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    INTRODUÇÃO




    A partir da edição da Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996 (“Lei de Arbitragem”), o Brasil passou a representar um ambiente mais convidativo para que a arbitragem passasse a se tornar um método alternativo eficaz e largamente utilizado para a solução de controvérsias decorrentes de uma relação abrangendo direitos patrimoniais disponíveis.




    A promulgação da Lei de Arbitragem representou um movimento também em sintonia com a extensa aplicação do instituto em âmbito internacional, em que a sua utilização já se fazia presente em diversos segmentos, especialmente o setor de infraestrutura.




    Contextualizando a temática da arbitragem no Brasil, temos que, antes da edição da Lei de Arbitragem, o instituto era pouquíssimo utilizado, muito em função da carência de efetividade de seu regime jurídico anterior.




    Posteriormente à edição da Lei de Arbitragem, o Supremo Tribunal Federal (STF), nos autos do Agravo Regimental na Sentença Estrangeira 5.206-7, em julgamento proferido em 20011, reconheceu a constitucionalidade de alguns dispositivos da Lei de Arbitragem, o que representou um evento determinante para o reconhecimento da validade e efeitos da convenção de arbitragem.




    Vale destacar, ainda, a ratificação no Brasil da Convenção da Organização das Nações Unidas sobre o Reconhecimento e a Execução de Sentenças Arbitrais Estrangeiras mediante o Decreto Legislativo nº 52, de 2002, e a promulgação, pelo Presidente da República, da referida Convenção, por meio do Decreto n. 4.311, de 23 de julho de 2002 (Convenção de Nova York).




    Nesse contexto, a arbitragem representa fundamental mecanismo de solução de controvérsias decorrente de uma relação jurídica envolvendo direitos patrimoniais disponíveis. Contudo, sem embargo de sua ampla difusão, há questões emergentes da aplicação da arbitragem que desafiam o jurista a encontrar a solução e contornos jurídicos adequados à espécie. Situação emblemática diz respeito à vinculação da parte não signatária à cláusula compromissória, embora não tenha figurado como signatária do contrato e da convenção de arbitragem. Situações como essa são presenciadas nos casos dos grupos societários e grupo de contratos.




    O presente trabalho explorará especificamente a hipótese de vinculação da parte não signatária à cláusula compromissória em situações envolvendo os grupos societários. Ou seja, pode uma sociedade não signatária estar vinculada a contrato e convenção de arbitragem celebrados apenas por uma sociedade do mesmo grupo societário e uma contraparte? Este trabalho apresentará um posicionamento para esse desafiador questionamento.




    Na experiência internacional, o tema já foi objeto de inúmeras decisões arbitrais e judiciais, sob diversas roupagens e fundamentos, já havendo notícia da aplicação da teoria da desconsideração da personalidade jurídica, dos institutos estrangeiros do “estoppel” e do “implied consent”, dentre outros. A análise de todas as referidas decisões foge ao escopo do presente trabalho, até porque atualmente resta pacífico na jurisprudência internacional o entendimento de que, presentes determinados requisitos, é possível se reconhecer a vinculação da parte não signatária à convenção da arbitragem. O enfoque do presente trabalho é a análise da vinculação da parte não signatária à luz do ordenamento jurídico brasileiro.




    Nesse contexto, discorrer-se-á, no capítulo 1, sobre o regime jurídico da convenção de arbitragem, para que, a partir do domínio hermenêutico do instituto e de sua natureza jurídica, seja possível concluir acerca da possibilidade de vincular um sujeito que não foi signatário da avença.




    No âmbito da análise do regime jurídico da convenção de arbitragem, serão abordadas as suas modalidades – cláusula compromissória e compromisso arbitral. O enfoque será na espécie cláusula compromissória, que será analisada nos planos da existência, validade e eficácia. A análise dos referidos planos será determinante para compreender os elementos de existência, os requisitos de validade e os fatores de eficácia da cláusula compromissória, especialmente quanto ao papel e forma da declaração negocial como veículo de exteriorização do consentimento, à luz das exigências da Lei de Arbitragem.




    Neste momento, importante ressaltarmos o seguinte: como o propósito deste trabalho é abordar a vinculação da parte não signatária à cláusula compromissória nos casos de grupos societários à luz do ordenamento jurídico brasileiro, toda a análise pressupõe que a lei aplicável à cláusula compromissória é a lei brasileira, sem prejuízo da escolha da lei aplicável à relação contratual subjacente. Essa é uma premissa metodológica fundamental, já que a admissão de outra lei para reger a cláusula compromissória comprometeria todo o objetivo deste estudo. Com efeito, para fins deste trabalho, admitiremos que a lei aplicável à cláusula compromissória é a lei brasileira.




    Feita a abordagem acerca dos planos de existência, validade e eficácia da cláusula compromissória, com o enfoque na declaração negocial manifestada pela parte não signatária, passaremos para uma análise, no capítulo 2, acerca do panorama geral da vinculação da parte não signatária à cláusula compromissória. Primeiramente, faremos uma breve explicação sobre a terminologia adotada no presente trabalho sob o título de “vinculação da parte não signatária”, em substituição da expressão usualmente adotada pela doutrina para descrever esse fenômeno jurídico como “extensão da cláusula compromissória”.




    No passo seguinte, justificaremos a inaplicabilidade da vinculação da parte não signatária no bojo do compromisso arbitral, em razão das suas características. Do mesmo modo, abordar-se-á que a tese da vinculação da parte não signatária à cláusula compromissória é usualmente analisada nos casos dos grupos societários e grupos de contratos. Na sequência, exploraremos a compatibilidade, à luz do direito brasileiro, de determinados fundamentos e teorias já exploradas pela experiência jurídica internacional para viabilizar a integração ao procedimento arbitral de uma parte não signatária, com destaque para os institutos da desconsideração da personalidade jurídica, do “estoppel” e do “implied consent”.




