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1 Introducao

"Quem sao as partes em uma arbitragem?" — uma das questdes mais fundamentais
sobre o funcionamento de uma arbitragem é também uma das mais complexas e de-
licadas. Complexa, pois demanda critérios mais sofisticados do que
quem literalmente assina uma convencdo de arbitragem; e delica-
da, pois sua resposta revela o conceito de consenso/consentimento
que influenciara (para limitar ou para expandir) a manifestagdo do
principio da autonomia das partes em determinado procedimento.

Uma vez que a autonomia das partes pode ser considerada a
fonte primadria de validade e legitimidade do sistema arbitral como
um todo' (ou principio processual tipico do processo arbitral), uma
eventual resposta impensada pode colocar em xeque todo um pro-
cedimento — seja por euforia, seja por receio de que o arbitro nao
domine o instituto.

Entretanto, no Brasil, essa discussdo possui uma dimensao adi-
cional: a da interface entre o sistema do processo arbitral e o siste-
ma do processo judicial®. Mais precisamente, qual feixe de regras de
qual dos sistemas deve (ou costuma) ser utilizado para a definigdo

da extensdo (ou abrangéncia) subjetiva de uma convencdo arbitral®.

1 “Apés analisarmos os principios juridicos fundamentais ao procedimento arbitral
a luz da teoria garantista da tutela juridica efetiva, passaremos a abordar o principio
da autonomia da vontade, com grande ressonancia no juizo arbitral, constituindo
sua prépria esséncia, desde a faculdade de dispor dessa via alternativa de solugdo de
controvérsias quando a lei o permite (direitos disponiveis), até as disposi¢des proce-
dimentais que regerdo o juizo arbitral.” (LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem.
principios juridicos fundamentais. Direito brasileiro e comparado. Doutrinas Essen-
ciais de Arbitragem e Mediacdo, v. 1, 2014. p. 240.)

2 Sobre a atuacdo do Superior Tribunal de Justica para o desenvolvimento da ar-
bitragem, cf. NORTHFLEET, Ellen Gracie. O papel decisivo do Superior Tribunal de
Justi¢a para o progresso da arbitragem no Brasil. Revista de Estudos Juridicos do
Superior Tribunal de Justica, v. 1, p. 15-24, 2020.

3 Convencdo na acepgdo da Lei de Arbitragem, podendo, portanto, ser uma cldu-
sula compromisséria visando conflitos potenciais e também o termo de arbitragem
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Trazendo a questdo para um exemplo concreto, em setembro
de 2015, o Superior Tribunal de Justica julgou o Recurso Especial
n° 1.519.041-RJ, cujo relator era o Ministro Marco Aurélio Belizze.
O recurso se referia a uma ac¢do anulatéria de sentenca arbitral
ajuizada pela Companhia Pernambucana de Gas Copergas, em de-
corréncia da recusa do tribunal arbitral em reconhecer um alegado
litisconsércio passivo necessario da Petrobras — permitindo a sua
participac¢do, mas apenas como assistente simples.

O envolvimento da Petrobras na operacdo em questdo e sua
controvérsia eram inegéaveis. Em uma mesma data, a Copergas as-
sinara contratos de compra de gas natural da Petrobras (upstream)
e de revenda de gis natural a Termopernambuco (downstream),
ambos com cldusulas idénticas de resolugdo de disputas e de revi-
sdo de precos em caso de alteragdo de custos tributdrios.

Em 2008, a Petrobras passou a contabilizar a operagdo por
intermédio dos estabelecimentos localizados nos estados em que
se extraia o gas natural — o que levou a incidéncia de ICMS sobre
a opera¢do. Em vez de absorver o custo, a Petrobras fez uso da
clausula de revisdo para repassi-lo dentro do preco do contrato
upstream. Consequentemente, a Copergds também aumentou o
preco do contrato downstream.

A Termopernambuco instaurou arbitragem insurgindo-se con-

tra esse aumento, em esséncia, alegando que a previséo contratual

formado diante de um conflito concreto, ndo se realizando aqui qualquer distin¢do
entre as possiveis formas de um contrato de arbitragem. Nesse sentido, ensina Adriana
Braghetta: “Lembremos que a clausula compromisséria é aquela pactuada no mo-
mento da celebracido do negécio, antes de surgido o litigio. O compromisso arbitral
é celebrado posteriormente, depois de surgido o conflito. Ambas as formas sdo sufi-
cientes para excluir o mérito da apreciagdo estatal. A op¢do da nova lei trouxe o Brasil
ao contexto mundial, ainda que tardiamente, pois prevé que a arbitragem poderd ser
instituida tanto pela clausula compromisséria quanto pelo compromisso arbitral. Ou
seja, eleita a arbitragem como forma de solucdo de controvérsias, estard excluida a
via judicial.” (BRAGHETTA, Adriana. Cladusula compromisséria: autossuficiéncia da
clausula cheia. Revista dos Tribunais, v. 80, 2002. p. 140.)
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de revisdo de precos, no caso de variagdo de custos tributarios,
deveria ser lida de forma restritiva. Assim, o aumento de prego
realizado pela Copergds ndo seria valido, uma vez que se baseava
em aumento de precos em seu contrato de compra de gas natural
e ndo no aumento de sua prépria carga tributdria.

Como mencionado, o tribunal arbitral indeferiu o pedido da
Copergas de inclusdo da Petrobras no polo passivo. Ajuizada agdo
anulatéria, o Juizo da 6* Vara Empresarial da Capital/Rio de Ja-
neiro acolheu preliminar de decadéncia. A Copergés apresentou
apelagdo ao Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que
reformou a sentenca no sentido de afastar a decadéncia e julgar
procedente o pedido de anulagéo.

Finalmente, a decisdo do Superior Tribunal de Justi¢a no re-
curso especial em questdo foi pelo ndo reconhecimento de litis-
consorcio. Afirmou-se que “[...] a indiscutivel coligagdo e conexdo
entre os contratos [...] ndo subtrai a autonomia e a individualidade
da relagdo juridica inserta em cada contrato, com partes e objetos
proprios”, e que a suposta litisconsorte “nao assumiu, diretamente,
quaisquer direitos e obrigacdes, ndo devendo, por conseguinte, ser
tida como parte contratual e, tampouco, parte signataria do com-
promisso arbitral ali ajustado”.

Assim, mesmo o envolvimento e/ou interesse econdmico de
uma parte em uma operag¢do ndo bastariam para que ela fosse con-
siderada litisconsorte necessaria, sendo essencial que a controvér-
sia envolvesse e/ou afetasse diretamente seus direitos e obrigacdes,
ou que se demonstrasse efetivo dano a eficidcia da sentenga em
decorréncia da ndo participagdo do suposto litisconsorte.

