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RESUMO

A utilizagé@o da arbitragem como forma de solucdo de conflitos exige que as partes envolvidas escolham essa modali-
dade por meio de uma convencéo de arbitragem, que pode ser a clausula arbitral ou 0 compromisso arbitral, de modo
que o referido tema é da maior importancia para o instituto da arbitragem. Nesse contexto, o presente trabalho faz um
estudo das regras aplicaveis as clausulas arbitrais e dos compromissos arbitrais, apresenta suas caracteristicas e ana-
lisa, ao final, questdes polémicas a respeito do tema.
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The use of arbitration as a method of conflict resolution requires that the parties choose this modality through an arbitra-
tion agreement, which may be the arbitration clause or the submission agreement, so that issue is one of the most im-
portant for the institute of arbitration. In this context, this paper presents a study about the rules applicable to arbitration
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1 A convencao de arbitragem

1.1 Precedentes historicos da arbitragem no
Brasil

O instituto da arbitragem ja é previsto ha muito tempo na
legislacao brasileira. A doutrina (ALVIM, 2002, p. 3) men-
ciona que, ja em 1824, verificou-se previsdo de uso da
arbitragem, no artigo 160 da Constituicdo Imperial do re-
ferido ano. A essa previsdo se seguiram muitas outras,
dentre as quais: a Resolucdo de 26 julho de 1831, que
admitia o Juizo arbitral para as causas de seguros; a Lei
n°® 108, de 11 de outubro de 1837, que estipulava a arbi-
tragem para as locagbes de servicos; o Cédigo Comercial
brasileiro de 1850, que no artigo 20, do “Titulo Unico — Da
Administracéo da Justica nos Negécios e Causas Comer-
ciais”, instituiu arbitragem obrigatéria para determinadas
causas; o Regulamento n° 737, de 25 de novembro de
1850, que tratou sobre as arbitragem obrigatérias e facul-
tativas; entre outros textos legais, que estipulavam o uso
da arbitragem para solucionar litigios.

Como se vé, a arbitragem ¢ instituto reconhecido pelo le-
gislador h&a quase dois séculos. Contudo, ndo se observa
uma cultura de utilizacdo da arbitragem condizente com
0 seu historico legislativo. Isso decorre do fato de que,
por diversos anos, o uso da arbitragem nao foi estimulado
pela legislacéo.

Nesse sentido, com enfoque no século passado, a arbi-
tragem brasileira enfrentava dois grandes obstaculos pra-
ticos, decorrentes da disciplina constante do Codigo de
Processo Civil (que tratava sobre o "Juizo Arbitral”, em
seus artigos 1072 a 1102). De um lado, o CPC, bem como
0 Cédigo Civil de 19186, silenciavam absolutamente a res-
peito da clausula compromissoéria, nao reconhecendo for-
¢a vinculante a esse tipo de estipulacédo, o0 que na pratica
inviabilizava a contratagcéo prévia de arbitragem3. Por ou-
tro lado, superada a questao da vinculacao prévia, restava
ainda o obstaculo de que a decisao proferida pelos arbi-
tros, por si sO, nao tinha forca de sentenca, demandando
a homologacado pelo Poder Judiciario. Nesse sentido, o
antigo artigo 1097 do CPC estipulava que “o laudo arbitral,
depois de homologado, produz entre as partes e seus su-
cessores 0s mesmos efeitos da sentenca judiciaria; con-
tento condenacgéo da parte, a homologacao lhe confere
eficacia de titulo executivo”.

Portanto, frente a inexisténcia de forca vinculante da
clausula compromissoria e a obrigacdo de homologagéo

judicial do laudo arbitral, a arbitragem no Brasil caiu em
desuso, ficando relegada a poucos casos esparsos, dado
o evidente desprestigio do instituto, que impedia a disse-
minagao e popularizacao de sua pratica.

Referido cenério s6 veio a se alterar com o advento da
Lei n°® 9.307/96, atual Lei de Arbitragem, que pretendeu
sanar os problemas que impediam o desenvolvimento da
arbitragem no pais, criando o suporte legal necessario
para permitir o uso desse instrumento, com o respaldo do
Poder Judiciario (a quem a referida lei atribui funcdes no
contexto da arbitragem), de modo que, sendo assegura-
do as partes seguranca juridica, o caminho para o desen-
volvimento da arbitragem estaria livre. Assim, tratou a lei
de enfrentar ambos os obstaculos acima mencionados,
atribuindo forga vinculante a clausula compromisséria e
eliminando a necessidade de homologacéo da deciséo ar-
bitral (entdo elevada ao patamar de sentenca, equivalente
a decisao judicial).

1.2 A convencéao de arbitragem na atual le-
gislacao

A atual Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307/96) revogou 0s
dispositivos do CPC sobre o juizo arbitral e consolidou o
tratamento da matéria em seu texto.

Dentre as diversas disposicées constantes dos seus 44
artigos, a Lei n® 9.307/96 inovou de forma consideravel a
questado da contratacdo da arbitragem, com imensos re-
flexos praticos. Se antes o Codigo de Processo Civil so-
mente reconhecia o compromisso arbitral como forma de
vinculacdo das partes*, a nova lei passou a tratar do tema
com base na denominada “convencéo de arbitragem”.

Assim, no contexto da atual lei, presente a capacidade
das partes para contratar (configurando a denominada
“arbitrabilidade subjetiva”) e o objeto da discusséo carac-
terizando direito patrimonial disponivel (configurando a
denominada “arbitrabilidade objetiva”), as partes poderao
manifestar consenso de uso da arbitragem mediante a
convencédo de arbitragem. E nesse sentido que estipula
o artigo 3° da Lei de Arbitragem: “As partes interessadas
podem submeter a solugédo de seus litigios ao juizo arbi-
tral mediante convencgéo de arbitragem, assim entendida
a clausula compromissoéria e 0 compromisso arbitral”.

Logo, é pressuposto da arbitragem o consenso entre as
partes quanto ao seu uso, visto que na atualidade é veda-
da a arbitragem compulsoria (CARMONA, 2004, p. 53)°.

SA esse respeito: “A clausula arbitral ou clausula compromissoéria (...) 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 instauracao do
juizo arbitral a ndo ser na presenga do compromisso arbitral (...)”, in CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo:
Um Comentario a Lei n® 9.307/96. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 22.
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Portanto, necessariamente devera existir a concordancia
quanto a arbitragem, que se dara por meio da convengao
de arbitragem, género que se divide em duas espécies,
quais sejam: (i) a clausula compromissoéria, e (ii) o com-
promisso arbitral, nos termos do artigo 3o da lei.

Assim, na atual realidade brasileira, a escolha da arbitra-
gem pelas partes pode se manifestar através de duas for-
mas, mediante a contratagéo via clausula compromissoria
ou via compromisso arbitral, em oposi¢do ao sistema an-
terior do CPC, que somente reconhecia a segunda forma.
Sob esse aspecto, menciona Carlos Alberto Carmona que
“segundo a sistematica adotada, tanto a clausula quanto
0 compromisso excluem a jurisdicdo estatal, efeito que,
até o advento da Lei 9.307/96, sé era produzido pelo com-
promisso arbitral” (2004, P. 53). A Lei de Arbitragem trata
do tema da convencgéo de arbitragem e suas respectivas
espécies entre os artigos 3°e 12°, regulamentando a clau-
sula compromissoéria e 0 compromisso arbitral.

A principal diferenga entre as duas espécies esta no fato
de que a clausula é um instrumento de escolha da arbitra-
gem anterior a existéncia do litigio, sendo ela genérica e
destinada a quaisquer casos futuros que venham a surgir
relativas ao contrato em que inserta a clausula, enquanto
0 compromisso arbitral &€ a forma de escolha da arbitragem
posterior ao surgimento do litigio, e por consequéncia ele
€ documento especifico para um caso em concreto.

E certo que, imediatamente apds a sua promulgagéo, a
Lei de Arbitragem foi objeto de diversos questionamentos
quanto a sua constitucionalidade. Nesse sentido, oposi-
tores do instituto alegavam ofensas a garantia do devido
processo legal, a inafastabilidade do Poder Judiciario, ao
direito a ampla defesa e ao duplo grau de jurisdicao etc.
Entretanto, tais argumentos foram derrotados a partir do
reconhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal, da cons-
titucionalidade da lei, 0 que se deu no julgamento do Agra-
vo Regimental em Sentencga Estrangeira 5.206, encerrado
em 12 de dezembro de 2001, no qual foi reconhecida a
constitucionalidade dos dispositivos introduzidos pela Lei
n° 9.307/96.

