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    PREFÁCIO


    A atuação acadêmica é corriqueiramente propícia a ocasiões de inquestionável satisfação por oportunidades vivenciadas. O convite de Renato Fernandes Coutinho para escrever o prefácio de sua obra Convenção de arbitragem: vinculação de não signatários bem simboliza o episódio.


    Em primeiro lugar, retrata a honra por ter sido selecionado pelo autor para escrever o texto preambular do livro, apresentando ao público a distinta monografia publicada pela Editora Almedina Brasil.


    A obra é fruto de sua dissertação de mestrado submetida na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, defendida no dia 16 de abril de 2020, perante a comissão julgadora presidida pelo Professor Doutor Carlos Alberto Carmona, também integrada pelos Professores Doutores Paulo Henrique dos Santos Lucon e Ricardo de Carvalho Aprigliano, cuja banca examinadora igualmente tive o privilégio de compor.


    Exposto a rigorosa arguição, o autor transmitiu indiscutível gabarito e notório domínio do assunto, respondendo com êxito todos os questionamentos formulados. Foi aprovado com elogios, obtendo merecidamente o título de Mestre em Direito.


    É sempre motivo de contento participar de encontros universitários desta natureza, que decerto revelam a alma e corroboram a opção pela carreira do magistério, pois nestes debates teóricos se proporciona o constante aprendizado, o que não foi diferente na banca de Renato Fernandes Coutinho.


    Em segundo lugar, o livro inaugura a parceria editorial celebrada entre a Editora Almedina Brasil e o Comitê Brasileiro de Arbitragem – CBAr – cuja instituição tenho hoje a regalia de presidir –, rendendo a criação da Coleção CBAr-Almedina, voltada à publicação de trabalhos especializados nas áreas de arbitragem, de mediação e de outros métodos extrajudiciais de resolução de controvérsias.


    Trata-se de inegável realização do CBAr, viabilizando a veiculação editorial de qualificados trabalhos, cumprindo fielmente sua missão institucional de entidade acadêmica voltada ao desenvolvimento científico da temática.


    Ademais, a parceria levada a efeito reafirma o inexorável compromisso da tradicional casa editorial portuguesa com a excelência, visto que a Almedina jamais desprezou a qualidade em benefício do interesse comercial. Embora o intuito lucrativo seja indeclinável, é notório que desde sempre valorizou o predicado.


    O livro de Renato Fernandes Coutinho se enquadra perfeitamente no ensejo retratado. Tem o mérito de consubstanciar exata combinação entre virtuosa narração teórica e percuciente abordagem prática, de tal sorte que é recomendado para pesquisadores em busca de problematização para discussões conceituais, assim como para profissionais a fim de solucionar questões concretas de seu quotidiano.


    O tema central é dirigido pelo exame de inquietante situação que se exibe com acentuada frequência acerca de quem se encontra subordinado ou não à eficácia de cláusula compromissória que, na sua origem, não subscreveu.


    Como expõe o autor, a sofisticação das relações empresariais e a velocidade do mundo moderno revela concretude em que, por vezes, o consentimento quanto à cláusula compromissória não se mostra tão evidente. Os pactos sofrem alterações no curso da execução de seu programa, levando a modificações subjetivas e ao ingresso de outros sujeitos que inicialmente não faziam parte daquela posição contratual.


    Por conseguinte, surgida a controvérsia no contexto de tais vicissitudes, invariavelmente desponta o conflito acerca da vinculação à cláusula compromissória.


    Já no princípio a obra bem situa o assunto, aduzindo que não se trata de extensão da cláusula compromissória a terceiros, mas de efetiva vinculação por meio de consentimento de não signatários.


    De fato, a chamada extensão da cláusula compromissória consiste em ficção que não condiz com o instituto. O ponto fulcral que se deve investigar é se a parte está ou não vinculada à convenção de arbitragem, o que se apura por intermédio de interpretação.


    A discussão muitas vezes ocorre entre empresas integrantes do mesmo grupo econômico, porém é sabido que cada pessoa jurídica detém personalidade distinta da de seus membros, pelo que cada qual mantém sua independência jurídica. Assim, os negócios jurídicos somente obrigam as partes e não outras sociedades membros do grupo econômico.


    O tema é bastante controvertido. O debate sobre pertencerem ou não ao mesmo grupo econômico; constituírem ou não grupos de fato, com pessoas jurídicas autônomas e independentes; serem ou não afiliadas, subsidiárias, controladoras etc., são questões de fato a serem levadas em consideração para o exame da situação concreta.


    Na realidade, o mais importante é saber se a parte não signatária está ou não atada à cláusula compromissória, o que se investiga a partir de sua declaração negocial ou de seu comportamento. Se assim ocorre, a eficácia da convenção arbitral lhe é aplicável, por vinculação própria à convenção de arbitragem, mas não por extensão.


    Alicerçado nesta constatação teórica, o autor registra o consentimento como fundamento da arbitragem, dado que sua premissa primacial.