    Já no capítulo 3, a tese da vinculação da parte não signatária à cláusula compromissória será analisada à luz de princípios jurídicos, os quais devem orientar a hermenêutica de todo e qualquer instituto jurídico, de modo que seja possível oportunamente concluir, com base em sólida base principiológica, que o fenômeno da vinculação é plenamente aderente ao ordenamento jurídico brasileiro.




    Como o presente trabalho tem por enfoque a vinculação de parte não signatária à cláusula compromissória nas situações envolvendo grupos societários, será explorado no Capítulo 4 o panorama geral dos referidos grupos, percorrendo o histórico do instituto, suas características e seu regime jurídico aplicável. Desta forma, será possível compreender como e em que medida a verificação da existência dos grupos societários no caso concreto pode influenciar na verificação da declaração negocial da sociedade não signatária.




    Por fim, caminharemos no Capítulo 5 para o objetivo central do presente trabalho, a saber, a análise acerca do fenômeno da vinculação da parte não signatária à cláusula compromissória nos casos envolvendo grupos societários, identificando os pressupostos jurídicos necessários, em conformidade com o ordenamento jurídico brasileiro.




    Como será visto, o tema da vinculação da parte não signatária à cláusula compromissória se faz presente em determinadas situações envolvendo grupos societários, situações estas em que determinada pessoa jurídica, pertencente ao mesmo grupo societário de sociedade signatária da convenção, é integrada a determinado procedimento arbitral, seja por iniciativa própria ou da contraparte, na medida em que, tendo em vista o comportamento adotado ao longo da negociação, celebração, execução e/ou terminação de um determinado contrato em que há previsão de cláusula compromissória, vinculou-se aos referidos acordos.




    Para a identificação dos pressupostos necessários para se autorizar a vinculação da parte não signatária à cláusula compromissória nos casos dos grupos societários, faremos referência aos conceitos explorados quando da análise do regime jurídico da convenção de arbitragem, dos princípios jurídicos abordados e, ainda, de julgados proferidos em sede de arbitragens conduzidas sob o regulamento da Câmara de Comércio Internacional (“CCI”), e, ainda, de recentes decisões judiciais proferidas pelas cortes brasileiras. Com base em tais sólidas referências, alcançaremos a conclusão do trabalho, em que serão apresentadas as principais razões jurídicas que servem de base para embasar a plena aderência ao ordenamento jurídico brasileiro da tese da vinculação da parte não signatária à cláusula compromissória nos casos de grupos societários.




    




    

      

        1 SEC 5206-7, Relator (a). Ministro Sepúlveda Pertence. Órgão Julgador: Pleno. Data do Julgamento: 12/12/2001. Data da Publicação/Fonte: DJU 19.12.2001.


      


    


  




  

    1. REGIME JURÍDICO DA CONVENÇÃO DE ARBITRAGEM




    O objeto do presente trabalho consiste no estudo da vinculação da parte não signatária à cláusula compromissória nos casos envolvendo grupos societários. Deste modo, para a adequada compreensão acerca deste fenômeno e sua aderência à luz do ordenamento jurídico brasileiro, é necessário fazer uma consistente explanação sobre o regime jurídico da convenção de arbitragem, gênero do qual a cláusula compromissória é espécie.




    1.1 CONCEITO E NATUREZA JURÍDICA DA CONVENÇÃO DE ARBITRAGEM




    A convenção de arbitragem consiste no negócio jurídico por meio do qual os sujeitos capazes integrantes de uma determinada relação jurídica envolvendo direito patrimonial disponível acordam, mediante livre e espontâneo consentimento, submeter as controvérsias emergentes da aludida relação jurídica, já existentes ou não, à jurisdição arbitral, com o objetivo de obter solução definitiva, com força de título executivo judicial (coisa julgada).




    Francisco José Cahali caminha na mesma direção acerca do conceito da convenção de arbitragem ao expor que “a convenção de arbitragem é a matriz deste método de solução de conflito. Ou seja, é a forma pela qual as partes exercem a sua opção pela jurisdição arbitral.”2




    No mesmo sentido se posiciona J. E. Carreira Alvim, conforme se extrai da seguinte passagem:




    A convenção de arbitragem é expressão da vontade das partes interessadas, manifestada numa mesma direção, de se socorrerem da arbitragem para a solução dos seus (virtuais ou reais) litígios. Em outros termos: uma via jurisdicional concorrente com a estatal, posta pela lei à disposição das partes, para resolverem seus conflitos, em sede privada, com igual extensão e eficácia à efetivada pelos órgãos do Poder Judiciário.3




    Nesse contexto, o art. 1º4 da Lei de Arbitragem dispõe que as pessoas capazes de contratar poderão valer-se da arbitragem para dirimir litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis. Já o art. 2º 5 faculta, a critério das partes, a escolha da arbitragem de direito ou de equidade. Do mesmo modo, o art. 3º da Lei de Arbitragem6 disciplina que as partes podem submeter controvérsia ao juízo arbitral por meio da convenção de arbitragem, que compreende a cláusula compromissória e o compromisso arbitral. Tais dispositivos lidos e interpretados em conjunto reforçam a ideia de que a arbitragem deve resultar da livre a espontânea escolha dos interessados, à luz do princípio da autonomia privada e do consensualismo, a respeito dos quais falaremos mais adiante.




