “a figura do arbitro, que decide o litigio
de modo breve, com sim ou ndo, julgado de modo mais flexivel, sem ater-se as regras
processuais formais e a lei, como o juiz estatal, lancando mao, quando considerava da epieiquia,
ou seja da equidade.”®

Importa lembrar que para alguns autores a arbitragem desenvolveu-se na Idade Média
em decorréncia de: 1) auséncia de leis ou a sua excessiva rigidez e incivilidade; 2) falta de
garantias jurisdicionais; 3) uma variedade de ordenamentos; 4) a fraqueza do Estado; e 5) os
conflitos existentes entre o Estado da época e a Igreja.’

E a partir de uma andlise da evolugio desse Direito conjuntamente com aspectos sociais,
politicos, econdmicos e culturais que influenciaram a conduta desse povo, que se observam os
motivos que causaram as periédicas transformacgdes na sua legislacio.®

Ada Pellegrini Grinover, Anténio Carlos de Aradjo Cintra e Candido Dinamarco®
comentam que na Antiguidade com a auséncia de um Estado forte que assumisse a prerrogativa
de decidir os conflitos entre pessoas, prevalecia a vinganga privada, posteriormente, evoluindo
para a justica privada.

Sobre o tema, salienta José Cretella Neto que “para entender a evolug@o do conceito de
arbitragem através da histéria € preciso relembrar que é relativamente recente o conceito de
Estado, sendo o poder concentrado nas maos do monarca e de classes de nobres, sacerdotes e
funciondrios encarregados da administracdo do reino. Tampouco existia uma autoridade
julgadora independente e leis gerais, abstratas e impessoais, aplicaveis a todos os stditos.”!°

A tutela dos direitos originou-se em decorréncia da preservacdo e da concepc¢do
individualista do justo ou injusto, comparado, ndo raras vezes, aos principios sociais e religiosos
do cl3, da tribo ou da Antiguidade.!!

A pacificacdo dos conflitos sociais iniciou-se por intermédio da autotutela, na medida
em que as institui¢des ainda eram frageis nao resolvendo os conflitos de interesse, seja por falta

de organizacdo ou autoridade.'? Isso porque a sociedade arcaica ndo possuia qualquer meio

6 CRETELLA NETO, José. Comentarios 2 lei da arbitragem brasileira, 2* edi¢do, Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.4.
7MUJALLI, Walter Brasil. A nova lei de arbitragem — comentdrios e legislagdo. Sao Paulo: LED, 1997, pg. 40.

8 FIGUEIRA, Joel Dias Jr. Arbitragem, Jurisdi¢do e Execugdo. 2* Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1999. p 24.

9 CINTRA, Antdnio Carlos de Araijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 14% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998 p. 21

10 CRETELLA NETO, José, Comentérios 2 lei de arbitragem brasileira, 2 edi¢do, Rio de Janeiro: Forense, 2007, p 1.

I CRETELLA NETO, José, Comentdrios a lei de arbitragem brasileira, 2* edigdo, Rio de Janeiro: Forense, 2007, p 1.

12 CRETELLA NETO, José, Comentdrios a lei de arbitragem brasileira, 2* edigdo, Rio de Janeiro: Forense, 2007, p 1.
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eficaz de protecdo ao direito, a ndo ser o emprego da forca para garantir a prote¢cdo de um
interesse ou direito, imperando a vontade unilateral sem qualquer relagdo com o conceito de
justica.

Ultrapassada a fase primitiva da autotutela e da vinganga privada, passou-se a fase da
autocomposicao. Nela, as partes buscavam por si proprias resolver seus conflitos. Nao havia,
todavia, mecanismos coercitivos capazes de fazer cumprir o acordado, o que gerava o retorno
3 autotutela, agora para fazer cumprir o avencado.'?

Com o passar do tempo, os individuos passaram a nomear terceiros para solucao de suas
controvérsias. Havia confianca mutua entre as partes. Aos poucos, os individuos encontraram
nesse terceiro uma boa forma para acomodar os conflitos de interesses.

Nota-se que a arbitragem coexistiu como forma de solu¢do das controvérsias nas
relacdes entre particulares até o século II a.C, mesmo com o desenvolvimento do julgamento
pelo poder judicante, ainda que a decisdo final ndo gozasse de forga coercitiva'®.

Historicamente, sabe-se que o compromisso — a convengdo em virtude da qual duas ou
mais pessoas se obrigavam a louvar-se em arbitros, no concernente ao esclarecimento de uma
lide surgida entre elas — era utilizado com frequéncia entre os romanos. Foi se aperfeicoando
durante o Baixo Império e Justiniano, atualizando o que a praxe poés-cldssica havia
paulatinamente realizado, concedeu uma actio in factum contra a parte que niao executasse o

laudo.”

Chama-se compromisso o contrato pelo qual os figurantes se submetem, a respeito de
direito, pretensdo, acdo ou excecdo, sobre que ha controvérsia, a decisdo de arbitro.
Entra na classe dos contratos que tém por fim a elimina¢do de incerteza juridica (...)
compromete-se, em sentido técnico, quem se submete a juizo arbitral. Qualquer outro
sentido que se dé a ‘compromisso’ € extensdo devida a linguagem vulgar e imprépria
de juristas. No fundo, teste para se saber até onde vdo os conhecimentos de quem
escreve sobre direito.!®

Assim, foi Justiniano quem tornou vinculante a decis@o arbitral, mediante juramento

das partes e dos arbitros de se conformar com tal decisdo. O julgado proferido pelo arbitro

13 CRETELLA NETO, José. Curso de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 6.

14 SOARES, Guido Fernando Silva. Arbitragem internacional (introdugfo histérica). In: (Coord.) FRANCA, Rubens Limongi.
Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo, 1978, p.376-378.

15 CORREIA, Alexandre; SCIASCIA, Gaetano. Manual de direito romano e textos em correspondéncia com os artigos do
c6digo civil brasileiro. 4. ed. vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1961. p. 307-308.

16 MIRANDA, Pontes de. Comentérios ao c6digo de processo civil. t. XV. (arts. 1046 a 1.102). Rio de Janeiro: Forense, 1977.
p. 225.
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compelia a parte recalcitrante ao cumprimento da decisdo arbitral, sendo vedado ao juiz analisar
a matéria de mérito'”.

Com a invasdao do Império Romano pelos barbaros, a arbitragem ganhou forga, na
medida em que os povos invadidos preferiam solucionar os litigios utilizando suas préprias leis
e costumes ao invés de se submeterem ao direito dos invasores'®. Ademais, os barbaros
possuiam nogdes juridicas menos desenvolvidas do que os romanos. '’

Na Revolucao Francesa, que marca o Estado Moderno, a arbitragem era utilizada como
mecanismo alternativo para sopesar os abusos praticados pelo Estado dominado pelas vontades
dos reis. No entanto, os revoluciondrios a instituiram como obrigatdria, contrariando sua
natureza facultativa. Todavia, a arbitragem obrigatdria foi abolida em 9 de maio de 1806 e o
Cdédigo de Processo Civil francés limitou sua aplicacdo, impondo severas formalidades, o que
acabou por desestimular sua utilizacio.?

Desta forma, apesar do fato de a arbitragem ser usada como mecanismo para solucao de
conflitos hd tanto tempo, vale lembrar que sua utilizagcdo foi esquecida por séculos e, mesmo
agora, no mundo moderno, encontra-se em amadurecimento, desfrutando, no Brasil, de

crescimento estrondoso nos tltimos anos.”!

2.1  Historico da arbitragem no Brasil

A arbitragem é conhecida no Brasil desde a época de Coldnia, com previsao nas
Ordenagdes Afonsinas (1446), Ordenacdes Manuelinas (1520) e Ordenagdes Filipinas (1603),
que disciplinavam a figura dos drbitros e dos arbitradores.??

Também na primeira Constitui¢io do Império de 18242, havia a possibilidade de as
partes optarem por um juiz-arbitro para resolver o litigio entre elas, tanto para questdes de

natureza penais quanto civeis.

17 SOARES, Guido Fernando Silva. Arbitragem internacional (introdugfo histérica). In: (Coord.) FRANCA, Rubens Limongi.
Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo, 1978, p.379; CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem no processo civil brasileiro.
Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p.42.

18 CRETELLA NETO, José. Curso de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.7-8

19 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. v.1. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.12.

20 CRETELLA NETO, José. Curso de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.10/11

2l CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. pg. 23.

22 BARROCAS, Manuel Pereira. Manual de arbitragem. Coimbra: Almedina, 2010, p. 52/54.

23 Constituigdo Politica do Império do Brasil de 1824, artigo 160: “Nas civeis (sic), e nas penaes (sic) civilmente intentadas,
poderdo as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas Sentencas serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas
Partes”.
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O Coédigo Comercial, promulgado em 1850 (Lei n® 556/1850), previa a obrigatoriedade
do uso da arbitragem para a resolug¢do de conflitos relacionados a determinadas matérias, como
direito societdrio?* e locacdo mercantil®.

Humberto Theodoro Junior?® expde que, com o advento do Cédigo Comercial, foi
editado o primeiro Cédigo Processual nacional, o Regulamento n°® 737, de 25 de novembro de
1850, que regulou a “ordem do juizo no processo comercial”’, ocupando-se do juizo arbitral no
Capitulo I do Titulo VII, artigos 411 a 465.

Jacob Dolinger e Carmen Tibiircio?’ asseveram que o Decreto n°® 3.900/67, que revogou
0 juizo arbitral necessdrio previsto no Codigo Comercial, foi o responsdvel pelo esvaziamento
dos efeitos da cldusula compromisséria do Direito patrio, confirmando a tradi¢cdo do
compromisso como o Unico instrumento habil a instauragcdo da arbitragem.

Nesse mesmo sentido, Pedro Martins?® leciona que esse dispositivo transformou a
cldusula compromissdria em mero pacto de “contrahendo” ou “compromittendo” sem eficicia
ou forca legal.

Generalizou-se, assim, o entendimento de que o pacto de compromittendo nao possuia
efeito vinculativo, o que o caracterizava como verdadeiro pactum nudum (ou nudum pactum),
passivel de indeniza¢do somente.?” A jurisprudéncia, de forma pacifica, corroborava tal
pensamento®” e ndio conferia ao pacto de compromisso o efeito necessério para instauracio do
procedimento arbitral.

Com a proclamacgdo da Republica, sob a égide da Constituicdo de 1891, os Estados-

membros puderam legislar sobre matéria processual e, portanto, sobre arbitragem.

2+ Artigo 348 — Acabada a liquidagdo, e proposta a forma de divisdo e partilha, e aprovada uma e outra pelos sécios liquidados,
cessa toda e qualquer reclamacio da parte destes, entre si reciprocamente e contra os liquidantes. O sécio que ndo aprovar a
liquidagdo ou a partilha é obrigado a reclamar dentro de 10 (dez) dias depois desta lhe ser comunicada; pena de ndo poder mais
ser admitido a reclamar, e de se julgar por boa a mesma liquidagdo e partilha. A reclamagdo que for apresentada em tempo,
nao se acordando sobre ela os interessados, sera decidida por arbitros, dentro de outros 10 (dez) dias tteis; os quais o juiz de
direito do comércio podera prorrogar por mais 10 (dez) dias improrrogdveis.

25 Artigo 245 — Todas as questdes que resultarem de contratos de locagdo mercantil serdo decididas em juizo arbitral.

26 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. v.1. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.14.

2T DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado: arbitragem comercial internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p.21.

28 MARTINS, Pedro Antdnio Batista. Anotag3es sobre a arbitragem no Brasil e o projeto de Lei do Senado n°78/92. Revista
de Processo, v.77, p.25, jan.1995; MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitragem através dos tempos. Obstéculos e preconceitos a
sua implementagdo no Brasil. In: GARCEZ, José Maria; PUCCI, Adriana Noemi. Arbitragem na era da globalizagdo. Rio de
Janeiro: Forense, 1997, p.47.

2 MENDONCA, Manuel Indcio Carvalho de. Doutrina e pratica das obriga¢des ou tratado geral dos direitos de crédito. 4. ed.
aum. e atual. por José de Aguiar Dias. t. I. 4 Rio de Janeiro: Forense, 1956. p. 670; (II) BEVILAQUA, Clovis. Cédigo civil
dos estados unidos do Brasil commentado. vol. IV. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1946. p. 191;

30 RITISP 87:247, bem como os acérddos RITJESP 78:235, RT 558:80, 512:170, 568:11, 564:227, 434:159 e 472:128.

CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentdrio a Lei n. 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 100.
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No estado de Sao Paulo, por exemplo, o Cdédigo de Processo Civil e Comercial,
promulgado pela Lei n® 2.421, de 14 de janeiro de 1930, disciplinou a arbitragem no Livro VIII
(Do juizo arbitral), exigindo a homologagao da sentenga arbitral para tornéd-la exequivel.

No entanto, a Constituicao de 1934 acabou com a reparticdo de competéncia em matéria
processual, atribuindo competéncia exclusiva a Unido, referindo-se a arbitragem comercial
entre os objetos da legislacao federal.

No Cédigo Civil de 1916, estava prevista a arbitragem no capitulo que tratava do
compromisso (artigos 1.038/1.048%"), prevendo que da sentenca néio cabia recurso, exceto se o
contrdrio convencionasse as partes. Era realizado um compromisso por escrito entre as partes
designando um darbitro para solucionar tal questdo, o contrato seria vélido, afastando o Poder
Judiciério do litigio em questao.

Com a vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973, ndo houve altera¢do substancial
em relacdo a arbitragem, conforme dispunham os artigos 1.072 a 1.102. Diferentemente do
Cdédigo Processual anterior, a nova legislagdo estabeleceu que o laudo ou sentenga arbitral
deveria receber a chancela do Poder Judicidrio, por meio de procedimento de homologacao
judicial, cabendo recurso de apelacao da sentenca que homologasse ou ndo o laudo arbitral.

Além disso, mesmo que estabelecida previamente em contrato, a cldusula
compromissérial32 ndo era autoaplicdvel, ou melhor, ndo vinculava as partes, pois, uma vez
surgido o conflito, essas deveriam ratificar sua vontade, por meio de compromisso arbitral
especifico®.

Em outras palavras, a cldusula compromissoéria somente teria eficicia com a ratificacao
das partes no momento da deflagracdo do conflito. Esse procedimento dificultava a
concretizagdo da arbitragem, ja que, uma vez deflagrado o conflito, as partes envolvidas, muitas
vezes ja desgastadas pelo litigio, ndo detinham os mesmos interesses nem condicdes para novas

negociacdes.>

31 Artigo 1.041 — Os érbitros sdo juizes de facto e direito, ndo sendo sujeito ou seu julgamento a algada, ou recurso, exceto se
o0 contrdrio convencionarem as partes. (sic)

32 Carlos Alberto Carmona define a cldusula compromisséria como o “pacto por meio do qual os contratantes avengam, por
escrito, submeter a arbitragem a solugcdo de eventual litigio que possa decorrer de uma determina relacdo juridica”.
CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 16.

33 De acordo com, CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p.04: “A
cldusula arbitral ou cldusula compromissoria — dispositivo contratual em que as partes preveem que resolverdo eventuais
disputas surgidas em determinado negdcio juridico por meio da arbitragem — foi totalmente desprestigiada no direito interno
brasileiro até o advento da Lei n°9.307/96, de tal sorte que o Cddigo de Processo Civil ndo permitia a instaura¢do do juizo
arbitral a ndo ser na presenca do compromisso arbitral, Gnico instrumento a autorizar a excecéo de que tratava o artigo 301, IX,
do Estatuto de Processo, em sua versao original.”

3* A necessidade de posterior ratificacdo da arbitragem por compromisso arbitral desmotivava seu emprego, por criar uma
situacdo de inseguranga juridica as partes contratantes. Por isso, era fortemente criticada por Carlos Alberto Carmona: “[...], a
doutrina e a jurisprudéncia praticamente transformaram o pacto de contrahendo (clausula compromisséria) em verdadeiro
pacto nudum, contribuindo para que os agentes do comércio (especialmente os agentes do comércio internacional)
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E os tribunais patrios decidiam que o desrespeito a cldusula arbitral ndo permitia a
execugdo especifica de obrigagdo de fazer, resolvendo-se o inadimplemento em perdas e danos,
reconhecidamente de dificil liquidagao.

Foi com o advento da Lei n° 9.307/96, que a arbitragem foi sistematizada no Brasil,
representando verdadeira inovacgdo legislativa. A arbitragem ganhou forca e passou a ser
utilizada de forma continua como meio alternativo ao Poder Judicidrio para resolugcdao de
controvérsias.

Nio se pode deixar de mencionar a Operacdo Arbiter’” conduzida por Petrdnio R. G.
Muniz, no inicio dos anos 90, que resultou na aprovacdo da Lei de Arbitragem e,
consequentemente, viabilizou a consolidacio da arbitragem no Brasil.

Assim, com a edicdo da Lei federal n° 9.307/96, grande parte dos entraves para a
submissao de um litigio a arbitragem restaram superados.

Dentre as inovacdes, destaca-se a desnecessidade de homologacao do laudo arbitral para
producdo de seus efeitos e a atribui¢do de for¢ca vinculante a cldusula compromissoria.

Durante muitos anos, a cldusula compromissoéria foi entendida como um pré-contrato,
segundo o qual as partes se comprometiam a celebrar o compromisso para que se pudesse,
validamente, instituir a arbitragem. No entanto, seguindo a técnica vigente no passado, antes
do advento da Lei de Arbitragem, muito embora o compromisso fosse essencial, ndo previa a
legislacao os meios adequados para que forgasse a parte recalcitrante a celebrar o compromisso.
A isso denominava-se a auséncia de execugio especifica da cldusula compromisséria’®.

Também foi com o advento da Lei de Arbitragem que a cldusula compromissdria passou
a contar com execucdo especifica prevista em lei (artigo 7.°%7), atribui-se a ela o conddo de ser
suficiente e bastante para instituir a arbitragem.

No entanto, alguns dispositivos da nova legislacdo ainda foram alvo de acado direta de

138

inconstitucionalidade antes de semear seus frutos. Contudo, o Supremo Tribunal Federal’®, por

abandonassem a escolha da solugdo arbitral de controvérsias no Brasil”. (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem no processo
civil brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 5).

3> MUNIZ, Petronio R. G. Operagdo Arbiter: a histéria da Lei n. 9.307/96 sobre a arbitragem comercial no Brasil. Salvador:
Assembleia Legislativa, 2* ed. 2016.

36 PINTO, José Emilio Nunes. A cldusula compromisséria a luz do cédigo civil. Revista de arbitragem e mediagdo, v.4, p.34,
jan.2005, p. 3.

37 Art. 7° Existindo cldusula compromisséria e havendo resisténcia quanto a instituigio da arbitragem, poderd 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.

38 No julgamento de processo de homologagio de sentenga estrangeira, SE 5.206/ES, assim ementado: 1.Sentenga estrangeira:
laudo arbitral que dirimiu conflito entre duas sociedades comerciais sobre direitos inquestionavelmente disponiveis - a
existéncia e o montante de créditos a titulo de comissdo por representacdo comercial de empresa brasileira no exterior:
compromisso firmado pela requerida que, neste processo, presta anuéncia ao pedido de homologacao: auséncia de chancela,
na origem, de autoridade judicidria ou érgédo publico equivalente: homologacdo negada pelo Presidente do STF, nos termos da
jurisprudéncia da Corte, entdo dominante: agravo regimental a que se d4 provimento, por unanimidade, tendo em vista a edi¢do
posterior da L. 9.307, de 23.9.96, que dispde sobre a arbitragem, para que, homologado o laudo, valha no Brasil como titulo
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maioria de votos (7 a 4), em julgamento encerrado em 2001, entendeu que a escolha das partes
pela arbitragem como forma de solucionar suas controvérsias ndo ofende o principio
constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional.

Em seguida, em 2002, o Brasil aderiu a Convencao de Nova lorque, pela qual se dd o
reconhecimento das sentencas arbitrais estrangeiras. O Brasil aderiu integralmente ao Estatuto,
que comina a resolu¢do de conflitos a Corte de Haia ou a outras Cortes ja existentes ou que
vierem a existir.

No Cédigo Civil de 2002, o compromisso arbitral € mencionado nos artigos 851 e 852
e a clausula compromissoria, no artigo 853, embora o capitulo XX seja denominado apenas
“Do compromisso”. Todavia, os dispositivos nada acrescentam as disposi¢des da Lei n°
9.307/96. No entanto, ¢ mais uma evidéncia da proximidade entre a arbitragem e o direito
material.

Atualmente, a arbitragem tem o necessdrio respaldo legislativo e vem sendo admitida
como forma de resolucdo de litigio em legislagdes especificas, valendo ressaltar a Lei de
Concessoes (Lei n°8.987/95), a Lei de Parceria Publico-Privada (Lei n°1.1079/2004), o
Regulamento do Novo Mercado, o Regulamento da Bolsa Brasileira de Mercadorias e o recente
Decreto Portudrio que regulamentou o §1° do artigo 62 da Lei n°12.815, de 5 de junho de 2013
(Decreto n°8.465/2015).

A Lei n° 9.307/96 foi recentemente alterada pela Lei n® 13.129/2015, mantendo-se a
esséncia da lei antiga, mas corrigindo-se algumas falhas e aperfeicoando alguns pontos
sensiveis, sem mudanca substancial. Dentre as alteracdes trazidas pela nova legislacdo,

podemos citar alguns pontos: primeiro ponto que vale destacar € a inclusao da possibilidade da

executivo judicial. 2. Laudo arbitral: homologacdo: Lei da Arbitragem: controle incidental de constitucionalidade e o papel do
STF. A constitucionalidade da primeira das inovagdes da Lei da Arbitragem - a possibilidade de execugdo especifica de
compromisso arbitral - ndo constitui, na espécie, questdo prejudicial da homologacdo do laudo estrangeiro; a essa interessa
apenas, como premissa, a extingdo, no direito interno, da homologagao judicial do laudo (arts. 18 e 31), e sua conseqiiente
dispensa, na origem, como requisito de reconhecimento, no Brasil, de sentenca arbitral estrangeira (art. 35). A completa
assimilagdo, no direito interno, da decisdo arbitral a decisdo judicial, pela nova Lei de Arbitragem, ja bastaria, a rigor, para
autorizar a homologacédo, no Brasil, do laudo arbitral estrangeiro, independentemente de sua prévia homologagdo pela Justica
do pais de origem. Ainda que ndo seja essencial a solug¢@o do caso concreto, ndo pode o Tribunal - dado o seu papel de "guarda
da Constitui¢do" - se furtar a enfrentar o problema de constitucionalidade suscitado incidentemente (v.g. MS 20.505, Néri). 3.
Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do juizo arbitral; discussdo incidental da constitucionalidade de
vérios dos tépicos da nova lei, especialmente acerca da compatibilidade, ou ndo, entre a execugdo judicial especifica para a
solucdo de futuros conflitos da cldusula compromisséria e a garantia constitucional da universalidade da jurisdicdo do Poder
Judicidrio (CF, art. 5°, XXXV). Constitucionalidade declarada pelo plendrio, considerando o Tribunal, por maioria de votos,
que a manifestacido de vontade da parte na cldausula compromissdria, quando da celebragdo do contrato, e a permissao legal
dada ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso ndo ofendem o artigo 5°, XXXV, da
CF. Votos vencidos, em parte - incluido o do relator - que entendiam inconstitucionais a cldusula compromissdria - dada a
indeterminagdo de seu objeto - e a possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia quanto a instituicéio da arbitragem, recorrer
ao Poder Judicidrio para compelir a parte recalcitrante a firmar o compromisso, e, conseqilentemente, declaravam a
inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 9.307/96 (art. 6°, pardg. Unico; 7° e seus pardgrafos e, no art. 41, das novas redacdes
atribuidas ao art. 267, VII e art. 301, inciso IX do C. Pr. Civil; e art. 42), por violacdo da garantia da universalidade da jurisdicio
do Poder Judicidrio. Constitucionalidade - af por decisdo unanime, dos dispositivos da Lei de Arbitragem que prescrevem a
irrecorribilidade (art. 18) e os efeitos de decisdo judicidria da sentenga arbitral (art. 31).
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Administragdo Publica valer-se da arbitragem nas hipdteses em que a lide envolver conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis*. Muito embora tal pratica ja fosse possivel, o
legislador preferiu positivar tal possibilidade para ndo haver mais discussdo. A autoridade ou
orgdo competente da Administracao Publica direta competente para celebrar convengdo de
arbitragem € a mesma que realiza acordos ou transagdes.

Foi acrescentado o §1° ao artigo 19%, estabelecendo que a instauracdo da arbitragem
interrompe a prescri¢io*!, retroagindo a data de seu requerimento, ainda que extinta a
arbitragem por auséncia de jurisdi¢ao.

A alteraciio também positivou a possibilidade de sentencas parciais*?, o que também j4
era admitido pela doutrina e jurisprudéncia. Com isso, foi necessdrio revogar o inciso V do
artigo 32, tendo em vista que este declarava nula a sentenga arbitral que nao decidia o todo
submetido a arbitragem. Assim, passou a ser valida a sentencga que decidir apenas alguns pontos
controvertidos da lide.

Também foi alterada a redacio do artigo 32*, I, substituindo o termo compromisso por
convencdo de arbitragem, visando corrigir a impropriedade da antiga redacdo que nao
contemplava a cldusula arbitral. O género convengao de arbitragem, inserido no diploma legal,
abarca tanto a cldusula compromisséria quanto o compromisso arbitral. Incorporando o
entendimento j4 pacificado da doutrina** e da jurisprudéncia®’, a alteracdo da Lei de Arbitragem

também disciplinou as tutelas cautelares e de urgéncia*®.

3 Artigo 1° — As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis. §1° A administragdo publica direta e indireta poderd utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis §2° A autoridade ou o 6rgdo competente da administragdo publica direta para a
celebragdo de convengdo de arbitragem é a mesma para a realizagéo de acordos ou transagdes.

40 Artigo 19 — Considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeag#o pelo arbitro, se for tnico, ou por todos, se forem
vérios. [...] §2° A institui¢do da arbitragem interrompe a prescricio, retroagindo a data do requerimento de sua instauragao,
ainda que extinta a arbitragem por auséncia de jurisdigdo.

41 De acordo com Francisco José Cahali, in CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediacdo, conciliagdo, resolugio
CNJ 125/2010. 5.ed. Sao Paulo: RT, 2015, p. 500 a redacdo de tal dispositivo deixa a desejar em relacéo a variedade de situagdes
em que se pode ter o inicio da busca pelo procedimento arbitral, como por exemplo no caso de cldusula compromissdria vazia.
42 Artigo 23 — A sentenca arbitral serd proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada tendo sido convencionado, o prazo para
a apresentacdo da sentenca € de seis meses, contado da instituicdo da arbitragem ou da substitui¢cdo do drbitro. §1° Os arbitros
poderdo proferir sentengas parciais.

43 Artigo 32 — E nula a sentenca arbitral se: I — for nula a convencdo de arbitragem;

4 Nesse sentido ARMELIN, Donaldo. Jurisprudéncia comentada. Revista de Arbitragem e Mediagdo. n°® 6 jul.-set. 2005, p.
226.; FICHTNER, José Antonio; MONTEIRO, André Luis. Medidas urgentes no processo arbitral brasileiro. Revista
Trimestral de Direito Civil. vol. 35. Jul.-set. 2008.; BARROCAS, Manuel Pereira. Algumas notas sobre medidas cautelares no
direito comparado na arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediacdo. vol. 30, p. 51-59, Sdo Paulo: Ed. RT, jul.-set. 2011, p.
55; NANNI, Giovanni Ettore e GUILHARDI, Pedro. Medidas cautelares depois de instituida a arbitragem: reflexdes a luz da
reforma da Lei de Arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediagdo. vol. 45/2014. p. 123/153. abr.-jun. 2015.

4 J4 é uniforme a jurisprudéncia nesse sentido, destacando-se os seguintes julgados, dentre outros: TJRJ, ApCiv
2003.001.16879; TISP Agln 384.896-4/4-00; TIMG Agln 2.0000.00.4105533-5/000.

4 Artigo 22-A. Antes de instituida a arbitragem, as partes poderdo recorrer ao Poder Judicidrio para a concessdo de medida
cautelar ou de urgéncia. Pardgrafo tinico. Cessa a eficdcia da medida cautelar ou de urgéncia se a parte interessada ndo requerer
a institui¢do da arbitragem no prazo de 30 (trinta) dias, contado da data de efetivac@o da respectiva decisdo. Artigo 22-B.
Instituida a arbitragem, caberd aos drbitros manter, modificar ou revogar a medida cautelar ou de urgéncia concedida pelo
Poder Judicidrio. Pardgrafo tinico. Estando ja instituida a arbitragem, a medida cautelar ou de urgéncia serd requerida
diretamente aos arbitros.
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Assim como disposto no Cédigo de Processo Civil de 2015, a alteracdo da Lei de

Arbitragem instituiu a Carta Arbitral*’

, instrumento de comunicagdo entre o drbitro e o 6rgao
jurisdicional.

Por fim, destaca-se a alteracdo promovida no artigo 136*® da Lei n°6.404/1976 (Lei das
Sociedades Andnimas), permitindo que o procedimento arbitral seja utilizado em conflitos
societérios, desde que respeitado o quérum qualificado, obrigando, de um lado, a todos os
acionistas e, de outro, com algumas ressalvas, assegurando ao dissidente o direito de retirar-se
da companhia.

O Cdédigo de Processo Civil (Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015), tratou da
arbitragem em diversos pontos, destacando que algumas alteracdes foram decorrentes de
sugestdes propostas pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo - PUC-SP, como, por
exemplo, a carta arbitral, conforme veremos em detalhes abaixo.

O artigo 3°*° do Cédigo de Processo Civil prevé que a arbitragem e os meios alternativos
de resolucdo de conflitos sdo plenamente compativeis com o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo e devem ser estimulados pelos juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico.

O inciso IV do artigo 189°° imp&e o segredo de justica aos processos que versem sobre
arbitragem e o cumprimento da carta arbitral, desde que comprovada a confidencialidade

estipulada na arbitragem.

47 Artigo 22-C. O drbitro ou o tribunal arbitral podera expedir carta arbitral para que o 6rgdo jurisdicional nacional pratique ou
determine o cumprimento, na drea de sua competéncia territorial, de ato solicitado pelo arbitro. Pardgrafo tnico. No
cumprimento da carta arbitral serd observado o segredo de justi¢a, desde que comprovada a confidencialidade estipulada na
arbitragem.

“Art. 136-A. A aprovagio da inser¢do de convengio 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 acdes, nos termos do art. 45. § 12 A convencdo somente terd eficdcia apds o decurso do prazo de 30 (trinta) dias, contado
da publicacdo da ata da assembleia geral que a aprovou. § 2° O direito de retirada previsto no caput néio serd aplicavel: I - caso
a inclusdo da convengdo de arbitragem no estatuto social represente condi¢@o para que os valores mobilidrios de emissdo da
companhia sejam admitidos a negociacdo em segmento de listagem de bolsa de valores ou de mercado de balcdo organizado
que exija dispersdo aciondria minima de 25% (vinte e cinco por cento) das acdes de cada espécie ou classe; II - caso a inclusido
da convengdo de arbitragem seja efetuada no estatuto social de companhia aberta cujas a¢des sejam dotadas de liquidez e
dispersdo no mercado, nos termos das alineas “a” e “b” do inciso II do art. 137 desta Lei.

49 Artigo 3° — Nio se excluird da apreciacio jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. §1° E permitida a arbitragem, na forma da
lei. §2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solucdio consensual dos conflitos. §3° A conciliacdo, a mediagdo e outros
métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores ptiblicos e membros do
Ministério Piblico, inclusive no curso do processo judicial.

30 Artigo 189. Os atos processuais sdo publicos, todavia tramitam em segredo de justica os processos: [...] IV — que versem
sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a confidencialidade estipulada na arbitragem seja
comprovada perante o juizo.
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A cooperacdo entre a jurisdicdo estatal e arbitral, imprescindivel ao desenvolvimento
da arbitragem, foi expressamente tratada pelo inciso IV do artigo 237°!, que criou a carta arbitral
de modo a disciplinar a comunicagdo entre juizes e arbitros, que deverd conter os documentos
elencados no §3° do artigo 260°2 e preencher os requisitos, no que couber, dos incisos I a III do
dispositivo.

O artigo 1.0613 altera a Lei de Arbitragem para adequé-la  sistemdtica processual e
permitir que a decretacdo da nulidade da sentenca arbitral seja arguida em impugnacio ao
cumprimento de sentenga € ndo mais em embargos a execugao.

Assim, pode-se dizer que com a ampla reforma legislativa tratando de arbitragem nos
ultimos anos no Brasil, essa forma de resolucdo de conflitos vem ganhando segurancga e sendo

cada vez mais utilizada.

Sl Artigo 237. Sera expedida carta: [...] IV — arbitral, para que 6rgdo do Poder Judicidrio pratique ou determine o cumprimento,
na drea de sua competéncia territorial, de ato objeto de pedido de cooperacdo judiciaria formulado por juizo arbitral, inclusive
os que importem efetivacdo de tutela provisoria.

32 Artigo 260. Séo requisitos das cartas de ordem, precatdria e rogatéria: I — a indicag@o dos juizes de origem e de cumprimento
do ato; II — o inteiro teor da peti¢do, do despacho judicial e do instrumento do mandato conferido ao advogado; III — a men¢do
do ato processual que lhe constitui o objeto; IV — o encerramento com a assinatura do juiz. [...] §3° A carta arbitral atenderd,
no que couber, aos requisitos a que se refere o caput e serd instruida com a convencdo de arbitragem e com as provas da
nomeacdo do drbitro e de sua aceitacio da funcdo.

33 Artigo 1.061. O §3° do artigo 33 da Lei n°9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem), passa a vigorar com a
seguinte redacédo: “Artigo 33 [...] §3° A decretagdo da nulidade da sentenca arbitral também podera ser requerida na impugnagéo
ao cumprimento da sentenca, nos termos dos artigos 525 e seguintes do Cédigo de Processo Civil, se houver execucdo judicial.”
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3 NATUREZA JURIDICA DA ARBITRAGEM

Ao analisar a natureza juridica de determinado instituto juridico, verifica-se se tal
instituto tem diversos pontos comuns a uma determinada categoria juridica, podendo nela ser
incluido a titulo de classificagao.

Em relacdo a arbitragem, muito se questiona sobre sua natureza juridica. Por seu carater
privado (o Estado, em regra, ndo se imiscui no procedimento arbitral de resolucao do conflito,
salvo em casos excepcionais ou para determinar a execucdo forcada’*), hd argumentos
favoraveis a natureza contratual privada. Por outro lado, por se tratar de um processo que resulta
em uma decisdo imposta de forma definitiva, € possivel classificd-lo como uma modalidade
jurisdicional autonoma e alternativa ao Poder Judiciério.

A discussao refere-se a posi¢cao dicotdmica: de um lado, a autonomia privada (ndo se
pode imaginar a institui¢do da arbitragem sendo pela vontade das partes envolvidas), e, de outro,
o cardter definitivo e vinculante da decisdo imposta pelo arbitro, ou seja, sua natureza
jurisdicional.

Para José Luis Esquivel®

, a natureza juridica da arbitragem tem sido analisada sob a
Otica de trés correntes. Segundo a ‘“corrente contratualista”, a arbitragem tem natureza de
negdcio juridico, caracterizado pela autonomia das partes quanto as regras a serem aplicadas
na resolu¢do de conflitos de natureza disponivel. A natureza contratualista se evidencia pela
necessidade de convencao arbitral entre as partes. Ja para a “corrente judicialista”, os drbitros
se equiparam a juizes, cujas decisdes tétm a mesma for¢a vinculante das decisdes judiciais,
equiparando-se a fun¢do arbitral ao poder estatal de julgar. Por fim, para a “corrente mista”, a
arbitragem tem aspectos tanto contratual como jurisdicional.

