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1.1. Consideracdes preliminares

A Lei n.° 9.307/96 estabelece nova e revigorante disciplina para a arbitragem no Brasil. Havia
dificuldade na utilizacdo da arbitragem, tendo em vista duas situacdes:

A primeira referente a clausula compromisséria, promessa de resolver, através de arbitros,
uma controvérsia futura e eventual, que entre nds ndo produzia praticamente efeito algum; e,

A segunda, pela necessidade de homologacdo do laudo arbitral para produzir oS mesmos
efeitos da sentenca estatal.

Assim, os possiveis usuarios da arbitragem acabavam recorrendo a tutela processual estatal,
ja que, mesmo diante da existéncia de uma clausula compromissoria, era comum a atitude da
parte de simplesmente ignorar a promessa de fazer arbitrar a controvérsia, sem que 0
adversario pudesse fazer valer qualquer excecdo no Poder Judiciério.

A necessidade de homologacdo do laudo arbitral, por sua vez, destruia as vantagens da
arbitragem, isto é, o custo do processo acabava acrescido das despesas carreadas com a
demanda perante o Poder Judiciario; a celeridade esperada para a solucdo do litigio ficava
totalmente comprometida, eis que, apesar da simplicidade aparente do procedimento
homologatoério, a sentenga proferida pelo juiz togado, oficializado ou ndo o laudo, desafiava
recurso de apelacdo, que, por sua vez, poderia abrir as portas ao recurso especial e/ou ao
recurso extraordinario; por derradeiro o sigilo, que estimula a solucao arbitral de conflitos,
ficava prejudicado, ja que a publicidade do processo estatal ndo preservava o segredo do
litigio nem a deciséo a ela dada pelo arbitro.

A Lei n.° 9.307/96, por forca destes desajustes, instituiu uma nova estrutura para o juizo
arbitral, ou seja, fortalecer a clausula compromisséria, que agora é capaz, por si so, de afastar
a competéncia do juiz togado e estabelecer que o laudo arbitral (agora, sentenca arbitral),
tenha a mesma eficacia da sentenca estatal.

1.2. Definicdo de clausula compromissoria

O legislador patrio alterou de forma radical o sistema vigente denominado de convencgéo de
arbitragem, previsto tanto pelo Codigo Civil (art.851) quanto pelo Cédigo de Processo Civil



(arts. 267, VIl e 301, 1X), englobando para tanto a clausula compromissoéria e 0 compromisso
arbitral, além de atribuir-lhes o efeito mencionado, sem qualquer reserva.

Foi criado, entdo, o género de convencdo de arbitragem que ficou subdividido em clausula
compromissoria e compromisso arbitral, sendo a clausula: presente, especifica e definitiva,
tendo o proposito de solucionar a controvérsia e o compromisso, € futuro, condicional e
genérico, objetivando resolver uma divergéncia ainda ndo definida. Pelo aspecto de
permanéncia, a clausula dura o0 mesmo que o contrato em que estd inserida, enquanto o
compromisso persiste com o litigio a ser solucionado.

Essa diferenca alterou o sistema anterior, no qual a clausula compromissoria foi sempre tida e
havida como mero pactum de contrahendo, ndo tendo, porém, nenhum efeito para alguns, ja
que ndo tinha o conddo de afastar a atividade jurisdicional e por ndo possuir o carater
vinculativo, reservado apenas ao compromisso arbitral.

Tem-se, entdo, a opinido de César Filza que, baseado nos estudos do italiano Antonio
Oricchio sobre arbitragem, recomenda este conceito:

“A clausula compromissoéria € um negdcio juridico que determina a subtracdo da jurisdicdo
estatal das controvérsias que possam originar entre 0s contratantes, estabelecendo a
competéncia da solucdo de seus eventuais litigios para instancia arbitral. A celebracdo desse
contrato ha que ser realizada em momento anterior ao surgimento da lide, como pretenséo
deduzida em juizo estatal através da propositura de uma acao judicial, ou celebracdo do
compromisso arbitral”.!!

Washington de Barros Monteiro, ensina que:

“A clausula compromisséria constitui apenas parte acessoria do contrato constitutivo da
obrigacao; é a clausula pela qual as partes, preventivamente, se obrigam a submeter-se a
decisdo do juizo arbitral, a respeito de qualquer duvida emergente na execucdo do

contrato”.?

