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RESUMO

PALAVRAS-CHAVE: CLAUSULA COMPROMISSORIA — PRINCIPIO COMPETENCIA-COMPETENCIA
— CLAUSULAS PATOLOGICAS — ARBITRAGEM SOCIETARIA — ARTIGO 58.° DOS ESTATUTOS DA

PETROBRAS — INVALIDADE DA CLAUSULA COMPROMISSORIA.

O presente trabalho visa dar respostas a duas questdes. A primeira ¢ saber se a partir de
uma andlise critica do Acérdao do Superior Tribunal de Justica do Brasil n.° 151.130 — SP
(2017/00433173-8) (Ac. STJ) ¢é possivel propor uma conclusdo diversa da proferida pelo voto
vencedor do referido acérdao acerca da validade da clausula compromissdria prevista no
Artigo58.° dos Estatutos da Petrobras (Artigo 58.°). A segunda questio prende-se em saber se
o Artigo 58.°, a luz do ordenamento juridico portugués, produziria efeitos se estivesse previsto

9]

nos estatutos de uma sociedade de economia “mista”' portuguesa. Para dar respostas a estas
questdes utilizaremos o seguinte referencial tedrico: maioritariamente o Ac. do STJ, sobretudo
o relatério da ministra Nancy Adrighi, na andlise do ordenamento juridico brasileiro;
essencialmente as doutrinas de A. M. Cordeiro, M. A. Barrocas ¢ P. Maia, para analisar o
ordenamento juridico portugués. Confrontaremos as referidas bases tedricas com o0s
entendimentos proferidos por outros autores, bem como com a legislacdo consolidada nos
respetivos ordenamentos. A partir do estado da arte identificado em cada pais, serdo elucidadas
semelhancas e divergéncias destes sistemas quanto as questdes dos efeitos das clausulas
compromissorias, a problematica da arbitrabilidade do litigio e da arbitragem societaria.
Realizada essa andlise, serd proposta uma interpretagao acerca da validade do Artigo 58.°, tanto
a luz do ordenamento juridico-brasileiro como quanto do ordenamento juridico portugués. Em
conclusdo preliminar, compreende-se possivel propor uma decisdo em sentido diverso ao

maioritario no ambito do Ac. STJ e, a luz do ordenamento juridico portugués, inclina-se pela

validade do Artigo 58.° do Estatuto da Petrobras.

1 O Inciso 111, art. 5.° do Decreto-Lei n.° 200/67 conceitua a sociedade de economia mista nos seguintes termos:
“Sociedade de economia mista — a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, criada por lei
para a exploragdo de atividade economica, sob a forma de sociedade anénima, cujas a¢ées com direito a voto
pertencam em sua maioria a Unido ou a entidade da Administragdo indireta”.



ABSTRACT

KEYWORDS: COMMITMENT CLAUSE - COMPETENCE PRINCIPLE - PATHOLOGICAL CLAUSES -
CORPORATE ARBITRATION - ARTICLE 58.° OF PETROBRAS' STATUTES - INVALIDITY OF THE

COMMITMENT CLAUSE.

This paper aims to provide answers to two questions. The first is whether a critical analysis
of the Brazilian Superior Court of Justice ruling no. 151.130 - SP (2017/00433173-8) (Ac. STJ)
allows us to propose a different conclusion from the one reached by the winning vote in that
ruling on the validity of the arbitration clause set forth in Article 58.° of Petrobras' Articles of
Association (Article 58.°). The second question is whether Article 58.° in the light of the
Portuguese legal system, would be effective if it were provided for in the articles of association
of a Portuguese "mixed"? economy company. In order to answer these questions, we will use
the following theoretical framework: mostly the Ac. STJ, especially the report of Minister
Nancy Adrighi, in the analysis of the Brazilian legal system; essentially the doctrines of A. M.
Cordeiro, M. A. Barrocas and P. Maia, to analyse the Portuguese legal system. We will confront
the referred theoretical bases with the understandings pronounced by other authors, as well as
with the consolidated legislation in the respective legal systems. Based on the state of the art
identified in each country, we will elucidate similarities and divergences of these systems
regarding the issues of the effects of the arbitration clauses, the problem of the arbitrability of
the dispute and corporate arbitration. After this analysis, an interpretation of the validity of
Article 58.° will be proposed, both considering the Brazilian legal system and the Portuguese
legal system. In preliminary conclusion, it is understood that it is possible to propose a decision
in a different sense than the majority in the STJ's Ac. and, in light of the Portuguese legal
system, it is inclined to the validity of Article 58.° of the Petrobras By-Laws.