2 Clausula compromissoéria de ar-
bitragem

2.1 Caracterizacdao

A Lei n° 9.307/96 tratou expressamente da clausula com-
promissoria, assunto até entdo omitido nas legislacbes
que a precederam. Para tanto, destinou os artigos 40 a 8o
para essa finalidade, sendo que o caput do artigo 40 apre-
senta a sua definicdo legal: “A clausula compromissoria
€ a convencao 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 clausula compromisséria (ou clausula arbitral) se des-
tina a vincular as partes de um contrato, previamente a
existéncia de qualquer litigio, a aceitacdo da arbitragem
como forma de solucdo de conflitos. Tem ela, portanto,
nitida feicdo preventiva e genérica, aspecto destacado
no texto legal, ao mencionar que ela envolve litigios “que
possam vir a surgir’. Ademais, da leitura da legislacéo,
nota-se evidente cuidado em atribuir forca vinculante a
clausula, dado que esta representa, na pratica, a principal
forma de vinculagdo a um procedimento de arbitragem.

2.2 Obrigatoriedade e vinculagcdo (mecanis-
mos processuais de vinculacao)

Com a forga atribuida a clausula compromissoria pela Lei
n® 9.307/96, a sua previsao em contrato obriga os contra-
tantes, de modo que a opc¢ao pela arbitragem ja foi ma-
nifestada de modo suficiente, dispensando ratificagéo ou
nova manifestacéo. Trata-se assim a clausula, como dito
antes, do principal instrumento vinculante para a arbitra-
gem. E, ciente de tal aspecto, o legislador, ao optar por
transformar a clausula em forma de convencgao, instituiu
mecanismos processuais que compelem a parte resisten-
te a participacéo na arbitragem. Portanto, a escolha pela
arbitragem, por meio de clausula, € manifestacéo de von-
tade suficiente para obrigar as partes, e ndo comporta ar-
rependimento unilateral posterior (visto que a desisténcia
quanto a arbitragem s6 pode ocorrer por acordo entre as
partes).

Em relag@o aos mecanismos processuais de vinculagdo a
arbitragem, podemos classifica-los como mecanismos (i)
passivo ou (ii) ativo.

A primeira hip6tese, que denominamos de mecanismo
passivo de vinculacdo, consiste na situagdo em que uma
das partes do contrato se vé réu de uma agéo proposta

4 Vide o revogado artigo 1072 do CPC: “Art. 1.072. As pessoas capazes de contratar poderao louvar-se, mediante
compromisso escrito, em arbitros que lhes resolvam as pendéncias judiciais ou extrajudiciais de qualquer valor, con-
cernentes a direitos patrimoniais, sobre os quais a lei admita transagao”.

5 Note-se que a arbitragem obrigatoria, como relata Carlos Alberto Carmona, foi banida de nosso sistema em 18686, cf.
Arbitragem e Processo: Um Comentario a Lei n® 9.307/96. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 53.
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pela outra parte, perante o Poder Judiciario, em eviden-
te infracdo a clausula arbitral. Assim, o réu, querendo ver
respeitada a clausula de arbitragem, dispde de previsdes
na legislacdo processual, que permitem inviabilizar essa
acao judicial, forcando a outra parte, se desejar instituir
um processo, a respeitar a previsdo de arbitragem. Ou
seja, nesse caso 0 mecanismo é passivo, pois a parte que
reivindica a arbitragem né&o esta instituindo o processo,
mas apenas impedindo que a parte contraria proponha
acao perante o Poder Judiciario.

Tal mecanismo consta do CPC (com alteragbes da Lei n°
9.307/96), que em seu artigo 301, IX, estipula como ma-
téria preliminar da contestacdo a alegacéo de existéncia
de convencao de arbitragem. Frente a tal aspecto, o artigo
267, VII, determina ao juiz a extincdo do processo sem
resolucdo de mérito, quando verificada a existéncia de
convencdo de arbitragem. Desta maneira, inviabiliza-se
0 acesso ao judiciario pela parte resistente, quando em
infracdo a clausula arbitral.

Ainda, fortalecendo esse mecanismo passivo, parte da
doutrina entende que, pela interpretagéo literal do artigo
301, paragrafo 40, o juiz devera conhecer de oficio a exis-
téncia de clausula compromissoria, independentemente
de alegacéo preliminar da parte contréria. Entretanto, tal
interpretacao é objeto de discussdes doutrinarias.

Por outro lado, a legislacao também previu mecanismos
destinados a assegurar, a parte interessada em iniciar
uma arbitragem, formas de impor a parte contraria resis-
tente a participacdo na arbitragem. Esses mecanismos,
que denominamos ativos (visto que agora a parte inte-
ressada na arbitragem deseja efetivamente instituir o pro-
cedimento) serdo tratados mais a frente, por ocasido da
mencéo a instituicdo da arbitragem.

2.3 Requisitos

No que tange a requisitos da clausula arbitral, a lei é bas-
tante sucinta, limitando-se a exigir que a clausula deva
obrigatoriamente ser elaborada por escrito. E 0 que se
observa do paragrafo 10 do artigo 40: “A clausula com-
promissoria deve ser estipulada por escrito, podendo es-
tar inserta no préprio contrato ou em documento apartado
que a ele se refira”.

Embora, via de regra, a clausula conste de um contrato,
a lei admite a previsdo arbitral, por meio de clausula es-
tipulada fora do contrato, em documento apartado que a
estipule e faca referéncia expressa ao contrato a que se
destina.

2.4 Modalidades

Aspecto de grande importancia no contexto da arbitragem
diz respeito as modalidades de clausula compromissoria,

visto que a escolha da modalidade de clausula tera reper-
cussdes quanto a forma de instituicado do procedimento
arbitral.

A doutrina costuma classificar a clausula compromissoéria
em (i) clausula arbitral vazia e (ii) clausula arbitral cheia
(sendo essa ultima subdividida em cheia institucional e
cheia ad hoc).

2.4.1 Clausula vazia

Uma clausula compromissoria é considerada vazia quan-
do se limita a eleger a arbitragem como método de solugéo
de conflitos, mas nao faz qualquer referéncia as regras
aplicaveis ao procedimento, aos arbitros ou a uma insti-
tuicdo responsavel pela administracédo do procedimento.

Observe-se que essa clausula € valida e produz plenos
efeitos (vinculando as partes a arbitragem, com renuncia
expressa ao Poder Judiciario), mas oferecera dificuldades
praticas para a instituicdo do procedimento, dada a falta
de parametros previamente estabelecidos pelas partes.

Logo, embora valida, essa modalidade de clausula € inde-
sejavel pelas dificuldades operacionais que proporciona
as partes contratantes. A titulo ilustrativo, seria considera-
da vazia uma clausula com a seguinte redacéo: “As partes
tém justo e acertado que todos os conflitos decorrentes
do presente contrato serdo solucionados necessariamen-
te por arbitragem”.

2.4.2 Clausula cheia

A clausula compromissoéria é considerada “cheia™ quando,
além de eleger expressamente a arbitragem como méto-
do de solugé@o do litigio, ainda oferece, adicionalmente,
parametros para o procedimento a ser adotado, visando a
instituicdo da arbitragem.

Desta maneira, uma clausula que escolha a arbitragem e
conjuntamente faca referéncia expressa a um 6rgéao (céa-
mara de arbitragem) responsavel pela administracdo do
litigio, sera considerada uma “clausula cheia institucional”.
Nesta hipétese, a menc¢ao a camara determina que o pro-
cedimento, se vier a ser efetivamente instituido, observara
o regulamento da camara escolhida pelas partes.

A titulo ilustrativo, vejamos a redacdo de algumas clau-
sulas institucionais, sugeridas por 6rgdos administradores
de procedimentos arbitrais:

Céamara FGV de Conciliagdo e Arbitragem. Todas as
controvérsias decorrentes do presente contrato, de sua
execucdo e liquidacdo, serdo resolvidas, em definitivo,
nos termos do Regulamento da Camara FGV de Conci-
liacédo e Arbitragem da Fundac&o Getulio Vargas, por um
ou mais arbitros nomeados na conformidade do mesmo
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Regulamento.