    Em seguida, bem demonstra que o consentimento não há de ser apenas expresso, uma vez que se admite a forma tácita, igualmente dotada de eficácia vinculante, desde que, evidentemente, presentes os seus respectivos requisitos.


    Firmadas as premissas conceituais de suas proposições, Renato Fernandes Coutinho anuncia critério classificatório que, segundo suas palavras, ainda não foi explorado na literatura nacional, o qual se propõe a organizar os principais fundamentos invocados pela doutrina e pela jurisprudência para a vinculação de não signatários à convenção de arbitragem.


    Classifica as diferentes situações em que ocorre a vinculação de não signatários em três grupos: (i) casos em que se está em busca da determinação ou identificação das partes originárias da convenção de arbitragem; (ii) casos em que há a adição de uma parte à convenção de arbitragem, sem prejuízo da manutenção das partes originárias; e (iii) casos em que uma parte originária da convenção de arbitragem é substituída por outra, não signatária.


    Aduz que o mérito desta divisão é o de focar a atenção do intérprete para o que se busca, afinal, constatar quanto aos limites subjetivos da convenção de arbitragem. Caso se trate de descobrir quem é verdadeira parte da convenção de arbitragem, isso é, se B ou C; caso se pretenda verificar a existência de parte adicional não signatária, sem prejuízo da manutenção das partes signatárias à convenção, isso é, se, além de A e B, também C é parte daquela cláusula compromissória; ou, por outro lado, caso se queira averiguar se uma parte da convenção de arbitragem deu lugar a outra, ou seja, se B deu lugar a C, mantendo-se A. A partir desse questionamento inicial abrem-se teorias das mais variadas, que, no entanto, segundo o autor, parecem sempre poder ser encaixadas em um desses três grandes grupos.


    Sólido nesta assertiva, ressalta que não pretendeu empreender sistematização integral de todas as situações em que são discutidos os limites subjetivos da convenção de arbitragem. Buscou apenas catalogar algumas das hipóteses mais recorrentes com base em critério classificatório que reputou apropriado para tratar de situações bastante variadas, como aquelas envolvendo (i) a representação; (ii) a incorporação por referência; (iii) a adesão a cláusulas compromissórias em entes associativos; (iv) os grupos de sociedades; (v) os conceitos de estoppel e venire contra factum proprium; (vi) a desconsideração da personalidade jurídica na arbitragem; (vii) a estipulação em favor de terceiro; (viii) a cessão da posição contratual; (ix) a cessão de crédito; (x) a assunção de dívida e (xi) a sucessão.


    Na sequência, aborda cada uma das figuras acima citadas, o que consiste em outra fortaleza do livro, já que enfrenta e fornece soluções aos eventos que se apresentam com maior frequência na experiência real.


    O leitor, interessado na teoria ou na prática, certamente não se arrependerá de compulsar a obra Convenção de arbitragem: vinculação de não signatários. Encontrará valiosos pontos de vista no texto, que faz jus a aplausos.


    Expresso, assim, a alegria ao prefaciar o trabalho de Renato Fernandes Coutinho, não só pelos atributos do livro, mas também por iniciar a Coleção CBAr-Almedina, que faço votos seja de grande entusiasmo e proveito.


    

      Giovanni Ettore Nanni

    


    Mestre e Doutor em Direito Civil pela PUC-SP


    Professor de Direito Civil nos Cursos de Graduação e de Pós-Graduação Stricto Sensu na PUC-SP


    Presidente do Comitê Brasileiro de Arbitragem – CBAr


    Advogado em São Paulo
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      Capítulo 1

    


    

       Introdução e justificativa do tema 

    


    É por meio da celebração de uma convenção de arbitragem, tal como estabelecida no Capítulo II da Lei nº 9.307/1996, conforme alterada pela Lei nº 13.129/2015 (“Lei de Arbitragem”), que as partes interessadas elegem arbitragem como método de resolução de disputas. A assinatura de um negócio jurídico qualquer contendo cláusula compromissória ou a celebração de um compromisso arbitral fazem prova do consentimento das partes com essa forma de solução de controvérsias1.


    Mas a expressão do consentimento com a solução de conflitos pela via arbitral pode também dar-se de maneira não tão direta e evidente, como acontece com as manifestações de vontade externadas no contexto de qualquer outro contrato que não exija forma ou solenidade especial2. De fato, há casos em que uma parte manifesta sua opção pela arbitragem por meio de seu comportamento, seja no curso das negociações do negócio jurídico que contenha a convenção de arbitragem, seja durante a fase de execução desse instrumento, seja, ainda, quando de sua transmissão para um novo sujeito de direitos. Assim, aquele que não firmou a convenção de arbitragem, comumente referido como terceiro ou não signatário, revela-se uma parte efetiva da convenção, com os mesmos direitos e ônus das partes signatárias.