Segundo Francisco José Cahali, existem quatro teorias sobre a natureza juridica da

arbitragem:

z

A discussdo a respeito da natureza juridica da arbitragem € antiga, e provocou a
reflex@o atenta de estudiosos de escol. Porém, a nova formacdo dada a este instituto
pela Lei 9.307/1996 resolveu, segundo a maioria expressiva de autores, a polémica
até entdo existente. S3o basicamente quatro as teorias a respeito: privatista

3 Embora a arbitragem disponha da chamada jurisdictio— poder de dizer o direito — n#o detém o imperium— poder de
obrigar o cumprimento. Nesse caso, as decisdes que ndo forem voluntariamente obedecidas deverdo ser executadas perante o
Poder Judicidrio. Outras hipdteses de recorrer ao Poder Judicidrio dizem respeito a eventuais nulidades no curso do processo
de arbitragem, execucdo de medidas coercitivas, antecipatorias, cautelares e instrutdrias, etc.

35 ESQUfVEL, José Luis. Os contratos administrativos e a arbitragem. Coimbra: Almedina, 2004.
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(contratual), jurisdicionalista (publicista), intermedidria ou mista (contratual-
publicista) e a autdnoma.>®

A corrente hibrida ou mista parece, acertadamente, sintetizar as caracteristicas da
arbitragem de ambas as correntes, contratual e jurisdicional, j4 que o procedimento ndo € nem
totalmente livre as partes nem integralmente jurisdicionado, o que permite determinada margem
de decidibilidade pelas partes envolvidas.

Enquanto a vontade das partes € elemento fundamental para sua constituicao, nao se
podendo admitir arbitragem sem o consentimento das partes (viés contratual), figura-se
absolutamente irrelevante a concordancia da parte no que tange ao quanto decidido pelo arbitro
ou tribunal arbitral (viés jurisdicional).

E em razdo dessas caracteristicas que José Cretella Neto®” propde que a arbitragem
tenha uma natureza sui generis, pois o fundamento contratual na sua instituicao cede lugar para
o fundamento jurisdicional na forma de resolu¢ao de conflitos.

Essa teoria também é defendida por Irineu Strenger>®, José Carlos de Magalhdes e Luiz
Olavo Baptista™.

A natureza juridica da arbitragem foi objeto de extenso debate académico na primeira
metade do século XX. A decisdo da Corte de Apelacio de Paris no caso Del Drago® estimulou
a discussdo sobre o tema, ao declarar que um laudo estrangeiro equivalia a uma sentenga
estrangeira, impulsionando, assim, a natureza jurisdicional do laudo.

Hoje a discussdo sobre a natureza juridica da arbitragem tem colorido académico,
conforme sustenta Carlos Alberto Carmona®'. No entanto, o desenvolvimento das teorias
jurisdicional, contratual, hibrida (ou mista) e autdbnoma levaram ao desenvolvimento do

principio da autonomia da convengao de arbitragem e da teoria da deslocalizacdo da convencao

3 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem, mediagdo, resolugdo CNJ 125/2010. 5% ed. revista e atualizada, de acordo
com a Lei 13.129/2015 (Reforma da Lei de Arbitragem) e o Novo CPC. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Pag.
123/124.

37 CRETELLA NETO, José. Curso de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

38 STRENGER, Irineu. Arbitragem comercial internacional. Sdo Paulo: LTr., 1996, p.144-148: “A vontade das partes intercede
na origem do processo e nas modalidades de seu contetido e objeto, inclusive na eleicdo do direito aplicavel ao fundo ou a
forma. Contudo, uma vez determinado e estabelecido o processo, os drbitros nomeados atuam como juizes, com independéncia
das partes, das quais ndo podem considerar-se mandatarios, porque estdo investidos de fungdo autenticamente jurisdicional,
que vai se desenvolver como se fora um processo afeto a um tribunal estatal.” E conclui, “[...] a arbitragem comercial
internacional se conforma conceitualmente ao modelo contratualista-jurisidicional [...]”.

59 MAGALHAES, José Carlos de; BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem comercial. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1986, p.21:
“[...] se a arbitragem é contratual em seu fundamento inicial, é também jurisdicional, ante a natureza publica do laudo arbitral,
como forma privada de solugdo de litigios.”

%0 Cour d’appel Paris, 10 de Dezembro de 1901, Del Drago, 29 Clunet 314 (1902); Cour de Cassation, 27 dejulho 1937.

61 CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 46.
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e do laudo.®? Assim, o seu estudo é relevante para se compreender a funcdo e autoridade do
4rbitro e do Tribunal Arbitral.5
Dessa forma, far-se-a4 um breve apanhado das citadas teorias a fim de entendé-las com

mais detalhes.

3.1 Teoria contratual

A corrente privatista acredita que a arbitragem tem a natureza contratual, pois existiria,
necessariamente, um contrato aperfeicoado entre as partes para sua instituicdo. Nao obstante,
afirma o cardter privado, tendo em vista que o arbitro ndo faz parte do poder judiciério e, dessa
maneira, a sua funcdo nao poderia ser publica, tal como um juiz.

Esta natureza puramente contratual na qual as partes, ao firmarem o compromisso, se
obrigam a cumprir o acordado com base no principio da obrigatoriedade dos contratos (pacta
sunt servanda) e no da autonomia privada, ndo podendo as partes cumprir o acordo, necessitam
buscar auxilio estatal, solucdo para o litigio. Isto ocorre porque os arbitros com base nesta
corrente ndo t€m o poder jurisdicional.

A arbitragem, como forma de resolu¢do extrajudicial de conflitos, ¢ uma evolucdo da
propria liberdade contratual. Se o ser humano é capaz de contratar, também € de resolver os
conflitos decorrentes de tais contratos de forma privada, sem a necessidade da intervencao
estatal, fundamentando-se no principio da autonomia privada, o consenso, o acordo de
vontades, de confiar a um terceiro a resolucao do conflito. Assim, tem-se que: “A arbitragem é
de natureza convencional, isto é, deve ser estabelecida pela “convencdo de arbitragem”, um
acordo entre as partes, de feicdes contratuais.”

A teoria contratual foi formulada pela Cour de Cassation no julgamento do caso Roses,
através do desenvolvimento do seguinte raciocinio: os laudos arbitrais se baseiam na convencao
de arbitragem, constituindo uma unidade com a convencdo e compartilhando com essa sua
natureza contratual. Assim, declarou-se que tendo o laudo origem contratual, sua natureza &,

em principio, contratual.®

62 LEW, Julian DM; MISTELIS, Loukas A; KROL, Stefan M., Comparative International Commercial Arbitration. The
Netherlands: Kluwer Law International, 2003, p. 71-72.

SMARTINS, Pedro B. de. A arbitragem através dos tempos. Obstdculos € preconceitos & sua implementagdono Brasil.
www.batistamartins.com/artigos, p. 2.

“ROQUE, José Sebastido. Arbitragem implanta-se enfim no Brasil. Revista de Direito. Universidadelbirapuera. Coordenadoria
de Pesquisa e Extensdo. V. 1. N.° 1. outubro, 1998. Sao Paulo, 1998, pg. 197.

65 LEW, Julian D.M.; MISTELIS, Loukas A.; KROL, Stefan M. Comparative International Commercial Arbitration. The
Netherlands: Kluwer Law International, 2003, p. 77.
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O alicerce da teoria contratual ¢ o de que o procedimento arbitral como um todo é
baseado em contratos. A origem € contratual, o Estado, via de regra, ndo tem influéncia sobre
adecisao proferida pelos arbitros, a ndo ser em casos excepcionais, € se as partes nao cumprirem
o laudo voluntariamente ele pode ser executado como um outro contrato qualquer.

A liberdade de contratar e a autonomia privada das partes sdo refletidas na teoria
contratual, sendo que o conceito de autonomia na arbitragem foi se desenvolvendo a ponto de
destacar a convencgao de arbitragem do contrato, possibilitando a aplicacdo de leis diferentes e
o desenvolvimento do principio da competéncia-competéncia. Os defensores desta teoria veem
na arbitragem apenas um negocio juridico; entendendo que a ela representa, na esséncia, tao
somente a extensdo do acordo firmado entre as partes.®® No entanto, nio obstante os argumentos
trazidos pela corrente privatista, deve-se considerar que o préprio Cédigo de Processo Civil de

2015 ressalta a natureza jurisdicional da arbitragem em seu artigo 3°, pardgrafo 1°°7.

3.2  Teoria jurisdicional

De acordo com a teoria jurisdicional, a arbitragem € uma jurisdi¢do, ou seja, uma forma
de justica privada, porque ndo é mantida pelo Estado, mas por entes privados, executada por
eles e destina-se a resolver controvérsias entre 0s mesmos.

Guilherme Gongalves Strenger®® defende a natureza jurisdicional da arbitragem. Para o
autor, a arbitragem tem natureza contratual quanto a investidura dos arbitros, mas sua finalidade
¢ jurisdicional. Justifica seu posicionamento com o procedimento arbitral e a necessidade de o
arbitro respeitar principios constitucionais.

J4 Francisco José Cahali® diz que “(...) o Estado, por meio de disposicdes legais,
outorga poderes ao juiz e ao arbitro para resolver conflitos de interesses. Os arbitros, assim, sao
verdadeiros juizes, pois lhes € atribuida a autoridade para resolver o litigio”.

A teoria jurisdicional se apoia no poder do Estado de controlar e regular as arbitragens
sediadas no seu territério. As partes sé podem recorrer a arbitragem em caso expressa ou
implicitamente permitidos pela lei da sede do procedimento. Lew, Mistelise Krol sustentam

que, em funcdo dos efeitos juridicos conferidos a convencdo de arbitragem e ao laudo, essa

66 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagdo, conciliagio, resolugdo CNJ 125/2010. 5.ed. Sdo Paulo: RT, 2015,
p. 124. ’

7 Art. 3° Nio se excluira da apreciacdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito. § 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei
% STRENGER, Guilherme Gongalves. Do juizo arbitral. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v 607 Sdo Paulo: RT, Maio de
1986, p. 32.

% CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagdo, conciliagio, resolugdo CNJ 125/2010. 5 ed. Sdo Paulo: RT, 2015,
p- 125.
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teoria considera a arbitragem uma atividade delegada do Estado e, ainda, que os arbitros
exercem fungio publica.”®

Para os que defendam a teoria jurisdicional, a jurisdi¢do nao é monopdlio do Estado,
pois € possivel a escolha de um terceiro para compor um conflito de interesses, atuando como
se Estado fosse, indubitavelmente ha jurisdicdo.”!

Mesmo os paises que ndo seguem a teoria jurisdicional ndo argumentam contra o fato
de que o arbitro resolve disputas e o laudo por ele proferido vincula as partes.’?

No Brasil, fundamenta-se tal corrente nos artigos 18 e 31 da Lei de Arbitragem, que
determinam que os arbitros sdo considerados juizes de fato e de direito, ja que suas decisoes
ndo precisam ser homologadas pelo Judicidrio para produzir efeitos entre as partes. Conforme

leciona Humberto Theodoro Jr.”?:

(...) o novo procedimento arbitral, uma vez instaurado, em tudo se equipara a
jurisdicdo oficial, j4 que nem mesmo o compromisso depende necessariamente de
intervenc¢do oficial, nem tampouco a sentenga arbitral tem sua eficdcia subordinada a
qualquer crivo de aprovacdo em juizo. E tal natureza revela-se também na inovagdo
introduzida no art. 584, III, do CPC, que passou a qualificar como titulo executivo
judicial ‘a sentenca arbitral’, independentemente de cldusula de homologacdo em
juizo.

Nelson Nery Jr. assinala que € universal a tendéncia de ampliar o conceito de jurisdi¢ao,
na medida em que aumenta o grau de participacdo e o interesse popular na administracdo da

justica (escopo politico da jurisdicdo),”*

além de afirmar que, no juizo arbitral, o arbitro exerce
verdadeira jurisdi¢do, sendo juiz de fato e de direito.”

Joel Dias Figueira Jr.”® sustenta que nfo existe impedimento algum a que o Estado
atribua aos arbitros o poder de dirimir conflitos em cardter definitivo, salvo nos casos

excetuados em lei:

(...) podemos afirmar categoricamente que o juizo arbitral instituido pela Lei n°®
9.307/96 apresenta natureza jurisdicional. Esti-se, portanto, diante de verdadeira
jurisdi¢do de cardter privado. Alids, 0 novo micro-sistema que contempla o juizo
arbitral ndo permite, ao nosso entender, outra conclusao.

70 LEW, Julian DM; MISTELIS, Loukas A; KROL, Stefan M., Comparative International Commercial Arbitration. The
Netherlands: Kluwer Law International, 2003, p. 74.

7L TIBURCIO, Carmem. A Lei Aplicdvel as Arbitragens Internacionais, in MARTINS. Pedro A. B.,GARCEZ. José M. R.
Reflexdes sobre arbitragem in memoriam do Desembargador Claudio Vianna de Lima. Sdo Paulo: LTR, 2002, p. 95.

72 LEW, Julian DM; MISTELIS, Loukas A; KROL, Stefan M., Comparative International Commercial Arbitration. The
Netherlands: Kluwer Law International, 2003, p. 66.

73 TEODORO, Humberto Jr., Curso de Direito Processual Civil, Forense, v. III, 27. ed., v. L.

74 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢do Federal, 2. ed., Sdo Paulo, 1992, p. 73-74.

75 Ada Pellegrini Grinover refere-se, igualmente, a uma acep¢do mais ampla de jurisdigdo, vista numa perspectiva funcional e
teleoldgica, o que incluiria também a arbitragem (A conciliagdo extrajudicial no quadro participativo). GRINOVER, Ada
Pellegrini, DINAMARCO, Candido Rangel e WATANABE, Kazuo. Participagdo e Processo. Sdo Paulo: RT, 1988, p. 283.

76 Arbitragem, Jurisdi¢do e Execugdo, Sdo Paulo, RT, 1999, p. 157.
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Podemos, portanto, concluir, com J. E. Carreira Alvim, que o atual sistema de
arbitragem brasileiro, “por natureza e por defini¢do, tem indiscutivel carater jurisdicional, nao
cabendo mais, depois da Lei n® 9.307/96, falar-se em contratualidade, salvo no que concerne a
sua origem, por resultar da vontade das partes”.””

Tal entendimento, alids, foi corroborado pelo disposto no artigo 3°, pardgrafo 1°%, do
Cdédigo de Processo Civil de 2015.

Entre os que defendem a natureza jurisdicional da arbitragem, podemos mencionar

Nelson Nery e Rosa Nery’?, Humberto Theodoro Jinior®’, Joel Dias Figueira Jinior®!, Pedro

A. Batista Martins®?, Jodo Roberto Silva®®, Francisco Cahali®* e Carlos Alberto Carmona®.

77 Direito Arbitral, 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 46.

78 Art. 32 Nio se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei
7 NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislagdo extravagante. 9. ed.
Sédo Paulo: RT, 2006, p.1.167: “A natureza juridica da arbitragem € de jurisdicdo. O arbitro exerce jurisdi¢cdo porque aplica o
direito ao caso concreto e coloca fim a lide que existia entre as partes. A arbitragem € instrumento de pacificagio social”.

80 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. v.3. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.327: “[...] ndo
obstante apoiada no pressuposto de uma autorizagdo contratual, o0 novo procedimento arbitral, uma vez instaurado, em tudo se
equipara a jurisdicdo oficial, j4 que nem mesmo o compromisso depende necessariamente de interven¢do judicial, nem
tampouco a sentenca arbitral tem sua eficécia subordinada a qualquer crivo de aprovagio em juizo”; THEODORO JUNIOR,
Humberto. Semindrio internacional sobre direito arbitral. Belo Horizonte: Camara de Arbitragem de Minas Gerais, 2003, p.224:
“Historicamente, portanto, a presenca do julgamento dos litigios por drbitros particulares foi o ponto de partida para a
institucionalizacdo da prépria ideia de jurisdicdo, pois foram primeiramente os drbitros, e ndo os magistrados, que se
encarregaram de ‘dizer o direito’ para solucionar os litigios entre particulares.”

81 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Acesso 2 jurisdi¢io arbitral e os conflitos decorrentes das relacdes de consumo. Doutrinas
Essenciais Arbitragem e Mediacdo, v.4, p.1121-1154, set.2014: “Vé-se, com meridiana clareza, que o legislador aproximou,
ou melhor, equiparou a sentenga arbitral a sentenca proferida pelo Estado-juiz, como ato de autoridade que decide o conflito e
vincula as partes litigantes ao cumprimento da declaragdo, constitui¢dio, condena¢do, mandamento ou execucio exarada pelo
juiz ou tribunal privado, gerando todos os efeitos decorrentes da coisa julgada”. “[...] Podemos firmar entdo, categoricamente,
que o juizo arbitral instituido pela Lei n°9.307/96 apresenta natureza jurisdicional. Estd-se, portanto, diante de verdadeira
jurisdic@o de carater privado. Alids, o novo microssistema que contempla o juizo arbitral ndo permite, a nosso entender, outra
conclusdo. Isso porque inexiste qualquer ébice para que o Estado delegue aos juizes privados parcela do poder que detém para
dirimir conflitos, ressalvadas as hipdteses vedadas por lei, seja de ordem ptiblica, tendo em considerac¢do a natureza da lide ou
a qualidade das pessoas (artigo 1°, Lei n°9.307/96), seja por auséncia de vontade e convengdo das partes litigantes (artigo 4°,
Lei n°9.307/96).”

82 MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitragem através dos tempos. Obstdculos e preconceitos 2 sua implementagdo no Brasil. In:
GARCEZ, José Maria; PUCCI, Adriana Noemi. Arbitragem na era da globalizagdo. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.40: “Note-
se que a Lei Marco Maciel, que introduziu sistema arbitral de vanguarda, tornou flagrante o cardter jurisdicional da arbitragem
no Brasil como se denota do contorno juridico conferido a esse instituto (artigo 31), e, bem como, marcou posicdo de autonomia
e independéncia do juizo arbitral frente a jurisdigdo estatal, sendo reduzidos os casos de revisao da sentenga arbitral pelo Poder
Judicidrio e, ainda mais restrita essa intervengdo, quando se trate de determinagdes cautelares ou coercitivas, onde o juiz togado
¢é acionado para praticar o ato de império e, assim, impor ao renitente decidido pelo drbitro. O julgador privado, que se equipara
ao juiz togado para todos os efeitos — e até como mais responsabilidade funcional — é um dos bragos do Estado na administracio
da justica, como ocorre, por exemplo, no tribunal do jiri.”

83 SILVA, Jodo Roberto da. Arbitragem: aspectos gerais da Lei n°9.307/96. Leme, SP: J. H. Mizuno, 2004, p.46-47: “O érbitro
aplica o direito ao caso concreto, sintese da jurisdicdo, exercendo assim, atividade de interesse estatal, sendo expressdo de
cardter publico, o que imprime verdadeiro miinus publicum a sua atuacdo.”

8 CAHALL, Francisco José. Curso de arbitragem: mediacdo, conciliagio, resolugio CNJ 125/2010. 5.ed. Sdo Paulo: RT, 2015,
p-129: “No exato instante em que as partes, na convengao arbitral, cuja origem € contratual, indicam a forma pretendida para a
soluc@o do conflito, ja se desperta a jurisdi¢do, inerente ao instituto da arbitragem por forca da Lei n°9.307/1996, a ser
provocada quando da instauragdo do procedimento. Diante dessas colocagdes, e pelo muito que ja fundamentou expressiva
doutrina, acompanhamos a posicdo que confere a arbitragem a natureza jurisdicional”.

8 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentério a Lei n°9.307/96. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.26:
“O artigo 31 determina que a decisdo final dos drbitros produzird os mesmos efeitos da sentenca estatal, constituindo a sentenga
condenatdria titulo executivo que, embora ndo oriundo do Poder Judicidrio, assume a categoria de judicial. O legislador optou,
assim, por adotar a tese da jurisdicionalidade da arbitragem, pondo termo a atividade homologatdria do juiz estatal, fator de
emperramento da arbitragem.”
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3.3 Teoria mista ou hibrida

A teoria hibrida foi criada em 1952 pelo Professor Sauser-Hall em relatério apresentado
ao Institut Droit International®®. Nele, argumentou que o laudo niio podia ser considerado
independente de todos os direitos nacionais, necessitando de uma lei que dispusesse sobre a
validade da convencgdo de arbitragem e sobre sua execucdo. De outro lado, reconheceu que a
arbitragem tem origem em um contrato e a escolha, pelos arbitros, das regras de procedimento
da arbitragem dependerd do que foi acordado entre as partes. Manteve, assim, o carater
contratual e jurisdicional da arbitragem.

Outrossim, afirmou que os arbitros, de fato, exercem atividade jurisdicional ou quase-
judicial, sem, contudo, receber o poder jurisdicional do Estado, uma vez que nao existe
nenhuma delegacao de poder do Estado ao arbitro, conforme sustentado na teoria jurisdicional.
A funcdo do arbitro € equivalente a do juiz no sentido de que ambos t€m o poder jurisdicional,
s6 que de origem diversa.

A origem do poder jurisdicional dos drbitros advém do contrato. Seja quando a
arbitragem € contratada por meio da convengdo arbitral, seja quando a arbitragem € instituida
por meio da nomeagdo dos arbitros e posteriormente do termo de arbitragem ou da ata de
missao.

Nesse sentido, "(...) the hybrid nature of arbitration itself: its source is contractual, but
its object is judicial."’

Essa teoria, portanto, mescla os conceitos da teoria contratual e jurisdicional ja expostos
acima. Ou seja, aceita tanto o cardter jurisdicional quanto o contratual da arbitragem, o que
parece ser bastante razodvel, tendo em vista que a arbitragem tem caracteristicas tanto

jurisdicionais quanto contratuais.
34  Teoria autonoma
Por fim, a teoria autonoma parte da premissa de que a arbitragem é um regime

independente, emancipado®®. Foi desenvolvida em 1965 por Jacqueline Rubellin-Devichi, que

acreditava que a arbitragem deveria ser observada de acordo com seus objetivos e forma. Nesta

86 LEW, Julian D.M.; MISTELIS, Loukas A.; KROL, Stefan M. Comparative International Commercial Arbitration. The
Netherlands: Kluwer Law International, 2003, p. 79.

87 GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John (Ed.) Fouchar, Lailard, Goldman on international commercial arbitration. The
Haugue: Kluwer Law International, 1999, p. 607.

88 LEW, Julian D.M.; MISTELIS, Loukas A.; KROL, Stefan M. Comparative International Commercial Arbitration, The
Netherlands: Kluwer Law International, 2003, p. 81.
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teoria, a arbitragem ndo poderia funcionar no contexto das ideologias estabelecidas no direito
internacional privado e ndo precisava se encaixar nas visdes nacionalistas ou
internacionalistas®’.

De acordo com a teoria autbnoma, a arbitragem pode funcionar a margem dos
obstaculos das leis nacionais e do direito positivado e, assim, reforcaria a tese de que a
arbitragem internacional deve ser a-nacional, deslocalizada e a ela devem ser aplicadas as
normas transnacionais de direito.

A teoria, alinhada com o pensamento francés progressista, credita pouco valor a sede da
arbitragem. Os poderes do arbitro ndo derivam da jurisdi¢do estatal e da soberania, mas da
autonomia da vontade das partes contratantes. E, nesse contexto, estaria justificado o
entendimento de que o processo arbitral estd desvinculado do pais no qual tramita.

Nos ultimos tempos, observa-se, especialmente na Franga e nos Estados Unidos, uma
nitida tendéncia em prol da teoria autbnoma, admitindo-se completa desvinculag@o do processo
arbitral da lei do pais de sua realizacdo, sendo as justificativas para tal fato a natureza
internacional da teoria e o fato do Tribunal Arbitral nfio integrar o Judicidrio local.*

Deste modo, a teoria autobnoma pode ser entendida como a versao evoluida da
teoria hibrida, desenvolvida para refletir as necessidades do comércio internacional. Possui
elementos da teoria jurisdicional (o laudo € final e vinculante) e da teoria contratual (a jurisdi¢ao
do 4rbitro decorre da vontade das partes), retirando da sede da arbitragem qualquer tipo de
controle que possa exercer sobre o procedimento, desvinculando a arbitragem da sede.’!

Conclui-se que a arbitragem tem natureza juridica mista ou hibrida, reconhecendo-se
que a origem da arbitragem € contratual, pois decorre da autonomia privada das partes de
submeter determinado conflito a arbitragem, assim como sua natureza jurisdicional, na medida
em que o arbitro goza de poder jurisdicional para poder solucionar adequadamente o conflito.
Ou seja, reconhece-se o cardter jurisdicional e contratual da arbitragem, admitindo que ambos
podem conviver harmoniosamente.

Ante as caracteristicas contratuais e jurisdicionais da arbitragem, entende-se que sua
natureza juridica é hibrida ou mista, na medida em que apesar dela nascer de um instrumento
contratual em que € exaltada a autonomia privada para afastar a jurisdicdo estatal e eleger a

jurisdi¢do arbitral, seu fim € a solucdo de um litigio por meio da decisdo do arbitro.

89LEW, Julian D.M.; MISTELIS, Loukas A.; KROL, Stefan M. Comparative International Commercial Arbitration, The
Netherlands: Kluwer Law International, 2003, p. 81.

% TIBURCIO, Carmem. A Lei Aplicdvel as Arbitragens Internacionais. In: MARTINS. Pedro A. B., GARCEZ. José M. R.
(coord.) Reflexdes sobre arbitragem: in memoriam do Desembargador Cldudio Vianna de Lima. Sdo Paulo, LTR, 2002, p. 96
9 LEW, Julian D.M.; MISTELIS, Loukas A.; KROL, Stefan M. Comparative International Commercial Arbitration.
Netherlands: Kluwer Law International, p. 82
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Desta forma, ante o inegdvel cardter contratual da arbitragem, passa-se a analisar o
negdcio juridico, para que se possa estudar determinados vinculos contratuais formados na

arbitragem.
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4 NEGOCIO JURIDICO

Ao longo do presente estudo, verificar-se-d4 a intima afinidade entre arbitragem e o
direito civil, notadamente os diversos negdcios juridicos que sdo estabelecidos entre as partes
(convencdo de arbitragem), entre as partes e os arbitros (termo de arbitragem) entre as partes e
o oOrgdo institucional responsdvel pela administracdo do procedimento arbitral e etc., enfim,
relacdes obrigacionais que sdo formadas antes mesmo de instaurado e ao longo do
procedimento arbitral ou simplesmente na arbitragem, sendo elementos integrantes da solucao
do conflito neste Juizo.

Desta forma, o presente trabalho ndo tem a pretensdo de se aprofundar na teoria do
negocio juridico, mas tdo somente apresentar sua defini¢do e estrutura para servir de base ao
estudo dos negdcios juridicos relacionados a arbitragem.

Etimologicamente, negdcio juridico ndo significa um ato unico, mas um conjunto de
atividades, nec e otium, ou seja, “ndo-6cio”.%?

Enquanto o Cédigo Civil de 1916, em seu artigo 81, previa que: “Todo ato licito, que
tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos, se
denomina ato juridico”, o Cdédigo Civil atual, em seu artigo 104, abandonou a concepgao
unitaria de ato juridico e passou a adotar a expressdo negocio juridico, tratando, ainda, de
diferencié-lo de ato juridico, que a legislacdo vigente se limitou a subdividir em licito e ilicito.

Para o negécio juridico, o ato de vontade produz efeitos que sdo intencionalmente
pretendidos pelo agente. Em virtude da declaragdo de vontade, pode-se, portanto, constituir,
modificar ou extinguir relacoes juridicas.

O negécio juridico nada mais € do que uma prerrogativa outorgada pelo ordenamento
juridico ao sujeito capaz de, por meio de sua vontade, criar relagdes as quais o direito confere
validade, uma vez que sdo compativeis com a ordem social.”?

Nao se pode perder de vista que quem celebra um negdcio juridico objetiva o efeito
juridico. O que o individuo pretende com o negécio juridico nada mais é do que uma
regulamentacdo dos seus préprios interesses nas relacdes privadas com outros sujeitos,

regulamentacdo que o individuo compreende o valor socialmente vinculante, mesmo antes de

sobrevir 4 sancdo do direito.**

92 LOTUFO, Renan. Cédigo Civil Comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. V. 1, p. 268.
93 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: parte geral, 34° ed. 6° tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. V. 1, p. 170.
% BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Campinas: Servanda, 2008. P.229.
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De acordo com José Carlos Moreira Alves®, os negécios juridicos podem ser definidos
como manifestacdo de vontade que visa um fim prético que € tutelado pela ordem juridica.

J4 Gustavo Tepedino®® entende que negécio juridico é a declaracio de vontade
destinada a produzir efeitos juridicos voluntariamente perseguidos.

Portanto, pode-se observar que negécio juridico, com o enfoque contratual que se
pretende adotar no presente estudo, € fruto da vontade das partes, por ser ato regulamentador
de interesses privados. A sua esséncia € a autorregulamentacdo dos interesses particulares,
reconhecida pela ordem juridica, que lhe da for¢a criativa para constituir, modificar ou extinguir
relagdes juridicas de natureza patrimonial®’.

Como se sabe, o contrato ¢ uma das espécies do género negdcio juridico. De acordo

98 «¢

com Orlando Gomes™ “(...) o contrato € uma espécie de negocio juridico que se distingue, na

formacao, por exigir a presenca pelo menos de duas partes. Contrato €, portanto, negocio
juridico bilateral, ou plurilateral.”

De acordo com Renan Lotufo®:

O negdcio juridico, para nds, € o meio para a realizagdo da autonomia privada, ou
seja, a atividade e potestade criadoras, modificadoras ou extintoras de relacdes
juridicas entre particulares, portanto o pressuposto e causa geradora de relagdes
juridicas, abstratamente e genericamente admitidas pelas normas do ordenamento.

O negdcio juridico se difere do ato juridico, apesar de ambos serem manifestacdes de
vontade. No negdcio juridico, a vontade € qualificada, pois tende a produzir um efeito

determinado, com finalidade especifica.

De acordo com Judith Martins-Costa!?%:

E justamente nesse ponto que se fixa o relevo pritico da distingdo entre negécios
juridicos e atos ndo negociais: sob a rubrica ‘negécio juridico’ estdo compreendidos
apenas os tipos de atos humanos que, estruturados pelo Ordenamento como suportes
faticos normativos, estdo dirigidos teleologicamente para a constituicdo, modificagdo
ou extingdo de uma relacdo juridica mediante o estabelecimento de uma
regulamentagdo juridicamente vinculativa aos sujeitos que se qualificam como suas
‘partes’.

% Direito Romano, vol. I, 7* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 183.

% Cédigo Civil Interpretado conforme a Constitui¢fio da Republica. Vol 1. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 210.

9’DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v. 3. 30° ed. Sdo Paulo: Saraiva 2014, p. 31/32.

% GOMES, Orlando. Contratos. 26* ed. revista e atualizada por Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco P. de Crescencio
Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.4.

9 Cédigo Civil Comentado: parte geral (arts. 1 a 132) v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 271

100 MARTINS-COSTA, Judith. Contratos. Conceito e evolugdo. In Teoria Geral dos Contratos coordenada por Renan Lotufo
e Giovanni Ettore Nanni. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 39.
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Importante destacar, ainda, que existem duas teorias que se contrapdem na defini¢do do
negdcio juridico: a voluntarista e a preceptiva, sendo que a primeira conceitua o negdocio
juridico como uma manifestacdo de vontade destinada a obtenc@o de determinados efeitos.
Ainda no ambito da teoria voluntarista, aparece a controvérsia sobre quais sdo os efeitos
pretendidos pelo agente, se os concretos (empiricos) ou os efeitos juridicos.

De acordo com a teoria voluntarista, assim, o negdcio juridico pode ser entendido como
uma declaracdo de vontade destinada a producdo de efeitos juridicos. A vontade, portanto,
assume papel fundamental, firmando-se como elemento estrutural do negécio juridico.'!

Por outro lado, de acordo com a teoria preceptiva, o negdcio juridico € visto como um
meio concedido pelo ordenamento juridico, destinado a producio de efeitos juridicos. E um
instrumento da autonomia privada, que possui contetido normativo.

Adeptos de tal teoria, Emilio Betti'’> e Antdonio Junqueira de Azevedo defendem que o
negdcio juridico seria um preceito, uma norma juridica concreta ou “um comando concreto, a0
qual o ordenamento juridico reconhece eficécia vinculante”.'%3

Pode-se dizer assim, que a teoria preceptiva entende que o negdcio juridico confere
for¢a vinculante a declaracdo de vontade, dado o caréter dispositivo do negécio. A declaracdo
absorve totalmente a vontade, passando o preceito a ter vida propria, para o futuro,

independentemente dessa vontade.

De acordo com Renan Lotufo:

O fato é que muitos dos que investiram contra o negécio juridico tornaram-no como
baseado, ainda, na teoria da vontade, enquanto os que conseguem uma visdo evolutiva
partem do conceito da autonomia privada, numa concepg¢do que traz ligacdo direta
com o plano constitucional, sem pretensdo de ficar no obsoletismo de ideias
puramente individualistas'®,

Para Antonio Junqueira de Azevedo, entretanto, apesar de as teorias acima mencionadas
serem aparentemente antagonicas, referem-se a elementos distintos do negocio juridico, na
medida em que, enquanto a teoria voluntarista baseia-se na génese ou na formacao do negdécio
juridico, ressaltando a declaracdo de vontade como elemento de origem do negdcio juridico, a

teoria preceptiva baseia-se em sua fun¢io, no seu objetivo de producio de efeitos normativos.'%

101 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4a ed. Atualizada de acordo com o
novo Cédigo Civil (lei 10406 de 10-01-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 15/22.

102 Cf. BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico. Tomo 3. Campinas: LZN, 2003.

103 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4a ed. Atualizada de acordo com o
novo Cdédigo Civil (lei 10406 de 10-01-2002). Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 12.

104 T OTUFO, Renan. Cédigo Civil Comentado: parte geral (arts. 1 a 132) v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 268.

105 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4a ed. Atualizada de acordo com o
novo Cédigo Civil (lei 10406 de 10-01-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 22.
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Conclui-se, assim, que se deve buscar “uma concepcao estrutural do negécio juridico,
sem repudiar inteiramente as concepcoes voluntaristas, dela[s] se afasta, porque ndo se trata
mais de entender por negécio um ato de vontade do agente, mas sim um ato que socialmente é
visto como ato de vontade destinado a produzir efeitos juridicos. A perspectiva muda
inteiramente, ja que de psicoldgica passa a social. O negdcio ndo é o que o agente quer, mas
sim o que a sociedade vé como declaracdo de vontade do agente. Deixa-se pois de examinar o
negocio através da Otica estreita do seu autor e, alargando-se extraordinariamente o campo de
visdo, passa-se a fazer o exame pelo prisma social e mais propriamente dito juridico.”!%

Desta forma, o negdcio juridico, de acordo com Antonio Junqueira de Azevedo, ndo
deve ser encarado como uma simples manifestacdo de vontade destinada a producgdo de efeitos
juridicos, mas como declaracao de vontade que, uma vez enquadrada nos limites da autonomia
privada, ird gerar efeitos juridicos vinculando as partes.'?’

Conceituado negdcio juridico, € importante diferenciar os trés planos em que ele se
verifica, com base na tese desenvolvida por Antonio Junqueira de Azevedo, para que possamos,

mais adiante, analisar os diversos negdcios juridicos verificados na arbitragem também sob esta

tricotomia.

4.1 Plano da existéncia

O primeiro plano no qual deve ser analisado o negécio juridico € o chamado plano da
existéncia.

De acordo com a classificacio estabelecida por Antdnio Junqueira de Azevedo!'®® (i)
elementos gerais sdo aqueles comuns a todos os negdcios juridicos; (i1) elementos categoriais
sao aqueles proprios de cada tipo de negdcio juridico; e, por fim, (iii) elementos particulares
sao aqueles que existem em um determinado negdcio juridico.

Os elementos gerais, portanto, sdo aqueles indispensaveis a qualquer negdcio juridico,
podendo, ainda, ser classificados como intrinsecos (ou constitutivos) e extrinsecos (ou

pressupostos).

106 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4* ed. Atualizada de acordo com o
novo Cédigo Civil (lei 10406 de 10-01-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 21.

107 Nas palavras de Antdnio Junqueira de Azevedo: “ndo é o direito posto, o direito estatal, que d4 o carater de negécio juridico
a determinados atos; o direito posto recebe, quase sem refragcdo, o que é considerado negdcio juridico pelo grupo social. O
direito posto contenta-se, salvo uma ou outra situacdo de excecdo, com regular a validade e a eficdcia dos atos negociais (ndo
a sua existéncia)” (Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4a ed. Atualizada de acordo com o novo Cédigo Civil (lei
10406 de 10-01-2002). Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 8.)