Também Alexandre de Freitas Camara, relata que a clausula compromissoria:

“E um contrato preliminar, ou seja, uma promessa de celebrar o contrato definitivo, que é
o compromisso arbitral” %!,

A clausula compromisséria devera ser sempre escrita e constar do contrato

celebrado ou documento separado (art.4°, § 1°), vedando-se a presunc¢éo de sua existéncia,
iSso porque constitui um elemento autbnomo em relagdo ao contrato em que esta inserida.
Assim, desde que inserida no corpo do contrato original das partes, se este chegar ao seu
termo, a arbitragem sobrevive, sendo, portanto, obrigacdo independente, separavel do resto
do contrato.*

1.3. Natureza juridica

César Filuza, afirma que da propria definicdo pode-se delinear a natureza juridica da clausula
compromissoéria. E negocio juridico, assim como o compromisso arbitral, por ser fruto de
emissdo licita de vontade, dirigida a certo fim, desejado pelos agentes, cujos efeitos
dependem mais da vontade do que da lei, que apenas garante sua eficacia.

Assim como o compromisso, também é negdcio juridico plurilateral, pois, orientam-se, para o
mesmo norte, qual seja renunciar a jurisdicdo ordinéria, recorrendo a instancia arbitral para
dirimir possiveis controvérsias.



E esclarece ainda, que por ser acordo de vontade, tem a mesma natureza dos contratos,
sendo, portanto, um deles. Mas €, antes de tudo, acordo visando a situacdo futura e incerta,
acentuando-se mais & categoria dos contratos promissérios.

Contudo, ha quem afirme que a clausula compromisséria ndo € sempre promessa de contrato,
sendo, quando nada, contrato de promessa, € a razdo é muito simples, encontrando-se no
estudo de seu conteldo e de suas consequéncias.

Y

Nela, as partes apenas se comprometem a renunciar a jurisdicdo comum, optando pela
arbitragem. Ao surgir controvérsias, ela sera aplicada, por meio de compromisso, ou,
dispensando-se este, por interpelacdo direta ao juizo arbitral. Vé-se, pois, que
necessariamente, ndo sera seguida pelo contrato de compromisso arbitral, podendo-se assim
afirmar ser a clausula arbitral contrato de promessa, mas nem sempre promessa de contrato.

Atente-se para o fato de que a clausula compromisséria serd sempre promessa de contrato,
pois 0 compromisso arbitral pode ser celebrado oralmente. E o que ocorre quando as partes
se remetem diretamente aos arbitros, com base na clausula compromissoria. Na verdade
celebram compromisso verbal, o que torna a clausula promessa de contrato'®.

De qualquer forma, € contrato acessorio que s existe em virtude de outra relacdo juridica,
que pode ser como vimos, de direito obrigacional ou real. E, também, contrato aleatorio, por
nao se saber de antemao se ira concretizar-se, ou seja, se ira ser utilizada.

Carlos Alberto Carmona, ao abordar o assunto afirma que a clausula, segundo o seu
tratamento legal, deixou de ser apenas um pré-contrato de compromisso, ja que, de acordo
com os termos do art. 5°, o juizo arbitral pode ser instituido (art. 19) sem que seja necessaria
a celebracdo de um compromisso arbitral.[”

Quando o autor em foco afirma que a clausula compromisséria deixou de ser apenas um pré-
contrato de compromisso, o faz na certeza de que tal instrumento produz efeitos proprios e
imediato, independentemente da celebracdo do compromisso arbitral, tomando-a por um
negécio juridico processual.®

Pelo fato de se ter a clausula compromissoria como um negocio juridico processual ou como
um contrato, € de se reconhecer que sua origem pode estar, portanto na manifestacdo de
vontade das partes.

1.4. Caracteristicas juridicas

César Fiuza®, eminente jurista mineiro, afirma que por sua prépria natureza, pode-se atribuir
algumas caracteristicas importantes a clausula compromissoria. Sendo assim, € contrato de
promessa:

a) tipico, por ndo ser possivel qualquer renuncia a jurisdicdo estatal sem previsao legal. A
possibilidade da clausula compromisséria tem que ser prevista em lei, 0 que a torna, portanto,
contrato tipico;

b) puro, visto néo ser fruto de qualquer combinagao contratual, como, por exemplo, oleasing,
mistura de locacao e compra e venda;

c) formal, porque é de sua esséncia o instrumento escrito, posto que apenas ad probationem.
Como ja foi dito a rendncia a Justica Comum €é ato muito sério. Tao sério que seria
inconcebivel qualquer outro meio de prova que nao o escrito e, que por sua nhatureza, e, pela
gravidade de seus efeitos, € contrato que deve ser formal;

d) bilateral, de vez que ambas as partes possuem direitos e assumem deveres;



e) aleatério, por ndo se poder prever, no momento de sua celebracdo, se sequer sera
aplicada, muito embora seus efeitos sejam previsiveis;

f) de execucéo diferida, pois nédo se realiza no momento de sua execuc¢ao, mas em momento
futuro;

g) individual, uma vez que sO obriga as partes que de sua celebracdo, diretamente,
participaram;

h) normalmente negociado, por ser resultado de debates entre as partes envolvidas. Ha,
entretanto, tese defensavel de que pode compor-se por adesao;

i) acessorio, pelas razdes supramencionadas.
1.5. Clausula compromissoéria X Compromisso Arbitral