2 Ttem III, Article 5 of Decree-Law 200/67 defines mixed economy company in the following terms: "Mixed
economy company - the entity endowed with legal personality of private law, created by law for the exploitation
of economic activity, in the form of a joint stock company, whose shares with voting rights belong in their majority
to the Union or to an entity of the indirect Administration”.
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INTRODUCAO

A arbitragem ¢ um fenomeno socioeconémico que, de alguma forma, pode ser considerado
imposta aos legisladores de todo o mundo como meio de viabilizar e acompanhar o
desenvolvimento econdmico em escala global®. A globalizacdo dos mercados financeiros e
comerciais catalisou a necessidade de um meio de resolugdo de litigios que desse resposta a
caréncia desse novo modelo de trocas. O mercado passou, portanto, a exigir especialidade,
celeridade, sigilo, flexibilidade quanto as regras aplicadas e um processo “taylor made”*. Todas
essas caracteristicas foram encontradas na arbitragem e, por isso, esta tornou-se um instrumento
indispensavel® ao bom funcionamento do mercadejo. Sendo assim, esta tese sera dedicada a
analise de um dos aspetos que acreditamos ser fundamental a arbitragem: a conven¢do de
arbitragem®. A arbitragem se concretiza através destas convengdes e, por isso, muitas das
problemadticas discutidas no &mbito deste ramo passam pela analise cuidada deste negécio. Para
além do exposto, a opgao por este enquadramento tematico deve-se ao fato de, sabida da estreita
relacdo comercial e cultural entre Brasil e Portugal, entendermos que tracar semelhangas e
diferencas a respeito desta matéria contribuird para um maior éxito das convengdes arbitrais

luso-brasileiras.

Com este proposito, realizaremos um estudo das convengdes de arbitragem assente no
Acordao do Superior Tribunal de Justi¢a do Brasil, n.° 151.130 — SP (2017/00433173-8), na
medida em que concretizarmos os seguintes objetivos principais: o primeiro ¢ saber se,
alicercados em uma andlise critica do Ac. STJ, € possivel chegarmos a uma conclusao diversa
da proferida pelo voto vencedor. O segundo ¢ saber se, a luz do ordenamento juridico portugués,
o Artigo 58.° do Estatuto da Petrobras (Artigo 58.°) seria valido se estivesse inserido nas
clausulas estatutarias de uma empresa “mista” portuguesa. Para isso, buscaremos delimitar o

conceito de cldusula compromissoria, dos requisitos exigidos para a validade destas, dos

3 Sobre a conce¢ao moderna de arbitrabilidade: Barrocas, M. P. (2011). Manual de Arbitragem (1* Edicao).
Coimbra: Edi¢gdes Almedina, p. 104.

4 Segundo o dicionario de Cambridge a expressdo “faylor made” significa “Specially made for a particular
purpose”. E este o sentido que empregamos no presente manuscrito.

5 Barrocas, M. P. (2011), p. 46 - 47.

6  Partilha desta mesma opinido. L. Pinheiro na obra Pinheiro, L. d. Artigos Doutrinais de Novembro de 2004,
Ano 64, Vol. I/Il. Revista da ordem dos Advogados. “Conven¢do de arbitragem (aspetos internos e

transnacionais)”, p. 1.
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contornos da arbitrabilidade objetiva e subjetiva e nos posicionarmos acerca da aceitagdo ou

ndo da arbitragem societdria no ordenamento juridico brasileiro e portugués.