108 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4* ed. Atualizada de acordo com o
novo Cédigo Civil (lei 10406 de 10-01-2002). Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 32.
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Os elementos gerais intrinsecos (ou constitutivos) sd@o a forma que a declaracdo de
vontade toma (escrita, oral, virtual, etc.), o objeto, que € o conteido do negdcio juridico (por
exemplo, o conteido das cldusulas contratuais) e as circunstdncias negociais que Sao 0
resultado da declaracdo da vontade despida da forma e do objeto.

Por sua vez, os elementos gerais extrinsecos (ou pressupostos) sdo fempo, lugar e
agente. Se o negdcio juridico € uma espécie de ato juridico, deve ocorrer em determinado ponto

e espaco, ou seja, ndo h4 fato juridico sem data e sem lugar'®”

. Da mesma forma, nao ha negécio
juridico sem ao menos um agente. Assim, sem os aludidos elementos gerais qualquer negocio
juridico torna-se inexistente, pois ausentes os requisitos minimos para sua existéncia.

Os elementos categoriais, descendo na escala de abstracdo, sdo aqueles requisitos que
decorrem de exigéncia legal para que determinada categoria de negdcio juridico exista. Esses
elementos podem ser subdivididos, ainda, em duas espécies: os elementos categoriais
essenciais ou inderrogdveis, que sdo aqueles que servem para definir cada categoria de negdcio
juridico e que, portanto, caracterizam sua esséncia e os elementos categoriais naturais ou
derrogdveis, que sdo aqueles que, apesar de pertencerem a determinada categoria de negdcio
juridico, podem ser afastados pela vontade das partes, sem que o negdcio mude de categoria.

A titulo de exemplo, podemos citar a disponibilidade de bens para depois da morte como
elemento categorial essencial ou inderrogdvel do testamento (categoria de negdcio juridico) ou
ainda o consenso sobre preco e coisa na compra € venda. Também podemos citar a
responsabilidade pela evic¢do como elemento categorial natural ou derrogdvel na compra e
venda.

Por fim, os elementos particulares sao aqueles dispostos pelas partes em negocios
juridicos concretos, portanto, sdo sempre voluntarios. Podemos citar trés deles que sdo bastante
comuns nas diversas categorias de negdcios juridicos, sdo eles a condi¢ao, o termo e o encargo.

A existéncia, assim, representa algo que ingressou no mundo juridico, muito embora
possa vir a ser invélido e/ou ineficaz. De acordo com Emilio Betti!!®, é possivel se falar na
verdadeira inexisténcia de um negdcio juridico, “na medida em que dele s6 existe uma vaga
aparéncia, que, se pode ter criado, em algum dos interessados, a impressdo superficial de té-lo

celebrado ou de a ele ter assistido, ndo produz, porém, absolutamente nenhum efeito juridico,

nem sequer de cardter negativo ou abrangente.”

19 Isto evidencia-se diante do costume juridico notério de se datar e colocar o local de celebragio em todos os
documentos/negécios juridicos de acordo com Antdnio Junqueira de Azevedo inNegdcio juridico: existéncia, validade e
eficacia. 4" ed. Atualizada de acordo com o novo Cédigo Civil (lei 10406 de 10-01-2002). Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 34.
110BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico. Tomo III (Traduzido e anotado por Ricardo Rodrigues Gama). Campinas:
LZN, 2003, p. 11.
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4.2 Plano da validade

O plano da validade deve ser verificado no momento cronolégico subsequente ao da
existéncia, de forma que, para se analisar a validade de um determinado negdcio juridico, este
deverd, primeiramente, existir, ou seja, ter ingressado no mundo juridico.

A validade do negdcio juridico, assim, deve ser entendida, segundo ensina Zeno
Veloso!'!! como “o conjunto de requisitos que determinam a vigéncia de um negdcio, seus
elementos constitutivos em conformidade com o ordenamento legal. O neg6cio juridico € valido
quando obedeceu a esses requisitos e invalido no caso contrario, acentuando-se que a invalidade
comporta graus, conforme a intensidade da infracdo ou da norma.”

De acordo com Antdnio Junqueira de Azevedo!'!”

, a validade é a qualidade que o
negocio deve ter ao entrar no mundo juridico, consistente em estar de acordo com as regras
juridicas (‘“‘ser regular”). Validade é, como o sufixo da palavra indica, qualidade de um negdécio
existente. Valido € adjetivo com que se qualifica o negdcio juridico formado de acordo com as
regras juridicas.

Os requisitos, por sua vez, sao aqueles que a lei exige nos elementos do negdcio juridico
para que este seja valido. Ha certo paralelismo entre o plano da existéncia e o plano da validade:
o primeiro € um plano de substancia (o0 negdcio existe € os elementos sdo); o segundo €, grosso
modo, um plano de adjetivos: o negécio é vdlido e os requisitos sdo as qualidades que os
elementos devem ter.!!3

Assim, ultrapassado o plano da existéncia, no plano da validade serdo examinadas as
qualidades dos elementos gerais intrinsecos e extrinsecos. Se no plano da existéncia o negdcio
juridico para existir deve conter forma, objeto, e circunstincias negociais (elementos gerais
intrinsecos), além de fempo, lugar e agente (elementos gerais extrinsecos), no campo da
validade, tais elementos deverdo observar as exigé€ncias legais da respectiva categoria de
negocio juridico.

Diante disso, se os elementos gerais intrinsecos sdo forma, objeto e circunstincias
negociais, e se os requisitos sdo qualidades dos elementos, temos que: a declaracdo de vontade
deverd ser: a) resultante de um processo volitivo; b) querida com plena consciéncia da

realidade; c) escolhida com liberdade; d) deliberada sem méa-fé. O objeto, por sua vez, devera

MVELOSO, Zeno. Nulidade do Negécio Juridico. In: Aspectos controvertidos do Novo Cédigo Civil, sob a coordenagio de
Arruda Alvim, Joaquim Portes de Cerqueira César e Roberto Rosas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 597.

112 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4* ed. Atualizada de acordo com o
novo Cdédigo Civil (lei 10406 de 10-01-2002). Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 42.

1BAZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4* ed. Atualizada de acordo com o novo
Codigo Civil (lei 10406 de 10-01-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 42.
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ser licito, possivel e determinado ou determindvel; e a forma serd livre ou solene, conforme
prescricdo legal. Quanto as circunstancias negociais, ndo t€ém requisitos exclusivos, ja que se
trata de elemento caracterizador do préprio negdcio, sdo aquele qguid que qualifica uma
manifestacdo, transformando-a em declaracdo. Quanto aos elementos extrinsecos, o agente
deverd ser capaz e, em geral, legitimado para celebrar o negécio juridico, o tempo, se o
ordenamento juridico impuser, devera ser util e o lugar, se houver previsao legal, devera ser o
apropriado.'!*

Quanto aos elementos categoriais, somente os inderrogdveis (essentialia negotti)
possuem requisitos, ao passo que os derrogaveis (naturalia negotti), por serem determinados
pela prépria ordem juridica, tdm seus requisitos implicitos no ordenamento.!!3

Analisadas as qualidades de validade do negdcio juridico, passemos a analisar os

requisitos para sua eficécia.

4.3 Plano da eficacia

Da validade do negécio juridico, geralmente, mas nao necessariamente, decorre sua
eficacia. Assim, o negdcio juridico vélido, preenchidos os requisitos legais, possui condi¢des
de ser eficaz, passando a gerar efeitos no mundo juridico.

No entanto, embora muitas vezes a eficdcia decorra da validade, ndo se pode confundir
as duas figuras, ja que um negdcio juridico valido pode ser ineficaz.

De acordo com Antonio Junqueira de Azevedo, "nesse plano, ndo se trata, naturalmente,
de toda e qualquer possivel eficdcia pratica do negdcio, mas sim, tdo-s6, da sua eficdcia juridica
e, especialmente, de sua eficdcia propria ou tipica, isto €, da eficicia referente aos efeitos
manifestados como queridos."!!®

Da mesma forma, um negdcio nulo pode produzir efeitos juridicos e, portanto, ser
eficaz, embora nem sempre esses efeitos sejam os efeitos tipicos ou préprios de determinado
negécio juridico. Exemplo é o casamento putativo, que tem eficicia civil.!!”

A eficédcia ndo se confunde com a validade, sobretudo por ocorrerem em momentos

distintos. A validade, conforme examinamos acima, ocorre no momento da criagdo do negocio

114 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4* ed. Atualizada de acordo com o
novo Cdédigo Civil (lei 10406 de 10-01-2002). Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 43.

115 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4* ed. Atualizada de acordo com o
novo Cédigo Civil (lei 10406 de 10-01-2002). Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 43.

116 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4* ed. Atualizada de acordo com o
novo Cédigo Civil (lei 10406 de 10-01-2002). Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 49.

170 casamento putativo é um casamento nulo, porém eficaz. Seus efeitos perdurardo até a desconstituigdo do
registro por meio de averbac@o de sentenca que decretar a nulidade do casamento.
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juridico, ja a eficdcia ocorre em um momento subsequente, ou seja, apds a formacao do negdécio
juridico, embora tal lapso temporal possa ser minimo, como ocorre, por exemplo, no ato da
assinatura de um determinado contrato, em que o negdcio juridico torna-se vélido e eficaz com
a assinatura pelas partes contratantes.

Assim, muitos negdécios juridicos para produzirem efeitos precisam de fatores de
eficacia. A palavra fatores deve ser compreendida como algo externo ao negdcio, algo que dele
nio faz parte, que ndo o integra, mas contribui para a obtengio do resultado visado.''8

Dessa forma, esse lapso temporal pode ser maior em casos em que o negdcio juridico
dependa de uma condi¢@o suspensiva para tornar-se eficaz ou, em outras palavras, passe a
produzir os seus efeitos praticos, como, por exemplo, ocorre com o testamento antes da morte
do testador: o negécio juridico é valido, mas ineficaz, podendo tornar-se eficaz com o
implemento da condi¢do suspensiva (morte do testador).

De acordo com Emilio Betti''®:

Invalidade e Ineficécia, assim caracterizadas, representam, portanto, a solucdo que o
direito é chamado a dar a dois problemas de tratamento essencialmente diferentes. A
invalidade € o tratamento que corresponde a uma caréncia intrinseca do negécio, no
seu conteddo perceptivo; a eficdcia, pelo contrdrio, apresenta-se como a resposta mais
adequada a um impedimento do cariter extrinseco, que incida sobre o projetado
regulamento de interesses, na sua realizagcdo pratica.

Antonio Junqueira de Azevedo '*

classifica as espécies de fatores de eficdcia da
seguinte forma: (1) fatores de atribuicdo de eficdcia em geral, que sdo aqueles sem os quais o
ato ndo produz praticamente qualquer efeito, exemplo € o ato sob condi¢do suspensiva; (ii)
fatores de atribuicdo de eficdcia diretamente visada, que sao aqueles indispensaveis que para
um negdcio juridico, que ja € de algum modo eficaz para as partes, venha a produzir os efeitos
por ela visado; e (iil) fatores de atribuicdo de eficdcia mais extensa, que sdao aqueles
indispensdveis para que um negdcio, ja com plena eficécia, inclusive produzindo os efeitos
desejados, aumente seu campo de atuacdo, tornando-se oponivel a terceiro ou até mesmo erga
omnes.

Em relacdo aos fatores de atribuicdo de eficdcia em geral, o negécio juridico nao produz

praticamente nenhum ou quase nenhum efeito imediato, de modo que, enquanto niao ocorrer o

118 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4* ed. Atualizada de acordo com o
novo Cdédigo Civil (lei 10406 de 10-01-2002). Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 55.

119 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico. Tomo III (Traduzido e anotado por Ricardo Rodrigues Gama). Campinas:
LZN, 2003, p. 04.

120AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4* ed. Atualizada de acordo com o novo
Codigo Civil (lei 10406 de 10-01-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 57/58.
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fator de eficédcia, o negdcio ndo produzird os efeitos almejados pelas partes que o celebraram.
Sd@o os negdcios juridicos a termo, enquanto o tempo ndo tenha sido alcangado, os negdcios
juridicos sujeitos a efeito suspensivo, antes de sua implementa¢ao ou ainda o negécio juridico
celebrado por mandatario sem poderes para tanto antes da ratificacdo pelo mandante.

Em relagdo aos fatores de atribuicdo de eficdcia diretamente visada, o negdcio juridico,
apesar de ndo produzir imediatamente os efeitos almejados pelas partes, passa imediatamente a
produzir efeitos substitutivos. A partir de sua eficdcia o negdcio juridico passard a gerar os
efeitos pretendidos pelas partes. Situam-se nesta categoria as hipdteses de auséncia de
legitimidade da parte para a pratica de determinado negdcio juridico.

Finalmente, em relacdo aos fatores de atribuicdo de eficdcia mais extensa, o negécio
juridico, apesar de ja produzir os efeitos pretendidos pelas partes, ndao é oponivel a terceiros. SO
com o advento da eficicia é que o negdcio juridico podera ser oponivel a terceiros ou erga
omnes. E o caso das medidas de publicidade em geral, como a notificagio do devedor sobre
determinada cessao de crédito.

Pode-se dizer, ainda, que nesses casos, a ineficidcia é provisoria até o advento de

determinado ato que terd o condao de gerar eficdcia ao negdcio juridico.

4.4  Analise progressiva do negocio juridico

E possivel utilizar um método progressivo para a andlise de um determinado negécio
juridico, método que serd utilizado para anélise dos negocios juridicos formados na arbitragem,
por meio da verificacdo da existéncia, para depois se apreciar a validade e, por fim, analisar a
eficacia.

Para que se possa proceder a essa andlise, deve-se classificar as peculiaridades inerentes
a cada um dos acontecimentos acima mencionados, para diferenciar, na pratica, os planos da
existéncia, validade e eficdcia de um determinado negdcio juridico.

Referida classificacdo, no entanto, ndo € realizada de forma uniforme pela doutrina, com
a utilizagc@o de termos pressupostos, requisitos, elementos e circunstancias.

De acordo com Gustavo Tepedino, os pressupostos sdao os fatos juridicos anteriores ao
nascimento do negdcio juridico, indispensaveis a sua configuracdo. Os elementos, por sua vez,
sdo os componentes do negdcio juridico, as diferentes fracdes que o compdem. E os requisitos,

por fim, sdo as qualidades que se exige dos elementos.'?! Os elementos, por sua vez, dividem-

121 Nesse sentido TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
interpretado conforme a Constitui¢do da Republica. Vol I. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.



40

se em essenciais, naturais e acidentais. Os primeiros referem-se aqueles elementos
indispensdveis a existéncia do ato, ou seja, o objeto, a forma e a declaragdo de vontade. Os
naturais sdo aqueles inseridos no negécio juridico por determinacdo legal e os acidentais, por
sua vez, sdo aqueles que modificam a eficicia no negdcio juridico: condi¢do, termo e encargo

(artigos 121'22,131!% ¢ 136!%* do Cédigo Civil).

125

Segundo Moreira Alves <, "para que o negdcio juridico exista, € suficiente a presenca

do substantivo (parte, manifestacdo da vontade e objeto); para que seja valido é necessério a
ocorréncia, também, das qualificacdes (parte capaz e legitimada; manifestacio da vontade

isenta de vicios; objeto licito, possivel, determinado ou determindvel).

126

Ja de acordo com Renan Lotufo “°, no plano da existéncia, verificam-se os elementos.

No plano da validade, tém-se os chamados requisitos, e, por fim, no plano da eficicia, as
circunstancias, "entendidas estas como as situagdes, estado ou condicdes das coisas, ou das

pessoas, em um momento determinado."

127

A classificacdo de Antdnio Junqueira de Azevedo ~’, por sua vez, indica os elementos

de existéncia, requisitos de validade e fatores de efic4cia, sendo que os elementos se dividem
em essenciais (estrutura do ato), naturais (consequéncias que decorrem do ato) e os acidentais
(estipulacdes facultativas que se adicionam ao ato para modificar alguma de suas consequéncias

naturais - condi¢do termo ou encargo).

Se, porém, tivermos em mente que o negdcio juridico deve ser examinado em trés
planos sucessivos de projecdo (existéncia, validade e eficdcia), que elementos, em seu
sentido proéprio, sdo, como diz o mesmo Carnelutti, principia omniarerum, ex quibus
reliqua omniacomponuntur et in quibus resolvuntur, portanto, que elemento é tudo
aquilo de que algo mais complexo se compde (pense nos elementos simples, os puros,
da quimica), que por outro lado, requisitos (de requirere, requerer, exigir) sao
condicdes, exigéncias, que se devem satisfazer para preencher certos fins, e,
finalmente, que fatores é tudo que ocorre para determinado resultado, sem
propriamente dele fazer parte, temos que o negdcio juridico, examinado no plano da
existéncia, precisa de elementos, para existir; no plano da validade, de requisitos, para
ser valido; €, no plano da eficdcia, de fatores de eficdcia, para ser eficaz.'?®

122 Art. 121. Considera-se condigdo a cldusula que, derivando exclusivamente da vontade das partes, subordina o efeito do
negdcio juridico a evento futuro e incerto.

123Art. 131. O termo inicial suspende o exercicio, mas nio a aquisi¢o do direito.

124Art.136. O encargo ndo suspende a aquisi¢do nem o exercicio do direito, salvo quando expressamente imposto no negécio
juridico, pelo disponente, como condi¢do suspensiva.

125 Direito Romano, vol. I, 7* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 233.

126 Cédigo Civil Comentado: parte geral (arts. 1 a 132) v. 1. S@o Paulo: Saraiva, 2003, p. 280

127 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4a ed. Atualizada de acordo com o
novo Cdédigo Civil (lei 10406 de 10-01-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2002, p.26/27.

128 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4a ed. Atualizada de acordo com o
novo Cédigo Civil (lei 10406 de 10-01-2002). Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 29/30.
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Assim, independentemente da nomenclatura que se utilize, o fato é que o negdcio
juridico pode ser analisado em trés diferentes planos: para sua existéncia, deverd conter os
elementos essenciais (agente, objeto, forma e declaracao de vontade), para sua validade, tais
elementos deverao ser qualificados, isto €, deverao observar os requisitos legais. Logo, o agente
devera ser capaz, o objeto devera ser licito, determinado ou determindvel, a forma devera ser
aquela prescrita ou ndo defesa em lei, e a manifestacdo de vontade ndo poderd ser viciada. Por
fim, para sua eficdcia, ele deverd, primeiramente, ser existente e vélido, devendo conter as
circunstancias que possibilitem que referido negdcio seja apto a gerar efeitos.

Importante observar que o negdécio juridico também pode ser analisado sob o angulo
negativo, pelo método definido por Antdnio Junqueira de Azevedo !* como técnica de
eliminacdo progressiva, que consiste em verificar se o negdcio juridico existe, é vélido e eficaz,
de acordo com o que analisamos acima, sendo certo que se for inexistente, sequer serd
examinado sua validade e se for invalido, ndo sera examinada sua eficacia.

Ainda de acordo com Antonio Junqueira de Azevedo'*

(...) primeiramente, ha de se examinar o negécio juridico no plano da existéncia e, ai,
ou ele existe ou ndo existe. Se ndo existe, ndo € negdcio juridico, é aparéncia de
negoécio juridico (dito "ato inexistente") e, entdo, essa aparéncia ndo passa, como
negdcio, para o plano seguinte, morre no plano da existéncia. No plano seguinte, o da
validade, j4 ndo entram os negdcios aparentes, mas somente os negdcios existentes;
nesse plano, os negdcios existentes serdao validos ou invalidos; se forem invélidos, ndao
passam para o plano da eficdcia, ficam no plano da validade; somente os negdcios
vélidos continuam e entram no plano da eficdcia. Nesse dltimo plano, por fim, esses
negdcios juridicos, existentes e vélidos, serdo ou eficazes ou ineficazes (ineficicia em
sentido restrito).

Importante observar que os negdécios juridicos invalidos podem ser nulos ou anuldveis.
Os nulos, a0 menos em tese, ndo deveriam sequer passar para o plano da eficcia, muito embora
haja raras excec¢des que, como o casamento putativo, produzam efeitos relacionados a eficicia.
Ja com relacdo aos negdcios juridicos anuldveis, sua no¢ao € muito diferente, pois tais negdcios
ficardo em uma situagdo indefinida, sendo certo que apds determinado tempo, se tornardo nulos
(porque foram anulados) ou se equiparardo aos validos como se nunca tivessem tido qualquer
defeito.

E importante destacar que na verificagdo da (in)existéncia, (in)validade e (in)eficacia

do negdcio juridico, deve-se atentar ao principio da conservagdo do negdcio juridico em que

129 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4a ed. Atualizada de acordo com o
novo Cdédigo Civil (lei 10406 de 10-01-2002). Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 63.
130 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4a ed. Atualizada de acordo com o
novo Cédigo Civil (lei 10406 de 10-01-2002). Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 63.
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"tanto o legislador quanto o intérprete, o primeiro, na criacdo das normas juridicas sobre os
diversos negdcios, e o segundo, na aplicacdo dessas normas, devem procurar conservar, em
qualquer dos trés planos - existéncia, validade e eficdcia -, o maximo possivel do negdcio
juridico realizado pelo agente."!3!

Concluimos que, apesar de toda a técnica de anélise dos negdcios juridicos pelos trés
planos de existéncia, validez e eficdcia, assim como de sua eliminagdo progressiva, o fato é
que, em observancia ao principio da conservacgao, deve-se procurar salvar sempre que possivel
0 negdcio juridico, na medida em que se trata de manifestacdo de vontade qualificada, no
ambito da autonomia privada, que visa criar um autorregramento, produzindo efeitos
juridicamente uteis.

Analisado o conceito e as principais caracteristicas do negdcio juridico, passemos agora

a estudar alguns vinculos contratuais na arbitragem, que podem ser analisados sob o enfoque

de negdcio juridico.

4.5 Distincoes entre autonomia da vontade, autonomia privada e autonomia

negocial

2

E de suma importancia para o presente estudo definir e diferenciar autonomia da
vontade, autonomia privada e autonomia negocial, tendo em vista que sao conceitos essenciais
para a andlise do negdcio juridico e, muitas vezes utilizados de forma imprépria como sindnimo
pela doutrina.

O principio da autonomia da vontade no direito contratual decorre da liberdade de
contratar, que nada mais é do que o poder dos individuos de buscar, por meio da declaragao de
vontade, efeitos reconhecidos e tutelados pelo ordenamento juridico.'

O principio da autonomia da vontade foi o mais importante do século XIX (época em
que se conferia importancia relevante a vontade, principal fonte de obrigacdo) e o conceito de
pacta sunt servanda (forca obrigatéria do contrato) era o seu coroldrio.'** No entanto, o
principio da forca obrigatdria dos contratos e, por conseguinte, da autonomia da vontade das
partes, perdem espaco, na medida em que sua simples aplicagdo acaba gerando situagdes nas

quais ocorre desigualdade.

131 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4a ed. Atualizada de acordo com o
novo Cdédigo Civil (lei 10406 de 10-01-2002). Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 66.

132 GOMES, Orlando. Contratos. 26° ed. revista e atualizada por Antonio Junqueira de Azevedo e Francisco P. de Crescencio
Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.25.

133 ROCHA, Silvio L. F. da. Principios contratuais. in NANNI, Giovanni Ettore (Coord.) Temas relevantes de direito civil. Sdo
Paulo: Atlas, 2008, p. 514.
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Assim, surge o conceito de autonomia privada, que envolve, de um lado, o valor da
pessoa humana, a afirmac¢do de sua dignidade, a funcdo social do contrato, a boa-fé objetiva e,
de outro, uma faceta econdmica relativa ao sistema capitalista fundado na livre iniciativa. Além
disso, envolve aspectos juridicos, pois diz respeito a liberdade das pessoas como direito
constitucional.'**

Assim, pode-se dizer que o principio da autonomia da vontade sofreu alteragdes, dando
lugar ao principio da autonomia privada, que, por sua vez, é delimitado pela ordem publica e
pelo ordenamento juridico.

Segundo Menezes Cordeiro, “a autonomia privada € um instituto geral de todo o Direito
privado. Ela pode ser apresentada como liberdade ou autonomia contratual ou como liberdade

» 135

ou autonomia negocial, quando se tenha em vista a celebracdo de contratos ou de negdcios”.

Segundo Rosa Maria de Andrade Nery!%¢:

Pode-se afirmar que a ideia da autonomia da vontade liga-se & vontade real ou
psicolégica dos sujeitos no exercicio pleno da liberdade propria de sua dignidade
humana, que € a liberdade de agir, ou seja, a raiz ou a causa de efeitos juridicos.
Respeita, portanto, a relagdo entre vontade e declaracdo e € um desdobramento do
principio da dignidade da pessoa humana, porque destaca a liberdade de agir da
pessoa, sujeito de direitos. A autonomia privada é outra coisa. E principio de direito
privado. Situa-se em outro plano, ligada a ideia de poder o sujeito de direito criar
normas juridicas particulares que regerdo seus atos (...) A autonomia privada, como
fonte normativa, é fendbmeno que permite que o sujeito celebre negdcios juridicos
(principalmente negdcios juridicos bilaterais, ou seja, contratos), que sao
extraordindrios mecanismos de realizacdo de direito, na medida em que o negdcio
juridico ¢ um modo de manifestacdo de normas juridicas (ainda que particulares).*’

Promove-se, desta forma, uma nova dimensdo axioldgica aos principios contratuais
classicos. Impdem-se limites e restrigdes ao brocardo pacta sunt servanda, visando garantir
equilibrio entre as vontades dos contratantes e os interesses da coletividade. Busca-se restringir
os excessos que a liberdade de convencionar tolera. Busca-se assegurar que terceiros, € a
propria coletividade, ndo sejam injustamente afetados por situagdes decorrentes de relacdes
intersubjetivas das quais ndo participam diretamente.'’

Com isto, a intangibilidade contratual passa a ser interpretada de maneira mais flexivel,

sem perder, contudo, seu cardter “normativo’.

13 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Fungfo social do contrato de acordo com o novo Cédigo Civil. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 25.

I33CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de direito civil portugués. Parte geral. 3. ed. t. I. Coimbra: Almedina, 2005. p. 393.
136 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introdugiio ao pensamento juridico e  teoria geral do direito privado. Sdo Paulo: Ed. RT,
2008. p. 238.

137 LAINA, Roberto G. A cldusula compromisséria e autonomia negocial. Revista de Arbitragem e Mediagdo, vol. 43/2014, p.
129/153, Out - Dez / 2014



44

Assinala Pietro Perlingieri'*® que:

A locugdo autonomia privada pode induzir em erro: qualquer que seja o sentido que
se queira dar ao atributo ‘privada’ corre-se o risco de gerar sérios equivocos (...) de
modo que a locug¢do mais idonea a acolher a vasta gama das exterioriza¢des da
autonomia € aquela de ‘autonomia negocial’, enquanto capaz também de se referir as
hipéteses dos negdcios com estrutura unilateral e dos negdcios com conteido nao
patrimonial. Querendo, pois, propor um conceito de autonomia (ndo privada ou
contratual, porém) negocial mais aderente a dindmica das hodiernas relacdes juridicas,
pode-se descrever o referido conceito como o poder reconhecido ou atribuido pelo
ordenamento ao sujeito de direito ptiblico ou privado de regular com préprias
manifestagdes de vontade, interesses privados ou publicos, ainda que ndo
necessariamente proprios.

Desta forma, podemos entender a autonomia negocial como nog¢ao substitutiva do
conceito de autonomia privada, por melhor traduzir o poder conferido aos particulares para
deflagrarem negdcios juridicos.

Eduardo Silva da Silva sustenta que “a autonomia negocial enquanto autonomia para
efetuar negdcios juridicos € concebida como derivacdo e especificacdo da autonomia
privada”.!%

Para Heloisa Helena Barboza, a autonomia negocial aproveita uma vasta gama de
exteriorizagdes da autonomia, que se refere ndo sé a negdcios bi ou plurilaterais de conteido
suscetivel de apreciagdo econdmica, como também, e nao menos significativa, de negdcios
unilaterais de contetido niio patrimonial.'4°

A autonomia negocial nao € apenas um principio juridico do Direito Privado ou um
poder-faculdade; trata-se de uma drbita de autorregulacio dos interesses privados, posta ao lado
de outras esferas de juridicidade, tais como a 6rbita piblica ou social.'*!

A autonomia negocial consiste em uma esfera préopria de atribuicdo de juridicidade as
disposi¢des dos particulares, através da categoria geral do negdcio juridico, que tem como
escopo a instrumentalizagao do direito constitucional a livre-iniciativa econdmica. Trata-se de
uma Orbita de regulagdo prépria dos interesses privados, posta ao lado de outras esferas de

juridicidade, tais como a 6rbita puiblica ou social.'*?

138 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 338.

139 SILVA, Eduardo Silva da. Arbitragem e direito da empresa: Dogmética e implementagio da cldusula compromisséria. Sdo
Paulo: Ed. RT, 2003. p. 74.

140 BARBOZA, Helofsa Helena. Reflexdes sobre a autonomia negocial. In: TEPEDINO, Gustavo José Mendes; Fachin, Luiz
Edson (coords.). O direito e o tempo: Embates juridicos e utopias contemporaneas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 413.

141 SILVA, Eduardo Silva da. Arbitragem e direito da empresa: Dogmética e implementagdo da cldusula compromisséria. Sdo
Paulo: Ed. RT, 2003. p. 74-75.

142 SILVA, Eduardo Silva da. Arbitragem e direito da empresa: Dogmética e implementagio da cldusula compromisséria. Sdo
Paulo: Ed. RT, 2003. p. 57-100
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Desta forma, fica clara a definicdo e diferenciacdo entre autonomia da vontade,
autonomia privada e autonomia negocial, conceitos importantes para o desenvolvimento do

presente trabalho e diretamente relacionados a arbitragem, conforme Selma Lemes:

(...) o principio da autonomia da vontade € a mola propulsora da arbitragem em todos
os seus quadrantes, desde a faculdade de as partes em um negécio envolvendo direitos
patrimoniais disponiveis disporem quanto a esta via opcional de solug¢do de conflitos
(artigo 1°), até como serd desenvolvido o procedimento arbitral, no que pertine a
forma de indicagdo dos arbitros (artigo 13); a lei aplicavel a arbitragem, seja material
ou formal, desde que ndo viole os bons costumes e a ordem publica (artigo 2°, §§1° e
2°); se a decisdo serd de direito ou por equidade (artigo 2°), eleger a arbitragem
institucional (artigo 5°), prazo para o 4rbitro proferir a sentencga arbitral (artigos 11,
IIT e 23). Enfim, o principio da autonomia da vontade atinge sua quinta-esséncia na
Lei n°9.307/96.'4

143 Entende-se que seria mais adequada a utilizagiio da expressdo autonomia privada ao invés de autonomia da vontade diante
do conceituado neste item da dissertacgdo.
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5 CONVENCAO DE ARBITRAGEM

5.1 Observacoes preliminares

A convengdo de arbitragem, em sentido amplo, é o instrumento pelo qual as partes
escolhem submeter todos os litigios ou parte deles, presentes ou futuros, a decisdo de um ou
mais drbitros. Nas palavras de Selma Lemes'*, “A Convencio de Arbitragem é o atestado de
nascimento do juizo arbitral”.

No direito brasileiro, assim como em varios outros paises que adotaram a Lei Modelo
de Arbitragem publicada pela Comissdao das Nacdes Unidas, para a convencdo de arbitragem,
género do qual a cldusula compromisséria € o compromisso arbitral sdo espécies, hd duas
principais caracteristicas: (i) constituir vinculo obrigacional entre as partes signatdrias, e (ii)
gerar uma relagdo processual. Desta forma, diz-se que a convengdo de arbitragem vincula as
partes, afastando a jurisdi¢do estatal e elegendo a jurisdi¢@o arbitral ou privada para solucio de
conflitos.

E por meio da convencio de arbitragem, portanto, que se escolhe a jurisdi¢io a respeito
de um litigio em espécie ou a respeito de um potencial litigio que possa vir a ser instaurado
entre as partes, a depender se se trata de clausula compromisséria ou compromisso arbitral.

Nos termos do artigo 1° da Lei de Arbitragem “as pessoas capazes de contratar” podem

se submeter a arbitragem, definindo, portanto, o critério subjetivo da arbitragem.
O ordenamento juridico brasileiro também abarcou as duas diferentes formas de submissao ao
instituto sob o nome de convencdo de arbitragem, conforme se vé pelo artigo 3°'*° da Lei de
Arbitragem. 46

Acerca da dicotomia (cldusula compromissdria e compromisso arbitral) empregada pela

legislacdo brasileira, José Emilio Nunes Pinto'*’ leciona:

14 LEMES, Selma Maria Ferreira. Convengdo de arbitragem e termo de arbitragem. Caracteristicas, efeitos e fungdes.
Disponivel em: http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juriO7.pdf. Acesso em: 18 fev. 2015.

145 Art. 3°. As partes interessadas podem submeter a solugdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante convengdo de arbitragem,
assim entendida a cldusula compromisséria e o compromisso arbitral.

146 A distingdo entre o compromisso arbitral e a cldusula compromisséria niio € unissona nas legislagdes, observando-se certa
tendéncia nas legislacdes mais modernas em suprimir a diferenca entre as duas espécies, conforme ensina Irineu Strenger in
Arbitragem comercial internacional. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 136. Vale mencionar a Lei Espanhola, que trata os dois institutos
como convénio arbitral, em seu artigo 9°, que tem a seguinte redacéio: Articulo 9 — Forma y contenido del convenio arbitral. 1.
El convenio arbitral, que podra adoptar la forma de cldusula 300 incorporada a un contrato o de acuerdo independiente, deberd
expresar la voluntad de las partes de someter a arbitraje todas o algunas de las controversias que hayan surgido o puedan surgir
respecto de una determinada relacién juridica, contractual o no contractual.

147 PINTO, José Emilio Nunes. A cldusula compromisséria 2 luz do cédigo civil. Revista de arbitragem e mediagdo, v.4, p.34,
jan.2005, p.5.
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Vale aqui uma referéncia especial ao critério adotado pela nossa lei. E importante que
tenhamos em mente que a mesma foi elaborada no inicio da década de 90 e surgia
num cendrio legislativo tradicional onde prevalecia a nogdo de cldusula
compromisséria e compromisso. Outorgar a execugdo especifica a cldusula
compromissoria ja era uma ousadia. Ousadia essa que veio a ser objeto de discussdo
quanto a sua constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Que se pudesse
ousar a ponto de adotar um tratamento similar ao da legislagdo espanhola de 1988 e
2003, isso seria inimagindvel, muito embora os autores do projeto tenham sido
tentados pela idéia (sic). Optou-se, portanto, por uma posicdo mais ortodoxa e
compativel com o estidgio de desenvolvimento, aquela época, do instituto da
arbitragem no Brasil.

E possivel que as partes incluam desde logo, em um determinado contrato, uma clausula
na qual concordem que qualquer litigio futuro e, portanto, incerto oriundo daquele acordo sera
submetido a arbitragem: a esse instrumento, portanto, di-se o nome de cldusula
compromissoria.

Da mesma forma, é possivel que, depois de surgido o conflito, submetido ele a
jurisdicdo estatal ou ndo, as partes concordem em submeté-lo a jurisdicao privada. Neste caso,
o litigio ja é concreto e atual, podendo constar no préprio instrumento contratual o objeto da
arbitragem: denomina-se este termo de compromisso arbitral.

A Lei de Arbitragem define nos artigos 4°'*% ¢ 9°14 esses instrumentos, detalhando,
inclusive, o que deve constar em sua formalizacao.

Note-se que o compromisso arbitral pode ser celebrado tanto antes de se iniciar uma
disputa judicial, afastando-se a jurisdi¢do estatal e optando-se pela jurisdi¢do privada, quanto
no curso de uma agdo judicial, ocasido em que a acao sera extinta sem apreciacdo do mérito e
as partes levardo o caso para ser decidido na esfera arbitral. Trata-se do compromisso arbitral
extrajudicial e judicial, respectivamente.

De acordo com Francisco José Cahali'

, a Corte Especial do STJ ja decidiu que a
diferenca entre as duas formas de ajuste consiste no fato de que, enquanto o compromisso
arbitral se destina a submeter ao juizo arbitral uma controvérsia concreta ja surgida entre as
partes, a cldusula compromisséria objetiva submeter a processo arbitral apenas questdes
ind . . = 151
indeterminadas e futuras que possam surgir no decorrer da execu¢do do contrato>".

