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    APRESENTAÇÃO À 1ª EDIÇÃO

    O legislador brasileiro, por questões políticas, resolveu – ao editar a Lei 9.307/96 – preservar a velha distinção entre cláusula e compromisso arbitral, encampando, porém, os dois conceitos sob a rubrica “convenção de arbitragem”. Apesar do apego à tradição, a Lei de Arbitragem afastou-se da matriz francesa, do século XIX, de modo que a cláusula deixou de ser uma mera promessa de celebrar compromisso para assumir força própria, capaz de instituir o juízo arbitral. Em substância, portanto, a cláusula arbitral tornou-se uma avença contratual por meio da qual as partes de determinado contrato outorgam à competência de árbitros a solução de eventual e futuro conflito, enquanto o compromisso tomou a forma de negócio jurídico processual que concede aos árbitros o poder de solucionar um conflito atual e concreto.

    Embora a diferença ontológica entre as duas espécies de convenção arbitral fique localizada no aspecto temporal, o legislador tratou de forma bem distinta a cláusula e o compromisso. Para aquela, determinou formas leves e vinculação pesada; para esta, carregou nas tintas quanto aos elementos formais, obrigando as partes a celebrar um contrato solene. A tradição atuou com força sobre o compromisso arbitral, que continuou subordinado às formalidades bolorentas de nossas duas leis processuais (os Códigos de Processo Civil de 1939 e de 1973); já quanto à cláusula, o legislador deixou-se embalar pelo sabor da novidade, criando fórmula conveniente que, em substância, exige apenas a forma escrita e nada mais. E para deixar claro que, apesar da forma leve, o conteúdo da norma era contundente, exigindo do operador boa-fé e lealdade (afinal de contas, pacta sunt servanda!), o legislador deu eficácia até mesmo às cláusulas vazias, que podem conduzir as partes ao Poder Judiciário para a instituição forçada da arbitragem.

    Luis Fernando Guerrero resolveu excursionar neste mundo novo (rectius, renovado) das convenções arbitrais, explorando a potencialidade tanto da cláusula compromissória quanto do compromisso arbitral. Assim, o autor examina os elementos formais das duas espécies de convenção, para, depois, iniciar uma verdadeira dissecação de cláusula e compromisso, usando as diversas situações em que a convenção é utilizada para testar os efeitos e a extensão dos dois negócios jurídicos.

    A vitoriosa dissertação de mestrado de Luis Fernando Guerrero, defendida com sucesso na Faculdade de Direito do Largo São Francisco, é mais uma prova da pujança da arbitragem no Brasil. Os estudiosos abandonam os estudos genéricos sobre os meios de solução de litígios para começar uma indagação científica verticalizada. Esta percepção – de que multiplicam-se os estudos de qualidade sobre a arbitragem – animou-me a propor à Editora Atlas o lançamento desta nova coletânea, a Coleção Atlas de Arbitragem, dedicada a trabalhos científicos de fôlego sobre o tema.

    Acompanhei de perto a trajetória de Luis Fernando Guerrero no curso de pós-graduação da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Presenciei o esforço do autor para a produção de obra erudita e prática, qualidades que devem estar sempre presentes nos bons trabalhos acadêmicos. Participei, por fim, da banca julgadora do trabalho, que outorgou ao então candidato o título de mestre. Tudo isso me autoriza afirmar que o leitor certamente terá o mesmo prazer que tive ao ler a obra que ora inaugura a Coleção Atlas de Arbitragem.

    Carlos Alberto Carmona

    
      Professor Doutor do Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo.
    

  
    

    

    
      PREFÁCIO 
    

    Devoção não é algo em voga nos dias de hoje. Na era do fim das ideologias, o normal é mesmo ninguém acreditar em nada. Aliás, a principal razão dessa descrença é a falta de vontade de buscar soluções. O homem contemporâneo inaugura o século XXI totalmente entregue à sua condição de anônimo na massa, alguém que, diante da infinitesimal possibilidade de fazer alguma coisa para melhorar a sociedade, sua comunidade, se rende a não fazer nada ou, pior, a não querer fazer nada.

    Destoando da infeliz tendência informada acima, o autor deste importante livro, Luís Fernando Guerrero, é um devoto.

    A devoção de Luís Fernando é pela arbitragem – a par, evidentemente, de outras, como aquela futebolística, cuja escolha não é das melhores. Não se trata da defesa da arbitragem, como colocam muitos, contra ou ao invés de, vista a partir de falsos antagonismos em relação à solução judicial de litígios. Ao contrário, trata-se de defender a arbitragem por suas vantagens intrínsecas, como uma possibilidade de solucionar conflitos de maneira célere, proporcionar decisões de qualidade adequada e gerar um ambiente muito mais integrativo para as partes. Por essa razão, a crença na arbitragem para a solução eficaz de conflitos privados e a percepção de que dela podem resultar relações sociais mais pacíficas e eficientes.

