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X1 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI CHILE -
SANTIAGO

FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Apresentacao

O Grupo de Trabalho “Formas Consensuais de Solucdo de Conflitos’ realizado no XI
Encontro Internacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-graduacdo em Direito, em
Santiago no Chile, reuniu pesquisadores de diversas instituices brasileiras para discutir
sobre questdes relevantes rel ativas a solugdo consensuais de controvérsias.

E sabido que no Brasil, os marcos regulatdrios principais sfo: a Resolugdo n° 125, de 29 de
novembro de 2010, do Conselho Nacional de Justica; o Codigo de Processo Civil; aLel de
Mediacéo; aLe de Arbitragem.

Além desses € importante destacar os avangos doutrinarios e agueles que surgem da pratica
cotidiana, aém das inovagdes introduzidas por decisdes judiciais.

O certo é que as demandas por métodos consensuais de solugdo de conflitos tem crescido, e
isso pode ser relacionado a diversas causas, como 0 alto custo e a duragdo dos processos
judicias, e ainda necessidades emergentes relacionadas as demandas por técnicas mais
adequadas e ndo judicidrias que facilitem, promovam e garantam acesso a justica de forma
mais compl eta.

Nesse contexto, foram apresentados os seguintes trabal hos:

1 - A CLAUSULA HIBRIDA DE JURISDICAO COMO CONSECUCAO DA
AUTONOMIA DA VONTADE NA ARBITRAGEM - David Borges Isaac Marques de
Oliveira, Ronaldo Fenelon Santos Filho, Ricardo Dos Reis Silveira

2 - A MEDIACAO AMBIENTAL EM UM CONTEXTO DE MUNDIALIZACAO E
GLOBALIZACAO: O MEIO AMBIENTE E O COSMOPOLITISMO JURIDICO - Marcus
Luiz Dias Coelho, Luciano Costa Miguel, Marcio Luis de Oliveira

3 - A MEDIACAO AMBIENTAL INTERNACIONAL: UMA ANALISE NA
PERSPECTIVA DE UM TRIBUNAL AMBIENTAL INTERNACIONAL - Marcus Luiz
Dias Coelho



4 - A NECESSARIA ADEQUACAO DA TECNICA DE CONCILIACAO E MEDIACAO
AO CONFLITO PARA EFETIVACAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE - Daniely
Cristinada Silva Gregorio, Rodrigo Vaente Giublin Teixeira

5 - ANALISE DA HUMANIZACAO DO SISTEMA PRISIONAL FEMININO SOB A
OTICA DO ACESSO A JUSTICA - Isabela Factori Dandaro, Julio Cesar Franceschet

6 - ANALISE DO PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA NO SISTEMA DE JUROS
BANCARIOS ABUSIVOS E SEUS REFLEXOS NO SISTEMA MULTIPORTAS
BRASILEIRO - Miriam da Costa Claudino, Jamile Gongalves Calissi

7 - ATUACAO NOTARIAL E A REGULARIZACAO FUNDIARIA DE IMOVEIS
RURAIS: A VIABILIDADE DO INSTITUTO DA ESTREMACAO EM MINAS GERAIS -
Flavialzac Veroneze, Carla Abrantkoski Rister

8 - BASES CONSTITUCIONAIS DO PROCESSUALISMO CONTEMPORANEO: DO
FORMALISMO-VALORATIVO AOS MEIOS ALTERNATIVOS PARA SOLUCAO DE
CONFLITOS - Rafadl Altoé, Fernando De Brito Alves

9 - CONSEQUENCIAS DA MEDIACAO E CONCILIACAO VIRTUAL DURANTE A
PANDEMIA - Isabeau Lobo Muniz Santos Gomes, Tania Lobo Muniz, Patricia Ayub da
Costa

10 - DESAFIOS DO TRIBUNAL MULTIPORTAS ADOTADO PELO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO PARA CONCRETIZACAO DA
DESJUDICIALIZACAO DOS CONFLITOS DE INTERESSES - Eunides Mendes Vieira

11 - DIREITOS SOCIAIS. O ESTADO BRASILEIRO E OSMETODOS ALTERNATIVOS
DE RESOLUCAO DE CONFLITOS - Epaminondas José Messias

12 - GESTAO DE CONFLITOS PELAS SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS: REFLEXOES
SOBRE DESJUDICIALIZACAO E ACESSO A JUSTICA - Rafael Henrique Silva Leite,
Plinio Antdnio Britto Gentil, Ricardo Augusto Bonotto Barboza

13 - HERANCA DIGITAL E A GESTAO DOS CONFLITOS INERENTES AO
APROVEITAMENTO ECONOMICO DAS IMAGENS NO POST MORTEM - Caroline
Pereira da Conceicao, Julio Cesar Franceschet



14 - O AUMENTO DO CONTROLE JUDICIAL DE SENTENCAS ARBITRAIS NO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO SOB UMA PERSPECTIVA EMPIRICA -
Camilo Zufelato, Victor Dantas de Maio Martinez, Fernando Luis Barroso da Silva Filho

15 - O COMBATE PREVENTIVO AO ASSEDIO MORAL A LUZ DO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - Isabela Factori Dandaro, Aline Ouriques Freire
Fernandes

16 - O CONFLITO E A MEDIACAO TRANSFORMADORA DE LUIS ALBERTO
WARAT PARA A GESTAO DE CONFLITOS AMBIENTAIS - Angelica Cerdotes, Marcia
Andrea Buhring

17 - O PRINCIPIO DA EFICIENCIA APLICADO AO USO DAS PRATICAS
RESTAURATIVAS EM FACE DA RESOLUCAO 118/2014 DO CONSELHO NACIONAL
DO MINISTERIO PUBLICO - Sandra Gongalves Daldegan Franca, Flaviane Schiebelbein,
Renato Bernardi