Como qualquer outro negdcio juridico, a cldusula compromissdria também se submete

aos principios do Direito Privado, como autonomia privada e boa-fé objetiva e seus deveres

148Art. 4°. A clausula compromisséria é a convengdo através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a
arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

149Art. 9°. O compromisso arbitral € a convengdo através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais
pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.

150 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagdo, conciliagio, resolugdo CNJ 125/2010. 5.ed. Sdo Paulo: RT, 2015,
p. 154.

151 STJ, Corte Especial, SEC. 1.210/GB, j. 20.06.2007, Min. Fernando Gongalves, DJ 06.08.2007.
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laterais, tanto no momento de sua elaboragdo quanto de sua execugdo, ou seja, na oportunidade
da instauracio do procedimento arbitral 2. Isso sem mencionar que, ao longo de todo o
procedimento arbitral, ela também deve ser observada.

Como coroldrio da boa-fé objetiva, as partes devem colaborar tanto na elaborag¢do da
convengao arbitral quanto na sua execugdo, ou seja, ndao se pode se opor de forma maliciosa a
instauracdo do procedimento arbitral, ainda que a cldusula compromissdria ou 0 compromisso
arbitral tenham alguma deficiéncia'>, em consonincia com o disposto no artigo 422'* do
Cadigo Civil.

Da mesma forma, a elaboragdo e a execu¢do da convencdo de arbitragem deve estar
baseada em lealdade e confianga. Tais predicados devem estar presentes também ao longo de
todo o procedimento arbitral, nos relacionamentos entre darbitros, partes, instituicio que
administrard o procedimento arbitral, em caso de arbitragem institucional, e todos os demais
auxiliares envolvidos no procedimento.

Nesse sentido, cumpre observar que a propria Lei de Arbitragem, no artigo 27' faz
meng¢do a punicdo de conduta que vai contra o principio da boa-fé processual.

Feitos esses breves comentarios sobre a convenc¢ao arbitral, assim como sobre suas
espécies (cldusula compromissdria e compromisso arbitral), faz-se necessdrio o estudo sobre

sua natureza juridica.

5.2  Natureza juridica da convencao arbitral

A definicao prevista nos artigos 3° e 4° da Lei de Arbitragem permite-nos concluir que
a convencdo arbitral é um pacto, um contrato, uma fonte de obrigacdes!'*.

Desta forma, pode-se afirmar que a origem da arbitragem tem cunho contratual. Cuida-
se na realidade de “modalidade peculiar de contrato que foge a tradicional normatividade a que

se sujeitam os contratos em geral”.!%’

152 PINTO, José Emilio Nunes. A Cldusula compromisséria a luz do Cédigo Civil. Revista de Arbitragem e Mediagdo, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, v. 4, jan/mar 2005, p. 40.

153 PINTO, José Emilio Nunes. A Cldusula compromisséria a luz do Cédigo Civil. Revista de Arbitragem e Mediagdo, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, v. 4, jan/mar 2005, p. 42.

154 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na concluso do contrato, como em sua execugdo, os principios de
probidade e boa-fé.

155 Art. 27. A sentenga arbitral decidiré sobre a responsabilidade das partes acerca das custas e despesas com a arbitragem, bem
como sobre verba decorrente de litigancia de ma-fé, se for o caso, respeitadas as disposi¢des da convencdo de arbitragem, se
houver.

156 Dicionario Juridico da Academia Brasileira de Letras Juridicas. 4* ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 1996, p. 202.
157 MARTINS, Pedro Batista. Apontamentos sobre a lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 62.
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Ha corrente doutringria '%®

, ainda, que defenda ser a convencdo de arbitragem um
negdcio juridico processual, ou seja, que se trata de um negdcio juridico realizado entre as
partes, extrajudicialmente ou judicialmente, com o fim de produzir efeitos processuais
especificos.

Por outro lado, também deve-se reconhecer que € por meio da convengao de arbitragem
que as partes abrem mao da jurisdi¢cdo estatal e elegem a jurisdicao privada ou arbitral como
forma de solucdo de conflitos. Da mesma forma, conferem jurisdi¢ao ao arbitro para solucionar
eventual litigio, cuja decisdio serd equiparada a sentenca judicial por forca de lei.'>

Desta forma, observa-se que a convengao de arbitragem tem natureza juridica mista ou
heterogénea, contendo elementos de direito material, na medida em que € um negdécio juridico,
como veremos em detalhes, adiante, apta a dar origem a arbitragem. Por outro lado, é por meio
dela que se confere jurisdicdo aos darbitros, assim como se estabelece diversas normas
procedimentais, como nimero e forma de nomeacao de arbitros, prazos, etc.

Carlos Alberto Carmona'!®’, Pedro A. Batista Martins'®!, Luis Fernando Guerrero'®’ e

Ricardo de Carvalho Aprigliano!® reconhecem o cariter privatista, porém ressaltam a natureza

jurisdicional do instituto.

IS3GUERRERO, Luis Fernando. Convengio de arbitragem e processo arbitral. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.11/12 e CARMONA,
Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentdrio a Lei 9.307/96 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 102

159 De acordo com o disposto no artigo 31 da Lei de Arbitragem (Lei n® 9.307/96): Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as
partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder Judicidrio e, sendo condenatdria,
constitui titulo executivo.

160 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentdrio a Lei n°9.307/96. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.79:
“a convengdo de arbitragem tem duplo cardter: como acordo de vontades, vincula as partes no que se refere a litigios atuais ou
futuros, obrigando-as reciprocamente a submissdo ao juizo arbitral; como pacto processual, seus objetivos sdo os de derrogar
a jurisdigdo estatal, submetendo as partes a jurisdi¢do dos drbitros”; p.102: “Pode-se hoje dizer, com tranquilidade, que a
cldusula arbitral é um negdcio juridico processual, eis que a vontade manifestada pelas partes produz desde logo efeitos
(negativos) em relacdo ao processo (estatal) e positivos, em relagdo ao processo arbitral (ja que, com a cldusula, atribui-se
jurisdicdo aos arbitros).”

16l MARTINS, Pedro Batista; LEMES, Selma M. Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos fundamentais da lei de
arbitragem. Rio de Janeiro, Forense, 1999, p.211: “Por estabelecer os contornos juridico-processuais da jurisdi¢do privada e,
também, por investir o drbitro de poderes para solucionar a pendéncia, [...], cuja decisdo vincula as partes, ¢ que a melhor
doutrina tem entendido ser o compromisso, € a cldusula compromissoéria ‘cheia’, negdceio juridico processual”.

162 GUERRERO, Luis Fernando. Convengdo de arbitragem e processo arbitral. Sdo Paulo, Atlas, 2009, p.12: “Ndo hd como
negar que a convencao de arbitragem tem a natureza de negdcio juridico processual, pois € nitido que o fim celebrado entre as
partes € a solugdo do litigio, do modo estabelecido na convengao de arbitragem”.

163 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Cldusula compromisséria: aspectos contratuais. Revista do Advogado n°116, ano
XXXII, jul.2012, p.176: “[...] que a sua natureza contratual é preciso adicionar outras caracteristicas, tais como a autonomia da
cldusula compromisséria e a sua elevada forca vinculante, para entio se concluir que esta modalidade de conveng@o arbitral é,
efetivamente, um negdcio juridico processual”.
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Por outro lado, Giovanni Ettore Nanni'®, Eduardo Silva da Silva'®, Silvio de Salvo

166 167 168

Venosa'®®, Leonardo de Faria Beraldo'®’, Anténio Pereira Gaio Jinior'®®, César Fiuza'®® e José

0

Emilio Nunes Pinto !’ ressaltam o cardter privatista da convencdo de arbitragem, ao

reconhecerem que nao se trata de um “ato do processo”, mas um ‘“‘ato para o processo’.

Especificamente sobre a cldusula compromissoria, Giovanni Ettore Nanni!”!, entende
que se trata de um negdcio juridico de direito material, em que sua vertente processual surge
somente em momento posterior, no ambito de sua efic4cia, se e quando deflagrado um conflito.
A contrario sensu, portanto, se ndo surgir uma controvérsia, o efeito processual sequer é
implementado.

De acordo com tal posicionamento, a cldusula compromisséria deve observar os
requisitos do negdcio juridico de direito material, vindo a produzir efeitos processuais apenas
e tdo somente se e quando implementada condi¢ao suspensiva, consubstanciada na deflagracao
de uma controvérsia, que devera ser solucionada por meio da arbitragem.

Sobre a natureza contratual da cldusula compromissdria assim se posiciona Candido

Rangel Dinamarco!”?:

A convengdo de arbitragem € o negdcio juridico celebrado entre dois ou mais sujeitos
logo ao realizarem um contrato destinado a reger suas relagdes (cldusula
compromissoria — LA, art. 4°) ou depois de jd instaurada uma litigiosidade entre eles
(compromisso arbitral — LA, art. 9°). Como todo negécio juridico, a convencgdo de
arbitragem estd sujeita segundo o art. 104 do Cédigo Civil, ao triplice requisito (a) da

164 NANNI, Giovanni Ettore. Cldusula compromisséria como negdcio juridico: analise de sua existéncia, validade e eficdcia.
In: NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem. Sio Paulo: Atlas, 2014, p.15: “E assim que se considera a cldusula
compromisséria um negécio juridico, derivado de uma declaragdo de vontade vinculante com o propdsito de outorgar aos
arbitros a atribuicdo de julgar as controvérsias. Esse € o seu niicleo central ou obrigagdo principal.”

165 SILVA, Eduardo Silva da. Arbitragem e direito da empresa: dogmatica e implementagdo da cldusula compromisséria. Sdo
Paulo: RT, 2003, p.72: “Como atos de autonomia negocial qualificam-se a clausula compromisséria e o compromisso arbitral,
reunidos em 1996 na convengdo de arbitragem.”

166 VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo civil interpretado. 3.ed. S@o Paulo: Atlas, 2013, p.1.017-1.018: “Parte da doutrina nega
o cardter meramente contratual do compromisso, vendo em sua estrutura apenas uma forma de dirimir questdes e ndo um meio
de criar, modificar ou extinguir direitos. No entanto, parece-nos evidente o carater contratual do compromisso como defendido
por parte substancial da doutrina. Ademais, o préprio legislador coloca o compromisso arbitral ao lado da transagdo, cuja
natureza contratual ndo se nega, dados os inimeros pontos de contato entre ambos os negécios juridicos”.

167 BERALDO, Leonardo de Faria. Curso de arbitragem: nos termos da Lei n°9.307/96. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.158: “A sua
natureza juridica é de contrato, podendo de ser bilateral ou multilateral”.

168 GATIO JUNIOR, Antonio Pereira. Teoria da arbitragem. Sdo Paulo: Rideel, 2012, p.38: “Dada a natureza contratual, a
validade da convencdo de arbitragem dependerd do correto preenchimento dos requisitos essenciais do contrato [...]".

169 FIUZA, César. Teoria geral da arbitragem. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p.90. “Da defini¢io acima pode-se determinar,
sem maiores atropelos, a natureza juridica do compromisso arbitral. Ndo h4 dividas de que seja negécio juridico”, p.107 “E,
como o compromisso arbitral, negécio juridico, por ser fruto de emissdo licita de vontade, dirigida a certo fim, desejado pelos
agentes, cujos efeitos dependem mais da vontade do que da Lei, que apenas garante sua eficdcia.”

170 PINTO, José Emilio Nunes. A cldusula compromisséria a luz do cédigo civil. Revista de arbitragem e mediagdo, v.4, p.34,
jan.2005, p.8: “Somos da opinido que, sendo a cldusula compromissdria de natureza contratual, o artigo 422 do CC/2002 se
aplica integralmente”.

17l NANNI, Giovanni Ettore. Cldusula compromisséria como negécio juridico: analise de sua existéncia, validade e eficdcia.
In: NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 16.

172 DINAMARCO, Candido Rangel. Arbitragem na Teoria Geral do Processo. 1* Ed. Editora Malheiros, 2013, p. 73.
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capacidade dos sujeitos, ndo sendo vélida a convencgdo celebrada entre incapazes em
geral (LA, art. 1°), (b) da licitude e possibilidade do objeto, ndo valendo a convengao
quando versar sobre direitos indisponiveis (LA, art. 1°), e (c) da ‘forma prescrita ou
ndo defesa em lei.’

Ademais, o entendimento de que a cldusula compromissoria se trata simplesmente de
negdcio juridico processual, a exemplo do disposto no artigo 190 do Cédigo de Processo Civil,
pode trazer o risco de “processualizacdo” da arbitragem, algo que tanto se critica, na medida
em que hd verdadeira rendncia ao poder estatal.

Importante notar que os requisitos para pratica do ato juridico processual, em geral, sdo
diferentes dos requisitos para pratica dos atos de direito material. Enquanto no primeiro, por
exemplo, hd necessidade de poder postulatério, no segundo, hd apenas necessidade de
capacidade civil.

No entanto, reconhece-se a possibilidade do negocio juridico processual antes de
iniciado o processo, cuja forma devera observar a do negdcio juridico de direito material, mas
o conteudo serd eminentemente processual, cujo exemplo cldssico € a cldusula de elei¢dao de
foro.

Todavia, com o advento do Cdédigo de Processo Civil de 2015, amplia-se tal
possibilidade, aventando-se as partes o direito de estabelecerem a respeito de 6nus da prova,
inversao cronoldgica de atos processuais, poderes, faculdades e deveres.

Sob essa vertente, pode-se dizer que a convencado de arbitragem tem natureza juridica
mista, na medida em que se trata de negdcio juridico, devendo atender aos seus requisitos de
direito material ja destacados de forma geral acima e que serdo analisados de forma especifica
abaixo. Seu conteudo € jurisdicional, pois atribui-se poder jurisdicional ao drbitro, e contratual,
tendo em vista que € fonte de deveres e obrigacdes para ambas as partes.

Analisada a natureza juridica da convengdo de arbitragem, passemos ao estudo mais

detido de suas duas espécies: cldusula compromissoria e compromisso arbitral.

5.3  Clausula compromissoria

De acordo com o artigo 4° da Lei de Arbitragem, cldusula compromisséria é “a
convengdo através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem
os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato”. A cldusula compromissoria
ajustada no momento de conclusdo do negocio juridico subtrai desde logo a apreciagdo de

eventuais litigios pelo Poder Judicidrio, atribuindo jurisdi¢do ao arbitro.
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Pode-se definir cldusula compromisséria (ou cldusula arbitral) como a
conveng¢ao contemplada entre duas ou mais pessoas, por meio da qual se comprometem a levar
futuras controvérsias decorrentes de determinado negdcio juridico para serem solucionadas por
arbitragem. 13No contexto internacional, Fouchard, Gaillard e Goldman a definem como “an
agreement by which the parties to a contract undertake to submit to arbitration the dispute which

» 174

may arise in relation to that contract™.

Silvio de Salvo Venosa'” assinala que:

Por essas cldusulas ou pacto compromissério (termo que deriva de compromissum do
direito romano, conhecido na lingua inglesa como submission agreement), as partes
comprometem-se a submeter-se a um futuro julgamento arbitral. Nao se trata ainda de
estabelecer compromisso; cuida-se de contratacdo preliminar, promessa de contratar.
A relacdo contratual que se sujeita a arbitragem pode ser denominada contrato-base.

Para validade da cldusula compromissoéria, ndo € necessaria a observancia de todos os
elementos formais do compromisso arbitral previstos nos incisos do artigo 10° da Lei de
Arbitragem176, bastando sua forma escrita, conforme estipula o artigo 4°, § 1°, da Lei de
Arbitragem!””: “A cldusula compromisséria deve ser estipulada por escrito, podendo estar
inserta no préprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira.”

A clausula compromissoéria deve direcionar validamente e de forma eficaz as partes a
arbitragem, tornando-a obrigatdria e deve ser completa a ponto de determinar a instauracio do
procedimento arbitral, sem a necessidade da intervencdo do Poder Judiciéario.

Em uma andlise superficial, poder-se-ia concluir pelo vinculo acessério da cldusula

compromissoria, na medida em que sua existéncia estd subordinada a outra relagdo juridica, de

173 LEMES, Selma M. Ferreira. Arbitragem na administragdo ptblica — fundamentos juridicos e eficiéncia econdmica. Sdo
Paulo: Quatier Latin, 2007. p. 60

174FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, Berthold. Fouchard, Gaillard and Goldman on international
commercial arbitration. Edited by GAILLARD, Emmanuel and SAVAGE, John. Kluwer Law International: Netherlands, 1999.
p. 193.

175 VENOSA, Silvio de Salvo Direito Civil. Teoria geral das obrigac¢des e teoria geral dos contratos. 3. ed. vol. 2. Sdo Paulo:
Atlas, 2003, p. 318.

176 Art. 10. Constar4, obrigatoriamente, do compromisso arbitral: I - 0 nome, profissio, estado civil e domicilio das partes; II -
o nome, profissdo e domicilio do 4rbitro, ou dos drbitros, ou, se for o caso, a identificacio da entidade a qual as partes delegaram
a indicacdo de 4rbitros; III - a matéria que serd objeto da arbitragem; e IV - o lugar em que serd proferida a sentenca arbitral.
Art. 11. Poderd, ainda, o compromisso arbitral conter: I - local, ou locais, onde se desenvolvera a arbitragem;II - a autorizagio
para que o arbitro ou os arbitros julguem por eqiiidade, se assim for convencionado pelas partes;III - o prazo para apresentagio
da sentenca arbitral;IV -a indicacdo da lei nacional ou das regras corporativas aplicdveis a arbitragem, quando assim
convencionarem as partes;V -a declaracdo da responsabilidade pelo pagamento dos honordrios e das despesas com a
arbitragem; e VI - a fixac@o dos honordrios do drbitro, ou dos arbitros.

177 Entendendo que devem ser observados os requisitos minimos do artigo 10 da Lei n° 9.307/96, posicionamento com o qual
ndo concordamos, confira-se: SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem. 4.ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p.77-78:
“A cldusula arbitral cheia € aquela que contém os requisitos minimos para que possa ser instaurado o procedimento arbitral (as
condicoes minimas que o artigo 10 da Lei de Arbitragem impde para o compromisso arbitral), como por exemplo, a forma de
indicagdo dos drbitros, o local, etc., tornando prescindivel o compromisso arbitral.”
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modo que se a relacdo contratual principal, a qual a cldusula compromisséria é vinculada, se
for extinta, a cliusula compromisséria também serd.

Todavia, € importante observar que a cldusula compromissoria € autbnoma em relagao
ao contrato em que estd inserida, ndo sendo, portanto, subordinada a ele. A nulidade do contrato
ndo leva necessariamente a nulidade da cldusula compromissoria, conforme estatui o artigo
8°178 da Lei de Arbitragem, podendo o arbitro, inclusive, decretar a nulidade do contrato, sem,
contudo, afetar a validade da cldusula compromissoéria. Trata-se, na realidade, de um contrato
autdnomo inserido dentro de outro contrato, tendo um plena autonomia em relacao ao outro.

Deve-se reconhecer, portanto, que a cldusula compromissoria guarda certa relacao de
causalidade com o contrato em que estd inserida, pois, sem sua existéncia ela também nao
existiria, mas sua autonomia € inquestiondvel, pois decorre de lei, conforme dispde o artigo 8°
da Lei de Arbitragem.

Desta forma, deve ficar claro que ndo ha relacdo de dependéncia entre a cldusula
compromissdria € o contrato em que ela estd inserida, de modo que qualquer andlise sobre
nulidade ou anulabilidade de contrato deva passar primeiramente pelo crivo do arbitro, ou seja,
ele ird decidir sobre a nulidade ou anulabilidade da cldusula compromissdria. Se ela for higida,
poderd analisar também o mérito da controvérsia.'” A doutrina'®’, alids, considera que tal
situacdo se dd em vdrias hipéteses extintivas do contrato principal, no qual a cldusula
compromissdria encontra-se inserida, inclusive, na resili¢do.

Para que ndo pairem dividas sobre a questdo, € caracteristica da clausula
compromissoria, advinda de disposi¢ao legal, sua autonomia em relacdo ao contrato em que
estd inserida.

A cldusula compromissdria configura-se, portanto, negécio juridico autdbnomo e
independente em relacdo ao contrato em que esté inserida, podendo, inclusive, ser regida por
181

lei diferente da que governa o contrato em que estd inserida

Para Carlos Alberto Carmona'®%:

178 Art. 8° A cldusula compromisséria € autbnoma em relagfio ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte que a nulidade
deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da cldusula compromissoéria.

17 GERRERO, Luiz Fernando. Convengio de arbitragem e processo arbitral. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 18.

180 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 125/126; NANNI,
Giovanni Ettore. Cldusula compromisséria como negdcio juridico: andlise de sua existéncia, validade e eficdcia. In: NANNI,
Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 19.

181 VISCONTE, Debora. A jurisdi¢do dos drbitros e seus efeitos. Dissertagdo de mestrado. Sdo Paulo: Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, 2009, p. 48/50.

182 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentdrio a Lei n® 9.307/96. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.
174.
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(...) a causa do contrato principal € diversa daquela que leva as partes a estipularem a
solugdo arbitral para futuras controvérsias”. Segundo leciona Emmanuel Gaillard'®?,
“a autonomia da clausula compromisséria impede que esta seja contagiada por vicios
que afetam o contrato no qual estd inserta, bem como permite ao arbitro declarar a
nulidade de tal contrato, sem reflexos na propria competéncia”. Nas palavras de
Bertrand Ancel'34, ¢ a autonomia da cldusula compromisséria que isola a questdo do
poder do 4rbitro de apreciar sua prépria competéncia.

A doutrina considera ainda a cldusula compromisséria como um negécio juridico
plurilateral, ou seja, todos os direitos e obriga¢des sdo voltados para um tnico e comum
objetivo: solucionar eventual litigio por meio da arbitragem'®’. E exemplo de negécio juridico
plurilateral o contrato de sociedade.

Outra caracteristica da clausula compromissoéria € o fato de sua eficdcia ficar suspensa,
condicionada a um fato futuro e incerto ou a uma condicao suspensiva'®®, qual seja a ocorréncia
de um litigio, ocasido em que a cldusula compromissdria terd plena eficicia.

Todavia, € plenamente possivel que a clausula compromissoria ndo tenha eficdcia, o
que ocorre em qualquer relacao contratual em que nao seja deflagrada uma controvérsia durante
sua execucdo e/ou sua extin¢do. Nesse caso a condi¢do suspensiva, que se observada fard com
que a cldusula compromissdria passe a ser eficaz, nunca serd implementada.

Trataremos, a seguir, das especificidades da cldusula compromissoria.

5.3.1 Clausula compromissoria cheia

Clausula compromissoria cheia é aquela que contém os requisitos minimos para que
seja possivel a instauracao do procedimento arbitral sem a intervencao judicial.

De acordo com Francisco Cahali, “faz-se necessario o detalhamento dos mecanismos
para a nomeacao do drbitro, pois, sem esta previsdo, e diante do desacordo entre as partes, ndo
se formard a relacdo e, pois, ndo se terd a jurisdi¢c@o arbitral imediata (e assim se considerard
vazia a clausula). Regulamentada a indicagdo do arbitro, ou colegiado, este estard investido nas
suas atribuigdes jurisdicionais tdo logo manifestada a aceitagdo do encargo (art. 19 da Lei

9.307/1996).” 187

183 GAILLARD, Emmanuel. O efeito negativo da competéncia-competéncia. RBAr n° 24, out-dez. 2009, p.220/233, p. 221.
18 ANCEL, Bertrand. O controle de validade da convengio de arbitragem: o efeito negativo da “competéncia-competéncia”.
Tradugdo de Maria Claudia de Assis Procopiak. Revista Brasileira de Arbitragem, Sdo Paulo, IOB Thompson, n.6, p.52-64,
abr.-jun., 2005, p. 53.

185 NANNI, Giovanni Ettore. Cldusula compromisséria como negécio juridico: analise de sua existéncia, validade e eficdcia.
In: NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 20.

186 De acordo com o artigo 121 do Cédigo Civil, "considera-se condigdo a cldusula que, derivando exclusivamente da vontade
das partes, subordina o efeito do negécio juridico a evento futuro e incerto."

187 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem 2* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p.116/117.
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Diante de cldusula cheia, o procedimento arbitral pode ser instaurado diretamente sem
a intervencdo do Poder Judicidrio, de acordo com as regras criadas pelas partes na cldusula
compromissdria em caso de arbitragem ad hoc, assim como com as regras da instituicao
indicada para administracdo da arbitragem, em caso de arbitragem institucional.

Formalizada a cldusula compromissdria completa, assim entendida aquela que contenha
ao menos a forma de indicacdo do arbitro ou arbitros, a instauragdo do procedimento arbitral
serd direta e imediata, de acordo com a forma ajustada pelas partes, prescindido do

compromisso arbitral e de qualquer intervenc¢ao judicial para sua instauracao.

5.3.2 Clausula compromissoria vazia ou incompleta

As clausulas compromissdrias incompletas, vazias ou em branco, por sua vez, sdo
aquelas que “se limitam a afirmar que qualquer litigio decorrente de um determinado negdécio
juridico sera solucionado através da arbitragem.”!®8 Portanto, a cldusula compromisséria vazia
€ aquela que nao redne as condi¢des minimas para instaura¢ao do procedimento arbitral sem a
intervencio do poder judicidrio'®’.

Importante notar que algumas vezes o simples fato das partes indicarem uma institui¢ao
arbitral para administrar o procedimento arbitral e, automaticamente, aderirem as regras
previstas em seus respectivos regulamentos, ja € suficiente para a instauragdo do procedimento
arbitral, na medida em que em muitos casos os proprios regulamentos preveem regras para a
instauracdo do procedimento arbitral sem a necessidade da intervencdo de terceiros,
notadamente, do Poder Judiciario.

De acordo com a Lei de Arbitragem, mesmo quando se estd diante de cldusula
compromissdria vazia ou incompleta, esta serd valida e eficaz, admitindo execucdo especifica.
Ou seja, produzird efeitos mesmo que uma das partes manifeste oposi¢ao a institui¢ao do juizo
arbitral, pois desde sua pactuacao, ja houve rentncia a jurisdi¢ao estatal e op¢ao pela jurisdi¢ao
privada como forma de solucio da controvérsia.

A celebragao do compromisso, visando sanar o vicio da clausula compromissoéria vazia,
ou simplesmente completa-la, deve ser buscada inicialmente pela parte interessada por meio de

comunicacdo a outra parte, demonstrando sua inten¢do de iniciar o procedimento arbitral, por

188 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentério a Lei n°9.307/96. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.36.
189 FICHTNER, José Antonio; MONTEIRO, André Luis. Temas de arbitragem: primeira série. Rio de Janeiro: Renovar, 2010,
p-12.
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qualquer meio de comunicacao (telegrama, correspondéncia eletronica, etc.) que demonstre o
recebimento. Ndo ha formalidade especial para a pratica de tal ato.'°

Por outro lado, se a outra parte comparece, mas nao se chega a um consenso, acerca dos
termos do compromisso arbitral ou ao menos a forma de indicag¢do do arbitro, ou ainda, no caso
da parte convocada manter-se omissa, restard a parte interessada promover a acao judicial,
disposta no artigo 7°!°! da Lei de Arbitragem (Lei 9.307/96), que estabelece o procedimento e
0s requisitos especificos a serem observados.

Nessa hipétese, compete ao juiz suprir a lacuna quanto a forma de nomeacao de arbitros,
podendo nomear érbitro tinico ou designar instituicao arbitral para administrar o procedimento.
E vedada, portanto, a apreciacio do mérito da controvérsia pelo juizo estatal.

Ressalta-se, todavia, que a intervengdo judicial aparece como um instrumento

192 N#o havia outro caminho

excepcional para conferir eficdcia a cldusula compromissoria vazia
a trilhar, pois, nascido o conflito, em muitas oportunidades se mostra improvavel o
entendimento das partes acerca de um compromisso arbitral que estabeleca a forma de

nomeacao do arbitro ou arbitros.

19 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n°9.307/96. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, 172
173 p.143-144: “Quanto ao meio de comunicagdo, ndo estdo descartados o fac-simile (que comporta demonstragdo — embora
ainda ndo completamente segura — de envio e recep¢do) e o telegrama com aviso de recebimento. Nao determinando a Lei que
a comunicag@o seja escrita, pode-se cogitar da utilizacdo de via eletronica (e-mail), preocupando-se, porém, o interessado de
munir-se de prova do recebimento da mensagem pelo destinatario, ja que, na hipétese de fracassar a tentativa e ser necessario
o recurso a via judicial, caberd ao interessado (no caso, o autor da demanda de que trata o artigo 7°) demonstrar que procurou
validamente instaurar a arbitragem através do mecanismo previsto no artigo em questdo, sob pena de ver decretada a caréncia
da acdo por falta de interesse de agir.”

191 Artigo 7° — Existindo cldusula compromisséria e havendo resisténcia quanto 2 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. §1° O autor indicard, com precisdo, o objeto da arbitragem, instruindo o pedido com o
documento que contiver a cldusula compromisséria. §2° Comparecendo as partes a audiéncia, o juiz tentard, previamente, a
conciliagdo acerca do litigio. Ndo obtendo sucesso, tentard o juiz conduzir as partes a celebragdo, de comum acordo, do
compromisso arbitral. §3° Nao concordando as partes sobre os termos do compromisso, decidird o juiz, ap6s ouvir o réu, sobre
seu contetido, na prépria audiéncia ou no prazo de dez dias, respeitadas as disposicdes da cldusula compromissdria e atendendo
ao disposto nos artigos 10 e 21, §2°, desta Lei. §4° Se a cldusula compromisséria nada dispuser sobre a nomeacdo de drbitros,
caberd ao juiz, ouvidas as partes, estatuir a respeito, podendo nomear 4rbitro tnico para a soluc¢do do litigio. §5° A auséncia
do autor, sem justo motivo, a audiéncia designada para a lavratura do compromisso arbitral, importard a extingdo do processo
sem julgamento de mérito. §6° Ndo comparecendo o réu a audiéncia, caberd ao juiz, ouvido o autor, estatuir a respeito do
contetido do compromisso, nomeando arbitro tinico. §7° A sentenca que julgar procedente o pedido valerd como compromisso
arbitral.

192 Nesse sentido, PINTO, José Emilio Nunes. A cldusula compromisséria 2 luz do cédigo civil. Revista de arbitragem e
mediagdo, v.4, p.34, jan.2005, p.8: “A regra do artigo 6° da Lei n°9.307/1996 é uma oportunidade que a lei propicia as partes
para que estas venham a sanar as irregularidades perpetradas na elaborag¢do da cldusula compromisséria e que, surgida a
controvérsia, impedem a sua institui¢do. Por essa razdo, entendemos que o contencioso previsto no artigo 7° da Lei
n°9.307/1996 tem efetivamente, na estrutura da lei, natureza de excepcionalidade. Esse contencioso ndo foi criado para ser
utilizado como a regra geral. Esta, sem duvida, é a esperada colaboragdo das partes em suprir as deficiéncias constatadas
fundada na confianga mitua, removendo-se os obsticulos que impecam a instaurac¢do da arbitragem.”
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5.3.3 Clausula patologica

A doutrina denomina cldusula patolégica'®® aquela defeituosa, imperfeita, contraditoria,
ambigua ou incompleta, que, pela auséncia de elementos minimos, suscita dificuldade ao
desenvolvimento harmonioso da arbitragem.

Desta forma, cldusula patoldgica diferencia-se da vazia, na medida em que ndo se
permite extrair dela a certeza de terem as partes eleito a arbitragem para solucionar possivel
controvérsia, enquanto na vazia ou incompleta a declaracio das partes € inequivoca, apenas ha
alguma omissdo que impede o inicio imediato do procedimento arbitral. Todavia, tal
diferenciagdo ndo é pacifica na doutrina.'**

O que se espera quando as partes celebram cldusula compromisséria é que tal
estipulacao tenha a funcado de afastar a jurisdi¢c@o estatal sem a intervencao do poder judiciario
e que, portanto, forneca as condi¢cdes minimas necessdrias para que se inicie o regular
procedimento arbitral, assim que deflagrada a controvérsia.

Todavia, a experi€éncia mostra que em diversas ocasides as cldusulas compromissorias
sao redigidas de forma incompletas e defeituosas (patoldgica), porque as partes em geral

deixam para discuti-la por tltimo!'*3

, sem a atencdo e o emprego de técnica necessaria. Nesses
casos, serd imperativo interpretar a cldusula compromisséria de modo a encontrar a real
intengdo das partes.

A doutrina '%® costuma classificar as cldusulas defeituosas (patoldgicas) em trés
espécies: a) clausulas inexistentes; b) clausulas invalidas ou nulas; e ¢) cldusulas suscetiveis de
validade.

Para solucdo de casos em que estdo presentes cldusulas patoldgicas, deve-se buscar a

real intenc¢do das partes, em verdadeiro exercicio de hermenéutica, a fim de desvendar se

realmente pretenderam eleger arbitragem como meio para solu¢io de controvérsias. Tal tarefa,

193 Definigdo de Frederic Eisemann de 1974.

194 No sentido de que cldusula patolégica se confunde com cldusula vazia vidle GUERRERO, Luis Fernando. Convengdo de
arbitragem e processo arbitral. Sao Paulo, Atlas, 2009, p.118: “Ainda como convengdo patoldgica sdo encontradas as cldusulas
brancas ou vazias, assim denominadas, pois, como jd dito, ndo precisam a forma de indicacéio dos arbitros, fundamental para
que estes possam exercer sua jurisdicdo e solucionar o litigio ou formas impraticdveis de desenvolvimento do procedimento
arbitral. E espécie das convencdes patolégicas. Ndo se apresentam um erro material ou imprecisdo, mas simplesmente omitem
a forma de indicacdo dos arbitros e de instituicdo de arbitragem.”; CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um
comentario a Lei n° 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 112: “Sao patoldgicas, assim, as cldusulas arbitrais vazias (ou
seja, aquelas que nao disciplinam o modo de indicar o arbitro), as cldusulas arbitrais que indicam 6rgéo arbitral inexistente, ou
ainda, as cldusulas arbitrais que apontam um mecanismo inoperante para a indicagdo do 4rbitro.”

195 Também chamada de midnight clause, por ser deixada para o Gltimo momento.

19 Nesse sentido, confira-se, com certa variagdo terminoldgica: LOPEZ, Carlos Alberto Matheus. El convenio arbitral en el
derecho peruano. Revista Brasileira de Arbitragem. Sdo Paulo, IOB Thompson, n. 4, p. 85-99, out.-dez. 2004; LEMES, Selma
Maria Ferreira. Cldusulas arbitrais ambiguas ou contraditérias e a interpretacdo da vontade das partes. Disponivel em:
http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juri32.pdf.
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via de regra, competird ao Poder Judicidrio ou ao darbitro caso seja possivel instaurar o
procedimento arbitral.

Na maioria dos casos, os defeitos das cldusulas compromissdrias poderao ser sanados
pela via interpretativa. Todavia, em alguns casos ndo serd possivel sanar os vicios ou desvendar
a vontade das partes, o que culminara na solugdo do litigio perante o Poder Judicidrio, a quem
caberd investigar a real inten¢do das partes de renunciar a jurisdi¢cdo estatal.

Por fim, de acordo com Francisco José Cahali'®’

, em situagdes como estas, os esforcos
devem se concentrar para salvar a arbitragem, quando assim for possivel, e desde que a divida
ndo recaia sobre a vontade das partes em afastar a jurisdi¢do estatal. Fala-se do principio da

salvacdo da convencao arbitral, da preservagdo da arbitragem, do favor arbitral.

5.3.4 Clausula compromissoria escalonada

Para Fernanda Levy '®, cldusulas escalonadas “sdo estipulacdes que preveem a
utilizagdo sequencial de meios de solu¢dao de controvérsias, em geral mediante a combinacao
de meios consensuais e adjudicatérios”. Assim, pode ocorrer a previsao de mediacdo e, caso
ndo se obtenha éxito através dessa forma autocompositiva (negociag¢do, conciliagdo ou
mediacao), passa-se para a resolugdo adjudicada por meio da arbitragem.

Importante notar, conforme explica Selma Lemes'®®, que a ndo se trata de cldusula
escalonada a inten¢do genérica das partes de preservarem a relacdo comercial que as une, que
se eventualmente surgir controvérsia, “envidardo esfor¢cos para solucionar a controvérsia de
forma amigdvel”. Fernanda Levy*?, por sua vez, denomina cldusula de cortesia a estipulacio
contratual de empreender conversacdes amigaveis, visando resolver conflitos relacionados ao

contrato.