    Aproveitando do fato de o Prefácio, afastado de objetivos acadêmicos, permitir alguma pessoalidade, cabe um breve relato acerca de meu conhecimento pessoal do autor desta obra.

    Conheci Luís Fernando na condição de integrante de sua banca de monografia de conclusão do curso de graduação, na Faculdade de Direito da USP, sob a orientação do Professor Kazuo Watanabe. O trabalho, como não poderia deixar de ser, era sobre arbitragem. Um trabalho bem elaborado, no qual o autor já demonstrava extrema familiaridade com as principais discussões e temas acerca desse instituto. Voltei a encontrar Luís Fernando alguns meses mais tarde, como postulante de uma de minhas vagas no curso de pós-graduação da mesma USP. Após passar pela prova adicional, que é um dos requisitos para escolha de meus orientados, foi escolhido como um de meus dois primeiros alunos do mestrado da USP. O tema não poderia, é claro, ser outro: arbitragem.

    Foi uma feliz coincidência, porque à época minha linha de pesquisa era exatamente mecanismos alternativos de solução de controvérsias. Confesso ter havido certa casualidade no meu ingresso nessa seara, muitas vezes ignorada e desprezada pelos processualistas. Ocorre que, na ocasião, o Departamento de Processo tinha apenas três linhas de pesquisa. Como as duas outras estavam fora do meu campo de interesse e já cultivava alguma sensibilidade para o potencial de inovação dos mecanismos alternativos no processo civil, acabei, talvez por falta de melhor opção, aderindo àquela linha de pesquisa. Luís Fernando contribuiu – e contribui! – muito para minha integração e crescente empolgação por essa área e seu desenvolvimento nos limites do Direito Processual.

    No primeiro semestre de 2005, o primeiro do Luís Fernando na pós-graduação, eu lecionei a disciplina Teoria Geral do Processo no segundo ano curso de graduação da USP. Foi no contexto desse curso que surgiu a necessidade de mostrar a meus alunos, iniciantes no estudo do processo civil, as amplas possibilidades de solução de conflitos e controvérsias existentes para além do processo judicial. Sem dúvida, um bom momento no curso para combater a enviesada orientação – de todas as disciplinas, não só do Direito Processual – de passar a ideia de o direito ter aplicação apenas no campo da jurisdição estatal. Assim, com a ajuda de alunos da pós-graduação, criei um seminário extracurricular, direcionado a meus alunos de segundo ano, para o estudo de mecanismos alternativos de solução de controvérsias. A proposta era trabalhar, com pequenos grupos, discussão de textos selecionados e atividades vivenciais, a serem realizadas pelos alunos.

    No primeiro semestre, trabalhamos com mecanismos alternativos em geral, encerrando as atividades com visitas e acompanhamento pelos alunos de atividades de conciliação e mediação. No segundo semestre, a ideia era trabalhar com arbitragem e aí surgiu o problema. Embora não seja uma imposição legal, as arbitragens são em regra sigilosas e as Câmaras, onde são realizadas, pouco dispostas a abrir exceções para um desfile de bisbilhoteiros estudantes universitários. Foi aí que Luís Fernando teve uma participação fundamental. Na arbitragem simulada, que decidimos fazer para suprir a necessidade de uma atividade vivencial, ele assumiu a importante tarefa de preparar do caso a ser trabalhado pelos alunos.

    A energia despendida pelos alunos nessa atividade foi de fato empolgante. Eles destrincharam com extrema dedicação todo o emaranhado fático e jurídico criado pelo Luís Fernando, que caprichosamente arrumou contratos e correspondências fictícias para embasar o caso. O sucesso da empreitada nos levou a continuar repetindo a experiência nos anos seguintes, mesmo eu tendo deixado de lecionar a matéria de segundo ano. Hoje estamos no quarto ano de atividades, o seminário extracurricular virou disciplina oficial de cultura e extensão e foi por nós criado o Núcleo de Estudos de Mecanismos de Solução de Conflitos, para dar suporte a essas atividades e congregar alunos de graduação e de pós com interesse nesse tipo de abordagem do Processo Civil. Luís Fernando prossegue responsável pelos casos e acabou sendo carinhosamente chamado de nosso “criador de casos”.

    Mas Luís Fernando Guerrero, além de bom “criador de casos” (este ano – 2008 –, criou também os casos utilizados em nossas mediações simuladas), produz também excelentes trabalhos jurídicos, como é prova esta obra agora apresentada ao público.

    Este trabalho é uma versão aprimorada de sua dissertação de mestrado, brilhantemente defendida perante uma banca tendo como participantes os Professores Doutores Carlos Alberto Carmona e Selma Ferreira Lemes, além de minha presença na condição de orientador.

    O tema tratado não poderia ser mais feliz, a convenção arbitral. O problema colocado pela obra é o de responder como esse instituto condiciona e delimita o processo arbitral. Nesse sentido, a convenção não é apenas o negócio jurídico constituinte da arbitragem. É permitido às partes quase toda a liberdade na fixação dos procedimentos a ela relativos, fazendo as possibilidades por elas abertas serem, de fato, merecedoras de grande destaque.