No artigo 4° da Lei de Arbitragem encontramos que a clausula compromissoria é a convencgao
através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os
litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato. Nela ndo se menciona o nome
dos arbitros e o litigio em espécie. E no artigo 9°, define-se compromisso arbitral como a

convencao através da qual as partes submetem um litigio & arbitragem de uma ou mais
pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.

Assim, partindo das definicdes propostas, podemos apontar diferencas especificas entre
clausula e o compromisso. Clausula é o contrato preliminar a promessa de arbitragem. A lei
utiliza a expressdo comprometem-se, pois a mesma refere-se a litigio futuro e incerto.
Compromisso é o contrato definitivo que institui a arbitragem. A lei utiliza a expressao
submetem-se, afirmando que o compromisso é presente e definitivo, com o escopo de
solucionar o litigio.

1.6. Requisitos de validade

A clausula compromissoria como contrato acessorio, deve apresentar certas condi¢cdes para
sua validade.

E necessario que a clausula seja firmada por pessoas capazes, que sua causa seja licita,
objeto possivel, e a validade da situacao juridica em fungdo da qual existe.

A seguir, serdo nomeados 0s requisitos subjetivos, objetivos e formais.
1.6.1. Requisitos subjetivos

Capacidade das partes e expressao da vontade livre.

1.6.2. Requisitos objetivos

Deve ser o objeto possivel materialmente e juridicamente, determinavel e apresentar valor
econdmico.

Na clausula compromissoria, o objeto do litigio € designado genericamente, ndo podendo ser
indetermindvel, pois deve permitir especificacao futura.

1.6.3. Requisitos formais

Normalmente, a clausula compromisséria vem inserida no contrato do qual faz parte. Pode
também ser pactuada em instrumento separado.



A clausula compromissoria € contrato formal e a escritura € essencial para sua existéncia. A
ndo apresentacao dos requisitos de validade traz a clausula compromissoria, vicio, podendo
ser judicialmente anulada.

1.7. Momento e lugar da celebracéo
A celebragao pode ocorrer entre presentes ou entre ausentes.
Quando considera-se concluida entre presentes?

Normalmente, no momento da conclusdo do contrato, por ser a clausula parte integrante de
contrato, mas pode ser realizada posteriormente, em instrumento separado.

Entre ausentes, existem varias teorias: a teoria da informacdo ou cognicdo; a da recepcéo, a
da agnicdo ou declaracéo e a teoria da expedicdo, adotada no Direito Brasileiro, de acordo
com a qual o contrato se forma quando o oblato envia a aceitagéo.

Segundo o artigo 435 do Cdédigo Civil brasileiro, “reputar-se a celebrado o contrato no lugar
em que foi proposto”. Admite-se prova em contrario.

1.8. Interpretacéao

Interpretar é descobrir o sentido e alcance da norma procurando a significacdo dos conceitos
juridicos. Interpretar é esclarecer, dar o verdadeiro significado do vocabulo, extrair da norma
tudo que nela se contém, revelando seu sentido apropriado para vida real e conduzente a
uma decisao.

A interpretacdo pode ser extensiva, que desenvolve-se em torno de um preceito normativo,
para nele compreender casos que nao estdo expresssos em sua letra, mas que nela se
encontram, virtualmente, incluidos, conferindo, assim, a norma o mais amplo raio de acdo
possivel, todavia sempre dentro de seu sentido literal. A interpretacéo restritiva, limitando a
incidéncia do comando normativo, impedindo que produza efeitos injustos ou danosos, porque
suas palavras abrangem hipoteses que nelas, na realidade, ndo se contém. Esse ato
interpretativo ndo reduz o campo da norma, determina-lhe tdo- somente os limites ou as
fronteiras exatas, com o auxilio de elementos légicos e de fatores juridico-sociais,
possibilitar[lglo a aplicacdo razoavel e justa da norma de modo que corresponda a sua conexao
de sentido.

Pelo exposto, a clausula compromissoéria deve ser interpretada de maneira restritiva. Podemos
afirmar também que a clausula existe apenas para a solucdo do conflito estabelecido pelo
acordo entre as partes e nos limites ali delineados. O arbitro ou arbitros que devem interpreta-
la ndo podem disso se afastar.