18 - OS DESAFIOS DA INFORMATIZACAO DOS ATENDIMENTOS NA
DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO - Nicolas Rosalem, Paulo
Eduardo Alves da Silva

19 - PROCESSO ESTRUTURAL E METODOS AUTOCOMPOSITIVOS: CONFLITO,
AUTOCOMPOSICAO E CONEXAO DE PROCESSOS ESTRUTURAIS - Samira Viana
Silva, Gisele Santos Fernandes Goées, Sandoval Alves da Silva

20 - PUBLICIDADE E CONFIDENCIALIDADE: APLICABILIDADE NOS MEIOS
CONSENSUAIS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS ENVOLVENDO A
ADMINISTRACAO PUBLICA - Lucas Vieira Carvalho, Camilo Zufelato

21 - SAUDE PUBLICA, PODER PUBLICO E TERCEIRO SETOR: POSSIBILIDADES E
DESAFIOS A SOLUCAO DO CONFLITO NO BRASIL - Dionisio Pileggi Camelo, Leonel
Cezar Rodrigues, Ricardo Augusto Bonotto Barboza.

A diversidade das propostas debatidas mostram que o tema das formas consensuais de
solucdo de conflitos, embora bastante discutido, ndo esta esgotado. Estamos certos que 0s
textos e os resultados das discussdes do GT podem contribuir de forma bastante interessante
para o desenvolvimento das reflexdes da érea.



Santiago do Chile, outubro de 2022.

Profa. Dra. Marcia Andrea Bhring

PUCRS - Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul

UFN - Universidade Franciscana de Santa Maria-RS

Prof. Dr. Fernando de Brito Alves

UENP — Universidade Estadual do Norte do Parana



A CLAUSULA HiBRIDA DE JURISDICAO COMO CONSECUCAO DA
AUTONOMIA DA VONTADE NA ARBITRAGEM

THE HYBRID JURISDICTION CLAUSE ASACHIEVING THE AUTONOMY OF
WILL IN ARBITRATION

David Borgeslsaac Marquesde Oliveira
Ronaldo Fenelon Santos Filho
Ricardo Dos Reis Silveira

Resumo

O presente artigo visa analisar e discriminar a hipotese de instituicdo de clausula hibrida de
jurisdicdo, fulcrada na liberdade contratual e com assento no principio da autonomia privada.
Abordaremos, ainda os ditames da autonomia privada e seu contexto perante a legislacéo que
versa sobre arbitragem, assim como as disposi¢fes contratuais compromissorias no Brasil.
Em sequéncia, sera analisado sobre o procedimento arbitral no Brasil, tendo em vista que o
mesmo sempre esteve presente em nosso ordenamento juridico como uma forma alternativa
de solucdo de litigios, a qual, por sinal, é extremamente eficaz. No mais, teceremos
consideracfes acerca da clausula compromissoria e suas especificacdes, a qual poderd ser
elaborada no préprio contrato ou em documento elaborado posteriormente, acordando que
gualquer discussdo em relacdo ao acordado serd promovida por intermédio da arbitragem. O
método adotado foi o hipotético-dedutivo, a fim de delimitar a viabilidade de instituicdo da
cldusula hibrida de jurisdi¢éo hibrida como uma forma de viabilizagdo do acesso a justica,
estabelecendo uma cooperacdo e consentaneidade entre o Poder Judici&rio e o Tribunal

Arbitral.

Palavras-chave: Arbitragem, Autonomia, Privada, Liberdade contratual, Clausula
compromissoria

Abstract/Resumen/Résumé

This is a detailed analysis of contractual freedom, based on the principle of private
autonomy. Thus, we will seek to make considerations about private autonomy as a basis for
the ingtitution of arbitration. In sequence, it will be analyzed on the arbitration procedure in
Brazil, considering that it has always been present in our legal system as an alternative form
of dispute resolution, which, by the way, is extremely effective. In addition, we will make
considerations about the arbitration clause and its specifications, which may be elaborated in
the contract itself or in a document prepared later, agreeing that any discussion in relation to
the agreement will be resolved by arbitration. Finally, this paper will analyze the issue of the
hybrid arbitration clause as a form of access to justice, establishing cooperation between the
Judiciary and the Arbitral Tribunal.



K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Arbitration, Private autonomy, Contractual freedom,
Arbitration clause



1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a autonomia privada como um
fundamento para a institui¢do da arbitragem e, desta forma, pontuaremos acerca da autonomia
privada que, por sua vez, deve ser concebida como um poder, o qual é outorgado por nosso
ordenamento juridico aos particulares, a fim de que estes determinem o conteudo, bem como
os efeitos de suas relagdes juridicas, sempre respeitando os interesses sociais e a ordem publica.

A autonomia privada, nesse sentido, € de suma importancia dentro do procedimento
arbitral, visto que as partes poderdo escolher qual sera o direito aplicvel ao procedimento, isto
é, se sera de direito ou de equidade, conforme dispde o paragrafo 1°, do artigo 2° da Lei n°
9.307/1996.

Quanto mais néo seja, esse trabalho tem por objetivo mostrar que a liberdade presente
no procedimento arbitral ndo é absoluta, tendo em vista que ndo se pode ultrapassar os limites
estabelecidos na legislacdo. E mais, ainda que ndo se limitasse a liberdade por intermédio de
lei, 0 que se admite apenas por amor ao debate, as premissas constitucionais vigentes sempre
serdo os limites para toda e qualquer autonomia privada, prevalecendo, dessa forma, a égide
constitucional dos direitos fundamentais.