    O sumário do trabalho reflete o grau de amadurecimento do tema nas dedicadas mãos do autor. Pode-se dizer qualquer coisa, menos que o trabalho não tenha absoluta coerência em seu desenvolvimento. Sem dúvida, é uma obra com começo, meio e fim. Claro, esse resultado não foi ocasional, mas contou com o tradicional susto da qualificação, pelo qual passa a grande maioria dos candidatos a mestres e doutores. Aliás, um susto bem dado, com a talentosa arguição dos Professores Marcos Paulo de Almeida Salles e Carmona, este último com a habitual veemência, responsável por sua fama de ser o terror de qualquer examinando da área de processo da USP. Valeu a pena, pois Luís Fernando não se abateu e em pouco tempo reescreveu e reordenou grande parte do que já tinha feito e o trabalho, agora, após o bem-sucedido exame de mestrado, está aqui, com significativos ganhos de qualidade e consistência.

    O trabalho, após breve introdução, conceitua convenção de arbitragem e discute os principais elementos de sua formação e validade (Capítulo 1). Luís Fernando não foge à luta: enfrenta todos os problemas e oferece uma resposta ao leitor. Assim, examina os contratos de adesão, os vícios de consentimento, as cláusulas formadas por correspondência ou em contratos eletrônicos e assim por diante. Ainda no primeiro capítulo, contempla o estudioso com mais desafios tratando de situações de direito material específicas, dotadas de peculiaridades em relação à convenção arbitral. Também aqui o autor encarou temas difíceis, como a convenção de arbitragem em relação à falência, às relações de consumo, aos direitos coletivos, à administração pública. Encerra esse capítulo uma percuciente análise das “patologias” da convenção arbitral, indicando aqueles vícios de substância capazes de esvaziar sua utilidade.

    Vista a natureza da convenção de arbitragem, sua formação e as principais questões a ela relacionadas, o trabalho apresenta ao leitor os efeitos produzidos por este ato negocial de conformação peculiar (Capítulo 2). O Capítulo 3 discute os problemas relativos à transmissão, extensão e extinção da convenção de arbitragem. Primeiramente, quanto à transmissão e extensão, contextualiza esses pontos em suas principais hipóteses de ocorrência, como em relação ao grupo de sociedades ou contratos, à cessão contratual etc. Termina, por fim, examinando as hipóteses de extinção da convenção.

    Nas conclusões, o autor retoma seus propósitos iniciais, examinando, diante dos elementos discutidos no trabalho, as relações entre a convenção e o processo arbitral.

    Por tudo isso, o livro ora trazido à luz mostra-se uma importante contribuição para o desenvolvimento da arbitragem no Brasil e, muito especialmente, para discussão do tema proposto. O leitor terá aqui importante instrumental para utilização prática e profissional, como também subsídios para discussões teóricas. Por certo, trata-se de uma leitura instigante para todos que, como o autor, nutrem alguma devoção – cada vez mais difundida – pela arbitragem, mas, também, para aqueles que apenas desejam saber mais sobre o tema, sendo um bom ponto de partida para quem desejar tornar-se um iniciado nessa área.

    São Paulo, agosto de 2008.

    Carlos Alberto de Salles
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      INTRODUÇÃO 
    

    A aplicação da arbitragem, forma de solução de conflitos consagrada no mundo e no Brasil, principalmente a partir de 1996, com a edição da Lei de Arbitragem (Lei nº 9.307), vem apresentando um impressionante crescimento. A presença de partes brasileiras cresceu em torno de 68% ao ano entre 1999 e 2003, em arbitragens administradas pela Corte de Arbitragem da CCI, e em 2007 o país se tornou o quarto em número de arbitragens realizadas.1

    O crescimento da utilização da arbitragem no Brasil, no entanto, enfrentou obstáculos. Em primeiro lugar, teve de ser superada a questão da desconfiança das partes. Atualmente, a arbitragem comercial é uma realidade cada vez mais abrangente, dada a incapacidade do Judiciário de solucionar questões de maior especificidade técnica, como, por exemplo, questões societárias, na velocidade e qualidade que o mercado demanda. Posteriormente, a questão da constitucionalidade de alguns dos dispositivos da Lei de Arbitragem (arts. 6º, parágrafo único, 7º e seus parágrafos e art. 41, das novas redações atribuídas aos 485, VII e 337, X, do Código de Processo Civil) também foi analisada, culminando no julgamento que reconheceu a constitucionalidade da arbitragem,2 um importante passo para a consagração da arbitragem como um procedimento jurisdicional.

    O momento atual é de consolidação da arbitragem e algumas questões específicas sobre a estrutura e os limites da convenção de arbitragem serão postas em destaque com vistas a afastar pretensos impedimentos de aplicação da arbitragem a determinados ramos do direito como o do consumidor, societário, coletivo e administrativo, por exemplo.