1.9. Efeitos da clausula compromissoria

A clausula compromissoria, assim como o compromisso arbitral, apresenta efeitos negativos e
positivos. Pelo efeito negativo tém-se o poder de excluir lesdo ou ameaca a direito a
apreciacao do Poder Judiciario. Restringe a liberdade de comportamento do juizo estatal. Pelo
efeito positivo, procura-se dirigir a conduta das partes contratantes, obrigando a permanéncia
delas sobre a via arbitral eleita, garatindo, inclusive, a possibilidade de execuc¢ao especifica da
convencdao arbitral. Incluimos também, o principio segundo o qual o arbitro é juiz da prépria
competéncia — dito competéncia — competéncia — e a primazia da convencao de arbitragem
sobre eventuais privilégios ou imunidades de jurisdigéo.

1.9.1. Quanto as partes



Apresentando a clausula compromissoria os requisitos que determinam sua validade, torna-se
lei entre as partes e a sua modificacdo s6 pode se processar com 0 consentimento das
mesmas. Também faz efeito em relacdo aos sucessores maiores das partes, nao importando
gue a sucessao seja mortis causa ou inter vivos. E afeta ainda os credores de quem a
celebrou, ressalvando-se fraude contra credores.

1.9.2. Quanto a terceiros

A principio, a clausula compromisséria ndo seria oponivel a terceiros. E, quanto a estes, res
inter alios acta. Terceiro alheio a clausula néo seria forcado pelas partes contratantes a se
submeter a arbitragem. E claro que a parte assinante da clausula compromissoria ndo pode
ser acionada perante o Poder Judiciario, mesmo tratando-se de litisconsdrcio em que 0s
outros litisconsortes ndo estejam sujeitos a arbitragem.

Podemos afirmar que existindo litisconsorcio, € na instancia arbitral que as partes
comprometidas pela clausula devem ser acionadas; e as partes estranhas a clausula devem
ser acionadas perante a instancia comum. N&o se aplicam, nesse caso, as regras pertinentes
ao litisconsorcio passivo.

1.9.3. Autonomia

De acordo com o artigo 8° da Lei de Arbitragem, a clausula compromissoria € independente
do contrato negocial, e a nulidade deste ndo implica a nulidade daquela. Ou seja, € peculiar
da clausula compromissoria a autonomia, cuja intencdo do legislador foi dar maior segurancga
as partes que, livre e voluntariamente, acordaram pela instituicdo do juizo arbitral.

Assim, surgindo o conflito, estdo as partes obrigadas, por forca da clausula, a celebrarem o
compromisso arbitral. Havendo recusa de qualquer das partes em celebrar o compromisso,
gera para a outra parte o direito de recorrer a justica comum para ver garantido a instauracéo
do procedimento arbitral. Sendo procedente o pedido de instauracdo do procedimento arbitral,
consoante o § 7° do artigo 7°, da Lei arbitral, a sentenca judicial valerd como o compromisso
arbitral.

Entende Venosa*” que “eventual nulidade na futura arbitragem em principio, ndo inquinara a
obrigatoriedade da clausula. Assim, por exemplo, ao se comprometer para arbitragem, as
partes podem indicar arbitros impedidos ou suspeitos, bem como, entidade inexistente. Tal
nao obsta que se obtenha judicialmente a arbitragem, cabendo ao Juiz, na sentenca proferida
conforme os 88 3° e 7° do artigo 7°, suprir deficiéncias ou falhas perpetradas pelas partes. Em
resumo: ndo se contamina de nulidade a clausula compromisséria somente porque aspectos
delineados pelos contratantes esbarram em proibigbes legais, nos bons costumes ou na
ordem publica”.

Outros entendem que a nulidade do contrato ensejaria a nulidade da clausula
compromissoria. Nao existe razéo para que a clausula ndo sofra 0 mesmo destino do contrato
principal. Este entendimento baseia-se no principio segundo o qualaccessorium sequitur
principale.

Isto levou Caivano a manifestar-se:

“Como se observa de la sucinta resefia de falias judiciales, la juriprudéncia ha oscilado entre
consagrar en plenitud el principio de la autonomia del pacto de arbitraje, o restringir la
competencia de los arbitros a las resultas de una previa sentencia de un]juez gue determine la
validez o la nulidad del contrato base y de la clausula compromisoria”.*?

A tendéncia tem sido, porém, no sentido de admitir a autonomia da clausula compromissoria.