Céamara de Arbitragem do Mercado — BM&FBOVESPA:
As partes, desde jd, assumem o compromisso de sub-
meter a arbitragem, de forma definitiva, toda e qualquer
divergéncia ou disputa relacionada ao presente instru-
mento, inclusive quanto a sua interpretacédo, execucao,
inadimplemento, rescisdo ou nulidade, que devera ser
conduzida na Camara de Arbitragem do Mercado, de
acordo com 0s termos de seu Regulamento, com a estri-
ta observancia a legislacdo vigente, em especial a Lei n°
9.307/96, valendo, outrossim, a presente como Clausula
Compromissdria, nos termos do artigo 4° dessa mesma
Lei. Obrigam-se, para tanto, a firmar o respectivo termo
de arbitragem e a acatar a sentenca arbitral que vier a
ser proferida, relativa a qualquer disputa ou controvérsia
eventualmente surgida.

Por outro lado, uma clausula que escolha a arbitragem e
conjuntamente faca referéncia expressa aos arbitros, ou
determine regras especificas para a instituicdo da arbi-
tragem no caso em concreto (sem mencionar 6rgéo insti-
tucional), sera considerada uma “clausula cheia ad hoc”.
Nesta hipotese, a mengéo aos arbitros ou as regras para
sua eleicdo estipulam parametros suficientes a permitir a
realizacdo do processo arbitral. Note-se que, nessa alter-
nativa, as partes criam regras especificas para a solugéo
de sua situagdo em concreto, em oposicao a clausula
institucional, quando as partes simplesmente aderem as
regras padronizadas e previamente estabelecidas por um
orgao institucional.

Como exemplo, poderia ser considerada ad hoc uma clau-
sula com a seguinte redagéo:

Qualsquer duvidas ou controvérsias decorrentes do pre-
sente contrato serdo resolvidas, de forma definitiva, por
arbitragem. Para tanto, desde ja as partes convencionam
que sera indicado como arbitro unico o sr. Antonio Silva,
brasileiro, advogado inscrito na OAB/SP sob n° 00.000,
com escritdrio na Av. Ipiranga, 321, Sdo Paulo/SP.
Paragrafo Primeiro: A arbitragem sera realizada no escri-
torio do arbitro, ficando a cargo dele o estabelecimento
das regras procedimentais, prazos e demais informagées
vinculadas a arbitragem.

Paragrafo Segundo: A parte que desejar iniciar o procedi-
mento arbitral devera apresentar ao arbitro requerimento
escrito nesse sentido, frente ao qual o arbitro procedera
a notificacdo extrajudicial da outra parte, através de car-
torio. A recusa da parte notificada em participar da arbi-
tragem ndo impedira seu desenvolvimento e julgamento,
aspecto do qual ambas as partes expressam plena cién-
cla e concordéancia.

2.4.3 A instituicdo do procedimento arbitral
frente a modalidade da clausula compromis-
SOria

A importéncia da classificacdo acima, entre clausulas ar-
bitrais cheias e vazias, esta no tramite que se observara
para o inicio da arbitragem. Isso porque, diferentes regras
norteardo a instituicdo do procedimento, dependendo da
espécie de clausula adotada.

Quando o contrato contiver uma clausula considerada
“cheia”, sera observado o disposto no artigo 50 da Lei de
Arbitragem:

Art. 5° — Reportando-se as partes, na cldausula compro-
missdria, as regras de algum orgdo arbitral institucional
ou entidade especializada, a arbitragem sera instituida e
processada de acordo com tais regras, podendo, igual-
mente, as partes estabelecer na propria clausula, ou em
outro documento, a forma convencionada para a institui-
¢do da arbitragem.

Nota-se que o texto do artigo 50 privilegiou a vontade das
partes, de modo que o referido artigo assegura que, em
se tratando de clausula cheia, a arbitragem sera instituida
e processada de acordo com as regras do 6rgao arbitral
eleito (caso seja clausula cheia institucional) ou observa-
ra as regras especificas estipuladas pelas partes para a
solugéo do caso em concreto (em se tratando de clausula
cheia ad hoc).

Por outro lado, em se tratando de uma clausula arbitral
“vazia”, dada a falta de parametros expressos para a insti-
tuicdo do procedimento (visto que as partes ndo elegeram
regras especificas e tampouco indicaram érgao institucio-
nal), devera ser observado o tramite disposto nos artigos
60 e 70 da Lei de Arbitragem:

Art. 6° — Ndo havendo acordo prévio sobre a forma de
instituir a arbitragem, a parte interessada manifestara a
outra parte sua intengdo de dar inicio a arbitragem, por
via postal ou por outro meio qualquer de comunicacé&o,
mediante comprovacdo de recebimento, convocando-a
para, em dia, hora e local certos, firmar o compromisso
arbitral.

Paragrafo dnico. Nao comparecendo a parte convocada
ou, comparecendo, recusar-se a firmar 0 compromisso
arbitral, poderéa a outra parte propor a demanda de que
trata o art. 7° desta Lei, perante o érgdo do Poder Judicia-
rio a que, originariamente, tocaria o julgamento da causa.

Art. 7° — Existindo cldusula compromisséria e havendo
resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, podera a
parte interessada requerer a citacdo da outra parte para
comparecer em juizo, a fim de lavrar-se 0 compromisso,
designando o juiz audiéncia especial para tal fim.

Portanto, se a clausula for vazia, o procedimento de ins-
tituicdo a ser seguido é o estipulado em lei. Logo, a par-
te interessada deverd inicialmente notificar a outra parte
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para celebrar o compromisso arbitral. Se a outra parte
concordar em assinar o compromisso amigavelmente,
terd inicio a arbitragem. Caso a outra parte ofereca resis-
téncia, a parte

interessada podera propor acgéo judicial de instituicdo de
arbitragem, visando a obtencao do compromisso arbitral.
Obtido o compromisso (amigavelmente ou judicialmente),
terd inicio a arbitragem. Ou seja, nesse caso, se a lacuna
da cldusula nao for solucionada amigavelmente, caberd
ao Poder Judicidrio determinar a solugcéo, podendo até
mesmo obrigar a parte resistente a participar da arbitra-
gem, se necessario, efetivando a execucéo especifica da
clausula compromissoéria.

Esses tramites, determinados a obrigar a parte resisten-
te a integrar o procedimento de arbitragem, configuram o
que chamamos de “mecanismo processual ativo de vincu-
lacdo”, como mencionado por ocasido do ponto 2.2, aci-
ma, e representam inovacao da Lei n® 9.307/96, destinada
a assegurar a forca vinculante da clausula arbitral.

2.4.4 Eleicao de foro residual e a questio da “clausula
patoldgica”

Tema que causa alguma discusséo é a questdo da coe-
xisténcia, em um mesmo contrato, de clausula arbitral e
de mencéo a foro de elei¢cdo. Referido assunto deve ser
observado sob diferentes perspectivas.

E certo que a escolha pela arbitragem impée, em contra-
partida, a rentncia ao Poder Judiciario. Porém, tal renin-
cia é vélida e aplicavel somente em relagéo as questdes
passiveis de arbitragem, sendo que em relagcéo as demais
questdes, nado arbitraveis, exigir-se-a solucéo judicial. Ain-
da nessa linha de raciocinio, mesmo uma questdo sub-
metida & arbitragem pode demandar intervencao do ju-
diciario, seja para instituir o procedimento (vide artigo 70
da lei), para determinar a conducéo de testemunha (vide
artigo 22, paragrafo 20 da lei), para executar a sentenca
arbitral, ou mesmo para executar diretamente o contrato
quando o litigio envolva somente o inadimplemento de ti-
tulo executivo, entre outras possibilidades.

Portanto, a escolha pela arbitragem néo elimina, por com-
pleto, a necessidade de medidas judiciais. Por conse-
gquéncia, a insercdo de clausula arbitral em um contrato
nao inviabiliza a eleicdo, no mesmo contrato, de um foro
competente para eventuais medidas judiciais que se mos-
trem necessarias. Sendo assim, é possivel, e até deseja-
vel, a coexisténcia de uma clausula arbitral com previsao
de foro judicial. Contudo, diante de tal aspecto, entende-
mos que a redacgéo do contrato deve deixar evidente que
as partes efetivamente optaram pela arbitragem como
método de solugdo de litigios, sendo que a elei¢do do foro
€ residual, destinada somente para as situagdes nao pas-
siveis de solucéo arbitral. Logo, por questdes de seguran-
¢a juridica, deve-se empregar boa técnica na redacgéo do

contrato para deixar claro que a eleicdo do foro determi-
na competéncia judicial somente para as situagdes nado
passiveis de solugcéo por arbitragem (como é o caso do
cumprimento de sentenca arbitral, acdo de nulidade de
sentenga arbitral, cumprimento de liminares etc). Estando
nitida tal delimitacdo, nenhum problema existe na convi-
véncia entre tais disposicoes.