A decisdo em si merece andlise e propicia discussdes diversas
sobre consentimento, autonomia e participa¢io; mas, antes disso,
vem a questdo basica: por que litisconsoércio? Esse instituto classico

do direito processual (leia-se, processo judicial), conceitualmente
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falando®, ndo é tratado na Lei de Arbitragem, nos regulamentos
das principais camaras de arbitragem brasileiras, muito menos na
pratica transnacional.

Ainda, podemos fazer um paralelo com situagdo atualmente em
voga no campo doutrindrio, o que se tem chamado de “desconside-
racdo da personalidade juridica” no contexto de uma arbitragem?.
A despeito de o incidente, em si, estar inserido no direito processual
civil, o abuso da personalidade juridica é tema de direito material,

nos termos do Art. 50 do Cédigo Civil®. Entretanto, o recurso a

4 “Litisconsorcio é a presenca de duas ou mais pessoas na posicdo de demandantes
ou de demandados. Os sujeitos que se agrupam em um dos polos da relagdo proces-
sual sdo, entre si, litisconsortes. Todos sdo partes principais, guardando sempre certa
posigdo relativamente ao objeto do processo — seja porque propuseram uma demanda,
seja porque em relacgéo a eles uma demanda foi proposta e eles vieram a ser citados ou
porque o juiz mandou citar algum deles como parte indispensavel, ou ainda porque o
réu chamou ao processo algum deles (CPC, Arts. 130 ss.) etc. A pluralidade de auto-
res qualifica-se como litisconsércio ativo. De réus, passivo. Nos dois polos da relagdo
processual, litisconsércio bilateral (ou misto).” (DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do novo processo civil. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 157.)

5 Nesse sentido: “Ndo se pode esquecer que a teoria da desconsideracdo visa justa-
mente a coibir o mau uso da pessoa juridica caracterizado pelo desvio de finalidade ou
confusdo patrimonial, de modo que ndo parece razoavel que a parte, tendo abusado da
pessoa juridica, ainda venha a dela poder se aproveitar para esquivar-se do cumpri-
mento da obrigagdo de resolver seu conflito pela via arbitral. Além do mais, deve-se
considerar que o objetivo da teoria da desconsideracéo é trazer a lume a parte que, no
plano da realidade, contraiu a obriga¢do, mas que for razdes estranhas a ela, decidiu
se subtrair do negécio juridico.” (PRADO, Viviane Muller; DECCACHE, Antonio. Arbi-
tragem e desconsideragdo da pessoa juridica. Direito Empresarial. XXI Congresso Na-
cional do CONPEDI/UFF. Florianépolis: FUNJAB, 2012. p. 216-245.) Confira também:
SALLES, Marcos Paulo de Almeida. A aplicacdo da desconsidera¢do da personalidade
juridica a arbitragem. In: VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Aspectos da arbitra-
gem institucional: 12 anos da Lei 9.307 de 1996. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 133.

6 “Em conclusio, ocorrendo a hipétese de confusdo patrimonial (ou de inconsis-
téncia patrimonial, o que é mais frequente), caberd ao juiz togado (e ndo ao arbitro)
tomar eventuais medidas para estender os efeitos da sentenca arbitral. Em outros
termos: condenada uma empresa sem patrimoénio (one dollar company), Gnica em-
presa do grupo signataria do compromisso ou do contrato que contenha clausula
compromisséria, ndo caberd ao arbitro tomar qualquer providéncia para desconside-
rar a personalidade de tal empresa, com o objetivo de atingir a matriz ou a empresa
do grupo capaz de suportar os encargos decorrentes da condenagéo. Tal fungdo sera
do juiz estatal que, em sede de cumprimento da sentenga arbitral (execugdo), podera

A EXTENSAO SUBJETIVA DA CONVENCAQ ARBITRAL 139

R2_Camara25Anos.indd 139 29/06/21 12:23



esse instituto por um arbitro raramente se baseia na pratica arbi-
tral ou deriva do aspecto material, preferindo-se a referéncia a ju-
risprudéncia judicial e/ou a doutrina do sistema processual estatal.

Talvez a escolha do instituto tenha se dado (ou se dé, em casos
similares) pelo juiz, o que evoca questdes sobre a relacdo entre os
sistemas arbitral e judicial’, e sobre como suas préprias regras in-
teragem entre si; talvez a escolha do instituto tenha se dado pelo
arbitro, o que, por sua vez, leva a questdo do motivo de ndo se ter
usado a pratica nativa ao proprio sistema arbitral; e talvez a esco-
lha tenha sido feita pelos préprios representantes das partes, o que
leva ao questionamento do que teria levado a escolha de um insti-
tuto mais complexo de outro sistema — algo que seria impensavel
caso se pensasse no transplante de instituto do sistema processual
civil para o sistema processual penal, por exemplo.

Refletindo essa sequéncia, o presente artigo é subdividido em
trés se¢oes, que exploram brevemente 1) a autonomia entre os sis-
temas judicial e arbitral; 2) as praticas desenvolvidas pelo sistema
arbitral para medir a extensdo (ou amplitude) subjetiva de uma
convengdo arbitral; e, por fim, 3) possiveis sugestdes para o feno-
meno de usudrios da arbitragem optarem por mecanismos alheios
mais complexos do que os mecanismos do préprio sistema arbitral

para determinadas situa¢bes correlatas. Vejamos a seguir.

— ex vi do Art. 50 do Cédigo Civil — estender a responsabilidade patrimonial a outros
componentes do grupo de empresas ou do grupo econdmico a que pertencer a pessoa
juridica vencida no juizo arbitral.” (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo:
um comentario a Lei 9.307/96. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 83.)

7 Conforme comenta Marcelo Huck: “Nessa perspectiva, constata-se que um dos
pontos de incertezas na teoria e pratica da arbitragem reside em suas confluéncias
com o Poder Judicidrio. Na seguranca desse relacionamento de equilibrio e trocas
pode estar a garantia do crescimento saudédvel do processo arbitral brasileiro. Definir
os limites para a intervencdo do juiz estatal na arbitragem é tarefa critica que ndo
pode ser evitada e muito menos menosprezada.” (HUCK, Hermes Marcelo. Arbitro.
Revista de Arbitragem e Mediagdo, v. 40, p. 181, 2014.)
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2 Autonomia do sistema arbitral

Este ensaio toma como ponto de partida a chamada teoria dos sistemas®, que nao
trata o sistema legal ou a ordem juridica como mero "arcabouco de textos legais
mais ou menos organizados e seguindo uma sectaria hierarquia"®, mas como:

Um conjunto instrumental 16gico, coerente e produzido pelo préprio
sistema [autopoiese]. O sistema, nestes termos, basta-se a si préprio,
é auténomo. Sendo capaz de produzir e regular seu conteido instru-
mental funcional, independe de outros sistemas, ou de instrumentos

vindos de outros sistemas'’.