    Nesse sentido, a análise de direito comparado é um importante instrumento. A arbitragem apresenta claramente a tendência esboçada por alguns autores, como José Carlos Barbosa Moreira, de mútua influência entre as grandes famílias do Direito, Civil Law e Common Law.3 Tratando-se de um instituto tradicional no âmbito do comércio internacional, o intercâmbio entre diferentes visões sobre esta forma de solução de conflitos se intensifica e, juntamente com a autonomia da vontade a ele inerente, permite que diferentes características da arbitragem nesses sistemas sejam aplicadas.

    A Lei de Arbitragem trouxe importantes inovações ao instituto, que permitiram a ampliação de sua utilização como forma de solução de conflitos. Essa situação tornou mais clara a verificação da influência da convenção de arbitragem no processo arbitral e mais segura a utilização da arbitragem como forma de solução de conflitos. O objetivo deste trabalho é verificar como a convenção de arbitragem influi no processo arbitral, especialmente no tocante às partes, objeto do litígio e direitos e deveres das partes e dos árbitros.

    Em primeiro lugar, serão verificados o conceito da convenção de arbitragem e a sua natureza jurídica, com especial atenção para o regime jurídico a ser aplicado à convenção de arbitragem e de que forma ela se comporta em face das regras de direito material que lhe são aplicadas.

    De um lado, serão vistas as espécies de convenção de arbitragem, cláusula compromissória e compromisso arbitral, e será discutido se há alguma diferença substancial entre as espécies de convenção de arbitragem ou se tal diferenciação é apenas um apego ao período no qual a cláusula compromissória tinha eficácia de pré-contrato no direito brasileiro. De outro lado, será verificado de que forma se dá a autonomia da cláusula compromissória em relação ao negócio jurídico que a contém e como ela deve ser estruturada e se comportar nos chamados contratos de adesão.

    Terá que ser analisada também a formação da convenção de arbitragem, especialmente alguns de seus elementos, tais como a liberdade de contratar, como pressuposto do consentimento. Ademais, os princípios aplicáveis à arbitragem também serão relevantes como linhas mestras a serem seguidas na convenção de arbitragem.

    Nesse aspecto, os elementos gerais do negócio jurídico, agente capaz, objeto lícito e possível e forma prescrita ou não defesa em lei serão estudados à luz da arbitragem. Aspectos práticos da análise dos elementos do negócio jurídico à luz da arbitragem, como a possibilidade da celebração de convenções de arbitragem via Internet e suas consequências jurídicas, também serão destacados.

    Quanto aos aspectos gerais da convenção de arbitragem, finalmente, as espécies problemáticas de convenção de arbitragem serão sistematizadas e se averiguará de que modo elas podem limitar ou até mesmo impedir a existência de futuro processo de arbitragem para solucionar o conflito entre as partes que celebraram a convenção.

    No que tange aos efeitos da convenção de arbitragem, serão abordados a relação entre a arbitragem e o Judiciário, os chamados efeitos positivos e negativos da convenção de arbitragem como forma de afirmação da jurisdição arbitral e de negação da jurisdição estatal, bem como os instrumentos previstos em lei para garantia da produção desses efeitos. Além disso, deverá ser averiguado se as partes podem criar um microssistema de direitos e deveres delas e dos árbitros via convenção de arbitragem. Esses, sem dúvida, são os principais elos entre a convenção de arbitragem e o processo arbitral.

    Por fim, será apresentado de que modo a convenção de arbitragem pode ser transmitida e estendida de modo a incluir ou não no processo arbitral indivíduos que originalmente não celebraram a convenção de arbitragem, especialmente nos chamados grupos de empresas ou de contratos, nas cessões de posição contratual e nas intervenções de terceiro. A questão a ser destacada é de que modo o processo arbitral pode ser transferido ou ampliado subjetivamente em relações jurídicas de direito material e em quais circunstâncias haverá modificação da estrutura do processo arbitral.

    E, por derradeiro, será verificada a forma com que a convenção de arbitragem pode ser extinta, com destaque para algumas diferenças na forma de extinção da cláusula compromissória e do compromisso arbitral, talvez uma das diferenciações mais aparentes entre as espécies do gênero convenção de arbitragem, e qual é a sua decorrência para o processo arbitral.

    Essas são, portanto, as principais questões que se pretende responder com esse trabalho. Nesse momento de consolidação e disseminação da arbitragem, torna-se necessário analisar a estrutura e os efeitos de relações jurídicas que contenham convenções de arbitragem e como o processo arbitral poderá variar de acordo com essa situação.

    -

    1  Nesse sentido, confira-se ICC International Court of Arbitration Bulletin, v. 11/n. 1, Spring 2000, ICC International Court of Arbitration Bulletin, v. 15/n. 1, Spring 2004 e ICC International Court of Arbitration Bulletin, v. 18/n. 1, Spring 2007.
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      Decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal nos autos do AGRSE nº 5.206-7.
    