Utilizaremos como referencial tedrico do ordenamento juridico brasileiro o Acérdao do
Superior Tribunal de Justi¢a do Brasil, n.° 151.130 — SP (2017/00433173-8) (doravante Ac.
STJ), sobretudo o relatério da ministra N. Adrighi, que, a partir de um conflito positivo de
competéncias entre a Camara de Comércio CAM-BOVESPA, o Juizo Federal da 13.* Vara e o
TRF 3.* Regido, aborda a questao da validade da clausula compromissdria. A opgao por esta
decisdo prende-se com o fato de, face a complexidade do caso em julgamento, ser exigido aos
decisores uma analise transversal ao direito da arbitragem. Isto é, por levantar a questdo da
invalidade prima facie da clausula compromissoria, ao decidir os ministros relatores do Ac.
STJ, N. Adrighi, M. A. Bellizze e L. F. Salomao tiveram de, por um lado, regressar aos pilares
fundamentais da arbitragem e definir contornos do ambito de aplicagdo e alcance desta figura;
por outro, foi preciso dar respostas a questdes que ainda se encontram em desenvolvimento no
ordenamento juridico brasileiro, como ¢ o caso da arbitragem societaria e da questdo do Estado
como parte numa conven¢do de arbitragem. Para analisarmos o ordenamento juridico
portugués, por sua vez, utilizaremos essencialmente as doutrinas de A. M. Cordeiro, M. A.

Barrocas e P. Maia.

Confrontaremos as referidas bases tedricas com o entendimento proferido por outros
autores, bem como com a consagracdo legal consolidada nos respetivos ordenamentos,
vislumbrando a satisfagcdo das hipoteses que apresentaremos nesta tese. A primeira hipotese €
que o voto vencido proferido pela ministra N. Adrighi € mais coerente com o ordenamento
juridico brasileiro presente e futuro. Como segunda hipdtese entendemos que o Artigo 58.°,
uma vez inserido em uma empresa “mista” portuguesa seria considerado valido a luz do

ordenamento juridico portugués.

Para testar as referidas hipoteses, a metodologia utilizada nesta tese tera como obra de
referéncia “(Re)pensando a pesquisa juridica”, das autoras M. B. S. Gustin, M. T. F. Dias e C.
S. Nicacio, Almedina, 2020. A linha de pensamento tedrico metodoldgica que utilizaremos sera
a critico-metodoldgica, na interpretagdo do direito como uma “rede complexa de linguagens e
de significados”. Esta opg¢do prende-se com o fato de nos parecer fundamental estabelecer uma
estreita comunicagdo entre o direito e aspetos politicos, sociais € econdomicos para se identificar
a interpretacdo de normas e conceitos mais coerentes com o sistema juridico como um todo. A

partir da linha supramencionada, a vertente tedrica-metodologica que seguiremos sera a
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juridico-dogmatica uma vez que, ao longo desta tese buscaremos compreender,
individualmente, as relacdes normativas internas do ordenamento juridico brasileiro e
portugués com vista a, por exemplo, propor interpretacdes normativas que preencham eventuais

lacunas identificadas em cada um destes ordenamentos.

Para além da anélise tedrica e abstrata supramencionada, esta pesquisa também ambiciona
propor uma solugdo eficaz para as questdes colocadas em causa. Pretendemos propor uma
decisdo judicial alternativa a do voto vencedor no Ac. STJ e identificar possiveis interpretagdes
normativas que possam preencher as lacunas que acreditamos existir no ordenamento juridico
portugués. Para este efeito nos valeremos de um processo de raciocinio indutivo-dedutivo. O
raciocinio indutivo sera utilizado sobretudo quando estiver em causa a analise do Ac. STJ, uma
vez que partiremos de um caso concreto para investigar de forma mais ampla os contornos
dogmaticos, normativos e jurisprudenciais da problematica da validade das cldusulas
compromissorias, a luz do ordenamento juridico brasileiro. Feita esta analise indutiva, sera
aplicado um raciocinio dedutivo sobre o enquadramento alcangado pela referida analise com
vista a confirmar a decisdo proferida no Ac. STJ ou identificar outra possivel solucdo para o
caso decidido. Para escrutinar o ordenamento juridico portugués, por sua vez, utilizaremos
predominantemente, o raciocinio dedutivo. Partiremos de normas, principios gerais e
interpretagdes da doutrina para definir convengdes de arbitragem, seus efeitos, os contornos do
principio competéncia-competéncia, o Artigo 58.° serd subsumido a estes e por fim, responder