Dessa definigdo se permitem extrair duas caracteristicas rele-
vantes do sistema legal como um todo e de seus subsistemas: 1) a

autopoiese' de tais sistemas significa seu fechamento operacional,

8 Enfoque na denominada segunda fase da teoria dos sistemas, desenvolvida a par-
tir dos anos 1980 e focada na exploracdo da interface entre a ideia de autopoiese e o
conceito de sistema social desenvolvido por Luhmann em sua primeira fase.

9 Cf. PARENTE, Eduardo de A. Existiria uma ordem juridica arbitral? In: CARMO-
NA, Carlos A.; LEMES, Selma F.; MARTINS, Pedro B. 20 Anos da Lei de Arbitragem:
homenagem a Petrénio Muniz. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 75-76. Ver ainda o seminal

GAILLARD, Emmanuel. Teoria juridica da arbitragem internacional. Sdo Paulo: Atlas,
2014. Em especial, p. 47-60.

10 PARENTE, Eduardo de A. Processo arbitral e sistema. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 13.

11 Embora se use aqui a expressdo autopoiese, é mais adequado falar em practopoie-
se conforme desenvolvida por: NIKOLIC, Danko. Practopoiesis: or how life fosters a
mind. Journal of Theoretical Biology, n. 373, p. 40-61, 2015. Tratando os subsistemas
juridicos como autopoiéticos no todo e alopoiéticos em relacdo a seus componentes,
passa a ser possivel aceitar a recep¢do e a producdo de contetidos pertencentes a ou-
tros sistemas sem afetar entretanto a autonomia e a autossuficiéncia de cada sistema
no plano macro. A arbitragem se torna sob essa ética um sistema adaptavel comple-
xo: adaptdvel, pois o comportamento individual de seus componentes e coletivo do
sistema como um todo se alteram e organizam para responder a eventos externos;
complexo, pois possui uma quantia expressiva de componentes com interagdes cor-
relatas entre si. Em conjunto, essas caracteristicas levam o sistema a demonstrar
um comportamento emergente em escala macro distinto do de seus componentes
em escala micro. Para saber mais sobre sistemas complexos (fora do contexto da
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ou seja, que o sistema ndo é normatizado nem dependente de ou-
tros sistemas, mas autorreferencial e autébnomo, bastando-se em si
proprio para funcionar; 2) tal fechamento operacional é relativo,
pois “a autonomia juridica reside no cardcter circular da produgdo
do direito, e ndo numa mera independéncia causal relativamente
ao respectivo meio envolvente (Umwelt)”'?, devendo, portanto, todo
sistema “ser capaz de se comunicar com outros organismos sistémi-
cos, igualmente dotados de fechamento estrutural, e de intercalar
mutuas interferéncias com o seu entorno, a sociedade”; comunica-
¢do esta que se convencionou chamar de abertura cognitiva.

Fechamento operacional e abertura cognitiva. A conjuncdo des-
sas duas caracteristicas determina a forma como subsistemas do
sistema juridico se relacionam: cooperagdo e comunicag¢do. Mesmo
em momentos de interface direta ndo ha a imposi¢do de normas de
um desses sistemas ao outro'.

Por que entdo faria sentido a transposi¢do de um instituto
como o litisconsércio, presente nos Arts. 113 e 114 do Cédigo de

Processo Civil (CPC), mas ndo na Lei de Arbitragem, na pratica

arbitragem ou mesmo juridico), ver: CARMICHAEL, Ted; HADZIKADIC, Mirsad. The
fundamentals of complex adaptive systems. In: CARMICHAEL, Ted; COLLINS, An-
drew J.; HADZIKADIC, Mirsad. (Eds.). Complex adaptive systems: views from the
physical, natural, and social sciences. Cham: Springer Nature, 2019.

12 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Calouste Gulben-
kian, 1989. p. 73.

13 TEUBNER, 1989, p. 14.

14 Motivo pelo qual, por exemplo, ndo se aplica o Cédigo de Processo Civil a arbitra-
gens, nem mesmo subsidiariamente. Ver: “E importante deixar claro que, para a teoria
dos sistemas, toda regulacdo deve ser autorregulacdo. Logo, esta excluida a possibilidade
de regulac¢do direta de um sistema pelo outro, o que redundaria impor a referéncia de
um a autorreferéncia de outro. Isso significa, em termos de exemplo, que da mesma
forma que os sistemas politico ou econémico ndo podem controlar o sistema juridico,
também este ndo pode controld-los. Assim, a autopoieses sistémica é incompativel com
a sobreposi¢do do cédigo de determinado sistema [...] sobre o de outro, pois isso acaba-
ria com o chamado fechamento operacional.” (TEUBNER, 1989, p. 18.)
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arbitral transnacional, nem em qualquer regulamento de arbitra-
gem das maiores camaras?

Nao se esta tratando aqui de um instituto intersistémico, uma
“bola dividida” em que ndo ha certeza se as solu¢des de um ou de
outro sistema sdo aplicaveis, mas de uma questdo claramente per-
tencente a um unico sistema: aquele sob cuja jurisdi¢do estiver a
resolucido de conflito. Havendo convencdo arbitral, tanto a Lei de
Arbitragem, em seu Art. 8°, pardgrafo tnico, quanto o CPC, em seu
Art. 485, VII, deixam claro que a jurisdigdo para resolver questdes
sobre existéncia, validade e eficicia da convencdo — temas sob os
quais estd a determinacgdo do escopo subjetivo da convencédo arbi-
tral'® — se encontra, em primeiro lugar, sob jurisdi¢do do arbitro.

Nao se aplica o CPC a arbitragens nem mesmo em carater sub-

sidiario, como ocasionalmente se lé:

E importante deixar claro que, para a teoria dos sistemas, toda
regulacdo deve ser autorregulagdo. Logo, estd excluida a possibilidade
de regulacdo direta de um sistema pelo outro, o que redundaria im-
por a referéncia de um a autorreferéncia de outro. Isso significa, em
termos de exemplo, que da mesma forma que os sistemas politico
ou econdmico nido podem controlar o sistema juridico, também este
ndo pode controla-los. Assim, a autopoieses sistémica é incompativel
com a sobreposic¢do do cédigo de determinado sistema [...] sobre o de

outro, pois isso acabaria com o chamado fechamento operacional®.