    Embora a validade da declaração de vontade não dependa de forma especial, ressalvada a existência de convenção de arbitragem escrita, é certo que a interpretação do consentimento da parte não signatária é normalmente mais problemática. Isso porque, em princípio, impende aferir não apenas se, mas como aquele que não assinou a convenção de arbitragem efetivamente com ela consentiu, assim como se e como consentiram as demais partes em resolver, por meio de arbitragem, controvérsias envolvendo o não signatário. Em outras palavras, é preciso ter evidências concretas da opção do não signatário por se vincular à convenção arbitral, e do modo pelo qual os demais sujeitos vinculados àquela mesma convenção de arbitragem consentiram com a participação do não signatário.


    Não se pode perder de vista que reunir, na mesma sede, os diferentes protagonistas de uma disputa qualquer contribui para a boa e efetiva distribuição da justiça3, fato que eventualmente pode influenciar decisões favoráveis à ampliação dos limites subjetivos da cláusula compromissória, muitas vezes de forma indevida.


    Por outro lado, a efetividade e a própria sobrevivência da arbitragem enquanto método seguro de resolução de controvérsias dependem, em certa medida, da certeza de que não haverá ampliação injustificada dos limites subjetivos da convenção de arbitragem4. Isso é, de que terceiros não serão compelidos a participar de uma arbitragem contra a sua vontade, nem poderão forçar sua inclusão em procedimento arbitral ausente a concordância das efetivas partes.


    Saber quando um não signatário está efetivamente vinculado à convenção de arbitragem tem consequências práticas relevantes. A depender da situação, o não signatário terá que se valer da convenção de arbitragem para demandar signatários e, eventualmente, outros não signatários, assim como poderá ser demandado por estes pela via arbitral; ou, ao contrário, não poderá invocar a convenção de arbitragem a seu favor, tendo que recorrer ao Poder Judiciário a fim de postular seus direitos, ao mesmo tempo em que poderá opor-se à tentativa de partes que queiram forçar sua participação em procedimento arbitral com o qual não consentiu.


    Assim, o estudo das formas pelas quais pode se dar a vinculação de não signatários à convenção de arbitragem, a partir do exame de diferentes fundamentos jurídicos invocados por doutrina e jurisprudência para tanto, traz previsibilidade e segurança5. Não apenas às partes que convencionaram resolver suas disputas por meio de arbitragem, mas também aos terceiros que, ao contrário, dela não pretendem participar. Também poderão se beneficiar deste estudo os tribunais arbitrais e judiciais que vierem a enfrentar o tema, uma vez que a pesquisa aqui desenvolvida poderá ser útil à resolução de novos casos.


    Nesse passo, não se desconhece que a arbitragem é comumente referida como um método alternativo de solução de controvérsias6 e que, portanto, responde por um baixo percentual de disputas levadas à resolução por um terceiro, se confrontada com o universo de casos que desaguam no Poder Judiciário7. Também se sabe que as hipóteses aqui tratadas cuidam de situações excepcionais dentro da própria arbitragem, em que os limites subjetivos da convenção de arbitragem não são plenamente aferíveis pela simples verificação da assinatura das partes em negócio jurídico que contenha o pacto arbitral.


    Isso não obstante, diante da grande utilização do instituto da arbitragem no Brasil8 e da crescente complexidade das relações jurídicas submetidas a essa forma de resolução de disputas9, torna-se relevante a adequada compreensão de hipóteses não tão convencionais de vinculação subjetiva a uma convenção de arbitragem. Afinal, ainda que se esteja a cuidar de uma exceção (limites subjetivos da convenção de arbitragem não bem definidos) dentro de outra exceção (recurso à arbitragem em detrimento do Poder Judiciário), a pesquisa de precedentes que fizemos revela que as situações examinadas neste trabalho são mais recorrentes do que se poderia imaginar.


    Feita essa ressalva, registre-se que, a despeito da existência de boa doutrina nacional e estrangeira sobre os temas aqui abordados, sobretudo se individualmente considerados, o presente trabalho procura apresentar um critério classificatório ainda não explorado na literatura nacional, com vistas a organizar os principais fundamentos invocados pela doutrina e pela jurisprudência para a vinculação de não signatários à convenção de arbitragem10. Com efeito, buscamos classificar as diferentes situações em que ocorre a vinculação de não signatários nos seguintes três grupos: (i) casos em que se está em busca da determinação ou identificação das partes originárias da convenção de arbitragem; (ii) casos em que há a adição de uma parte à convenção de arbitragem, sem prejuízo da manutenção das partes originárias; e (iii) casos em que uma parte originária da convenção de arbitragem é substituída por outra, não signatária.


    A eleição desse critério classificatório e sua justificativa são explicadas no item 3.2. “O critério tripartite proposto”, abaixo. Diga-se desde logo que seu principal objetivo foi o de agrupar as hipóteses de vinculação de não signatários de acordo com a natureza do problema verificado pelo operador do direito quando da necessidade de determinação dos limites subjetivos da convenção de arbitragem. Não tivemos a pretensão de buscar uma sistematização completa das diversas hipóteses em que pode ocorrer a vinculação de não signatários. Apenas de agrupar aquelas que reputamos mais relevantes a partir de um critério que, em princípio, pareceu-nos adequado e abrangente o suficiente para abarcar situações das mais variadas.