aos objetivos do presente trabalho.

Para concretizar este raciocinio, utilizar-se-a sobretudo o género de pesquisa tedrico
propostos pelo autor Pedro Demo’. Esse género pode ser identificado na revisdo de teorias,
conceitos e referéncias tedrica-doutrinarias, nomeadamente quando se verificar a definicdo de
clausulas compromissdrias, clausulas patoldgicas, os efeitos destas, bem como, ao analisarmos
os contornos da interpretagdo de normas. Dentro do género tedrico, seguindo a classificagdo de
Witker e Olalla®, faremos uma pesquisa juridico-descritivo, juridico-comparativo, juridico-
compreensivo, juridico-prospetivo e juridico-exploratério. A primeira serda utilizada, por
exemplo, para delimitar os contornos do problema da validade das clausulas compromissorias,

através da definicdo de conceitos bésicos essenciais para se identificar e interpretar uma

7  Demo, P. (1995), “Metodologia cientifica em ciéncias sociais”. 3ed. Sdo Paulo: Atlas, p. 293.
8  Velasquez, J. W., & Olalla, G. P. (1991), “Como elaborar una tesis en derecho: pautas metodologicas y

técnicas para el estudiante o investigador del derecho”. Madrid: Civitas, D.L., p. 148.
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clausula compromisséria. O género juridico-comparativo se revelard quando se identificar
similitudes e diferencas no ordenamento juridico brasileiro e no portugués, bem como quando
se analisar individualmente cada sistema juridico e comparar-se diferentes fontes de direito
dentro de um mesmo sistema com vista, por exemplo, a integracao de lacunas. Esta comparagao
tem fundamental relevancia na elaboracdo da nossa segunda hipotese visto que o fato de a
jurisprudéncia brasileira trazer solugdes ainda ndo consolidadas no ordenamento juridico
portugués nos levantar a possibilidade de, através da analogia, propor a solu¢ao ja consolidada
no primeiro pais ao segundo. Também sera realizada uma pesquisa juridico-compreensivo, uma
vez que faremos a decomposicdo da convengdo de arbitragem nos seus requisitos de
arbitrabilidade subjetiva, objetiva ¢ a andlise da arbitrabilidade societaria, para encontrar a
solugdo para o problema da validade do Artigo 58.°. Uma vez que a arbitrabilidade societaria
ainda ndo foi consolidada no ordenamento juridico portugués, fard parte deste trabalho uma
pesquisa juridico-prospetiva com vista a refletir as possiveis solugdes entre as quais o legislador
possa optar, tendo em consideragdo o projeto de lei do Regime Juridico da Arbitragem
Societaria (RJAS). Por fim, utilizaremos a andlise juridico-propositiva, pois ao longo do
trabalho, iremos questionar normas, conceitos e institutos juridicos e propor para uma solucao
para a primeira hipotese deste trabalho, bem como propor uma possivel interpretagdo normativa

que preencha a lacuna em que se encontra a segunda hipotese.