197 CAHALL Francisco José. Curso de arbitragem: mediagfo, conciliagdo, resolugdo CNJ 125/2010. 5. ed. Sdo Paulo: RT,
2015, p. 168.

198 LEVY, Fernanda Rocha Lourengo. Cldusulas escalonadas: a mediagdo comercial no contexto da arbitragem. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 173.

199 LEMES, Selma Ferreira. Cldusula escalonada ou combinada: mediagdo, conciliagio e arbitragem. Disponivel em:
[www.selmalemes.com.br/artigos/artigo_ juriO7.pdf].: “Mas, note-se, por outro lado que algumas situagcdes nao se tratam de
cldusulas escalonadas ou combinadas. Assim se verifica quando as partes estabelecem que surgida a controvérsia envidardo
seus melhores esfor¢os para solucionar a controvérsia amigavelmente e, ndo sendo possivel, instituirdo procedimento arbitral,
regulando, em seguida, a arbitragem. A proposi¢cdo de solugdo amigdvel, tal como acima mencionada, mesmo quando fixa
prazo para que as partes tentem uma solugdo amigéavel, representa um procedimento informal e de conducéo de uma simples
negociagdo, considerando-se verificada, sem maiores formalidades, com o inicio de trocas de correspondéncias, com atas de
reunides entabuladas para esse fim, inclusive envolvendo altos escaldes da empresa, com o objetivo de alcancar solucdo para
o dissenso.”

200 LEVY, Fernanda Rocha Lourengo. Cldusulas escalonadas: a mediagdo comercial no contexto da arbitragem. Sdo Paulo: 185
Saraiva, 2013, p.168: “Considera-se cldusula de cortesia a previsdo pela qual as partes estipulam que empreenderdo
conversagdes amigdveis antes de buscarem outros meios disponiveis de solugdo de controvérsias, para resolverem conflitos
que venham a surgir atinentes a relagdo contratual existente entre elas”.
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Nesse contexto, na elaboracdo de cldusula escalonada que preveja a negociagdo,
conciliacdo ou mediacdo antes do inicio do procedimento arbitral deve-se fixar os parametros
necessarios para o seu adequado desenvolvimento, tais como a forma de inicio do
procedimento, as obrigacdes das partes, o prazo de duracdo, a responsabilidade pelas despesas,
e tudo o quanto necessdrio a espécie autocompositiva escolhida.

Por fim, cada vez mais comum nos contratos de longa duracdao e complexidade, tais
como contratos de infraestrutura, turn-key, contratos na area de energia, gas e petréleo, em que
o inadimplemento repercute em cadeia nas demais contrata¢des e subcontratagdes, € a clausula
escalonada que conjuga o dispute board e arbitragem. A titulo de exemplo, tal modalidade de
solugio alternativa de conflito foi utilizada na construgio da Linha 4 do Metrd de Sdo Paulo®®!.

Dispute board consiste em modalidade de solucao alternativa de conflito, por meio da
qual forma-se um comité de especialistas independentes, que pode acompanhar toda a execucao

do contrato ou apenas ser convocado quando surgir determinada controvérsia, com a finalidade

de resolver conflitos e evitar que se transformem em litigios.22

54 Compromisso arbitral

Conforme expusemos, a Lei de Arbitragem prevé a cldusula compromisséria e o
compromisso arbitral como géneros da convencgdo de arbitragem.

O compromisso arbitral pode ser firmado extrajudicial ou judicialmente, nos termos do
artigo 9°2% da Lei de Arbitragem. Na forma judicial, serd celebrado mediante termo nos autos
onde tramitar a demanda, de acordo com o §1°%** do artigo 9°. Se for celebrado na forma
extrajudicial, serd formalizado por escrito, mediante documento particular firmado por duas
testemunhas ou por meio de escritura publica, nos termos do artigo 9°, §2°?%°, da Lei de
Arbitragem.

A Lei de Arbitragem estabeleceu requisitos indispensdveis e facultativos do
compromisso arbitral. Os indispensdveis sdo a qualificacdo das partes, a qualificacdo dos

arbitros ou da entidade a que as partes delegaram a indicac¢do de arbitros, a matéria que sera

201 LEMES, Selma Ferreira. Cldusula escalonada ou combinada: mediagdo, conciliagio e arbitragem in FINKELSTEIN,
Cléudio, VITA, Jonathan B., CASADO FILHO, Napoledo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p.163/178.

202 CAHALL, Claudia Elizabete Schwerz. O gerenciamento de Processos Judiciais em busca da efetividade da prestacdo
jurisdicional. Editora Gazeta juridica. Brasilia: 2013. p. 82.

203 Artigo 9° O compromisso arbitral € a convengdo através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou 236
mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.

204°81° O compromisso arbitral judicial celebrar-se-d4 por termo nos autos, perante o juizo ou tribunal, onde tem curso a
demanda.

205 §2° O compromisso arbitral extrajudicial serd celebrado por escrito particular, assinado por duas testemunhas, ou por
instrumento publico.
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objeto da arbitragem e o local em que a decisdo arbitral serd proferida, de acordo com o disposto
no artigo 102%,

Por seu turno, os facultativos s@o o local da arbitragem, a autorizacdo para que os
arbitros julguem por equidade, o prazo para prolacdo da sentenca arbitral, a indicagdo da lei ou
regras aplicaveis ao procedimento arbitral, a responsabilidade pelo pagamento dos honorarios
advocaticios e das despesas com a arbitragem e fixa¢cdo dos honordrios do arbitro ou arbitros,

de acordo com o artigo 11?7 da Lei de Arbitragem.

5.5  Efeitos da convenciao arbitral

O principal efeito da convengao arbitral € o deslocamento da jurisdi¢do estatal para a

jurisdicdio privada, em decorréncia da vontade das partes. Nas palavras de Francisco Cahali?®®:

“Sao os efeitos positivo e negativo da convengao arbitral, como dois lados da mesma moeda”.

Negativo é o efeito produzido sobre a jurisdicdo do Estado, que fica afastada em prol da

chamada “justica privada’?®.

De acordo com Emmanuel Gaillard?'%:

Em seu efeito negativo, o principio da competéncia-competéncia se dirige as
jurisdi¢des estatais. Ele prolonga o efeito negativo da convencdo de arbitragem,
proibindo as jurisdi¢Oes estatais acionadas por uma das partes em um litigio — a
despeito da existéncia, a0 menos prima facie, de uma convengdo de arbitragem — de

decidirem questdes relativas a existéncia ou a validade da convencdo, até que os
proprios arbitros o facam.

206 Artigo 10 Constard, obrigatoriamente, do compromisso arbitral: I — 0 nome, profisso, estado civil e domicilio das partes;
II — 0 nome, profissdo e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o caso, a identificacdo da entidade a qual as partes
delegaram a indicag@o de arbitros; III — a matéria que serd objeto da arbitragem; e IV — o lugar em que serd proferida a sentenga
arbitral.

207 Artigo 11. Poderd, ainda, o compromisso arbitral conter: I — local, ou locais, onde se desenvolver4 a arbitragem; II — a
autorizacdo para que o drbitro ou os drbitros julguem por eqiiidade, se assim for convencionado pelas partes; III — o prazo para
apresentacdo da sentenca arbitral; IV — a indicacdo da lei nacional ou das regras corporativas aplicdveis a arbitragem, quando
assim convencionarem as partes; V — a declaracdo da responsabilidade pelo pagamento dos honordrios e das despesas com a
arbitragem; e VI — a fixac@o dos honordrios do drbitro, ou dos drbitros. Pardgrafo tnico. Fixando as partes os honordrios do
arbitro, ou dos 4rbitros, no compromisso arbitral, este constituira titulo executivo extrajudicial; ndo havendo tal estipulacdo, o
arbitro requererd ao 6rgdo do Poder Judicidrio que seria competente para julgar, originariamente, a causa que os fixe por
sentenca.

208 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagdo, conciliagdo, resolugdo CNJ 125/2010. 5.ed. Sdo Paulo: RT, 2015,
p. 186.

209 Nas palavras de CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagdo, conciliagdo, resolu¢io CNJ 125/2010. 5.ed. Sdo
Paulo: RT, 2015, p.187: “Por sua vez, o efeito negativo € dirigido ao Estado, pois impede o juiz estatal de analisar o mérito da
controvérsia submetida a arbitragem,; refere-se, pois, ao afastamento da jurisdi¢do do Estado para apreciar a matéria objeto da
convengdo”.

210 GAILLARD, Emmanuel. O efeito negativo da competéncia-competéncia. RBArn°24, out-dez. 2009, p. 222.
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Diversos sdo os precedentes de nossos tribunais?'! que extinguem acdes por levar 2
apreciacdo do Poder Judicidrio conflitos decorrentes de contratos em que se encontra inclusa
cldusula compromissoria.

Logo, evidencia-se que, uma vez celebrada a convencao arbitral, o conflito ndo podera
ser levado a apreciagdo do Poder Judicidrio, ndo aceitando arrependimento a declina¢do da
competéncia exercida?!?.

Da mesma forma, apds prolatada a sentenga arbitral, ndo compete ao poder judicial

reexaminar questdes de mérito decididas na esfera arbitral, conforme pondera Clavio Valenga

Filho?'3:

De resto, ndo cabe ao juiz estatal reexaminar o mérito das decisdes arbitrais, razdo
pela qual concluimos que o efeito negativo da convencgdo de arbitragem, por subtrair
os poderes jurisdicionais do juiz estatal, subtrai, igualmente, lesdo ou ameaga a direito
a apreciacdo do Judicidrio.

z

Por sua vez, em relacdo ao efeito positivo, é correto afirmar que a convengdo de
arbitragem obriga as partes a submeterem seus litigios aos drbitros e atribui jurisdi¢io a eles?'.

Assim, o primeiro efeito positivo resulta na obrigatoriedade das partes se submeterem
ao juizo arbitral para solucionar suas divergéncias em razdo da forca obrigatéria dos contratos
(pacta sunt servanda).

Esta vinculagdo obrigatéria a cldusula compromissoria, como visto, foi introduzida pela
Lei n®9.307/96, e prestigiando este efeito positivo, o Superior Tribunal de Justica entendeu que
a exclusdo da jurisdi¢do estatal neste caso se faz at€é mesmo quando a cldusula compromissoria
foi celebrada anteriormente a vigéncia da Lei de Arbitragem, prevalecendo, para este aspecto,
a instauragdo do litigio, inclusive pacificando o entendimento através da edi¢cao da Simula 485
do STI?P,

Com relag@o ao outro efeito, que consiste na atribuicdo de jurisdicdo aos arbitros, é
permitido a eles que decidam sobre sua prépria jurisdicdo, a partir do momento em que ela é

contestada por uma das partes.

211 STJ. AREsp 406813. Relator: Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA. Data da publicacdo: 17/05/2016; STJ. AREsp
339840. Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA. Data da publicacio: 18/04/2016; STJ. AREsp 755599.
Relator: Ministro MOURA RIBEIRO. Data da publicagdo: 01/04/2016.

212 Importante notar que a Lei de Arbitragem € aplicada até mesmo nos contratos celebrados antes de sua edi¢fo, conforme
Stimula 485 do STJ: A Lei de Arbitragem aplica-se aos contratos que contenham cldusula arbitral, ainda que celebrados antes
da sua edigdo.

23 FILHO, Clévio Valenga. Os efeitos da convengdo de arbitragem em face da Constituigdo Federal. Revista de Direito
Bancdrio e do Mercado de Capitais, v.15, p.361, jan.2002.

214 BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem comercial e internacional. Sdo Paulo: Lex, 2011, p.134.

215 Assim: “A Lei de Arbitragem aplica-se aos contratos que contenham cldusula arbitral, ainda que celebrados antes da sua
edi¢do”.
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O poder atribuido aos arbitros tem a extensdo e limites determinados na prépria
convengdo de arbitragem, competindo aos préoprios drbitros interpretd-la para verificar se estao
investidos de poder para conhecer toda ou parte da controvérsia instaurada entre as partes, em

- o A A 216
razdo do principio da competéncia-competéncia (kompetenz-kompetenz'°).
Pedro A. Batista Martins?!7 explica a incidéncia de ambos os efeitos que

produzem a convencao de arbitragem:

A convengdo de arbitragem produz o efeito de desprezar a jurisdi¢do ordindria em
prol da jurisdi¢io convencional ou privada. E a chamada eficicia negativa da
convengdo que ainda irradia, no que toca a cldusula compromisséria (de forma
inovadora no direito positivo brasileiro), a consagrada eficdcia positiva, pois confere

a parte de exigir o cumprimento compulsério da obrigacdo de instituir a arbitragem.

Desta forma, é inegdvel que a celebracdo da convengdo arbitral, seja na forma de
compromisso arbitral, seja na forma de cldusula compromissoéria, obriga as partes a submeter o

conflito existente ou potencial a esfera privada, abrindo mao da jurisdi¢do estatal.

216 Conforme Pedro A. Batista Martins in MARTINS, Pedro A. Batista. Autonomia da cldusula compromisséria. Disponivel
em: [www.batistamartins.com]: “A Kompetenz-Kompetenz complementa o pressuposto da autonomia e com ele convive, como
siameses, pois a eficdcia da autonomia alia-se a adog¢do do principio da competéncia-competéncia. Este, ao operacionalizar o
preceito da autonomia, lhe assegura efeito préticos, conferindo-lhe atuagdo concreta no mundo juridico”.

217 A convengio de arbitragem. In: MARTINS, Pedro A. Batista; LEMES, Selma M. Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto.
Aspectos fundamentais da lei de arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 208
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6 CONVENCAO DE ARBITRAGEM COMO NEGOCIO JURIDICO

Como relatado acima, a origem da arbitragem é diretamente relacionada ao Direito
Civil, na medida em que é por meio da convencdo de arbitragem que as partes decidem
renunciar 2 jurisdiciio estatal e optam pela jurisdi¢do privada para solugio de controvérsias.>!8

Assim, € indiscutivel o fato da convencdo de arbitragem, em suas espécies cldusula
compromisséria € compromisso arbitral, ser contrato inserido no bojo da arbitragem,
submetido, portanto, as normas atinentes aos negdcios juridicos em geral.

Desta forma, pode-se dizer que € negdcio juridico em que as partes convencionam que
eventual litigio, geralmente decorrente de relacdo contratual, seja resolvido por meio da
jurisdicao arbitral.

E por meio da convencdo de arbitragem, portanto, que nasce a arbitragem. No entanto,
no caso da cldusula compromissoéria, pode ser que nunca surja um conflito capaz de deflagrar
um procedimento arbitral.

Tal pacto, que deve ser visto como negocio juridico, por certo depende do consenso das
partes, mediante sua declaracdo de vontade para sua implementacdo e se tornar fonte de
obrigacdo. Assim, deve estar revestido de todos os elementos atinentes ao negdcio juridico,

4219

previstos no artigo 10 do Cédigo Civil para ser valido.

De acordo com Pontes de Miranda®?°

, 0 compromisso € a convengao de arbitragem sao
negocios juridicos bilaterais, regidos pelo direito material e seus efeitos geram obrigacdes, a
pretensao ao juizo arbitral.

A cldusula compromisséria, o compromisso arbitral e a convencao arbitral encontram-
se previstos nos artigos 4°22!, 9°222 ¢ 3°223 43 L ei de Arbitragem, assim como no artigo 853%* e

8512% do Cédigo Civil, respectivamente.

218 SILVA, Eduardo Silva da. Arbitragem e direito da empresa: dogmética e implementagio da cldusula compromisséria. Sao
Paulo: RT, 2003, p. 101/102.

219 Art. 104. A validade do negécio juridico requer: I - agente capaz; II - objeto licito, possivel, determinado ou determindvel;
III - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

220 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, v. 26, p.330

221 Art. 4° A cldusula compromisséria € a convengdo através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a
arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

222 Art. 9° O compromisso arbitral € a convengdo através da qual as partes submetem um litigio & arbitragem de uma ou mais
pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.

223 Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solugfo de seus litigios ao juizo arbitral mediante convengdo de arbitragem,
assim entendida a cldusula compromisséria € o compromisso arbitral.

224 Art. 853. Admite-se nos contratos a cldusula compromissoria, para resolver divergéncias mediante juizo arbitral, na forma
estabelecida em lei especial.

225 Art. 851. E admitido compromisso, judicial ou extrajudicial, para resolver litigios entre pessoas que podem contratar.
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De acordo com Pedro Batista Martins 22°, a obrigacdo resultante da cldusula
compromissoria € a de instituir arbitragem em caso do surgimento de um conflito entre as partes
em determinada relagcdo contratual, sem a necessidade da intervencao judicial ou de outro ajuste
entre as partes’?’. O mesmo vale para o compromisso arbitral, com a diferenca de que, nesse
caso, o conflito j4 é existente.

Como vimos acima, ndo hd divergéncia sobre o fato de a conveng¢do arbitral ser um
negocio juridico, ainda que alguns entendam que ela tem natureza jurisdicional ou mesmo de
negocio juridico processual.

Isso ndo poderia ser de forma diversa, na medida em que a convengado de arbitragem €
fruto da livre manifestacdo de vontade declarada das partes, vinculando-as a solucionar, por
meio de arbitragem, eventual conflito que seja deflagrado em determinada relagdo contratual
ou controvérsia ja existente.

A convencao arbitral € assentada no principio fundamental da autonomia privada, de
modo que o ordenamento juridico oferece e assegura aos particulares a possibilidade de regular
suas relacdes miituas dentro de determinados limites, por meio de negécios juridicos.??8

Assim, pode-se considerar a convencao de arbitragem um negdcio juridico derivado da
declaracdo de vontade vinculante, com base na autonomia privada das partes, que gera a
obrigacao de solucdo de controvérsias por meio de arbitragem, outorgando ao arbitro jurisdi¢ao
e a atribui¢@o de julgar as controvérsias nos limites estabelecidos pelas partes.

Desta forma, como partimos do pressuposto de que a conveng¢do de arbitragem é
negocio juridico de direito material, passaremos agora a analisd-la de acordo com os trés planos:

existéncia, validade e eficacia.
6.1  Plano da existéncia
No plano da existéncia iremos analisar os elementos da convencao de arbitragem, a fim

de verificar sua existéncia como negdcio juridico. Para isso, utilizaremos as classificacdes

definidas no item 4.1. acima.

226 Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem: [comentdrios a lei 9.307/96] Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.76.

227 Esse caso trata de cldusula compromisséria cheia, na medida em que no caso de cldusula compromisséria vazia pode haver
necessidade de intervencdo judicial para instaura¢do do procedimento arbitral.

228 SILVA, Eduardo Silva da. Arbitragem e direito da empresa: dogmatica e implementacdo da cldusula compromisséria. Sdo
Paulo: RT, 2003, p. 102.
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Inicialmente, deve-se observar que para existir a convencao de arbitragem devera conter
0s elementos gerais intrinsecos (ou constitutivos), quais sejam, forma, objeto e circunstdncias
negociais e extrinsecos (ou pressupostos), quais sejam, agente, lugar e tempo do negécio.

Deve-se destacar a importancia do ajuste negocial na convengao de arbitragem, pois é
o reflexo da manifestacdo de vontade das partes, sendo certo que sua auséncia pode
comprometer a existéncia do negdcio juridico.

A auséncia de declaracdo de vontade apta a formar a convencao de arbitragem equivale
a uma anomalia extrema, digno exemplo teratoldgico, que, por sua vez, ndo deve gerar a valida
constituicdo de um procedimento arbitral. Nao se refere aqui a uma declaracio negocial viciada,
mas, sim, a uma completa auséncia de consenso na formagio da convencio de arbitragem.?*
Exemplo disso € um contrato falsificado, em que nao € possivel verificar se houve manifestacao
de vontade de uma das partes na celebrac@o da convencao de arbitragem.

Nesse caso, estariamos diante de um tipico caso de auséncia de um dos elementos gerais
intrinsecos dos negocios juridicos, qual seja, o ajuste ou circunstancia negocial, que torna
inexistente a conveng¢do de arbitragem, em qualquer uma de suas espécies (clausula
compromissdria ou compromisso arbitral). Nao havendo motivo, portanto, para analisar o plano
da validade, pois inexiste o negdcio juridico.

Isto posto, a convengdo de arbitragem nao teria sequer o conddo de atribuir jurisdicdo
aos arbitros para decidir a controvérsia instaurada, pois uma vez inexistente ndo produziria
qualquer efeito, seja negativo ou positivo. Ou seja, inexistente a convengao de arbitragem, a
jurisdic@o estatal continuaria sendo a tnica hébil a resolver a controvérsia instaurada pelas
partes.

Por sua vez, pode-se dizer que € elemento categorial essencial a deliberagdo das partes
de submeter determinado conflito a arbitragem. J4 o nimero de arbitros para resolver a
controvérsia ou se serd uma arbitragem ad hoc ou institucional sdo elementos categoriais
naturais®’.

Nao faz sentido analisarmos no presente trabalho os elementos particulares da
convengdo de arbitragem, tendo em vista que estes dizem respeito a convengao de arbitragem

concreta, tendo diversas varidveis que ndo interessam ao presente estudo. Importante, observar,

também, que do artigo 8°2*! da Lei de Arbitragem extrai-se o principio da autonomia da cldusula

229 NANNI, Giovanni Ettore. Cldusula compromisséria como negécio juridico: andlise de sua existéncia, validade e eficcia.
In: NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 20.

230 NANNI, Giovanni Ettore. Cldusula compromisséria como negécio juridico: andlise de sua existéncia, validade e eficdcia.
In: NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 25.

231 Art. 8° A cldusula compromisséria é autdnoma em relagdo ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte que a nulidade
deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da cldusula compromissoéria.
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compromissodria, na medida em que a nulidade ou anulabilidade do contrato ou negdécio juridico
em que a cldusula compromissoéria estd inserida ndo afeta necessariamente a cldusula
compromisséria.

Diante disso, os requisitos de ambos os negdcios juridicos (cldusula compromissoria e
contrato no qual ela estd inserida) sdo analisados de forma separada e independente, a fim de
preservar a clausula compromissoria.

Ademais, de acordo com o paragrafo tnico®*? do artigo 8° da Lei de Arbitragem, como
vimos, é o 4rbitro quem analisard eventual defeito da convencdo de arbitragem?*.

Tal preceito decorre do principio kompetenz-kompetenz (competéncia-competéncia®>*)
que atribui ao arbitro a capacidade para analisar sua propria competéncia, ou seja, analisar,
preliminarmente, a viabilidade do litigio ser por ele resolvido, pela inexisténcia de defeito na
convengio de arbitragem ou no contrato em que a cldusula compromisséria estd inserida.??

Note, no entanto, que, caso ndo haja declaracao de vontade (circunstdncia negocial) na
celebracdo da convencdo de arbitragem, um dos elementos gerais intrinsecos e, portanto,
essenciais a existéncia do negdcio juridico, ela serd inexistente.

Nesse caso especifico, entende-se que nem mesmo o disposto no pardgrafo inico do
artigo 8° da Lei de Arbitragem seria aplicdvel, pois inexistente a convenc¢do de arbitragem, ela
ndo geraria qualquer efeito, nem mesmo o de atribuir jurisdicdo ao arbitro para analisar a
existéncia, validade ou eficdcia da convencdo de arbitragem. Nesse caso, por consequéncia,
entende-se que a jurisdicao estatal deveria apreciar eventual conflito.

Nesse sentido, de acordo com Francisco José Cahali:>*°

232 Paragrafo tnico. Caberd ao érbitro decidir de oficio, ou por provocagio das partes, as questdes acerca da existéncia, validade
e eficacia da convengdo de arbitragem e do contrato que contenha a cldusula compromissdria.

233 A jurisprudéncia acolhe tal entendimento. Cite-se o REsp1302900/MG, de relatoria do Min. Sidnei Beneti, TERCEIRA
TURMA, j. 09/10/2012 (RSTJ vol. 229 p. 370), ementado da seguinte forma: DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
ARBITRAGEM. ACORDO OPTANDO PELAARBITRAGEM HOMOLOGADO EM JUIZO. PRETENSAO
ANULATORIA. COMPETENCIADO JUIZO ARBITRAL. INADMISSIBILIDADE DA JUDICIALIZACAO
PREMATURA.1.- Nos termos do artigo 8°, pardgrafo tinico, da Lei de Arbitragem a alegacdo de nulidade da cldusula arbitral
instituida em Acordo Judicial homologado e, bem assim, do contrato que a contém, deve ser submetida, em primeiro lugar, a
decisdo do préprio drbitro, inadmissivel a judicializagdo prematura pela via obliqua do retorno ao Juizo.2.- Mesmo no caso de
o acordo de vontades no qual estabelecida a cldusula arbitral no caso de haver sido homologado judicialmente, ndo se admite
prematura acdo anulatéria diretamente perante o Poder Judicidrio, devendo ser preservada a solugdo arbitral, sob pena de se
abrir caminho para a frustracio do instrumento alternativo de solucdo da controvérsia.

234 O principio da competéncia-competéncia deveria ser da jurisdigdo-jurisdi¢do, pois o drbitro tem competéncia para avaliar
se o conflito deve ser submetido a sua jurisdicdo ou ndo. Nesse sentido CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem,
mediagdo, resolugdo CNJ 125/2010.5% ed. revista e atualizada, de acordo com a Lei 13.129/2015 (Reforma da Lei de
Arbitragem) e o Novo CPC. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Pag. 143/144.

235 MARTINS, Pedro A. Batista. Autonomia da cldusula compromisséria. Disponivel em: [www.batistamartins.com].

236 jn Curso de arbitragem, mediagdo, resolugdo CNJ 125/2010. 5° ed. revista e atualizada, de acordo com a Lei 13.129/2015
(Reforma da Lei de Arbitragem) e o Novo CPC. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Pag. 141.



67

Verificada, prima facie, gritante vicio na cldusula ou no préprio contrato,
objetivamente apurado, tem sido admitido o seu reconhecimento judicial nesta
oportunidade. Como exceg¢do a regra, a andlise € circunstancial, ou seja, dependerd do
quanto apresentado na hipétese submetida a exame. O relevante é saber que, diante
de uma anomalia evidente, detectada primo ictu oculi, ha que se admitir a avaliagdo
prévia (ou concomitante) do vicio pelo Judicidrio, permitindo-se-lhe, se o caso, seguir
a apreciagdo do mérito do conflito, se reconhecer incidentalmente a invalidade da
previsao.

Ressalte-se que estamos a tratar de anomalia extrema, patologia que compromete a
declaracio de vontade para formacéo da convencio de arbitragem. E o que a doutrina denomina
como vicio identificavel prima facie da convengio de arbitragem, que é previsto no art. 6°, 427,
do Regulamento de Arbitragem da Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio
Internacional (CCI). No mesmo sentido, é disposto no item 4.5.2*3do regulamento do Centro de
Arbitragem e Mediacao da Camara de Comércio Brasil-Canadda (CAM-CCBC).

Nessa mesma linha, entende-se que, nesse caso especifico de inexisténcia de conven¢ao
de arbitragem por auséncia de declaracdo de vontade das partes, ou a0 menos de uma delas, o
arbitro ndo terd jurisdicdo para apreciar sequer sua existéncia, validade ou eficécia, ainda que
se considere o principio favor arbitral, segundo o qual procura-se favorecer a validade da
convencao de arbitragem.

Situacgdo diversa, no entanto, ocorre quando hd vicio de consentimento na declaragcdo de
vontade, em que ndo € tdo evidente a anomalia da convencao de arbitragem, ocasido em que os
arbitros terdo jurisdicdo para examinar e decidir se o conflito deverd ser resolvido por
arbitragem ou ndo. No entanto, tal hip6tese diz respeito ao plano de validade, e serd abordada
no tépico a seguir.

Da mesma forma que verificamos os elementos de existéncia da convencdo de
arbitragem, poderiamos analis4-la de acordo com a técnica de eliminacdo progressiva®°. No
entanto, o pardgrafo Unico do artigo 8° da Lei de Arbitragem dispde que "Cabera ao 4rbitro
decidir de oficio, ou por provocagdo das partes, as questdes acerca da existéncia, validade e

eficdcia da convencao de arbitragem e do contrato que contenha a cldusula compromissoria."

237 "Em todos os casos submetidos a Corte, de acordo com o artigo 6°(3), esta devera decidir se, e em que medida, a arbitragem
deverd prosseguir. A arbitragem deverd prosseguir se, e na medida em que, a Corte esteja prima facie convencida da possivel
existéncia de uma convengéo de arbitragem de acordo com o Regulamento."

2384.5. Antes de constituido o Tribunal Arbitral, o Presidente do CAM/CCBC examinard objecdes sobre a existéncia,
validade ou eficdcia da convencdo de arbitragem que possam ser resolvidas de pronto, independentemente de producio de
provas, assim como examinard pedidos relacionados a conexdo de demandas, nos termos do artigo 4.20. Em ambos os casos,
o Tribunal Arbitral, apds constituido, decidird sobre sua jurisdi¢do, confirmando ou modificando a decisdo anteriormente
prolatada.

239 Conforme item 3.4 acima.
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Logo, pode-se verificar que tal disposi¢do legal incorporou os principios da conservagao
do ato juridico e do favor arbitral, ao atribuir ao 4rbitro jurisdi¢do para decidir questdes acerca
da existéncia, validade e eficicia da conveng¢do de arbitragem.

Nesse sentido é a recente decisdo do Superior Tribunal de Justica®*’, em que se concluf

o0 seguinte:

Por todo o exposto, era mesmo prematuro o ajuizamento da agdo cautelar no Tribunal
de Justica local antes que o Juizo arbitral instituido previamente, a0 menos em
primazia, examinasse € se pronunciasse sobre a existéncia, validade e eficicia do
compromisso arbitral, tendo em conta os termos dos arts. 8°, pardgrafo tnico e 20 da
Lei de Arbitragem.

Por fim, deve-se reconhecer que, na pratica, sdo escassos 0s casos em que a convengao
de arbitragem € inexistente em fungao de vicio extremo que macule a declaracao de vontade de
modo a afastar a jurisdicdo arbitral para analisar a existéncia, validade e eficdcia da convencao
de arbitragem. Na maioria dos casos, o defeito encontra-se no plano da validade, como veremos

a seguir.

6.2 Plano da validade

Analisada a conveng¢do de arbitragem no plano da existéncia, passemos a verificar as
caracteristicas de seus elementos, de acordo com o ordenamento juridico, para que ela seja
vdlida e passe a produzir efeitos no mundo juridico.

Conforme vimos acima, os elementos gerais intrinsecos (ou constitutivos) de qualquer
negdcio juridico sdo forma, objeto € circunstdncias negociais € 0s extrinsecos (ou pressupostos)
sdo agente, lugar e tempo do negécio*!.

Como validade é a qualidade que o negdcio deve ter ao entrar no mundo juridico,
consistente em estar de acordo com as regras juridicas (“ser regular”), passemos a verificar
quais caracteristicas cada um dos elementos acima mencionados (intrinsecos e extrinsecos)
deve ter no caso especifico da convencao de arbitragem (espécie de negocio juridico) para ter
validade.

Note que em alguns casos trataremos, separadamente, os elementos de validade da
cldusula compromissoéria e do compromisso arbitral, pois as caracteristicas de cada um de seus

elementos (intrinsecos e extrinsecos) podem ser distintas, tendo em vista que se tratam de

240 Resp. 1.602.696 — PI, de relatoria do Ministro Moura Ribeiro, j. 09.08.16, publicado em 16/08/16.
241 Conforme item 3.2 acima.
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negdcios juridicos distintos, apesar de produzirem efeitos semelhantes, qual seja, afastar a
jurisdicdo estatal e conferir jurisdi¢io aos arbitros para resolu¢do de determinada controvérsia.

Em relacdo aos elementos gerais intrinsecos, a convengdo de arbitragem deve ser
decorrente da livre declaragdo de vontade das partes sem qualquer vicio, dentre eles o
consentimento, ou seja, deve corresponder a real vontade do agente.

Conforme preceitua Caio Madrio da Silva Pereira®*?, vicio de consentimento é um
desequilibrio entre a vontade e sua declaracdo ou entre manifestacdo de vontade e as exigéncias
da Ordem Legal. Desta forma, a manifestacao de vontade pode nao refletir a inteng¢do do agente,
materializando-se em algo diverso de sua vontade.

Antes de prosseguir com a andlise dos demais elementos gerais intrinsecos, faremos
uma pausa para analisarmos os vicios que podem comprometer a declaracio de vontade
(circunstdncia negocial) do agente, afetando, portanto, um dos elementos gerais intrinsecos
essenciais para a validade do negécio juridico.

O primeiro vicio a ser analisado € o erro, que representa um desconhecimento ou falso
conhecimento de circunstancia do negdcio juridico. Portanto, nesse caso o agente atuard de
forma diversa da sua vontade. Em razdo de sua subjetividade, o erro deve ser substancial’*’ e
afetar frontalmente a declaracdo de vontade do agente para, viciando-a, causar a invalidade do
negécio juridico, nos termos do artigo 1382** do Cédigo Civil.

Em relacdo a convencdo de arbitragem, o erro podera ser alegado em face da propria
escolha do método de solucdo de controvérsia. Caberd a parte que utilizar esse argumento, o
onus de provar seu completo desconhecimento de ter optado pela arbitragem como método de
solucdo de litigios e suas consequéncias. Parece claro que profissionais do comércio ou aqueles
que tenham sido auxiliados por advogados ou departamentos juridicos na op¢ao pela arbitragem
nio possam se valer do erro como argumento para invalidade do negécio juridico.?*

O dolo, por sua vez, é o conjunto de praticas ou manobras maliciosamente praticadas
por uma parte para obter, da outra, declaracdo de vontade que lhe traga proveito proprio ou a
terceiro. Sua préatica se da por acdo ou omissdo, como o siléncio acerca de fato ou qualidade

que a outra parte ignorava. O dolo estd previsto no artigo 14924 do Cédigo Civil.

242 SILVA PEREIRA, Caio Mrio da. Institui¢des de direito civil. 19* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. v. 1, p. 326.

283 Substancial € o erro que diz respeito A natureza do negdcio juridico e acidental aquele que recai sobre motivos ou qualidade
secunddrias do objeto ou da pessoa e, portanto, nio vicia o negdcio juridico.

244 Art. 138. Sdo anuldveis os negdcios juridicos, quando as declaragdes de vontade emanarem de erro substancial que poderia
ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face das circunstancias do negécio.

2% GUERRERO, Luis Fernando. Convengdo de arbitragem e processo arbitral. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.11/12 e CARMONA,
Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentdrio a Lei 9.307/96 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 34.

246A1t. 149. O dolo do representante legal de uma das partes s6 obriga o representado a responder civilmente até a importancia
do proveito que teve; se, porém, o dolo for do representante convencional, o representado respondera solidariamente com ele
por perdas e danos.
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H4 diferenca entre o dolo acidental e o dolo incidente, sendo que o primeiro pode viciar
a declaracdo de vontade essencial a existéncia do negdcio juridico, enquanto o segundo pode
ser resolvido por perdas e danos, pois ndo atinge a esséncia do negdcio. Nesse sentido,
exemplificativamente, pode ocorrer dolo quando uma das partes induz maliciosamente a outra
a celebrar convencao de arbitragem, sem que ela saiba exatamente as consequéncias que iSso
pode acarretar.

A coagdo é a utilizagdo de violéncia fisica ou moral para for¢car uma determinada
declaracdo de vontade, podendo ser dirigida direta ou indiretamente ao emissor da vontade.
Representando uma ameaca, deve ser séria e injusta. Pode impor temor de dano em relagdo ao
proprio coagido, a sua familia ou aos seus bens.

A coacdo estd prevista no artigo 151%*7 do Cédigo Civil. Como resultado, ocorre a
exterioriza¢do de negdcio diverso da vontade do agente. Na arbitragem, a coagdo pode ocorrer
quando uma das partes for coagida a firmar convencdo de arbitragem contra sua vontade,
gerando, em decorréncia da coagdo, sua invalidade.

