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RESUMO

Este trabalho versa sobre a complexa questdo de terceiros e a arbitragem. Nesse tema, realiza-
se um recorte e estudam-se as medidas cautelares no procedimento arbitral e seus possiveis
efeitos a terceiros. Para isso, no primeiro capitulo, realiza-se uma abordagem da evolugéo da
arbitragem no Brasil, revisitando os principais marcos historicos e legislativos sobre o tema até
a promulgagéo da Lei n. 9.307 de 1996 — a Lei brasileira de Arbitragem. Em seguida, procede-
se a uma analise dos regulamentos da principal camara de arbitragem no Brasil quanto as suas
disposic¢des acerca das medidas cautelares. Ao final desse capitulo, aborda-se a aplicagdo do
Codigo de Processo Civil ao procedimento arbitral. O segundo capitulo é dedicado ao estudo
do poder jurisdicional, realizando-se um exame do juizo estatal e arbitral e sua relagéo atual no
ordenamento juridico patrio. Ao final, a pesquisa circunda a Lei de Arbitragem brasileira no
que diz respeito as medidas cautelares, aos limites subjetivos e objetivos da clausula
compromissoria, ao entendimento doutrinario e jurisprudencial sobre o tema. Conclui-se que,
atualmente, uma medida cautelar deferida pelos arbitros pode atingir terceiros que consentirem

tacitamente com o compromisso arbitral.

Palavras-chave: Arbitragem. Limites objetivos. Limites subjetivos. Medidas cautelares.
Terceiros.



11
1.2
1.3

2.1
2.2
2.3

3.1
3.2
3.3

SUMARIO

LN EI0] 5161070 IR 5
A EVOLUCAO DA ARBITRAGEM NO BRASIL....c..ooivivreesisiesieniesiesiesesesienines 5
OS REGULAMENTOS ...t testsees s s s s ssassss st sns s 10
A APLICACAO DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL AO PROCEDIMENTO
ARBITRAL ...ttt ee s e et s e en e 12
PODERES JURISDICIONAIS......ooiiiieieeeeeseeeseeeeeseesess s 15
PODER JUIZO ESTATAL ..ot seeeesees s seess s sn s snesnesn s 15
PODERES JURISDICIONAIS DO ARBITRO .....ovviieseeieeeeeeeeeeesesees s 18
RELACAO ENTRE O JUiZO ARBITRAL E O JUIZO ESTATAL ...cccoovvvvereenne. 21
TUTELA DE URGENCIA NA ARBITRAGEM E TERCEIROS.........cc.co....... 24
LEI DE ARBITRAGEM E A TUTELA DE URGENCIA.......coooovvieeeeeeeeeeeane, 24
CARACTERISTICAS DA CONVENCAO ARBITRAL .....coovveieeeeeeeereeerend 29
TEORIAS QUE ESTENDEM A CONVENCAO DE ARBITRAGEM A

L= 10 =10 KOO 39
CONCLUSAOD ..ottt s s 42

REFERENCIAS ..o e et e et e e e e et e e et s oo e n e, 45



1 INTRODUCAO

O Poder judiciario atualmente ndo consegue solucionar os litigios de forma célere,
eficiente e com respeito a razoavel duracdo do processo — direito fundamental previsto na
Constituicao Federal, artigo 5°, inciso LXXVIII. Esse fendmeno ndo é exclusividade do Estado
brasileiro. A causa para essa dificuldade pode ser resumida em: aumento de conflitos levado ao
judiciario e escassez de recursos financeiro e humano para atender a demanda.*

Dessa maneira, tendo em vista essa realidade, solucdes alternativas ao Poder Judiciario
tém-se mostrado como uma eficiente e célere alternativa para a solugéo de conflitos envolvendo
direitos patrimoniais disponiveis. No Brasil, nos ultimos anos, houve um significativo aumento
da utilizac@o do instituto da arbitragem. Nesse contexto, o estudo do instituto da arbitragem
pelo meio académico torna-se fundamental ao seu desenvolvimento. Dessa maneira, este estudo
objetiva proceder a uma investigacéo acerca do tema arbitragem e terceiros. Nesse tema, faz-se
um recorte para a realizacdo de uma investigacdo dos atuais contornos juridicos das medidas
cautelares no procedimento arbitral e terceiros. Assim, investiga-se a possibilidade e os efeitos
da concessao de medidas cautelares em procedimento arbitral que venham a atingir terceiros
que ndo tenham aderido a convencao arbitral de forma expressa. O tema foi escolhido devido a
caréncia de estudos no que diz respeito a esse fendbmeno complexo.

Ainda, nesse particular, ha de se advertir que o legislador brasileiro se abstém de legislar
sobre a figura do terceiro no procedimento arbitral. Dessa forma, o tema revela-se de suma
importancia para a ciéncia juridica nacional. Portanto, atraves desta pesquisa, com auxilio da
doutrina nacional e jurisprudéncia patria sobre o tema, pretende-se colaborar com o tema,
oferecendo um estudo do fenémeno juridico e complexo que sdo as medidas cautelares em

procedimento arbitral e seus efeitos a terceiros.
1.1 A EVOLUCAO DA ARBITRAGEM NO BRASIL
A arbitragem no Brasil foi, prevista pela primeira vez, no ordenamento juridico pelas

Ordenagdes Filipinas. As ordenacgdes consistiam em uma reunido de normas editadas pela

Coroa Portuguesa. Elas substituiram as Ordenacdes Manuelinas e Afonsinas (VIEIRA, 2015,

L Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo.



p. 1). Fator que passa desapercebido, mas importante é o fato de que as ordenacdes Filipinas
vigoraram no Brasil até 1916 (VIEIRA, 2015, p. 1).

A arbitragem estava regulamentada no Livro Il1, Titulos XV e XVII, e as caracteristicas
dessas previsoes legais eram a possibilidade de interposic¢éo de recurso perante a justica estatal
contra sentenca proferida pelas juizes arbitros, com fundamento na auséncia da homologacéo
da decisdo. Ainda, ndo havia previsao acerca da possibilidade do deferimento de medidas
liminares pelos “juizes arbitros” (COSTA, 2013, p. 23).

Posteriormente, a arbitragem passou a ser regulada pela Lei n. 556, de 25 de junho de
1850 (Cddigo Comercial), e pelo regulamento 737, também de 1850 (COSTA, 2013, p. 24).
Quanto a esse periodo, € importante destacar: o codigo comercial trazia alguns dispositivos que
compeliam as partes a se valerem da arbitragem para a solucdo de determinados litigios
especificos, artigos 245, 294, 348, 739, 783 e 846. Ja o regulamento 737 previa uma distincao
entre arbitragem voluntéria e arbitragem necessaria, bem como menc¢do ao compromisso
arbitral. Ainda, deviam os arbitros julgar conforme legislacdo comercial em vigor. Néo era
possivel o julgamento por equidade (COSTA, 2013, p. 25).

A legislacdo brasileira referente a arbitragem voluntaria e necessaria era inspirada no
ordenamento juridico portugués. Esta caracterizada a arbitragem voluntaria quando
voluntariamente as partes, de comum acordo, submetem um litigio a jurisdigdo arbitral. Ja a
arbitragem necessaria € aquela em que os litigios serdo resolvidos pela arbitragem por
determinacéo legal (BASTOS, 2016, p. 9).

No magistério de Susana Filipa Pereira Basto, “O legislador, por forca de determinadas
circunstancias, entende que certas matérias devem ser decidas por arbitragem. N&do héa
convencao arbitral, redigida e assinada pelas partes.” (BASTOS, 2016, p. 9).

Posteriormente, em 1867, o Decreto n. 3.600 regulamenta o “juizo arbitral do
comercial”, dispondo, nos artigos 10, 46 e 47, a possibilidade do julgamento por equidade
(VALLE, 2012, p. 46)2.

2 Art. 10.° Além dos requisitos essenciais do art. 8° podem as partes acrescentar no compromisso as seguintes
declaragdes: [...]
8§ 4° Autorizagdo para os arbitros julgarem por equidade, independentemente das regras e formas de direito.
Art. 46.° Os arbitros julgardo de fato e de direito conforme a lei, e as clausulas do compromisso; salvo se no
compromisso (Art. 10. 84°) as partes os autorizarem para julgar com equidade, independemente das regras e
formas do direito.
Art. 47.° Quando os arbitros tiverem poderes para julgar por equidade, independentemente das regras formais do
direito, poderdo prescindir do processo estabelecido nos artigos antecedentes, e dardo sua decisao ouvindo verbal
e sumariamente as partes e testemunhas; reduzindo a termo os depoimentos das testemunhas, e admitindo os
memoriais que as partes oferecerem.



Todavia, 0 mesmo diploma legal obrigou, taxativamente, no artigo 3°, a eficacia da
clausula compromissoria a elaboracdo das partes de um novo acordo nomeado de

“compromisso”.? Portanto, nas palavras de Costa (2013, p. 16):

Foi a partir do advento do Decreto n® 3.900 que a clausula arbitral passou a ser
considerada, salvo raras excecfes, como mero pactum de compromittendo,
dependendo do aperfeicoamento do “compromisso”, com os detalhes da questdo
controversa, para sua execucdo. Isso, na préatica, transformou a clausula
compromissoria em verdadeira “clausula morta”, a qual possibilitaria, no maximo, a
exigéncia de perdas e danos da parte faltosa pelo descumprimento da obrigacao de
firmar o compromisso.

Em sequéncia, a arbitragem passou a ser regulamentada pelo Decreto-Lei n. 1.608, de
1939, o famoso Codigo de Processo Civil, em seus artigos 1.031 a 1.046, distribuidos em trés
capitulos: Disposicdes Gerais, Do andamento da Causa e do Julgamento e Da homologacédo
(COSTA, 2013, p. 26).

O referido diploma legal passou a exigir que a decisdo arbitral fosse homologada pela
justica comum para que pudesse produzir efeitos, especialmente nos seus artigos 1.041 e 1.042.
Ainda, o Cédigo de Processo Civil foi omisso em relacéo a clausula compromissoria.*

A jurisprudéncia da época caracterizava-se por ser positivista, aplicando de forma sélida

as disposicoes legais. Conforme voto do Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Gallotti:

Clausula compromisséria (pactum de compromitendo) ainda ndo é o compromisso
constitutivo do juizo arbitral, mas obrigacao de o celebrar. Trata-se de uma obrigagao
de fazer, que se resolve em perdas e danos e que, como pacto de ordem privada, ndo
torna incompetente o juiz natural das partes, se a ele recorrem.®

Dessa forma, com essa conjuntura legal e jurisprudencial sobre o tema, a arbitragem era
caracterizada com graves empecilhos para sua efetividade. Uma vez que néo era suficiente a
clausula compromissoria para afastar a jurisdicdo estatal, devendo as partes, posteriormente,
firmar compromisso. Além do mais, ap6s decisdo arbitral, deveriam obter a sua homologacao
no Poder Judiciario (COSTA, 2013, p. 27).

O préximo diploma que tratou sobre a arbitragem foi o Codigo de Processo Civil de

1973, nos seus artigos 1.072 a 1.102. A novidade nessas disposicdes é o fato de ter

3 Art. 3.° O juizo arbitral s pode ser instituido mediante o compromisso das partes.

4 Art. 1.041. A execucdo da sentenca arbitral dependera de homologacio. e Art. 1.042. Sera competente para a
homologacdo do laudo arbitral o juiz a que, originalmente, competir o julgamento da causa.

® RE n.° 58.696/SP, 3.2 T., Rel. Min. Luiz Gallotti, j. 02/06/1967, DJ 30/08/1967, p. 2625, v,u. , RTJ Vol 42, p.
212. (COSTA, 2013, p. 27).



regulamentado a respeito da clausula compromisséria. Porém, manteve a exigéncia da
homologacéo da sentenca arbitral (COSTA, 2013, p. 28).

A manuten¢do da homologacdo da decisdo arbitral na pratica impedia sua utilizacao.
Conforme palavras do juiz Américo Angélico:

No Codigo de processo civil, tornou-se um instituto sem maior incidéncia na pratica
a arbitragem, justamente em funcéo da circunstancia de que era ordenado e vigiado
pelo Estado, havendo sempre a necessidade de um pronunciamento judicial, através
de sentenga homologatoria, para que o laudo arbitral adquirisse a qualidade de titulo
executivo judicial, conforme previsao estatuida no inciso Il do artigo 548 do Cédigo
de Processo Civil®

Outro fator importante é o fato de os artigos 1.086 e 1.087 do CPC de 1973 vedarem a
concessdo de medidas cautelares pelos arbitros.’

O proximo marco legislativo importante referente ao tema de estudo é a Lei n. 9.307,
de 23 de setembro de 1996, a lei de arbitragem. De fato, a lei regulamentou aspectos que eram
responsaveis pela fraca utilizacdo do instituto no Estado brasileiro: a auséncia de
regulamentacdo da clausula compromissoria e a necessidade de homologacdo da sentenca
arbitral (CARMONA, 2009, p. 4).

A clausula compromissoria foi regulamentada nos artigos 3°, 4°, 5°, 7° e 8°, pondo fim
a um periodo em que se criava apenas uma obrigacdo de fazer, constituindo pacto preliminar.
Ainda ndo tendo efeito vinculativo, sendo a jurisprudéncia patria, sob vigéncia do Cédigo de
processo civil ajustada nesse sentido (CARMONA, 2009, p. 100).

Ja o fim do processo de homologacdo da sentenca esta previsto no artigo 18°,

expressando-se Carlos Alberto Carmona da seguinte forma:

Em boa hora, a lei de arbitragem extirpou do ordenamento juridico brasileiro o
procedimento homologatoério de laudos arbitrais. Tal procedimento homologatorio,
em Ultima estancia, desestimulava a utilizagdo da arbitragem, eis que a celeridade e o
sigilo propiciados por este mecanismo de solucéo de controvérsias ficavam totalmente
prejudicados, avultando-se ademais os custos para a final solugdo do litigio.
(CARMONA, 2009, p. 271).

6 Extinto 2.° TACiv-SP, 7.2 Camara do Quarto Grupo, A.l. n.° 0036712-87.2003.8.26.0000 (nlimeros anteriores
818.499/0-00 e 992.03.036712-2), Rel. Juiz Américo Angélico, j. 18/11/2003, maioria.

" Art. 1.086. O juizo arbitral pode tomar o depoimento das partes, ouvir testemunhas e ordenar a realizacdo de
pericias. Mas lhe é defeso:
| — empregar medidas coercitivas, quer contra as partes, quer contra terceiros;
Il — decretar medidas cautelares.
Art. 1.087. Quando for necessaria a aplicacdo de medidas mencionadas nos nimeros | e Il do artigo antecedente,
0 juizo arbitral as solicitara a autoridade judiciaria competente para a homologacéo do laudo.



Pedro A. Batista Martins afirmar que “[...] desprezou-se a oficializacdo da sentenca pelo
Poder Judiciario, tanto pela inutilidade do processo de homologacao quanto pela afirmacao da
natureza jurisdicional da arbitragem.” (MARTINS, 2008, p. 220). Outra inovagdo que merece
destaque é o artigo 22° § 4° que determinava aos arbitros o poder de conceder medidas
cautelares. Todavia, esse dispositivo era falho em trés aspectos fundamentais, os quais foram
identificados por Caio Cesar Vieira Rocha: auséncia de mengdo em relacdo as medidas
cautelares ou medidas urgentes preparatdrias; confundia quanto & posicdo em que era
contextualizado no diploma legal; possuia redacdo ambigua quanto a autoridade competente
para decidir (ROCHA, 2017, p. 38).

No que diz respeito a auséncia de mencéo sobre medidas cautelares ou medidas urgentes
preparatorias, pode-se identificar um dilema que o interprete da norma enfrentava: de um lado, o
principio da inafastabilidade da jurisdicdo; por outro, a regra geral de que a acdo acessdria ndo
poderia ser aplicada, ja que a arbitragem sé é instaurada apds a nomeacao e investidura dos arbitros.
A solucéo foi conferida pela doutrina, depois pela jurisprudéncia (ROCHA, 2017, p. 38).