    Assim, são examinadas na presente dissertação as seguintes situações: (i) representação, (ii) incorporação por referência, (iii) adesão a cláusulas compromissórias em entes associativos, (iv) grupos de sociedades, (v) estoppel e venire contra factum proprium, (vi) desconsideração da personalidade jurídica na arbitragem, (vii) estipulação em favor de terceiro, (viii) cessão da posição contratual, (ix) cessão de crédito, (x) assunção de dívida e (xi) sucessão.


    

      

        1.1. Estrutura adotada

      


      No que concerne à estrutura do trabalho, em primeiro lugar, buscamos apresentar o objeto deste estudo, circunscrevendo o tema aqui desenvolvido e destacando sua pertinência.


    


    Em seguida, procuramos justificar as escolhas terminológicas que fizemos, em especial no que se refere ao uso das expressões “vinculação” e “não signatários” constantes do título e que são repisadas ao longo de toda a dissertação11. Aqui são explicadas as razões pelas quais evitamos falar em “extensão” da cláusula compromissória e em “terceiros”, quando nos referimos àqueles que, embora não tenham assinado uma convenção de arbitragem, a ela aderiram de alguma forma. Também discorremos sobre as expressões “convenção de arbitragem”, “cláusula compromissória” e “compromisso arbitral” que, conquanto tenham contornos nítidos, merecem a devida contextualização a fim de justificar seu emprego em diversas passagens deste trabalho.


    Feito isso, discorremos sobre as premissas teóricas fundamentais que adotamos como ponto de partida na presente dissertação, notadamente o caráter consensual da arbitragem comercial brasileira; o fato de que, isso não obstante, o consentimento pode ser dado tacitamente, sem a necessidade de aposição da assinatura da parte no pacto arbitral; e o significado do princípio da autonomia da cláusula compromissória, que não impõe a verificação de um consentimento específico com relação a ela, bastando a manifestação de vontade quanto ao negócio jurídico base, em que a cláusula compromissória está inserida. Essas premissas nortearão o posterior exame de cada uma das teorias comumente invocadas para a vinculação de não signatários à cláusula compromissória.


    Partimos, então, em busca de um critério classificatório apto a melhor organizar as hipóteses de vinculação de não signatários acima exemplificadas. São examinadas algumas possibilidades metodologicamente defensáveis, aludidas pela doutrina, até concluirmos pela utilização do critério tripartite mencionado acima. Isso a despeito de a divisão por nós aplicada não ter, por vezes, contornos tão rígidos, de modo que pode haver certa fluidez no enquadramento de algumas situações aqui examinadas em um ou outro grupo, como se verá no capítulo 3, abaixo.


    Os capítulos subsequentes do trabalho são organizados de acordo com a classificação aqui proposta, com suas respectivas subdivisões.


    No primeiro deles, o capítulo 4 – “Identificação de Partes não Signatárias” –, após justificamos a opção feita em nosso trabalho por não cuidarmos da figura do interveniente-anuente, abordamos os casos em que se está em busca da determinação ou identificação de quem são as partes da convenção de arbitragem, como, por exemplo, quando se está diante de uma hipótese de representação. Também discorremos sobre a incorporação por referência e o caso das cláusulas compromissórias constantes em estatutos e documentos parassociais de entes associativos. Aqui sintetizamos o grande debate doutrinário que precedeu a reforma da Lei de Arbitragem em 2015 e a alteração na Lei das S.A., bem como as particularidades desse tipo de vinculação à arbitragem. Feito isso, avançamos sobre a questão da obrigatoriedade, à luz do direito brasileiro atual, de portadores dos chamados American Depositary Receipt (“ADRs”) e de outros certificados de depósito de valor mobiliário emitidos no exterior, para negociação em bolsa de valores estrangeira, resolverem eventuais conflitos com base em cláusula compromissória estatutária.


    No capítulo 5 – “Adição de Partes não Signatárias” –, tratamos dos casos em que há uma ou mais partes supervenientes à convenção de arbitragem por adição. Nesse passo, primeiro abordamos a teoria dos grupos de sociedades e fazemos breve recapitulação histórica, para então criticá-la enquanto fundamento autônomo para vinculação de um não signatário à arbitragem. Também cuidamos da vinculação de não signatários com base nos conceitos de estoppel e de venire contra factum proprium, além de enfrentamos o tema da vinculação forçada por desconsideração da personalidade jurídica, isso é, feita inobstante a vontade daquele que passa a se submeter à arbitragem, examinando sua compatibilidade com o direito brasileiro. Por fim, tratamos da estipulação em favor de terceiros, para averiguar se o não signatário beneficiário do contrato celebrado inter alios está vinculado à respectiva convenção de arbitragem.