15 Ver TIBURCIO, Carmen. Clausula compromisséria em contrato internacional: in-
terpretacdo, validade, alcance objetivo e subjetivo. Revista de Processo, v. 241, p. 521-

-566, 2015.

16 PARENTE, 2012, p. 18. Para mais nessa discussdo, ver a contraposi¢do entre TEUB-
NER, Gunther. Legal irritants: good faith in British law or how unifying layv epds up
in new divergences. The Modern Law Review, v. 61, n. 1, p. 11-32, 1998; e ORUCU, Esin.
Law as transposition. International and Comparative Law Quarterly, v. 51, n. 2, p. 205-
-223, 2002.
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Na auséncia de acordo prévio pelas partes quanto as normas
processuais aplicaveis, a redacdo do Art. 21, § 1°, da Lei de Arbitra-
gem brasileira prevé caber a escolha ao préprio arbitro — inexistin-
do novamente qualquer referéncia a qualquer conjunto normativo
de qualquer subsistema processual paralelo, seja o civil, o criminal,

o consumerista ou o administrativo:

Art. 21. A arbitragem obedecerd ao procedimento estabelecido pe-
las partes na convengdo de arbitragem, que poderd reportar-se as
regras de um 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada,
facultando-se, ainda, as partes delegar ao préprio arbitro, ou ao tri-
bunal arbitral, regular o procedimento.

§ 1° Ndo havendo estipulacdo acerca do procedimento, caberd ao arbi-

tro ou ao tribunal arbitral discipliné-lo.

Ainda que todos esses subsistemas processuais mencionados
estejam sujeitos a principios do sistema processual que os compor-
ta, todos possuem propoésitos, normas e histérias completamente
distintas, dificilmente sendo adequados os institutos de um para
responder aos dilemas do outro. Ndo que seja necessaria a refe-
réncia — ha séculos de boa pratica arbitral transnacional sempre
pronta para ser posta em agdo e, em geral, desenvolvida justamente
para ser agnostica em relagdo aos sistemas processuais nacionais.

Além do mais, a aplicagdo subsididria do CPC tornaria letra

morta o dispositivo apresentado anteriormente:

[...] deve ficar claro que é errado concluir que, na omissdo das regras
eleitas pelas partes, aplicam-se as regras do Cédigo de Processo Civil.
A doutrina tem defendido, com razdo, que o CPC néo se aplica em
caso de omissdo das partes. Veja-se que a Lei de Arbitragem brasileira

ndo tem regra estabelecendo que, na auséncia de regra especifica (da
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mesma lei e/ou escolhida pelas partes) aplica-se o previsto no CPC
brasileiro. Ndo existe regra expressa nesse sentido, e nem ha qual-
quer dispositivo do qual se possa, implicitamente, afirmar a aplica¢do
subsididria do CPC na arbitragem. [...] A Lei 9.307/96 — optando por
técnica também aplicada em diversas outras nagdes — estabeleceu
quais sdo as “fontes subjetivas” que criam as regras procedimentais:
as partes, o arbitro, o 6rgdo institucional arbitral, o juiz estatal. E

quando trata das “fontes objetivas”, ndo menciona a lei processual”.

Que fique claro: ndo se estd afirmando que institutos do CPC
ou inspirados por ele (ou pelo CPP ou qualquer outro arcabougo
normativo de sistemas processuais paralelos) ndo possam ser em
determinadas situagdes boas alternativas para a condugdo e o re-
gulamento de um procedimento especifico.

A questdo é a prépria dinamica intersistémica que estimula a
raridade desses casos e inibe a aplicacdo de institutos transpor-
tados de sistemas alheios em todos os outros. Mais importante,
ndo existe absolutamente qualquer fundamento que sustente a
frequente percepcdo de que a arbitragem demanda a aplicagdo do
CPC, seja direta ou subsidiariamente — ao contrario, esta é, em
regra, uma ideia perniciosa que, se por um lado fomenta o des-
tacamento da arbitragem brasileira do contexto transnacional da
ordem arbitral, por outro é um dos grandes responsaveis pelas
frequentes criticas que se desferem contra a “processualizacido” da
arbitragem brasileira.

Porém, ha forte argumento adicional para se afirmar que nao
se deve recorrer ao CPC nos casos especificos de institutos como o

litisconsércio e a desconsideragdo de personalidade juridica. Esses

17 MONTORO, Marcos A. F. Flexibilidade do procedimento arbitral. Disserta¢do (Dou-
torado em Direito) — Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010. p. 115.
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institutos visam agregar ou remover partes de procedimentos no
ambito do sistema judicial, ambas a¢bes que inevitavelmente ex-
trapolam o escopo da missdo de qualquer arbitro.

Fora de exemplos esdrixulos e hipotéticos, o arbitro nunca pode
alterar a convengdo de arbitragem, seja para alterar de qualquer forma
seu escopo subjetivo (quem participa) ou objetivo (lei aplicavel, confli-
tos cabiveis etc.). Qualquer acdo em desvio da convencdo depende de
anuéncia prévia das partes — ato este que se trata de novagio da con-
vengao arbitral. Ou seja, o arbitro ainda se mantém adstrito aos limites
Impostos na convencao em que se pauta determinado procedimento.

Ao contrério de litisconsércio e desconsideragdo de personalidade
juridica, a analise de extensdo subjetiva ndo possui carater jurisdicio-
nal, mas sim contratual — trata-se de um exercicio de reconstrucio da
formacdo da convencao arbitral e de novagdes®™ eventuais que tenham
alterado o quadro de contratantes. Ao realizar a andlise, o drbitro esta
realizando um exercicio de direito material, e ndo processual.

Como infima minoria de casos demanda combinacio de lei
processual brasileira e lel material estrangeira ou de lel material
brasileira e lei processual estrangeira, e ainda versa sobre conflito
de escopo subjetivo da convengdo arbitral, essa diferenciagdo se faz
também raramente necessaria — mas ndo menos real.

O praticante da arbitragem no pais deve pensar muito bem an-
tes de decidir importar o CPC a arbitragem. Esse meio de resolucdo
de disputas se destacou e cresce justamente por apresentar uma
alternativa ao sistema judicial, por suas diferencas. Como funciona,

portanto, o mecanismo de extensdo subjetiva da cldusula arbitral?