    Com base nos conceitos acima, passamos a explorar a natureza jurídica da convenção de arbitragem. Há três grandes blocos de teorias que se propõem a identificar a natureza jurídica da convenção de arbitragem, como explica Antônio Menezes Cordeiro:




    As teorias. (a) Enunciado. Com fins de estudo, cabe fixar a natureza da convenção de arbitragem. À partida, surgem três grandes blocos de teorias: (a) teorias materiais: a convenção de arbitragem seria um contrato de Direito substantivo privado; (b) teorias processuais: as partes dispõem sobre uma relação adjetiva; (c) teorias mistas: embora sendo uma unidade, a convenção de arbitragem apresenta uma vertente civil e uma vertente processual.7




    Pontes de Miranda define o compromisso arbitral como “contrato processual”.8 Esse também é o entendimento de Antônio Menezes Cordeiro ao fazer referência à convenção de arbitragem como um “negócio processual”.9 Luis Fernando Guerrero também caminha no mesmo sentido ao expor que “não há como negar que a convenção de arbitragem tem a natureza de negócio jurídico processual, pois é nítido que o fim do acordo celebrado entre as partes é a solução do litígio, do modo estabelecido na convenção de arbitragem”.10




    A nosso sentir, em adesão aos entendimentos doutrinários acima expostos, entendemos que a convenção de arbitragem consiste em negócio jurídico com repercussão e efeitos processuais, que materializa a possibilidade conferida às pessoas capazes de se valerem da jurisdição arbitral para a resolução de controvérsias envolvendo direitos patrimoniais disponíveis, decorrentes de uma relação jurídica estabelecida mediante acordo mútuo – entabulado como resultado do livre e inequívoco consentimento –, em que se comprometem a submeter tais controvérsias ao(s) árbitro(s), cuja decisão será vinculativa e definitiva.




    Assim, a compreensão da natureza jurídica da arbitragem enquanto negócio jurídico contribui na revelação da complexidade da questão se permitir a vinculação da parte não signatária à arbitragem, já que esta não subscrevera o negócio jurídico do qual constou a cláusula compromissória, colocando em dúvida a existência ou não de uma declaração negocial – elemento de existência de qualquer negócio jurídico – em relação à cláusula compromissória.




    Essa é a razão pela qual, para se cogitar na possibilidade de vinculação a procedimento arbitral de um sujeito que não celebrou, na origem, a convenção de arbitragem, tendo em vista a sua natureza de negócio jurídico, será imprescindível demonstrar que a sua vinculação se deu em razão de seu livre consentimento exteriorizado por meio de uma declaração negocial.




    1.2 MODALIDADES DE CONVENÇÃO DE ARBITRAGEM




    O art. 3º11 da Lei de Arbitragem indica que a convenção de arbitragem representa o gênero do qual são espécies a cláusula compromissória e o compromisso arbitral.




    A cláusula compromissória consiste em disposição inserida no próprio contrato ou em documento subjacente que a ele se refira, por meio da qual as partes se comprometem a submeter eventuais litígios decorrentes do contrato à jurisdição arbitral. Assim, nos termos do art. 4º, caput 12, da Lei de Arbitragem, a cláusula compromissória é o negócio jurídico por meio do qual as partes obrigam-se a direcionar à arbitragem os potenciais litígios que possam vir a surgir em razão do contrato.




    Importante observar que a cláusula compromissória representa negócio jurídico sob condição, na medida em que a sua eficácia está condicionada ao surgimento de um evento futuro e incerto, a saber, a controvérsia decorrente do contrato subjacente. Uma vez surgida a controvérsia, a cláusula compromissória se revestirá de plena eficácia, impondo às partes contratantes a submissão da contenda à jurisdição arbitral.




    O compromisso arbitral, por sua vez, consiste em negócio jurídico mediante o qual as partes resolvem submeter um litígio concreto já identificado, decorrente de uma determinada relação jurídica envolvendo direito patrimonial disponível, à jurisdição arbitral. O compromisso arbitral deve atender aos requisitos de forma previstos nos arts. 9º 13 e 10º 14 da Lei de Arbitragem.




    Francisco José Cahali aponta as distinções entre as espécies de convenção de arbitragem, ao expor o que se segue:




    A cláusula compromissória é a previsão em contrato de que eventuais conflitos dele emergentes serão resolvidos pela arbitragem. Tem caráter preventivo, na medida em que as partes estão na expectativa de contratar e honrar seus compromissos contratuais, porém desde então deixam previsto que eventual conflito decorrente do contrato deverá ser resolvido por arbitragem, não pelo Judiciário.




    Já o compromisso arbitral é o instrumento firmado pelas partes por meio do qual, diante de um conflito manifesto, já deflagrado entre os envolvidos, faz-se a opção por direcionar ao juízo arbitral a jurisdição para solucionar a questão.15




    Vale dizer que no regime jurídico anterior à Lei de Arbitragem a diferença entre a cláusula compromissória e o compromisso arbitral era mais expressiva. Isso porque a cláusula compromissória se revestia das características de um típico pré-contrato, obrigando as partes à oportuna celebração do compromisso arbitral. Como na maioria dos casos as partes já encerravam as comunicações em razão da configuração do litígio, o compromisso arbitral deixava de ser celebrado. A consequência, na ocasião, era apenas a potencial satisfação de perdas e danos pelo infrator. O compromisso arbitral, por sua vez, era revestido de maior exequibilidade, já que sua celebração contava com a definição precisa do litígio, partes litigantes, dentre outros aspectos necessários à regular instituição da arbitragem.




    Com o advento da Lei de Arbitragem, as diferenças entre a cláusula compromissória e o compromisso arbitral concentram-se em aspectos formais, além das circunstâncias do surgimento do litígio, sendo certo que ambos os institutos possuem objetivo comum, qual seja, submeter determinada controvérsia, potencial ou existente, à jurisdição arbitral, cuja decisão será definitiva e revestida da exigibilidade de um título executivo judicial.




    De todo modo, considerando as características e requisitos do compromisso arbitral, especialmente a realidade de que o conflito já está identificado e definido de forma consensual e expressa pelos sujeitos que se definem como as únicas partes legítimas do litígio, essa modalidade de convenção de arbitragem não terá relevância para o desenvolvimento e conclusão deste trabalho, cujo objeto é a vinculação de parte não signatária à cláusula compromissória nos casos de grupos societários16. Desse modo, passamos a explorar especificamente a cláusula compromissória.