Este trabalho utilizara tanto fontes diretas como, predominantemente, fontes indiretas.
Como fonte direta analisaremos a cldusula compromissoria dos estatutos da Petrobras
(Artigo 58.°). Como fonte indireta, para analisar o ordenamento juridico brasileiro,
investigaremos maioritariamente o Ac. do STJ, sobretudo o relatéorio da ministra N. Adrighi
que sera utilizado também como integrante do marco teodrico do presente trabalho, normas do
ordenamento juridico brasileiras e referenciais doutrinais deste mesmo pais que nos possam
auxiliar a compreender aspetos relevantes para interpretacdo do referido acérdao. Para analisar
a segunda hipdtese, apesar de nos socorrermos em grande medida de fontes secundarias diretas,
como normas e principios, dedicar-se-4 especialmente as fontes secundarias indiretas,
sobretudo a doutrina referida no marco teérico deste trabalho, uma vez que se trata de uma
andlise em abstrato de uma realidade futura. Portanto, nos apoiaremos nesta para enquadrar a
tematica das convencdes de arbitragem a luz do ordenamento juridico portugués e, a partir
deste, elucidar vieses interpretativos de normas ja existentes que possam preencher as lacunas

do sistema juridico de Portugal, nomeadamente quanto a arbitragem societaria.
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Dispondo da metodologia apresentada, o presente trabalho utilizar-se-a a referida decisao
como ponto de partida para a analise de aspetos fundamentais da validade de uma clausula
compromissoria, nomeadamente arbitrabilidade objetiva e arbitrabilidade subjetiva, o
entendimento da jurisprudéncia sobre o alcance do Principio competéncia-competéncia e a
problematica da arbitragem societaria. Em confronto com essa amostragem da experiéncia
brasileira, sera exposta as posi¢des doutrinarias indicadas sobre os pontos controvertidos na lide

em questao.

Com vista a atingir os objetivos deste trabalho e experimentar as hipoteses do mesmo,
dividiremos a apresentagdo desta tese em trés momentos. Num primeiro momento definiremos
cldusulas compromissorias ¢ buscaremos delimitar os efeitos positivos e negativos destas
clausulas. Além disso, considerando a interligagdo destes com o principio da competéncia-
competéncia, neste momento nos dedicaremos a analisar o ambito, aplicagao e limites deste
principio. No segundo momento analisaremos situagdes excecionais, ou seja, 0s casos em que
a clausula compromissoria nao produz seus efeitos. Ainda neste momento analisaremos alguns
aspetos da arbitragem societaria relevantes para apurarmos a validade do Artigo 58.°. Por fim,
no terceiro momento, nos dedicaremos a responder as duas questdes apresentadas como
objetivo deste trabalho: (i) A partir de uma analise critico-metodolédgica do Ac. STJ chegar-se-
4 a mesma conclusao proferida pelo voto vencedor? (ii) Em Portugal, o Artigo 58.° produziria

efeitos se estivesse previsto nos estatutos de uma empresa mista portuguesa?

Como dito anteriormente, o interesse por esta problematica deve-se ao nosso entendimento
que o éxito de um procedimento arbitral para um litigio futuro reside na sua origem, ou seja, na
clausula compromissoéria. Sendo esta um negocio juridico em que as partes dispdoem de ampla
liberdade contratual, ¢ preciso garantir a perfeita compreensdo da vontade de cada um dos
contraentes. Com vista a acautelar o sucesso das convengdes arbitrais acordadas entre Brasil e
Portugal, dedicaremos esse trabalho a confrontar estas duas realidades. Acreditamos que a
certeza e seguranca quanto a validade de uma clausula compromissoria, aumentara a confianga
juridica das partes, evitando, in fine, a frustracdo dos contraentes com o estabelecimento de

convengoes invalidas.
1  DESCRICAO SUMARIA DOS FATOS

Utilizaremos como referencial factual a descricdo sumaria dos fatos apresentados pelo