    No capítulo 6 – “Substituição por Partes não Signatárias” –, passamos a cuidar dos casos em que há a substituição de uma parte da convenção de arbitragem por outra, como acontece nas hipóteses de cessão da posição contratual, cessão de crédito, assunção de dívida e sucessão. Nessas situações, a mudança da posição de ao menos um dos contratantes originais é justamente a causa da modificação dos limites subjetivos da convenção de arbitragem12.


    Em cada um desses capítulos, procuramos conciliar os fundamentos próprios do respectivo instituto com as premissas estabelecidas neste trabalho, notadamente a natureza consensual da arbitragem, examinando em quais cenários doutrina e jurisprudência têm admitido a vinculação de um não signatário à cláusula compromissória, seja diante dos acontecimentos verificados na fase de negociação do negócio jurídico que contém a convenção de arbitragem, seja diante daqueles ocorridos no curso da execução desse negócio jurídico, seja, ainda, por conta de sua transmissão. Buscamos, outrossim, averiguar como é tratada a questão do consentimento de cada uma das partes potencialmente envolvidas, conforme o caso: aquela que eventualmente deixa de ser parte do negócio jurídico, aquela que nele permanece e aquela que passa a integrá-lo.


    Finalmente, tecemos nossas considerações conclusivas, por meio das quais retomamos brevemente o dogma do consentimento que marca a arbitragem no Brasil, para discorrer sobre sua atual conformação.


    

      

        1.2. Esclarecimentos terminológicos

      


      

        1.2.1. A opção pelos termos “vinculação” e “não signatários”

      


      O fenômeno da vinculação de um não signatário à convenção de arbitragem é comumente referido por doutrina e jurisprudência como “extensão” da cláusula compromissória, que passaria a abarcar não apenas partes signatárias, mas também “terceiros”13. Os termos “extensão” e “terceiros” são, no entanto, objeto de grande controvérsia e não nos parecem traduzir com precisão todas as situações verificadas na prática14.


    


    De um lado, reputamos adequada a observação de que, quando se fala em extensão da cláusula compromissória, pensa-se na ampliação de seu campo de incidência. Ocorre que não se trata propriamente de se estender os efeitos da convenção a quem dela não é parte, mas apenas de se verificar quem com ela consentiu, inclusive de outra forma que não mediante a aposição de sua assinatura ao pacto arbitral ou ao respectivo negócio jurídico que o contém15.


    Trata-se, destarte, de examinar-se quais são as partes que aderiram tacitamente à cláusula compromissória, sempre que a intenção de arbitrar for exteriorizada por meio do comportamento de um não signatário e deduzida, de forma objetiva, pelo mesmo comportamento16. Em suma, verificar-se a abrangência subjetiva da cláusula compromissória a partir de outros elementos além da mera assinatura.


    Afinal, se o livre consentimento é fundamento básico da arbitragem no direito brasileiro, como se assentará abaixo, não faz sentido estender-se uma cláusula compromissória a quem não concordou com essa forma de resolução de disputas17. Isso feriria a garantia constitucional de acesso à justiça, consagrada pelo art. 5º, XXXV da Constituição Federal, sendo, pois, inadmissível no ordenamento jurídico atualmente em vigor em nosso país.


    Registre-se, ainda, que a expressão extensão da cláusula compromissória parece sugerir a existência de dois momentos distintos. No primeiro, a convenção produziria efeitos nas esferas jurídicas das partes signatárias; no segundo, seus efeitos seriam subjetivamente ampliados, passando a atingir também partes não signatárias, que até então eram estranhas à convenção de arbitragem18.


    Se há casos em que de fato se verifica a existência de partes supervenientes à cláusula compromissória, em adição ou substituição às partes originárias, como aqueles tratados nos capítulos 5 e 6, abaixo, há outros em que o fenômeno da vinculação de não signatários se dá em relação às próprias partes originárias do pacto arbitral, como, por exemplo, no caso da representação. E mesmo casos em que a projeção dos efeitos da cláusula compromissória perante terceiros pode se dar desde o momento da celebração da convenção de arbitragem, como na hipótese de estipulação em favor de terceiro. Para essas situações, em que inexistem dois ou mais marcos temporais distintos, o emprego da palavra “extensão” revela-se ainda mais impreciso, sendo esta razão adicional pela qual optamos por evitar sua utilização.


    O termo “vinculação”, por outro lado, parece-nos mais adequado.


    Em primeiro lugar, por uma razão semântica. Os melhores dicionários o definem como “ato ou efeito de vincular(-se)”19, “ato ou efeito de ligar(-se) por vínculo”20 ou “ato ou efeito de vincular ou de se vincular”21, enquanto que o verbo “vincular” possui, entre outras, a acepção comum de “obrigar” e “sujeitar”. De fato, “vinculação” não é sinônimo de “prolongamento”, “aumento” ou “ampliação”, como os mesmos dicionários conceituam o termo “extensão”22, mas antes remete a obrigar-se ou sujeitar-se, palavras que, por si só, designam adequadamente a relação de uma parte com a respectiva convenção de arbitragem.