18 Embora possa soar estranho falar em novacdo, este artigo parte da premissa de
que esta € o instituto brasileiro que rege alteracdes contratuais. Inexiste “alteracdo de
clausulas” ou “aditamento” no Cédigo Civil — toda mudanga de obrigagdo que costu-
ma receber estes nomes (seja por pratica comercial ou confusio juridica) ndo passa da
aplicagdo do Art. 360, I, do Cédigo Civil.
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3 Analise da extensao subjetiva da clausula arbitral ®

Inexistindo necessidade ou vantagem na aplicacao em si do instituto do litisconsor-
cio em uma arbitragem, um segundo motivo razoavel seria a auséncia de institutos
adequados equiparaveis no sistema arbitral — uma aplicagao subsidiaria por neces-
sidade pratica, em vez de necessidade legislativa.

A questdo do escopo ou extensdo subjetiva de uma convengao
arbitral ndo traz grandes problemas quanto aos nomes que estdo
no instrumento ou no contrato ao qual ele se refere. O primeiro
problema surge apenas quando se depara com um ndo signatario:
ele pode ser considerado parte de uma arbitragem? Esse debate
encontra sua raiz em duas confusGes conceituais.

A primeira é semantica: o instituto da extensdo de clausula arbitral
nio deve ser lido como a acio/demanda de estender, mas como medi-
da, tamanho. O arbitro ndo estende a cldusula arbitral para abranger
outras questdes ou pessoas; mas mede, analisa ou calcula a extensdo da
clausula para identificar o que ela sempre abrangeu, embora de forma
tacita, ou ndo tdo clara inicialmente, mas sempre presente.

A segunda infelizmente ndo é de tdo fécil resolucdo, em parte

por ja ser milenar:

E, entretanto, o termo “consensual” que foi usado de forma classi-
ficatéria para distinguir entre os tipos de obrigacdes contratuais no
direito romano: contratos eram classificados como verbais, reais ou
consensuais (consensu), ou alternativamente como decorrentes de

conduta, palavras, escrita ou consentimento (aut consensu)®.

19 “It is, however, the term ‘consensual’ which was used in a classificatory way to
distinguish the types of contractual obligation in Roman law: contracts were classified
as verbal, real, or consensual (consensu), or alternatively as arising by conduct, words,
writing, or consent (aut consensu).” (HOGG, Martin. Obligations: law and language.
Cambridge: Cambridge University Press, 2017. p. 273. Tradugdo livre.)
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Ao longo dos séculos, essa confusdo acabou por gerar duas
abordagens normativas distintas no que se refere ao requisito voli-
tivo do contrato — e, posteriormente, do “contrato de arbitragem”
em especifico: a tradicional, que demanda consentimento expres-
so para participagdo em um procedimento, e a contemporanea,
segundo a qual o comportamento de um nio signatdrio poderia
submeté-lo a jurisdicdo de uma convengao arbitral.

Seja qual for a abordagem buscada, a questdo é que, apesar do
nome genérico, a analise da extensdo subjetiva da convencao arbi-
tral é em si um instituto desenvolvido na seara do sistema arbitral

para a corre¢do de polo ativo ou passivo dentro de uma arbitragem:

Como se percebe, as hipéteses envolvem situagdes em que a parte
ndo signatdria, embora ndo mencionado de forma expressa, participa
de forma relevante da relacdo que se pretendeu submeter a arbitra-
gem. Ou seja, o que se deve observar é se o contrato no qual consta
a clausula compromissoéria contou com a participagdo de sujeitos ndo
definidos expressamente como partes, apesar de o serem. Trata-se de
identificar as chamadas partes ndo ébvias (less-than-obvious parties)
ou ndo mencionadas (unmentioned) do acordo.

A doutrina internacional aponta dois critérios principais para iden-
tificar tais situagdes: (1) a prova da existéncia de intencdo, ao menos
implicita, de incluir as pessoas ndo expressamente mencionadas no
contrato e em sua cldusula arbitral — devendo a intencdo ser afe-
rida a partir do papel dessas partes ndo 6bvias na conclusdo e no
cumprimento do contrato; e (il) terem as pessoas ndo mencionadas
assumido obriga¢des no ambito do contrato, na mesma medida que

partes signatarias®.

20 TIBURCIO, 2015, p. 521-566.
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Uma das principais distin¢des entre esse instituto (cujas mani-
festacOes concretas serdo exemplificadas adiante) e o litisconsércio
é seu principio basilar de funcionamento: o instituto da extensao
subjetiva se pauta pelo principio de interpretagdo da cldusula arbi-
tral capaz de lhe dar a maior eficacia possivel®.

Se por um lado o litisconsércio carece dessa diretriz, por ou-
tro outorga ao julgador poderes que o arbitro jamais teria: como
limitar a quantia de “litisconsortes facultativos” em troca de efi-
ciéncia (CPC, Art. 113, § 1°), ou agregar litisconsortes a uma de-
manda para garantir eficacia da sentenga (CPC, Art. 114). Ambas
as figuras vido de encontro a qualquer uma das interpretacdes
de consenso/consentimento em que se baseie a concretizacdo do
principio da autonomia das partes em determinado procedimen-
to arbitral.

No contexto da arbitragem, a analise de extensdo subjetiva
pode ocorrer em uma de cinco formas possiveis, fortemente in-
fluenciadas pela common law, mas de forma alguma incompativeis
com a pratica brasileira — alias, aplicadas com outros nomes em
certas situagdes pelo préprio sistema judicial brasileiro.

Conforme preconizado em Thomson-CSF, S.A. v. American
Arbitration Ass’n, as “cinco teorias para vincular ndo signatarios

a convengdes arbitrais [sdo]: 1) incorporacdo por referéncia; 2)

21 “Intimamente ligado ao tema do favor arbitral é o da extensdo objetiva ou sub-
jetiva da convencdo arbitral. A ideia é sempre aquela: ocorrendo situages de ddvida
razoavel quanto a maior ou menor amplitude do ajuste, deve prevalecer a de maior
abrangéncia, para a maior eficiéncia do préprio instituto da arbitragem.” (DINA-
MARCO, Candido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2013. p. 97.) Ver ainda: “De outro lado, deve-se buscar sempre o efeito ttil da
convencdo de arbitragem, visando sempre a sua conservagdo. Este é outro principio
consagrado na doutrina internacional que é expresso também no nosso Cédigo Civil,
Art. 184, e poderia ser aplicado normalmente caso a lei brasileira fosse escolhida pelas
partes para a solu¢do do conflito.” (GUERRERO, Luis F. Convencdo de arbitragem e
processo arbitral. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 32.)
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assuncdo; 3) agéncia; 4) desconsiderac¢do da personalidade juridica;
e 5) estoppel”®.