Senhor ministro L. F. Salomao, na pagina 48 e seguintes do Ac. STJ.
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American International Group Retirement Plan e outros soécios minoritarios da empresa
Petrobras S.A. instauraram um pedido de resolu¢do do conflito de competéncia no Superior
Tribunal de Justi¢ca do Brasil (STJ), processo n.° 151.130 — SP (2017/00433173-8), indicando
como suscitados a Camara de Arbitragem do Mercado - CAM-BOVESPA, o Juizo Federal da
13.* Vara Civel da Secao Judicidria do Estado de Sao Paulo e o Tribunal Regional Federal da
3.2 Regido. O fato que deu origem ao referido conflito foi a instauragdo de procedimento
arbitral, pelas Requerentes, em face da Petrobras S.A. e da Unido (ref. Procedimento Arbitral
n.° 75/2016 — CAM-BOVESPA) com base na clausula compromissoria prevista no Artigo 58.°
do Estatuto Social da Petrobras. A Unido requereu sua exclusdo do procedimento arbitral. O
pedido de exclusdo foi indeferido pelo Presidente da Camara de Arbitragem, em 5/10/2016, em
deliberacdo inicial da matéria (fls. 728/743). Em 7/12/2016, a Unido moveu a¢do perante o
Juizo Federal suscitado, com pedido de antecipacdo de tutela (ref. Processo n.® 0025090-
62.2016.4.03.6100), pretendendo a declaragdo de inexisténcia de relagdo juridica que a obrigue
a participar do procedimento arbitral instaurado pela CAM-BOVESPA, bem como a nulidade
do procedimento. O Juizo Federal suscitado deferiu o referido pedido. As suscitantes
interpuseram um agravo de instrumento no TRF 3.* Regido (Ref. Al n.°0023155-
51.2016.4.03.0000), que manteve a decisdo da instidncia anterior. O mérito do agravo de
instrumento encontra-se pendente de julgamento, conforme andamento processual obtido na

origem (fls. 721/725).

No STJ, as requerentes pedem minimamente a declaracdo da competéncia da Camara de
Arbitragem do Comércio — CAM-BOVESPA para decidir quanto a obrigatoriedade da
participagdo da Unido no procedimento arbitral e também ao sobrestamento da a¢do declaratoria
em tramite no Juizo Federal suscitado, bem como do respetivo agravo de instrumento perante
o TRF 3.* Regido. Contudo o pedido liminar foi inicialmente indeferido pela eminente, ministra
N. Adrighi (fls. 663/666). Em 8/5/2018, a douta ministra N. Adrighi, em juizo de
reconsideragdo, deferiu ambos os pedidos supramencionados (fls. 905/911). Diante da referida

decisdo, a Unido interpds agravo interno (fls. 930/948).

Em sentenca arbitral parcial, proferida em 22/4/2019, o Tribunal arbitral decidiu pela
legitimidade passiva da Unido, justificado pela aplicacdo da clausula compromissoria contida
no Estatuto Social da Petrobras (Artigo 58.°) a Unido (fls. 1068/1086 ¢ 1119/1156). Iniciado o
julgamento que deu origem ao Acérddo que ora nos ocupamos, a ministra N. Adrighi conheceu

do conflito para declarar a competéncia do Tribunal Arbitral, sob o fundamento da precedéncia
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logico-temporal da clausula arbitral, considerando prejudicado o julgamento do agravo interno
interposto pela Unido. O ministro L. F. Salomao pediu vista dos autos e se pronunciou em
sentido contrario ao da referida ministra, com o fundamento na exigéncia da legalidade estrita
para se vincular a unido. Este ultimo, acompanhado de mais onze ministros compuseram o voto

vencedor®.
2 CONVENCAO DE ARBITRAGEM
2.1 DEFINICAO

A Lei-modelo da UNICITRAL (doravante Lei-Modelo) e a Convengdo de Nova lorque!® sdo
soft law de direito internacional'' que consolidaram o entendimento comum a boa parte dos
ordenamentos juridicos sobre as boas praticas em matéria de arbitragem'>. Sendo assim,
partiremos da previsao da Lei-Modelo para definir convencao de arbitragem. O n.° 1 do art. 7.°
desta lei prevé que “Convengdo de arbitragem é o acordo pelo qual as partes decidem submeter
a arbitragem todos ou alguns dos litigios surgidos entre elas com respeito a uma determinada
relagdo juridica, contratual ou extracontratual. Uma convengdo de arbitragem pode adotar a

forma de uma clausula compromissoria em um contrato ou a de um acordo autonomo.”.