    1.3 CLÁUSULA COMPROMISSÓRIA




    Conforme brevemente abordado, antes do regime jurídico instituído pela Lei de Arbitragem, a cláusula compromissória se revestia de natureza de mero pacto de compromisso, “pois se tratava de uma obrigação de celebrar compromisso arbitral, criando apenas uma obrigação de fazer”17. De acordo com a sistemática anterior, portanto, a cláusula compromissória representava apenas uma obrigação de fazer: celebrar compromisso arbitral na ocasião da deflagração da controvérsia18.




    Com a Lei de Arbitragem, contudo, a cláusula compromissória passou a gozar de natureza de típico negócio jurídico pronto e acabado, estando condicionado apenas e tão somente ao surgimento da controvérsia, que, uma vez estabelecida, já se tornará plenamente exigível a instituição da arbitragem, sendo dispensável a posterior celebração de compromisso arbitral.19




    Do art. 4º, caput 20, da Lei de Arbitragem, podem ser extraídos alguns conceitos importantes acerca da cláusula compromissória. O primeiro consiste na definição da cláusula compromissória enquanto convenção prevista em contrato, revestindo-se, portanto, da estrutura de típico negócio jurídico. Desse modo, para que a cláusula compromissória seja existente, deverá haver livre e inequívoco consentimento dos interessados, veiculado por meio de uma declaração negocial.




    A segunda característica importante refletida no dispositivo acima diz respeito ao compromisso de as partes submeterem à arbitragem os litígios, destaque-se, “que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato”. Essa passagem revela um traço fundamental acerca da cláusula compromissória, a saber, que se trata de uma convenção submetida a uma típica condição suspensiva, conforme art. 12121 do Código Civil, que é o surgimento da controvérsia.




    Como é cediço, a condição representa elemento acidental do negócio jurídico que mantém suspensa a produção de efeitos jurídicos até o advento de um evento futuro e incerto – a controvérsia decorrente da relação jurídica subjacente. Nas palavras de J. E. Carreira Alvim, “a cláusula compromissória consubstancia uma obrigação sujeita a condição, de que se produza, no futuro, controvérsia entre as partes22”.




    A cláusula compromissória, uma vez pactuada, implica na renúncia à jurisdição estatal. Trata-se do denominado efeito negativo da cláusula compromissória, ou seja, a sua aptidão em afastar imediatamente do Poder Judiciário a apreciação das controvérsias em relação às quais as partes pactuaram livremente a sua submissão à arbitragem. Em outras palavras, o efeito negativo da convenção de arbitragem “consiste na exclusão da jurisdição dos tribunais estaduais para julgar os litígios abrangidos pela convenção por força e como efeito da celebração desta”23.




    Do mesmo modo, a cláusula compromissória confere às partes interessadas a prerrogativa de instituir compulsoriamente a arbitragem, no caso de recalcitrância das contrapartes. Essa prerrogativa materializa o denominado efeito positivo da cláusula compromissória, segundo o qual obriga as partes a cumprir o estipulado, sujeitando-se ao juízo arbitral24. Com efeito, no caso de resistência de uma das partes que impeça efetivamente a instauração do procedimento arbitral poderá a parte interessada fazer uso da ação judicial prevista no art. 7º 25 da Lei de Arbitragem, com objetivo de obter a correspondente execução específica.




    A cláusula compromissória, quanto à sua concepção, pode assumir diversas metodologias. Primeiramente, podemos mencionar que a cláusula compromissória pode ser cheia ou vazia. A cláusula compromissória cheia consiste na cláusula que disciplina todos os requisitos necessários a regular instauração do procedimento arbitral. Desse modo, “será considerada cheia a cláusula que contempla o quanto necessário para e dar início à arbitragem (art. 19 da Lei 9.307/1996)”26. A cláusula cheia poderá fazer referência também às normas de regulamento de determinada câmara arbitral. A cláusula vazia, por sua vez, não contém todos os requisitos necessários para a instauração do procedimento arbitral, demandando, pois, de novo engajamento das partes para endereçamento dos pontos omissos, seja por meio do compromisso arbitral quando do surgimento do litígio, ou por intermédio do Poder Judiciário27.




    A cláusula compromissória pode ser, ainda, escalonada, isto é, prever que, antes da submissão da controvérsia à arbitragem, as partes devem engajar outro método de solução de controvérsias, a exemplo da mediação e conciliação28. As partes devem sempre estar atentas na ocasião da elaboração da cláusula compromissória, para evitar a caracterização das cláusulas patológicas, que são aquelas que apresentam alguma imprecisão, equívoco e/ou falhas que “contaminam a regularidade da arbitragem pelos entraves surgidos, e podem até impedir a efetiva implementação do juízo arbitral”29.




    Quanto às questões envolvendo a autonomia da cláusula compromissória e o instituto do “kompetenz-kompetenz”, essas serão abordadas no capítulo dedicado aos princípios jurídicos relacionados à arbitragem.




    
1.3.1 Existência, validade e eficácia da cláusula compromissória





    A cláusula compromissória, como visto, é negócio jurídico mediante o qual as partes de um contrato acordam, mediante mútuo consentimento, em submeter potenciais litígios do contrato à arbitragem.




    Como negócio jurídico que é, portanto, a cláusula compromissória impõe a presença de duas ou mais declarações negociais. Isso porque “não há negócio jurídico que não tenha em seu suporte fático pelo menos uma declaração de vontade”30. Essa exigência, vale dizer, encontra-se presente em diversos dispositivos da Lei de Arbitragem, que refletem a alternativa que os sujeitos dispõem de se valerem da arbitragem para as resoluções de controvérsias decorrentes de uma relação jurídica envolvendo direito patrimonial disponível.