    3  J. C. Barbosa Moreira, O processo civil contemporâneo: um enfoque comparativo in Revista Brasileira de Direito Comparado nº 25, Rio de Janeiro, Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro, 2004, p. 84-85.
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      CONVENÇÃO DE ARBITRAGEM
    

    
      1.1. Conceito de convenção de arbitragem
    

    A convenção de arbitragem é o acordo de vontades pelo qual as partes se vinculam à solução de litígios determinados ou determináveis, presentes ou futuros, por meio de juízo arbitral, sendo derrogada, em relação aos mencionados litígios, a jurisdição estatal.

    Na convenção de arbitragem, sem dúvida existe um negócio jurídico celebrado entre as partes, tendo como pressuposto um acordo de vontade entre elas, dizendo respeito a objetos estipulados pelas partes de acordo com o ordenamento jurídico utilizado.4 Nessa linha, contudo, a convenção de arbitragem tem efeitos próprios, como afirma Carlos Alberto Carmona:

    a convenção de arbitragem tem um duplo caráter: como acordo de vontades, vincula as partes no que se refere a litígios atuais ou futuros, obrigando-as reciprocamente à submissão ao juízo arbitral; como pacto processual, seus objetivos são os de derrogar a jurisdição estatal, submetendo as partes à jurisdição dos árbitros. Portanto, basta a convenção de arbitragem (cláusula ou compromisso) para afastar a competência do juiz togado, sendo irrelevante estar ou não instaurado o juízo arbitral.5

    No sistema brasileiro, do mesmo modo que no sistema francês,6 a convenção é bipartite, isto é, tem duas espécies: o compromisso arbitral e a cláusula compromissória (arts. 4º e 9º da Lei de Arbitragem).7

    O compromisso arbitral é a forma de instituição da arbitragem tradicionalmente utilizada quando o litígio já existe, isto é, existindo o conflito entre as partes, elas podem definir a arbitragem como forma de solução. Nada impede, porém, que antes do conflito existir, mas já na constância de uma relação jurídica entre as partes, estas celebrem um compromisso arbitral prevendo questões que serão solucionadas por meio da arbitragem, embora tal situação não seja comum.8

    Já a cláusula compromissória é tipicamente inserida em negócios jurídicos celebrados entre as partes e, por isso, é caracterizada como a convenção de arbitragem anterior ao litígio. É prevista no momento em que as partes celebram um contrato cujo cumprimento espera-se ocorra sem qualquer percalço, ficando latente a cláusula até a ocorrência de um conflito a ser solucionado.9

    Como se disse, o compromisso arbitral pode ser celebrado com vistas ao futuro também. A cláusula compromissória, por sua vez, poderá ser celebrada com vistas ao passado, isto é, pode ser realizado um adendo ao contrato que originou o litígio, por exemplo, com a inclusão da cláusula compromissória. Observa-se não haver diferença entre as espécies da convenção de arbitragem quanto ao seu fim maior que é trazer à jurisdição dos árbitros a solução de um conflito.

    Como assevera Roque J. Caivano, a distinção presente na lei brasileira entre cláusula e compromisso decorre da prática arbitral, sendo que “cláusula compromissória e compromisso arbitral, embora conceitualmente diferentes, apontam definitivamente para um mesmo objetivo final, qual seja a efetiva remissão das questões litigiosas à decisão dos árbitros”.10 Normalmente, a diferença conceitual entre as duas espécies da convenção de arbitragem decorre do seu conteúdo objetivo, isto é, do litígio a ser solucionado. Como o compromisso arbitral normalmente é celebrado depois do litígio, o objeto deste é mais claro para a cognição dos árbitros; já a cláusula compromissória, normalmente redigida antes do conflito, tem um conteúdo genérico que pode, posteriormente, ter de ser mais bem especificado. Embora tal diversidade possa ser justificada hipoteticamente, é cada vez mais comum nas arbitragens institucionais que as partes, no momento da instauração do processo arbitral, especifiquem o objeto da arbitragem.11 Com isso, esta apontada diferença conceitual seria amenizada.12

    É importante destacar que a divisão da convenção de arbitragem em duas espécies não é recente no sistema brasileiro e não foi instituída pela Lei de Arbitragem de 1996. O compromisso arbitral sempre foi a forma mais comum de submissão das partes à solução de conflitos pelo juízo arbitral, mas a cláusula compromissória era prevista pelo menos desde a Convenção de Genebra de 1923.

    O grande problema, no entanto, dizia respeito à diferença do grau de vinculação das duas espécies da convenção de arbitragem no regime anterior. Não havia paridade entre o compromisso arbitral e a cláusula compromissória.