A incorporagdo por referéncia se dd quando o contrato en-
tre partes A e B ndo possul cldusula arbitral nem disposi¢do que
afaste jurisdicdo arbitral, mas faz referéncia a um contrato que
possui clausula arbitral, entre A e C. Nesta hipétese, em certas
circunstancias, B pode instaurar arbitragem em face tanto de A
quanto de C%.

A assuncdo se refere ao comportamento no qual uma das par-
tes da a entender que teria assumido a obrigagdo de arbitrar — ou

ao menos o risco de que viesse a se vincular a cldusula arbitral®.

22 “[...] five theories for binding nonsignatories to arbitration agreements: 1) incorpora-
tion by reference; 2) assumption; 3) agency; 4) veil-piercing/alter ego; and 5) estoppel.”
(Thomson-CSF, S.A. v. American Arbitration Ass'n, 64 F.3d 773, 776 [2d Cir 1995].
Tradugio livre.)

23 Como exemplo prat1c0 veja AC n° 0213018-02.2012.8.04.0001, TJ/AM, Rel. Des.
Maria do Pr. S. G. Moura, j. 13/04/2015: “EMENTA — APELAQAO CIVEL — ACAO MO-
NITORIA — CLAUSULA COMPROMISSORIA — OBSERVANCIA COGENTE — DIREITOS
DISPONIVEIS — EXTINGAO DO PROCESSO — INTELIGENCIA DO ARTIGO 267, VII DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL — RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. [...] Irresig-
nado, o Autor interpés [...] que apenas no contrato de FCMA encontra-se estabelecida
a clausula arbitral, de modo que ao regular apenas as rela¢ées comerciais celebradas
com a Elcoteq SE [...] Informa que os presentes autos tratam da relagdo existente entre
a Apelante e a sociedade empresaria Elcoteq da Amazonia Ltda., [...] de forma que em
nenhum momento ficou estabelecido entre essas partes que as discussGes a respeito
da auséncia de pagamento seriam submetidas a arbitragem. Da leitura das disposi¢des
contratuais [...], a tese da Apelante no sentido de que as mesmas nido poderiam ser apli-
cadas ao contrato celebrado com a Apelada, uma vez que apenas regulariam as relagées
comerciais celebradas com a Elcoteq SE, ndo comporta endosso.”

24 Como exemplo pratico, veja AC n°® 0029502-72.2012.8.26.0451, TJ/SP, Rel. Des.
Ricardo Negrio, j. 19/05/2014: “COMPETENCIA ABSOLUTA Agéo de dissolugio par-
cial da sociedade. Clausula compromisséria pactuada — [...] Participa¢do do sécio na
redacédo do contrato social — Comportamento contraditério configurado pela impug-
nacdo a incidéncia da cldusula — Violacdo da boa-fé objetiva — Venire contra factum
proprium — Competéncia do Tribunal Arbitral — Extin¢do do processo sem resolugdo
do mérito Apela¢do do autor improvida [..] Ao que consta dos autos o autor ndo
aderiu ao contrato social, mas sim participou da sua elaboracdo. [...] Pretender afas-
tar a incidéncia da clausula compromisséria configura comportamento contraditério,
proibido pelo ordenamento juridico, o que conduz igualmente a improcedéncia do
argumento recursal.”

150 ESTUDOS SOBRE A EVOLUGAQ DA ARBITRAGEM E DA MEDIAGAQ NO BRASIL

R2_Camara25Anos.indd 150 29/06/21 12:23



No contexto da extensdo da cldusula arbitral, a agéncia néo se
refere ao contrato de agéncia (embora possa abrangé-lo), mas aos
casos em que um terceiro age como mandatario de um dos sig-
natarios, ou quando estd de forma similar envolvido na cadeia de
obrigac¢des contratuais (seja como terceirizado ou terceirizador)®.

O estoppel (ou venire contra factum proprium) ocorre quando
uma parte executa o disposto em um contrato, sem opor qualquer
objecdo a sua cldusula arbitral. Essa hipétese é especialmente rele-
vante nos casos de cessdo de posi¢do contratual, em que entra no
negdcio juridico uma parte que ndo participou da assinatura ou da
elaboracio da cldusula arbitral®®.

Por fim, a desconsideracdo de personalidade juridica é, em seu
amago, como a desenvolvida no contexto do sistema judicial bra-
sileiro: trata-se da hipétese de confusdo de identidade entre uma

ou mais empresas, ou ainda de confusdo patrimonial entre uma

25 Como exemplo pritico, veja AC n°® 0001016-53.2010.8.26.0320, TJ/SP, Rel. Des.
Rebello Pinho, j. 15/04/2013: “PROCESSO — Como a autora e a ré sacadora endossan-
te, por endosso mandato, inseriram, no contrato celebrado, clausula compromisséria,
que obriga as partes a submeterem, a arbitragem, e sua existéncia impede a instau-
ragdo de processo de conhecimento fora do juizo arbitral, porque obriga as partes
a solucionar pela via arbitral [...]. Descabido [...] com relagdo ao apelado réu banco,
uma vez que essa institui¢do financeira ré endossatdria, por endosso mandato, ndo
interveio na convencdo de arbitragem ajustada entre a autora apelante sacada e a ré
apelada sacadora endossante. Julgamento de extingdo, de oficio, do processo da agdo
cautelar de sustagdo de protesto, sem apreciacdo do mérito, e recurso da autora pro-
vido, em parte, e prosseguindo no julgamento, como autoriza o Art. 515, § 3°, do CPC,
julgar procedente, em parte, a acdo principal.”

26 Como exemplo pratico, veja AC n® 0057845-64.2012.8.26.0100, TJ/SP, Rel. Des.
Rémolo Russo, j. 08/05/2014: “DANOS MATERIAIS. Contrato de importagdo. Clau-
sula arbitral. Validade. Aplicabilidade da Stimula 485 do STJ. Vinculagdo das partes
ao juizo arbitral. [...] Ignorar-se o alcance da cldusula compromisséria importaria em
reconhecimento reflexo da inutilidade da norma juridica, o que repugna o senso de
razoabilidade. Precedentes do STF, do STJ e desta Corte. Extin¢do do processo sem
resolucdo do mérito mantida (Art. 267, VII, CPC). Recurso desprovido. Anote-se que a
mera auséncia de assinatura do representante legal da corré Glencore no instrumento
contratual copiado a fls. 120 ndo induz, necessariamente, a declaragio de nulidade do
negoécio juridico [...]. Trata-se de lacuna que [...] fora superada, inclusive, pelo cumpri-
mento da avengca, ainda que eventualmente de forma defeituosa.”
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empresa e seu(s) socio(s) — sendo possivel tanto a desconsideracéo
da empresa para alcancar o s6cio quanto a “desconsideracdo inver-
sa”, do sécio para alcancar a empresa®.