Além da omissdo mencionada, outro aspecto problematico era a posi¢cdo em que era
contextualizada a norma. Sua posicao causava confusao ao interprete, como explica Caio Cesar

Vieira Rocha:

O § 4.° estava inserido no artigo 22, que cuida da produgdo de provas no ambito
arbitral. Refere-se o caput a tomada de depoimentos, oitiva de testemunhas, realizacéo
de pericias ou outras provas que o arbitro entender necessarias. Ora, 0 paragrafo deve
ser interpretado em contexto com o caput e, neste caso especifico, poderia levar a
conclusdo (equivocada) de que so caberia o deferimento de medidas cautelares ou
coercitivas nas hipdteses relacionadas a producao de provas (antecipagdo de provas,
por exemplo). Tal interpretacdo era reforgcada, ainda, pela mencdo a medidas
coercitivas feita em precedéncia as medidas cautelares. Pela leitura contextualizada
do artigo 22 e seus paragrafos, pode-se concluir que as medidas coercitivas ali
mencionadas referiam-se a coercdo da parte ou testemunha a prestarem depoimento
ao arbitro. (ROCHA, 2017, p. 39).

Por fim, a imprecisdo da redacgéo era causa de obscuridade para aplicagcdo da norma. Nos
ensinamentos de Cesar Vieira Rocha,

A redacdo do 8§ 4° do artigo 22 causa estranheza, pois estabelecia somente que,
havendo necessidade, o arbitro podera solicitar medidas coercitivas ou cautelares ao
orgdo do Poder Judiciario. O paragrafo nao falava em solicitar o cumprimento,
limitando a referéncia a solicitar. Essa omissao, proposital ou ndo, poderia levar ao
entendimento de que ndo caberia ao arbitro o exame do pedido cautelar, mas apenas
a remessa burocratica da solicitagdo ao 6rgdo competente do Poder Judiciério. Ou,
ainda, que o magistrado, ao receber a solicitacdo, poderia rever a anélise sobre o
pedido cautelar formulado ao arbitro, eventualmente rejulgando a questdo. (ROCHA,
2017, p. 39).
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Portanto, tendo em vista os diversos aspectos polémicos dessa disposicao legal, o
referido artigo foi revogado pela Lei n. 13.129/2015. Essa lei é resultado de uma Comisséo de
Juristas instituida pelo Senado Federal, a fim de revisar e modernizar a Lei de arbitragem. Nas
licdes Rocha (2017, p. 36), “[...] as mudangas sugeridas pela Comissdo foram pontuais, ndo
alteraram a estrutura da lei e, na maior parte das vezes, pautou-se pela incorporacdo ao texto
legal da interpretacdo favoravel desenvolvida pela jurisprudéncia nacional.”

Assim, foi inserido na Lei de Arbitragem o Capitulo IV-A, intitulado “Das tutelas
Cautelares e de Urgéncia”, incluindo os artigos 22-A e 22-B.2 A andlise critica e as
consequéncias dessa nova previsdo legal serdo abordadas posteriormente ainda neste estudo.
Dessa maneira, pelo exposto nesta secdo, a arbitragem passou por um longo processo de
evolucdo, sendo, no momento, influenciada pelas alteracfes legais, amplamente aceita pela

comunidade juridica e utilizada como meio alternativo e apropriado de resolucéo de conflitos.
1.2 OS REGULAMENTOS

Os regulamentos sdo forma e modo de execucdo de principios gerais previstos no
ordenamento juridico. O poder de regulamentar é limitado; ndo pode invadir esfera alheia,
propria do Poder Legislativo (SIDOU, 2016, p. 519).

Superada a vedacdo de medidas cautelares na arbitragem pelas legislacoes j& abordadas
neste estudo, lei de arbitragem e aprimoramento pela reforma da arbitragem Lei n. 13.129/15,
cabe analisar quais sdo as regras procedimentais aplicaveis para tal fim. A resposta esta no
Artigo 21 da Lei de arbitragem.®

Portanto, a lei de arbitragem deixa a escolha das partes trés possibilidades sobre o

procedimento a ser adotado, conforme leciona Carlo Alberto Carmona:

8 Art. 22-A. Antes de instituida a arbitragem, as partes poderdo recorrer ao Poder Judiciario para a concessdo de
medida cautelar ou de urgéncia. Paragrafo Unico. Cessa a eficacia da medida cautelar ou de urgéncia se a parte
interessada ndo requerer a instituicdo da arbitragem no prazo de 30 (trinta) dias, contado da data da efetivacdo
da respectiva deciséo.

Art. 22-B. Instituida a arbitragem, caberd aos arbitros manter, modificar ou revogar a medida cautelar ou de
urgéncia concedida pelo Poder Judiciario. Pardgrafo Gnico. Estando j& instituida a arbitragem, a medida cautelar
ou de urgéncia sera requerida diretamente aos arbitros.

° Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convengédo de arbitragem, que
poderé reporta-se as regras de um érgdo arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as
partes delegar ao préprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

§ 1°. Ndo havendo estipulacdo acerca do procedimento, cabera ao arbitro ou ao tribunal arbitral disciplina-lo.

§ 20, Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditério, da igualdade das partes,
da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento.

§ 3° As partes poderdo postular por intermédio de advogado, respeitada, sempre, a faculdade de quem as
represente ou assista no procedimento arbitral.

§ 4°. Competird ao arbitro ou ao tribunal arbitral, no inicio do procedimento, tentar a conciliagdo das partes,
aplicando-se, no que couber, o art. 28 desta lei.
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Trés, portanto, sdo as escolhas dos contendentes acerca do procedimento arbitral:
podem criar um procedimento especialmente para a solucéo dos seus litigios, podem
reportar-se a regras de um érgdo arbitral institucional (ou a regras de processo
constantes de algum cédigo ou lei) ou podem deixar a critério do arbitro disciplinar o
procedimento. (CARMONA, 2011, p. 290).

O primeiro critério ndo é o mais utilizado. E natural a clausula compromissoria ser uma
das ultimas disposi¢cOes contratuais; nessa realidade fatica, os contratantes ja estdo
consideravelmente esgotados, sendo dificil estarem dispostos a criar um procedimento a ser
aplicado para um eventual litigio entre eles (CARMONA, 2011, p. 290).

O segundo critério é mais seguro e utilizado pelos operadores da arbitragem. Em vez de
se preocuparem com as regras procedimentais, as partes reportam-se ao regulamento de
determinado 6rgdo arbitral. Assim, determinam-se tais regras procedimentais a convencao
arbitral. Importante destacar que as partes podem instituir a aplicacdo de regras de determinado
O0rgdo mesmo que este ndo seja 0 Orgdo encarregado de administrar tal procedimento
(CARMONA, 2011, p. 291).

Por ultimo, a opcdo de confiar ao arbitro a escolha do procedimento adotado ndo é a
mais frequente entre os usuarios da arbitragem, visto que tal escolha ocasionaria ao
procedimento alto grau de inseguranca (CARMONA, 2011, p. 292). Portanto, devido a ampla
utilizacdo de regras procedimentais previstas nos regulamentos de cameras arbitrais, para fim
deste estudo, analisam-se trés regulamentos, com o objetivo de verificar se, em tais documentos,
as disposicoes referentes as medidas cautelares séo suficientes para uma regular, segura e legal
aplicacdo no procedimento arbitral. Desse modo, seleciona-se o regulamento de cémaras
arbitrais: Camara de Arbitragem Brasil-Canada; Cémara de Mediacdo e Arbitragem
Empresarial Brasil (Camarb); Camara de Arbitragem da Federasul.

O primeiro a ser estudado é o da Camara de Arbitragem Brasil-Canada. Trata-se de um
regulamento com vigéncia desde 1° de setembro de 2011 e é composto de quatro capitulos
divididos em 15 artigos. O artigo 8° dispde sobre as medidas de urgéncia.’® Ao examinar essa

disposicao regulamentar, verifica-se a caréncia de requisitos minimos para concessdo de

10 Art. 8.1 A menos que tenha sido convencionado de outra forma pelas partes, o Tribunal Arbitral podera
determinar medidas cautelares, coercitivas e antecipatorias, que poderao, a critério do Tribunal, ser subordinadas
a apresentacdo de garantias pela parte solicitante. 8.2. Havendo urgéncia, quando ainda ndo instituido o Tribunal
Avrbitral, as partes poderdo requerer medidas cautelares ou coercitivas a autoridade judicial competente, se outra
forma ndo houver sido expressamente estipulada por elas. Nesse caso, a parte devera dar ciénciaao CAM-CCBC
das decisOes. 8.2.1. Assim que instituido o Tribunal Arbitral, cabera a ele manter, modificar ou revogar a medida
concedida anteriormente. 8.2.2. O requerimento feito por uma das partes a uma autoridade judicial para obter
tais medidas, ou a execucdo de medidas similares ordenadas por um Tribunal Arbitral, ndo serdo considerados
como infragdo ou rendncia a convencdo de arbitragem e ndo comprometerdo a competéncia do Tribunal Arbitral.
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medidas cautelares, ou seja, é deixada grande margem de discricionariedade ao arbitro, sendo
tal disposicdo insuficiente para uma segura, regular e legal aplicacdo do direito ao caso.

O segundo regulamento a ser avaliado é o da Cémara de Mediagdo e Arbitragem
Empresarial Brasil (Camarb). Trata-se de um regulamento que estd em vigor desde 20 de
setembro de 2017, dividido em treze capitulos, com 13 artigos. O capitulo que trata das medidas
cautelares é o 4°.1 Ao avaliar esse dispositivo, percebe-se que ele ¢ omisso em relagdo a
requisitos minimos para as medidas cautelares. Dessa forma, deixa grande margem a
discricionariedade do arbitro. Além disso, disposi¢des insuficientes geram inseguranca juridica
as partes no que se refere ao procedimento.

O terceiro regulamento a ser avaliado é o da Camara de Arbitragem da Federasul. Trata-
se de um regulamento que esta em vigor desde 17 de setembro de 2018, dividido em 11
capitulos. O capitulo que trata das medidas cautelares é 0 11 no artigo 11.4.1% Ao examinar essa
disposicdo, infere-se que ela € curta e apenas reproduz previsdo sobre o tema da Lei de
Arbitragem. Portanto, novamente, verifica-se que esse regulamento é omisso em relacdo aos
requisitos minimos para a concessdo. Dessa forma, hd também grande margem de
discricionariedade aos arbitros, além da inseguranca juridica para as partes.

Portanto, tendo em vista os regulamentos estudados, pode-se estabelecer que estes séo
insuficientes para uma correta e segura aplicacdo do direito, uma vez que s&0 O0missos em
relacdo ao requisitos. Dessa forma, é necessario buscar suporte procedimental na lei, ou seja,
no codigo de processo civil. Porém, sua aplicabilidade ao procedimento arbitral ndo é consenso

na doutrina. E disso que trata a proxima sec&o.
1.3 A APLICACAO DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL AO PROCEDIMENTO ARBITRAL
A aplicacdo do Codigo de Processo Civil ao procedimento arbitral é tema controverso

na doutrina, uma vez que a arbitragem possui como uma das caracteristicas principais a

flexibilidade procedimental e o cddigo de processo civil é considerado um procedimento rigido.

L Art. 9.1 O tribunal Arbitral, mediante requerimento de qualquer das partes ou quando julgar apropriado, podera,
por decisdo devidamente fundamentada, deferir tutela de evidéncia ou de urgéncia, cautelar ou antecipada. 9.2
Enquanto ndo instalado o Tribunal Arbitral, as partes poderdo requerer tutela de urgéncia cautelar ou antecipada
a autoridade judicial competente. O tribunal Arbitral, tdo logo constituido, podera reapreciar o pedida da parte,
mantendo, modificando ou revogando, no todo ou em parte, a decisdo proferida pela autoridade judicial. 9.3 O
requerimento apresentado por uma das partes a uma autoridade judicial para obter tutela de urgéncia, cautelar
ou antecipada, antes de constituido o Tribunal Arbitral, ndo sera considerado rendncia a convencdo de
arbitragem, tampouco excluira a competéncia do Tribunal Arbitral para reaprecia-la.

12 1.4 Em havendo necessidade de medida urgente, ainda no instaurada a arbitragem ou implementado o Tribunal
Avrbitral, poderdo as partes requeré-la diretamente ao Poder Judiciario, resguardando o reexame da matéria ao
Tribunal Arbitral, érgao detentor de jurisdicdo sobre o mérito da questao.
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Segundo o magistéerio de Thiago Rodovalho, “o crescente interesse pela arbitragem no
Brasil estd diretamente associado aos seus principais atrativos, quais sejam, especialidade do
julgador, celeridade, flexibilidade e confidencialidade.” (RODOVALHO, 2016, p. 14). A
flexibilidade do procedimento arbitral possui previsdo em lei. O artigo 21 e seu § 1.° da lei

9.307/96 deixa a cargo das partes e do arbitro a estipulagio das regras do procedimento.

€ comum a invocacdo no procedimento arbitral de preceitos tipicos do procedimento
comum, reportando-se, por vezes, alguma das partes a determinadas regras da lei
processual. A Lei de Arbitragem ndo contém norma que determine o emprego
subsidiario da lei processual para suprir omissées no procedimento utilizado pelas
partes. Assim, ndo ha razdo para impor ao arbitro, no eventual preenchimento de
lacunas procedimentais, regras do Codigo. (CARMONA, 2009, p. 293).

No mesmo sentido, Clavio de Melo Valenca Filho sustenta que “[...] o arbitro ndo esta
adstrito as prescricoes de Codigo de Processo Civil algum, brasileiro ou estrangeiro.” (FILHO,

2005, p. 22). Outro posicionamento semelhante é o de Haroldo Malheiros Duclerc Vercgosa:

jogar o Cddigo de Processo Civil no colo dos arbitros e exigir deles uma plena
obediéncia aquele diploma legal significaria reduzir enormemente a utilidade da
arbitragem, tornando-a excessivamente rigida, demorada, e quase tdo onerosa para 0s
interessados quanto o recurso ao Judiciario. (VERCOSA, 2008, p. 26).

Discordando dos posicionamentos apresentados anteriormente, o magistério de

Humberto Theodoro Junior defende a aplicacdo supletiva do Codigo de Processo Civil ao

processo arbitral quando argumenta:

No direito italiano, ha previsdo de que as omissOes relativas ao procedimento
verificados na convencdo arbitral ou nas disposi¢Bes tracadas pelos arbitros serdo
supridas pelas normas gerais do processo de conhecimento tracados pelo CPC.
Mesmo no siléncio da lei brasileira, o sistema pode também prevalecer entre nés,
porque o art. 272, paragrafo unico, do CPC, dispde que o procedimento especial rege-
se pelas disposi¢des gerais do procedimento ordinario. (JUNIOR, 2002, p. 248).14

Posicionamento semelhante € o de Fredie Didier Junior: “para deixar claro que o

processo arbitral se submete a um microssistema juridico, previsto em lei extravagante,

13 Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convencéo de arbitragem, que
poderd reportar-se as regras de um 6rgéo arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda,
as partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento. § 1° Ndo havendo
estipulacdo acerca do procedimento, cabera ao arbitro ou ao tribunal arbitral disciplina-lo.

14 Atualmente néo esta em vigor o Cédigo de Processo Civil de 1973. O artigo referido nesta citacéo foi replicado
com redacdo semelhante no Cddigo de Processo Civil de 2015. Trata-se do artigo 318, paragrafo Gnico. “Art.
318. Aplica-se a todas as causas o procedimento comum, salvo disposi¢do em contrario deste Codigo ou de lei.
Paragrafo Unico. O procedimento comum aplica-se subsidiariamente aos demais procedimentos especiais e ao
processo de execugdo.”
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servindo o Codigo de Processo Civil como diploma de aplicacao subsidiaria.” (JUNIOR, 2013,
p. 73).

Para fins deste estudo, adota-se a corrente que defende a aplicacao subsidiéria do Codigo
de Processo Civil a arbitragem brasileira, uma vez que, como visto anteriormente, 0s
regulamentos da camaras arbitrais sdo omissos em determinadas matérias, gerando inseguranca
juridica para as partes e operadores do Direito. Dessa forma, a aplicacéo subsidiaria do Codigo
de Processo Civil demonstra-se necesséaria para uma adequada aplicacdo do Direito, com
respeito ao principio da seguranca juridica.

Porém, cabe ressaltar que sua aplicacdo ndo afeta o principio da flexibilidade do
procedimento arbitral. 1sso porque, se as partes assim querendo, podem determinar
expressamente que a determinado procedimento ndo serdo aplicadas as disposi¢cdes do Codigo

de Processo Civil.
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2 PODERES JURISDICIONAIS

Neste espaco, analisam-se 0s poderes do juizo estatal, poderes jurisdicionais do arbitro
e, ao final, a relagdo entre eles. Dessa maneira, inicia-se o capitulo observando qual o0 modelo
de Estado adotado pelo Brasil. Na sequéncia, aborda-se o conceito de jurisdicdo e suas
caracteristicas; os elementos da jurisdicdo, quais sejam: notio; vocatio; coertio; judicium e
executio. Logo, estuda-se a divergéncia doutrinaria sobre a natureza jurisdicional da arbitragem.