    As referidas declarações devem ser destinadas à produção de efeitos jurídicos concretos, sendo certo que, no caso da cláusula compromissória, é a submissão das controvérsias decorrentes do contrato subjacente à jurisdição arbitral. Vale dizer, ainda, que o aludido efeito jurídico não deve ser constatado a partir da vontade íntima do sujeito emissor da declaração, tampouco da declaração isoladamente, mas sim em razão do cotejo da referida declaração no contexto negocial em que fora lançada, de modo que seja “socialmente vista como destinada a produzir efeitos jurídicos”31. Com efeito, diversamente do que pensam os autores adeptos da teoria da vontade ou voluntarista, em que o negócio jurídico é visto como um ato de vontade interna do sujeito32, assim como em contraposição aos autores adeptos da teoria da declaração ou objetivista33, que entendem que a declaração deve prevalecer sobre a vontade interna, perfilhamos o entendimento segundo o qual o enfoque deve se dar na declaração “vista socialmente como destinada à produção de efeitos jurídicos”34.




    A declaração que deve se fazer presente no negócio jurídico é, portanto, qualificada, assumindo, pois, a natureza de declaração negocial. Sobre esse ponto, explica Antônio Junqueira de Azevedo:




    Percebe-se, assim, que a declaração de vontade, suporte fático do negócio jurídico, não é qualquer declaração de vontade; há de ser uma hipótese específica. Poder-se-ia dizer, num primeiro momento, com a teoria voluntarista do século passado, que o que a distingue é o fato de o sujeito visar diretamente obter efeitos jurídicos. Acontece, porém, que, para obter ‘efeitos jurídicos’, deve o sujeito atuar dentro de moldes socialmente reconhecíveis como aptos a produzir efeitos jurídicos. É a sociedade que lhe fornece esses moldes, e não, a sua vontade. Segue-se daí que essa declaração de vontade – declaração negocial – passa a se distinguir das demais, não pela vontade do sujeito, e sim, pelo modelo social de atitude em que está vertida35.




    O conceito de declaração negocial está em sintonia com a teoria da confiança, adotada pelo Código Civil de 2002, que superou a teoria da vontade e a teoria da declaração. Nesse sentido, expõe Judith Martins Costa:




    As regras centrais estão nos arts. 112, 113 e 114 do Código Civil. Pela primeira foi acolhido, como já se viu, a Teoria da Confiança, um meio termo entre a Teoria da Vontade e a Teoria da Declaração, razão pela qual a atenção do intérprete deverá estar voltada à intenção tal qual exteriorizada, buscando-se o sentido da declaração em vista de um determinado contexto, fático e normativo. No art. 113 está o direcionamento aos elementos contextuais. Consequentemente, ao menos prima facie, o sentido da manifestação há de ser obtido não apenas pela sua literalidade, mas na correspondência a padrões de correção e lealdade (boa-fé) e ao que é usual no específico setor em que situado o negócio jurídico36.




    Exposta a premissa fundamental de todo e qualquer negócio jurídico – a declaração negocial –, passamos a analisar a cláusula compromissória, na qualidade de negócio jurídico, à luz da teoria tricotômica, que orienta o conceito segundo o qual o negócio jurídico deve ser analisado em três planos, a saber, os planos da existência, da validade e da eficácia, de forma a verificar a sua plena realização37. Pontes de Miranda esclarece com exatidão as diferenças entre os referidos planos, conforme trecho a seguir transcrito:




    1. Existir e valer. – Para que algo valha é preciso que exista. Não tem sentido falar-se de validade ou de invalidade a respeito do que não existe. A questão da existência é questão prévia. Somente depois que se afirmar que existe é possível pensar-se em validade ou em invalidade. Nem tudo que existe é suscetível de a seu respeito discutir-se se vale, ou se não vale. Não se há de afirmar nem de negar que o nascimento, ou a morte, ou a avulsão, ou o pagamento valha. Não tem sentido. Tampouco, a respeito do que não existe: se não houve ato jurídico, nada há que possa ser válido ou inválido. Os conceitos de validade ou de invalidade só se referem a atos jurídicos, isto é, a atos humanos que entraram (plano da existência) no mundo jurídico e se tornaram, assim, atos jurídicos.




    2. Valer e ser eficaz. – Os fatos jurídicos, inclusive atos jurídicos, podem existir sem serem eficazes. O testamento, antes da morte do testador, nenhuma outra eficácia tem que a de negócio jurídico unilateral, que, perfeito, aguarda o momento de eficácia. Há fatos jurídicos que são ineficazes, sem que a respeito deles se possa discutir validade ou invalidade. De regra, os atos jurídicos nulos são ineficazes; mas, ainda aí, pode a lei dar efeitos ao nulo38.




    A teoria tricotômica do negócio jurídico é aplicada mediante o que se denominou de técnica de eliminação progressiva. Sobre a referida técnica, Antônio Junqueira de Azevedo assim se posiciona:




    O exame do negócio, sob o ângulo negativo, deve ser feito através do que batizamos com o nome de técnica de eliminação progressiva. Essa técnica consiste no seguinte: primeiramente, há de se examinar o negócio jurídico no plano da existência e, aí, ou ele existe, ou não existe. Se não existe, não é negócio jurídico, é aparência de negócio (dito “ato inexistente”) e, então, essa aparência não passa como negócio, para o plano seguinte, morre no plano da existência. No plano seguinte, o da validade, já não entram os negócios aparentes, mas sim somente os negócios existentes; nesse plano, os negócios existentes serão, ou válidos, ou inválidos; se forem inválidos, não passam para o plano da eficácia, ficam no plano da validade; somente os negócios válidos continuam e entram no plano da eficácia. Nesse último plano, por fim, esses negócios, existentes e válidos, serão eficazes ou ineficazes (ineficácia em sentido restrito)39.




    A análise acerca dos elementos de existência, requisitos de validade e fatores de eficácia da cláusula compromissória será importante para a compreensão acerca da possibilidade de vinculação da parte não signatária à cláusula compromissória nas situações envolvendo os grupos societários.