Na verdade, segundo opinido de Mauro Rubino-Sammartano, em estudos realizados por
Tarcisio Kroetz, a questdo deve ser colocada em perspectiva diversa, pois, trata-se de
estabelecer a distincdo do aspecto material - se a nulidade do contrato principal é capaz de
afetar a clausula compromisséria - com o aspecto processual - fixar a competéncia para
decidir as controvérsias. **

Os efeitos da clausula compromisséria decorrem exclusivamente de sua natureza contratual
como consectario da autonomia da vontade, entretanto, encontram limitacédo legal no sentido
de se sujeitar a posterior celebracdo do compromisso arbitral. Assim, com a adverténcia de
que clausula compromissoéria caracteriza-se como pacto preliminar, é de admitir-se sua
autonomia com relacdo ao contrato principal.™ Com efeito, a clausula compromisséria
resguarda objeto e funcéo proépria e distinta do contrato principal.

Todavia, observa José Carlos Magalhdes que:

“No Brasil, onde a matéria ndo tem sido abordada na jurisprudéncia, pode-se também concluir
ser essa (carater independente da clausula compromissoria) a tendéncia predominante, uma
vez que ha consenso de que a clausula arbitral, em contratos internos, encerra um pactum de
contrahendo, enquanto que as demais disposi¢cdes contratuais fogem a obrigacdes definidas.
Trata-se, portanto, diferentemente a clausula compromissoria das demais, ndo obstante
integrante de um Unico instrumento. Essa distingdo decorre da natureza especial e peculiar da
clausula, que tem objetivo especifico e inconfundivel, qual seja, o de prever meio de solucéo

de litigios, alternativos do judiciario”.**!

Assim sendo, 0s eventuais vicios do contrato principal poderdo ser suscitados perante a
instancia arbitral, de modo que sua competéncia permanecera integra a despeito da auséncia
de validade do contrato principal.

A nova Lei de Arbitragem, em seu art. 8°, recepcionou expressamente a corrente doutrinaria
gue admite autonomia da clausula compromissoria.

1.10. Execucdo propriamente dita da clausula compromissoria

Pelo art. 7° da Lei de Arbitragem, foi prevista solucdo judicial e imperativa por meio de
processo e procedimento proprios, visando o cumprimento da clausula compromissoria e
buscando-se o compromisso arbitral.

Permite a lei que a parte interessada na instituicdo da arbitragem, em caso de recusa da outra
parte, convocada por via postal ou qualquer outro meio de comunicacdo, devidamente
documentado o ato e evidenciada a sua resisténcia (art.6°), utilize-se da via judicial para sua
citacdo, objetivando o comparecimento a audiéncia previamente designada para lavratura do
compromisso arbitral (art.7°).

A peticéo inicial deve conter os requisitos do art.282 do Cddigo de Processo Civil e do § 1° do
art. 7° da Lei de Arbitragem que determina ao autor indicar, com precisdo 0 objeto da
arbitragem, instruindo o pedido com o documento que contiver a clausula compromissoria.

Os 88 2° ao 7° do art.7° da referida lei tracam todo o desenrolar da execucdo da clausula
compromissoria, assim dispondo:

a) O juiz tentara previamente a conciliacdo das partes. Nao obtendo sucesso tentara conduzir
as partes a celebracdo, de comum acordo do compromisso arbitral. Conseguindo sucesso,
extinguira o processo com julgamento de mérito (art.296, 11l do CPC).



b) Nao concordando as partes sobre 0s termos do compromisso, o juiz decidira apos oitiva do
réu sobre seu conteudo, na prépria audiéncia ou no prazo de dez dias, respeitadas as
disposi¢cbes da clausula compromissoria e atendendo os requisitos exigidos pelo art.10 da Lei
de Arbitragem para validade do compromisso e respeitando-se 0s principios do contraditorio,
da igualdade das partes, da imparcialidade do &rbitro e de seu livre convencimento. (art.21, §
29).

c) Permite-se as partes postular por intermédio de advogado.

d) N&o existindo disposicdo na clausula compromissoria a respeito da nomeacéao de arbitros, o
juiz, ouvindo as partes podera nomear arbitro Unico para solugéo do conflito.

e) Se o autor ndo comparecer, sem justo motivo, a audiéncia designada para a lavratura do
compromisso arbitral, o processo sera extinto sem julgamento de mérito.

f) Ndo comparecendo o réu a audiéncia, cabera ao juiz, ouvido o autor, estatuir a respeito do
conteudo do compromisso nomeando arbitro Unico (art.7°, § 6°).