Em seguida, examinam-se 0s poderes jurisdicionais do arbitro, sendo estes do juizo
estatal. No entanto, ocorre um fracionamento, o arbitro, pela atual doutrina e jurisprudéncia,

nédo dispde de poder coertio e de executio ou imperium.

Portanto, ao final deste capitulo, tendo em vista o fato de o arbitro ndo possuir poder de
coercdo, é analisado como deve ser a relacdo entre o juizo estatal e o arbitral. Desse modo,
examinam-se as duas correntes doutrinarias existentes sobre o tema. Adota, neste estudo, a

corrente que defende a ideia da existéncia de um dever de cooperagao entre juizos.

2.1 PODER JUIZO ESTATAL

Ao abordar os poderes do juizo estatal, € necessario analisar em qual modelo de Estado
este poder esta sendo exercido. A resposta estd na Constituicdo Federal de 1988, no artigo 1°,
O Brasil adota 0 modelo de Estado Democrético de Direito.

O Estado Democratico de Direito tem como fundamento e caracteristica a separacao dos
poderes. Além disso, concretiza a ideia de que o poder é uno, indivisivel e indelegavel que
emana do povo. Portanto, apesar de o executivo, legislativo e judicidrio exercerem funcGes
distintas, exercem o mesmo poder.

Ao executivo incumbe como funcdo tipica a realizacdo de atos de chefia de Estado e de
governo e atos da administracdo. Ja ao legislativo cabe fiscalizar o executivo na dimenséo
contabil, financeira, orcamentaria e patrimonial. Por fim, ao judiciario compete a funcéo
jurisdicional, ou seja, dizer o direito no caso concreto e dirimir os conflitos que Ihe sdo levados
(SILVA, 2012, p. 108).

O doutrinador José Eduardo Carreira Alvim apresenta o conceito de jurisdicao

A jurisdicdo é uma funcdo do Estado, pela qual este atua o direito objetivo na
composigdo dos conflitos de interesses, com o fim de resguardar a paz social e o
império do direito. No exercicio desta funcdo, o juiz ndo atua espontaneamente,
devendo, para tanto, ser provocado (Ne procedat iudex ex officio) por quem tenha
interesse em lide. (ALVIM, 2018, p. 73).
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Ja o professor Enrico Tullio Liebman conceitua jurisdicdo como “o poder que toca ao
Estado de formular e de fazer atuar praticamente a regra juridica concreta que, por forca do
direito vigente, disciplina uma determinada situacéo juridica.” (LIEBMAN, 1999, p. 28).

No atual momento, além do estado-juiz, somente pessoas ou institui¢cGes habilitadas pelo
Estado podem exercer Poderes Jurisdicionais, como 0 que acontece com a arbitragem, cuja
atividade é regulada por lei (Lei n. 9.307/96, alterada pela Lei n. 13.129/15). Ainda, existem 0s
“equivalentes jurisdicionais”, que sdo meios em que os proprios litigantes ou com ajuda de um
particular desprovido de poder jurisdicional encontram uma solucdo para o caso, como na
mediacdo (ALVIM, 2018, p. 73).

Os atos jurisdicionais possuem caracteristicas proprias e a importancia deles reside no
fato de que sua configuracdo é uma questdo de seguranca individual e de tutela do principio
fundamental da seguranca juridica, porque somente atos jurisdicionais proporcionam um
resultado final conhecido como sentenca, capaz de adquirir imutabilidade, principal
caracteristica da coisa julgada (ALVIM, 2018, p. 80).

José Eduardo Carreira Alvim, citando o doutrinador uruguaio Eduardo J. Couture,

apresenta os elementos proprios do ato jurisdicional:

[...] a forma, o contetdo e a funcdo. Por forma, entende-se a presenca de partes, de
juiz e de procedimentos estabelecidos na lei; por conteido, considera-se a existéncia
de um conflito com relevancia juridica, que deve ser dirimido pelos 6rgdos da
jurisdicdo, mediante uma decisdo que adquira a autoridade de coisa julgada; por
funcéo, entende-se 0 encargo ou a incumbéncia de assegurar a justica, a paz social e
demais valores juridicos, mediante a aplicagdo eventualmente coercivel do direito.
(ALVIM, 2018, p. 80).

Em resumo, as caracteristicas da jurisdicao, segundo Costa (1966, p. 98), séo:

a) atuacdo do juiz supra partes; b) em processo; ¢) sob provocagédo do interessado; d)
substituindo, no processo de conhecimento, a inteligéncia das partes, e, no processo
de execucdo, a vontade delas; e) em decisdo com efeito (rectius, autoridade) de coisa
julgada; f) declarando a existéncia de direitos e realizando-0s, se necessario.
Haja vista as caracteristicas dos atos jurisdicionais, torna-se relevante o estudo dos
elementos de jurisdicao e os poderes jurisdicionais, uma vez que é justamente nesse ponto que
0 juizo estatal ira diferenciar-se do juizo arbitral.

Conforme os ensinamento de José Eduardo Carreira Alvim:
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Segundo a concepcdo classica, sdo elementos da jurisdi¢do: Notio — é a faculdade de
conhecer de certa causa, ou de ser regularmente investido da faculdade de decidir uma
controvérsia, assim como de ordenar os atos respectivos. Vocatio — é a faculdade de
fazer comparecer em juizo todos aqueles cuja presenca seja Util a justica e ao
conhecimento da verdade. Coertio (ou coertitio) — é o direito de fazer-se respeitar e
de reprimir as ofensas feitas ao juiz no exercicio de suas fung@es (iurisdictio sine
coertitio nulla est). ludicium — é poder de julgar e de proferir a sentenca. Executio — é
poder de, em nome do Estado, tornar obrigatdria e coativa a obediéncia as proprias
decisdes. (ALVIM, 2018, p. 81).

Jé& para a doutrina moderna, a jurisdicdo compreende 0s seguintes poderes jurisdicionais:

a) Poder de decisdo — Através desse poder, o Estado-juiz afirma a existéncia ou a
inexisténcia de uma vontade concreta de lei, por dois modos possiveis e com
diferentes efeitos: afirma uma vontade de lei concernente as partes, através de uma
sentenca de mérito, reconhecendo a uma delas um bem da vida, e garantindo-o para o
futuro, no mesmo ou em outros processos, com efeito (rectius, autoridade) de coisa
julgada material; e, por outro lado, afirma uma vontade de lei concernente ao dever
do juiz de pronunciar-se sobre o mérito, julgando sobre a sua propria atividade, sem
o efeito (rectius, autoridade) de coisa julgada, com eficacia limitada ao processo em
que é proferida, sem obrigar em outros processos. Esse poder de decisdo, de dizer a
Gltima palavra sobre o que é e 0 que nao é o direito, é tipico da atividade jurisdicional,
com o que o juiz decide o mérito dos conflitos, excluindo-o da apreciacgdo de qualquer
outro 6rgdo, pertencente aos demais poderes do Estado. b) Poder de coercdo — Este
poder se manifesta com mais intensidade na execugdo (ou cumprimento), embora
esteja presente também no processo de cognicéo, como no ato de intimacdo ou de citacéo;
em que se o destinatario se recusa a receber materialmente o0 mandado, considera-se como
se tivesse sido entregue. Em virtude desse poder, faculta-se ao juiz determinar a remogao
de obstaculos opostos ao exercicio de suas fungdes; sujeitar ao seu poder 0s presentes a
audiéncia (partes, advogados, assistentes); admoestar e afastar os infratores etc. A
testemunha, por exemplo, tem o dever de comparecer, podendo ser conduzida a forca se
se recusar a colaborar com a Justica. O juiz pode ainda requisitar a presenca de forca
policial, para vencer qualquer resisténcia ilegal, das partes ou de terceiros, no cumprimento
das suas decisdes. c) Poder de documentacdo — Este poder resulta da necessidade de
documentar, de modo a fazer fé, tudo o que ocorre perante os 6rgdos judiciais, como
termos de assentada, de audiéncia, de instrucéo, certiddes de notificacéo, de citacdo etc.
(ALVIM, 2018, p. 81).

Por fim, cabe abordar a divergéncia doutrinaria sobre a natureza jurisdicional da
arbitragem. Alguns doutrinadores possuem o entendimento de que a arbitragem nao possui
jurisdicionalidade sob o fundamento que essa € uma das funcGes exercidas com exclusividade
pelo Estado, ndo sendo possivel que particulares exercam jurisdicao.

Este € o entendimento do processualista Sergio Cruz Arenhart: “De toda exposicdo feita,
ainda que de forma incompleta e sumaria, resulta a constatacdo de que a atividade arbitral ndo
pode, a0 menos segundo as teorias de jurisdigdo classicas de Carnelutti e Chiovenda, ser tida
como jurisdicional.” (ARENHART, 2005). Porém, se considerar a sentenga como ato
fundamental da jurisdicédo, é o ato derradeiro que pde fim a lide, sendo esse o propdsito do

Estado, pode-se verificar a caracterizacao da jurisdi¢do na arbitragem, uma vez que a sentenca
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nela produzida néo fica sujeita a homologacéo ou recurso judicial. Assim, coloca-se fim a lide,
pacifica-se o conflito social e colabora-se para a paz social (COSTA, 2013, p. 40).

O professor Candido Rangel Dinamarco afirma:

Justificava-se a rigida distincdo entre arbitragem e jurisdi¢do estatal, quando da
jurisdicdo e do proprio sistema processual como um todo dizia-se que apenas tinham
0 mero e pobre escopo de atuacdo da vontade do direito ou de estabelecer a norma do
caso concreto. Superada essa visdo puramente juridica do processo, todavia, e
reconhecidos 0s escopos sociais e politicos muito mais nobres, cai por terra a premissa
em que se legitimava a rigida distincdo. Se o poder estatal é exercido, sub specie
jurisdictionis, com o objetivo de pacificar pessoas e dirimir conflitos com a justica, e
se afinal a arbitragem também visa a esse objetivo, boa parte do caminho esta vencido,
nessa caminhada em direcdo ao reconhecimento do carater jurisdicional da
arbitragem. (DINAMARCO, 1993, p. 9).

Além disso, a Lei de Arbitragem, nos artigos 18, 26 e 31, equipara a sentenca arbitral a
sentenca judicial, uma vez que produz o efeito da coisa julgada e constitui titulo executivo
judicial. Além disso, “o fato de o legislador ter utilizado o termo ‘sentenca arbitral’, ao invés
de ‘laudo arbitral’, aproxima ainda mais os procedimentos arbitral e judicial, bem como reforca
a vontade de conferir jurisdi¢do ao arbitro.” (COSTA, 2013, p. 40).

Ainda nessa linha, cabe salientar que a atividade exercida pelo arbitro é igual ao do juizo
estatal, sendo ambos “terceiros imparciais, que, apds a execucao do processo de conhecimento,
proferem uma deciséo que € obrigatoria para as partes envolvidas.” (PUCCI, 2001, p. 7).

Portanto, adota-se, neste estudo, o posicionamento doutrindrio de Carlos Alberto
Carmona, Candido Rangel Dinamarco, Marcos Gomes da Costa e Adriana Noemi Pucci, que
defendem a natureza jurisdicional da arbitragem. Além disso, o Cddigo de Processo Civil
posicionou-se em relacdo a essa polémica. O artigo 3° desse diploma assentou o entendimento
legislativo no sentido de que, no Brasil, a arbitragem possui natureza jurisdicional (DIDIER,

2013, p. 73).°
2.2 PODERES JURISDICIONAIS DO ARBITRO
Como visto na sec¢do anterior, os poderes jurisdicionais do Juizo Estatal sdo: cognitio ou

notio; iudicium; vocatio; coertio; executio ou imperium. Cabe verificar se todos esses poderes

também se aplicam ao arbitro ou ocorre um fracionamento da jurisdicéo.

15 Art. 3°. N4o se excluira da apreciacéo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 1° E permitida a arbitragem, na
forma da lei. § 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos. § 3° A
conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverao ser estimulados por juizes,
advogados, defensores plblicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.
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No entendimento de Marcos Gomes da Costa, “o arbitro ndo possui todos os poderes
que compdem a jurisdicdo estatal, mas apenas alguns deles, havendo um ‘fracionamento’ da
jurisdicdo quanto a arbitragem e aos poderes do arbitro.” (COSTA, 2013, p. 43).

Nos termos dos artigos 18, 26 e 31 da Lei brasileira de Arbitragem, o arbitro dispde do
poder de conhecer e decidir uma causa, uma vez que ele prolatara a sentenca. Dessa forma, é
possivel concluir que os arbitros tém o poder de cognitio ou notio e de iudicium.®

Em outro artigo da lei brasileira de arbitragem, o artigo 24, caput, constata-se que o
arbitro também tem o poder de documentacdo, ou seja, registrar os atos do procedimento
arbitral. Resta analisar se 0 arbitro possui os poderes de coertio e de executio ou imperium.*’

A jurisdi¢do que é conferida aos arbitros ndo transfere aos particulares atos de execugao
compulsoria. O efeito negativo da convencdo arbitral ndo opera em relacdo ao juizo estatal de
execucdes. A parte interessada na execucdo da sentenca arbitral deve recorrer a justica estatal,
Unica habilitada & constricéo patrimonial (FILHO, 1999, p. 367).

Nesse sentido, nas palavras de Oppetit (1991, p. 192), “[...] 0 juiz arbitral ndo possui
imperium: sua decisdo transita em julgado, mas ndo tem forca executdria.” A jurisprudéncia e
a doutrina ndo divergem a respeito da execucdao no ambito da arbitragem, uma vez que nao é
possivel realizar atos de coercdo através da jurisdigdo arbitral. Para isso, € necessaria a atuacdo
da forca publica. No ordenamento juridico brasileiro, os atos de coer¢do continuam a ser
restritos ao Estado, tendo em vista que é o possuidor do monopélio do uso legal da forca para
impor a execucdo dos comandos legais e jurisdicionais (ARMELIN, 2010, p. 362).

No mesmo sentido, € o magistério de Paulo Osternack Amaral: “Essas consideracdes
deixam claro [...] a inviabilidade de o julgador privado impor atos de forca, coergédo (imperium)
no processo arbitral, na medida em que tal providéncias constituem monopolio estatal.”
(AMARAL, 2008, p. 23).

A jurisprudéncia brasileira também possui o entendimento de que o monopélio da forca

é do Estado; assim, ndo podendo ser realizado através da jurisdico arbitral. E o entendimento,

16 Art. 18. O arbitro ¢ juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso. Art. 26. Sdo
requisitos obrigatdrios da sentenca arbitral: | - o relatério, que conterd os nomes das partes e um resumo do
litigio; 11 - os fundamentos da deciséo, onde serdo analisadas as questdes de fato e de direito, mencionando-se,
expressamente, se 0s arbitros julgaram por equidade; Il - o dispositivo, em que os arbitros resolverdo as
questdes que Ihes forem submetidas e estabelecerdo o prazo para o cumprimento da decisdo, se for o caso; e
IV - a data e o lugar em que foi proferida. Paragrafo Unico. A sentenca arbitral sera assinada pelo arbitro ou
por todos os arbitros. Cabera ao presidente do tribunal arbitral, na hipotese de um ou alguns dos arbitros ndo
poder ou ndo querer assinar a sentenca, certificar tal fato. Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e
seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6érgdos do Poder Judiciario e, sendo
condenatdria, constitui titulo executivo.

17 Art. 24. A decisdo do arbitro ou dos arbitros sera expressa em documento escrito.
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em julgamento de apelacdo, da 8% Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro de

relatoria do Desembargador Adriano Celso Guimaréaes:

[...]Jao Juizo Arbitral ndo se concedeu poder de coercdo, reservado a jurisdicao Estatal.
[...] ndo obstante tivessem as partes comprometidas a submeter a arbitragem os litigios
que pudessem surgir em decorréncia de compra e venda de imével acordada, o fato é
que o juizo arbitral tem sua atuacdo limitada as acdes que demandam o processo de
conhecimento, na medida em que resolvida a questdo levada a sua apreciacdo, nao
tem o poder de coer¢do, sendo necessaria a jurisdicdo estatal para tornar efetivo o
comando expresso na decisdo do arbitro, reconhecida como titulo executivo judicial,
[...] (TJRJ, 82 Céamara Civel, Apelacdo n.° 0005398-73.2003.8.19.0209
(2004.001.07596), Rel. Des. Adriano Celso Guimaraes, j. 25/01/2005).