Acolhido este entendimento no ordenamento juridico portugués, A. M. Cordeiro, define
convencao de arbitragem como sendo “(...)um negdcio juridico pelo qual as partes estabelecem
o recurso a arbitros, para compor o litigio, potencial ou atual, entre eles. (...)”. O autor
esclarece ainda a diferenca entre as modalidades desse negocio: “(...) (é) um acordo pelo qual

as partes remetem a composi¢do de eventuais litigios futuros (clausula compromissoria) ou

9  Relativamente a precedéncia logico-temporal da clausula arbitral, encontra-se consagrado na jurisprudéncia
portuguesa, no Ac. STJ-PT 21/06/2016, entendimento semelhante ao manifestado pela ministra N. Adrighi.

10 Convengdo de Nova lorque (Convengao sobre o reconhecimento e a execugdo de sentengas arbitrais), 10 de
Junho de 1958.

11 Para o desenvolvimento mais aprofundado do papel da “soft law” no direito arbitral internacional: Redffen
and Hunter, “International Arbitration”, Sixth Edition, p. 67.

12 A flexibilidade na configuracdo dos processos arbitrais deve-se ao facto de o compromisso arbitral consistir
num negdcio juridico e, portanto, permitir as partes gozarem de todas as liberdades inerentes a este, nomeadamente
a de configuréd-lo dentro dos limites da liberdade contratual. Contudo, isso ndo impede que sejam estabelecidos
standards internacionais que facilitem o estabelecimento desses acordos entre os diferentes ordenamentos

juridicos.
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presente (compromisso), para arbitros. (...)”"%. A. P. Monteiro', acrescenta que esse acordo
(...) consubstancia a expressdo da vontade das partes em, por um lado, subtrair o seu litigio a
esfera dos tribunais estaduais e, por outro lado, atribuir competéncia a arbitros para a decisdo
do mesmo. (...).”. M. P. Barrocas's, ao abordar esse tema, chama a atengao para caracteristica
distintiva deste acordo face aos demais meios de resolucdo de litigio: “(...) Por esse ato de
vontade, as partes determinam que os litigios entre si, emergentes de uma certa rela¢do
juridica, contratual ou extracontratual, (...) serdo resolvidas por um terceiro através de uma

decisdo que formara caso julgado'® e é suscetivel de ser executada (...)”".

A convengao de arbitragem para além de consolidar a vontade das partes quanto a produgao
dos efeitos negativos e positivos inerentes a contratualizagdo desta, também tem o importante
papel de definir qual serd o seu proprio objeto. Sendo assim, caberd a esse acordo delimitar o
escopo de jurisdi¢do do tribunal arbitral. Segundo M. F. Gouveia, a convencdo arbitral seria
como um foco de luz, que ilumina a jurisdi¢do do tribunal arbitral, isto ¢, aquilo que estiver
coberto pela luz sera da jurisdicdo desse tribunal e aquilo que estiver na escuriddo permanece

sob jurisdi¢do do tribunal estatal'®.

13 Cordeiro, A. M. (2015). “Tratado da Arbitragem”. Coimbra: Edi¢cdes Almedina, p. 90 e ss. Partilha desse
mesmo entendimento: Monteiro, A. P., Silva, A. F., & Mirante, D. (2019), “Manual de Arbitragem”, Coimbra:
Edigdoes Almedina, p. 126. Quanto aos requisitos da convengdo de arbitragem, podemos citar a seguinte
jurisprudéncia: Ac. STJ-PT 3/10/91.