Entretanto, se a ideia geral é semelhante, o mecanismo prin-
cipal e seus desdobramentos sdo absolutamente distintos. Por um
lado, a desconsideragdo no contexto do sistema arbitral nio se li-
mita aos requisitos dispostos no Art. 50 do Cédigo Civil (salvo no
caso de interpretagdo extensiva de seu § 2°); por outro, jamais per-
mitiria a sujei¢do de uma parte nova a convengdo de arbitragem,
muito menos com base em confusio patrimonial.

Em vez de buscar evitar o abuso de um instituto de direito
civil ao anular os efeitos que se produziriam (ocultagio ou pro-
tecdo ilegitima de patriménio), a desconsideragdo no contexto da
arbitragem é o esforco de identificacdo dos contratantes de uma
convencdo arbitral.

Os pressupostos e requerimentos da desconsidera¢do no con-
texto da arbitragem independem de qualquer abuso, imoralidade
ou ilicitude. Ao contrério, trata-se de uma questdo de verificar se a
participagdo de alguém envolvido na operacdo demonstra sua sub-
missdo a convenc¢do (no momento de formagdo ou por aderéncia
ap6s a formacgdo e antes do conflito) — ou seja, outro caminho para
se fazer exatamente a mesma coisa que qualquer outro mecanismo

de andlise da extensdo subjetiva da convenc¢do. Em suma, ndo é

27 Como exemplo prético, veja Al n°® 2131554-05.2015.8.26.0000, TJ/SP, Rel. Des.
Morais Pucci, j. 19/10/2015: “Agravo de instrumento — A¢do de rescisdo contratual c¢/c
pedido de indenizagdo. Decisdo que suspendeu o processo até o transito em julgado
do acérddo que extinguiu a agdo cautelar movida pela agravada. Insurgéncia. Clau-
sula compromisséria presente no contrato discutido na acdo cautelar e nesta acédo
principal. Andlise de sua validade e da extensdo dos seus efeitos as empresas rés, que
ndo figuram no contrato, que a autora, agravada, alega pertencerem a mesmo grupo
econdmico a que pertence a contratante, que devem ser feitas pelo 6rgéo arbitral em
razdo da discussdo de questdes relativas ao contrato. Extin¢do da a¢do (Art. 267, VII,
do CPC). Agravo prejudicado.”
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desconsideracdo em si, mas sim, novamente, os limites de abran-
géncia da convengao.

Aos poucos, entdo, comega a se vislumbrar a cristalizagdo de
uma sexta alternativa, que inclusive ja teve sua versdo brasilei-
ra. No conhecido caso ANEL v. Trelleborg®, o Tribunal Arbitral
determinou a inclusdo de uma controladora sueca no procedi-
mento, ainda que fosse sua controlada quem tivesse assinado os
contratos em que constavam as cldusulas compromissérias. O
motivo fol justamente o alto grau de envolvimento e expecta-
tiva que se tinha do grupo como um todo, para além do veiculo
corporativo contratado.

Mais do que uma releitura do célebre Dow Chemical e sua teo-
ria do grupo de empresas (com alta recepg¢do em certas jurisdigdes,
mas baixissima em outras), ali se pode falar de uma integracdo
operacional que ndo significa apenas a coordenacdo de operagdes,
mas o tratamento de sociedades como ativos pertencentes a uma
Unica operagdo central. A atividade deficitaria de uma empresa é
indesejavel sob perspectiva individual, mas pode ser parte integral
de uma estratégia desenhada sob a perspectiva coletiva®.

A discussdo sobre a inclusdo de um signatario certamente
parece ser cabivel quando se vislumbra a existéncia de uma uni-
dade econdémica, um projeto comercial unificado que justifique o

tratamento igualmente coerente e unificado de seus elementos

28 “Também a doutrina se posiciona no sentido de que, como regra geral, ndo se pode
obrigar a intervencdo de uma terceira parte que ndo firmou uma cldusula compro-
missoéria. [...] Uma excecdo reconhecida na jurisprudéncia é quanto a participagdo da
matriz, em litigios envolvendo alguma subsidiaria.” (BARRAL, Welber. O Caso ANEL v.
Trelleborg. Revista Brasileira de Arbitragem, Porto Alegre: Sintese, n. 2, abr.-jun. 2004.)

29 Sobre a globaliza¢do da economia e o destaque dos contratos como instrumentos
reguladores de rela¢bes econdmicas complexas que elegem a arbitragem como solugdo
de controvérsias, veja: MAGALHAES, José Carlos. A arbitragem, o contrato e a globa-
lizacdo. Revista de Arbitragem e Mediacdo, v. 50, p. 241-253, 2016.
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constitutivos®. Neste caso, é necessirio algum motivo légico-
-juridico, econdémico ou até organizacional para se desconsiderar
esse carater de rede da operagdo econdémica na identificagdo de
partes processuais.

Resta, assim, a clara existéncia de um farto rol de ferramen-
tas para que um arbitro resolva a questdo da participacdo de nido
signatdrios, por meio do conjunto de técnicas que sdo geradas no
contexto da ordem arbitral transnacional (em conjunto, denomi-
nadas “andlise de extensdo subjetiva da convencdo”). E, com isso, ja
comeg¢amos a antever que talvez o caminho néo seja simplesmente
transplantar o instituto da desconsideracdo da personalidade ju-
ridica para o ambito da arbitragem — modelo que, convenhamos,
condiz com a atuagdo do juiz quando da consecugio de atos exe-
cutivos (ou de cumprimento de sentenca), em atividade alheia aos

limites jurisdicionais do arbitro.