Ademais, o Superior Tribunal de Justica também j& se manifestou sobre o tema em
julgamento de Conflito de Competéncia 111.230 DF, em decisdo monocratica do Ministro

Relator Aldir Passarinho Filho:

[...] Como é cedigo, ao Juizo Arbitral falta a coergdo estatal para o cumprimento de
seus julgados, tanto que formam titulo executivo exatamente para que a parte
refrataria, que concordou em se submeter ao julgamento, seja imposta, perante a
justica comum, a prestacdo a que foi condenada. Portanto, ndo esta entre suas fungdes
promover a execucdo de suas decisbes [..] (STJ, CC 111.230-DF, deciséo
monocratica do Min. Rel. Aldir Passarinho Filho, de 01/07/2010, publicada no DJe
de 02/08/2010).

O mesmo tribunal, através da 3? turma, também ja se manifestou sobre a matéria em
Recurso em Especial n. 1.297.974, proveniente do Estado do Rio de Janeiro, de Relatoria da
Ministra Nancy Andrighi:

Evidentemente, a competéncia do juizo arbitral se limita ao deferimento da cautelar,
estando impedido de dar cumprimento as medidas de natureza coercitiva, as quais,
havendo resisténcia da parte em acolher a determinacdo do(s) arbitro(s), deverdo ser
executadas pelo Poder Judiciario, a quem se reserva o poder de imperium (STJ, 32
Turma, REsp n.° 1.297.974-RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 12/06/2012).

Portanto, é possivel verificar que é pacifico tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia
que o arbitro ndo possui poderes de coercdo. No entanto, essa premissa ndo é absoluta.

Em uma anélise mais rigorosa, o poder de coercdo pode ser exercido pelo arbitro de
maneira parcial. Em outras palavras, o arbitro ndo tem o poder para determinar prisao ou quebra
de sigilos telefonico, fiscal ou bancéario, mas possui poder para fixar astreintese outras ordem
de simples jurisdictio (COSTA, 2013, p. 47). Entendimento esse também compartilhado por

Clavio de Melo Valenca Filho quando argumenta:
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[...] a transferéncia de poder jurisdictio da esfera publica & privada ndo implica,
todavia, transferéncia de imperium, ao menos ndo em sua forma pura, de forca
organizada, dita imperium merum. Sim, o arbitro tem poderes para realizar certos atos
de cunho mandamental que decerto extrapolam a simples jurisdictio: impor astreintes
ou multas para o caso de sua ordem ou sentenca ndo ser voluntariamente adimplida.
N&o pode, por outro lado, distribuir forca organizada, espécie de tutela reservada a
orgdos do Estado. (FILHO, 1999, p. 37).

Nesse sentido, a jurisprudéncia brasileira ja decidiu, conforme acérdao prolatado pelo
Tribunal de Justica do Estado do Parand em agravo de instrumento n. 315.545-3. Nesse julgado,
a decisdo de primeiro grau foi reformada, pois deixou de determinar o cumprimento da sentenga
arbitral sob o argumento de que o arbitro ndo poderia determinar ordem de despejo.

O desembargador Relator Eraclés Messias, em seu voto, argumenta:

No dia 4 de julho de 2005, foi proferida sentenca arbitral que condenou a agravada ao
pagamento dos aluguéis vencidos desde 30.11.2004 até o dia da efetiva desocupagdo
do imovel, além de outros encargos, como também determinou a desocupacao do
imével no prazo de 15 (quinze) dias apds o recebimento da sentenca, o que n&do
ocorreu. Embora ciente da sentenca arbitral, a agravada-ré ndo atendeu ao contido nos
artigos 30 e 33 da Lei 9.307/96, quedando-se inerte. Nestes autos, ndo ha qualquer
prova de que a deciséo arbitral foi impugnada. Em sede de execucéo de titulo judicial,
pediu-se que o imével fosse desocupado para que, em seguida, fossem executados 0s
valores do débito locaticio por quantia certa. Ao despachar, a MM. Juiza da 132 Vara
Civel considerou que a Lei © 9.307/96, em seu art. 31, somente constitui como titulo
executivo a sentenca condenatéria e que, no presente caso, a Justica Arbitral teria
proferido uma sentenca arbitral mista, ou seja, apenas a execucao por quantia certa
poderia ser objeto da execucdo. Portanto, indeferiu o pedido de expedicdo de mandado
de desocupacdo do imovel pela agravada. [...] Destarte, tendo a Agdo de Execucdo e
a obrigacdo de fazer (desocupagdo do imoével) a mesma causa de pedir, seja ela remota
ou préxima, é de se reconhecer a vinculagao dos pedidos na sentenca arbitral. Assim,
a sentenca arbitral ndo deveria ser recepcionada como uma sentenca mista. Portanto,
a sentenca arbitral consolidou-se em titulo executivo judicial, nos termos do artigo
584, inciso VI, do Codigo de Processo Civil, ensejando o procedimento executivo
preconizado no artigo 632 do referido codigo. Desse modo, a desocupacao de imével
faz parte das condenac@es arroladas na sentenca arbitral, que, como titulo executivo,
deve ser acolhida integralmente (TJ/PR, 11.2 Camara Civel, A.l. n.° 315.545-3, Rel.
Des. Eraclés Messias, j. 29/03/2006).

Portanto, tendo em vista as razfes apresentadas nesta se¢do, o arbitro ndo tem poder de
imperium; este € um poder exclusivo do Estado. Porém, o arbitro possui sim poderes para fixar
astreintese ou outras ordens de simples jurisdictio, conforme doutrina e jurisprudéncia

analisada.

2.3 RELACAO ENTRE 0 JUiZO ARBITRAL E O JUIZO ESTATAL

E ingénuo pensar a eficacia da jurisdicio arbitral sem o suporte do Poder Estatal, uma

vez que o poder de imperium é exclusivo do Estado conforme analisado anteriormente.
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Portanto, nesse sentido, € importante ressaltar como deve ser a relacdo entre o Juizo Arbitral e
o Estatal. Podem-se identificar, na doutrina, duas correntes: a primeira defende a subordinacao
do arbitro ao juizo estatal; ja a segunda alega que deve existir uma cooperacdo entre as
jurisdigfes (COSTA, 2012, p. 55).

Nessa linha, Pedro A. Batista Martins defende: “[...] € preciso assimilar o entendimento
de que os oOrgaos judiciais e privados de realizacdo da justica tém funcbes complementares e
n&o concorrentes. Essa cultura é fundamental para a boa prética e regular conducéo do processo
arbitral.” (MARTINS, 1999, p. 370).

José Antonio Fichtner e André Luis Monteiro tambem compartilham do mesmo

entendimento quando argumentam:

[...] esse relacionamento entre os 6rgdos do Poder Judiciario e os érgéos arbitrais deve
ser marcado pelo sentimento de cooperagdo, pelo estado de prontiddo e,
principalmente, pela consciéncia do manus publico exercido. [...] 0s juizos estatais e
0s arbitros deverdo cooperar em busca do fim comum: a composicdo da lide.
(FICHTNER; MONTEIRO, 2008, p. 50).

A lei de arbitragem brasileira também é clara a adotar um regime de cooperacao entre
0S juizos estatal e arbitral, tendo como exemplo as seguintes disposi¢Oes legais: execucao
especifica da clausula compromissoria (Art. 7°)!8: nomeacdo de arbitro para complementar o
Tribunal Arbitral (Art. 13°, § 2.9)'% nomeacéo de arbitro substituto (Art. 16, § 2°)?° (COSTA,
2012, p. 55).

Ainda no que se refere as medidas cautelares, a lei determina no artigo 22-A que, antes
da instituicdo da arbitragem, as partes podem recorrer ao Poder judiciario para a concessao de
medida cautelar ou de urgéncia. Assim, verifica-se que o legislador elegeu a cooperagdo como

norte para reger as relac@es entre o juizo estatal e o arbitral.?*

18 Art. 7° Existindo clausula compromissoria 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.

19 Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes. [...] § 4° Sendo nomeados
varios arbitros, estes, por maioria, elegerdo o presidente do tribunal arbitral. Ndo havendo consenso, sera
designado presidente o mais idoso

20 Art. 16. Se o arbitro escusar-se antes da aceitacdo da nomeacéo, ou, apos a aceitacdo, vier a falecer, tornar-se
impossibilitado para o exercicio da fungdo, ou for recusado, assumira seu lugar o substituto indicado no
compromisso, se houver. [...] § 2° Nada dispondo a convengéo de arbitragem e ndo chegando as partes a um
acordo sobre a nomeacao do arbitro a ser substituido, procedera a parte interessada da forma prevista no art. 7°
desta Lei, a menos que as partes tenham declarado, expressamente, na convencdo de arbitragem, ndo aceitar
substituto.

2L Art. 22-A. Antes de instituida a arbitragem, as partes poder&o recorrer ao Poder Judiciario para a concesséo de
medida cautelar ou de urgéncia.
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Além disso, a jurisprudéncia ja se manifestou sobre o tema. O tribunal de justica de Sdo
Paulo, no julgamento de apelacdo n. 9036737-05.2007.8.26.0000, sob relatoria do
Desembargador Enio Zuliani, ensina:

O Judiciario precisa enxergar e considerar a arbitragem como aliada na luta pela
efetividade da jurisdicdo [art 5°, XXXV, da CF], o que reclama respeito a sua
autonomia, sem, no entanto, prejudicar a atuacdo paralela do Estado-juiz, quando essa
atividade for harmdnica e produtiva aos objetivos perseguidos pelas partes e para a
prépria sociedade (TJ/SP, 4.2 Cam. Dir. Privado, MC n.° 9036737- 05.2007.8.26.0000,
Rel. Des. Enio Zuliani, j. 28/06/2007).

Portanto, a relacéo do juizo estatal com o juizo arbitral deve ser de cooperacéo. A adogédo
de entendimento diverso é incompativel ao positivado no diploma legal que disciplina a

arbitragem no Brasil — Lei n. 9.307/96. Além disso, antagbnico ao entendimento

jurisprudencial.
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3 TUTELA DE URGENCIA NA ARBITRAGEM E TERCEIROS

Esta secdo é dedicada, primeiramente, a analise da lei de arbitro e suas disposi¢coes
referentes a tutela de urgéncia; no segundo momento, as caracteristicas da convencéo arbitral;
ao final, as teorias que estendem a convencdo de arbitro a terceiros. Em primeiro momento, é
realizada uma abordagem historica da lei de arbitragem —n. 9.307/96. Ap0s, estuda-se a reforma
realizada na lei de arbitragem pela lei 13.129/15 especialmente quanto as medidas cautelares.

O segundo momento compde-se do estudo das caracteristicas da convencdo arbitral, sua
natureza juridica e limites. Dessa maneira, com fundamento na doutrina e jurisprudéncia patria
sobre o tema, aprofunda-se a analise dos limites objetivos e subjetivos.

Por fim, examinam-se as teorias que estendem a convencao arbitral a terceiros, a fim de
responder a seguinte questdo: a concessao de medidas cautelares, pelo juizo arbitral, em que os
efeitos atinjam terceiros ao compromisso arbitral de forma expressa, viola o ordenamento

juridico ou ndo?

3.1 LEI DE ARBITRAGEM E A TUTELA DE URGENCIA

A lei de arbitragem, n. 9.307/96, quando promulgada em 1996 em relacdo as medidas
cautelares, ndo era clara, conforme ja abordado no capitulo de abertura do desenvolvimento. O
artigo que disciplinava o tema era o artigo 22, § 4.°, que posteriormente, em 2015, veio a ser
revogado pela lei n. 13.129/15, conhecida como a reforma da lei de arbitragem brasileira.??

O diploma legal que disciplinou a arbitragem no Brasil, embora amplamente elogiado,
prestigiado e contemporaneo para época, no que se refere as medidas cautelares, ndo teve a
mesma sorte, cometendo falhas em sua redacdo (GARCEZ, 2008, p. 219). A redacdo do
referido, segundo Pedro A. Batista Martins, um dos coautores do projeto da referida lei, ndo foi
precisa de forma proposital, pois tinha como objetivo evitar resisténcia a promulgacéo da Lei
de Arbitragem (MARTINS, 1999, p. 358).

Portanto, diante da falta de clareza na redacao das disposi¢Oes legais sobre as medidas
cautelares no referido diploma, a doutrina posicionou-se a fim de lancar luzes sobre a matéria.

Dessa forma, apesar de a leitura induzir o interprete ao entendimento que somente medidas

22 Art. 22. Podera o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes, ouvir testemunhas e determinar
a realizacdo de pericias ou outras provas que julgar necessarias, mediante requerimento das partes ou de oficio.
[...] § 4° Ressalvado o disposto no § 2°, havendo necessidade de medidas coercitivas ou cautelares, os arbitros
poderao solicita-las ao 6rgdo do Poder Judiciario que seria, originariamente, competente para julgar a causa.
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cautelares conservativas poderiam ser concedidas na arbitragem, esse ndo foi o entendimento
majoritario da doutrina (COSTA, 2008, p. 79).

A doutrina posicionava-se a favor do poder cautelar dos arbitros, compreendendo
também a possibilidade da concessdo da antecipagdo dos efeitos da tutela. Esse era o
entendimento de José Maria Rossani Garcez: “ndo devem restar duvida de que as cautelares
devem ser analisada e concedidas pelos arbitros.” (GARCEZ, 2008, p. 220).

No mesmo sentindo, José Eduardo Carreira Alvim leciona:

[...] vincular o juizo arbitral ao juizo togado, na eventualidade da necessidade de
medidas coercitivas ou cautelares, além de nada acrescentar em termos de protecéo
aos direitos constitucionais, presta-se a restringir os poderes jurisdicionais do arbitro,
pondo toda a arbitragem na dependéncia de uma justica sabiamente lenta, e que nao
tem condicbes de dar respostas satisfatorias as necessidades imediatas das partes
interessadas. (ALVIM, 2004, p. 335).

A jurisprudéncia antes da reforma, que ocorreu com a lei n. 13.129/15, vinha oscilando

em trés posicOes na interpretacdo dessa matéria, como aduz Ricardo Ranzolin:

A primeira admitia que as partes pudessem sempre postular as tutelas de urgéncia
diretamente perante o Judiciario, sem qualquer pedido anterior ao arbitro ou ao
tribunal arbitral — o que representava a maioria dos julgados. A segunda, que
resguardava sempre ao arbitro ou ao tribunal arbitral a concesséo ou néo da tutela de
urgéncia postulada, ainda que ndo houvesse arbitro instituido. E a terceira posi¢do
vinha admitindo a possibilidade de concessédo de tutelas de urgéncia pelo Judiciario,
mas tdo somente enquanto ndo houvesse arbitro nomeado. Esta Ultima posicéo € a que
prevaleceu, sendo que o texto legal ora modificado parece ter se inspirado diretamente
no seguinte precedente jurisprudencial do STJ: Resp 1.297.974, 32 Truma, Rel. Min.
NancyAndrighi, j.12.06.2012, unanime. (RANZOLIN, 2015, p. 119).

Além dessa questdo, a obscuridade da norma no que se refere as medidas cautelares,
como abordado, na classificagao de problemas da norma de Caio Cesar Vieira Rocha, tem ainda
a posicdo em que estava inserido o § 4.° do Artigo 22 e a redacdo ambigua quanto a autoridade
competente para julgar o pleito.

A confusdo em relacdo a posicdo que estava inserido o 8 4.° no Artigo 22° se da pelo
fato de o caput disciplinar a producdo de provas; tendo em vista que o paragrafo deve ser
interpretado levando em conta o caput, podia o interprete chegar a conclusao de que s6 poderia
ser concedidas medidas cautelares ou coercitivas nas hipoteses de producdo de provas, o que
seria incorreto (ROCHA, 2017, p. 39).

J& a questdo da redacdo ambigua quanto a autoridade competente ocorria pelo fato de a
redacao do 8§ 4° do Artigo 22° estabelecer que “havendo necessidade, o arbitro poderé solicitar

medidas coercitivas ou cautelares ao Poder judiciario. A referéncia apenas do verbo solicitar
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poderia levar ao entendimento que nao caberia ao arbitro o exame de medidas cautelares, mas
que teria a obrigacdo de remeter ao juizo estatal. Esta interpretacdo também seria equivocada,
pois estaria a enfraquecer a jurisdi¢do arbitral.” (ROCHA, 2017, p. 39).