Inclusive, é admitido que as partes delimitem, no contra-
to, que somente algumas espécies de litigios seréo solu-
cionadas por arbitragem, remetendo outros (que seriam
arbitraveis) ao judiciario. Aqui também, desde que nitida
a delimitac&o, nenhum Obice quanto a coexisténcia de dis-
posicoes.

O problema que pode surgir dessa convivéncia é quando,
a partir da leitura do contrato, ndo se consiga identificar a
efetiva vontade das partes quanto ao método de solugcéo
de litigios adotado, em raz&o da redacgéo contratual utilizar
termos contraditorios ou incompativeis. Seria 0 caso de
uma clausula com a seguinte redacgéo:

Para os litigios decorrentes do presente contrato, desde
ja as partes elegem o Foro da Comarca de Sorocaba, po-
dendo o conflito, alternativamente, ser solucionado tam-
bém através de arbitragem ou mediac&o, a critério das
partes.

Nesses casos, a redacao adota posicionamento conflitan-
te, ndo indicando qual a forma de solugéo de litigios foi
escolhida pelas partes. Nao existe qualquer delimitacdo
de competéncia, e tampouco seguranca juridica quanto
a interpretacao, visto que a escolha pela arbitragem deve
levar a consequente renlincia ao judiciario, no campo das
matérias arbitraveis. Como nesses casos ndo € possivel
identificar tal escolha, dada a impreciséo da redacgéo, tem-
-se que sdo elas as chamadas “cldusulas patoldgicas”,
que embora fagcam menc¢éo a arbitragem, ndo se prestam
a vincular as partes e tampouco geram qualquer obriga-
¢ao quanto a arbitragem. Nesses casos, predominard a
escolha pelo Judiciario.

2.5 Clausula compromissoria em contratos
por adesao

Em se tratando de contrato de adeséao, a Lei de Arbitragem
estipula regras especificas para a elaboracéao de clausula
compromissoéria, vide o paragrafo 20 do artigo 40:

§ 2° Nos contratos de adesao, a clausula compromissoria
SO tera eficdcia se o aderente tomar a iniciativa de instituir
a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua
instituicdo, desde que por escrito, em documento anexo
ou em negrito, com a assinatura ou visto, especialmente
para essa clausula.

A preocupacéo do legislador, ao dedicar especial mengao
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ao tema, diz respeito a situacdo de desequilibrio existen-
te entre os contratantes. Entretanto, a redacéo falha do
paragrafo 20, decorrente de deformacao a que foi subme-
tida ao longo do processo legislativo, é objeto constante
de criticas, com razdo, da doutrina. Isso porque, o texto,
destinado a proteger o aderente, ficou contraditorio e im-
preciso, sujeito a diversas interpretacoes.

Essa contradicéo fica evidente ao final do paragrafo quan-
do observamos que o texto condiciona a eficacia da clau-
sula ao aderente, quando (i) ele concordar com a institui-
¢ao da arbitragem, (ii) desde que o faca por escrito, em
documento anexo ou em negrito, com assinatura especial
ou visto para essa clausula (grifos nossos).

Ora, a instituicdo da arbitragem se da, nos termos do ar-
tigo 19 da Lei de Arbitragem, “quando aceita a nomeacao
pelo arbitro, se for Unico, ou por todos, se forem varios”,
momento este que se da, portanto, apds o surgimento do
litigio. O final do paragrafo 20, entretanto, menciona que
essa concordancia a instituicdo (que é posterior ao litigio)
se dé por meio da clausula compromissoéria (que é ante-
rior ao litigio).

Ou seja, evidencia-se total contradicdo presente no tex-
to de lei, que ensejou diferentes interpretacdes pela dou-
trina, algumas no sentido de que o aderente s6 se obri-
ga mediante concordancia, apds o surgimento do litigio
(quando da instituicdo da arbitragem), outras no sentido
de que basta a clausula compromisséria (anterior ao liti-
gio) conter os destaques e requisitos especiais para vin-
cular o aderente desde a contratacgéo.

Nesse sentido, apesar da divergéncia, nos parece mais
I6gica, frente a contradigédo textual, adotar a primeira in-
terpretagéo, por ser a Unica que efetivamente se presta ao
objetivo legal de protecdo do aderente, visto que um mero
destaque da clausula nao traria qualquer efeito concreto
de protecéo do aderente. Assim, adotamos a mesma linha
de pensamento de J. E. Carreira Alvim (2002, p. 54-55),
gue menciona que

(...) a garantia da facultatividade da clausula compromis-
Sdria, que o paragrafo 2o do art. 40 vem complementar,
€ assegurada, nos contratos de ades&o, pela previsao
legal de que ela so tera eficacia se o aderente tomar a
iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressa-
mente, com a sua instituicdo, e ndo pela sua pactuacao
por escrito em documento anexo ou em negrito (...).

Ou seja, nessa interpretacdo, entende-se que a vincula-
¢ao do aderente se da somente com a concordancia, ap6s
0 surgimento do litigio, ocasido da instituicdo da arbitra-
gem. 2.6. Autonomia da clausula compromissoria

Nos termos do artigo 8o da Lei de Arbitragem, a clausula
compromissoria € considerada autbnoma em relagéo ao
proprio contrato em que se encontra inserida, de modo
que a sua contratacdo submete a arbitragem até mesmo
0s casos de nulidade do contrato, visto que a autonomia
da clausula Ihe permite se destacar em relagcao a nulida-
de do proprio contrato, sendo que o paragrafo Unico do
referido artigo atribui competéncia aos arbitros para ana-
lisar e decidir sobre a existéncia, validade e eficacia da
convencao de arbitragem, no que se costumou chamar
de kompetenz - kompetenz (principio que ilustra a com-
peténcia do arbitro para analisar sua propria competéncia
sobre 0 caso).

Art. 8° — A clausula compromisséria € autbnoma em rela-
¢ao ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte que a
nulidade deste n&o implica, necessariamente, a nulidade
da clausula compromissoria.

Paragrafo Unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou
por provocacéo das partes, as questdes acerca da exis-
téncia, validade e eficacia da convencéo de arbitragem e
do contrato que contenha a clausula compromisséria

3 Compromisso arbitral

3.1 Caracterizacao

Na mesma sistemética adotada em relacédo a clausula
compromissoria, a Lei de Arbitragem, em seu artigo 9%,
apresenta o conceito de compromisso arbitral, forma de
convencao de arbitragem que se destina a escolha da ar-
bitragem para conflitos ja existentes. A lei adota a seguinte
definicao: “Art. 9° O compromisso arbitral € a convengéao
através da qual as partes submetem um litigio a arbitra-
gem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou
extrajudicial”.

O compromisso arbitral se destina a vincular as partes a
arbitragem, posteriormente a existéncia de um litigio. Tra-
ta-se ele, portanto, de documento especifico, destinado a
solugcéo de um determinado caso concreto, aspecto des-
tacado no texto legal, ao mencionar que, por meio dele “se
submete um litigio a arbitragem”, no que fica evidente a
distingdo para a cldusula compromissoéria, que tem nitido
carater genérico e preventivo.

3.2 Obrigatoriedade e vinculacao (mecanis-
mo processual de vinculacao)

Uma vez celebrado o compromisso, ficam as partes vin-
culadas ao procedimento arbitral, visto que manifestaram

8 Também o Cdbdigo Civil prevé a figura do compromisso, inserido dentre as espécies de contratos, dele tratando nos

artigos 851 a 853.
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expressamente recusa ao conhecimento da matéria pelo
Poder Judiciario, pela convengéo de arbitragem.

Buscando assegurar o respeito a essa vinculacao, a legis-
lacdo, tal qual fez em relacédo a clausula compromissoria,
estabeleceu mecanismos processuais destinados a fazer
valer a forga vinculante do compromisso arbitral. Logo,
uma vez exercida a op¢ao pela arbitragem através de
celebracdo de compromisso, ficam as partes obrigadas a
respeita-lo, ndo existindo possibilidade de arrependimento
unilateral posterior.

Para tanto, € aplicavel, também ao compromisso, o meca-
nismo processual de vinculacado que identificamos como
“passivo”, ja comentado anteriormente (por ocasiao do es-
tudo da clausula compromissoria). Por esse instrumento,
quando uma das partes se vé réu de uma acéo proposta
pela outra, perante o Poder Judiciario, em evidente infra-
¢ao ao compromisso arbitral, podera ela exigir a obser-
vancia da convengéo de arbitragem, inviabilizando a con-
tinuidade da acéo judicial.