    A cláusula compromissória possuía a natureza jurídica de um pré-contrato, pacto de contrahendo, o que lhe conferia pouco ou nenhum grau de vinculação entre as partes, já que, caso a arbitragem tivesse que ser instituída, deveria haver a celebração de um compromisso arbitral entre as partes. Isto se tornava difícil uma vez que a superveniência do conflito existente, via de regra, ceifava os canais de comunicação e negociação entre as partes.13

    A cláusula compromissória não possuía execução específica, isto é, qualquer negativa de instituição do juízo arbitral nas relações jurídicas que continham cláusula compromissória era, quando muito, apenada com perdas e danos, causa essa que foi indicada como primordial para a pouca utilização da arbitragem.14

    Entendia-se que a cláusula compromissória era apenas uma forma de pré-definir a arbitragem como forma de solução do conflito, mas não obrigatoriamente, até porque ninguém poderia se vincular à solução de um conflito que só existia in abstracto. O objeto da cláusula compromissória não é certo, não é específico e, por isso, as partes só poderiam ser compelidas a cumprir o contrato preliminar se ele contivesse todos os requisitos do contrato principal (art. 1.006, § 2º, do Código de Processo Civil de 1939 e do revogado, pela Lei nº 11.232/05, art. 639 do Código de Processo Civil de 197315 – alterado para o art. 466-B do mesmo Código), o que não ocorria com a cláusula compromissória.16

    Ainda nesta linha, Clóvis Bevilacqua informava que o Protocolo de Genebra, que permitia a utilização da cláusula compromissória não possuía efeitos semelhantes aos atuais: “no direito pátrio, a cláusula compromissória é válida, obriga as partes, como qualquer outra cláusula contratual, mas não obriga o juiz”.17

    Tal conceito foi superado pela Lei de Arbitragem e a cláusula compromissória, nitidamente, passou a ser vinculante para as partes, sendo permitida sua execução específica na qual a negativa da parte recalcitrante pode ser substituída por uma sentença (arts. 7º e seguintes da Lei de Arbitragem).18

    Portanto, hoje, não há grande diferença teleológica entre a cláusula compromissória e o compromisso arbitral, embora o segundo possa ser utilizado para complementar a primeira quando esta for do tipo “vazia”19 (estudo específico no item 1.6.1 abaixo). Contudo, como se verá adiante, há algumas situações nas quais o compromisso arbitral se extinguirá e a cláusula compromissória não.

    O que se conclui é que a convenção de arbitragem é a forma pela qual se institui o juízo arbitral, sendo suas duas espécies modos distintos de visualização do mesmo fenômeno, ou seja, obrigatoriedade ou vinculação das partes à arbitragem, sem que haja diferença fundamental de objetivo ou de eficácia entre estas espécies.

    
      
        1.2. Natureza jurídica da convenção de arbitragem
      

      A discussão acerca da natureza jurídica da convenção de arbitragem decorre da grande alteração introduzida pela Lei de Arbitragem em 1996, qual seja, a abolição da relação de instrumento preparatório e a principal (de pré-contrato e contrato) entre cláusula compromissória e o compromisso.

    

    Como dito, a Lei de Arbitragem equiparou essas categorias e, embora se faça a diferença entre as espécies com base no momento em que a convenção de arbitragem é realizada, como se disse na Introdução, o fato é que foi abolida qualquer diferença teleológica entre as espécies da convenção de arbitragem.20 Não há dúvidas, portanto, que as duas espécies da convenção de arbitragem possuem caráter definitivo, não sendo mais nenhuma delas preparatória à outra.21

    Outrora a convenção de arbitragem foi tratada como transação com consequências não determinadas diretamente pelas partes, mas por terceiros escolhidos por elas. A arbitragem era considerada fruto de um acordo entre as partes que se submetiam ao resultado produzido pelos árbitros. No entanto, a transação extingue o conflito por si, ao passo que na arbitragem as partes estabelecem a forma pela qual o conflito será solucionado, não pondo diretamente fim a ele.22 Esta conclusão parte da verificação da arbitragem como um fenômeno tipicamente contratual, sem a existência própria de um litígio entre as partes, mas apenas da necessidade de um ajustamento da relação jurídica existente entre elas.23

    Tradicionalmente, no entanto, a convenção de arbitragem era tratada como contrato, na origem, com produção de efeitos processuais. Assim, considerava-se mista a natureza da convenção de arbitragem.24

    Partindo deste entendimento, a convenção de arbitragem passou a ser tratada como negócio jurídico processual,25 uma vez que havia um acordo de vontade realizado entre as partes com vistas à produção de efeitos processuais específicos, no caso, a utilização da arbitragem como forma de solução de conflitos. Assim, a formação contratual da convenção serviria apenas para circunscrever os limites da controvérsia e atender aos requisitos de validade do direito material, embora os efeitos propaguem-se no campo do Direito Processual.26

    Esta é a visão típica dos processualistas, especialmente Pontes de Miranda que, ao tratar do compromisso arbitral,27 o caracterizou como “instituto de direito material”, sendo considerado um “contrato processual” que tem fito em processo futuro ou pendente.28 Outra afirmação de Pontes de Miranda, ainda, permite considerar a disciplina conjunta do compromisso arbitral com a cláusula compromissória e do compromisso arbitral uma vez que este “é renúncia ao juízo estatal, à processualidade estatal da relação jurídica entre as partes e a pessoa que tem, em virtude do seu estatuto a cognição”.29 Hoje, este é o principal efeito atribuído à convenção de arbitragem no sistema brasileiro.