Dessa forma, tendo em vista a necessidade de melhor regulamentacdo sobre a matéria,
0 paragrafo 8 4° do artigo 22 da Lei n. 9.307/96 foi revogado integralmente pela Lei n.
13.129/15. A reforma da lei de arbitragem, como mencionado no primeiro capitulo, é o
resultado de uma Comissao de Juristas instituida no Senado Federal com o propésito de revisar
e modernizar a Lei de Arbitragem. A reforma néo alterou a estrutura da lei, mas pautou-se pela
insercdo ao texto legal da jurisprudéncia patria.

Assim, em se tratando das tutelas cautelares, a nova lei inseriu os artigos 22-A e 22-B.
O artigo 22-A transforma em lei a possibilidade de as partes se socorrerem ao Poder Judiciario
para a concessao de tutelas de urgéncias. No paragrafo Unico do artigo 22-A, o legislador seguiu
0 que esta disciplinado no Artigo 308 do Codigo de Processo Civil, prazo de 30 dias para
instauracdo do tribunal arbitral, a fim de manter a efetividade da medida concedida.?®

Ja o artigo 22-B disciplina a competéncia dos arbitros para a concessdo de medidas
cautelares, inclusive determina que eles tém poderes para revisar medidas concedidas pelo Juizo
estatal e adverte que, instaurado o procedimento, a competéncia é exclusiva dos arbitros.

Ainda, para sistematizar a cooperacao entre o juizo arbitral e o juizo estatal, a reforma
da lei de arbitragem inseriu o artigo 22-C. Trata-se do instituto da Carta Arbitral. Essa inovacao
estd de acordo com o Codigo de Processo em seu Artigo 69, § 1°. Dessa forma, € possivel chegar
a concluséo de que o legislador, conforme defendido no final do Gltimo capitulo deste estudo,
elegeu um sistema de cooperagao entre 0s juizos®*

As mudancas foram significativas. A alteracdo sobre as medidas cautelares, ou seja, 0s

artigos 22-A e 22-B foram inseridos em um capitulo novo, o capitulo IV-A intitulado da

23 Art. 22-A. Antes de instituida a arbitragem, as partes poderdo recorrer ao Poder Judiciario para a concessio de
medida cautelar ou de urgéncia. Paragrafo Unico. Cessa a eficacia da medida cautelar ou de urgéncia se a parte
interessada ndo requerer a instituicdo da arbitragem no prazo de 30 (trinta) dias, contado da data de efetivacdo
da respectiva decisdo. Art. 22-B. Instituida a arbitragem, cabera aos arbitros manter, modificar ou revogar a
medida cautelar ou de urgéncia concedida pelo Poder Judiciario. Paragrafo Unico. Estando j& instituida a
arbitragem, a medida cautelar ou de urgéncia sera requerida diretamente aos arbitros. Art. 308. Efetivada a
tutela cautelar, o pedido principal tera de ser formulado pelo autor no prazo de 30 (trinta) dias, caso em que sera
apresentado nos mesmos autos em que deduzido o pedido de tutela cautelar, ndo dependendo do adiantamento
de novas custas processuais.

24 Art. 22-C. O arbitro ou o tribunal arbitral podera expedir carta arbitral para que o 6rgéo jurisdicional nacional
pratique ou determine o cumprimento, na area de sua competéncia territorial, de ato solicitado pelo arbitro.
Paragrafo Unico. No cumprimento da carta arbitral serd observado o segredo de justica, desde que comprovada
a confidencialidade estipulada na arbitragem. Art. 69. O pedido de cooperacdo jurisdicional deve ser
prontamente atendido, prescinde de forma especifica e pode ser executado como: § 1° As cartas de ordem
precatoria e arbitral seguirdo o regime previsto neste Codigo.
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seguinte forma: “Das tutelas cautelares e de urgéncia”. Dessa forma, objetivou-se separar de

vez a matéria do caput do Artigo 22, pois este dispde da producéo de provas e, como ja abordado

neste estudo, essa disposicdo legal poderia levar o interprete a equivocos hermenéuticos.?
Nos ensinamentos de Flavio Luiz Yarshell e Lucas Britto Mejias, verifica-se que:

Andou bem, assim, a Lei n. 13.129/2015 ao inserir no diploma da Arbitragem capitulos
proprios regulamentando as tutelas de urgéncia da forma ja sistematizada pela Doutrina.
Os dispositivos deixam claro que cabe ao Judiciario interferir para concesséo de tutela de
urgéncia apenas “antes de instituida a arbitragem”, bem como que, uma vez instituida,
“caberé aos arbitros manter, modificar, ou revogar a medida”, e ainda que, “estando jé
instituida a arbitragem, a medida cautelar ou de urgéncia seré requerida diretamente aos
arbitros”. Ainda, a Lei traz a novidade das cartas arbitrais, instrumento destinado a buscar,
junto ao Judiciério, a efetivacdo pratica da medida quando o arbitro ndo possuir meios para
tanto. Isso certamente superara as insegurancas sentidas na pratica pelos arbitros no que
toca a forma pela qual deverdo se dirigir ao Poder Judiciario com essa finalidade. Vale
destacar que a figura da Carta Arbitral esta igualmente prevista no novo Cadigo de
Processo Civil (art. 260, § 30), de forma semelhante ao que prevé a Lei ora em analise.
(YARSHEL; MEJIAS, 2013, p. 242).

A novidade legislativa referente a Carta arbitral deixa claro que a relacéo do juiz e do arbitro
é de cooperacao. A redacao original da Lei de Arbitragem e o Cddigo de Processo Civil de 1973
ndo continham regulamentacdo sobre os tramites atinentes aos atos de cooperagéo entre o arbitro e
0 juiz. Isso era motivo de inseguranca juridica para as partes (AMARAL, 2013, p. 461).

O artigo 22-C é congruente com as regras do artigo 189, inciso IV, do artigo 237, inciso
IV, do artigo 260, 8§ 3°, e do artigo 267, todos do Codigo de Processo Civil. Tais dispositivos
disciplinam a carta arbitral no ambito do Cddigo de Processo Civil.?

O artigo 189, inciso 1V, do Cddigo de Processo Civil, excepciona a regra geral da

publicidade dos atos processuais, determinando a tramitacdo em segredo de justica dos

25 Art. 22. Podera o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes, ouvir testemunhas e determinar a
realizacdo de pericias ou outras provas que julgar necessarias, mediante requerimento das partes ou de oficio.
8§ 1° O depoimento das partes e das testemunhas sera tomado em local, dia e hora previamente comunicados,
por escrito, e reduzido a termo, assinado pelo depoente, ou a seu rogo, e pelos arbitros. § 2° Em caso de
desatendimento, sem justa causa, da convocagdo para prestar depoimento pessoal, o arbitro ou o tribunal arbitral
levard em consideracdo o comportamento da parte faltosa, ao proferir sua sentenca; se a auséncia for de
testemunha, nas mesmas circunstancias, poderd o &rbitro ou o presidente do tribunal arbitral requerer a
autoridade judicidria que conduza a testemunha renitente, comprovando a existéncia da convencdo de
arbitragem. § 3° A revelia da parte ndo impedira que seja proferida a sentenga arbitral. § 4° (Revogado pela Lei
n° 13.129, de 2015) § 5° Se, durante o procedimento arbitral, um arbitro vier a ser substituido fica a critério do
substituto repetir as provas ja produzidas.

% Art. 22-C. O arbitro ou o tribunal arbitral podera expedir carta arbitral para que o 6rgéo jurisdicional nacional
pratique ou determine o cumprimento, na area de sua competéncia territorial, de ato solicitado pelo arbitro.
Paragrafo Gnico. No cumprimento da carta arbitral sera observado o segredo de justica, desde que comprovada
a confidencialidade estipulada na arbitragem.
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processos “que versem sobre arbitragem, inclusive sobre o cumprimento da carta arbitral, desde
que a confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo.”?’

O inciso IV do artigo 237 disciplina o regime de cooperagdo entre o juiz e o arbitro,
inclusive em relacéo a efetivacdo da tutela provisoria.?® O § 3° do artigo 260 determina que a
carta arbitral devera atender aos requisitos gerais das cartas, ao previsto no artigo 260, e ser
instruida com a convencao de arbitragem, a prova de nomeacao do arbitro e a prova da aceitagédo
da funcdo pelo arbitro. Os motivos para a recusa do cumprimento da carta arbitral estéo
previstos no artigo 267 do Codigo de Processo Civil.?°

No magisterio de Paulo Osternack Amaral:

De um lado, tais dispositivos destinam-se a garantir uniformidade ao regime de
cooperacao, pois tragcam requisitos objetivos para que a solicitacdo seja submetida ao
Judiciério. Por outro, conferem seguranca ao juiz para empregar atos de forga
destinados ao cumprimento da decisdo arbitral, na medida em que se sentira mais
confortavel para cooperar diante da comprovacdo da regularidade da arbitragem.
(AMARAL, 2013, p. 467).

De outro lado, a doutrina adverte para os limites desse regime de cooperacdo. Em outras
palavras, ao juizo estatal cabe somente a analise dos aspectos formais da requisi¢do do arbitro.
Sé&o aspectos formais: regularidade e limites da convencéo arbitral, atendimentos aos preceitos
da ordem publica e aos bons costumes e a suficiéncia da documentacdo apresentada ao
processamento e efetivacdo da medida. O fundamento para a existéncia dos limites € o artigo
18 da Lei n. 9.307/96.%° (AMARAL, 2013, p. 467).

Portanto, o legislador aproveitou a oportunidade de reformar a lei de arbitragem e assim
o fez de forma eficiente e adequada, uma vez que néo realizou severas mudancas na sistematica
arbitral, mas trouxe altera¢des pontuais fruto do desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial.

Além disso, adequou a Lei ao Cddigo de Processo Civil no que se refere ao regime de

cooperacdo entre Arbitragem e Poder Judiciario. Assim, o detalhamento legislativo contribui

27 Art. 189. Os atos processuais sdo publicos, todavia tramitam em segredo de justica os processos: 1V - que
versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a confidencialidade
estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo.

28 Art. 237. Sera expedida carta: 1V - arbitral, para que 6rgdo do Poder Judiciario pratique ou determine o
cumprimento, na area de sua competéncia territorial, de ato objeto de pedido de cooperagdo judiciaria formulado
por juizo arbitral, inclusive os que importem efetivacdo de tutela provisoria.

29 Art. 260. Sdo requisitos das cartas de ordem, precatdria e rogatoria: § 3° A carta arbitral atenderd, no que couber,
aos requisitos a que se refere o caput e serad instruida com a convencdo de arbitragem e com as provas da
nomeacao do arbitro e de sua aceitacdo da funcao.

30 Art. 18. O arbitro € juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir néo fica sujeita a recurso ou a homologagao
pelo Poder Judiciario.
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para que o0s arbitros, as partes, advogados e juizes atuem com precisdo em ambiente seguro e

eficiente.

3.2 CARACTERISTICAS DA CONVENCAO ARBITRAL

Esta secdo objetiva analisar as caracteristicas da Convencdo Arbitral. Assim, analisam-
se 0s principios nos quais estdo ancorados institutos, além de sua natureza juridica e limites. A
Convencdo Arbitral € o género do qual sdo espécies a clausula compromissoria e 0
compromisso arbitral. Essa € a conclusdo a que se chega ao analisar o artigo 3° da Lei
9.307/96.%!

No magistério de Francisco José Cahali, “a clausula compromissoria é a previsdo em
contrato de que eventuais conflitos dele emergentes serdo resolvidos pela arbitragem.
Possuindo carater preventivo.” (CAHALLI, 2012, p. 64). Ainda, Francisco José Cahali explica:
“por sua vez, o compromisso arbitral é o instrumento firmado pelas partes por meio do qual,
diante um conflito manifesto e deflagrado entre as partes, faz-se a opcao pela juizo arbitral.”
(CAHALL, 2012, p. 65).

A arbitragem possui raizes em bases contratuais e possui fungdo jurisdicional como
visto anteriormente. Dessa maneira, tendo em vista esses pressupostos, existem principios que
norteiam a Convencao Arbitral e sua funcéo jurisdicional. Passa-se ao estudo deles.

O primeiro € o principio da autonomia privada. Na arbitragem, o principio manifesta-se
pelo seu carater facultativo; em outras palavras, na liberdade que as partes possuem em afastar
a Jurisdicao Estatal e submeter controvérsia a solucéo arbitral (LEVY, 2012, p. 70).

Além desse aspecto de expressdo desse principio, podem-se verificar outros presentes
na arbitragem, por exemplo, a liberdade na escolha dos arbitros, a liberdade da criacdo de
procedimento especifico, a escolha na legislacdo a ser aplicada, o idioma, a sede, entre outros.

Nas palavras de Francisco José Cahali, “[...] a autonomia aqui confirma o poder das
partes de modelar, em conjunto, toda a arbitragem, desde sua eleicdo e seu inicio, até a sua
conclusdo, passando pelo seu contetdo. E assim, este principio é da esséncia deste Instituto.”
(CAHALLI, 2012, p. 97). Porém, cabe advertir que nenhum principio é absoluto. Portanto, sua
aplicacdo ao instituto da arbitragem possui limites delimitados pelo sistema juridico. O seu
exercicio so cria relacGes juridicas validas se estas ndo conflitarem com disposicdes de carater
cogente (LOTUFO, 2012, p. 161).

3L Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solugdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante convencdo
de arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e 0 compromisso arbitral.
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Dessa maneira, ainda que as partes possuam ampla liberdade quando se trata de
arbitragem, elas devem respeitar os limites de arbitrabilidade objetiva e subjetiva, aos bons
costumes e a ordem publica. Os limites objetivos e subjetivos serdo aprofundados em analise
ao final desta sec¢do (LEVY, 2017, p. 70).

Outro principio é o da boa-fé. Segundo Francisco Claudio de Almeida Santos, “dois
principios sdo basicos do juizo arbitral, como instituicdo, porque dao sustentaculo a sua
concepgdo desde sua formulacdo tedrica, sua instauracdo e sua instrumentalidade: o principio
da autonomia da vontade e o principio da boa-fé.” (SANTQOS, 1999, p. 113).

Ainda, no magistério de Fernanda Levy, “o principio da boa-fé é a alma e esséncia da
arbitragem e deve estar presente antes, durante e apds o término da arbitragem. Sem ele, temos
toda sorte de questdes que maculam além do procedimento em si, todo o instituto da
arbitragem.” (LEVY, 2017, p. 71).

No raciocinio de Francisco Claudio de Almeida Santos, esse principio possui elevado

significado para arbitragem, na dimenséo que:

[...] reequipara as condigdes entre juizo estatal e juizo arbitral, pois dela deriva um
clima de auséncia de combate entre as partes, de respeito pelos direitos reciprocos e
pelos arbitros, bem como de absoluta confianga nos Gltimos. Assim, este principio de
direito informa, estrutura e vivifica a arbitragem, nela prevalecendo sempre a boa-fé,
isso porque, quem faz opcéo pela boa-fé, deste modo, se rende 4 jurisdicao privada e
tem o proposito de cumprir o decidido, independentemente de coacdo através da
jurisdicdo do Estado. (SANTQOS, 2013, p. 127).

A jurisprudéncia também ja se manifestou sobre a observancia do principio da boa-fé e

da vontade das partes. Trata-se do REsp 712.566-RJ, de Relatoria da Ministra Nancy Andrighi:

[...] ressalte-se que a inser¢do de clausula arbitral nos contratos internacionais
constitui pratica frequente, sendo, muitas vezes, condicao essencial para a celebragdo
da avenca. Nesse contexto, portanto, a solu¢do do conflito arbitral representa a
manifestacdo da vontade das partes e esta estritamente vinculada a observancia do
principio da boa-fé que deve animar, também, os contratos internacionais, sob pena,
inclusive, de ser imputado a empresa brasileira pratica de ato desleal por
descumprimento do que foi pactuado.

Por ultimo, tem-se o principio do devido processo legal. No ordenamento juridico
brasileiro, as partes possuem autonomia para disciplinar o procedimento a ser seguido, artigo

21 da Lei n. 9.307/96. A autonomia de disciplinar o procedimento é caracteristica essencial do

procedimento arbitral. Tanto é que, com fundamento na flexibilidade do procedimento arbitral,
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alguns doutrinadores defendem que nao € aplicavel ao procedimento arbitral o Codigo de
Processo Civil, pois este é considerado um procedimento rigido.*?