Em sequéncia, pretende-se tecer consideracdes acerca da arbitragem no Brasil,
pontuando sua evolugdo durante os anos e mostrando que o procedimento arbitral sempre esteve
presente dentro do nosso ordenamento juridico brasileiro, tanto em nossas Constitui¢cbes bem
como em Leis especificas, razdo pela qual é evidente a importancia dada ao instituto da
arbitragem como forma de solucao de conflitos no Brasil.

Importante salientar, em sequéncia, as premissas da clausula compromissoéria e sua
caracterizacdo perante o direito patrio, tendo em vista que a mesma € imprescindivel no
procedimento arbitral, a qual consiste em um acordo realizado de forma preliminar entre as
partes, onde estas pactuam no préprio contrato ou em documento apartado, pactuando que
qualquer discussdo em relacdo ao acordado serd resolvido por intermédio do procedimento
arbitral.

Finalmente, esse trabalho trara conceitos e ponderacdes acerca da clausula
compromissoria hibrida como uma forma de viabilizacdo do acesso a justica. I1sso porque tal
medida acaba com as escusas daqueles que preconizam a jurisdicdo como Unico e real meio de

solucdo de litigios e, de outra banda, também fazem resignar aqueles que militam em favor da



arbitragem. O fundamento, portanto, é permitir que o Judiciario seja desafogado e apenas as
causas com maior valor sejam obrigatoriamente levadas & arbitragem.

Evidente, pois, que tal tratativa ndo resolve ou delimita limites nas nuances privatistas
de solucdo de controvérsia mas, sobretudo, mitiga as ressalvas que, tirante as raz6es acima
esposadas, oneram demasiadamente a arbitragem a ponto de afastar em demasia todos os
jurisdicionados da real e efetiva pretensdo do Estado, que é a resolucdo dos conflitos emanados
pela sociedade. Dessa forma, o0 que se preconiza, doravante, € a compatibilidade do exercicio
da jurisdicdo com o respeito e o amplo acesso ao Poder Judiciario e que, juntos, poderdo

permitir que mais pessoas convivam com aquilo que em ambos os sistemas é premente.

2. A AUTONOMIA PRIVADA COMO FUNDAMENTO PARA A INSTITUICAO
DA ARBITRAGEM

N&o é novidade que apds a Segunda Guerra Mundial o mundo sofreu diversos
impactos que resultaram, obviamente, em transformacdes, as quais ndo foram somente para a
ordem mundial, tendo atingido, inclusive, a autonomia das partes, visto que o Estado passou a
intervir sobre a liberdade contratual.

Nesse diapasao, a liberdade plena das partes passou a sofrer limitacGes, razéo pela qual
0 antigo significado de autonomia da vontade tornou-se tratado como autonomia privada. Nesse
ponto, é importante evidenciar que a liberdade contratual é aquela a qual é reconhecida aos
particulares para que estes possam firmar seus contratos relacionados as atividades que néao
sejam comerciais, industriais, dentro dos ditames da lei.

Consequentemente, através das inconstantes buscas do acesso a justi¢a, bem como por
intermédio da crise que devasta o Poder Judiciario em virtude das exigéncias sociais, se fez
surgir mecanismos alternativos para solucao de conflitos, sendo um deles a arbitragem.

Em um contexto historico, € imperioso observar que a arbitragem passou a ser
regulamentada no ordenamento juridico brasileiro através da Lei 9.307/1966. Todavia,
anteriormente a essa positivacao expressa, ja era possivel observar certa legislacdo indireta,
através do artigo 160 da Constituicdo Federal do ano de 1824, onde restava estabelecido que
“nas civeis e nas penais civilmente intentadas, poderdo as partes nomear juizes arbitros. Suas

sentengas serdo executadas sem recurso, se assim o0 convencionarem as mesmas partes”.
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Nesse interim, é imperioso observar o que CARMONA (1993) evidencia sobre a
positivacdo da lei da arbitragem:

N&o se pode negar, em principio, que a arbitragem tenha condicdes de superar
0 processo estatal em termos de rapidez. Sabendo-se que as partes podem
escolher o procedimento a ser seguido, fica claro que atos poderdo ser
simplificados em cada caso para evitar demora inutil (CARMONA, 1993,
p.71).

Assim, a introducdo dessa nova forma extrajudicial de conflito trouxe a baila um novo
desafio, sendo a arbitragem, portanto, interpretada como uma inovagéo que oferece entre as
partes certa celeridade e praticidade. Dito isso, acerca dessa nas palavras de Caio Mario (2002,
pag.22), o principio da autonomia de vontade é a “faculdade que tém as pessoas de concluir
livremente os seus contratos”

Desta feita, é relevante avultar que com o instituto da arbitragem, as partes possuem
liberdades no procedimento. Todavia, insta salientar que tal liberdade ndo pode ultrapassar os
limites instituidos por lei, ou seja, a liberdade ndo é ilimitada, devendo seguir os parametros
estabelecidos pelo legislador, bem como pela ordem social.

No que pertine a arbitragem, pontua Wanessa de Figueiredo Giandoso nos seguintes

dizeres:

A arbitragem é um meio alternativo de solucdo de conflitos pelo qual pessoas
capazes de contratar submetem litigios relativos a direitos patrimoniais, acerca
dos quais os litigantes possam livremente dispor, ao julgamento de um ou mais
arbitros, os quais recebem poderes de uma convengdo arbitral privada,
decidindo o litigio com base na mesma, sem intervencao estatal, proferindo-
se uma sentenca arbitral com a mesma eficécia da sentenca judicial (2014, p.
02).

Nesse sentido, pontua-se que esta liberdade se encontra prevista na Lei n® 9.307/1996,
mais conhecida como Lei de Arbitragem. Assim, no artigo 1° encontra-se disposto que as
pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir seus conflitos relativos
a direitos patrimoniais disponiveis.