Tal possibilidade consta do CPC, que em seu artigo 301,
IX, estipula como matéria preliminar da contestacdo a
alegacao de existéncia de convengdo de arbitragem (no
caso, 0 compromisso arbitral). Frente a tal aspecto, o ar-
tigo 267, VII, determina ao juiz a extingao do processo,
sem resolucédo de mérito, quando verificada a existéncia
de convencgao de arbitragem. Desta forma, inviabiliza-se
0 acesso ao judiciario pela parte resistente, quando em
infracdo ao compromisso arbitral.

3.3 Modalidades: judicial e extrajudicial (pu-
blico ou particular)

Os paragrafos 10 e 20 do artigo 9°° tratam das modalida-
des de compromisso arbitral; ponto a partir do qual pode-
mos estabelecer algumas classificagdes.

Inicialmente, é possivel classificar o compromisso arbitral
entre as modalidades de (i) judicial e (ii) extrajudicial.

O compromisso sera judicial quando celebrado por ter-
mo nos autos, diante do juizo ou do tribunal onde corre o
processo a que diz respeito. Logo, existindo um processo
judicial em curso, podem as partes, a qualquer tempo (an-
teriormente ao transito em julgado da decis&o), celebrar
livremente um compromisso arbitral, renunciando ao Judi-
ciario em favor de um procedimento arbitral. Nessa hipote-
se, seré extinto o processo, ficando a cargo da arbitragem
a solugéo do litigio. Note-se que, nesses casos, inexistia
qualquer estipulagéo prévia de arbitragem pelas partes,
sendo que a opcao foi manifestada livremente por meio
do compromisso celebrado no curso do processo judicial.

Também sera judicial o compromisso arbitral obtido em
decorréncia da agao de instituicdo de arbitragem prevista
no artigo 70 da lei, tendo em vista que o paragrafo 2o do
referido artigo contempla a hipotese das partes celebra-
rem nos autos o compromisso arbitral, bem como o para-
grafo 70 estipula que a sentenca de procedéncia proferida
pelo juiz valerd como compromisso arbitral.

A diferenca entre esses casos estd na motivacdo das
partes para a celebracdo do compromisso, visto que no
primeiro caso, acima (estipulagdo do art. 90, paragrafo
10) inexistia vinculo arbitral anterior, enquanto que, no se-
gundo (previsdo do art. 7°), necessariamente existia uma
clausula vazia, cuja inobservancia levou a propositura da
acao de instituicao de arbitragem, de modo que a escolha
pela arbitragem fora efetivada anteriormente ao surgimen-
to do litigio.

O compromisso arbitral, quando extrajudicial, pode ser
subdividido em (i) extrajudicial por instrumento particular
ou (ii) extrajudicial por instrumento publico. Em se tratan-
do de compromisso arbitral extrajudicial por instrumento
particular, deverao as partes observar a exigéncia (com-
plementar aos requisitos obrigatérios do compromisso,
de que trata o ponto seguinte), de que o instrumento seja
subscrito por duas testemunhas. Alternativamente, pode-
rao optar por celebrar o compromisso por meio de escri-
tura publica.

3.4 Requisitos: obrigatorios e facultativos

Por se tratar de documento para a solugéo de um caso es-
pecifico ja existente, que permitira inicio imediato do pro-
cedimento de arbitragem, o legislador optou por dar-lhe
minuciosa disciplina, indicando os elementos que deverao
constar desse documento, dividindo-os em obrigatérios e
facultativos. A tal finalidade se destinaram os artigos 10 e
11 da Lei de Arbitragem.

Dessa maneira, sdo elementos obrigatérios do compro-
misso arbitral, nos termos do artigo 10, (1) a identificacdo
e respectiva qualificagdo das partes litigantes; (2) a iden-
tificacao e qualificagdo do(s) arbitro(s) ou a identificacdo
da instituicdo responsavel pela indicacéo dos arbitros; (3)
a indicacdo da matéria da arbitragem; e (4) a indicacao
do local em que ser& proferida a sentenca arbitral. Tais
aspectos sao considerados indispenséaveis pelo legislador
para a configuracdo de um compromisso arbitral.

Complementando-os, elencou o legislador, no artigo 11 da
Lei de Arbitragem, elementos facultativos do compromis-
s0, assim considerados: (1) local onde ocorrera a arbitra-
gem; (2) autorizagdo para que o arbitro julgue por equi-
dade, se houver acordo das partes nesse sentido; (3) a
indicac&o do prazo para apresentacdo da sentenca; (4) a

= nesse sentido também o artigo 851 do Cédigo Civil.
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indicacéo da lei ou regras aplicaveis ao procedimento de
arbitragem; (5) definicdo quanto a responsabilidade pelo
pagamento das despesas e honorarios dos arbitros; (6) a
fixacdo de honorérios dos arbitros.

Os elementos facultativos indicados pela lei ndo esgotam
os temas passiveis de tratamento pelo compromisso arbi-
tral, de modo que diversos outros aspectos da arbitragem
podem ser contemplados neste documento, tal como a in-
dicacdo do idioma da arbitragem, estipulacao quanto a si-
gilo ou divulgagéo dos atos do procedimento, entre outros.

3.5 Extincao do compromisso arbitral

Ao final da disciplina sobre 0 compromisso, a Lei de Arbi-
tragem, em seu artigo 12, determina as hip6teses de ex-
tincdo dessa forma de convencgéo de arbitragem. Referido
artigo contempla trés hip6teses de extingéo.

As duas primeiras fazem referéncia a situacédo peculiar de
uma arbitragem personalissima, onde a pessoa do arbi-
tro escolhido é fator determinando e condicionante para a
aceitacao da arbitragem, de modo que as partes recusam
qualquer substituicdo de arbitro, frente a eventual recu-
sa ou impossibilidade do escolhido, e por consequéncia
recusam a propria arbitragem. Logo, nesses casos, a im-
possibilidade do escolhido atuar como arbitro leva a ex-
tingcdo do proprio compromisso arbitral. Nesse sentido, os
incisos | e Il do artigo 12:

Art. 12. Extingue-se o compromisso arbitral:

| - escusando-se qualquer dos arbitros, antes de aceitar
a nomeacéo, desde que as partes tenham declarado, ex-
pressamente, nao aceitar substituto;

Il - falecendo ou ficando impossibilitado de dar seu voto
algum dos arbitros, desde que as partes declarem, ex-
pressamente, ndo aceitar substituto; e

A terceira hipbtese de extincdo contempla o caso de os
arbitros nao respeitarem o prazo limite estipulado para
proferimento da sentenca arbitral.

Il - tendo expirado o prazo a que se refere o art. 11, in-
ciso lll, desde que a parte interessada tenha notificado o
arbitro, ou o presidente do tribunal arbitral, concedendo-
-lhe o prazo de dez dias para a prolacdo e apresentacao
da sentenca arbitral.

Nessa hipétese, a extingdo do compromisso nao decorre
do mero esgotamento do prazo, visto que o inciso Il do
artigo 12 impde procedimento prévio a parte interessada,
que devera notificar o arbitro (ou o presidente, em se tra-
tando de colegiado de éarbitros) para proferir a sentenca
em dez dias, sob pena de extingdo do compromisso ar-
bitral.

4 Questoes polémicas atinentes a
convencao de arbitragem

4.1 A questao da obrigatoriedade do compro-
misso arbitral

Ponto de grande discussao e divergéncia diz respeito a
existéncia (ou nao) de obrigatoriedade de celebragéo do
compromisso arbitral em todos os procedimentos arbi-
trais, mesmo diante da existéncia de clausula compromis-
soria (e independentemente da modalidade da clausula
compromissoria). Em outras palavras, sob perspectiva di-
versa, a questédo a ser analisada é: seria 0 compromisso
arbitral dispensavel, quando existente clausula compro-
missoria anterior?

O tema néao é pacifico na doutrina, sendo analisado sob
visOes bastante distintas. Vejamos:

4.1.1 O compromisso arbitral como docu-
mento essencial aos procedimentos arbitrais
em geral (corrente doutrinaria)

Uma corrente doutrinaria adota uma viséo rigida e tradi-
cional, entendendo o compromisso arbitral como o instru-
mento especifico que instituira a arbitragem em definitivo,
e que, por tal razao, se faz necessario em toda e qualquer
arbitragem, como forma de completar os aspectos espe-
cificos do litigio ndo contemplados anteriormente pela
clausula, em razéo de sua natural caracteristica genérica.
Seria, portanto, o instrumento que estipula as regras de-
finitivas que seréo observadas ao longo da arbitragem, e
nesse contexto representaria elemento essencial para a
instituicdo de qualquer procedimento arbitral.