Porém, apesar de as partes possuirem ampla autonomia para disciplinar o procedimento,
essa liberdade ndo é absoluta. Nos termos do artigo 21, § 2° da Lei n. 9.307/96, as partes devem
observar os principios do contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e
de seu livre convencimento, ou seja, o principio do devido processo.*

Nas palavras de José Eduardo Carreira Alvim:

A arbitragem, ex vi legis, é informada por alguns principios (art. 21, § 2°, Larb), aos
quais, em razdo da funcdo que cumprem, denomino de principios “diretores” do
processo arbitral. S&o eles os principios do contraditdrio, da igualdade das partes, da
imparcialidade do arbitro e do seu livre convencimento. Alids, a grande diferenca
entre o processo arbitral e o judicial ndo esta na natureza juridica de ambos — que é
precisamente a mesma -, mas em permitir a arbitragem que as partes escolham arbitros
e as regras do procedimento arbitral, 0 que ndo se admite o processo judicial.

(ALVIM, 2008, p. 169).
Assim, analisado os principais principios que norteiam a Convencao arbitral, passa-se
ao estudo dos limites: um denominado de extensdo subjetiva da convencdo de arbitragem e
outro de extensdo objetiva. O limite de extensdo objetiva delimitar qual o exato objeto da
Convencéo Arbitral. A doutrina classifica as clausulas arbitrais em dois tipos: as cheias e as
vazias. As clausulas arbitrais cheias sdo clausulas em que possuem todos os elementos previstos
no artigo 5° da Lei n. 9.307/96.3* Essas clausulas, as cheias, ndo apresentam dificuldade ao
interprete de identificar o seu limite objetivo, uma vez que possuem uma redacdo mais
completa. Ainda, possuindo todos os elementos necessarios, conforme o artigo 19 da Lei n.

9.307/96, para se dar inicio a arbitragem.*

32 Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convengéo de arbitragem, que
poderé reportar-se as regras de um drgdo arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda,
as partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento.

33 Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convengéo de arbitragem, que
podera reportar-se as regras de um drgao arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda,
as partes delegar ao proprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento. § 2° Serdo, sempre,
respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade
do arbitro e de seu livre convencimento.

34 Art. 5°. Reportando-se as partes, na clausula compromissoria, as regras de algum érgdo arbitral institucional ou
entidade especializada, a arbitragem sera 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
instituicdo da arbitragem.

%5 Art. 19. Considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeagcéo pelo arbitro, se for tnico, ou por todos,
se forem varios. § 1° Instituida a arbitragem e entendendo o &rbitro ou o tribunal arbitral que ha necessidade de
explicitar questdo disposta na convencdo de arbitragem, serd elaborado, juntamente com as partes, adendo
firmado por todos, que passara a fazer parte integrante da convencdo de arbitragem. § 2° A instituicdo da
arbitragem interrompe a prescricéo, retroagindo a data do requerimento de sua instauracdo, ainda que extinta a
arbitragem por auséncia de jurisdicdo.
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O professor Francisco José Cahali apresenta alguns exemplos de questdo que podem ser

disciplinadas por uma clausula cheia, sendo eles:

(a) a sede e o local de desenvolvimento dos atos procedimentais, (b) a escolha da lei
aplicavel, permitida a opcdo pelo julgamento com base na equidade ou com
fundamento em principios gerais de direito, usos e costumes e regras internacionais
de comércio, e, de qualquer forma, respeitada a ordem publica e os bons costumes, (c)
0 prazo para apresentacdo da sentenga arbitral, (d) a lingua a ser utilizada no
procedimento, e se for em duas linguas, qual prevalecerd em caso de davida, (e) se
todos os conflitos decorrentes daquele contrato serdo resolvidos pela arbitragem,
dividindo, por exemplo, por matéria e valor, (f) a responsabilidade pelo pagamento
das despesas com o procedimento, inclusive estipulando honorarios dos arbitros.
(CAHALLI, 2012, p. 68).

Por sua vez, nas clausulas arbitrais vazias ou branca, ¢ comum encontrar disposi¢Ges
genéricas, ou seja, utilizam-se expressdes pouco claras referentes ao exato objeto da Convencao
Arbitral. Exemplo de clausulas arbitrais vazias: “As partes elegem de comum acordo, para
dirimir quaisquer divergéncias decorrentes direta ou indiretamente do presente contrato, a
resolucdo por arbitragem.” “Fica desde j& acordado entre as partes contratantes que toda e
qualquer controvérsia oriunda do presente contrato sera resolvida por meio de arbitragem,
renunciando os contratantes ao foro estatal.” (LEVY, 2012, p. 89).

Como deve ser feita a interpretacdo em casos complexos, como nos casos de contratos
coligados? No sentido de favorecer a arbitragem ou de modo restritivo? A doutrina defende que a

interpretacéo correta é no sentido de favorecer a arbitragem.

Quem convenciona a solucao arbitral para dirimir litigio ndo esta, em principio (a ndo
ser que aja com reserva mental) imaginando fatiar a contenda para submeter parte das
questBes do arbitro e parte ao Poder Judiciario. A convencao arbitral é atestado de que
existe vontade clara de submeter os litigios decorrentes, envolventes, relacionados,
pertinentes, derivados ou resultantes de certa relagdo juridica a solucéo de arbitros. Se
houver alguma excludente, parece razoavel esperar que na convencdo de arbitragem
essa exclusdo clara, a interpretacdo da convencdo deve envolver toda a relacdo
juridica. (CARMONA, 2009, p. 84).

Ainda nesse sentido, segundo Jéssica Ricci Gago e Wanderley Fernandes:

Se a clausula arbitral ndo for suficientemente clara quanto a sua extenséo em relacéo
as matérias e aos litigios decorrentes do contrato em que é inserida, a divida deve ser
resolvida a favor da arbitragem, sendo esse o entendimento contido nas entrelinhas da
Lei Brasileira de Arbitragem, ao atribuir ao Poder Judiciario o dever de fazer valer a
clausula compromissoria em caso de recusa de uma das partes. [...] Nesse sentido, a
combinacdo dos principios “favor arbitragem” e da boa-fé objetiva nos leva a
concluséo de que, nos contratos coligados em que um deles preveja a arbitragem como
meio de solucdo de controvérsias e os outros silenciem sobre a forma de solucédo de
litigios, impBe-se a extensdo dos efeitos da clausula arbitral, a fim de submeter a
arbitragem toda a relacdo juridica de direito material entre as partes. (CAGO;
FERNANDES, 2014, p. 46).
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Entendimento também defendido por Selma Ferreira Lemes ao analisar precedente
jurisprudencial do Tribunal Supremo Espanhol envolvendo contratos coligados e a discussao

da extensdo da clausula arbitral. Afirma a autora:

[...] dependendo da situacdo em cada caso, a interpretagdo extensiva da clausula
arbitral seria perfeitamente possivel, haja vista que os negécios juridicos devem ser
analisados a luz da boa-fé e seus consectarios, a confianca, a lealdade contratual etc.;
que, alids, representam a pedra de toque de todas as relages juridicas. (LEMES, 2007,

p. 3).

Ja os tribunais vinham realizando uma interpretacdo restritiva, ou seja, contra a
arbitragem. Utiliza-se o fundamento da autonomia da vontade que deve ser expressa a fim de
renunciar a jurisdicdo estatal, conforme artigo 4°, 8 1° da lei 9.307/96. Assim, por se tratar de
um rendincia, consequentemente, deve ser interpretada restritivamente, nos termos do artigo 114
do Caodigo Civil.

Nesse sentido, tem-se 0s seguintes julgados, Superior Tribunal de Justica — SEC: lex.
2007/0156979-5 de Relatoria da Ministra Maria Thereza de Assis Moura, julgado em
19.10.2011%¢, Recurso Especial n. 1.602.696/PI, de Relatoria do Ministro Moura Ribeiro,
julgado em 09.08.2016%', Apelagdo Civel do TJ-SP n. 351426120068260000, de Relatoria do

% SENTENCA ARBITRAL ESTRANGEIRA CONTESTADA. PRETENSAO HOMOLOGATORIA A SER
DEFERIDA EM PARTE. REQUISITOS DA LEI ATENDIDOS. VICIOS DENEGACAO INEXISTENTES.
AMPLA COMPETENCIA PARA DIRIMIR CONFLITOS ENTRE OS CONTRATANTES DE JOINT
VENTURE. Sendo licito o negdcio juridico realizado no Brasil, por partes de legitimo contrato de joint venture,
ndo se Ihe pode extrair as consequéncias juridicas da quebra do acordado. Por mais razéo, nao se pode afastar
a convencao arbitral nele instituida por meio de clausula compromisséria ampla, em que se regulou o Juizo
competente para resolver todas as controvérsias das partes, incluindo ai a extensdo dos temas debatidos, sob a
alegacdo de renlincia tacita ou de suposta substituicdo do avencado. Uma vez expressada a vontade de estatuir,
em contrato, clausula compromisséria ampla, a sua destituicdo deve vir através de igual declaragdo expressa
das partes, ndo servindo, para tanto, mera alusdo a atos ou a acordos que ndo tinham o condao de afastar a
convengdo das partes. Ademais, o proprio sentido do contrato de joint venture assinado pelas partes elimina o
argumento de que uma delas quis abdicar da instituicdo de juizo arbitral no estrangeiro. A revelia ndo importa
em falta de citagdo, mas, ao contrario, a pressupde. O laudo arbitral lavrado por Corte previamente prevista na
clausula compromissoria obedece aos requisitos para sua internalizacdo em territorio patrio, maxime porque
ndo ofende os ditames dos arts. 3°,5° e 6° da Resolucéo n.° 9 desta Corte, devendo, por isso, ser homologado.
Havendo a Justica brasileira, definitivamente, resolvido controvérsia quanto a um dos temas do pedido de
homologagdo da sentenca arbitral, deve a pretensdo ser negada quanto a isso por obediéncia a coisa julgada.
Homologacdo deferida em parte, com a exclusdo dos itens 7 e 10 da decisdo arbitral. (STJ - SEC: 1 EX
2007/0156979-5, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 19/10/2011,
CE - CORTE ESPECIAL, Data de Publicagdo: DJe 01/02/2012)

S7CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RESILI(;AO DE CONTRATO DE DISTRIBUI(;AO
E REVENDA DE BEBIDAS. RECURSO MANEJADO SOB A EGIDE DO CPC/73. ALEGA(;AO DE
OFENSA AOS ART. 131, 165, 458 E, 535 DO CPC/73. OMISSAO OU CONTRADICAO INEXISTENTES.

ACORDAO DEVIDAMENTE FUNDAMENTADO. ARBITRAGEM. INEXISTENCIA DE OFENSA AO
PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO. 1. Inaplicabilidade do NCPC neste julgamento
ante os termos do Enunciado Administrativo n° 2 aprovado pelo Plenario do STJ na sessdo de 9/3/2016: Aos
recursos interpostos com fundamento no CPC/73 (relativos a decisfes publicadas até 17 de marco de 2016)
devem ser exigidos os requisitos de admissibilidade na forma nele prevista, com as interpretacGes dadas até
entdo pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢ca. 2. N&o ha falar em violacdo dos arts. 165, 458, I, e
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Desembargador Mathias Coltro, julgado em 18/01/2012%, e Apelagdo Civel do TJ-SP n.
00408159320118260506, de Relatoria do Desembargador James Siano, julgado em
24/06/2014°°

Porém, existem dois julgados pragmaéticos do Tribunal de Justica de Sdo Paulo no

sentido da possibilidade da extensdo dos efeitos objetivos da clausula compromissoria. O
primeiro julgado é apelagdo civel n. 0002163-90.2013.8.26.0100 de relatorio do

Desembargador Gilberto dos Santos, julgado em 03.07.2014.° O segundo, também uma

38
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535 do CPC/73 quando o Tribunal de origem resolveu fundamentadamente as questdes pertinentes ao litigio,
mostrando-se dispensavel que venha examinar uma a uma as alegagdes e fundamentos expendidos pelas partes.
3. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do SE n°® 5206 AgR, proclamou que a Lei da Arbitragem é
constitucional e que parte ao firmar contrato com previsao de clausula compromissério ndo ofende o art. 5°,
XXXV, da CF/88. 4. As questdes relacionadas a existéncia de clausula compromissoria valida para fundamentar
a instauragdo do Juizo arbitral deve ser resolvido, com primazia, por ele, e ndo pelo Poder Judiciario. 5. O STJ
tem orientacdo no sentido de que nos termos do art. 8°, paragrafo Gnico, da Lei de Arbitragem a alegacdo de
nulidade da clausula arbitral, bem como, do contrato que a contém, deve ser submetida, em primeiro lugar, a
decisdo do préprio arbitro, sendo prematura a apreciacao pelo Poder Judiciario. Precedentes. 6. Cuidando-se de
clausula compromisséria cheia, na qual foi eleitoo érgdo convencional de solu¢do do conflito, deve haver a
instauracdo do Juizo arbitral diretamente, sem passagem necessaria pelo Judiciério. 7. Recurso especial provido.
(STJ—Recurso Especial n. 1.602.696, Relator Ministro Moura Ribeiro, Data de julgamento: 09.08.16. 3° Turma)
ADMINISTRACAO DE SOCIEDADE. EXECUCAO DE CLAUSULA ARBITRAL. INDEFERIMENTO DA
INICIAL MATERIA RELATIVA A DISSOLUCAO DA SOCIEDADE COM APURACAO DE HAVERES
QUE NAO CONSTA EXPRESSAMENTE DA CLAUSULA COMPROMISSORIA INSERIDA NO
CONTRATO SOCIAL - EXTINCAO DO PROCESSO MANTIDA - FALTA DE INTERESSE
PROCESSUAL - ADOCAO DOS FUNDAMENTOS DA SENTENCA, EM RAZAO DO PERMISSIVO DO
ARTIGO 252 DO REGIMENTO INTERNO DESTA EGREGIA CORTE -SENTENCA MANTIDA -
RECURSO DESPROVIDO. (TJ-SP - APL: 351426120068260000 SP 0035142-61.2006.8.26.0000, Relator:
A.C.Mathias Coltro, Data de Julgamento: 18/01/2012, 5* Camara de Direito Privado, Data de Publicacéo:
10/02/2012)

ACAO DECLARATORIA DE DISSOLUCAO DE SOCIEDADE CUMULADA COM APURACAO DE
HAVERES. Decreto extintivo pela existéncia de clausula compromisséria de Juizo Arbitral, com verba
honoréria estipulada em R$ 2.500,00 para cada um dos advogados dos réus. Data da distribui¢do da acéo:
28/07/2011. Valor da causa: R$ 214.011,59. Apela o autor sustentando ja terem sido ajuizadas trés demandas
da mesma relagdo juridica, sem os adversos suscitarem a incidéncia da clausula; arguicdo apenas nesta sede
configura ofensa ao principio da boa-fé objetiva; clausula compromisséria vazia; sociedade ja dissolvida; ndo
sendo mais socio ndo estd submetido ao contrato social; direito de retirar-se da sociedade ndo se sujeita a
arbitragem e ndo possui condicdes econdmicas para pagamento de arbitros especializados; subsidiariamente,
pela redugdo dos honorarios advocaticios. Apelam os réus pugnando pela majorag¢do da verba honoraria.
Cabimento do recurso do autor e prejudicados os reclamos dos réus. Clausula compromissoria diz respeito
apenas a divergéncias entre os socios. Autor ja se retirou da sociedade. Questdo remanescente de apuragdo de
haveres e consequente constituicao de crédito a ser satisfeito pela sociedade supera os limites estabelecidos para
0 Juizo arbitral. Pessoa juridica ndo poderia participar da arbitragem, exceto se houvesse clausula especifica ou
superveniente avenca que sujeitasse todos o0s envolvidos. Patrimdnio dos sdcios distinto daquele pertencente a
sociedade. Decisdo proferida no Juizo arbitral ndo seria capaz de impor & empresa uma obrigacdo de pagar.
Recurso do autor provido para cassar a sentenca e determinar o retorno dos autos & primeira instancia para
prosseguimento do feito em seus ulteriores termos. Prejudicados os recursos dos réus. (TJ-SP - APL:
00408159320118260506 SP 0040815-93.2011.8.26.0506, Relator: James Siano, Data de Julgamento:
24/06/2014, 52 Camara de Direito Privado, Data de Publicagao: 24/06/2014)

ARBITRAGEM. Conflito decorrente de contratos de ©” Swap’’ coligados a Contrato de abertura de crédito com
clausula compromissoria. Negocios juridicos acessorios que tiveram sua causa eficiente bem sedimentada no
Contrato de Abertura de Crédito que lhes tracou as clausulas nucleares. Inocorréncia da alegada autonomia e
independéncia dos ditos contratos derivativos utilizados para protecdo ou possivel alavancagem dos ativos da
empresa devedora. Submissdo da matéria ao tribunal arbitral. Cabimento. Recurso da autora ndo provido nessa
parte. Se o contrato principal de empréstimo reflete verdadeira condicéo sine qua non da existéncia daqueles
de ©> swap”’, que lhe s3o meros anexos ou acessorios, a clausula compromissoria do contrato principal se
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apelacdo civel n. 00188140720108260068, de relatoria da Desembargadora Rosa Maria de
Andrade Nery, julgado em 31.03.2014.%

Por altimo, em recente julgado, o Superior Tribunal de Justica alterou seu entendimento
sobre a matéria no julgamento do Recurso Especial n. 1.639.035 — SP. No caso, discutia-se se
a clausula compromissoria prevista no contrato de abertura de crédito pudesse atingir os
contratos de swap realizados entre as partes.