    
1.3.2 Elementos de existência da cláusula compromissória





    O plano da existência é analisado à luz dos elementos gerais do negócio jurídico, que são aqueles elementos sem os quais o negócio jurídico sequer pode existir. Segundo a técnica da eliminação progressiva, caso não seja possível identificar os referidos elementos, a análise do negócio jurídico se encerra nessa etapa, não avançando, pois, para as etapas subsequentes em que são analisados, sucessivamente, os requisitos de validade e fatores de eficácia do negócio jurídico.




    Evidentemente, todos os elementos de existência do negócio jurídico giram em torno da declaração negocial40.




    Para a classificação dos elementos de existência do negócio jurídico, faz-se necessário, primeiramente, identificar qual negócio jurídico sob enfoque, isto é, se o negócio jurídico em abstrato, enquanto espécie de ato jurídico lato sensu, ou se de algum negócio jurídico em particular, a exemplo da compra e venda, locação etc. Isso porque a classificação dos elementos de existência do negócio jurídico há de ser gradual, considerando o grau de abstração, partindo do mais abstrato (negócio jurídico enquanto conceito e espécie dos atos jurídicos em geral) até o particular, levando em consideração as características da respectiva categoria (contrato, enquanto espécie de negócio jurídico41) e a modalidade particular de contrato (compra e venda, locação, cláusula compromissória, dentre outros).




    Tendo essa premissa como base, os elementos de existência do negócio jurídico podem ser assim classificados:




    a) elementos gerais, isto é, comum a todos os negócios;




    b) elementos categoriais, isto é, próprios de cada tipo de negócio;




    c) elementos particulares, isto é, aqueles que existem em um negócio determinado, não sendo comuns a todos os negócios ou a certos tipos de negócios42.




    Dentre os elementos gerais, aqueles necessários para a existência de todo e qualquer negócio jurídico, podemos encontrar os elementos intrínsecos e os extrínsecos. Os primeiros dizem respeito à forma, ao objeto e às circunstâncias negociais, ao passo que os últimos referenciam a identificação do sujeito, lugar e o tempo do negócio jurídico. Passamos a analisá-los a seguir.




    1.3.2.1 Elementos gerais intrínsecos: forma, objeto e circunstâncias negociais




    Primeiramente, abordaremos o elemento da forma na ótica do plano da existência. Importante ressaltar que a forma assume duas feições em matéria de negócio jurídico: a forma geral e a forma vinculada. A forma geral consiste na maneira pela qual a vontade do sujeito é revelada. Está no plano da existência. De acordo com Nathalia Masson, a forma “segundo uma definição geral, é a modalidade através da qual a vontade do particular se manifesta no exterior”43. Prossegue a autora aduzindo ainda que “um negócio jurídico, por conseguinte, manifesta-se no exterior sempre e necessariamente através de uma forma qualquer, uma estrutura morfológica que o possibilite ser conhecido no plano social”44. A forma vinculada, por sua vez, está no plano da validade e é aquela que “corresponde a um ato cuja manifestação exterior não pode se dar através de qualquer ato e sim de um ato particular, uma forma específica prevista em lei e que se não for observada enseja nulidade”45. Nesse item, contudo, trataremos apenas sobre a forma numa perspectiva geral no plano da existência46.




    Com efeito, no plano da existência, a forma se traduz na exteriorização da declaração negocial do particular. Se isso não ocorrer, não há sequer negócio jurídico.




    De várias formas a declaração pode ser exteriorizada. A mais comum é a modalidade expressa, em que o emissor da declaração faz uso de palavras (escritas ou orais), gestos ou sinais destinados a externar a sua vontade para algum propósito específico. A forma tácita, por sua vez, é depreendida de atos praticados pelo sujeito que são inconciliáveis com a vontade de não aceitação da avença47. Logo, a declaração será exteriorizada de forma tácita quando decorrer de “ato inequívoco, induvidoso da intenção de contratar, tornando-se desnecessária a manifestação expressa48”. A lei também admite a declaração negocial presumida em determinadas hipóteses, como é o caso da aceitação da herança, nos termos do art. 1807 do Código Civil de 200249.




    Há autores, ainda, que optam por distinguir a declaração em direta e indireta. A primeira é aquela em que o sujeito emissor visa dar conhecimento de sua declaração ao destinatário, e ela pode se dar de maneira expressa, seja por meio de discurso oral ou escrito, ou, ainda, por meio de gestos ou sinais. A declaração indireta, por sua vez, é aquela que provém de atos praticados pelo sujeito que, embora não tenham o objetivo específico de dar conhecimento da declaração num determinado sentido a terceiros, levam à crença da tomada de posição num determinado sentido pelo sujeito em seu contexto social. Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa explica que “a manifestação indireta é perceptível por atos que, não tendo a finalidade precípua de demonstrar a vontade contratual, denotam a vontade de contratar”50.




    Do ponto de vista de forma em geral dentro do plano da existência, em matéria de cláusula compromissória, basta que os particulares exteriorizem a declaração negocial no sentido de submeter as controvérsias decorrentes do contrato ao juízo arbitral. Essa declaração negocial pode ser expressa ou tácita, como se verá adiante.




    Ainda no plano da análise dos elementos gerais intrínsecos, exige-se que o negócio jurídico tenha um objeto, isto é, que tenha um conteúdo, conforme a declaração negocial dos sujeitos particulares, que pode se materializar nas diversas cláusulas de um contrato, em disposições testamentárias, dentre outros.




    Ilustrativamente, o objeto de um contrato de compra e venda de um imóvel é a transferência de domínio do bem, mediante o pagamento do respectivo preço; no caso da empreitada o objeto é a realização da obra, tendo como contraprestação a respectiva remuneração, e assim por diante.