Filiam-se a esta corrente de pensamento diversos autores
de prestigio. Como observa José Maria Rossani Garcez
(2004, p. 135),

(...) grande parte da doutrina nacional (Carreira Alvim,
Celso Barbi Filho, Humberto Teodoro Junior, dentre ou-
tros), composta em sua maioria por consagrados proces-
sualistas, defende a tese de que, conforme nosso direito
interno, o compromisso arbitral é sempre necessario a
realizagdo da arbitragem.

Nesse sentido, ilustrando tal entendimento, menciona J.E.
Carreira Alvim (2002, p. 59-61) que

(...) a principal arma na arbitragem é o compromisso, com
0s requisitos impostos pelo art. 10 da Lei n° 9.307/96,
sem o que ndo se instaura a arbitragem, sendo a clau-
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sula compromissoria uma autentica obrigacdo de fazer
(verdadeiro contrato), consistente no dever de celebrar
oportunamente um segundo ajuste, este dltimo o verda-
deiro compromisso, a clausula compromissoria so nao
podera dispor sobre o litigio a ser resolvido por meio da
arbitragem mesma, porque este inexiste a esse tempo —
se existir, a hipdtese sera de compromisso — mas pode
funcionar como um auténtico esboco do compromisso,
deixando para a ocasido deste apenas o que nao for pos-
sivel convencionar por antecipacdo, havendo clausula
compromissoria, e estando as partes de acordo quanto a
forma de arbitragem, podem celebrar o compromisso (...)
produzindo assim o documento indispensavel a deflagra-
céao do procedimento arbitral.

De fato, nota-se da leitura de Carreira Alvim (2002, p. 83,
153, 155-156) que toda a sua interpretacéo da Lei de Arbi-
tragem pressupde a existéncia obrigatoria do compromis-
so arbitral, como consta de passagens como as seguintes:

(...) O compromisso € o momento de se dizer o que é (no
presente); e ndo o que sera (no futuro), objetivo esse que
deve ser cumprido pela clausula compromissoria; A base
da sentenca (e a sua seguranga) estda Nno compromisso,
devendo ser proferida de conformidade com o que hou-
verem as partes convencionado nesse instrumento (...);
prescreve o inciso IV do art. 32 que sera nula a sentenca
que for proferida fora dos limites da convencao de arbi-
fragem, o que, em outros termos, significa que a senten-
ca deve conter-se nos lindes do compromisso; (...).

Assim, nesse entendimento, toda e qualquer arbitragem
dependera essencialmente da existéncia de um compro-
misso arbitral, indiferentemente a celebragdo prévia de
clausula compromisséria. Como dito acima, trata-se de
uma visao rigida e tradicional, que enxerga o0 compromis-
S0 como o elemento essencial a instituicao da arbitragem,
como ocorria por ocasiao da legislacao anterior.

4.1.2 O compromisso arbitral como docu-
mento dispensavel aos procedimentos arbi-
trais instituidos a partir de clausula arbitral
cheia (corrente doutrinaria)

Uma segunda corrente doutrinaria adota viséo diversa e
mais moderna, visando conferir maior agilidade e efetivi-
dade ao procedimento arbitral, entendendo o compromis-
so como instrumento dispenséavel quando existente clau-
sula arbitral cheia. E 0 que observa José Maria Rossani
Garcez (2004, p. 135-136) , ao mencionar que

(...) em contraposicdo a corrente que considera sempre
obrigatorio o compromisso, outra existe, que considera
possivel, em determinadas circunstancias, em que esteja
sendo aplicada uma clausula compromissoria completa,
ser prescindida a assinatura do compromisso arbitral.

Tal raciocinio fundamenta-se no disposto no artigo 50 da
Lei de Arbitragem, que estipula que:

(...) reportando-se as partes, na clausula compromis-
Soria, as regras de algum o6rgéo arbitral institucional ou
entidade especializada, a arbitragem sera instituida e
processada de acordo com tais regras, podendo, igual-
mente, as partes estabelecer na propria clausula, ou em
outro documento, a forma convencionada para a institui-
¢do da arbitragem.

Portanto, a mencgao, na prépria clausula, as regras insti-
tucionais ou regras customizadas adotadas pelas partes,
determina que a arbitragem, se necessaria, sera instituida
e processada nos termos das regras escolhidas, dispen-
sando a celebragéo posterior de compromisso arbitral. No
mesmo sentido, verifica-se o texto do artigo 21, que, note-
-se, faz referéncia ao género “convencgédo”, justamente por
poder tratar-se de qualquer de suas espécies:

A arbitragem obedecerd ao procedimento estabelecido
pelas partes na convengcdo de arbitragem, que podera
reportar-se as regras de um org&o arbitral institucional ou
entidade especializada, facultando-se, ainda, as partes,
delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular
0 procedimento.

A essa linha de pensamento filiam-se inUmeros doutrina-
dores e estudiosos do tema, dentre os quais Carlos Alber-
to Carmona, Selma Lemes e José Maria Rossani Garcez.

Enfatizando sua posigdo quanto a dispensabilidade do
compromisso frente a existéncia de clausula anterior, Car-
los Alberto Carmona (2004, p. 133, 241) menciona, ao
comentar a instituicdo da arbitragem (previséo do artigo
19) que

(...) a Lei refere-se a convengéo de arbitragem, e ndo a
compromisso, reafirmando que também a clausula pode
levar a instituicdo da arbitragem, sem necessidade de
compromisso arbitral.

E, na mesma linha:

(...) repito, portanto, a exaustdo: o compromisso arbitral
ndo é imprescindivel para a instituicdo da arbitragem.
Pode perfeitamente ocorrer que as partes disponham
em determinada clausula arbitral que qualquer matéria
decorrente de um eventual contrato seja submetida a
solugdo de arbitros, e ainda assim o compromisso sera
dispensavel *®,

Logo, esse raciocinio, respaldado na equivaléncia de for-
cas conferidas as espécies de convencao de arbitragem,
representa mecanismo destinado a facilitar a instituicao
da arbitragem, mesmo diante da resisténcia indevida da
parte contraria. Interessante notar o ponto de vista de
Rossani Garcez (2004, p. 140), ao afirmar que néo aceitar
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esse entendimento seria conceder uma dose excessiva
de indulgéncia para com a parte resistente.

Nesse contexto, dada a dispensabilidade do compromisso
arbitral, surgem questbes praticas que, a primeira vista,
criam obstaculos ao procedimento. Isto porque, inexis-
tindo o compromisso arbitral, o vinculo a arbitragem fica
restrito a clausula compromissoria. Contudo, a clausula,
por ser adotada anteriormente a existéncia do litigio, tem
intrinseco perfil generalista (visto que faz mengéo generi-
camente a “conflitos futuros™) e predispde informacgdes e
escolhas prévias para uma eventual arbitragem que po-
dera (ou n&o) vir a se instituir. Portanto, algumas das pre-
visOes estipuladas em clausula podem ficar dependentes
de confirmagéo futura (como a escolha especifica de um
arbitro, que ficara condicionada a aceitacéo futura da fun-
¢éo pelo escolhido). Essa incerteza e imprevisibilidade do
litigio, em especifico (decorrentes da condi¢éo de vincula-
¢éo prévia da clausula), podem gerar problemas quando
da instituicao da arbitragem porque, nesse momento, sera
necessaria a definicao de regras definitivas e especificas.

Tal dificuldade tem sido solucionada, no decorrer da ar-
bitragem, mediante a celebracédo, quando da instituicdo
da arbitragem, de um documento que define as regras e
disposicoes especificas que serdo observadas na arbitra-
gem em efetivo. Tal documento ndo seria exatamente o
compromisso arbitral (dado que a vinculagdo se deu pela
clausula), e portanto seria indiferente a ele eventual recu-
sa de uma das partes em aceita-lo ou firma-lo (até porque
a propria lei admite a revelia na arbitragem, vide artigo 22,
paragrafo 30). Ele seria somente um instrumento facilita-
dor para o procedimento. Esse procedimento € aceitavel
desde que integre as regras institucionais ou customiza-
das eleitas pelas partes para solugéo do litigio (e que, por-
tanto, devera ser seguido, conforme dispde o artigo 50 da
Lei de Arbitragem).