Assinale-se, todavia, segundo Belisario Lacerda, que o 8§ 6° do referido artigo 7° da Lei de
Arbitragem, informa que, quando ocorre a revelia, € atribuido ao juiz poderes para estabelecer
os termos do compromisso, respeitando-se como sempre o0 conteuddo da clausula
compromisséria, dispondo, entretanto, que serd nomeado arbitro tnico. ¢

O autor afirma ainda que:

“Se é 0 réu que ndo comparece a audiéncia, deverd o juiz ouvido o autor, estabelecer a
respeito das clausulas compromissorias nomeando arbitro Unico. Nesse caso, devera o juiz
verificar apenas se as clausulas estabelecidas pelas partes ndo ferem os bons costumes e a
ordem pubica, observando no mais as clausulas ja contidas no compromisso, ainda que
estabelecidas somente pelo autor. E tal procedimento se impde uma vez que, versando a
convencao de arbitragem sobre direito patrimonial disponivel, a auséncia do réu a audiéncia
implica em aceitar como verdadeiros os fatos alegados pelo autor, conforme soam 0s artigos
319 c/c 320, item Il, todos do Cédigo de Processo Civil”.l!"]

Nesse caso, se o litigio apenas englobar os direitos patrimoniais disponiveis, dispde o Cddigo
de Processo Civil nos artigos 319 e 320, - Capitulo Ill — Da Revelia — que:

“Art.319 — Se o réu ndo contestar a acdo, reputar-se-ao verdadeiros os fatos afirmados
pelo autor”..

“Art.320 — A revelia ndo induz, contudo, o efeito mencionado no artigo antecedente:

Il — Se o litigio versar sobre direitos indisponiveis”.

Afirma Almeida*®, ilustre professor mineiro, que “ndo pode passar despercebido, porém, que
consta do artigo 7°, 8§ 6°, da Lei de Arbitragem, que o réu sera considerado revel caso nao
compareca a audiéncia’. Esse dispositivo ndo tem a mesma redacédo dada ao artigo 319, do
Caddigo de Processo Civil, no qual se considera revel aquele que néo apresenta defesa.

Pode parecer um equivoco de técnica, mas, da forma como esta exposto, parece que o
legislador quis acentuar a gravidade da auséncia das partes.™*!

Apesar de se colocar no texto da lei que a simples auséncia da parte acarreta a revelia,
gerando a presuncdo de que sdo verdadeiros os fatos narrados pela parte autora, na préatica,



ndo se abandonam os principios do processo civil que tratam dos efeitos da revelia como
meio de prova e ddo ao juiz liberdade para confrontd-los com outros meios de prova
constantes dos autos, formando o seu convencimento definido nos arts. 130 e 131 do Cddigo
de Processo Civil, 0 que atenua, sobremaneira, os efeitos da revelia.

Mas, ndo se pode concluir, como ja afirmado, que a simples auséncia da parte autorize o juiz
a abandonar os termos, porventura existentes, da clausula compromisséria, devendo o
magistrado completar a vontade da parte ausente naquilo em que a clausula for omissa,
respeitando sempre a vontade ja manifestada, seja em conformidade com os bons costumes
ou com a ordem publica, e, ainda, considerando os elementos de prova trazidos aos autos
pelo autor, ou até mesmo pelo réu, que podera fazé-lo por seu advogado ou por meio de
protocolo.?”!

Ressalta-se que, no entanto, que em caso de auséncia do autor da audiéncia inaugural, sem
motivo que justifigue o seu ndo-comparecimento, 0 processo sera extinto sem julgamento de
mérito. Nesse caso, pressupde-se que o postulante ndo tem mais interesse naquele feito, dai
a extingdo do mesmo.

Nos termos do 8 7° do artigo 7° da Lei de Arbitragem, a sentencga que julgar procedente o
pedido valerd como compromisso, permitindo as partes, ou a uma das partes, instituirem o
juizo arbitral.

Como nos reporta Humberto Theodoro Junior ao examinar o procedimento estabelecido para
a execucdo da clausula compromisséria, vé-se que o legislador quis prevé-lo de forma
concentrada, procurando evitar, ao maximo, que se pudesse utilizar da via judicial para
inviabilizar o juizo arbitral. ?!

1.11. Clausula Compromissoéria: cheia, vazia, patolégica. Consequiéncias.

A Lei 9.307/96 definiu clausula compromisséria como a convencédo através da qual as partes
em um contrato comprometem a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a
tal contrato. Dois termos tornam-se necessarios serem esclarecidos:

Clausula: E o artigo ou preceito que faz parte de um contrato ou de um instrumento publico ou
particular.

Contrato: E o acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem juridica,
destinado a estabelecer uma regulamentacéo de interesses entre as partes, com 0 escopo de
adquirir, modificar ou extinguir relacées juridicas de natureza patrimonial®®?.