O Ministro relator do caso, Paulo de Tarso Sanseverino, confirmou a decisédo do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Assim, o ministro Sanseverino concluiu pela
possibilidade de extensdo da clausula compromisséria do contrato principal para contratos
anexos, no caso, contrato de swap. Em determinado trecho de seu voto, o ministro Paulo de

Tarso Sanseverino argumenta:

estende ao acessorio coligado. Assim, se o que se discute é o dever, ou ndo, de honrar esses instrumentos de
pagamento do contrato principal, ndo se verifica conflito nenhum de arbitragem com a autonomia de vontade
das partes expressada na clausula de eleicdo de foro judicial pertencente aos Contratos de “Swap”,
permanecendo estd preservada e em estado latente, no aguardo de situacBes especificas que Ihe permitam
invocagdo. Caso envolvendo litisconsoércio de partes com interesses distintos no mesmo polo. Omissédo do
regulamento da Camara de Arbitragem quanto a indicacéo de arbitros em casos de multipartes com interesses
distintos no mesmo polo. Integracéo do regulamento pelo Presidente daquele 6rgdo que ndo se deu com melhor
técnica juridica por fazer prevalecer a indicacdo de arbitro de apenas uma das partes, suprimindo o direito de
indicacdo de outras. Inobservancia de principios basilares da isonomia e imparcialidade que viciaram a
formacdo do painel arbitral. Parte prejudicada que invoca a reserva legal de apreciacdo de tal questdo pelo
judiciério. Inocorréncia de preclusdo nos termos do art. 29 §°, da Lei 9307/96. Sentenca arbitral anulada.
Recursos do Réus ndo providos. No juizo comum (estatal), o julgador é investido diretamente pelo préprio
Estado; no juizo arbitral, diferentemente, o julgador é investido diretamente pelas préprias partes. Portanto, se
h& algum momento em que ndo pode haver qualquer espécie de duvida, incerteza ou méacula este reside no ato
dessa verdadeira “investidura” manifestada pelas partes. Afinal, o poder de dizer o direito sobre um caso
concreto outorgado ao juiz arbitral s6 goza de tal predicado de impor decisdo com eficcia vinculante para as
partes por que estas assim quiseram. Ag¢do anulatoria de sentenca arbitral. Honorarios de advogado.
Sucumbéncia reciproca. Autora que deduz dois pedidos declaratérios, restando acolhidos apenas um deles.
Aplicacdo da regra do art. 21 do CPC. Divisdo que ndo precisa se ater exatamente ao percentual de sucumbéncia
de cada parte, mormente quando a lide ndo envolve, imediatamente, discussdo de valores, mas apenas
declaracdo de direitos. Recurso da autora nio provido nessa parte. “A norma contida no art. 21 do CPC
estabelece a divisdo do énus de sucumbéncia de forma reciproca e proporcional entre vencido e vencedor, ndo
significando, contudo, que essa divisdo tenha de se ater exatamente ao percentual de sucumbéncia de cada
parte.” (TJ-SP — APL: 0002163-90.2013.8.26.0100 SP 000216390.2013.8.26.0100, Relator: Gilberto dos
Santos, data de julgamento: 03.07.2014. 112 Camara de Direito Privado, Data de publica¢do: 17.07.2014)
Seguro. Corretagem. Prestacdo de servigos. Clausula arbitral aposta em contrato-quadro. Contrato acessorio
que ndo estipula clausula arbitral. Pretensdo da apelada que funcionaria como propulsora de um efeito juridico
como 0 que o sistema juridico proibe decorrer de clausula puramente protestativa. Principio da competenz-
competenz. Clausula puramente protestativa, as avessas. Decisdo que privilegia a lealdade das partes e a
funcionalidade do negdcio (contrato-quadro) de que emanam as questdes juridicas que a todos interessa. Art.
6° e 7° da Lei 9307/96. Recurso provido. (TJ-SP APL: 00188140720108260068 SP
001881407.2010.8.26.0068, Relator: Rosa Maria de Andrade Nery, Data de julgamento: 31.03.2014. 342
Céamara de Direito Privado, Data da publicacdo: 02.04.2014)
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Adotando-se o entendimento de que efetivamente existe coligacdo entre os contratos
entabulados entre as partes, mostra-se flagrante a possibilidade de extensdo da
clausula compromiss6ria prevista no contrato principal aos contratos de swap, eis que
vinculados a uma Unica operacdo econdmica. [...] Extraindo-se que num sistema de
coligacdo contratual o contrato reputado como sendo o principal determina as regras
que deverdo ser seguidas pelos demais instrumentos que a ele se ajustam, ndo se
mostra razoavel que uma clausula compromissoria inserta naquele ndo tivesse seus
efeitos estendidos aos demais (STJ — Resp: 1639035 SP 2015/0257748-2, Relator:
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Data de julgamento: 18.09.2018, 3* Turma,
Data de Publicagdo: Dje 15.10.2018)*.

Portanto, é possivel anotar que, principalmente a partir de 2014, os tribunais brasileiros
estdo apresentando uma tendéncia de mudanca de entendimento sobre a questéo, alterando seu
entendimento de uma visdo restritiva de arbitragem para uma visao pré-arbitragem.

Superada a analise da extensdo na clausula arbitral em seu aspecto objetivo, passamos
a analise do aspecto subjetivo.

O artigo 1° da Lei de Arbitragem preveé que as pessoas capazes de contratar podem valer-
se da arbitragem para resolucdo de conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. O
Caodigo Civil brasileiro, em seu artigo 851, dispde que é admitido compromisso judicial ou
extrajudicial para resolver demandas entre pessoas que podem contratar.*® Portanto, as pessoas
capazes de contratar podem ser naturais ou juridicas, de direito privado ou de direito publico e
entidades integrantes da Administracdo Publica direta ou indireta.

Essas pessoas podem, por autonomia da vontade, realizar um compromisso arbitral.
Dessa forma, o limite subjetivo s@o as partes. Quais partes consentiram com 0 COMpPromisso
arbitral. O tema é complexo dada a complexidade das transacGes e relagbes comerciais e
empresariais. De fato, cada vez mais, a sociedade e relacbes comerciais apresentam demandas
complexas. N&o sendo possivel identificar uma relagdo juridica Unica, essa complexidade
reflete-se nos procedimento arbitrais.

Segundo os ensinamentos de Carlos Alberto Carmona:

42 RECUSOS ESPECIAIS. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ARBITRAGEM. CONTRATOS
COLIGADOS. CONFLITO DECORRENTE DE CONTRATOS DE “SWAP” COLIGADOS A CONTRATO
DE ABERTURA DE CREDITO COM CLAUSULA COMPROMISSORIA. 2. RECURSO ESPECIAL DE
PARANAPANEMA S/A. CONTRATOS COLIGADOS. INTERPRETA(;AO CONTRATUAL. PRINCIPIO
DA GRAVITACAO JURIDICA. ONUS SUCUMBENCIAIS. REVISAO DO JULGADO.
IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DO ENUNCIADO N.° 7/STJ. (STJ Resp: 1639035 SP 2015/0257748-2,
Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Data de julgamento: 18.09.2018, 32 Turma, Data de Publicacéo:
Dje 15.10.2018)

43 Art. 1°. As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis. Art. 851. E admitido compromisso, judicial ou extrajudicial, para resolver litigios
entre pessoas que podem contratar.
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Sendo a convencdo de arbitragem um negdécio juridico processual bifronte (vincula as
partes no que se refere a solugdo de litigios atuais ou futuros, submetendo-os a solucao
arbitral e derroga a jurisdicdo estatal) cumpre examinar se é possivel imaginar que a
clausula arbitral ou 0 compromisso possam atingir quem ndo foi parte na avenca. O
problema, é claro, ndo é novo, mas comeca agora — com 0 notavel desenvolvimento
da arbitragem no Brasil — a preocupar a doutrina nacional. Os interessados no tema,
sem duvida, sdo as empresas que formam conglomerados ou grupos econdmicos. E
comum que uma das empresas de determinado grupo econémico celebre um contrato
(que contenha clausula compromissoria, por exemplo), embora diversas sociedades
componentes do grupo tenham participado ativamente da relacdo juridica. Seria tal
atuacdo suficiente para arrastar tais empresas a eventual juizo arbitral decorrente do
contrato que néo firmaram? (CARMONA, 2009, p. 82).

Levando em consideracdo que a arbitragem possui um cardter eminentemente
consensual na sua criacdo e a previsdo legal da lei 9.307/96 no artigo 4°, 8 1.°, que esse
consentimento deve ser expresso, é possivel a flexibilizacdo dessa norma?*

A jurisprudéncia brasileira vem se posicionando no sentido que é possivel. Porém, cabe
advertir que somente naqueles casos em que o terceiro, que ndo aderiu a clausula
compromissoria de forma expressa, possui um elo com o juridico em litigio.

Alguns doutrinadores definem essa conduta como elemento definidor do consentimento.
No magistério de Diogo Oliveira e Lucas Britto Mejias, “Principalmente nas hipdteses em que
a parte ndo nominada no contrato participa de sua negociacdo e execucao, influenciando seus
ternos, tomando decisdes, manifestando vontades, enfim: adotando condutas similares a de uma
parte contratante.” (OLIVEIRA; MEJIAS, 2017, p. 4).

Nesse sentido, Diogo de Oliveira e Lucas Britto Mejias argumentam:

De fato, se a lei a que a clausula compromissoria arbitral estd submetida ndo exige a
efetiva assinatura na parte do documento, [...] entdo, a concordancia das partes quanto
a clausula compromissoria arbitral pode ser extraida de outros meios. E indispensavel,
ndo ha duvidas, a constatacdo da concordancia, mas ndo de concordancia pela
assinatura. Assim, ndo ha como se negar a possibilidade de concordancia por meio de
outro documento, ou por meio da efetiva participagdo nas negociagdes de determinado
contrato, com expressa ou implicita aceitacdo dos termos da avenca; ou até mesmo da
participagdo da parte na execucéo de contrato de cujos termos havia sido cientificada
e aos quais anuiu. (OLIVEIRA; MEJIAS, 2017, p. 5).

Os tribunais brasileiros ja se manifestaram sobre essa matéria. O primeiro precedente
sobre o tema é do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em julgamento de apelacdo civel n.

267.450.4/6-00, de relatoria do Desembargador Constanga Gonzaga. Trata-se de apelacéo

4 Art. 4° A clausula compromissoria é a convencéo 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 clausula
compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no proprio contrato ou em documento
apartado que a ele se refira.
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interposta por Trellerborg do Brasil Ltda. em face de Anel Empreendimentos e Participacdes
Agropecuarias Ltda.*®

Nesse caso, as apelantes alegam que ndo poderiam se sujeitar aos efeitos da decisao
arbitral, pois ndo teriam firmado os documentos que instituiu o Tribunal Arbitral. Porém, o
Tribunal de Justica de S&o Paulo entendeu que, mesmo nédo firmando o documento pela parte
recorrente, a ativa participacao da recorrente justificava a extensdo da clausula arbitral.

Assim argumentou o Desembargador Constanga Gonzaga:

No tocante a manifestacdo por Ultimo apresentada, reiterando os argumentos de que a
Empresa “Trellerborg do Brasil Ltda.”, em nenhum momento assinou 0s contratos
para cuja discussdo a sentenca instituiu o tribunal arbitral e de que essa circunstancia
foi expressamente reconhecida naquela sentenga, coloca-se como contra-
argumentacdo, o fato de que a lei 9.307, de 23 de setembro de 1996, que trata da
arbitragem, no capitulo que aborda as Disposi¢des Gerais, deixa claramente expressa
a desnecessidade de haver prévio contrato assinado pelas partes que participardo do
Juizo Arbitral [...] E o que se V& nos autos, em que ndo obstante inexistente assinatura
da apelante “Trellerborg do Brasil Ltda.”, é mais que evidente, face a farta
documentacédo existente, a relacdo juridica que ha entre as partes, decorrente dos
negdcios em comum, travados, em que se observa a participacdo ativa da apelante
Trelleorg do Brasil Ltda (Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, Apelacdo Civel
com Revisdo n°® 267.450.4/6-00, 72 Camara de Direito Privado, Rel. Des. Constanca
Gonzaga, J. 24.05.2006).

Em 2011, o Judiciario Paulista julgou um pleito anulatério de sentenca arbitral que havia
reconhecido a vinculacdo das partes nao signatarias a convencao arbitral. Trata-se do Recurso

de Apelagéo n. 0214068-16.2010.8.26.0100, de Relatoria do Desembargador Roberto Mack

Cracken.*®

4 SENTENCA QUE INSTITUIU TRIBUNAL ARBITRAL PARA DIRIMIR CONFLITO ENTRE AS PARTES
- ILEGITIMIDADE DE PARTE PASSIVA AFASTADA - ARGUMENTO REITERADAMENTE
DESENVOLVIDO QUE CAIl POR TERRA, FACE AS PROVAS DOS AUTOS QUE DEMONSTRAM A
TODA EVIDENCIA O DESENVOLVIMENTO NAS NEGOCIACOES DE QUE DECORREU O LITIGIO
INSTAURADO - INEXIGIBILIDADE DE HAVER PREVIO CONTRATO - ART, 1° DA LEI 9.307/96 QUE
TEM COMO EXIGENCIA A CAPACIDADE DAS PARTES PARA CONTRATAR, O QUE DEVE SER
ENTENDIDO COMO CAPACIDADE CIVIL PARA MANTER RELACAO JURIDICA QUE ENVOLVA
DIREITOS PATRIMONIAIS DISPONIVEIS. APLICACAO DE MULTA POR OPOSICAO DE EMBARGOS
DE NATUREZA INFRINGENTE - DECISAO QUE SE REVESTE DE CERTO RIGORISMO, CUMPRINDO
SER AFASTADA A PENALIDADE IMPOSTA - RECUSO PARCIALMENTE PROVIDO. (Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo, Apelagdo Civel com Reviséo n. 267.450.4/6-00, 728 Camara de Direito Privado,
Rel. Des. Constanga Gonzaga, J. 24.05.2006)

6 PRELIMINAR. ALEGACAO DE CERCEAMENTO DE DEFESA. Correto 0 julgamento antecipado da lide.
Necessidade apenas de prova documental, a qual foi produzida de forma farta. Preliminar rejeitada.
ARBITRAGEM. Exce¢do do principio do livre acesso a justica ou inafastabilidade da jurisdi¢do. QuestBes
relativas & existéncia, validade e eficicia da convencdo da arbitragem e do contrato que possui a clausula
compromissoria, bem como daqueles que serdo atingidos pela sentenca arbitral que se encontra sob apreciacao
discriciondria do arbitro. Regra do “kompetenz-kompetenz”. Fundo internacional que firma termo que previa
expressamente ser aditivo de contrato que avencou a solucdo de conflitos pela arbitragem. Tentativa de utilizar-
se do Poder Judiciario para se afastar da arbitragem e seus efeitos. Impossibilidade. Conduta que configura
ofensa ao principio do “venire contra factum proprium”. Sentenca arbitral que ndo violou os principios do
contraditorio, da ampla defesa, da isonomia e que se encontra fundamentada de forma cuidadosa e dentro dos
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Em determinado trecho da deciséo, fica claro o fundamento utilizado para decidir no

sentido de ampliar o limite subjetivo da convencao:

Nota-se, inclusive, que as requerentes, na propria inicial, confirmaram de forma
inequivoca a participacdo na elaboracdo do referido contrato, afirmando que
rejeitaram inclusive a solicitagdo da requerida para inclusdo expressa, o que confirma
a tese exposta na defesa e documentos, ou de que toda a transagdo envolveu
diretamente as requerentes (TJ-SP — APL: 2140681620108260100 SP
021406816.2010.8.16.0100, Relator: Roberto Mac Cracken, Data de julgamento:
16.10.2012. 22 Camara Reservada de Direito Empresarial).