Referido documento costuma ser denominado “termo de
arbitragem” (também chamado, no exterior, de ata de mis-
séo ou terms of reference), e é definido por Selma Lemes
(p. 97) como “um instrumento processual arbitral previsto
em regulamentos de diversas instituicdes arbitrais no Bra-
sil, tendo importante fungéo ordenadora da arbitragem”. O
termo de arbitragem permite realizar ajustes no procedi-
mento, adequados ao caso em concreto, delimitar o litigio,
estipular prazos, entre outros aspectos. Como reconhece
Selma Lemes (p. 98), na pratica, o termo de arbitragem
em tudo se assemelha ao compromisso arbitral. Entretan-
to, note-se que a recusa de uma parte em firmar o termo
de arbitragem ndo impede o andamento do procedimen-
to, visto que a opgédo pela arbitragem ja fora manifesta-
da anteriormente por meio da convencédo de arbitragem.
Trata-se assim, de solug¢do apta a permitir o pleno funcio-
namento de uma arbitragem, desde que convencionada

por clausula cheia, mesmo diante da resisténcia de uma
parte.

4.1.3 A questao da exigibilidade do compro-
misso arbitral em procedimentos arbitrais
instituidos com base em clausula vazia

O raciocinio empregado no ponto anterior é valido em
se tratando de clausula arbitral cheia, mas nao sera apli-
cavel nas hipoteses em que a clausula compromissoria
for vazia. Nesse caso especifico, apesar da existéncia
de clausula, a Lei de Arbitragem exige a celebracao do
compromisso arbitral, como forma de preencher algumas
lacunas, para permitir a efetiva instituicdo da arbitragem.
Tal procedimento encontra-se nos artigos 60 e 70 da Lei
de Arbitragem, que dispdem que:

art. 6° — Ndo havendo acordo prévio sobre a forma de
instituir a arbitragem, a parte interessada manifestara a
outra parte sua intencdo de dar inicio a arbitragem, por
via postal ou por outro meio qualquer de comunicac¢é&o,
mediante comprovacdo de recebimento, convocando-a
para, em dia, hora e local certos, firmar o compromisso
arbitral.

Paragrafo unico. Ndo comparecendo a parte convocada
ou, comparecendo, recusar-se a firmar o compromisso
arbitral, podera a outra parte propor a demanda de que
trata o art. 7° desta Lei, perante o érgdo do Poder Judicia-
rio a que, originariamente, tocaria o julgamento da causa.

art. 7° — Existindo clausula compromisséria e havendo
resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, podera a
parte interessada requerer a citacdo da outra parte para
comparecer em juizo a fim de lavrar-se o compromisso,
designando o juiz audiéncia especial para tal fim.

()

§ 2°— Comparecendo as partes a audiéncia, o juiz tentara,
previamente, a conciliacdo acerca do litigio. Ndo obtendo
sucesso, tentara o juiz conduzir as partes a celebracéo,
de comum acordo, do compromisso arbitral.

()

§ 7°— A sentenca que julgar procedente o pedido valera
como compromisso arbitral. (grifos nossos)

Tal previsao, de exigéncia do compromisso em casos de
clausula vazia, embora prevista em lei e aceita por boa
parte da doutrina e jurisprudéncia, é objeto de criticas por
alguns estudiosos do tema. A respeito do assunto, Carlos
Alberto Carmona (2004, p. 132), comentando o artigo 60
da Lei de Arbitragem, faz critica ao texto legal e entende

55 Nos termos do Decreto n. 5.174, de 09 de agosto de 2004.
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que também no caso das clausulas vazias seria dispensa-
vel o compromisso, mencionando que

(...) insiste a Lei no sentido de que o interessado sera
instado a comparecer em dia, hora e local certos para
firmar o compromisso arbitral. Disse o legislador mais do
que devia: 0 compromisso ndo € imprescindivel para a
instauracdo da arbitragem, de tal sorte que bastaria que
as partes indicassem o arbitro (ou os arbitros), para que
este (ou estes), aceitando o encargo, pudessem dar ini-
cio ao processo arbitral.

Na mesma linha, Selma Lemes (p. 96) alega que “o artigo
70 deve ser interpretado em sua funcéo teleoldgica, no-
tando que sua finalidade é de instituir a arbitragem, e néo,
como argumentam alguns, que seria a de firmar compro-
misso arbitral”.

N&o obstante a coeréncia das criticas, a mencéo legal
expressa e reiterada a figura do compromisso nos leva
a crer que a plena seguranca juridica para a arbitragem,
em uma situacdo que envolva clausula vazia, deve obser-
var a celebragdo do compromisso arbitral, como forma de
atendimento a disposi¢éo legal e de evitar controvérsias
formais indesejaveis.

Frente a isso, entendemos que, em se tratando de clau-
sula arbitral vazia, serd necessario o compromisso arbitral
posterior.

4.1.4 A dispensabilidade versus a convenién-
cia do compromisso arbitral

Reconhecida, por um lado, a tese de que o compromisso
pode ser dispensado, frente a existéncia de clausula com-
promissoria cheia anterior, é valido, sob a 6ética pratica,
reconhecer também que, ainda que dispensavel, a cele-
bracéo voluntaria do compromisso pode ser conveniente,
como forma de garantir maior seguranca juridica e forma-
lismo ao procedimento arbitral.

Ou seja, dentro da logica simplista de que “quem pode
0 mais” (que no caso seria a dispensa do compromisso)
“pode 0 menos” (que no caso seria a celebragdo volunta-
rio do compromisso), a op¢ao pela celebragédo do compro-
misso elimina riscos de discussao formal da arbitragem,
ainda mais pelo fato de que, como visto, existe corren-
te doutrinaria e jurisprudencial que entende essencial o
compromisso arbitral, de modo que, frente a determina-
dos juizes, a inexisténcia do compromisso pode levar a
discussdes formais que comprometem toda a arbitragem.

Mesmo os mais ardorosos defensores da tese da dispen-
sabilidade do compromisso arbitral reconhecem as conve-
niéncias de sua celebracdo espontanea. Nesse sentido, o
professor Carmona (2004, p. 133) argumenta que

(...)é bem verdade que, sendo possivel — e apenas para
evitar controvérsias — convém que as partes firmem com-
pPromisso, pois ndo so resolverdo o problema de indica-
cdo dos arbitros como também disciplinardo outras ques-
tées relevantes do processo arbitral.

Logo, a celebragéo voluntaria do compromisso, quando
da instituicdo da arbitragem, ainda que tal medida n&o
seja obrigatdria, revela-se como cautela apta a solucionar
eventuais dlvidas e lacunas, ao mesmo tempo em que
confere ainda mais forga e seguranca a arbitragem, visto
que as partes, ja suficientemente vinculadas pela clausula
arbitral, ainda reiteram a disposicéo em participar da arbi-
tragem mediante celebragéo voluntaria do compromisso.

4.1.5 Tratamento jurisprudencial da questao

A jurisprudéncia tem reconhecido e aceito a tese de que,
para a vinculagdo das partes a arbitragem, basta a exis-
téncia de clausula compromisséria cheia, sendo desne-
cessaria a celebragcao posterior de compromisso arbitral,
bem como da acao de instituicdo de arbitragem (que seria
reservada as hipbdteses de clausula vazia).

Nesse sentido, Rodrigo Garcia da Fonseca, em artigo vei-
culado na Revista de Arbitragem e Mediacéo (FONSECA,
p. 22-24), menciona julgados favoraveis a esse entendi-
mento, dos quais ressalto a referéncia a Sentenga Estran-
geira Contestada 1.210-EX, pela qual o STJ reiterou que:

(...) as duas espécies de convencao de arbitragem, quais
sejam, a clausula compromissoria e o compromisso arbi-
tral, ddo origem a processo arbitral, porquanto em ambos
ajustes as partes convencionam submeter a um juizo ar-
bitral eventuais divergéncias relativas ao cumprimento do
contrato celebrado.

Fernando da Fonseca Gajardoni (p. 56), também em es-
tudo jurisprudencial sobre a arbitragem, e analisando es-
pecificamente a questao da instituicdo do procedimento,
aponta diversas decisdes do Tribunal de Justica de Séao
Paulo em que se reconheceu que, existindo clausula
cheia, é desnecessaria a propositura da agéo de institui-
¢ao de arbitragem, mesmo diante da resisténcia de uma
das partes, de modo que a instituicao far-se-a de acordo
com as determinagdes estipuladas na clausula.

N&o obstante a jurisprudéncia majoritaria favoravel, even-
tualmente surgem decisbes em sentido contrario, como se
verificou em determinado momento processual do caso
Inepar vs. ltiquira, no qual deciséo do Tribunal de Justica
do Parana entendeu obrigatéria a celebragdo do compro-
misso arbitral, mesmo diante da existéncia de clausula
cheia?, em caso que ganhou destaque nos meios juridi-
cos, frente a surpresa que tal posicionamento gerou.
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4.2. Analise da aplicabilidade da convencao
de arbitragem as relacées de consumo

Em se tratando de contrato de consumo, tem se admitido
0 uso de arbitragem. Entretanto, existe nesse campo uma
restricdo quanto as formas de convencao de arbitragem,
visto que o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu ar-
tigo 51, VII, veda a estipulacao de clausula contratual, em
relagdes de consumo, que determinem a utilizacdo com-
pulséria de arbitragem.