Inserida no contrato, a Lei de Arbitragem outorgou a clausula compromissoria execucao
especifica (art.7°) atribuindo-se a ela, desde que seja “clausula cheia”, o conddo de ser
suficiente para instituir a arbitragem. Considerando-se a importancia da clausula
compromisséria no procedimento arbitral, € de bom alvitre, estabelecermos o sentido de
“clausula cheia”. E também o de “clausula vazia” e “clausula patologica”.

A clausula compromissoéria cheia especifica de maneira detalhada a opgéo pela arbitragem.
Apresenta dados como numero de arbitros, sede da arbitragem, idioma escolhido, lei
aplicavel, indicacdo da Camara Arbitral (se institucional) ou determina se a arbitragem é “ad-
hoc”. Convém ressaltar que se a clausula compromissoria determinar que a arbitragem
processar-se-a conforme as regras de uma instituicdo ou entidade especializada na matéria,
no caso de recusa de uma das partes, o Poder Judiciario ndo sera invocado, pois a arbitragem
ocorrerd com a provocacao, pelo interessado, da entidade arbitral escolhida, cujas regras
serdo aplicadas ao procedimento (art. 5°).



José Emilio Nunes!¥! alerta-nos sobre a importancia da clausula cheia e os cuidados na sua
redacdo. Devemos evitar a qualquer custo, que venhamos a incidir na criacdo de “clausulas
vazias” ou “clausulas patolégicas” que, além de frustrarem o interesse e expectativa das
partes signatarias, levam a instauracdo de um “contencioso parasita”, ao amparo do artigo 7°
da Lei de Arbitragem. Esse dispositivo foi criado para regular situacdes excepcionais ou
andmalas, sendo dever dos operadores de direito zelar

para que a incidéncia de clausulas dessa natureza seja cada vez menor. Isso significa que
precisao e clareza sdo elementos fundamentais na elaboracéo de clausulas compromissoérias.

Clausula compromissoria vazia: Contém apenas a obrigacdo de submeter futura controvérsia
oriunda do contrato ao juizo arbitral, sem, entretanto, conter acordo prévio sob a forma de
institui-lo. Somente nesta hipotese é que deverd haver intervencdo judicial, através de
sentenca, para a instituicdo compulséria de arbitragem, no caso de resisténcia de uma das
partes (arts. 6° e 7°). O artigo 6° determina a liturgia a ser adotada. O paragrafo Unico desse
artigo regula as exceclOes possiveis, ou seja, a recalcitrancia da parte em comparecer,
mantendo-se revel ou, ainda, embora comparecendo, recuse-se a instaurar a arbitragem. Para
essas hipoteses, a lei prescreve, no artigo 7°, a demanda judicial adequada, ou seja, consagra
a execucao especifica da clausula compromisséria. A intervencdo judicial prevista no artigo
7° visa assegurar o efeito vinculativo da clausula compromissoria. Busca-se resgatar, na
clausula “vazia” ou mesmo na clausula “patolégica” a verdadeira intencdo das partes ao
celebrar a clausula compromissoria. Por exemplo: “qualquer divergéncia decorrente das
clausulas deste contrato serdo resolvidas pela arbitragem”. Essa clausula ndo vai produzir os
mesmos efeitos da clausula cheia, fazendo-se necessaria a assinatura de compromisso
arbitral para que seja instituida a arbitragem.

Clausula “patolégica”: Clausula arbitral que apresenta erro ou redacdo confusa. Fato que
causa danos, no momento em que a arbitragem faz-se necesséaria. Ndo fornecem os
requisitos suficientes para instaurar imediatamente a arbitragem. Fard incidir um contencioso
com o objetivo de esclarecer qual foi a real intencdo das partes em eleger a arbitragem. Esse
contencioso para instaurar o procedimento arbitral podera adiar o inicio da arbitragem no
minimo, em seis meses, além de deixar aberta a porta da via recursal, ja que no futuro podera
vir a ser decidido que aquela clausula nao tinha validade.

Selma Ferreira Lemes®®!, em sintese magistral, nos apresenta alguns casos de clausula
patoldgica, por ela chamada também de “doentes”:

a) clausula de arbitragem e clausula de eleicdo de foro incluidas no mesmo contrato. Estas
sdo excludentes. Nao se pode inserir uma clausula de arbitragem no contrato e ao mesmo
tempo dispor sobre a eleicdo de foro judicial. Pode-se assim proceder desde que esteja
perfeitamente esclarecido e delimitado no contrato que para tais questdes, as partes reportar-
se-a0 a arbitragem e, para outras, o foro judicial. A cumulatividade de clausula de arbitragem
com a eleicdo de foro judicial sdo clausulas contraditérias, inserindo-se no rol de clausula
patologica.