Em sequéncia, 0 artigo 2° e seus respectivos paragrafos aduzem que a arbitragem
poderéa ser de direito ou de equidade, sendo isto a critério das partes, razdo pela qual as partes
contratantes poderdo escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na
arbitragem, desde que estas ndo violem os bons costumes e a ordem publica, conforme
pontuamos anteriormente. As partes poderdo, ainda, convencionar que a arbitragem se realize
com base nos principios gerais do direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de

comércio.
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No mais, salienta-se que na arbitragem exige-se a imparcialidade, bem como a
independéncia dos &rbitros como requisito de validade do respectivo processo, conforme dispde
0 § 1°, do artigo 14, da Lei n® 9.307/1996 ao afirmar que as pessoas indicadas para funcionar
como arbitro tém o dever de revelar, antes da aceitacdo da funcdo, qualquer fato que denote
duvida justificada quanto a sua imparcialidade e independéncia.

No que tange a arbitragem e autonomia privada, salienta Pedro Teixeira Mendes

Parizotto:

E indubitavel que a introdugdo do instituto representa uma mudanca de
paradigma: mesmo no ambito do processo civil, que antes era visto como coisa
estritamente puablica, passa-se a reconhecer espaco a negociagdo entre as
partes, a autonomia privada, o que, prima facie, parece ir no sentido de validar
a clausula de jurisdicdo hibrida79. Cabe indagar, no entanto, se tais
dispositivos legais sdo aplicaveis ao mecanismo contratual, isto é, se as
clausulas de jurisdi¢do hibrida configuram negdcio juridico processual. Nos
termos do art. 190 do Cddigo de Processo Civil, negécio juridico processual é
aquele que convenciona sobre ©0nus, poderes, faculdades e deveres
processuais. Ante o texto legal, por um lado, parece possivel questionar se a
eleicdo da via de resolucgdo de disputas ndo poderia ser considerada fase pré-
-processual, e, pois, alheia ao ambito dos 6nus, faculdades e deveres
processuais. Por outro lado, a eleigdo da via de resolugdo de disputa, embora
anterior ao processo, determinara grande parte dos 6nus, das faculdades e dos
deveres de cada parte durante a fase processual, 0 que poderia atrair a
incidéncia dos arts. 190 e 191 do Codigo de Processo Civil (2019, p. 34).

A vista disso, importante salientar que nos negdcios juridicos os efeitos alcancados s&o
intencionalmente desejados pelo agente, razéo pela qual ha de se falar em autonomia privada,
visto que através da declaracdo de vontade € que se constitui, modifica, bem como extingue
certos tipos de relacdes no ambito juridico.

Nesse sentido, a autonomia privada é considerada como uma fonte do direito
obrigacional, a qual encontra-se livre da interferéncia do Estado, tendo em vista que este nao
se encontra presente dentro do contrato. Assim, é importante fazer certa distin¢do entre os
termos autonomia da vontade e autonomia privada. Nas palavras de Judith Martins-Costa:

[...] A expressdo ‘autonomia da vontade’ ndo deve ser confundida com o
conceito de ‘autonomia privada’ nem com a sua expressdo no campo dos
negocios juridicos, qual seja, a ‘autonomia negocial’. A autonomia da vontade
designa uma construcdo ideoldgica data dos finais do século passado por
alguns juristas para opor-se aos excessos do liberalismo econémico [...].
Modernamente [....] designasse, como ‘autonomia privada’, seja um fato
objetivo, vale dizer, o poder, reconhecido pelo ordenamento juridico aos
particulares, e nos limites tracados pela ordem juridica, de autoregular os seus
interesses, estabelecendo certos efeitos aos negdcios que pactuam, seja a fonte

12



de onde derivam certas obrigacgdes, sejam as normas criadas pela autonomia
privada, as quais ttm um conteudo préprio, determinado pelas normas estatais
gue as limitam, subtraindo ao poder privado autbnomo certas matérias, certos
grupos de relac@es, reservadas a regulacao pelo Estado (2002, p. 615).

Desta feita, pode-se afirmar que a autonomia privada passou a integrar o ordenamento
juridico, submetendo-se, portanto, aos valores destacados em nivel constitucional. Assim

pontua Gustavo Tepedino:

A arbitragem encontra-se visceralmente ligada a autonomia privada,
constituindo-se, por isso mesmo, em verdadeiro exercicio cultural para o
aperfeicoamento da vida associativa, na formulacéo do livre consenso e no
respeito a sua eficacia. Justificam-se, assim, em certa medida, as
desconfiancas e hesitagdes em relagdo a sua afirmagcdo como mecanismo de
solugdo de conflitos, especialmente em sociedades como a brasileira, sem
tradicdo associacionista e em que a autonomia privada ndo se encontra
suficientemente reconhecida como expressdo dos principios da igualdade e da
liberdade (2016, p. 02).

Referido instituto, portanto, destaca-se como um poder conferido pelo ordenamento
juridico aos particulares para que estes possam estipular e determinar o contetido, bem como os
efeitos de suas relagdes juridicas.

De acordo com Francisco Amaral, é possivel caracterizar a autonomia da vontade da

seguinte maneira:

Sinbnimo de autonomia da vontade para grande parte da doutrina
contemporanea, com ela, porém ndo se confunde existindo entre ambas
sensivel diferenca. A expressdo ‘autonomia da vontade’ tem uma conotacao
subjetiva, psicoldgica, enquanto a autonomia privada marca o poder da
vontade no direito de um modo objetivo, concreto e real (2002, p. 355).