4 Por que (ndo) litisconsorcio ou desconsideracio
de personalidade juridica?

Chegamos entdo ao ponto de indagar o que leva, ou nao, alguns a escolha de um
mecanismo de outro sistema, carregado de regras que so6 fazem sentido naquele
ambiente (como a limitagcdo numérica do litisconsércio, prevista no CPC, Art. 113,
§19). Ndo se trata aqui de reinventar a roda, ou ignora-la, mas
de abordar cada questdo especifica em seus préprios termos, de

identificar as ferramentas adequadas para lidar com cada conflito

30 “A regra default era que sempre haveria uma rede (com efeitos relevantes de rede)
em que um conjunto de contratos em particular estava vinculado em unido por um
objetivo geral unificador, como um projeto comercial constitutivo. Caracteristicamen-
te, haveria um contrato principal (ou uma quantia de contratos principais) em relagdo
ao qual os demais estariam conectados direta ou indiretamente.” (BRONWSWORD,
Roger. Network contracts revisited. In: AMSTUTZ, Marc; TEUBNER, Gunther. Net-
works: legal issues of multilateral co-operation. Oxford: Hart Publishing, Oxford,
2009. p. 32. Tradugdo livre.)
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e discussdo, em vez de recorrer automaticamente a institutos de
outros sistemas que possam ser mais familiares ou com os quais se
possa interagir em maior frequéncia®.

A “flexibilidade” que o procedimento arbitral propicia ndo sig-
nifica responder afirmativamente a qualquer pedido de pericia ou
de extensdo de prazo, mas, antes de qualquer coisa, fazer a abor-
dagem do conflito de acordo com sua especificidade, em vez da
aplicagdo irreflexiva ou subsidiaria de um procedimento fixo que
pode prejudicar (ou ao menos nao beneficiar) a qualidade da solu-
¢do alcancada.

A conclusdo que se tira com relacdo ao sistema arbitral con-
temporaneo nos parece ser esta: a aplicacdo automatica de institu-
tos, especialmente do sistema processual civil estatal, ndo cabe de
maneira irrefletida.

Voltando para situagdes concretas, o uso desnecessario do litis-
consércio sequer € o Uinico ou o maior problema que pode ser atri-
buido a habituagdo ou ndo a outros sistemas processuais. O mesmo
se pode dizer do uso quase sempre abusivo e inadequado do pedi-
do de esclarecimentos como disfarce para contra-argumentacao e
tentativa de apelacdo; da automatica alegacdo de cerceamento de
defesa quando qualquer pedido de prova é rejeitado; e assim por
diante. Ndo é nenhum segredo que a expressdo “processualizacdo

da arbitragem no Brasil” tem sido tema de intimeras discussoes.

31 Sobre a utilizagdo de institutos mais familiares, Kazuo Watanabe aponta como
uma das possiveis causas a formagdo académica dos operadores do Direito: “O grande
obstdculo, no Brasil, a utilizagdo mais intensa da concilia¢do, da mediac¢io e de outros
meios alternativos de resoluc¢io de conflitos, estd na formacio académica dos nossos
operadores de Direito, que é voltada, fundamentalmente, para a solug¢do contenciosa
e adjudicada dos conflitos de interesses. Vale dizer, toda énfase é dada a solugdo dos
conflitos por meio de processo judicial, onde é proferida uma sentenga, que constitui
a solucdo imperativa dada pelo juiz como representante do Estado.” (WATANABE,
Kazuo. A mentalidade e os meios de solucdo de conflitos no Brasil. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo. Mediacdo e gerenciamento do processo: revolugdo
na prestacdo jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 6.)
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O papel do praticante da arbitragem é outro. Talvez em deter-
minado caso usar um mecanismo idéntico ao litisconsércio seja o
melhor meio; talvez adotar uma das figuras ja utilizadas na arbi-
tragem transnacional o seja; talvez desenvolver outro instituto com
base na lei aplicavel e dentro dos limites permitidos por convencao,
regulamento e lei do local de execucdo/sede é que o seja. Em suma,
o papel do operador da arbitragem é abordar cada caso de forma
particularizada e identificar qual ferramenta é mais bem adequada
naquela situacdo especifica, considerando, sempre, a autonomia do

sistema arbitral no qual atua®.

5 Conclusao

0 caso Termopernambuco apresenta uma instancia especifica de um problema que
vem crescendo na pratica arbitral brasileira: a "processualizag4o". Apesar de o
nome poder enganar, ndo se trata de uma critica ao processo civil
em absoluto, mas sim ao uso inadequado em arbitragens de con-
juntos de regras formulados por ele e inseridos em outros sistemas,
voltados para os problemas especificos que aqueles sistemas enca-
ram, em detrimento do uso das solugdes especificas existentes no
sistema arbitral.

Identifica-se que, seja pela perspectiva sistemadtica, seja pela lei-

tura mais direta da lei, inexiste qualquer necessidade de aplicacdo do

32 Comentando sobre o papel dos advogados na formatagido de contratos empresa-
riais e na solucdo de eventuais arbitragens e litigios que podem deles derivar, confira:
“Advogados sdo chamados quando ja houve o desentendimento. Deles espera-se que
estudem a lei/regulamentacdo, a boa doutrina, a posi¢do dos tribunais, o instrumento
do contrato, as correspondéncias trocadas entre as partes, os demais registros da
relacdo... Talvez consultem alguns colegas especialistas para chegar as suas conclusées
sobre as possibilidades de éxito. A andlise serd feita sempre diante do conjunto de
fatos, da [im]possibilidade de serem provados e das provas ja existentes.” (FORGIONI,
Paula A. Contratos empresariais e arbitragem: sugestées praticas para a redagdo de
instrumentos contratuais. Revista de Arbitragem e Mediagdo, v. 61, p. 49, 2019.)
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CPC ou de qualquer um de seus institutos na condugdo de um proce-
dimento arbitral. Ao contrario, demonstra-se que essa movimenta-
¢do possul altas chances de ser prejudicial tanto ao desenvolvimento
de casos especificos quanto do préprio instituto da arbitragem como
um todo — dissolvendo as diferencas que justificam sua adogdo, em
vez do recurso a outros métodos de resolugdo de disputas.

Mesmo nas hipéteses em que inexiste clareza, ndo faltam me-
canismos do préprio sistema arbitral para identificar quem pode
ou ndo ser considerado uma parte. Em vez do recurso ao litiscon-
sorcio ou da desconsideragdo de personalidade juridica conforme
o CPC — que ndo se aplicam a arbitragens —, é cabivel a referéncia
a extensdo subjetiva da clausula arbitral para que as partes sejam
identificadas apesar de ndo serem signatdrias. Até porque a expe-
riéncia dos precedentes existentes leva a conclusdo de que se estd,
na verdade, sempre falando de abrangéncia da convencao.

Enfim, se o diagndstico é incomum, felizmente o progndstico
é simples. A melhor saida é justamente o incentivo a reflexdo e a
analise cuidadosa dos institutos e mecanismos a serem utilizados

ou requeridos pelos praticantes da arbitragem nos procedimentos.
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