    Assim, ao mesmo tempo em que a palavra “vinculação” não significa o alargamento dos limites subjetivos da convenção de arbitragem, tem a propriedade de abranger, desde logo, todas as partes que a ela se obrigaram, seja mediante a aposição de sua assinatura, seja pela prática de atos concludentes. Em suma, estarão igualmente vinculados pela convenção de arbitragem tanto aqueles que a firmaram, quanto aqueles que manifestaram seu consentimento de forma tácita.


    Em segundo lugar, o termo “vinculação” também não nos parece pressupor a existência de dois momentos distintos no que se refere aos limites subjetivos da convenção de arbitragem, ao mesmo tempo em que não é contraditório com sua eventual existência. Desse modo, pode ser empregado para os casos em que há partes supervenientes à cláusula compromissória, por adição ou substituição, assim como para os casos em que todas as partes, signatárias ou não, são identificáveis desde o momento da celebração da convenção de arbitragem. Mais uma vez, estas e aquelas estarão igualmente “vinculadas”, isso é, sujeitas, submetidas, obrigadas, ao pacto arbitral.


    A crítica que se faz ao emprego do termo “vinculação” é a de que, em certos contextos, ele designaria um tipo mais restrito de eficácia contratual, que seria compatível apenas com as situações nas quais um terceiro estaria adstrito a participar de uma arbitragem que poderá lhe gerar efeito desfavorável23.


    A observação, contudo, não nos parece desaconselhar seu uso. Isso porque, a partir do momento em que uma pessoa física ou jurídica consentiu, tácita ou expressamente, com a convenção de arbitragem, ela estará de fato obrigada a recorrer a procedimento arbitral para resolver as disputas acobertadas por aquela convenção, por força do chamado efeito positivo da cláusula compromissória24. Quer por sua própria iniciativa, quer por iniciativa de outras partes da convenção de arbitragem.


    Assim, estabelecida a premissa de que houve consentimento com essa forma de resolução de disputas, o não signatário poderá sim ser forçado a participar de uma arbitragem (sob pena de sofrer as consequências de sua revelia) que, por óbvio, pode lhe gerar efeitos desfavoráveis.


    A escolha do termo vinculação, em detrimento da palavra extensão, deve-se, portanto, a sua maior adequação terminológica às diferentes situações em que são discutidos os limites subjetivos da convenção de arbitragem.


    Já com relação ao termo “terceiros”, há que se ter em mente que ele é polissêmico, sendo utilizado em ao menos dois contextos distintos: o da relação substancial e o da relação processual25. Para o que interessa ao nosso estudo, terceiros à relação substancial são aqueles que não são parte da convenção de arbitragem, enquanto os terceiros à relação processual são aqueles que não figuram nos polos ativo e passivo de determinado procedimento arbitral26. Ambas, portanto, definições negativas, por oposição à qualidade material ou situação processual de parte27.


    Podem ser nomeados terceiros, portanto, aqueles sujeitos (i) que não consentiram, nem mesmo tacitamente, com a convenção de arbitragem28; e (ii) que, embora tenham consentido com o pacto arbitral, não são partes de uma dada arbitragem por conta dos limites subjetivos daquela lide específica, isso é, na medida em que as questões discutidas naquela arbitragem concreta não lhe digam respeito29.


    Doutrina internacional no âmbito da arbitragem distinguiu esses dois tipos de terceiros, chamando-os, respectivamente, de terceiros absolutos e terceiros imperfeitos30. Isso não obstante, a polissemia intrínseca ao termo – ao menos quando desacompanhado do complemento proposto – desaconselha seu uso, razão pela qual a preterimos no presente trabalho.


    Além da confusão que o emprego do termo “terceiros” pode causar, as situações aqui examinadas versam, exclusivamente, sobre a definição dos limites subjetivos da convenção de arbitragem, isso é, sobre o plano da relação material. A nós importa averiguar se um determinado sujeito, que não subscreveu a convenção de arbitragem, a ela se vinculou de alguma outra forma31. Estamos em busca, portanto, de determinar quais são as partes no plano do direito material e quem, por exclusão, é um terceiro à relação substancial, isso é, um terceiro absoluto. 


    Por outro lado, a relação de direito processual não é objeto de nosso estudo. Não cuidaremos de questões eminentemente processuais como as temáticas do litisconsórcio, das intervenções de terceiro ou da reunião de processos, pouco importando se determinado sujeito pode ser considerado parte de um procedimento arbitral ou se é um terceiro à relação processual.