No que tange a arbitragem, conforme fora salientado, a autonomia privada como
fundamento para a instituicdo desse instituto se mostra com a liberdade que as partes possuem
no procedimento arbitral. Esta liberdade concerne ao procedimento a ser adotado pelos arbitros
e ao direito a ser aplicado para a solucéo do litigio no caso concreto.

Aqui a forma em que a liberdade se expressa € atraves do contrato, possuindo, desta
forma, o direito contratual o principio da autonomia privada, ou seja, liberdade de contratar.
Todavia, conforme pontuado, a autonomia privada na arbitragem € limitada, visto que se tem

que agir de acordo com a ordem publica. Assim dispGe Wanessa de Figueiredo Giandoso:

Importante frisar que a limitacdo da autonomia privada ndo significa a sua
extingdo, mas apenas que 0 seu exercicio passa a ser ponderado em razao de
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outros valores considerados importantes pela ordem juridica. Ao contrério, a
noc¢do de autonomia privada continua integrando o ndcleo essencial do direito
contratual, agora ndo mais vista de forma absoluta, mas sim em sintonia com
os demais principios que informam a ordem juridica.

Na arbitragem, onde vigora a autonomia privada, ordem publica é elemento
limitador da liberdade das partes em contratar, €, também, questdo limitadora
da atuacdo do arbitro, que deve atentar para os aspectos de ordem publica ao
realizar os procedimentos arbitrais e proferir sua decisdo, sob pena de ensejar
sua invalidade (2014, p. 18).

Portanto, o rol da autonomia das partes ndo deve ser entendido como uma supremacia
absoluta dos direitos contratuais, mas sim como um principio relativo, o qual se encontra

vinculado aos limites estabelecidos.

3. NOCOES INTRODUTORIAS A ARBITRAGEM NO BRASIL

A arbitragem no Brasil vem sido adotada desde os tempos da colonizacdo portuguesa
nas OrdenacOes Filipinas. Desta forma, a arbitragem consiste em um método antigo de
composicdo, o qual € consistente na escolha pelas partes de uma terceira pessoa para solucionar
a controvérsia.

Em 1.826, na primeira Constituicdo Brasileira ja era admitido o procedimento da
arbitragem, tanto no ambito civel quanto no &mbito criminal. Ja em 1850, no Codigo Comercial,
era adotado o sistema arbitral para os assuntos que versavam sobre a relagdo contratual de
locacdo mercantil.

Nesse seguimento, no gque tange a histria da arbitragem no Brasil, Wanessa de

Figueiredo Giandoso expde:

A Constituicdo da Republica de 1891 limitou sua utilizacdo, dispondo que
somente nas hipoteses de se evitar a guerra, poderia ser tal dispositivo
utilizado. Com o Cadigo Civil de 1916, a esfera civel absorveu o juizo arbitral,
delineando o instituto nos artigos 1037 a 1048, prevendo que as pessoas
capazes de contratar poderiam firmar compromisso para solucionar suas
pendéncias juridicas referentes a direitos patrimoniais disponiveis mediante
tribunal arbitral. [...] A Constituicdo de 1967, de acordo com a Emenda n° 1
de 1969, passou a prever em seu artigo 7°, que os conflitos internacionais
deveriam ser resolvidos por negociacdo direta, arbitragem e outros meios
pacificos. O Codigo de Processo Civil de 1973 dispunha em seus artigos 1072
a 1102, sobre a arbitragem desde o contrato. [...] A Constituicdo Federal de
1988, em seu artigo 114, paragrafo 1°, prevé que a arbitragem podera ser
utilizada como meio de resolucdo de dissidios coletivos na area trabalhista.
Atualmente a arbitragem é regulada pela Lei 9.307/96, a qual revogou
expressamente os artigos pertinentes do Codigo Civil e do Codigo de Processo
Civil, passando a ditar todas as regras para a instauracéo deste meio alternativo
de solucéo de conflitos (2014, p. 04).
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No mais, a Lei de arbitragem, n°® 9.307/96, constitui-se como um meio agil de resolver
os litigios das partes, trazendo desta forma, rapidez e informalidade no julgamento, dentre
outros beneficios.

Todavia, a dificuldade da arbitragem se denota na possibilidade de criarem-se
Tribunais Arbitrais sem o necessario habito do brasileiro em recorrer ao Poder Judiciario.

A vista disso, pontua Oriana Piske®:

No Brasil, h4 uma perspectiva de crescimento da arbitragem, na medida em
gue seus resultados se revelem satisfatorios. Todavia, seu alcance ainda é
restrito as empresas ou pessoas fisicas de maior poder aquisitivo, sendo
praticamente desconhecida da populacdo mais carente. Os seus processos
exigem pagamento dos &rbitros e isto inviabiliza a procura pelos que ndo
dispdem de recursos. Assim, tende a ficar restrita a conflitos empresariais
(2012, s.p).

E complementa nos seguintes dizeres:

O Estado brasileiro atento a necessidade de desenvolver outros foros para a
pacificacdo social e para a solucdo de controveérsias, patrocinou, a criacdo do
Juizo Arbitral, tendo como escopo agilizar os processos e facilitar 0 acesso a
Justica, criando um foro adequado as causas envolvendo questdes de direito
comercial, negécios internacionais ou matérias de alta complexidade, para as
quais o Poder Judiciario nfo estd aparelhado. E neste contexto que a
arbitragem surge como excelente e insuperavel alternativa para a solucdo de
litigios, funcionando ainda para descongestionar os 6rgdos jurisdicionais
estatais, excessivamente sobrecarregados, na esteira do que vem ocorrendo
nos mais diversos paises, especialmente europeus e sul-americanos (2012,

s.p.).