Esses sdo os principais vicios de consentimento que podem viciar a declaracdo de
vontade na celebracdo da conveng¢ao de arbitragem. Como vimos acima, nio se tratando de
vicio extremo e evidente que compromete a declaracdo de vontade, tornando inexistente o
negdcio juridico, os vicios de consentimento serdo analisados primeiramente pelos préprios
arbitros, tendo em vista o principio da competéncia-competéncia, e s6 posteriormente, em sede
de execucdo de sentenga arbitral ou demanda de anulagdo de sentencga, pelo juiz togado, caso o
4rbitro entenda pela existéncia e validade da convencdo de arbitragem.?*8

Em relacdo ao objeto da convengdo de arbitragem, ele deve ser licito, possivel,
determinado ou determindvel, conforme disposto no artigo 104, 11, do Cédigo Civil.

Como licito, devemos entender que o objeto ndao deve encontrar resisténcia no
ordenamento juridico para validade do negdcio juridico, além de ser idoneo, em consonancia
com a moral, os bons costumes e a ordem publica. Assim, a conven¢do de arbitragem de uma
forma geral atende aos requisitos de licitude do objeto, uma vez que prevista tanto no Codigo
Civil quanto na Lei de Arbitragem.

249

Neste trabalho consideraremos objeto”™ como o conteido do negocio juridico, aquilo

que os sujeitos estabelecem, o conjunto de direitos e obrigacdes fixados.

24TArt. 151. A coagdo, para viciar a declaragio da vontade, hé de ser tal que incuta ao paciente fundado temor de dano iminente
e considerdvel a sua pessoa, a sua familia, ou aos seus bens.

248 GUERRERO, Luis Fernando. Convengdo de arbitragem e processo arbitral. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.11/12 e CARMONA,
Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentdrio a Lei 9.307/96 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 36.

2% Diz-se isso em decorréncia da divergéncia doutrindria que ha acerca do objeto do negécio juridico e seu contetido, sendo
que alguns entendem como sindnimos e outros fazem diferenciagdo entre o objeto mediato e imediato.
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A convenc¢iio de arbitragem tem seu objeto limitado pelo artigo 1°%° da Lei de
Arbitragem, ou seja, a direitos patrimoniais disponiveis ou passiveis de disposicdo, o que €
chamado pela doutrina de arbitrabilidade objetiva.

O direito € patrimonial quando possuir expressao monetaria ou quando puder fazer parte
da universalidade de bens e direitos de um individuo. Por sua vez, serd disponivel quando puder
ser exercido livremente por seu titular. Portanto, a arbitrabilidade objetiva diz respeito a tudo
aquilo que € passivel de contratagdo e transag¢do. Ficando excluidas, portanto, questdes de
personalidade (direito a vida, a honra, a imagem, ao nome), do estado da pessoa, de direito de
familia (modifica¢do da capacidade da pessoa, interdi¢do, dissolucdo de casamento, guarda e
regulamentacdo de visita) e outros que nao tenham o cardter eminentemente patrimonial e que
aceitem transacdo, nos termos do artigo 8412°! do Cédigo Civil.>?

Contudo, os reflexos patrimoniais de algumas questdes de personalidade, como alguns
casos de danos morais e violagdo a direitos autorais sdo arbitrdveis, em que se trate de direito
patrimonial disponivel*>.

Em relacao a clausula compromissdria, deve-se considerar que, via de regra, a indicagao
da utilizacao da jurisdi¢do privada para soluc¢do de controvérsias € genérica, na medida em que
nao € possivel precisar com exatidao quais conflitos surgirdo de um contrato no momento em
que ele foi celebrado, diferentemente do que ocorre no compromisso arbitral, em que o objeto
da controvérsia é definido, pois o conflito ji existe, enquanto no primeiro caso (clausula
compromissodria) é apenas potencial.

Em decorréncia da autonomia privada das partes, nada impede também que apds
instaurada a arbitragem, as partes aditem a convencao de arbitragem com eventuais adequagoes
que o 4rbitro entenda necessdrias, conforme faculta o disposto no § 1° do artigo 19%°* da Lei de
Arbitragem.

Conforme veremos adiante, em topico especifico, nada impede também que o objeto da
convencgdo de arbitragem seja alterado ou adequado quando as partes e o arbitro celebram o

termo de arbitragem.

250Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.

251Art. 841. S6 quanto a direitos patrimoniais de cardter privado se permite a transagao.

252 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n°9.307/96. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 56.
233 ROSA, Marilia Bittencourt e SILVA, Vinicius Pavan. Arbitrabilidade dos Direitos Autorais — A Questio dos Direitos
Morais. Revista Brasileira de Arbitragem. Porto Alegre: Sintese, Curitiba: Comité Brasileiro de Arbitragem. Edi¢ao Especial
— Arbitragem e Media¢do em Matéria de Propriedade Intelectual. p. 93/109.

254 Art. 19.Considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeagdo pelo drbitro, se for dnico, ou por todos, se forem
varios.

§ 12 Instituida a arbitragem e entendendo o 4rbitro ou o tribunal arbitral que ha necessidade de explicitar questdo disposta na
convengdo de arbitragem, serd elaborado, juntamente com as partes, adendo firmado por todos, que passard a fazer parte
integrante da convengao de arbitragem.
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Assim, 0 objetivo precipuo da convencao de arbitragem € afastar a jurisdi¢ao estatal e
eleger a jurisdicdo privada ou arbitral para solucdo de conflitos. No entanto, € bastante comum
e recomenddvel que a convengao de arbitragem disponha sobre outros temas em seu contetdo,
pelo menos os elementos minimos para se tornar automatica a instauragdo do procedimento
arbitral sem a necessidade da intervencao judicial.

No entanto, o conteido da convengao de arbitragem também pode prever o nimero de
arbitros que resolverd o conflito, como serd sua escolha, a institui¢do que o administrard, o
procedimento arbitral em caso de arbitragem institucional ou se a arbitragem serd ad hoc, a lei
aplicavel, idioma em que as pecas procedimentais serdo redigidas, dentre outros elementos de
natureza procedimental.

Em relaciio 2 determinabilidade, explica Giovanni Ettore Nanni®*® que o:

"objeto negocial deve estar individualmente concretizado no momento do negdcio ou
por vir a ser individualmente determinado, segundo um critério estabelecido no
contrato ou na lei. Pois bem, a cldusula compromisséria igualmente comporta tal
situagdo, sendo licito um cerne mais ou menos amplo. (...) O seu objeto, portanto, é
determinado na hipétese da chamada cldusula cheia (...), contudo, em se tratando de
cldusula vazia (...) em regra é determindvel."

Ou seja, caso haja necessidade de socorrer-se do Poder Judicidrio para instaurar a
arbitragem, nos termos do art. 7°°% da Lei de Arbitragem, quando na cldusula ndo houver os
elementos minimos para o inicio da arbitragem sem intervencao do juiz togado (clausula vazia),
0 objeto sera determindvel.

Por sua vez, em relacdo ao compromisso arbitral, € importante lembrar que a propria
Lei de Arbitragem, em seu artigo 10, arrola os elementos que obrigatoriamente devem integra-
lo, assim como em seu artigo 11 os elementos facultativos que podem integra-lo.

Quanto a forma, outro elemento essencial intrinseco do negécio juridico, a lei diz que
ela deve ser "prescrita ou ndo defesa em lei"?’, de onde se extrai o principio da liberdade da
forma ou da forma livre, pelo qual a declaracdo de vontade pode ser expressada de qualquer
forma (escrita, falada, telefone, eletronica, etc.), desde que nido vedada por lei ou a ndo ser

quando a lei determinar forma especifica, nos termos do art. 107%% do Cédigo Civil.

255 NANNI, Giovanni Ettore. Cldusula compromisséria como negécio juridico: andlise de sua existéncia, validade e eficécia.
In: NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 37. No mesmo sentido PINTO, Carlos
Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil, 4* ed. Coimbra Editora, 2012 p. 548.

256 Art. 7° Existindo cldusula compromisséria € havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, poderd a parte
interessada requerer a cita¢do da outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se o compromisso, designando o juiz
audiéncia especial para tal fim.

257 Conforme artigo 104, I, do Cédigo Civil.

238Art. 107. A validade da declaragdo de vontade nio dependeré de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir.
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De acordo com Orlando Gomes, forma pode ser a espécie de documentacdo do ato,
requisito essencial para a validade do negdcio juridico. Neste caso, pode-se dizer que existem
formas vinculadas e necessdrias que sao exigidas para resguardar a declaracdao de vontade das
partes e, no caso de auséncia desta forma vinculada, o negécio juridico € invalido. Assim, forma

pode ter dois sentidos, "no primeiro € a propria extensdo do ato; no segundo, a veste externa da

declaracdo da vontade."?>

Quanto a forma, portanto, o negocio juridico € solene (ou formal), se a manifestacdo de
vontade precisar ser feita de uma forma especial, em virtude de exigéncia legal. E o caso da
compra e venda de imdvel, em que a lei exige a escritura publica para validade do negdcio
juridico, conforme determina o art. 108%%° do Cédigo Civil.

No caso da cldusula compromissoria, ela deve ser escrita, podendo estar inserta em um

contrato determinado ou em documento apartado®®!.

Segundo Francisco José Cahali?®:

Permitida a sua previsdo em documentos distintos, ndo necessariamente no mesmo
contrato, verifica-se a possibilidade da chamada 'compromisséria pluridocumental,
fruto da ruptura da unidade do ato." Uma vez escrita a cldusula, sua aceitacdo pode
ser verbal, ticita ou presumida, em situagdes peculiares, pois, mantendo as
caracteristicas contratuais, sua conformacio, em regra, serd igualmente expressa, e
rotineiramente no préprio instrumento representativo do negdcio juridico realizado.
Admite-se cldusula por troca de correspondéncia, entre as partes ou fac-simile, e,
acolhendo os avancos da informdtica, também deverd ser aceita a contratagdo por
meio eletrdnico, embora ainda se tenha certa dificuldade para estabelecer os efeitos
juridicos das relagdes dai originadas, principalmente com rela¢do a seguranga quanto
a autenticidade da manifestagfio de vontade expressa nestas comunicagdes.25

No entanto, € fato que o comércio vem se desenvolvendo e os negdcios, cada vez mais,
vém sendo celebrados por meio eletronico. Nesse sentido, alguns mecanismos estdo sendo

criados justamente para conferir maior seguranca nesse ambiente, como € o caso das

29 GOMES, Orlando. Introdugio ao direito civil. 18* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 379.

260 Art. 108. Nao dispondo a lei em contrério, a escritura publica € essencial a validade dos negécios juridicos que visem a
constitui¢do, transferéncia, modifica¢do ou rentincia de direitos reais sobre iméveis de valor superior a trinta vezes o maior
saldrio minimo vigente no Pafs.

261 De acordo com o artigo 4°, § 1°, da Lei de Arbitragem (Lei n®9.307/96), que assim dispde: Art. 4°A cldusula compromisséria
¢é a convengdo através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a
surgir, relativamente a tal contrato.

§ 1° A cldusula compromisséria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no préprio contrato ou em documento
apartado que a ele se refira.

262 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem, mediagdo, resolugio CNJ 125/2010. 5* ed. revista e atualizada, de acordo
com a Lei 13.129/2015 (Reforma da Lei de Arbitragem) e o Novo CPC. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Pag.
155.

263 Nesse mesmo, sentido quanto 2 inseguranga gerada pela contrata¢do eletronica, se manifesta Carlos Alberto Carmona in
Arbitragem e processo: um comentdrio a Lei n. 9.307/96. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 105.
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certificacOes eletrOnicas, a fim de se ter certeza de que o contratante declarado é realmente
aquele que realizou o negécio?®.

Quanto a forma da cldusula compromissdria, importante abordar o famoso Caso
Jirau?®, em que o julgamento dizia respeito a vultoso contrato de seguro e resseguro, relativo
a complexa obra de engenharia, envolvendo empresas nacionais e estrangeiras. Em caso de
controvérsia, havia cldusula compromisséria elegendo Londres como sede, e devendo o
procedimento arbitral ser conduzido de acordo com as regras da The Insurence and Reinsurance
Arbitration Society - ARIAS/UK26¢

Quando a controvérsia surgiu, as construtoras-seguradas insurgiram-se contra a cldusula
compromissoria, alegando, entre outros argumentos, que ela violava a Lei de Arbitragem
brasileira, mais especificamente o §2° do artigo 4°, na medida em que se trataria de contrato de
adesdo e que a cldusula ndo estaria em negrito, com assinatura ou visto especialmente para ela.

Ao analisar a questdo, o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo - TJ/SP?*’

, por
maioria de votos, deu provimento ao recurso interposto pelas construtoras-seguradas, afastando
a obrigatoriedade da cldusula compromisséria, sob o fundamento, entre outros, de que ela
efetivamente violaria o disposto, o §2° do artigo 4° da Lei de Arbitragem brasileira.

Afora as especificidades do caso concreto, fato é que esse dispositivo da Lei de
Arbitragem vem suscitando conflito acerca da validade da cldusula compromisséria, mesmo
em contratos complexos e celebrados entre grandes empresas.?®8

J4 no caso do compromisso arbitral, o artigo 9°%® da Lei de Arbitragem prevé formas
distintas para o compromisso judicial e extrajudicial, devendo o primeiro ser celebrado por
termo nos autos do processo em que é celebrado, de acordo com o § 1°270 do artigo 9°, e o
segundo, por escrito particular assinado por duas testemunhas ou instrumento publico,
conforme determina seu § 2°?’! do artigo 9°.

De acordo com Carlos Alberto Carmona?’?:

264 GUERRERO, Luis Fernando. Convengdo de arbitragem e processo arbitral. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.11/12 e CARMONA,
Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentdrio a Lei 9.307/96 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 58.

265 Caso envolvendo de um lado Energia Sustentdvel do Brasil S.A. (Sociedade de Propésito Especifico) € de outro um grupo
de seguradoras composto por Sul América Companhia Nacional de Seguros S.A., Mapfre Seguros S.A., Allianz Seguros S.A.,
Companhia de Seguros Alianca do Brasil S.A., Itad-Unibanco Seguros Corporativos S.A. e Zurich Brasil Seguros S.A.

266 Mais informagdes no sitio: www.arias.org.uk

267 TJSP, 6* Camara de Direito Privado, Agravo de Instrumento n® 0604979-49.2011.8.26.0000, rel. Des. Paulo Alcides Amaral
Sales, m.v., j. 19.04.2012.

268 SANTOS, Thiago Rodovalho dos. Cldusula arbitral nos contratos de adesdo, Sdo Paulo: Almedina, 2016, p. 22/24.

269Art. 9°0O compromisso arbitral € a convengdo através da qual as partes submetem um litigio & arbitragem de uma ou mais
pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.

270§ 1° O compromisso arbitral judicial celebrar-se-4 por termo nos autos, perante o juizo ou tribunal, onde tem curso a demanda.
271§ 2° O compromisso arbitral extrajudicial serd celebrado por escrito particular, assinado por duas testemunhas, ou por
instrumento publico.

272 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n°9.307/96. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.191.
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“Significa isso que nio se admite o compromisso arbitral epistolar, sendo da esséncia
do ato a forma prevista em lei, tudo acerca de cuidados extremos a decisdo das partes
de outorgar a arbitros a decisdo de determinada controvérsia”.

Portanto, em decorréncia de previsdo legal expressa, pode-se dizer que quanto a forma,
a convengao de arbitragem é um negdcio juridico solene.

Ja em relagcdo aos elementos gerais extrinsecos, a convencao de arbitragem deve ser
estipulada de forma bilateral ou plurilateral (agente), devera constar o local (lugar) e a data
(tempo) em que foi celebrada.

Em relacdo ao agente, sua capacidade € requisito para a validade da convencao de
arbitragem, assim como de qualquer outro negécio juridico, conforme dispde o artigo 104, 1>73,
do Cdédigo Civil. A capacidade do agente, também chamada pela doutrina de arbitrabilidade
subjetiva, é a aptiddo da pessoa para ser titular de direito, conforme o disposto no artigo 1°274
do Cédigo Civil. Mas a titularidade do direito difere de seu exercicio. Para o exercicio dos
direitos, a lei estabelece restri¢des em razao da idade, da falta de discernimento por problemas
mentais ou vicios. Nestas hipéteses, de incapacidade relativa ou absoluta, o exercicio do direito
est4 condicionado a assisténcia ou representacio, conforme o caso.?”

A Lei de Arbitragem, por sua vez, também preve a necessidade da capacidade do agente
em seu artigo 1° ao dispor que "As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis."

Com relacdo a pessoa juridica, sua capacidade dependerd do cumprimento dos
requisitos previstos na regra geral das pessoas juridicas e seu tipo societario estipulados nos
artigos 40 a 69 e 966 a 1.195 do Cddigo Civil e na legislacdo especifica, como na Lei das
Sociedades Andnimas, por exemplo.

Os entes despersonalizados, que necessitam de permissdo para dispor de direitos,
também podem firmar a cldusula compromisséria, como € o caso do condominio, autorizado
pelo seu sindico, ou a massa falida, autorizada por seu representante.?’®

Na arbitragem, a capacidade do agente verifica-se na medida em que este, de acordo

com a legislacdo aplicdvel a arbitragem, pode comprometer-se por si, ou em casos especificos,

23 Art. 104. A validade do negécio juridico requer:

I - agente capaz;

274Art. 1° Toda pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil.

275 GARCEZ, J. M. Rossani. Arbitragem: Nacional e Internacional, Belo Horizonte, Del Rey, 2007, p. 46/47

276 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem, mediagdo, resolugio CNJ 125/2010. 5* ed. revista e atualizada, de acordo
coma Lei 13.129/2015 (Reforma da Lei de Arbitragem) e o Novo CPC. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Pag.
133.
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nas hipdteses em que possa se comprometer por terceiros, como nos mandatos, nas
representacdes comerciais, etc. Logo, a andlise da arbitrabilidade subjetiva deve partir da
verificacdo da existéncia de permissdo ou vedacao a realiza¢do da arbitragem por determinada
parte.?”’

Por fim, em relaciio ao elemento categorial inderrogdvel®’®, importante destacar a
inequivoca declaragdo negocial das partes de renunciar a jurisdicdo estatal e outorgar poder de
julgar as controvérsias decorrentes do contrato ao arbitro. Ainda no plano da validade, a
convengdo de arbitragem ndo pode ser separada de seus requisitos bdsicos, decorrentes da
ordem publica, como observacdo ao contraditorio, a igualdade das partes, a independéncia e
imparcialidade do arbitro, assim como seu livre convencimento motivado. Ainda que
relacionados ao procedimento, sido principios indissocidveis da via negocial.?”

Desta forma, procurou-se explorar os requisitos de validade da convencdo de
arbitragem, sem os quais o negdécio juridico em estudo € invélido.

Reconhecida a invalidade da convengdo de arbitragem de oficio pelo arbitro ou a
requerimento de qualquer das partes, o procedimento arbitral deve ser extinto, direcionando as
partes a resolverem o litigio perante o Poder Judiciario.

Foi justamente o que ocorreu em polémico julgamento em que o Superior Tribunal de
Justi¢a?®® declarou a nulidade de cldusula compromisséria inserida em contrato de franquia, por
entender que estavam ausentes os elementos de validade, fundamentando a decisio, entre outros

argumentos, na inobservancia do artigo 4°, § 2°, da Lei de Arbitragem.

Passemos, agora, a analisar o plano da efic4cia da convengdo de arbitragem.

6.3 Plano da eficacia

Em relacdo ao plano da eficdcia, temos que diferenciar a andlise das espécies de
convengao de arbitragem, tendo em vista que, enquanto a cldusula compromissoria € celebrada,
considerando um litigio potencial, portanto, futuro e incerto, que pode ocorrer ou ndo, o

compromisso arbitral parte de um litigio concreto, portanto, existente.

27T GUERRERO, Luis Fernando. Convengdo de arbitragem e processo arbitral. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.11/12 e CARMONA,
Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentdrio a Lei 9.307/96 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 50/51.

278 Conforme item 3.2 acima.

279 NANNI, Giovanni Ettore. Cldusula compromisséria como negécio juridico: andlise de sua existéncia, validade e eficdcia.
In: NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 55/56.

280 Recurso Especial1.602.076 - SP (2016/0134010-1), Rel. Min. Nancy Andrighi.
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Assim, pode-se considerar a cldusula compromisséria como uma espécie de negécio
juridico existente, valido e ineficaz, tendo em vista que estard sob condi¢cdo suspensiva até que
seja deflagrada uma controvérsia. Assim, o fator de atribuicdo de eficdcia (em geral) da
cldusula compromissdria €, justamente, a ocorréncia de um litigio.

Desta forma, € possivel e comum termos cldusulas compromissorias existentes e validas
que nunca se tornem eficazes se ndo houver conflito em relacao ao contrato no qual ela estiver
inserida, ou seja, se a condi¢c@o suspensiva a ela vinculada nunca for implementada.

Conforme explica Giovanni Ettore Nanni?®!, a cldusula compromisséria projeta-se para
o futuro, pois o conflito € meramente potencial. Ela trata de conflitos futuros e incertos. Isso se
percebe pelo teor do artigo 4°, caput, da Lei de Arbitragem, ao dispor que as partes
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a
tal contrato. A declaragdo esta feita e, se regular, podera produzir seus efeitos - o negdcio existe
e € vélido -, mas a eficicia depende da concretizacao da condugdo de eficicia.

A condic¢do suspensiva presente na cldusula compromissoria € aquela prevista no artigo
121 do Cédigo Civil?®?, de forma que o negécio juridico somente serd eficaz apds a
implementagdo de condi¢do (ocorréncia de litigio) futura e incerta.

Importante observar, também, que a propria Lei de Arbitragem (Lei 9.307/96) em seu
artigo 4°, paragrafo 2°%%3, prevé que serd ineficaz a cldusula compromisséria nos contratos de
adesdo se o aderente instituir o procedimento arbitral ou concordar expressamente com sua
institui¢do por escrito, em documento anexo ou em negrito, com assinatura especial para essa
cldusula.

Enfim, na cldusula compromissdria sua eficicia apenas se verifica diante do implemento
da condic@o. Uma vez deflagrado o litigio, a eficdcia se materializa e obriga as partes a instaurar
procedimento arbitral para soluciona-lo, uma vez que abdicaram da jurisdi¢ao publica.

Ja em relagdo ao compromisso arbitral existente e valido, sua eficdcia é automadtica, na
medida em que sua celebragdo ja pressupde um litigio que, de acordo com a vontade das partes,

serd submetido a jurisdi¢do arbitral para ser resolvido.

281 NANNI, Giovanni Ettore. Cldusula compromisséria como negécio juridico: andlise de sua existéncia, validade e eficécia.
In: NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 57.

282 Art. 121. Considera-se condi¢do a cldusula que, derivando exclusivamente da vontade das partes, subordina o efeito do
negdcio juridico a evento futuro e incerto.

283§ 2° Nos contratos de adesdo, a cldusula compromisséria s6 terd eficdcia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a
arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua institui¢do, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com
a assinatura ou visto especialmente para essa clausula.
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7 TERMO DE ARBITRAGEM

7.1 Nocoes Gerais

Usualmente, nos procedimentos arbitrais, os regulamentos de alguns orgaos
institucionais, preveem que, no inicio da arbitragem propriamente dita, as partes e o drbitro

n284

devem assinar um documento denominado "termo de arbitragem"“** ou "termos de referéncia"

ou, ainda, "ata de missdao"*®.

O termo de arbitragem tem importante fun¢do de organizar a arbitragem. Por meio dele,
as partes podem fazer as adaptacdes que entenderem necessarias em algumas regras previstas
no regulamento da institui¢do de arbitragem, eleita para administrar o procedimento, podendo
alterar, ainda, qualquer disposicdo da prépria convencdo de arbitragem que entenderem
oportuna.

86 & um instrumento arbitral

O termo de arbitragem, de acordo com Selma Lemes?
previsto em regulamentos de diversas instituicdes arbitrais no Brasil, tendo importante funcao
ordenadora da arbitragem. Por meio dele, as partes podem efetuar as adaptagdes nas regras do
regulamento que julgarem necessarias as suas especificidades e que sejam possiveis (sem violar
normas cogentes, tais como, os principios da igualdade de tratamento das partes e do
contraditério). Como exemplo mais patente, pode-se citar a questdo referente aos prazos, pois,
muitas vezes, os 15 (quinze) dias previstos em alguns regulamentos de institui¢des de
arbitragem para as partes apresentarem suas alegacdes iniciais e finais, em face da
complexidade da matéria, sdo exiguos. Ele também tem a finalidade de delimitar a controvérsia
e estabilizar a demanda.

Observa-se que cada regulamento especifico tem uma lista de pontos, normalmente de
cardter procedimental, que devem constar no "termo de arbitragem". Explica Jodo Bosco Lee?®’
que tal tipo de documento foi originalmente adotado pela CCI, tendo, posteriormente, sido

utilizado por outras institui¢des arbitrais. No Brasil € muito comum os 6rgdos institucionais

preverem a sua formalizacdo em seus regulamentos.

284 Essa denominagdo € usada, entre outros regulamentos no: Regulamento da Camara de Mediagdo e Arbitragem da CIESP;
Camara de Mediagdo e Arbitragem da Camara de Comércio Brasil-Canada e Regulamento da Camara de Arbitragem da Cdmara
de Comércio Americana - Amcham.

285 Essa denominag@o € usada, entre outros regulamentos, no artigo 23° do Regulamento de Arbitragem da Corte Internacional
de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional (CCI).

286 LEMES, Selma Ferreira. Convengdo de arbitragem e termo de arbitragem. Caracteristicas, efeitos e fung¢des. Disponivel
em: [www.selmalemes.com.br/artigos/artigo_ juri07.pdf].

287 Arbitragem comercial internacional nos paises do Mercosul 1.ed. 2. tir. Curitiba: Jurug, 2003, p.100 e GAILLARD,
Emmanuel; FOUCHARD, Phillippe; GOLDMAN, Berthold. International comercial arbitration. Haia: Kluwer, 1999, n.1228
ss, p.665 ss.
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Quando o termo de arbitragem € assinado, o 4rbitro, geralmente, ja foi escolhido, no
entanto, ndo assinou um documento formal, que também podemos chamar de contrato, em
conjunto com as partes, aceitando os seus encargos e sua missdo. Assim, o arbitro também
participa da elaboracdo do termo de arbitragem em conjunto com as partes. O 6rgao
institucional arbitral também participa desse ato, auxiliando as partes e os arbitros a preparar
tal documento. Alids, existem regulamentos que preveem que o termo de arbitragem seja

elaborado pelos drbitros em conjunto com a secretaria do Orgdo institucional, para

288 289

posteriormente ser discutido com as partes~*°ou ainda pelos arbitros e pelas partes

Os principais objetivos do termo de arbitragem, e aqui j4 comecamos a delimitar seu
objeto, sdo: (1) marcar o inicio da arbitragem propriamente dita; (ii) fixar o objeto da arbitragem;
(iii) organizar o procedimento arbitral; e (iv) proteger a arbitragem.

Quanto ao primeiro motivo, o artigo 19?°° da Lei de Arbitragem estabelece que a
arbitragem se considera instituida com a aceitacdo, pelo drbitro, de seu encargo. Assim, pode-
se considerar que esse ato marca o inicio da arbitragem propriamente dita. Ora, se o arbitro
ainda ndo assinou nenhum documento, aceitando o seu encargo, a celebracdo do termo de
arbitragem constituird ato de aceitagdo formal de sua missdo, formando-se, entdo, um vinculo
juridico entre os signatérios de tal documento.

Por outro lado, ainda que o arbitro j4 tenha assinado algum documento, como o termo
de compromisso, por exemplo, ainda que a arbitragem j4 esteja em andamento formal, estando
o arbitro apto, portanto, para apreciar e decidir medidas de urgéncia, € com o termo de
arbitragem que a arbitragem se inicia na pratica.

Como veremos no tdpico seguinte, ndo hd uma forma especifica para a
instrumentalizacdo do termo de arbitragem, apesar de o mais comum ser por escrito, na medida

em que a grande maioria dos regulamentos®®! das instituicdes que administram procedimentos

arbitrais estabelecam que o termo de arbitragem deve ser assinado pelas partes, pelo arbitro e

288 Regulamento Amcham SP 11.1: Caberé ao Tribunal Arbitral, junto com a Secretaria do Centro, elaborar o Termo de
Arbitragem antes da discussdo final de seus termos com as Partes.

289 Regulamento do CAM CCBC 4.17: As partes firmardo o Termo de Arbitragem juntamente com os drbitros, representante
do CAM/CCBC e duas testemunhas.

290Art. 19. Considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeagdo pelo drbitro, se for dnico, ou por todos, se forem
varios.

21 Regulamento Amcham 11.3: Dentro de 3 (trés) meses depois da transmissdo dos autos, conforme o Artigo 10.1 deste
Regulamento, o Termo de Arbitragem deverd ser assinado pelas Partes e pelo Tribunal Arbitral, bem como por duas
testemunhas. O prazo poderd ser prorrogado pelo Tribunal Arbitral por motivos excepcionais. A auséncia de assinatura de
qualquer uma das Partes no Termo de Arbitragem ndo impedird o regular processamento da arbitragem. Regulamento CAM-
CCBC 4.17: As partes firmardo o Termo de Arbitragem juntamente com os drbitros, representante do CAM/CCBC e duas
testemunhas. Regulamento CCI artigo 23.2: A Ata de Missdo deverd ser assinada pelas partes e pelo tribunal arbitral. Dentro
de dois meses ap6s os autos lhe terem sido transmitidos, o tribunal arbitral devera transmitir a Corte a Ata de Missdo assinada
pelos arbitros e pelas partes. A Corte podera prorrogar este prazo a pedido fundamentado do tribunal arbitral, ou por sua prépria
iniciativa, se entender que tal medida é necessaria.
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por testemunhas. Com a assinatura do termo de arbitragem, todas as partes signatdrias
vinculam-se aos seus termos, devendo observa-los ao longo do procedimento arbitral, pois esse
serd um importante instrumento que levara a resolugao do conflito.

Em relac@o ao segundo motivo, diversos regulamentos arbitrais preveem que, entre os
pontos que devem estar regulados no termo de arbitragem, estd a fixacdo do objeto da
arbitragem, ou seja, quais sdo as pretensdes das partes?®2. Isso é importante, pois o 4rbitro
somente podera resolver questdes que forem objeto da arbitragem.

E por meio do termo de arbitragem que as partes definem e limitam a competéncia do
arbitro sobre a matéria que ele poderd decidir, sendo certo, portanto, a contrario sensu, que o
arbitro ndo terd competéncia para resolver qualquer questdo que ndo esteja inserida
expressamente no termo, a ndo ser que as partes e o arbitro, de forma consensual, venham a
aditar o termo de arbitragem em um momento posterior, o que se entende ser plenamente
possivel.

Importante destacar, ainda, que serd no termo de arbitragem que o 4rbitro devera
esclarecer duvidas ou sanar irregularidades e falhas constantes dos pedidos e/ou fundamentos
apresentados pelas partes até entdo (convengdo de arbitragem, pedido de instauracdo, etc.),
conforme determina o artigo 19, § 1°, da Lei de Arbitragem.?*?

O terceiro motivo € organizar a arbitragem, ja que pode existir a necessidade de serem
definidas regras procedimentais proprias, adaptando o procedimento arbitral estabelecido por
determinada institui¢cao ao caso pratico que serd julgado. Apds a escolha do arbitro, a melhor
forma de se definir o procedimento a ser seguido (organizagao do procedimento) € por meio de
decisdo conjunta das partes e dos arbitros, que sdo os maiores interessados que o procedimento
arbitral seja o mais eficaz possivel.?** Assim, o regulamento de cada institui¢do de arbitragem

costuma elencar quais s@o os requisitos do termo de arbitragem e seu conteido minimo.

292 Regulamento da CAM-CCBC: 4.18: O Termo de Arbitragem conteré: (h) os pedidos de cada uma das partes; Regulamento
CCI: Artigo 23: 1. Téao logo receba os autos da Secretaria, o tribunal arbitral elaborard, fundamentado em documentos ou na
presenca das partes e a luz das suas mais recentes alegacdes, documento que define a sua missao. Este documento devera conter
os seguintes elementos: (c) resumo das demandas das partes e dos seus pedidos, incluidos os valores de qualquer demanda que
esteja quantificada e, se possivel, uma estimativa do valor monetdrio das demais demandas; Regulamento Amcham 11.2: O
Termo de Arbitragem conterd, dentre outras disposicdes: (d) descri¢cdo sucinta da controvérsia, das pretensdes das Partes, de
seus pedidos e das quantias pleiteadas;

293 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem, mediagio, resolugio CNJ 125/2010. 5* ed. revista e atualizada, de acordo
com a Lei 13.129/2015 (Reforma da Lei de Arbitragem) e o Novo CPC. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Pag.
253.

294 Muito se tem discutido se o termo de arbitragem seria uma espécie de negécio juridico processual que ganhou relevéancia
com o advento do novo Cédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015), notadamente com o disposto no
artigo 190, que preve: "Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, € licito as partes plenamente capazes
estipular mudancas no procedimento para ajustd-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus Onus, poderes,
faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo. Pardgrafo tinico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard
a validade das convengdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de inser¢do
abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade."
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Importante notar que, invariavelmente, quando se trata de arbitragem institucional, é
por meio do termo de arbitragem que as partes e os drbitros aderem expressamente ao
regulamento de arbitragem da respectiva instituicdo e se comprometem a pagar os custos de
administra¢ao do procedimento, despesas, honorérios de peritos e dos arbitros a medida em que
forem solicitados pelo 6rgo institucional®”.

Diz-se expressamente, pois a0 nomear determinado 6rgao institucional as partes j4 estdo
vinculadas aos seus respectivos regulamentos automaticamente. No entanto, € com a assinatura
do termo de arbitragem que essa "contratacdo" se efetiva formalmente.

Além disso, costuma constar nos termos de arbitragem (i) sede da arbitragem e o local
em que a sentenga arbitral serd proferida; (ii) um calendario provisorio com 0s prazos iniciais
que as partes deverdo observar, como apresentacao das alegacdes iniciais, resposta, réplica e
tréplica; (iii) o idioma da arbitragem; (iv) o prazo em que a sentenca arbitral serd proferida; (v)
os enderecgos para os quais deverdo ser enviadas as comunicagdes processuais; (vi) lei aplicavel,
(vil) os pedidos/pretensdes das partes; etc. Como um dos maiores beneficios da arbitragem € a
flexibilidade do procedimento arbitral, ndo se almeja criar uma estrutura engessada para o termo
de arbitragem. A ideia € justamente que as partes tenham liberdade para moldar o procedimento
arbitral de modo a resolver o caso concreto da forma mais eficiente possivel.

Nao ha diferenca em relacdo a arbitragem ad hoc. Nesse caso, apds o drbitro ser
nomeado, ele poderd convocar as partes para discutirem e celebrarem o termo de arbitragem. A
grande diferenca é que ndo havera um regulamento institucional a ser seguido, razao pela qual
o arbitro deverd indicar todas as regras procedimentais e administrativas nesse documento,
conforme o disposto no artigo 21, §1°2% da Lei de Arbitragem, razdo pela qual € de se supor
que o termo de arbitragem em arbitragem ad hoc, tende a ser um documento mais importante e
mais completo do que em arbitragem institucional.

O quarto e ultimo motivo € o de proteger a arbitragem. H4 regulamentos de institui¢des
arbitrais brasileiras que estabelecem, como contetdo do termo de arbitragem, o disposto no
artigo 10 da Lei de Arbitragem, que dispde os elementos que deverdo constar obrigatoriamente
no compromisso arbitral. Alguns desses regulamentos exigem ainda que sejam estabelecidos,

no termo de arbitragem, outros tipos de regras. Nao ha divida de que tal documento €, no fundo,

295 Exemplo disso é o Regulamento da CAM CCBC 4.18 (j), que dispde que "a expressa aceitagdo da responsabilidade pelo
pagamento dos custos de administragdo do procedimento, despesas, honorarios de peritos e dos drbitros 2 medida em que forem
solicitados pelo CAM/CCBC".

296Art. 21. A arbitragem obedecerd ao procedimento estabelecido pelas partes na convengio de arbitragem, que poderd reportar-
se as regras de um 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes delegar ao préprio
arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento. § 1° Nao havendo estipulagdo acerca do procedimento, cabera ao arbitro
ou ao tribunal arbitral disciplina-lo.
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muito similar a convencdo de arbitragem, apesar de ambos terem finalidades distintas. Na
realidade, o termo de arbitragem ajuda a evitar eventuais alegacdes de nulidade da arbitragem
em casos em que a convengao de arbitragem seja omissa em determinado ponto.