    O objeto do negócio jurídico, portanto, revela o seu conteúdo negocial, materializando o fim do negócio jurídico51 e correspondentes efeitos perseguidos pelas partes contratantes.




    Especificamente no caso da cláusula compromissória, o objeto é caracterizado pela emissão de declarações negociais recíprocas das partes interessadas no sentido de estabelecer que os potenciais conflitos decorrentes da relação jurídica serão submetidos à arbitragem, renunciando, pois, à jurisdição estatal. Esse é o objeto da cláusula compromissória.




    As circunstâncias negociais, por sua vez, consistem nos fatores, baseados em padrões culturais, que indicam que determinada declaração negocial foi emitida com a finalidade de produzir determinados efeitos jurídicos no ambiente social em que foi veiculada. A declaração, pois, inserida no contexto das circunstâncias negociais, gera a crença social que foi emitida com propósito de produção de efeitos jurídicos concretos, assumindo o seu revestimento de declaração negocial.




    Vale lembrar que o caráter jurídico da declaração reside não no querer do emissor, mas sim da crença social de que a referida declaração é revestida de materialidade jurídica. Nas palavras de Antônio Junqueira de Azevedo, as circunstâncias negociais são “um modelo cultural de atitude, o qual, em dado momento, em determinada sociedade, faz com que certos atos sejam vistos como dirigido à produção de efeitos jurídicos”52.




    No caso da cláusula compromissória, as circunstâncias negociais se manifestam quando o particular emite uma declaração – a declaração negocial – no sentido de produzir o efeito jurídico de submeter as controvérsias decorrentes de uma determinada relação jurídica envolvendo direito patrimonial disponível à jurisdição arbitral.




    1.3.2.2 Elementos gerais extrínsecos: sujeito, tempo e lugar




    Os elementos gerais extrínsecos traduzem o conceito segundo o qual a declaração negocial deve ter sido emitida por um sujeito, em determinado tempo e lugar. Evidentemente, como estamos tratando da figura do negócio jurídico consubstanciado na cláusula compromissória, haverá a necessidade de identificação de dois ou mais sujeitos, de forma a verificar a presença de duas ou mais declarações negociais destinadas à formação do negócio jurídico.




    A doutrina explica que tais elementos não seriam apenas extrínsecos, como também pressupostos53, no sentido de que existem antes mesmo de o negócio jurídico ser entabulado. A razão é lógica: para se falar em negócio jurídico, há de se verificar a declaração negocial, a qual, por sua vez, necessariamente, foi emitida por alguém, num determinado espaço de tempo e em algum lugar.




    A doutrina tem dado pouca atenção aos elementos extrínsecos do negócio jurídico. Contudo, tais elementos projetam fatores importantes. Com efeito, a figura do sujeito, enquanto elemento extrínseco do negócio jurídico, tem relevância para a identificação daqueles que figuram como parte do contrato ou são meramente terceiros. Esse ponto tem especial destaque na medida em que este trabalho se debruça sobre a questão do vínculo da parte não signatária à cláusula compromissória constante de contrato do qual não figurou como subscritora.




    Em relação ao tempo do negócio jurídico, inúmeras são as disposições do código civil cujos efeitos dependem da verificação do tempo em que se deu o negócio jurídico. Vide, por exemplo, os arts. 158, § 2º54, 29555, 29956, 32057, dentre outros. O tempo, ainda, adquire grande relevância em matéria de decadência – fenômeno de extinção de direito potestativo pelo decurso do tempo.




    Em matéria de cláusula compromissória, será importante a identificação do momento temporal em que foi entabulada para certificar o momento de deflagração do efeito negativo da cláusula compromissória, ou seja, o momento em que as partes definiram não mais submeter determinadas controvérsias à justiça ordinária em relação àquele contrato subjacente.




    Por fim, o elemento extrínseco relativo ao lugar, do mesmo modo como se dá em relação ao tempo, também influencia na interpretação e aplicação de diversos institutos. O lugar do negócio jurídico tem impacto na identificação da lei aplicável, nos casos de obrigações entre sujeitos de diferentes jurisdições, nos termos do art. 9º58 da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei nº 4.657, de 4 de setembro de 1942), dentre outros.




    Especificamente em matéria de arbitragem, a questão do lugar também merece destaque. Isso porque a definição do lugar onde será proferida a sentença arbitral é requisito obrigatório da sentença arbitral, nos termos do art. 26, IV 59, da Lei de Arbitragem.




    1.3.2.3 Elementos categoriais




    Além dos elementos gerais intrínsecos e extrínsecos, ainda dentro do plano da existência do negócio jurídico, têm-se os elementos categoriais, ou seja, os elementos típicos de determinados negócios jurídicos que definem a sua natureza. Observe-se que essa classificação projeta o jurista para uma situação jurídica mais particularizada (in concreto), dentro de um menor grau de abstração na escala dos negócios jurídicos.




    Os elementos categoriais podem ser divididos em essenciais ou inderrogáveis; e naturais ou derrogáveis. Os primeiros fazem parte da essência de determinados negócios jurídicos, sendo certo que se não identificados também resultam na inexistência do negócio jurídico. Os elementos derrogáveis, por sua vez, embora usualmente previstos em determinados tipos de negócio jurídico, podem ser afastados pelas partes contratantes.




    Os elementos categoriais inderrogáveis resultam da lei, não sofrendo influência da vontade das partes contratantes. A título de exemplo, a coisa e preço são elementos essenciais do contrato de compra e venda (espécie de negócio jurídico); a entrega e a guarda do bem móvel do contrato de depósito; a remuneração e a obra, no contrato de empreitada, dentre outras hipóteses. Já os elementos naturais ou derrogáveis estão na esfera de disposição e autonomia privada das partes, podendo ser afastados, sem que com essa medida o negócio mude de tipo. Exemplo de elemento categorial derrogável é a responsabilidade pela evicção no contrato de compra e venda.