Buscou referido dispositivo proteger o consumidor de
eventual imposicdo do fornecedor quanto & escolha da
arbitragem, e para tanto determinou que a clausula com-
promisséria € nula em contrato de consumo. Entretanto,
a protecdo se limita a impedir a imposicédo da cldusula,
nao impedindo o uso da arbitragem como um todo. Logo,
a arbitragem € permitida para solucionar litigios decorren-
tes de rela¢des de consumo, mas a convencao de arbitra-
gem devera se dar, obrigatoriamente, ap0s o surgimento
do litigio, por meio da celebragéo de compromisso arbitral
(contra 0 qual ndo existe qualquer vedacao ou restricao
no campo consumerista).

Portanto, em sintese, & admissivel a arbitragem no cam-
po do direito do consumidor, mas esta é condicionada a
aceitacao, pelo consumidor, apés a existéncia do litigio,
mediante celebracdo de compromisso arbitral (visto que
€ vedada a contratac&o prévia, via clausula compromis-
séria).

4.3 Analise da aplicabilidade da convencao
de arbitragem as questoées trabalhistas indi-
viduais

O debate acerca da possibilidade de uso da arbitragem
para apreciar litigios que envolvam direitos trabalhistas in-
dividuais € tema permanente de discussdes, seja em sede
doutrinaria ou jurisprudencial, sem que ainda exista atual-
mente uma posicao pacificada. Dada a indefinicao quanto
a possibilidade de uso do instituto da arbitragem como um
todo a essas questdes, igualmente ndo € possivel avaliar,
com plena certeza e segurancga, os aspectos que envol-
vem cada uma das formas de convengdo de arbitragem
no contexto das relac¢des trabalhistas.

Independente dessa indefinicdo, observamos, a partir da
andlise dos debates propostos acerca do tema, alguns as-
pectos que parecem incompatibilizar a legislacéo arbitral
brasileira e o direito do trabalho, no que tange a questdes
individuais, em razao de trés aspectos principais.

(i) Inicialmente, existe uma aparente incompatibilidade em
relacéo ao objeto do litigio, dado que a arbitragem s6 €
permitida quando envolva direitos patrimoniais disponi-
veis, 0 que nao parece ser o caso dos direitos trabalhistas
no Brasil. Nesse sentido, observe-se o0 posicionamento
contido em decisdo unanime da 6a Turma do TST (RR
- 2253/2003-009-05-00), publicada em 15/05/2009, mani-
festando o entendimento de que:

(...)no direito do trabalho ndo ha como se entender com-
pativel a arbitragem, pela insercdo no contrato de traba-
lho da clausula compromissdria, ou pelo compromisso ar-
bitral posterior ao fim da relac&o contratual, com o fim de
solucionar o conflito decorrente da relacdo de emprego,
visto que a esséncia do instituto é a disponibilidade dos
direitos que as partes pretendem submeter, conforme art.
1°da Lei da Arbitragem.

Embora tal decisdo nédo tenha o condao de pacificar o
tema, ela demonstrou uma possivel tendéncia. Isso por-
que, apbés uma surpreendente decisdo da 7a Turma do
TST, em outubro de 2008, reconhecendo a arbitragem
para dissidios individuais, que sugeriu uma possivel acei-
tacdo do tema pelo tribunal superior, diversas decisdes
posteriores tem reiterado posi¢éo inversa, na linha com a
decisdo acima mencionada.

Prevalecendo tal entendimento, ambas as formas de con-
vencgao de arbitragem seriam inaceitaveis, em se tratando
de dissidios individuais, como inclusive constou expres-
samente da decisdo acima transcrita, ao fazer referéncia
expressa tanto a clausula arbitral quanto ao compromisso.

(i) Um segundo ponto de analise envolve o aspecto da
contratacdo da arbitragem, em raz&o do carater de hipos-
suficiéncia do empregado perante o empregador. Frente
ao desequilibrio de forcas entre as partes, néo parece ad-
missivel a inser¢do de clausula compromissoéria em con-
trato de trabalho. Seria essa situagdo semelhante a do
consumidor, frente a qual o CDC vedou por completo a
estipulacdo compulsoria de arbitragem. Por existir na re-
lacdo de emprego situa¢do equivalente, e em se tratando
de contrato de adesao (aplicavel o paragrafo 2o do art. 40
da Lei de Arbitragem), ainda que se aceitasse a arbitra-
gem para a matéria, ela ficaria condicionada a concordan-
cia do aderente a instituicdo do procedimento, de modo
que a clausula ndo pode ser admitida nessas situacoes.

(ii) O terceiro aspecto a ser observado € a questdo das
regras de mérito aplicaveis na solu¢do do conflito. De um
lado, a legislacéo trabalhista adota nitido carater prote-
cionista em favor do empregado. Por outro lado, a Lei de
Arbitragem, por envolver direito efetivamente disponivel,
admite as partes a livre escolha das regras materiais (vide

1 . . . a .

8 Interessante observar, como forma de evidenciar as divergéncias entre as correntes de pensamento, a nota n° 61,
constante as fls. 133 do livro Arbitragem e Processo, em que Carlos Alberto Carmona argumenta expressamente a
discordancia em relagéo ao posicionamento adotado por J. E. Carreira Alvim.
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artigo 20), permitindo inclusive a utilizacao de leis estran-
geiras e, em caso extremo, o julgamento por equidade
pelo &rbitro. Diante dessas duas realidades, parece invia-
vel compatibilizar o julgamento de uma questao trabalhis-
ta, no contexto protecionista brasileiro, com a ampla liber-
dade atribuida pelo artigo 20 a arbitragem, o que fortalece
0 entendimento da impossibilidade de uso da arbitragem
para solucionar litigios trabalhistas individuais.

Além de tais aspectos, existe também a problematica de
que, caso se admitisse ao empregador a estipulagéo de
clausula arbitral em contratos de trabalho, surgiriam ris-
cos potenciais de conflito de interesse nos procedimentos
administrados por camaras escolhidas exclusivamente
pelo empregador. Ou seja, embora tal aspecto ndo possa
ser tomado como um impeditivo a pratica, € sem davida
tema para reflexdao (lembrando que, no campo do Direito
do Consumidor, diante de risco semelhante, tal risco foi
combatido mediante a vedagéo a estipulacao prévia unila-
teral pelo fornecedor).

Em conclusado, ndo obstante os renomados autores que
admitem o uso da arbitragem no campo trabalhista, pare-
ce-nos, pelas razdes acima, que na atual realidade brasi-
leira a arbitragem ndo se compatibiliza plenamente com
as questoes trabalhistas individuais.

5 Conclusao

O instituto da arbitragem, embora previsto ha muito tempo
no Brasil, voltou a ganhar prestigio com o surgimento da
atual Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307/96). Como decorrén-
cia da nova legislacao, a arbitragem voltou a ser utilizada
na pratica, bem como voltou a ser objeto de estudos e
debates.

Contudo, mesmo passados muitos anos da criacdo da re-
ferida lei, ainda hoje persistem questées controversas e
polémicas relativas ao uso da arbitragem. Nesse contexto,
0 presente trabalho pretendeu analisar, de maneira pro-
funda, um dos temas principais relacionados ao instituto
da arbitragem, que € a convencao de arbitragem, aspecto
obrigat6rio e essencial aos procedimentos arbitrais, pois é
0 elemento que vincula as partes ao procedimento.

Para tratar do referido tema, o trabalho se propés a, inicial-
mente, apresentar as duas formas de convencao, a clau-
sula compromisséria e 0 compromisso arbitral, demons-
trando suas caracteristicas e o regime juridico aplicavel.
Tal analise se fez necessaria para permitir, em um segun-
do momento, enfrentar algumas das principais questdes
polémicas que envolvem esse instituto, quais sejam: a
necessidade de existéncia de compromisso arbitral nos
procedimentos arbitrais (avaliando as correntes doutrina-
rias e a aplicacao jurisprudencial do tema); a questédo da
possibilidade de uso da arbitragem em matéria de Direito
do Consumidor; e, por fim, o debate sobre a possibilidade

ou nao de uso da arbitragem em questdes envolvendo Di-
reito do Trabalho individual.
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