    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 de litígio, do modo estabelecido na convenção de arbitragem.30

    No entanto, não basta excluir a jurisdição da justiça estatal e atribuí-la aos árbitros, embora este seja o principal efeito da convenção de arbitragem. Deve-se também permitir que o acordo das partes produza efeitos imediatamente e, nesse sentido, a convenção deverá conter, como regra, os elementos necessários para que a arbitragem tenha início sem a necessidade de outro acordo de vontade entre as partes.31 A exceção é a convenção que não contenha todos os elementos necessários para o início da arbitragem.

    Para Clóvis do Couto e Silva, a visão apresentada sobre a natureza jurídica da convenção de arbitragem é mais abrangente, considerando não só o acordo das partes para atribuir jurisdição aos árbitros para solução do conflito, mas também estabelecendo que o compromisso é um ato de organização por se tratar de um conjunto de negócios jurídicos obrigatórios e de disposição.32 Carlos Alberto Carmona, por sua vez, critica esse entendimento considerando que a convenção de arbitragem não é um ato de organização judiciária, já que o árbitro nem sempre participará da confecção do compromisso arbitral, produzindo estes efeitos antes e independentemente da participação do julgador.33

    Vê-se que a convenção de arbitragem deve conter um elemento de organização para que a arbitragem seja instituída de plano, no mínimo, com a previsão da utilização de regras de um determinado órgão arbitral, regras estabelecidas pelas partes ou pelo menos a forma de nomeação dos árbitros, sem a necessidade de recurso das partes ao Judiciário. Tal elemento é fundamental quando se trata de arbitragem ad hoc, na qual a inexistência de tal previsão torna necessária a celebração de acordo entre as partes para a definição das regras que serão aplicáveis não só à solução do litígio, mas também à estruturação da arbitragem. De outro lado, existindo esse elemento de organização, amplo no caso da arbitragem ad hoc e mais restrito no âmbito da arbitragem institucional, a arbitragem será instituída após o requerimento de uma das partes.

    Por isso, considera-se que a convenção de arbitragem é um negócio jurídico processual que pode possuir eficácia plena ou limitada de acordo com a sua forma (“cheia” ou “vazia”), possuindo, na primeira hipótese, um contrato de organização. A cláusula compromissória “vazia” é convenção de arbitragem, mas com eficácia limitada, porque as partes estarão vinculadas à solução do conflito via arbitragem, porém será necessária a celebração de um compromisso arbitral para definir as regras de instauração e desenvolvimento da arbitragem.34 Esta cláusula será um negócio jurídico processual, mas depende de um outro ato para produzir plenamente os seus efeitos ou, se necessário, sua celebração por meio de sentença judicial (art. 7º, § 7º, da Lei de Arbitragem).

    A convenção de arbitragem é, em regra, um negócio jurídico processual, pois surge de negócio jurídico celebrado entre as partes, com elemento de organização mais ou menos amplo se a arbitragem for institucional ou ad hoc.

    No entanto, há apenas um negócio jurídico e não um conjunto de atos de organização que, na verdade, são decorrência desta convenção. Deve haver na convenção de arbitragem a indicação da arbitragem como forma de solução de conflito e previsão das regras de solução de conflito, de maneira direta, com a previsão expressa de todos os elementos para a estruturação da arbitragem, ou de maneira indireta, com a indicação do órgão arbitral.35 Diante disso, a convenção é assim negócio jurídico processual, sendo o elemento de organização fundamental para a instituição direta da arbitragem ou para a instauração da demanda prevista no art. 7º da Lei de Arbitragem e não para a determinação da sua natureza jurídica.

    
      
        1.3. As espécies da convenção de arbitragem
      

      
        1.3.1. Cláusula compromissória
      

      A cláusula compromissória estava regulamentada pela legislação brasileira via recepção do Protocolo de Genebra, mas o instituto não era utilizado de modo amplo, uma vez que o Judiciário não lhe garantia a eficácia. Assim, somente após a Lei de Arbitragem, a cláusula compromissória passou a ser utilizada em larga escala.

    

    A ausência de efetividade da cláusula compromissória, o que foi alterado pelo sistema de tutela específica da convenção de arbitragem introduzido pela Lei de Arbitragem, pode ser apontada como uma das razões da utilização minguada da arbitragem no Brasil até 1996. As partes não tinham garantia para fazer valer a manifestação de vontade apresentada por elas para a solução do litígio via arbitragem, uma vez que a cláusula compromissória não era considerada vinculante e seu não-cumprimento gerava, no máximo, indenização por perdas e danos, como se viu no item 1.1 citado.