Nesse seguimento, importante salientar que a Lei de Arbitragem n° 13.129/2015 entrou
em vigor para ampliar o ambito de aplicacdo da arbitragem previstos nas Leis n® 9.307/1996 e
6.404/1976, adotando, desta feita, o que j& vinha sendo frutifero e incluiu os entendimentos
consolidados na jurisprudéncia dos Tribunais.

A vista disso, verifica-se que a arbitragem sempre esteve presente dentro do nosso
ordenamento juridico brasileiro, tanto em nossas Constituicbes bem como em Leis especificas,
razdo pela qual é evidente a importancia dada ao instituto da arbitragem como forma de solugéo

de conflitos no Brasil.

1 PISKE, Oriana - Consideracdes sobre a arbitragem no brasil. Disponivel em: Acesso em 07 jun. 2016
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4. A CLAUSULA COMPROMISSORIA E SUAS ESPECIFICACOES

De acordo com Lei n°9.307/1996 a clausula compromisséria é a convencao 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, conforme dispde o artigo 4° do referido dispositivo
legal.

José Emilio Nunes Pinto?, em seu artigo “A cldusula compromissoria a luz do Codigo

Civil” afirma que:

Em face do teor do art. 5°, vimos insistindo em dois pontos fundamentais para
a consolidagdo da arbitragem no Brasil, a saber: (i) que a clausula
compromisséria seja redigida com o cuidado que ela merece de maneira a
torna-la uma clausula completa (“clausula cheia”) a permitir a instituigdo da
arbitragem e (ii) que se adote, nesta fase de consolidacéo do instituto no Brasil,
a arbitragem institucional, fundada esta em regras claras e bem definidas,
evitando-se o uso da arbitragem “ad hoc”, com a criagdo de regras desenhadas
pelas partes. A razdo é bastante simples. Devemos evitar, a qualquer custo,
que venhamos a incidir na criacdo de “cldusulas vazias” ou “clausulas
patologicas” que, além de frustrarem o interesse e expectativa das partes
signatarias, levam a instaura¢do de um “‘contencioso parasita”, ao amparo do
art. 7°, da Lei (2004, s.p.).

Nesse sentido, é imprescindivel pontuar que clausula compromisséria é totalmente
diferente de compromisso arbitral, visto que este Gltimo necessita de certos elementos
constitutivos para ter validade, sendo, por exemplo, partes devidamente qualificadas; os
arbitros; o objeto concernente a arbitragem, entre outros.

A clausula compromissoria, no mais, deve estabelecer se a arbitragem sera 0 meio
utilizado para solucionar todas as controvérsias que versem o contrato, por exemplo, ou se ira
determinar que somente certas questdes que serdo objeto do mecanismo de arbitragem.

Inicialmente, no que tange as suas particularidades, a clausula compromisséria deve
ser elaborada por escrito e, conforme fora pontuado, inserida no contrato ou em um documento
apartado a este vinculado, visando submeter o processo arbitral aos litigios futuros decorrentes
da relagéo contratual.

No que tange ao objeto da controvérsia, cabera a clausula mencionar a forma pela qual
sera integrada, ou seja, de que forma sera manifestado seu conteddo, seja por escrito, seja

verbalmente.

2 NUNES PINTO, Jos¢ Emilio A clausula compromissoria a luz do cédigo civil. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/7218/a-clausula-compromissoria-a-luz-do-codigo-civil>. Acesso em 02
set. 2022.
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A vista disso, verifica-se que a clausula compromissoria é de suma importancia para a
arbitragem e esta deve ser clara e precisa em todos os seus termos. A auséncia, bem como a
recusa da parte contraria em assinar o compromisso dara o direito a parte frustrada recorra ao
Poder Judiciario para obter éxito da obrigacdo contraida e representada pela clausula
compromissoria.

Assim, explica Caroline Sampaio de Almeida:

Além disso, a existéncia, o objetivo e a aplicabilidade de uma clausula arbitral
sdo questdes de interpretacdo contratual, de modo que os tribunais judiciais
devem considerar os termos da referida clausula no contexto em que surge o
acordo, inclusive se a linguagem € permissiva ou obrigatéria. Uma linguagem
clara revela-se necessaria, por exemplo, para vincular uma terceira parte nos
casos de clausula arbitral por referéncia. Para ilustrar, cita-se a hip6tese do
conhecimento de embarque, que geralmente contém, por referéncia, os termos
do contrato de afretamento que o originou (2013, p. 163-164).

Desta feita, a clausula compromisséria pode ser uma clausula vazia, cheia, patoldgica
ou escalonada. Nesse diapasdo, em se tratando de clausula vazia esta restara caracterizada
guando estiver ausente a indicacdo da forma de nomeacdo do arbitro, cabendo a parte
interessada comunicar a parte contraria de seu interesse de iniciar o procedimento arbitral,

convocando-a para firmar o compromisso, conforme pontua Wanessa Figueiredo Giandoso:

Nesse caso ndo é estipulado o juizo arbitral, ou seja, o arbitro ou os arbitros
que participardo da arbitragem. A clausula vazia afasta o juizo estatal para a
solucdo do conflito, mas ndo possui a capacidade de instituir o juizo arbitral,
sendo necessario a intervencdo do juizo estatal com o objetivo deste
determinar a nomeac&o do arbitro ou dos arbitros e assim institua a arbitragem
(2014, p. 08).

Por outro lado, a clausula cheia consiste naquela que esta completa, razdo pela qual se
encontra apta ao inicio do procedimento arbitral. Por sua vez, a clausula patoldgica, esta
consiste em uma clausula eivada de falhas e distor¢des, razdo pela qual deve-se evita-la a
qualquer custo, visto que esta frustra o interesse, bem como as expectativas das partes
contratante.