b) contratos estabelecem de forma lacénica que as duvidas e controveérsias dele surgidas,
serdo solucionadas por arbitragem - Esses contratos ndo indicam a forma de operacionaliza-
la, isto €, se fardo uso da arbitragem institucional, quando nomeiam uma Céamara ou Centro
de Arbitragem para administrar o procedimento arbitral, ou a “ad-hoc”, quando as partes
estabelecem as regras nas quais a arbitragem sera processada naquele caso especifico.

c) partes esclarecem na clausula arbitral que a arbitragem sera processada perante uma
Camara de Arbitragem, em Minas Gerais — Mas esquecem de indicar especificamente a
instituicdo, ou quando indicam, com a denominagé&o incompleta ou equivocada.



Tudo isso pode ser evitado se os negociadores do contrato derem a correta redacdo a
clausula arbitral. Basta ter o minimo de cuidado para que a arbitragem seja celeremente
instalada e processada.

1.12. Consideracdes conclusivas

Como exposto, a Lei de Arbitragem prestigia sobremaneira a autonomia da vontade das
partes, permitindo ndo sé que elas regulem integralmente o procedimento arbitral, como
também, que estabelecam o direito material que o arbitro havera de empregar. Permite-se que
o arbitro julgue por equidade, ou entdo que aplique as regras corporativas escolhidas pelos
litigantes, bem como principios de direito ou até a lex mercatoria.

Resistindo uma das partes a instauracdo do juizo arbitral, dispde o art. 19 da Lei, que a
arbitragem estd instituida assim que os arbitros aceitem a funcéo que Ihes foi outorgada pelas
partes, podera ser necessaria a intervencao do Poder Judiciario, através de procedimento agil
e simplificado, a parte interessada pleiteara ao juiz a instituicdo do juizo arbitral, convocando-
se o adversario para firmar, em juizo, o0 compromisso; ndo havendo acordo, o juiz decidird,
substituindo com sua sentenca a vontade das partes, respeitando, dentro do possivel, o que
eventualmente tiver sido estipulado na clausula compromissoria.

O art. 5° da Lei, porém, prevé a possibilidade de evitar-se 0 acesso ao Poder Judiciario para a
instauracdo do juizo arbitral, bastando, para tanto, que a clausula compromissoria preveja
outro mecanismo para a hipétese, se uma das partes deixar de indicar &rbitro, como por
exemplo, a nomeacao de arbitro Unico pelo presidente do 6rgao arbitral institucional. Ficando,
para tanto, uma recomendac¢do aos advogados no sentido de redigirem clausulas arbitrais
completas e precisas, para a arbitragem ad hoc, ou entdo, escolherem cuidadosamente o
orgdo arbitral cujo regulamento, referido na clausula compromissoria, h4 de subordinar a
resolucéo de litigios.

Estas consideragcfes dao mostra das importantes inovacdes preconizadas pela Lei n.°
9.307/96, por tratar-se de diploma legislativo moderno, que tende a fazer florescer a
arbitragem no Brasil. Contudo, é preciso paciéncia e boa vontade para que o instituto se
desenvolva em nosso pais, sendo primordial que os operadores do direito entendam que a
arbitragem pressup®e atitude diferente daquela adotada, em regra, no processo estatal, pois,
nao ha lugar, no juizo arbitral, para o advogado que esteja pronto a criar incidentes que
possam favorecer os interesses de seu cliente, nem possa explorar tecnicamente e, dentro
dos limites da lei, as misérias do processo. Espera-se, pois, do advogado em suma, postura
conciliatéria, descartando todas as atitudes procrastinatorias, fazendo, para tanto, imperar o
principio basico da arbitragem: pacta sunt servanda. Se assim for, é certo que em breve a
arbitragem no Brasil ha4 de superar todas as expectativas daqueles que procuram colaborar
para o sucesso da aplicacao da Lei da Arbitragem.
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FIUZA, Cézar. Teoria geral da arbitragem,op. cit., p. 130.
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[T Cf. FIGUEIRA JUNIOR (1999:184)
[l cf. CARMONA (1998: 29).

1 1dem, p. 82.
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(19 Cf. DINIZ (2005:422-423)

[ Cf. VENOSA (2004:607)

(121 Cf. CAIVANO (1993: 154).

(131 Cf. KROETZ (1997: 17)

(170 carater autdnomo da clausula compromisséria, por outro lado, também néo condiciona de nulidade
do contrato principal. HERBON, Hebe Leonardi de; CARDENAS, Sara Feldstein de. Arbitraje interno e
internacional: una mirada al futuro. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994, p. 99.
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