    Do ponto de vista lógico, deve haver limitação da utilização da arbitragem a conflito decorrente de uma determinada situação, contratual ou até mesmo extracontratual,36 havida entre as partes. De qualquer modo, tal limitação também poderá ser fixada pelas partes até mesmo no intervalo entre a aceitação do encargo pelos árbitros e a instituição do procedimento arbitral.

    De outro lado, a manifestação de vontade para arbitrar deve ser feita por escrito (art. 4º, caput, da Lei de Arbitragem),37 submetendo-se às regras gerais do Código Civil para a elaboração de contratos ou de leis específicas em razão da matéria discutida, como a Lei de Licitações, por exemplo.

    Finalmente, essa espécie de convenção de arbitragem possui uma série de especificidades que serão tratadas a seguir.

    
      
        1.3.1.1. Cláusula compromissória e os contratos de adesão
      

      Em termos de estrutura da cláusula compromissória, o legislador criou regras específicas para aquela prevista nos chamados contratos de adesão. Isto porque, como afirma Orlando Gomes, nesta situação, um dos contratantes “adere, em suma, a uma situação jurídica que encontra definida em todos os seus termos. O consentimento há de se manifestar como simples adesão ao conteúdo preestabelecido da relação jurídica”.38

    

    São dois os problemas, ligados entre si, que se verificam nestes contratos. Em primeiro lugar, há a simples adesão de uma das partes às condições contratuais estabelecidas pela contraparte. Ademais, este oferecimento de condições, em geral, decorre de um desnível econômico ou técnico, o que torna necessária uma certa equalização ou, pelo menos, tentativa de esclarecimento acerca das condições contratuais, para que a parte aderente ao menos tenha pleno conhecimento das condições e das consequências das condições contratuais.

    Assim, a firmação da cláusula compromissória nestas situações diverge das situações comuns, pois o consentimento da parte não se impõe à discussão acerca das cláusulas, mas apenas à adesão de um contrato já pronto, com as condições já estabelecidas. Tal preocupação não existe apenas quando a análise é feita à luz do direito brasileiro. A legislação espanhola, por exemplo, estipula que esta forma de contratação deve seguir regras específicas, como a manifestação de vontade expressa da parte aderente (Ley 60/2003, de 23 de diciembre, art. 9.2).

    Tendo em vista esta situação de simples aceitação de um regramento contratual já estabelecido, a Lei de Arbitragem estabeleceu no § 2º do seu art. 4º que: (i) a eficácia da cláusula compromissória fica condicionada à iniciativa do aderente; e (ii) a concordância expressa do aderente deverá ser consubstanciada na cláusula compromissória redigida em negrito ou destaque, com visto especial ou constar de documentos anexo que se reporte ao contrato manifestando por escrito a vontade de realizar a arbitragem. Nessas duas situações, busca-se dar plena consciência ao aderente do seu ato de solucionar conflitos via arbitragem, excluindo tal discussão do Judiciário, evitando que tal cláusula seja assinada por falta de conhecimento ou no bojo de um conjunto de cláusulas, sem a devida reflexão.

    Como assevera Carlos Alberto Carmona, a hipótese (i) indicada no parágrafo anterior vinculará apenas o policitante à arbitragem, já que ficará a critério do oblato decidir, surgido o litígio, se soluciona o litígio via arbitragem ou pelo Judiciário e contra tal decisão não poderá se opor o policitante. Já a hipótese indicada no número (ii) acima decorreu de subemenda apresentada pela Câmara dos Deputados, mas não teve o condão de proteger o aderente.39

    A ausência de proteção ao aderente decorre do fato de que, mesmo com cuidados e destaques, o aderente pode simplesmente não conhecer as consequências desta cláusula aderindo a ela sem qualquer reflexão. A disposição legal ora comentada, definitivamente, não é capaz de proteger o aderente. De qualquer modo, existindo tal disposição e havendo questionamento do aderente, caberá ao Judiciário solucionar a questão do pleno conhecimento dos termos do contrato de adesão celebrado.

    Nessa linha, se existir a cláusula compromissória sem os devidos destaques em um contrato de adesão, esta será ineficaz, exceto se as partes, a despeito deste fato, por meio de outra manifestação de vontade, decidirem instituir a arbitragem mesmo assim, devendo repactuá-la ou assinar uma nova cláusula com os requisitos legais de destaque e assinatura específica para esta cláusula. Nos dizeres de Selma Maria Ferreira Lemes, a cláusula compromissória nessa situação fica “sujeita à condição suspensiva, isto é, só surtirá os efeitos diante da manifestação de vontade posterior, aceitando a instância arbitral”.40 Ademais, a decisão do aderente de instituir arbitragem também é suficiente para que ela se inicie.
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