Por fim, no que tange a clausula escalonada, a qual deve ser escrita de forma clara e

objetiva, explica Wanessa Figueiredo Giandoso:

Consiste na previsdo expressa que a solucdo do conflito serd primeiramente
buscada através da mediacao e conciliacdo, para somente ap0s ser instituida a
arbitragem. Nos termos do artigo 7° da Lei n° 9.307/96, havendo resisténcia
por uma das partes em instituir a arbitragem, podera ser interessada se socorrer

17



ao Poder Judiciério, para que por meio de agdo propria, seja suprida tal falta
(2014, p. 09).

Assim, na clausula escalonada as partes irdo delimitar um lapso temporal para tentar
uma composicao amigavel do litigio suscitado a partir da avenca celebrada. O objetivo desta
clausula é atribuir certa eficiéncia e um baixo custo a resolucdo da controvérsia contratual de
uma modalidade de resolucéo flexivel e adaptavel a relacdo negocial das partes.

Salienta-se, ademais, que a cldusula compromissoria deve ser elaborada com clareza e
exatiddo, encontrando o equilibrio do que pode e o que deve estar contido na clausula,
utilizando-a, desta forma, como um mecanismo eficaz para garantir o pleno desenvolvimento
de todo o processo de arbitragem de acordo com a vontade das partes.

No campo do direito processual brasileiro, por intermedio de interpretacéo legislativa,
explica Caroline Sampaio de Almeida:

Por meio de interpretacdo sistematica do artigo 301, inciso 1X e § 4°, do CPC
combinado com o artigo 3° da Lei n°® 9.307/96, o juiz pode conhecer de oficio
a existéncia da clausula compromissoria, por se tratar de matéria de ordem
publica, o que levarad a extingdo do processo sem resolugdo do mérito. Ao
contrario, ndo poderd o compromisso arbitral ser conhecido de oficio pelo
Juiz, cuja arguicdo a destempo gera preclusdo. O legislador pétrio, na
realidade, valorizou a clausula compromisséria ao viabilizar o afastamento do
Judiciario do processo, extinguindo este diante da vontade das partes em
resolver futuras controvérsias por meio da arbitragem (2013, p. 169).

A clausula compromisséria, portanto, possui natureza de negécio juridico processual,
gerando, assim, efeitos na esfera juridica dos contratantes. Conforme mencionado
anteriormente, o efeito positivo da clausula compromissoria é fundado no principio pacta sunt
servanda, tendo em vista que é determinado a obrigatoriedade dos contratos, ou seja, uma vez
celebrados devem estes ser integralmente cumpridos pelas partes.

Por outro lado, a clausula compromissoria possui, também, um efeito negativo, o qual
consiste na medida de retirar do Poder Judiciario a jurisdicdo para conhecer das questdes que
se encontram abarcadas pela cldusula compromissoria.

Salienta-se que o Poder Judiciario terd jurisdicdo limitada, visto que sera dele a
competéncia para processar e julgar eventual acdo anulatdria advinda de uma sentencga arbitral,
conforme dispde o artigo 32, da Lei de Arbitragem. Competira, também, ao Poder Judiciario a
execucdo forcada da clausula compromissoria, de acordo com o artigo 7°, da mesma Lei.

A elaboracdo de uma clausula compromissoria com precis@o dos termos ira agregar

diversos beneficios a todo o procedimento arbitral, bem como, como praxe, ira produzir seu
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efeito vinculativo entre as partes, razdo pela qual a efetividade e a celeridade da arbitragem

estdo vinculadas a clareza e exatidao da clausula compromissoria.

5. A CLAUSULA COMPROMISSORIA HIBRIDA COMO INSTRUMENTO DE
ACESSO A JUSTICA

Conforme pontuado neste trabalho, a clausula compromissoria consiste na promessa
vinculativa de que as partes contratantes irdo se submeter a arbitragem na incidéncia de
controvérsias futuras advindas do contrato estipulado.

Nesse seguimento, a elaboracdo da clausula compromisséria tem por finalidade
submeter os litigios ao procedimento arbitral, de forma que haja o afastamento do Poder
Judiciario.

Todavia, nada impede que as partes, em comum acordo, estabelecam uma relacéo de
cooperacao entre a arbitragem e o Poder Judiciario, em situacdes que visem preservar o objeto
de apreciacdo pelo procedimento arbitral. Desta feita, tem-se o exercicio da autonomia privada
das partes contratantes em elaborar e interpretar a clausula compromissoria hibrida.

Assim, dispde Luiz Gustavo Meira Moser®:

A clausula compromisséria hibrida comporta a submissdo do conflito a
arbitragem, com apoio do Judiciario em situagcdes pontuadas na propria
clausula compromissdria. Muito embora um raciocinio precipitado possa
vislumbrar uma atribuicdo de competéncia ao Juizo estatal ou esvaziamento
da clausula compromissoria, a aproximagdo circunstancial do Juiz togado
consiste em municiar as partes de meios coercitivos adequados para colaborar
com a resolucdo do caso concreto via arbitragem (2008, s.p.).

A vista disso, por intermédio da clausula compromissdria hibrida as partes poderdo
submeter clausulas do contrato ao Poder Judicidrio sem que, desta forma, renunciem ao
procedimento arbitral, tampouco que haja infracdo a clausula compromissoria, visto que o
intuito é, tdo somente, alcancar a Justica para o caso concreto. Assim bem assevera Luiz

Gustavo Meira Moser:

A cooperagéo judicial em determinadas situagOes coerentemente delineadas
na clausula compromisséria ndo configura renincia ao juizo arbitral,
tampouco violacdo ao principio da competéncia-competéncia, mas sim

3 MOSER, Luis Gustavo Meira. Cldusula compromisséria hibrida: o judicidrio cooperativo no procedimento
arbitral. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/68825/clausula-compromissoria-hibrida--o-
judiciario-cooperativo-no-procedimento-arbitral>. Acesso em 02 de set de 2022.
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estabelece uma relacdo de cooperagdo que deve ser preservada entre os dois
institutos (2008, s.p.).