    No caso da cláusula compromissória, a deliberação das partes no sentido de atribuir à decisão de árbitros os potenciais litígios decorrentes de um contrato representa elemento categorial essencial. Por outro lado, a definição da lei aplicável ao contrato e à cláusula de arbitragem60, ou, ainda, a escolha da sede da arbitragem, são exemplos de elementos categoriais derrogáveis.




    Feita essa abordagem sobre os elementos de existência da cláusula compromissória, em linha com a técnica da eliminação progressiva, passemos para a etapa subsequente, em que são analisados os requisitos de validade do negócio jurídico em exame – a cláusula compromissória.




    
1.3.3 Requisitos de validade da cláusula compromissória





    Presentes os elementos de existência do negócio jurídico, o intérprete deve passar para a etapa subsequente – o plano da validade –, que consiste na verificação da regularidade do negócio jurídico, isto é, na sua adequação às exigências legais. Nesse plano, a lei estabelece determinados requisitos que, se ausentes, podem implicar na nulidade ou anulabilidade de determinado negócio jurídico, a depender do caso. Tais requisitos, vale dizer, são qualificações dos elementos de existência do negócio jurídico, vistos no item anterior.




    A lógica dos requisitos de validade tem por base viabilizar a segurança jurídica, de forma a assegurar a regularidade da declaração negocial dos particulares na dinâmica da vida em sociedade e no comércio jurídico.




    Adotando a metodologia elaborada por Antônio Junqueira de Azevedo, os requisitos de validade e regularidade da declaração podem ser agrupados em requisitos relativos à formação, requisitos relativos à estrutura e requisitos relativos ao fim do negócio jurídico. A falta de qualquer desses requisitos leva à irregularidade da declaração negocial61.




    Os requisitos inerentes à formação estão associados à proteção da integridade da vontade, reunindo os pontos relativos à capacidade do sujeito e à verificação da inexistência dos denominamos vícios do consentimento (erro, dolo, coação, estado de necessidade e lesão). Quanto à capacidade, em matéria de cláusula compromissória, o art. 1º62 da Lei de Arbitragem, em linha com o art. 104, I63, art. 166, I64, e art. 171, I65, todos do Código Civil de 2002, determina que apenas as pessoas capazes de contratar podem fazer uso da arbitragem.




    No que tange às pessoas físicas, para se valer da arbitragem, os sujeitos devem estar em pleno gozo de sua capacidade de fato, ou seja, da sua prerrogativa de contrair livremente direitos e obrigações. Como decorrência lógica, os relativamente incapazes e os absolutamente incapazes, nos termos da legislação civil, se não estiverem devidamente assistidos ou representados, conforme o caso, não poderão celebrar convenção de arbitragem. A incapacidade relativa pode motivar a anulabilidade do negócio jurídico, nos termos do art. 171, inciso I66, do Código Civil de 2002, ao passo que a incapacidade absoluta ensejará a nulidade da avença, consoante art. 104, I67 e art. 166, I68, ambos do Código Civil de 2002.




    As pessoas jurídicas, por sua vez, devem ter seus atos constitutivos devidamente arquivados no registro público competente para certificar a existência de personalidade jurídica. Além disso, as pessoas jurídicas somente estarão autorizadas a celebrar cláusula compromissória se observarem as regras de representação previstas nos seus atos constitutivos. Os entes despersonalizados, a exemplo do condomínio, também podem celebrar cláusula compromissória, pois gozam de autonomia negocial. Trata-se do universo da arbitrabilidade subjetiva, isto é, de quem pode celebrar cláusula compromissória.




    Em relação aos vícios do consentimento (erro, dolo, coação etc.), como não é a proposta desta obra fazer uma longa exposição acerca de cada um desses institutos, basta dizer que a sua configuração no contexto de um negócio jurídico, tendo ou não cláusula compromissória, poderá ensejar a anulabilidade, nos termos do art. 171, II69, do Código Civil de 2002.




    Avançando na classificação de Antônio Junqueira de Azevedo, temos os denominados requisitos inerentes à estrutura do negócio jurídico, abrangendo nesse conceito a forma (na sua acepção vinculada) e o objeto do negócio jurídico no plano da validade.




    Quanto à forma, vigora no sistema civil o princípio da liberdade das formas, consoante art. 107 do Código Civil de 2002, segundo o qual “a validade da declaração de vontade não dependerá de forma especial, senão quando a lei expressamente a exigir”.




    O sistema privilegiou a liberdade das formas com o objetivo de assegurar a autonomia privada das partes contratantes, que, dessa maneira, estão livres para fazer uso de qualquer forma para a exteriorização da declaração negocial e, consequentemente, para a celebração de negócios jurídicos. Em caráter excepcional, contudo, em razão dos interesses tutelados ou por simples política legislativa, a lei impõe que o ato deve observar uma determinada forma especial para ser válido. É o caso, por exemplo, dos negócios jurídicos envolvendo direitos reais, nos termos do art. 108 70 do Código Civil, com valores superiores a trinta vezes o maior salário-mínimo vigente no País. A observância ao requisito da forma está prevista no art. 104, inciso III 71, e no art. 166, incisos IV e V 72, todos do Código Civil de 2002, e o seu não cumprimento poderá ensejar a invalidade ou a ineficácia, a depender da sanção cominada pela lei.




    Especificamente no que cabe à cláusula compromissória, em razão da exigência prevista no §1º do art. 4º 73 da Lei de Arbitragem, a cláusula compromissória deve assumir a forma escrita. Prossegue o referido dispositivo indicando, ainda, que a cláusula compromissória pode estar prevista no próprio contrato em que ela está inserida ou em documento apartado que se refira ao contrato objeto de potenciais controvérsias que possam surgir. Em reforço a esse requisito de forma, o art. 37, inciso II74, da Lei de Arbitragem exige o original da convenção de arbitragem para a homologação de sentença estrangeira.
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