Pode-se dizer, portanto, que também € objetivo do termo de arbitragem a prote¢dao do
procedimento arbitral, que muitas vezes reproduz o que ja foi estabelecido pelas partes na
convengdo de arbitragem e no pedido de instauracdo da arbitragem.

Questao importante a ser enfrentada € a da recusa ou omissao de uma das partes a assinar
o termo de arbitragem. Inicialmente, como se trata de documento facultativo, nao vislumbramos
maiores prejuizos ao curso do procedimento arbitral se uma das partes deixar de firmar tal
documento, seja por sua recusa expressa, seja por ndo comparecer a audiéncia para assinatura
do termo, conforme preveem alguns regulamentos>"’.

Ademais, importante observar que, como nessa etapa do procedimento o arbitro ja goza
de jurisdi¢do, boa parte do conteido do termo de arbitragem, como, por exemplo, o calendario
provisério e a forma de cumprimento de prazos poderdo ser objeto de deliberacdo do préprio
arbitro. A diferenca serd que, em vez de tais deliberagdes serem consensuais, serdo definidas
pelo arbitro.

Outra parte do contetdo que seria objeto do termo de arbitragem provavelmente ja foi
disposto na convencdo de arbitragem e/ou no pedido de instauragdo da arbitragem, como
qualificacdo das partes, sintese da controvérsia e pedidos. No entanto, caso uma das partes nao
assine o termo de arbitragem, isso nao poderd ser alterado, pois prescinde de participac¢ao das
partes e dos 4rbitros, conforme determina o artigo 19, § 1°°%, da Lei de Arbitragem>®”.

Ou seja, caso haja algum ponto obscuro no pedido ou na sintese da controvérsia, o que
em situagdo normal poderia ser esclarecido e retificado no termo de arbitragem, caso uma das
partes ndo assine tal documento, o drbitro nao poderd sanar esse vicio no termo de arbitragem

e terd que enfrentd-lo em decis@o ao longo do procedimento ou na propria sentenca.

27 O regulamento da CAM-CCBC prevé que 4.19: A auséncia de qualquer das partes regularmente convocadas para a reunio
inicial ou sua recusa em firmar o Termo de Arbitragem nio impedirdo o normal seguimento da arbitragem; o regulamento da
FIESP dispde que 5.2 — As partes firmardo o Termo de Arbitragem juntamente com os arbitros e o representante da Camara.
O Termo de Arbitragem permanecerd arquivado na Camara. A auséncia de assinatura de qualquer das partes ndo impedird o
regular processamento da arbitragem (5.2.);

298 § 1° Instituida a arbitragem e entendendo o arbitro ou o tribunal arbitral que ha necessidade de explicitar questdo disposta
na conveng¢do de arbitragem, serd elaborado, juntamente com as partes, adendo firmado por todos, que passard a fazer parte
integrante da convengdo de arbitragem.

299 Esse também € o entendimento de Carlos Alberto Carmona in Arbitragem e Processo: um comentério a Lei 9.307/96 3. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 281, ao dizer que: "Para que haja qualquer acerto vdlido (que passard a fazer parte integrante da
convengdo de arbitragem, como explicitamente menciona o pardgrafo unico do artigo em foco) torna-se necessdria a
participacdo das partes e dos arbitros.
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No entanto, ressalta-se que o arbitro tem competéncia e autoridade, no limite de sua
jurisdi¢do, para decidir sobre dividas, lacunas e omissdes da convenc¢do de arbitragem, a fim
de sanar eventual irregularidade para o prosseguimento regular do procedimento arbitral.

Observa-se que ha autores que criticam a necessidade de ser assinado, no curso do
procedimento arbitral, um documento como o termo de arbitragem. A critica que se faz é que
esse documento, que tem que ser negociado entre as partes e o arbitro, muitas vezes, com a
participacdo do 6rgdo institucional que administrard o procedimento, torna o procedimento
arbitral mais complicado sem vantagens especificas.’®

Contudo, de acordo com a pratica doméstica, o termo de arbitragem € utilizado na vasta
maioria dos procedimentos arbitrais. Seja pela nossa cultura de recorrer das decisdes quando
elas nos sdo desfavordaveis ou ainda pela importancia dada pela doutrina a tal documento.

Importante observar, contudo, que, apesar do termo de arbitragem nao ser obrigatério
para a instalagdo do procedimento arbitral, uma vez firmado pelas partes e pelos arbitros,
vincula-o ao conteddo de suas disposi¢des.

A recente alteracdo da Lei de Arbitragem, implementada pela Lei 13.129 de 2015,
introduziu o § 1° ao artigo 19, com a seguinte redacdo: "Instituida a arbitragem e entendendo o
arbitro ou o tribunal arbitral que ha necessidade de explicitar questdo disposta na convengao de
arbitragem, serd elaborado, juntamente com as partes, adendo firmado por todos, que passara a
fazer parte integrante da convengdo de arbitragem."

Pode-se entender que esse adendo seja o termo de arbitragem que estamos analisando,
pois, dentre as diversas funcdes do termo de arbitragem ja destacadas, certamente estd a de
organizar o procedimento arbitral.>"!

Por fim, observa-se que o conteido do termo de arbitragem tem natureza jurisdicional
e contratual, na medida em que define prazos do procedimento e sua forma de cumprimento,
assim como o pagamento do arbitro e das custas do procedimento arbitral. Por essa razao,
quando firmado por advogado, além dos poderes ad judicia, a procuragdao também deve conter

poderes especificos para firmar o termo de arbitragem.

300 GOULENE, Alain; RACINE, Jean Baptiste. As flutuagdes processuais da arbitragem. In: CASELLA, Paulo Borba (Coord.).
Arbitragem: A nova lei brasileira (9.307/96) e a praxe internacional. Sdo Paulo LTr, 1997, p. 125.

301 Esse também € o entendimento de Ricardo Ranzolin, in Reforma da Lei de Arbitragem. Comentério ao texto completo,
edicdo eletronica, p. 50, ao explicar que "E bastante comum que a primeira medida do 4rbitro ou do tribunal arbitral seja a
convocacdo das partes, a fim de que seja assinado por todos o ‘termo de arbitragem’, referido pelo dispositivo legal como
‘adendo’ a convencdo de arbitragem. Tal podera ser feito, inclusive, a qualquer tempo durante o tramite do procedimento
arbitral, desde que com aceitac¢do de todas as partes."
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Tendo em vista sua relevancia e recorréncia na arbitragem e ndao havendo duvidas de
que se trata de um negdcio juridico que tem por finalidade os aspectos acima elencados,

passemos a analisa-lo sob a perspectiva do direito civil.

7.2  Termo de Arbitragem como negécio juridico

Como vimos, o termo de arbitragem, apesar de ndao ser um contrato obrigatério, € um
negocio juridico celebrado entre as partes e o arbitro, com regramento de direito e obrigacdes,
também sinalagmético.

Nao hé razdo para que haja procura frenética de alguma norma legal que possa ser
tomada por empréstimo para regular o termo de arbitragem. E que a auséncia de lei especifica
abre espaco para que as partes autorregulem seus interesses (liberdade contratual) e para dar
maior flexibilidade ao negécio juridico. E exatamente por isso que o sistema juridico admite a
existéncia dos contratos atipicos, ou sui generis. O Coédigo Civil vigente, ao contrario do
anterior, foi explicito ao admiti-los, prevendo no artigo 425 ser “licito as partes estipular
contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste C6digo”.

Como ensina Alvaro Villaca de Azevedo*?

, 0s contratos atipicos “carecem de disciplina
particular, ndo podendo a regulamentagcdo dos interesses dos contratantes contrariar a lei, a
ordem publica, os bons costumes e os principios gerais de direito”

De acordo com Arnoldo Wald??3:

(...) liberdade contratual permite a criacdo de contratos atipicos, ou seja, nao
especificamente regulamentados pelo direito vigente, importando na possibilidade
para as partes contratantes de derrogar as normas supletivas ou dispositivas, dando
um conteudo préprio e autdnomo ao instrumento lavrado.

E exatamente o que ocorre com o termo de arbitragem: inexistindo lei prépria, as partes
e o arbitro podem definir regras especificas para determinado procedimento arbitral. Tais
regras, no entanto, conforme o disposto no artigo 425 do Coédigo Civil, deverdo observar as
normas gerais e principios do Cédigo Civil, ou seja, as partes envolvidas poderdo, observada a
autonomia privada, deliberar acerca do contetido do termo de arbitragem. E, como se sabe, essa
flexibilidade € uma caracteristica marcante e uma das grandes vantagens da arbitragem.

Determinado procedimento arbitral pode ser moldado pelas partes e pelo arbitro ao caso

302 AZEVEDO, Alvares Villaga de. Teoria Geral dos Contratos Tipicos e Atipicos. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 132.
303 WALD, Arnoldo. Obrigagdes e Contratos. 16* ed. rev. ampl. e atual.de acordo com o Cédigo Civil de 2002. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 190.
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concreto, tornando-o o mais eficiente possivel para a resolucdo de determinado conflito, nao
tendo que ficar adstrito a normas estanques ou estdticas como muitas vezes 0corre no processo
judicial.

Ante seu conteddo misto (jurisdicional e contratual), também podemos analisar o termo
de arbitragem como um negdcio juridico processual. Os negdcios juridicos processuais
representam um interessante didlogo entre o direito privado e o direito processual, em que ha
possibilidade das partes criarem certos regramentos processuais sobre Onus, poderes,
faculdades e deveres processuais dentro dos limites estabelecidos pelo ordenamento juridico e
sempre dentro dos limites admitidos pela autonomia privada.>**

Diz-se que o negdcio juridico processual, agora expressamente positivado no artigo
190°% do Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015), teve inspirag¢do no termo de arbitragem.
Evidentemente que, por se tratar de jurisdicdo publica, o negdcio juridico processual encontra
restricdes nao constatadas pelo termo de arbitragem. De qualquer modo, nao ha didvidas que
para sua existéncia, validade e eficdcia o termo de arbitragem deve observar os preceitos do
negocio juridico, determinado pelo Cédigo Civil.

Feitos esses primeiros comentdrios sobre o termo de arbitragem como espécie de
negdcio juridico, cumpre agora analisa-lo sob a 6tica da tricotomia do negdcio juridico.

Assim, como na convengdo arbitral, deve-se destacar a importancia do ajuste negocial
na celebracgdo do termo de arbitragem, pois € o reflexo da manifestacdo de vontade das partes e
do arbitro. Sua auséncia pode comprometer todo o procedimento arbitral. Por isso, caso uma
das partes ndo assine o termo de arbitragem, o arbitro ndo estd autorizado a alterar a convengao
de arbitragem consensualmente celebrada pelas partes, ainda que haja algum ponto que
necessite ajuste, sob pena de comprometer todo o procedimento arbitral.

Qualquer tipo de vicio na declaracio de vontade de qualquer das partes pode
comprometer a prépria existéncia do termo de arbitragem e, por conseguinte, macular o
procedimento arbitral que seguird baseado nas premissas fixadas no termo de arbitragem. Nessa
situacdo, estariamos diante de um tipico caso de auséncia de um dos elementos gerais
intrinsecos dos negocios juridicos, qual seja, o ajuste ou circunstdncia negocial.

Muito embora a atribuicdo de jurisdi¢do ao arbitro ocorra na convengao de arbitragem,

eventual vicio no termo de arbitragem poderia, da mesma forma viciar tal ato (atribui¢dao de

304 RODOVALHO, Thiago. CPC perdeu chance de colocar Brasil na vanguarda em processos com arbitragem, publicado no
sitio Consultor Juridico [http://www.conjur.com.br/2016-mai-15/thiago-rodovalho-cpc-perdeu-chance-avancar-arbitragem-
brasileira]

305 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigdo, € licito as partes plenamente capazes estipular
mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades
e deveres processuais, antes ou durante o processo.
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jurisdi¢do ao 4rbitro), pois, como visto acima, o termo de arbitragem pode alterar (como se
aditamento fosse) a convengdo arbitral, assim como definir a missdo do arbitro durante o
procedimento arbitral e limitar sua jurisdicdo aos pedidos formulados pelas partes, o que
comumente € parte integrante do termo de arbitragem.

Ademais, para que seja vélido, o termo de arbitragem deve ser decorrente de declaragdo
de vontade das partes sem qualquer vicio e corresponder a real vontade do agente. Ou seja,
constatada a presenca de qualquer vicio de consentimento na celebracio do termo de
arbitragem, sua validade estard comprometida.

Como partimos do pressuposto de que objeto é o contetido do negdcio juridico, aquilo
que os sujeitos estabelecem, o conjunto de direitos e obrigacdes fixados, no caso do termo de
arbitragem, o objeto consistird em todas as normas de organizacdo do procedimento arbitral, de
natureza processual, assim como normas de natureza contratual, como estabelecer vinculo entre
as partes, o arbitro e a institui¢do que administrard a arbitragem, fixar os honorarios que as
partes pagardo ao darbitro, a taxa pela administracdo do procedimento arbitral ao 6rgao
institucional e etc.

Assim, apesar de o termo de arbitragem nao ter seu objeto fixado em lei, como ocorre
com a convencdo de arbitragem, deve observar os preceitos genéricos fixados pelo artigo 104,
IL, do Cédigo Civil, ou seja, o objeto do termo de arbitragem, assim como em qualquer
negdcio juridico, deve ser licito, possivel, determinado ou determindvel.

Quanto a forma, o negécio juridico € solene (ou formal) se a manifestacao de vontade
precisar ser realizada de uma forma especial e formal, em virtude de exigéncia legal.

No caso do termo de arbitragem, considerando o disposto no artigo 19, 81939 da Lei de
Arbitragem, ele deve ser celebrado por escrito, ante a orientacdo legal de que deve ser firmado
pelas partes e pelo arbitro, concluindo-se que se trata de um negdcio juridico solene.

Os regulamentos das institui¢des de arbitragem também preveem que o termo de
arbitragem seja celebrado por escrito e assinado pelas partes, pelo arbitro e, em algumas
oportunidades, por duas testemunhas, a fim de conferir executoriedade a tal documento, caso
seja necessdria a cobranca judicial dos honorarios dos arbitros e/ou das despesas administrativas

incorridas 6rgdo institucional que administrard o procedimento arbitral®®’,

306 Art. 19. § 12 Instituida a arbitragem e entendendo o drbitro ou o tribunal arbitral que ha necessidade de explicitar questio
disposta na convencdo de arbitragem, serd elaborado, juntamente com as partes, adendo firmado por todos, que passard a fazer
parte integrante da convencdo de arbitragem.

307 De acordo com o item 11.3 do regulamento do centro de arbitragem e mediagdo da Amcham: "(...) o Termo de Arbitragem
deverd ser assinado pelas Partes e pelo Tribunal Arbitral, bem como por duas testemunhas." J4 o regulamento do centro de
mediacdo e arbitragem da CCBC, no item 4.17, prevé que: "As partes firmardo o Termo de Arbitragem juntamente com os
arbitros, representante do CAM/CCBC e duas testemunhas."
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Ja em relacdo aos elementos gerais extrinsecos, o termo de arbitragem deve ser
estipulado de forma plurilateral (agente), por se tratar de contrato, e devera constar o local
(lugar) e a data (tempo) em que foi celebrada.

Em relagdo ao agente, o termo de arbitragem deverd ser firmado pelas partes, pelo
arbitro ou tribunal arbitral e, muitas vezes, por um representante da institui¢do de arbitragemSog,
quando a arbitragem for institucional.

Por fim, em relacdo ao plano da efic4cia, podemos considerar que o termo de arbitragem
tem eficdcia automdtica e imediata, tendo em vista que passa a produzir efeitos apds sua
assinatura. Muitas vezes, a partir de sua formalizacdo ja passa a correr o prazo para as partes
apresentarem suas alegacgdes iniciais, efetuarem os pagamentos das custas iniciais a institui¢cao
de arbitragem que estiver administrando o procedimento arbitral, assim como os honorarios
iniciais do drbitro.

Desta forma, cumpridos os requisitos ora analisados o termo de arbitragem serd um

negdcio juridico existente, valido e eficaz.

3% De acordo com o item 5.2 do regulamento de arbitragem da Camara de Conciliagdo, Mediagdo e Arbitragem da
CIESP/FIESP: " As partes firmardo o Termo de Arbitragem juntamente com os drbitros e o representante da Camara. O Termo
de Arbitragem permanecera arquivado na Camara. A auséncia de assinatura de qualquer das partes ndo impedira o regular
processamento da arbitragem."
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8 CONTRATO COM ARBITRO

8.1 Nocoes gerais

A relagdo entre as partes e o arbitro € outra relacdo contratual formada no curso da
arbitragem, a qual passaremos a analisar.

A mera indicagdo do arbitro nao € suficiente para formacao do vinculo obrigacional. H4
necessidade de sua aceitacdo para que seja investido de poderes jurisdicionais e passe a existir
a obrigacdo, por parte do drbitro, de decidir o litigio, nos limites estabelecidos pelas partes na
convencao de arbitragem.

Como define Selma Maria Ferreira Lemes>?, descrevendo a natureza juridica da

atividade desenvolvida pelo arbitro:

E importante verificar, como corolario, qual a origem e como se classifica o ato que
inicia o relacionamento entre o drbitro e as partes. Com efeito, analisando a natureza
juridica do negécio firmado com o arbitro e as partes, verifica-se que a relagdo
entabulada é contratual. Todavia, em razio das especificidades que envolvem o tipo
de negécio havido entre os arbitros e as partes (o objeto do contrato), ha dificuldade
de enquadri-lo nas formas usuais de contratacdo. A doutrina e a jurisprudéncia
comparadas enfrentam esta questdo tentando, por analogia, conceitud-lo como
contrato de mandato ou agéncia e locag@o de servicos, como a seguir verificaremos.
Todavia, ao final, concluimos ser um tipo de contrato especial, que ndo pode ser
classificado de acordo com as formas preestabelecidas.

De acordo com Fouchard?!?

a relacdo entre o arbitro e as partes € contratual na origem
e judicial no objeto e forma de execugdo. Assim, o contrato nao poderia se limitar a uma forma
restrita.

Pode-se dizer que o negdcio juridico estabelecido entre as partes e o arbitro tem natureza
juridica hibrida ou mista, na medida em que tem origem contratual, mas seu objeto é

jurisdicional (investidura):

The contractual relationship between the arbitrators and the parties cannot be reduced
to a familiar category found in civil law systems. It shares the hybrid nature of
arbitration itself: its source is contractual, but its object is judicial, and authors

309 [ EMES, Selma Maria Ferreira. Arbitro: principios da independéncia e da imparcialidade: abordagem no direito
internacional, nacional e comparado. Jurisprudéncia (Lei n. 9.307/96). Sao Paulo: LTr, 2001, p 48.

310 p, FOUCHARD. Relationships between the Arbitrator and the parties and the Arbitral Institution in The Status of the
Arbitratior, Special Suplement, The ICC International Court of Arbitration Bulletin, Paris ICC Publication, n. 564, 1995, p. 16.
No mesmo sentido GAILLARD, Emmanuel; FOUCHARD, Phillippe; GOLDMAN, Berthold. International comercial
arbitration. Haia: Kluwer, 1999, p. 623.
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worldwide are now virtually unanimous on that point. Its judicial object must not be
confused with the purely contractual consequences to which it gives rise.3!!

Assim, ante a singularidade de tal negdcio juridico, ndo € possivel equipara-lo a
qualquer contrato tipico previsto em nosso ordenamento juridico.

De acordo com Pontes de Miranda®'? "a aceitacio da fungio pelos arbitros gera o
contrato sui generis, de direito material, parecido com o contrato de servigos, entre figurantes
e o arbitro."

Pode-se dizer que o negdcio juridico celebrado entre o arbitro e as partes € atipico ou,
como definido por Pontes de Miranda, sui generis, pois envolve a atribui¢do jurisdicional
313

conferida ao arbitro, fato que decorre de lei

De acordo com Selma Lemes?'*:

A exteriorizacdo do contrato de investidura pode ocorrer de diversas maneiras. Tanto
pode ser firmado um contrato em apartado entre as partes e os drbitros, como pode
estar representado na aceitacdo e assuncdo da responsabilidade de cumprir o seu
mister, estabelecido no compromisso arbitral firmado pelas partes e arbitros na forma
prevista no art. 10 da Lei de Arbitragem n. 9.307/96. Também pode estar representado
no Termo de Arbitragem, instrumento muito utilizado nas instituicdes arbitrais
nacionais e internacionais (...).

Ou seja, ndo hd um regramento especifico para formaliza¢do do vinculo contratual entre
partes e darbitro, podendo ocorrer de forma variada, apesar da jurisprudéncia francesa

demonstrar uma certa preferéncia pela no¢ao de contrato de investidura:

Procedendo da vontade comum das partes de recorrer & arbitragem, os drbitros sio, a
partir da aceitagc@o de sua missdo, juizes designados em execu¢do da convengdo e nao
os mandatdrios das partes. A partir da constituicdo do tribunal arbitral, eles estdo
investidos de uma missdo jurisdicional (...) no cumprimento de sua missdo, deduzida
deste contrato de investidura (...).3!?

Como leciona Giovanni Ettore Nanni:3'®

311 GAILLARD, Emmanuel; SAVAGE, John (Ed.). FOUCHARD, Gaillard, Goldman on international commercial arbitration.
The Hague: Kluwer Law International, 1999, p. 607.

312 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, v. 26, p. 331

313 Nesse sentido defende GUERRERO, Luis Fernando. Reflexdo sobre a relagdo entre érbitros e partes: natureza juridica e
necessdrio afastamento de propostas de regulacdo no direito brasileiro. Revista Brasileira de Arbitragem v. 15. Porto Alegre:
Sintese, Curitiba: Comité Brasileiro de Arbitragem, v. 15, p. 47, jul/set. 2007.

314 LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitro: principios da independéncia e da imparcialidade: abordagem no direito
internacional, nacional e comparado. Jurisprudéncia (Lei n. 9.307/96). Sio Paulo: LTr, 2001, p 51.

315 TGI Paris, 13 de junho de 1990, citada no artigo: Do Contrato do Arbitro: O 4rbitro, um prestador de servicos, de Marc
Henry, publicado na Revista Brasileira de Arbitragem, n° 6, ano II, Abr-Jun de 2005, p. 67

316 O Direito Civil da Arbitragem e na Arbitragem, publicado na Revista Direito ao Ponto. S@o Paulo: CAmara de Conciliagdo,
Mediagéo e Arbitragem de Sdo Paulo CIESP/FIESP v. 7 p.18/20, 2011
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Uma vez formado o negécio juridico arbitral, nasce, ainda que com suas
particularidades, um contrato sinalagmdtico, pois as partes t€m, por esséncia, a
obrigacdo de pagar os honorarios dos arbitros e de reembolsar as suas despesas, 0s
quais, por sua vez, assumem uma obrigacdo de resultado, oriunda do dever de decidir,
que é proferir a sentenca arbitral no prazo estipulado, além de outras igualmente
importantes para obtengdo de tal fim, como a imparcialidade, a independéncia, a
competéncia, a diligéncia, a discri¢do, a neutralidade, a confidencialidade e o dever
de revelagdo.

E essencial que as relagdes contratuais vinculem o drbitro as partes do litigio. A situacio
¢ mais complexa quando a arbitragem ¢ institucional. Todavia, a intervencdo do 6rgao
institucional ndo modifica em nada a relagdo contratual que vincula o drbitro as partes. Em sua
missdo jurisdicional, as partes se tornam co-contratantes do drbitro. Ao celebrar esse contrato,
o arbitro subscreve um certo niimero de compromissos.>!”

Nos procedimentos arbitrais domésticos e internacionais € muito comum a constituicao
de tribunais arbitrais compostos por 3 (trés) arbitros, notadamente para casos complexos e
evolvendo disputas de alta monta. Esclarece-se que, geralmente, o nimero de arbitros ja é
definido na convencgao de arbitragem.

Também pode ocorrer de as partes na convengdo de arbitragem atribuirem qualidades
aos arbitros que desejam que julguem eventual litigio, como por exemplo, o tribunal arbitral
deverd ser formado por engenheiros mecanico ou civil, dependendo do objeto do contrato
principal, no qual se encontra inserida a clausula compromissoria, o que deve ser observado no
momento da nomeacgao dos arbitros, sob pena de nulidade do procedimento arbitral.

De acordo com o artigo 13, § 3° da Lei de Arbitragem as partes poderdo, de comum
acordo, estabelecer o processo de escolha dos drbitros, ou adotar as regras de um 6rgdo arbitral
institucional ou entidade especializada, o que é bastante comum quando se trata de arbitragem
institucional.

Assim, via de regra, os centros de arbitragem em seus respectivos regulamentos>!®

preveem um procedimento especifico para que cada parte, ou grupo de partes, em caso de

317 HENRY, Marc. Do Contrato do Arbitro: O arbitro, um prestador de servigos in Revista Brasileira de Arbitragem, n° 6, ano
II, Abr-Jun de 2005, p. 67.

318 Exemplificativamente, o item 4.4. do regulamento de arbitragem da CAM-CCBC estabelece que: "A Secretaria do
CAM/CCBC enviaré para ambas as partes cépia deste Regulamento e a relagdo dos nomes que integram o Corpo de Arbitros,
convidando-as para que, no prazo de 15 (quinze) dias, indiquem cada qual 1 (um) 4rbitro titular e, facultativamente, suplente
para a composicao do Tribunal Arbitral." J4 o item 4.4.1. estabelece o seguinte "As partes poderdo indicar livremente os drbitros
que comporio o Tribunal Arbitral. Contudo, caso a indicagio seja de profissional que nio integre o Corpo de Arbitros, deverd
ela ser acompanhada do respectivo curriculo, que serd submetido a aprovacéo do Presidente do CAM/CCBC."
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arbitragem multipartes®!®, indique um 4rbitro e aqueles indicados pelas partes em conjunto
indiquem o terceiro 4rbitro, que terd a funcio de presidente do tribunal arbitral.>2°
Alguns centros de arbitragem, no entanto, exigem que o presidente do tribunal integre

321 Tal medida limita, de certa

a sua lista restritiva de arbitros, que € previamente aprovada
forma, a autonomia privada das partes. No entanto, ndo se vé€ qualquer irregularidade, na
medida em que foram as partes, de forma livre e consensual, que escolheram eleger
determinado centro de arbitragem, vinculando-se ao seu regulamento e, consequentemente, a
lista de arbitros daquele centro de arbitragem.

Nesse sentido, de acordo com a redacdo do artigo 13, § 4.°%2%, da Lei de Arbitragem as
partes de comum acordo t€m o direito de afastar a aplicacdo de dispositivo do regulamento do
orgdo arbitral institucional ou entidade especializada que limite a escolha do arbitro dnico,
codarbitro ou presidente do tribunal a respectiva lista de arbitros, autorizado o controle da
escolha pela instituicdo, sendo que, nos casos de impasse e arbitragem multiparte, devera ser
observado o que dispuser o regulamento aplicdvel.

Isso revela a faculdade que as partes possuem em escolher outros arbitros além daqueles
credenciados pelo 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada, privilegiando a
autonomia das partes.

No caso de drbitro tinico, normalmente as partes podem escolhé-lo em comum acordo
ou o préprio centro de arbitragem escolherd o drbitro caso niio haja consenso entre as partes.>2*

Por fim, em caso de arbitragem ad hoc, as partes na convencao de arbitragem deverao

definir, além do nimero de arbitros, o procedimento de indicagao.

319 MAGALHAES, José Carlos de.; VISCONTE, Debora. A nomeagio de 4rbitros em arbitragens com mais de uma parte no
mesmo polo processual. in LEMES, Selma Ferreira; Balbino, Inez (coord.). Arbitragem: temas contemporaneos. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2012. p. 283/296.

320 Exemplificativamente, vide item 4.9 do regulamento de arbitragem do CAM/CCBC, que dispde o seguinte: " Decorrido os
prazos dos artigos 4.7 e 4.8, a Secretaria do CAM/CCBC notificara aos arbitros indicados pelas partes que deverdo, no prazo
de 15 (quinze) dias, escolher o terceiro rbitro dentre os membros integrantes do Corpo de Arbitros, o qual presidira o Tribunal
Arbitral."

321 Exemplificativamente, o regulamento de arbitragem da CMA da FIESP/CIESP estabelece no item 2.4 que "O presidente do
Tribunal Arbitral serd escolhido de comum acordo pelos drbitros indicados pelas partes, preferencialmente dentre os membros
do Quadro de Arbitros da Cémara. Os nomes indicados serdo submetidos & aprovacdo do Presidente da Camara." J4 o
regulamento de arbitragem da CCI prevé no Artigo 12.5 o seguinte: "Quando o litigio tiver de ser solucionado por trés drbitros,
o terceiro drbitro, que atuard na qualidade de presidente do tribunal arbitral, serd nomeado pela Corte, a menos que as partes
tenham decidido por outro procedimento para a sua designagdo, caso em que esta ficard sujeita a confirmacio nos termos do
artigo 13."

322 § 4° As partes, de comum acordo, poderdo afastar a aplicacdo de dispositivo do regulamento do 6rgdo arbitral institucional
ou entidade especializada que limite a escolha do arbitro tnico, codrbitro ou presidente do tribunal a respectiva lista de arbitros,
autorizado o controle da escolha pelos 6rgdos competentes da instituicdo, sendo que, nos casos de impasse e arbitragem
multiparte, deverd ser observado o que dispuser o regulamento aplicdvel.

323 Exemplificativamente, o regulamento de arbitragem da CAM-CCBC estabelece no item 4.13: "Caso a convengdo de
arbitragem estabeleca a conducio do procedimento por 4rbitro tnico, este deverd ser indicado de comum acordo pelas partes,
no prazo de 15 (quinze) dias contados da notificacdo da Secretaria. Decorrido este prazo, ndo havendo as partes indicado o
arbitro dnico, ou concordado a respeito da indicacéo, este serd nomeado pelo Presidente do CAM/CCBC, observado o artigo
4.12."
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Qualquer que seja a composicao do tribunal arbitral ou a nomeagdo de arbitro unico, o
arbitro ou drbitros, apds serem indicados pelas partes ou nomeados pelo centro de arbitragem,
devem revelar eventuais conflitos e/ou impedimentos que tenham para atuar como arbitro
naquele caso especifico, conforme determina o §1°%2* do artigo 14 da Lei de Arbitragem.

Em face de tal revelagdo, € facultado as partes impugnar os arbitros em decorréncia de
fatos que digam respeito a sua imparcialidade, independéncia ou qualquer matéria relevante
referente ao 4rbitro, conforme prevé o artigo 15°% da Lei de Arbitragem. Em caso de
impugnacgio, apds manifestacio do 4rbitro, geralmente o centro de arbitragem?2® decide sobre
a pertinéncia ou niao da impugnacao.

Note que o artigo 14°?7 da Lei de Arbitragem equipara as hipéteses de impedimento do
arbitro as mesmas situacdes que caracterizam impedimento e suspei¢do dos juizes estatais,
definidas nos artigos 144 e 145 do Cédigo de Processo Civil.

Importante consignar que apds o arbitro revelar eventuais fatos que o tornem suspeito
ou impedido para atuar no caso e esgotado o prazo para impugnacgdo das partes, ele assina um
termo>?® declarando sua aceitacio ao encargo de atuar como 4rbitro, momento em que se
considera constituida a arbitragem, conforme prevé o artigo 19 da Lei de Arbitragem.

Podemos considerar, portanto, que com a aceitacao do arbitro do encargo de julgar a
controvérsia estd formada a relacdo contratual entre partes e drbitro, surgindo uma série de
direitos e obrigacdes de parte a parte.

Em relagao as obrigacdes decorrentes do contrato de investidura dos arbitros, destacam-

se as seguintes obrigacdes do arbitro:

(i) cumprir a missdo (obrigacdo de resultado?®) de resolver o litigio a que lhe é

submetido. Estdo vinculados a essa obrigagcdo o dever de ser imparcial e de

324§ 1° As pessoas indicadas para funcionar como érbitro tém o dever de revelar, antes da aceitagdo da fungdo, qualquer fato
que denote duvida justificada quanto a sua imparcialidade e independéncia.

323Art. 15. A parte interessada em arguir a recusa do arbitro apresentard, nos termos do art. 20, a respectiva exce¢o, diretamente
ao drbitro ou ao presidente do tribunal arbitral, deduzindo suas razdes e apresentando as provas pertinentes.

326 Exemplificativamente, vide item 5.4 do regulamento de arbitragem do CAM/CCBC, que dispde o seguinte: "As partes
poderdo impugnar os 4rbitros por falta de independéncia, imparcialidade, ou por motivo justificado no prazo de 15 (quinze)
dias do conhecimento do fato, sendo a impugnacéo julgada por Comité Especial constituido por 3 (trés) membros do Corpo de
Arbitros nomeados pelo Presidente do CAM/CCBC."

327 Art. 14. Estdo impedidos de funcionar como drbitros as pessoas que tenham, com as partes ou com o litigio que lhes for
submetido, algumas das relagdes que caracterizam os casos de impedimento ou suspei¢do de juizes, aplicando-se-lhes, no que
couber, os mesmos deveres e responsabilidades, conforme previsto no Cédigo de Processo Civil.

328 Exemplificativamente, o regulamento de arbitragem da CAM-CCBC, item 4.14., dispde que: "A Secretaria comunicard aos
arbitros para que, no prazo de 10 (dez) dias, firmem o Termo de Independéncia, que demonstra a aceitagdo formal do encargo,
para todos os efeitos, intimando-se as partes para elaboracdo do Termo de Arbitragem."

329 PINTO, José Emilio Nunes. Artigo V in Wald, Arnoldo; Lemes, Selma Ferreira (coord.). Arbitragem comercial
internacional: a convencéo de Nova Iorque e o direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 221-222.
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independéncia, obrigacdes que nao serdo tratadas em profundidade no presente trabalho,

tendo em vista que, além de legais**°, sdo obrigacdes de cunho ético;

(i1) respeitar as disposicOes particulares que as partes estipularem na convencgao de
arbitragem e no termo de arbitragem, tal como prazo para proferir a sentenca arbitral,

possuir especializacdo sobre determinada matéria e etc.;

(iii) estar disponivel, trata-se de uma aptiddo do arbitro ndo expressamente prevista
pelas partes, mas tacitamente exigida do arbitro quando aceita a missao de julgar a

controvérsia®!;

(iv) conduzir o procedimento arbitral com diligéncia, competéncia*?, seriedade,
confidencialidade e neutralidade até o seu fim, salvo se invocar motivo justo que torne

materialmente impossivel sua participacdo na arbitragem?*3;

(v) dever de revelacao, consistente em obrigacao de revelar as partes todo e qualquer
fato que possa comprometer qualquer das qualidades acima citadas, declarando-se
impedido para desempenhar sua missdo quando o fato revelado foi incompativel com

as qualidades que se espera do arbitro®**; e

(vi) aplicacdo dos principios da igualdade e do contraditério durante todo o
procedimento arbitral, tratando as partes com absoluta isonomia e conceder a ambas o

direito de serem ouvidas e de se manifestar durante todo o procedimento arbitral.>*>

330 De acordo com o artigo 13, § 6°, da Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307/96) "No desempenho de sua fungdo, o drbitro devera
proceder com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discri¢do."

31 CLAY, Thomas. L'arbitre, Dalloz, 2001, p. 605.

332 De acordo com Carlos Alberto Carmona, o arbitro deve ser competente, isto €, ter preparo, ser apto e habilitado para
solucionar a controvérsia que lhe serd apresentada, sendo que tais qualidades compreendem, de acordo com o litigio, o
conhecimento ndo s6 da matéria do litigio bem como o conhecimento de idiomas nos quais a arbitragem seja conduzida. in
CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 209-210.

333 HENRY, Marc. Do Contrato do Arbitro: O 4rbitro, um prestador de servigos in Revista Brasileira de Arbitragem, n° 6, ano
II, Abr-Jun de 2005, p. 69.

334 Tal obrigagdo € prevista no item 5.3 do regulamento da Camara de arbitragem e mediagdo da CCBC, nos seguintes termos:
Compete a0 Arbitro declarar, a qualquer momento, seu eventual impedimento e recusar sua nomeaco, ou apresentar rendncia.
O regulamento da Camara de Arbitragem da CCI em seu artigo 11.3 estipula que: "O drbitro deverd revelar, imediatamente e
por escrito, a Secretaria e as partes quaisquer fatos ou circunstancias de natureza semelhante aquelas previstas no artigo 11(2)
relativas a sua imparcialidade ou independéncia que possam surgir durante a arbitragem."