    Assim, como procuramos definir as partes da convenção de arbitragem, não faz sentido falar em “vinculação de terceiros à convenção de arbitragem”. Só os terceiros imperfeitos poderiam ser vinculados. Os terceiros absolutos, ao contrário, jamais poderão ser obrigados a participar de uma arbitragem ou forçar sua inclusão em um procedimento arbitral contra a vontade das partes, eis que não integram a respectiva relação de direito material. Daí porque optamos por não usar o termo terceiros no presente trabalho.


    Embora a expressão “não signatários” também seja polissêmica32, uma vez que pode se referir tanto, conjunta ou isoladamente, (i) àqueles que não firmaram a convenção de arbitragem e que com ela não consentiram de nenhuma outra forma (os terceiros absolutos); (ii) quanto àqueles que, apesar de não terem celebrado o pacto arbitral, a ele se vincularam por comportamento (as partes não signatárias33), sua utilização parece mais recomendável no presente trabalho.


    Com efeito, a premissa de que partimos em todas as hipóteses de vinculação aqui examinadas é a de que certos sujeitos não assinaram o pacto arbitral34, sendo necessário averiguar se são partes não signatárias ou terceiros à convenção de arbitragem. Desse modo, a expressão “não signatários” é mais adequada do que o termo “terceiros”, uma vez que designa satisfatoriamente ambas as situações.


    É certo, no entanto, que seu emprego em conjunto com o termo “vinculação”, também utilizado no título de nosso trabalho, pode abrir espaço para críticas. Afinal, já dissemos que um não signatário que seja um terceiro absoluto jamais poderá ser vinculado à convenção de arbitragem que lhe é estranha. Assim, só se pode falar em vinculação de partes não signatárias. Mas é esse, justamente, o sentido que procuramos dar ao título deste estudo35. Apesar da omissão da palavra “partes”, o presente trabalho “Convenção de Arbitragem: Vinculação de Não Signatários” cuida, de fato, da vinculação de partes não signatárias à convenção de arbitragem.


    A partir da verificação de que há não signatário à convenção de arbitragem cuja relação material com o pacto seja controvertida, pretendemos examinar, portanto, quais são as condições e parâmetros para que esse sujeito possa ser considerado uma verdadeira parte da convenção de arbitragem.


    

      

        1.2.2. O emprego das expressões “convenção de arbitragem”, “cláusula compromissória” e “compromisso arbitral”

      


      Também o emprego das expressões “convenção de arbitragem”, “cláusula compromissória” e “compromisso arbitral” comporta esclarecimentos, ainda que todas tenham contornos bem mais definidos.


    


    Como é cediço, dá-se o nome de convenção de arbitragem ao pacto pelo qual partes livres e capazes optam por submeter a solução de litígios à arbitragem, renunciando à competência dos juízes togados no que se refere às disputas acobertadas pela convenção36. A celebração de uma convenção de arbitragem produz, portanto, um efeito positivo, de vincular as partes à submissão de litígios à arbitragem37; bem como um efeito negativo, de afastar a jurisdição estatal quanto àquelas disputas38.


    A convenção de arbitragem é gênero que admite duas espécies: (i) a cláusula compromissória (ou cláusula de arbitragem), que nada mais é do que um acordo por meio do qual os contratantes avençam submeter à arbitragem a solução de eventual litígio que possa surgir no âmbito de uma determinada relação jurídica39 e (ii) o compromisso arbitral, espécie de pacto para a submissão de conflitos já existentes à arbitragem40.


    Em relação à forma e ao conteúdo, pode-se dizer que Lei de Arbitragem estabelece regime mais rígido para o compromisso arbitral do que para a cláusula compromissória41. De fato, enquanto seus artigos 9º a 11 determinam que do compromisso arbitral constem expressamente, entre outros, os nomes e as qualificações das partes envolvidas no litígio, bem como seja celebrado por instrumento público ou assinado por duas testemunhas, quando por escrito particular extrajudicial, o artigo 4º da Lei de Arbitragem prevê apenas a necessidade de a cláusula compromissória ser estipulada por escrito, autorizando, inclusive, que esteja inserta em documento apartado42. Além dessa diferença formal, cláusula e compromisso divergem essencialmente quanto ao momento do aparecimento do litígio: é posterior à primeira, mas anterior ao segundo43.


    Como a cláusula compromissória goza de maior liberdade formal e cuida de litígios futuros, que podem ou não vir a ocorrer, torna-se possível que a relação intersubjetiva inicialmente concebida sofra alterações no curso da relação contratual, e o pacto arbitral passe a vincular também não signatários.


    Por outro lado, tendo em vista que o compromisso arbitral é a modalidade de convenção de arbitragem pela qual as partes submetem um litígio já existente à arbitragem, quando os limites objetivos e subjetivos da disputa se encontram bem definidos e devidamente delineados, já se afirmou que seria impossível sua “extensão” a parte que nele não esteja indicada expressamente44.


    A despeito da ressalva exposta acima quanto ao uso do termo “extensão”, concordamos que a regra geral é a impossibilidade de vinculação de partes não signatárias ao compromisso arbitral. Desse modo, salvo expressa ressalva em contrário, sempre que discorrermos sobre os limites subjetivos da convenção de arbitragem estaremos tratando de sua modalidade cláusula compromissória.