Em igual sentido, recentemente, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em
julgamento de apelacéo civel, n. 0243791-06.2015.8.21.7000, de Relatoria do Desembargador
Pedro Celso Dal Pra, julgado em 17.09.2015, decidiu que a clausula compromissoria se estende
a empresa que atuou como intermediadora em contrato de franquia que possuia clausula
compromissoria.*’

Portanto, verifica-se que a flexibilizacdo dos limites subjetivos do compromisso arbitral
vem sendo aplicada pelos tribunais brasileiros de forma adequada. Constata-se o cuidado do
Poder Judiciario ao analisar a peculiaridade de cada caso, nao aplicando a flexibilizacdo de

forma indiscriminada.

3.3 TEORIAS QUE ESTENDEM A CONVENCAO DE ARBITRAGEM A TERCEIROS

Por fim, cabe analisar a complexa questdo da extensdao da convencdo de arbitragem a

terceiros que ndo tenham aderido de forma expressa a convencdo arbitral ap6s ampla analise

limites dos direitos disponiveis questionados pelas demandantes. Alegacdo de que a sentenga arbitral ndo se
vinculou aos regramentos juridicos arguidos pelas partes. Juizo arbitral que, como sendo juiz de fato e de direito
do caso concreto (Art. 18 da Lei 9.307/96), deve estar adstritos aos fatos e aplicar o direito adequado ao conflito
existente. Pacto arbitral que previu que legislacdo aplicavel seria a brasileira, permitindo, assim, ao arbitro
decidir de acordo com o direito positivo. Inexisténcia de violacdo do Artigo 22 da Lei 9.307/96. Honorério
advocaticios. Arbitramento. Reducdo. Reducdo de verba honoréria, sem, contudo, afetar a necessidade, de
arbitramento que corresponde a justa remuneragdo do trabalho profissional. Recurso parcialmente provido. (TJ-
SP — APL: 2140681620108260100 SP 021406816.2010.8.16.0100, Relator: Roberto Mac Cracken, Data de
julgamento: 16.10.2012. 22 Camara Reservada de Direito Empresarial)

APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. EXCECAO DE INCOMPETENCIA.
CONTRATO DE FRANQUIA EMPRESARIAL. CLAUSULA ARBITRAL. OBSERVANCIA COGENTE.
AUSENCIA DE RELACAO DE CONSUMO. INCOMPETENCIA ABSOLUTA DA JUSTICA ESTADUAL
COMUM PARA DIRIMIR O CONFLITO. A manifestacdo valida de vontade dos sujeitos da relacéo
obrigacional, na elei¢do da arbitragem para dirimir conflitos advindos do contrato, ha que obrigatoriamente ser
respeitada. Hipotese de extingdo do processo, sem julgamento do mérito, nos termos do art. 267, inciso VII.
Pactuacdo de cléausula compromisséria. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (TJ-RS - AC:
70065584138 RS, Relator: Pedro Celso Dal Pra, Data de Julgamento: 17.09.2015, 182 Camara Civel do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul).

4

ha]
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dos limites subjetivo e objetivo a luz da atual interpretacéo pela doutrina e jurisprudéncia patria
sobre a matéria.

Conforme Eugénia de Jesus Zerbini, “[...] € inquestionavel que as raizes da arbitragem
estdo plantadas na vontade das partes.” Por essa razdo, ndo é possivel compelir, em tese, quem
ndo tenha firmado a convencao de arbitragem a participar ou sujeitar-se aos seus efeitos.

Nesse sentido, em decorréncia do principio do devido processo legal e seus corolarios,
aplica-se a arbitragem a conhecida regra de direito processual de que a decisdo proferida em
um processo nao pode atingir terceiros (GRINOVER, 2006, p. 13). Entretanto, algumas teorias
foram desenvolvidas ao longo do tempo, a fim de estender os efeitos da arbitragem para
terceiros interessados ou envolvidos em determinadas situagdes.

Nessa esteira, Marcos Gomes da Costa resume-as em sete, quais sejam:

(i) a teoria do grupo de companhias (“group of companies doctrine”), desenvolvida a
partir do precedente “Dow Chemical vs Isover Saint Gobain” (ICC interim award n.°
4131, de 1982); (ii) a teoria da desconsideracdo da pessoa juridica (conhecida na
doutrina internacional como “disregard of the legal entity”, “piercing the corporate
veil” ou como teoria do “alter ego”); (iii) a teoria do consenso tacito (“implied
consent”); (iv) a teoria da agéncia ou representagdo (“agency- representation”); (v) da
sucessao; (vi) da cessdo de direitos (“universal or individual transfers”); (vii) do
terceiro beneficiario e de garantidores (“third-party beneficiaries and guarantee
clauses”); ou, ainda, (viii) a teoria de raiz anglo-americana denominada de “estoppel”
ou “equitable estoppel”. (SILVA, 2008, p. 175).

No Brasil, a teoria que vem sendo aplicada pelos tribunais é a do consenso tacito. Essa
concluséo é possivel pela analise dos julgados que estenderam os limites subjetivos a terceiros
que ndo teriam participado de compromisso arbitral de forma expressa.

O questionamento inicial que se faz é: no caso da concessdo de medida cautelar, pelo
juizo arbitral, em que os efeitos atinjam terceiros que ndo tenham aderido ao compromisso
arbitral de forma expressa, essa decisdo viola o ordenamento juridico ou nao?

A bibliografia consultada indica para uma resposta dupla: depende. Na percepcdo da
doutrina, sim, uma vez que, para Carlos Alberto Carmona, “o consentimento dos interessados
é essencial, devendo ser cabal, claro e inequivoco, ndo podendo ser deduzido, imaginado,
intuido ou estendido, notadamente porque a jurisdi¢do arbitral produz efeitos contundentes
(afasta a jurisdicdo estatal).” (CARMONA, 2009, p. 82). Porém, como visto na secdo anterior,
os tribunais vém aplicando o consentimento de acordo com o caso concreto, 0 que parece ser
adequado. A leitura desse fenémeno através de uma regra rigida sem adequacdo a realidade
pode enfraquecer o instituido da arbitragem em vez de fortalecer.

Nesse sentido, argumentam Lucas Britto Mejias e Diogo Oliveira:



41

[...] ateoria da “extensdo da clausula compromissoria arbitral a partes ndo signatérias”
parece estar sendo aplicada com consciéncia e adequacdo; tanto em ambito
internacional quanto, mais recentemente, em ambito nacional. Constata-se manifesta
tendéncia em avaliar a peculiaridade do grupo de sociedade como mero elemento
colaborador da investigacdo dos limites subjetivos da convencao, e ndo como motivo
Unico para que toda e qualquer empresa do grupo venha a ser incluida da arbitragem.
Mantida essa linha de raciocinio, evitam-se desvios e, a0 mesmo tempo, limitacdes
exacerbadas. Isso tende a favorecer, entre nds, a utilizacdo da arbitragem como
adequado meio de solucéo de conflitos. (OLIVEIRA; MEJIAS, 2017, p. 9).

Portanto, devera ser verificado de acordo com os fatos do caso concreto se presente
consentimento tacito a arbitragem é caso de resposta positiva, ou seja, sera possivel uma medida
cautelar deferida em juizo arbitral atingir terceiros. No entanto, se esse terceiro ndo teve
consentido da arbitragem e ndo houver nenhum fundamento razoavel de sua vinculagdo com a
relacdo juridica em lide, essa decisdo sera ilegal. Dessa forma, deve ser atacada através de
embargos de terceiros a ser opostos perante o juizo togado (COSTA, 2013, p. 180). Além disso,
essa decisdo seré nula, de acordo com o Artigo 32, 1V da Lei 9.307/96, pois seré proferida fora

dos limites da convencdo arbitral .8

“8 Art. 32. E nula a sentenca arbitral se: [...] IV - for proferida fora dos limites da convencéo de arbitragem.
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4 CONCLUSAO

Com o proposito de discorrer acerca da possibilidade de que os efeitos de uma medida
cautelar, no processo arbitral, possam atingir terceiros, construiram-se, neste trabalho, trés
capitulos cuja abordagem investiga a resposta para a problematica proposta. O primeiro trata
da evolucdo historica da arbitragem no Brasil, os regulamentos das principais camaras arbitrais
brasileiras; ao final, realiza-se uma andlise sobre a possibilidade da aplicacdo subsidiaria do
Codigo de Processo Civil a arbitragem, adotando a corrente favordvel a sua aplicacdo
subsidiaria.

Nesse momento do trabalho, infere-se que o Brasil evoluiu significativamente em
relacdo a arbitragem durante sua historia, tanto no aspecto cultural da comunidade juridica em
relacdo ao uso desse instituto quanto no aspecto legislativo. Em 1996, editou a Lei n. 9.307
exclusivamente para regulamentar o tema; ainda, em 2015, tendo em vista a necessidade de
adequacdo do diploma legal a jurisprudéncia consolidada dos tribunais e corre¢do das
obscuridades existentes, modernizou-se através da Lei n. 13.129. Nessa reforma realizada pela
Lein. 13.129, de 2015, foi revogado integralmente o artigo 22, § 4°, que era alvo de criticas por
sua auséncia de clareza na redacdo. Além de ter posicionamento em capitulo que tratava da
producédo de provas, assim, podendo levar o interprete a equivocos hermenéuticos.

Dessa maneira, acertou o legislador, ao inserir na Lei n. 9.307/96 o Capitulo IV-A,
intitulado “Das tutelas Cautelares e de Urgéncia”, incluindo os artigos 22-A, 22-B e 22-C.
Nesse particular, é tornada em lei a possibilidade das partes se socorrerem do Poder Judiciario
para a apreciacdo das tutelas de urgéncias. Disciplina-se a competéncia dos arbitros para a
concessao de medidas cautelares, inclusive estabelecendo que eles terdo poderes para revisar
medidas concedidas pelo Judiciario.

Ainda, estabelece um sistema de cooperacdo entre o juizo arbitral e juizo estatal ao
prever o instituto da Carta Arbitral, estando de acordo com o Cédigo de Processo Civil. Dessa
forma, coloca-se fim a divergéncia doutrinaria sobre essa questdo, adotando, o legislador, a
corrente que defendia o sistema de cooperacdo, € ndo o de subordinacdo entre 0s juizos.
Portanto, acertou o legislador, pois, através dessa regulamentagdo, concede seguranga juridica
para a atuacao do juiz.

Outro ponto que merece destaque sdo os regulamentos das principais cadmaras arbitrais
brasileiras. Estes, apesar de modernos, sdo omissos em relagdo as medidas cautelares, gerando
inseguranca juridica para as partes e operadores do direito. Dessa forma, adequada é a adogéao

da corrente doutrinaria que defende a aplicacao subsidiaria do Cédigo de Processo Civil. Tal
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corrente doutrinaria, defendida por Fredie Didier Junior e Humberto Theodoro Junior, possui
maior apreco ao principio da seguranca juridica. Todavia, 0 que deve ser aplicado sdo os
conceitos de seus institutos, e ndo o texto da norma em si.

O segundo capitulo traz os poderes jurisdicionais do juizo estatal e arbitral, o conceito
de jurisdicéo, suas caracteristicas e elementos. Ao final, estuda-se como deve ser a relacao entre
esses juizos, o arbitral e o estatal, para adotar a corrente doutrinéria que defende o dever de
cooperacdo entre os juizos. Nesse ponto do estudo, examinam-se o poderes do juizo estatal,
tendo estes caracteristica e elementos proprios. Seus elementos sdo intitulados pela doutrina
como: notio, vocatio, coertio, judicium e executio. Esse € o ponto fundamental que ira
diferenciar o juizo estatal do arbitro, ou seja, os elementos da jurisdicdo, uma vez que somente
0 juizo estatal possui o poder de imperium. Mesmo nao possuindo o poder de imperium, o
arbitro dispde de poderes para estabelecer astreintese ou outras determinagdes de simples
jurisdictio.

Além disso, nesse momento, reflete-se sobre a natureza jurisdicional da arbitragem, uma
vez que havia correntes doutrinarias antagdnicas. No entanto, o Codigo de Processo Civil
posicionou-se em relacdo a essa questdo; assim, estabeleceu, no artigo 3°, que a arbitragem
possui natureza jurisdicional. Dessa forma, adota o posicionamento doutrinario majoritario e
por ora pacificado. Tal posicdo sempre fora defendida por Carlos Alberto Carmona, Candido
Rangel Dinamarco, Marcos Gomes da Costa e Adriana Noemi Pucci.

Assim, chega-se a construgdo do ultimo capitulo do desenvolvimento, que versa sobre
as medidas cautelares na arbitragem e terceiros. Para isso, perfaz as caracteristicas da
convencao arbitral, sua natureza juridica e os limites da convencao arbitral: o limite objetivo e
subjetivo. Ao final, examinam-se as teorias que estendem a convencao arbitral a terceiros.

A convencdo arbitral constitui o género do qual sdo espécies a clausula compromisséria
e 0 compromisso arbitral. A arbitragem possui raizes em bases contratuais, mas sua natureza
juridica € jurisdicional, como se verificou anteriormente. Esse instituto é balizado pelos
principios da autonomia privada, boa-fé e o principio do devido processo legal.

A convencao arbitral também dispGe de dois limites mencionados pela doutrina: um
denominado limite objetivo e o outro, limite subjetivo. O primeiro limite versa sobre o exato
objeto da convencao arbitral. J& o segundo refere-se a quais partes esta submetida a jurisdicao
arbitral.

Quanto ao limite objetivo, constatam-se na doutrina dois tipos: as cheias e as vazias. As
clausulas cheias sdo as clausulas que possuem todos os elementos previstos no artigo 5° da Lei

n. 9.307/96. Ja as vazias séo clausulas compromissoérias genericas. Dessa maneira, estuda-se a
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seguinte questdo: como deve ser realizada a interpretacdo da clausula em casos complexos
como nos casos de contratos coligados?

Por fim, adota-se o entendimento da doutrina, conforme defendido por Calos Alberto
Carmona, Jéssica Ricci Gago, Wanderley Fernandes e Selma Ferreira Lemes. Tendo em vista
0 principio da autonomia da vontade, ndo parece razoavel que as partes queiram submeter a
jurisdicéo arbitral apenas para parte de sua relacdo juridica e outra parte ao Poder Judiciario.
Ainda, essa solucdo respeita o principio da boa-fé. Essa posicdo foi adotada pelo Superior
Tribunal de Justica em recente julgado que tratou do tema, o RE n. 1.639.035 — SP.

No que se refere ao limite subjetivo, questiona-se: levando em conta que a arbitragem
possui um carater eminentemente consensual e que esse consentimento deve ser expresso, é
possivel a flexibilizacdo desse limite?

Ao analisar a jurisprudéncia patria sobre o tema, chega-se a conclusao que sim, porém,
somente nos naqueles casos em que o terceiro aderiu tacitamente a clausula compromissoria e
possui um elo com a relacdo juridica em litigio. A conduta esta se caracterizando, em alguns
casos, como elemento definidor do consentimento. Ainda, quanto a flexibilizacdo dos limites
subjetivos, pode-se afirmar que vem sendo aplicada pelos tribunais de forma adequada e
razoavel, uma vez que o Poder Judiciario analisa as peculiaridades de cada caso, ndo aplicando
a flexibilizac&o de forma indiscriminada.

Como derradeiro, procedeu-se a investigacao da seguinte hipdtese: no caso da concessao
de medidas cautelares, pelo juizo arbitral, em que os efeitos atinjam terceiros que nao tenham
aderido ao compromisso arbitral de forma expressa, essa decisdo viola o ordenamento juridico
ou ndo? Isso depende da situacdo posta. Se presente uma conduta do terceiro capaz de
caracterizar um consentimento tacito ao compromisso arbitral, sim, podera uma medida cautelar
em sede arbitral atingir terceiro. Entretanto, se ausente essa conduta caracterizado do
consentimento, a resposta é nao. N&o podera atingir terceiro. Desse modo, conclui-se que, no
Brasil, atualmente, esta sendo aplicada pelo tribunal a teoria do consenso tacito. Assim, é
possivel confirmar em parte a hip6tese langada no inicio deste estudo.

As medidas cautelares, em arbitragem, podem atingir terceiro desde que avaliada a
complexidade do caso concreto e se presentes provas suficientes do consentimento técito a
convencdo arbitral. Salienta-se, ainda, que a presente pesquisa poderia avancar no sentido de
buscar identificar requisitos minimos para a caracterizacao do consentimento tacito em relacéo
a convencao arbitral. Esse desenvolvimento académico proporcionaria aos operadores do
Direito e as partes de um conflito maior seguranca juridica. Eis o desafio de uma futura

pesquisa.
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