335 MARTINS, Pedro Batista; LEMES, Selma M. Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos fundamentais da lei de
arbitragem. Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 264.



94

Essas seriam as principais obriga¢des dos drbitros no contrato com as partes. No entanto,
caso essas obrigacdes ndo sejam cumpridas, como sancdo em situacdes extraordindrias, as
partes de comum acordo, podem substituir os drbitros, desde que tal fato ocorra de forma
motivada, conforme autoriza a doutrina: "Arbitrators can be removed if they become unable or
refuse to pursue their functions, and especially where it is established that they have acted
negligently or are guilty of misconduct"*3¢

Em arbitragens institucionais, algum o6rgao especifico da institui¢do poderd ficar
responsavel pela andlise e decisdo acerca do afastamento do arbitro:*’

Desta forma, apenas em casos extraordindrios € com justa causa (ndo cumprimento de
suas obrigacdes) pode ocorrer o afastamento do arbitro, ndo sendo cabivel, portanto, seu

afastamento imotivado, ainda que ambas as partes estejam de acordo.

Nesse sentido, Giovanni Ettore Nanni entende que:

(...) aresilicdo imotivada € incabivel no negdcio juridico arbitral. Em outras palavras,
uma vez investido na atribui¢do de julgar o caso concreto, o drbitro ndo pode ser
dispensado como se a parte manejasse um mero direito potestativo. Isso porque exerce
uma fun¢do jurisdicional, durante a qual o 4rbitro € juiz de fato e de direito, e a
sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologacdo pelo Poder
Judicidrio (art. 18 da Lei 9.307/1996).338

Em contrapartida as obriga¢des do arbitro, seriam obrigagdes das partes:

(i) comportar-se de forma legal e cooperativa, de acordo com os deveres laterais

decorrentes da boa-fé objetiva; e

(i1) remunerar os drbitros adequadamente, por meio do pagamento dos seus honorarios,
seja em caso de arbitragem institucional ou ad hoc, assim como ser reembolsado das
despesas que incorrerem nas atividades diretamente relacionadas ao procedimento

arbitral. Em caso de ndo pagamento dos honorérios contratados, o arbitro podera

336 Gaillard, Emmanuel; Savage, John (Ed.). Fouchard, Gaillard, Goldman on international commercial arbitration. The Hague:
Kluwer Law International, 1999. p. 617-618.

337 De acordo com o item 5.4 € 5.5 do regulamento da Camara de arbitragem e mediagdo da CCBC "As partes poderdo impugnar
os arbitros por falta de independéncia, imparcialidade, ou por motivo justificado no prazo de 15 (quinze) dias do conhecimento
do fato, sendo a impugnagdo julgada por Comité Especial constituido por 3 (trés) membros do Corpo de Arbitros nomeados
pelo Presidente do CAM/CCBC. " e "Se, no curso do procedimento sobrevier alguma das causas de impedimento, ocorrer
morte ou incapacidade de qualquer dos drbitros, serd ele substituido por outro, indicado pela mesma parte. Caso o impedimento
recaia sobre o Presidente do Tribunal Arbitral, serd ele substituido por nova indica¢do dos demais drbitros. Em ambos os casos,
na omissdo destes, a indicag@o serd realizada pelo Presidente do CAM/CCBC." O regulamento da Camara de Arbitragem da
CCI em seu artigo 15.1 estipula que: "Um drbitro serd substituido se vier a falecer, se a Corte aceitar a sua rentncia ou
impugnacdo, ou se a Corte aceitar um pedido de todas as partes."

338 NANNI, Giovanni Ettore. Notas sobre os negdcios juridicos da arbitragem e a liberdade de escolha do drbitro a luz da
autonomia privada Revista de Arbitragem e Mediagéo, vol. 49/2016, p. 263 - 284, Abr - Jun / 2016
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utilizar-se da exce¢do da inexecugdo e suspender suas atividades enquanto aguarda o

pagamento de seus honorérios.

O arbitro também € responsavel por indenizar as partes de eventual prejuizo causado no
desempenho de sua missdo, notadamente por descumprir suas obrigacdes contratuais. Seria
tipico caso de responsabilidade civil. Importante consignar, entretanto, que em sua funcao de
julgar, o arbitro deve ser protegido como qualquer juiz estatal. Assim, o mau julgamento deve,
em principio, escapar da responsabilidade civil do arbitro. Todavia, essa imunidade ndo alcanga
erros grosseiros, fraude e atos dolosos ou de ma-fé aptos a gerar prejuizos as partes ou a apenas
uma das partes.

Muito embora alguns regulamentos de algumas institui¢des de arbitragem domésticas e
internacionais excluam a responsabilidade civil do arbitro®*°, como é o caso da Camara de
Arbitragem da CCI**, entende-se que tal previsdo ndo tem validade se comprovada a intencio
deliberada dele (dolo) de causar prejuizo as partes ou a apenas uma delas.

Importante observar, também, que uma caracteristica fundamental desse contrato é que
o arbitro ndo estd obrigado a parte que o indicou, pois seu dever de independéncia e
imparcialidade se sobrepde a essa relacdo inicial. Nao ha qualquer representagdo pelo arbitro.
O arbitro resolve, atua, em nome préprio; inclusive, pode decidir inteiramente contra quem o
designou. **! Assim, pode-se dizer que a obrigacdo do arbitro & julgar com liberdade e
independéncia e ndo julgar em beneficio da parte que lhe indicou.

E levando em consideracio todo o acima exposto que Thomas Clay>*? caracteriza o
contrato para arbitrar como um contrato de colaboracio, pois partes e arbitro devem realizar
seus melhores esforcos para que seja produzida a sentenga arbitral mais adequada possivel no
prazo compativel com a expectativa das partes.

Analisadas algumas peculiaridades do contrato com o arbitro, passa-se a estudar os seus
requisitos a luz do direito privado, mais especificamente as regras atinentes aos negocios

juridicos.

339 Vide item 10.7 do regulamento da Camara de arbitragem e mediagdo da CCBC.

340 De acordo com o artigo 40 do regulamento da CAmara de Arbitragem da CCL: Os drbitros, qualquer pessoa nomeada pelo
tribunal arbitral, o arbitro de emergéncia, a Corte e os seus membros, a CCI e os seus funciondrios e os Comités Nacionais e
Grupos da CCI e seus funciondrios e representantes, ndo serdo responsaveis perante qualquer pessoa por quaisquer atos ou
omissdes relacionados a uma arbitragem, salvo na medida em que tal limitacdo de responsabilidade seja proibida pela lei
aplicdvel.

3INANNI, Giovanni Ettore. Notas sobre os negécios juridicos da arbitragem e a liberdade de escolha do 4rbitro a luz da
autonomia privada Revista de Arbitragem e Mediagéo, vol. 49/2016, p. 263 - 284, Abr - Jun / 2016

342 CLAY, Thomas. L'arbitre, Dalloz, 2001, p. 793.
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8.2  Contrato com arbitro como negécio juridico

Da mesma forma que o termo de arbitragem, o vinculo contratual entre as partes e o
arbitro ou tribunal arbitral sdo um negécio juridico com regramento de direitos e obrigacdes,
também sinalagmaético.

Como vimos acima, a auséncia de lei especifica abre espaco para que as partes
autorregulem seus interesses a luz da autonomia privada. Trata-se, portanto, de contrato atipico,

ou sui generis, nas palavras de Pontes de Miranda**?

. Apesar de ter alguma semelhanca a outros
contratos tipificados (mandato, prestacido de servicos, agéncia), ndo € possivel equipara-lo a
nenhum deles.

Assim, como ocorre com o termo de arbitragem, inexistindo lei prépria, as partes e o
arbitro podem celebrar contrato atipico, que deve observar as normas gerais e principios do
Cddigo Civil, conforme estabelece o artigo 425 do Cédigo Civil.

De acordo com Luiz Fernando Guerrero®**, a atipicidade do contrato investidura arbitral
decorre da natureza mista da arbitragem — contratual na origem e jurisdicional no objeto —, em
outras palavras, trata-se de um contrato que define uma forma de investidura para a solugao de
um conflito com a proibi¢ao de atuacdo no interesse dos contratantes. Isto ndo significa dizer
que o seu contetdo juridico € indeterminado, apenas ndo se enquadra nos limites de conteudos
juridicos dos contratos tipicos.

E assente nesse contrato a liberdade da parte em nomear o érbitro, em caso de painel
composto por trés arbitros, observados os regramentos estipulados na convencao de arbitragem
e no regulamento do centro de arbitragem em caso de arbitragem institucional.

No entanto, tal "liberdade de escolha dos arbitros nado € ilimitada, eis que a autonomia
privada das partes € circunscrita. H4 restri¢des, tanto legais como convencionais. Por exemplo,
o individuo A ndo pode eleger como arbitro seu irmao B, na disputa que trava com C, com o
qual ndo mantém nenhum vinculo de parentesco. E um 6bice legal, que restringe a autonomia
privada, afetando o poder de selecionar um darbitro a fim de assegurar a imparcialidade e a
independéncia do julgador.">*

Ante a relevancia da figura do arbitro ou do painel arbitral no procedimento arbitral,

pode-se dizer que se trata de contrato intuitu personae, na medida em que apenas e tdo somente

aquele arbitro ou conjunto de arbitros escolhidos pelas partes é que deverdo desempenhar a

343 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, v. 26, p. 331

34 GUERRERO, Luiz Fernando. Revista Brasileira de Arbitragem n° 15 - Jul-Set/2007, p. 47.

345 NANNI, Giovanni Ettore. Notas sobre os negdcios juridicos da arbitragem e a liberdade de escolha do drbitro a luz da
autonomia privada Revista de Arbitragem e Mediagéo, vol. 49/2016, p. 263 - 284, Abr - Jun/2016.
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missdo atribuida de decidir a controvérsia, pois sdo somente esses que gozam da confianca
depositada pelas partes.

De qualquer modo, ndo hd ddvidas que para sua existéncia, validade e eficicia, o
contrato com o arbitro deve observar os preceitos do negdcio juridico determinados pelo Cédigo
Civil.

Como ja demonstrado acima, o ajuste negocial exerce funcdo de suma importancia na
contratagdo com o arbitro, na medida em que sdo as partes que escolhem o arbitro ou os arbitros
que resolverao determinada controvérsia, sendo certo que sua auséncia pode viciar todo o
procedimento arbitral.

Isso porque qualquer tipo de vicio na declaracio de vontade de qualquer das partes para
nomeacao do arbitro ou dos arbitros pode comprometer o vinculo contratual estabelecido entre
as partes e o arbitro e, por conseguinte, macular o procedimento arbitral, ocasido em que estaria
ausente a circunstdncia negocial, um dos elementos gerais intrinsecos do negdcio juridico.

Desta forma, para que o negécio juridico estabelecido entre partes e arbitro seja
existente, o principal elemento que deve estar evidente € a circunstdancia negocial que envolve
todo o processo de escolha e indicagdo do arbitro que apreciard e julgara a controvérsia pelas
partes.

Ademais, para que seja valido, o contrato com o arbitro deve ser decorrente de
declaracdo de vontade das partes sem qualquer vicio e corresponder a real vontade do agente.
Ou seja, constatada a presenca de qualquer vicio de consentimento na celebragdo do contrato
com o arbitro, sua validade estard comprometida.

Portanto, em uma arbitragem multiparte, por exemplo, é importante que todas as partes
com compdem determinado polo (requerente ou requerido) no procedimento arbitral participem
da indicac@o e nomeacgao do arbitro.

Em caso de arbitro tnico, se as partes nao chegarem a um consenso, como vimos acima,
o centro de arbitragem poderd nomear o drbitro para julgar a controvérsia. Nesse caso, é
evidente que hd limitacdo a autonomia privada das partes, no entanto ndo hé qualquer vicio que
afete a validade do negdcio juridico, na medida em que as partes acordaram com tal forma de
nomeacdo na convengdo de arbitragem ou concordaram com tal procedimento ao aderirem a
determinado regulamento de um centro de arbitragem que preveja tal forma de nomeagao de
arbitro Unico.

Apesar do contrato com o arbitro ndo ter seu objeto fixado em lei, deve observar os

preceitos genéricos fixados pelo artigo 104, II, do Cédigo Civil, ou seja, o objeto do contrato
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com o drbitro, assim como em qualquer negdcio juridico, deve ser licito, possivel, determinado
ou determindvel.

Como ja abordado, o principal elemento do objeto do contrato com &rbitro é a
investidura de jurisdicdo para julgar o conflito apresentado pelas partes. As obrigagcdes e
direitos decorrentes de tal vinculo contratual foram identificados acima.

Quanto a forma, ndo ha qualquer regramento que determine que o ato de nomeacao e a
aceitacdo do arbitro seja solene®*®, em outras palavras ndo ha qualquer forma especifica para a
formalizacdo do negdcio juridico. No entanto, a pratica e a maior parte dos regulamentos dos
centros de arbitragem preveem que tanto o ato de nomeagao quanto a aceitagdo sejam realizados
por meio de manifestagdoescrita no procedimento arbitral. Em alguns casos, € no termo de
arbitragem que arbitro e partes ao firmarem o documento, formalizam a relagdo contratual ora
analisada.

Quanto a forma deste contrato, Selma Maria Ferreira Lemes®*” expde que tal acordo
deve ser escrito e pode ser expresso na convencao de arbitragem ou no denominado “Termo de
Arbitragem” ou “Termo de Compromisso”’, muito comum nas instituicdes arbitrais que
circunscrevem a controvérsia a ser dirimida e as condi¢des e formas de atuacdo dos arbitros,
das partes e de seus procuradores.

Em relagdo aos elementos gerais extrinsecos, o termo de arbitragem deve ser estipulado
de forma bilateral (agente), por se tratar de contrato, e devera constar o local (lugar) e a data
(tempo) em que foi celebrada.

Em relaciio ao agente, de acordo com Giovanni Ettore Nanni®*®:

"ndo se trata de uma relacdo a trés, mas de um contrato bilateral, no sentido de que
detém dois centros de interesse: 0os compromitentes de um lado e o drbitro ou os
arbitros do outro. Ao menos um dos pélos, porém, € necessariamente plurissubjetivo,
pois compreende todas as partes da cldusula compromisséria; na maior parte dos casos
é também plurissubjetivo no outro, quando os drbitros sdo mais de um."

Por fim, em relacdo ao plano da eficicia, podemos considerar que o contrato com o
arbitro tem eficdcia imediata, na medida em que, conforme dispde o artigo 19 da Lei de

Arbitragem, "considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeagao pelo arbitro", ou

346 Excegdo feita a nomeagdo de drbitro em compromisso arbitral, que deve observar o disposto no artigo 10, 11, da Lei de
Arbitragem, que assim dispde: Art. 10. Constard, obrigatoriamente, do compromisso arbitral: (...)II - o nome, profissdo e
domicilio do érbitro, ou dos drbitros, ou, se for o caso, a identificacdo da entidade a qual as partes delegaram a indicacio de
arbitros;

31 LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitro: principios da independéncia e da imparcialidade: abordagem no direito
internacional, nacional e comparado. Jurisprudéncia (Lei n. 9.307/96). Sao Paulo: LTr, 2001, p 51.

348 NANNI, Giovanni Ettore. Notas sobre os negdcios juridicos da arbitragem e a liberdade de escolha do drbitro a luz da
autonomia privada Revista de Arbitragem e Mediagéo, vol. 49/2016, p. 263 - 284, Abr - Jun/2016.
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seja, apos estabelecido o vinculo contratual entre as partes e o arbitro, este ja tem competéncia
para conduzir o procedimento arbitral, inclusive, decidindo questdes de urgéncia requerida
pelas partes. Desta forma, cumpridos os requisitos ora analisados o contrato entre as partes € o

arbitro serd um negdcio juridico existente, valido e eficaz.
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9 CONTRATO COM INSTITUICAO ARBITRAL

9.1 Nocoes gerais

De acordo com o artigo 5°**° da Lei de Arbitragem, a arbitragem podera ser institucional
ou ad hoc, também chamada de avulsa.

A esséncia da arbitragem ndo muda em qualquer das duas formas, assim como a
atribui¢do e a missao do arbitro de resolver a controvérsia instaurada. A diferenga reside no fato
das partes optarem por uma institui¢do para administrar o procedimento arbitral, com um
regulamento com regramento preestabelecido, ou deixar tal tarefa nas maos do arbitro e das
proprias partes.

A prética tem nos mostrado que a grande maioria dos procedimentos arbitrais é
administrada por um 6rgdo institucional em vez de deixar tal tarefa nas maos do arbitro e das
partes, o que ocorre na arbitragem ad hoc. Desta forma e considerando que neste item
analisaremos a relacdo contratual estabelecida entre 6rgdo institucional, partes e arbitros,
trataremos exclusivamente da arbitragem institucional, reconhecendo, entretanto, a validade e
legalidade da arbitragem ad hoc ou avulsa.

Portanto, na arbitragem institucional, o centro de arbitragem escolhido pelas partes é
contratado para administrar o procedimento arbitral. Nao se vislumbra vulnerabilidade das
partes a ponto de suscitar o surgimento de uma relacdo de consumo que inexiste na espécie.>*°

Importante consignar que o centro de arbitragem nao tem competéncia para intervir de
qualquer forma no mérito do litigio ou de sua resolucdo™®!. Isso é tarefa exclusiva do 4rbitro,
muito embora o centro de arbitragem possa decidir alguns pontos importantes do procedimento
arbitral, como por exemplo, questdes relativas a instaurac¢ao da arbitragem, quando nao houver
consenso das partes em relacdo a isso, referente a nomeacdo de arbitro tnico, quando nao

houver acordo das partes sobre um nome e sobre o afastamento de drbitro em alguns casos.

349 Art. 5° Reportando-se as partes, na clausula compromisséria, as regras de algum 6rgdo arbitral institucional ou entidade
especializada, a arbitragem serd instituida e processada de acordo com tais regras, podendo, igualmente, as partes estabelecer
na propria clausula, ou em outro documento, a forma convencionada para a institui¢do da arbitragem.

30 NANNI, Giovanni Ettore. Notas sobre os negdcios juridicos da arbitragem e a liberdade de escolha do drbitro a luz da
autonomia privada Revista de Arbitragem e Mediagdo, vol. 49/2016, p. 263 - 284, Abr - Jun/2016

351 Nesse sentido € o artigo 1° (2) do regulamento de arbitragem da CCI: "A Corte nfio soluciona ela prépria os litigios.
Compete-lhe administrar a resolugd@o de litigios por tribunais arbitrais, de acordo com o Regulamento de Arbitragem da CCI
(0 “Regulamento”)." e o item 1.1.do regulamento de arbitragem da CAMARB ao dispor que: "A CAMARB - CAMARA DE
ARBITRAGEM EMPRESARIAL - BRASIL, doravante designada abreviadamente CAMARB, tem por objeto a administracao
de procedimentos arbitrais e outras formas extrajudiciais de solu¢do de controvérsias. Sua atuagdo institucional ndo envolve
qualquer ato jurisdicional, cuja competéncia é exclusiva do(s) arbitro(s) nomeado(s) nos termos deste Regulamento." Também
nesse sentido BARROCAS, Manuel Pereira. Manual de arbitragem. Coimbra: Almedina, 2010. p. 92.
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Na arbitragem institucional, refere-se ao 6rgdo institucional responsdvel pela gestdo do
procedimento arbitral como camara, centro e em alguns casos o 6rgao institucional é vinculado
a alguma camara de comércio, como ¢é o caso do Centro de Arbitragem e Mediagao da Camara
de Comércio Brasil-Canadd, Centro de Arbitragem e Mediacdo da Camara Americana de
Comércio, Centro de Arbitragem da Camara Internacional de Comércio, entre outros.

E por meio da vontade das partes que se opta pela arbitragem institucional em vez da
arbitragem ad hoc. Geralmente, tal convergéncia de vontades vem expressa na convengao de
arbitragem. Assim, € comum que as partes, desde a elaboracdo do contrato, ja facam previsao
de qual centro administrard o procedimento arbitral na cldusula compromisséria, caso haja
necessidade de resolucdo de algum conflito, da mesma forma que facam tal previsdo no
compromisso arbitral judicial ou extrajudicial.

De igual forma, quando as partes forem elaborar a conven¢do de arbitragem em que
constard a indicacdo do 6rgdo institucional para administrar o procedimento arbitral, devem
tomar o cuidado para harmonizar o teor da cldusula compromisséria ou compromisso arbitral
ao regulamento de centro de arbitragem escolhido, para evitar que possa haver algum conflito
de regramento que possa prejudicar a instauragdo ou o proprio procedimento arbitral.

Por tal razdo, é de suma importancia conhecer o regulamento do centro de arbitragem
que se pretende indicar. Além disso, os valores cobrados para administracao do procedimento
arbitral podem variar sensivelmente de centro de arbitragem para centro de arbitragem, razao
pela qual é importante indicar aquele mais adequado ao contrato, em caso de cldusula
compromissdria, ou a controvérsia, em caso de compromisso arbitral.

Importante destacar também que as partes que indicarem, na convencao de arbitragem,
determinado centro de arbitragem para administrar o procedimento arbitral ja estdo,
automaticamente, vinculadas ao seu regulamento.®? Desta forma, a op¢dio pela arbitragem
institucional, se por um lado confere maior seguranga e praticidade, por outro lado restringira
a autonomia privada das partes sem decorréncia de regramentos impostos pelos regulamentos

preestabelecidos pelo centro de arbitragem escolhido.

352 Exemplificativamente, veja-se o disposto no item 1.1. do regulamento de arbitragem da CAM-CCBC: "As partes que
resolverem submeter qualquer controvérsia ao Centro de Arbitragem e Mediagdo da Camara de Comércio Brasil-Canada,
abreviadamente denominado da CAM/CCBC, ficam vinculadas ao presente Regulamento." Por sua vez, o item 1.1. do
regulamento da Camara de Conciliagdo, Mediacdo e Arbitragem da CIESP/FIESP dispde que: "As partes que avengarem,
mediante convengdo de arbitragem, submeter qualquer controvérsia a Camara de Conciliacdo, Mediag¢do e Arbitragem
CIESP/FIESP, doravante denominada Camara, aceitam e ficam vinculadas ao presente Regulamento e ao Regimento Interno
da Camara." Por fim, o item 1.2. do regulamento de arbitragem da CAMARB dispde que: "O Regulamento de Arbitragem da
CAMARSB, abreviadamente designado “Regulamento”, aplicar-se-a sempre que a convengdo de arbitragem estipular a adogéo
das regras de arbitragem da CAMARB ou da Camara de Arbitragem de Minas Gerais, anterior denominagdo da CAMARB."
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Logo, o vinculo contratual entre as partes e o centro de arbitragem surge no momento
em que o centro de arbitragem € indicado na convencdo de arbitragem, na medida em que as
partes aderem ao seu regulamento, ainda que sem o seu consentimento especifico, pelo fato de
concordarem que aquele centro de arbitragem administrara o procedimento arbitral.

Pertinente destacar também que ha um vinculo contratual entre o arbitro e o centro de

arbitragem:

The institution appoints or confirms the appointment of the arbitrators after verifying
their suitability; it agrees to treat them as arbitrators in the exercise of its own
organizational, administrative and supervisory role; it undertakes to reimburse their
expenses and to pay their fees (which it receives from the parties). As for the
arbitrators, by accepting their brief they agree to perform it under the auspices and in
accordance with the rules of the institution. They agree that the institution shall
exercise its functions under those rules, such as its powers to challenge or remove an
arbitrator, to grant extensions of time, to monitor the proceedings, to examine a draft
version of the award before it is rendered, and to determine the arbitrators' fees. This
is a contract where each party independently promises and performs services for the
benefit of the other, and particularly for the benefit of third parties.>>*

Na mesma linha Gary Born explica as principais caracteristicas deste vinculo contratual

estabelecido entre arbitro e o centro de arbitragem destacando algumas peculiaridades:

In addition to the arbitral institution's contract with the parties, a similar contract is
formed between the arbitrators and the institution. This contract involves the
arbitrators' undertaking to conduct the arbitration in accordance with the institution's
rules and supervision, and the institution's undertaking to oversee the parties' payment
of their fees and expenses in accordance with the applicable institutional rules. The
contract between the arbitral institution and the arbitrators does not supersede or
displace either the arbitration agreement, the arbitrator's contract (between the parties
and arbitrators), or the arbitral institution's contract with the parties, but instead sits
alongside all of these agreements, functioning together with them to regulate the
conduct of the various persons and parties involved in the arbitration.

Desta forma, verifica-se que, além do negdcio juridico formado entre as partes e o centro
de arbitragem, também se estabelece relagdo contratual entre o centro de arbitragem e o drbitro
ou drbitros.

Observadas as caracteristicas gerais do contrato estabelecido entre partes, arbitro e
centro de arbitragem, passemos a analisar os elementos especificos que esse negdcio juridico

deve conter para ser existente, vélido e eficaz.

353 Gaillard, Emmanuel; Savage, John (Ed.). Fouchard, Gaillard, Goldman on international commercial arbitration. The Hague:
Kluwer Law International, 1999. p. 604.
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9.2 Contrato com a instituicio de arbitragem como negocio juridico

Da mesma forma dos outros contratos tratados na presente dissertacdo, o vinculo
obrigacional estabelecido entre as partes, o arbitro e o 6rgdo institucional responsavel pela
administracido do procedimento arbitral, configura-se um negécio juridico com regramento de
direitos e obrigacdes proprios e especificos, também sinalagmatico.

Como discorremos acima, a auséncia de lei especifica permite que as partes
autorregulem seus interesses a luz da autonomia privada. Trata-se, portanto, de um contrato
atipico, que se assemelha a prestacao de servigo, previsto no artigo 593 e seguintes do Codigo
Civil.

Assim, como ocorre com o termo de arbitragem e com o contrato celebrado entre partes
e arbitro, inexistindo lei prépria, abre-se a possibilidade de as partes celebrarem contrato
atipico, que deve observar as normas gerais e principios do Cédigo Civil, conforme estabelece
o artigo 425 do Cdédigo Civil.

Note-se que ao indicar determinado 6rgao institucional na cldusula compromissoria as
partes aderem automaticamente ao seu regulamento. Por outro lado, o 6rgao institucional ndo
tem plena ciéncia de que a contratacdo estd sendo concretizada. Apesar de tal fato flexibilizar
a declaracdo de vontade das partes, ela s6 vai ser formalizada com a instauracdo do
procedimento arbitral e posteriormente com a celebragdo do termo de arbitragem. Tal fato, no
entanto, ndo compromete a existéncia do negdcio juridico, na medida em que tal caracteristica
¢ inerente a esse tipo de contratagao.

Nesse contexto, entretanto, comumente as partes elegem o 6rgdo institucional que
administrard o procedimento arbitral potencial (no caso de cldusula compromisséria) ou
concreto (no caso de compromisso arbitral) na convencao de arbitragem, aderindo aos termos
de seu regulamento, assim como concordando com os custos administrativos, o valor da
remuneracao dos arbitros e etc.

Portanto, iniciado o procedimento arbitral é comum que as partes, os arbitros e, em
algumas situacdes, o proprio 6rgdo institucional, firmem o termo de arbitragem, ocasido em
que as partes, agora formalmente, aderem ao regulamento do 6rgao institucional e se obrigam
ao pagamento das despesas decorrentes da administragdo do procedimento arbitral. Geralmente
€ calculado com base no valor envolvido na disputa submetida a arbitragem.

O ajuste negocial também exerce funcao importante na escolha e contrataciao do centro
de arbitragem, na medida em que € imprescindivel que haja um encontro de vontades acerca da

escolha do 6rgdo institucional que administrard o procedimento arbitral.
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Isso porque qualquer tipo de vicio na declaracdo de vontade das partes na escolha do
centro de arbitragem pode comprometer a convencao de arbitragem. Note que tal escolha € de
suma importancia, pois terd impacto financeiro no custo do procedimento arbitral, razao pela
qual deve se conhecer bem o centro de arbitragem antes de sua indicacdo, para evitar, por
exemplo, que as despesas incorridas com o 6rgdo institucional sejam superiores ao valor em
disputa na arbitragem.

Assim, para que o negdcio juridico celebrado entre partes, arbitro e centro de arbitragem
seja existente, o principal elemento que deve estar evidente é a circunstdancia negocial,
decorrente do processo de escolha e indicacdo da institui¢do que administrard o procedimento
arbitral que culmina na declarac@o de vontade das partes elegendo tal 6rgdo institucional.

Em relagdo a validade, o negécio juridico celebrado entre partes, arbitro e 6rgao
institucional deve corresponder a real vontade das partes sem vicio de consentimento.
Constatado qualquer vicio na declaracdo de vontade das partes, a validade do contrato com o
orgdo institucional estard comprometida, o que podera afetar o processo arbitral como um todo.

Ainda em relagdo as declaragdes negociais das partes, observada a autonomia privada,
ela pode se sobrepor a determinados aspectos procedimentais previstos em leis ou regulamentos
de arbitragem, na medida em que a maioria das regras admite convenc¢do diversa, em atencdo a

liberdade de estipulacao e flexibilidade procedimental:

The principal characteristic of arbitration is that it is chosen by the parties. However
fulsome or simple the arbitration agreement, the parties have ultimate control of their
dispute resolution system. Party autonomy is the ultimate power determining the
form, structure, system and other details of the arbitration. In the main, national
arbitration law seeks only to give effect to, supplement, and support the agreement of
the parties for their disputes to be resolved by arbitration. Most laws are largely
permissive and aim to support and enforce the agreement to arbitrate, rather than to
intervene. Only where the parties are silent as to some aspect of the arbitration process
will national laws impose their provisions.>*

O negdcio juridico estabelecido entre partes, drbitro e centro de arbitragem, por ndo ter
seu objeto fixado em lei, também fica adstrito os preceitos dispostos no artigo 104, II, do Cédigo
Civil, ou seja, deve ser licito, possivel, determinado ou determindvel.

Como se viu acima, o principal elemento do objeto do contrato com arbitro € a
investidura de jurisdicdo para julgar o conflito apresentado pelas partes. As obrigacdes e
direitos decorrentes de tal vinculo contratual que se assemelha a prestagdao de servicos foram

identificados acima.

354 Lew, Julian D. M.; Mistelis, Loukas A.; KROLL, Stefan M. Comparative international commercial arbitration. The Hague:
Kluwer Law International, 2003. p. 4.
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Quanto a forma, como ndo ha qualquer regramento que disponha que a relacdo
contratual deva ser solene, ndo ha formato especifico para formalizacdo do negdcio juridico
entre partes, arbitro e 6rgdo institucional. Entretanto, a pratica e a maior parte dos regulamentos
dos centros de arbitragem preveem que as partes se submetem ao regulamento do centro de
arbitragem ao elegerem-no na convencao de arbitragem e aceitam os seus termos formalmente
ao assinarem o termo de arbitragem. Em muitas ocasides o regulamento de centro de arbitragem
€ anexado.

Em relagdo aos elementos gerais extrinsecos, o termo de arbitragem deve ser estipulado
de forma bilateral (agente), por se tratar de contrato, e devera constar o local (lugar) e a data
(tempo) em que foi celebrada.

Em relacdo ao agente, trata-se de negdcio juridico plurilateral, pois envolve as partes, o
arbitro ou arbitros e o centro de arbitragem.

Por fim, em relacdo ao plano da eficicia, considera-se que o vinculo contratual em
questdo tem eficicia imediata. No entanto, deve-se destacar que no caso de a cldusula
compromissoria eleger um determinado centro de arbitragem para administrar eventual
procedimento arbitral, apesar de as partes desde 0 momento da assinatura do contrato em que
estd inserida a cldusula compromissdria j aderirem ao regulamento de tal centro de arbitragem,
o vinculo contratual entre as partes, arbitro e centro de arbitragem estard condicionado ao
surgimento do litigio e a instauracdo do procedimento arbitral em si, assim como ocorre com a
cldusula compromissoria.

Desta forma, cumpridos os requisitos analisados o contrato entre as partes € o arbitro e

o 6rgdo institucional serd um negdcio juridico existente, vélido e eficaz.
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10 CONCLUSAO

O presente trabalho procurou mostrar a proximidade entre a arbitragem e o Direito
Privado, notadamente em referéncia as relagdes obrigacionais que sdo formadas antes mesmo
de instaurada a arbitragem e ao longo do procedimento arbitral, destacando a convenc¢ado de
arbitragem, o termo de arbitragem, o contrato entre partes e drbitros € o contrato entre as partes
e o 0rgdo institucional como negocio juridico.

Muito embora haja divergéncia doutrindria acerca da natureza juridica da convencao de
arbitragem, € pacifico que o marco inicial da arbitragem ocorre em decorréncia de um vinculo
contratual: a clausula compromisséria ou o compromisso arbitral.

Dentro desse contexto, analisou-se os elementos e as caracteristicas da convencao de
arbitragem como negécio juridico, de modo a identificar eventuais defeitos que possam
acometer a cldusula compromisséria e, eventualmente, até mesmo o compromisso arbitral,
como defici€ncia na declaracdo de vontade das partes ou vicios de consentimentos que podem
tornar o negdcio juridico inexistente ou invalido.

Viu-se que o termo de arbitragem e o contrato celebrado entre as partes e o arbitro
(investidura ou colaboracao), em decorréncia de sua atipicidade, acabam por se tornar contratos
sui generis, misturando elementos de natureza contratual e jurisdicional, como ocorre na
convencdo de arbitragem em que as partes regulam os seus préprios interesses a luz da
autonomia privada. Tal fato, alids, destaca a flexibilidade da arbitragem, uma de suas
caracteristicas e vantagem em relacao ao processo judicial em determinados casos, em que as
partes conseguem moldar o procedimento, tornando-o mais eficiente para a resolugcdo da
controvérsia especifica e concreta.

Em relacdo ao termo de arbitragem, as consequéncias da auséncia da assinatura de uma
das partes foram analisadas, seja por omissdao ou por recusa em assinar o documento.
Contemplou-se a possibilidade de prosseguir o procedimento arbitral sem que as partes tenham
firmado o termo de arbitragem, podendo o drbitro sanar eventuais irregularidades ou omissoes
(desde que sandveis) verificadas na cldusula compromissoria ou no pedido de instauracdo de
arbitragem, por meio de decisdes durante o procedimento ou mesmo na sentenca.

Demonstrou-se, ainda, serem as finalidades do termo de arbitragem: (i) marcar o inicio
da arbitragem propriamente dita; (ii) fixar o objeto da arbitragem; (iii) organizar o procedimento
arbitral; e (iv) proteger a arbitragem. Ou seja, dentre tais pontos, o termo de arbitragem tem

importante funcao de definir a missdo do arbitro e fixar os limites de sua atuacdo e jurisdigao.
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Em relacdo ao contrato com o arbitro, demonstrou-se a possibilidade de remocao do
arbitro em situagdes excepcionais, assim como a possibilidade dele ser condenado a indenizar
as partes por perdas e danos, extraordinariamente, em casos em que descumprir suas
obrigacdes. O mau julgamento escapa da responsabilidade civil do arbitro, que deve ter
imunidade semelhante ao do juiz togado, devendo responder apenas caso seja comprovada sua
intencao de, dolosamente, prejudicar uma ou ambas as partes.

Quanto ao contrato com a institui¢c@o arbitral, viu-se que, se por um lado, tal contratacao
traz mais praticidade para as partes no decorrer do procedimento arbitral, por outro, limita a
autonomia privada das partes, na medida em que elas ficam vinculadas e limitadas ao disposto
nos regulamentos dos 6rgaos institucionais.

Da mesma forma, analisou-se situacdo em que as partes, ao indicarem determinado
orgdo institucional na convengdo de arbitragem, aderindo automaticamente ao seu respectivo
regulamento, o fazem por meio de manifesta declaracdo de vontade. Por outro lado, 6rgao
institucional ndo tem plena ciéncia de que tal indicacdo estd ocorrendo e, portanto, sua
declaracdo de vontade para celebrar o negdcio juridico ndo € completa. Tal fato somente vai ser
regularizado com a instauragao do procedimento arbitral e, posteriormente, com a assinatura do
termo de arbitragem.

Enfim, procurou-se demonstrar, de forma sistemadtica, os requisitos e elementos de
determinados negdcios juridicos que sdo formados ao longo do procedimento arbitral,

enfrentando pontos controvertidos.
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