    Fazemos essa observação porque, a despeito de cuidarmos de situações que dizem respeito exclusivamente à cláusula compromissória, muitas vezes optamos, ao longo do presente trabalho, por usar a expressão convenção de arbitragem. Essa opção se dá para evitar o emprego e a repetição excessiva da locução cláusula compromissória. Trata-se, portanto, de simples recurso estilístico, que não deve ser confundida com imprecisão terminológica.


    -


    1  Ressalve-se que, nos contratos de adesão, a eficácia da convenção de arbitragem fica condicionada à presença de requisitos especiais previstos no art. 4º, § 2º da Lei de Arbitragem.


    2 Cf. item 2.2, abaixo. Sobre o tema, recomenda-se: Pinto, Paulo da Mota. Declaração tácita e comportamento concludente no negócio jurídico. Coimbra: Almedina, 1995.


    3  Jabardo, Cristina Saiz. “Extensão” da Cláusula Compromissória na Arbitragem Comercial Internacional: o Caso dos Grupos Societários. Dissertação (Mestrado). São Paulo, 2009, pp. 66-67. No mesmo sentido: Redfern, Alan; Hunter, Martin; Blackaby, Nigel; Partasides, Constantine. Law and Practice of International Commercial Arbitration. London: Sweet & Maxwell, 1991, p. 37.


    4 O risco foi bem exposto por Guilherme Recena Costa: “Paradoxalmente, ao afirmar sua competência de maneira excessiva, um tribunal arbitral pode acabar por reduzir, no longo prazo, o número de conflitos trazidos para a arbitragem. Sem um controle adequado, portanto, a efetividade da arbitragem sofre, pois atores racionais não querem se sujeitar a um sistema arbitrário.” (Partes e Terceiros na Arbitragem. Tese (Doutorado). São Paulo, 2015, p. 24).


    5  Como ressalta Leonardo de Campos Melo, diversos fundamentos já foram invocados pela doutrina e em decisões arbitrais e judiciais para justificar a extensão de cláusulas compromissórias para não signatários, dentre eles, as teorias do grupo de sociedades, estoppel, a desconsideração da personalidade jurídica, a existência de contratos coligados a incorporação por referência da convenção de arbitragem e o contrato de representação (Extensão da Cláusula Compromissória e Grupos de Sociedades – A prática arbitral CCI e sua compatibilidade com o direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 62).


    6 Nesse sentido, vide, entre outros: Lucon, Paulo Henrique dos Santos; Barioni, Rodrigo; Medeiros Neto, Elias Marques de. A causa de pedir das ações anulatórias de sentença arbitral. In: Revista de Arbitragem e Mediação. São Paulo: Revista dos Tribunais, v. 46, 2015, p. 266.


    7 De fato, a arbitragem permanece sendo, no mais das vezes, uma jurisdição de exceção à regra geral da resolução de controvérsias pelo Poder Judiciário, ainda que, mais recentemente, a doutrina tenha questionado o uso da expressão “método alternativo” de resolução de disputas e sugerido o emprego da locução “método adequado” para a resolução de certas disputas, conforme destaca Carlos Alberto Carmona: “Faço aqui um alerta: a terminologia tradicional, que se reporta a ‘meios alternativos’ parece estar sob ataque, na medida em que uma visão mais moderna do tema aponta meios adequados (ou mais adequados) de solução de litígios, não necessariamente alternativos. Em boa lógica (e tendo em conta o grau de civilidade que a maior parte das sociedades atingiu neste terceiro milênio), é razoável pensar que as controvérsias tendam a ser resolvidas, num primeiro momento, diretamente pelas partes interessadas (negociação, mediação, conciliação); em caso de fracasso deste diálogo primário (método autocompositivo), recorrerão os conflitantes às fórmulas heterocompositivas (processo estatal, processo arbitral). Sob este enfoque, os métodos verdadeiramente alternativos de solução de controvérsias seriam os heterocompositivos (o processo, seja estatal, seja arbitral), não os autocompositivos (negociação, mediação, conciliação). Para evitar esta contradição, soa correta a referência a métodos adequados de solução de litígios, não a métodos alternativos. Um sistema multiportas de resolução de disputas, em resumo, oferecerá aos litigantes diversos métodos, sendo necessário que o operador saiba escolher aquele mais adequado ao caso concreto.” (Arbitragem e Processo: Um Comentário à Lei nº 9.307/96. São Paulo: Atlas, 2009, pp. 32-33). No mesmo sentido, Cahali, Francisco José. Curso de Arbitragem – mediação, conciliação, tribunal multiportas, São Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2018, p. 125; e Bonicio, Marcelo José Magalhães. Arbitragem e Estado: ensaio sobre o litígio adequado. In: Revista de Arbitragem e Mediação, São Paulo: RT, v. 45, 2015, p. 158.
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