E importante salientar que as partes devem dispor na clausula, especificamente, qual
serdo o0s pontos que irdo se submeter a cooperacdo judicial, para que reste claro quais serdo as
hipo6teses de submissdo ao procedimento arbitral e quais serdo as que ficardo a cargo do Poder

Judiciario. Nesse sentido, dispGe Pedro Teixeira Mendes Parizotto:

A clausula de jurisdicao hibrida, muito utilizada em contratos internacionais,
corresponde aguela que elenca duas ou mais vias jurisdicionais — judiciais,
arbitrais ou mesmo a mistura das duas — e atribui, a a0 menos uma das partes,
a prerrogativa de eleger qual via sera utilizada. O mecanismo é distinto da
clausula escalonada: n]ao se trata de ordenacdo de dois ou mais meios de
resolucédo de disputa que se seguirdo no tempo, combinando métodos de auto
e heterocomposicdo. Trata-se de disposicdo de duas ou mais vias
heterocompositivas distintas, resultando a escolha por uma na exclusdo das
outras. O modelo mais comum é o que determina que certo foro judicial sera
competente para dirimir qualquer disputa que surja de determinado contrato,
mas que uma das partes — a parte beneficiaria — pode ajuizar suas demandas
também perante certa instituicdo arbitral, conforme sua discricdo (2019, p.
12).

A clausula de jurisdicdo hibrida pode ser ativa ou passiva. Sera ativa quando a parte
beneficiaria ocupar o polo ativo da demanda e passiva quando a parte beneficiaria ocupar o
polo passivo da demanda.

No mais, referido instituto podera ser ambivalente, bem como poderéa ser bilateral ou
unilateral, sendo que ele pode ser uma combinacdo de convencéo de arbitragem com clausula
de eleicdo de foro.

Desta feita, visando melhorar e garantir o acesso a justica a todos, especialmente com
0 intuito de torna-la mais célere é que foram instituidas formas alternativas de solugdo de
conflitos, como por exemplo a arbitragem.

Assim, a arbitragem vem sendo cada vez mais valorizada, tendo em vista o grande
crescimento e possibilidade de acesso a justica, bem como pela nitida insatisfacdo da sociedade
em relacéo a prestacdo jurisdicional pelo Poder Judiciario. Diante disso, Pedro Teixeira Mendes

Parizotto, argumenta:

A clausula de jurisdicdo hibrida é negécio juridico processual valido, salvo
nos casos excepcionais delineados, cabendo a parte interessada o 6nus de
demonstrar a configuracdo de tais exce¢des em seu caso concreto. De fato, a
luz dos fundamentos que levaram a anulacdo do dispositivo no exterior e de
seu mérito sob o ordenamento juridico nacional, conclui-se que ndo h& motivo
convincente para que o mecanismo, de utilidade pratica reconhecida, ndo
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esteja ao alcance de partes profissionais atuando em mercado (2019, p. 35-
36).

Por fim, ndo se olvida afirmar que a efetividade da clausula compromissoria hibrida
ainda vem sendo objeto de discussao pelos doutrinadores, sobretudo no que concerne a sua
funcionalidade. N&o ha duvidas, entretanto, que esse instrumento, além de viabilizar o exercicio
jurisdicional do Estado ainda estimula as tratativas privadas concernentes ao tratamento dos

litigios via arbitragem.

CONSIDERACOES FINAIS

Ante toda a exposi¢do no presente trabalho, € possivel concluir que o principio da
autonomia sofreu por grandes transformac6es, baseadas pela autonomia das partes, bem como
na liberdade de contratacao.

Assim, restou consignado que as partes ndo possuem liberdade absoluta, tendo em
vista que devem adotar os parametros estabelecidos na legislacdo, agindo, ainda, em
conformidade com a ordem publica, razdo pela qual adotou-se a expressdo ‘“autonomia
privada”.

Desta feita, a liberdade das partes é fundamento do procedimento arbitral, tendo em
vista que as partes poderdo escolher qual sera o direito aplicavel no procedimento, ou seja, se
sera de direito ou de equidade, conforme dispbe o pardgrafo 1°, do artigo 2° da Lei n°
9.307/1996.

N&o bastasse isso, a partir da analise da arbitragem no Brasil, podemos concluir que
referido procedimento sempre esteve presente em nosso ordenamento juridico, visto que
encontra-se prevista em nossas Constituicdes passadas e a atual de 1.988, bem como em Leis
especificas, razdo pela qual é evidente a importancia dada ao instituto da arbitragem como
forma de solucéo de conflitos no Brasil.

Em sequéncia, verificou-se a importancia da elaboracdo de uma clausula
compromissoria clara e concisa, a qual ird vincular as partes a submeter qualquer litigio
decorrente do pactuado no contrato ao procedimento arbitral.

Por fim, pode-se concluir com o presente artigo a possibilidade da realizacdo de uma
clausula compromisséria hibrida como forma de acesso a justica, pois as nada impede que as
partes estabelecam uma relacdo de cooperacdo entre a arbitragem e o Poder Judiciario, em

situacOes que visem preservar o objeto de apreciacdo pelo procedimento arbitral.
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Assim, o procedimento arbitral garante as partes e a todos pleno acesso a justica
quando se tratar de litigios que envolvam direitos patrimoniais disponiveis, sendo instituida
como esta forma de solucédo alternativas de conflitos ante a grande crise que assola o Poder
Judiciério, visando, assim, trazer mais celeridade aos procedimentos, buscando, portanto, por

fim aos litigios das partes.
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