14 Monteiro, A. P. (2019), p. 126.

15 Barrocas, M. P. (2011), p. 143.

16  Quanto a possibilidade de formar caso julgado devemos ter em ateng@o que ndo se aplica a todos os casos. O
legislador, no n.° 7 do art. 42.° da LAV, s6 considera a sentenga arbitral com for¢a de caso julgado nos casos em
que a “A sentenga arbitral que ndo caiba recurso e que ja ndo é suscetivel de alteragdo no termo do artigo 45.°
da LAV (...).”. Para maior desenvolvimento sobre o caso julgado de decisdes arbitrais domésticas: Cordeiro, A.
M. (2015), p. 407.

17 Sobre a natureza e os efeitos da convengdo de arbitragem, podemos citar a seguinte jurisprudéncia: Ac. STJ-
PT 10/4/86; Ac. STJ-PT 29/5/91.

18 Gouveia, M. F. (2014). Em “Curso de Resolu¢ao Alternativa de Litigios”, Coimbra: Edigdes Almedina,
p. 126.
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2.2 EFEITOS DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM

A convengdo de arbitragem produz um efeito positivo e um efeito negativo'’. O primeiro
“corresponde a atribui¢do de competéncia aos arbitros; o segundo “consiste na exclusdo da
Jjurisdi¢do dos tribunais estaduais para julgar os litigios abrangidos pela conveng¢do por for¢ca
e como efeito da celebragdo desta”'. Ao se vincularem a uma cldusula compromissoria, por
exemplo, inelutavelmente surgira na esfera juridica de cada uma das partes, por forca do
principio pacta sunt servanda®, um direito potestativo* de instaurar um procedimento arbitral
e uma sujei¢ao reflexa a esse direito, ou seja, ficara sujeito a que o litigio objeto da referida
convencdo seja resolvido por arbitragem. Assim, ao celebrarem este acordo, as partes
renunciam ao seu direito de verem as controvérsias por ele abrangidas®* decididas pelos

tribunais comuns?’.

E de se notar que em Portugal>®?’, no n.° 1 do art. 5.° da LAV, prevé-se que “O tribunal
estadual no qual seja proposta agdo relativa a uma questdo abrangida por uma convengdo de
arbitragem deve, a requerimento do réu deduzido até ao momento em que este apresentar o
seu primeiro articulado sobre o fundo da causa, absolvé-lo da instancia (...).”. Em harmonia
com a lei de arbitragem esta a alinea b) do art. 96.° do CPC que determina a incompeténcia

absoluta do juiz estadual30 para conhecer o mérito do caso nessas circunstancias.

19 Neste sentido pronuncia-se a jurisprudéncia no Ac. STJ-PT 31/1/91.

20 Pires, C. M., & Dias, R. P. (2020), “Manual de Arbitragem Internacional Lusofona. Volume 1, Coimbra:
Edi¢des Almedina, p. 68-69. Sobre a competéncia dos arbitros: Ac. STJ-PT 15/10/96; Ac. STJ-PT 21/10/03.

21 Barrocas, M. P. (2011), p. 168.

22 Barrocas, M. P. (2011), p. 165.

23 Considera que o direito de agdo arbitral tem natureza potestativa a jurisprudéncia consagrada no Ac. STJ-PT
11/11/03.

24 Para maior desenvolvimento: Barrocas, M. P. (2011), p. 156.

25 Monteiro, A. P. (2019), p. 186.

26  Pires, C. M., & Dias, R. P. (2020), p. 69.

27 Remissdo para a alinea a) do artigo 577.° do CPC, Portugal.

28 Devemos chamar a atencdo para o facto de a parte final desse artigo prever excegoes a essa regra. Monteiro,
A.P.(2019), p. 186

29 Regulamentag¢do do Efeito negativo em outras normas: Convencdo de Nova lorque, I1/3; Lei Modelo da
UNCITRAL, 1985 (Com as alteracdes adotadas em 2006), art. 8.°; Paragrafo 1032 da ZPO alemao e 1448.° do
CPC francés.

30 Remissdo para o art. 96.° do CPC, Portugal.
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Nesse mesmo ordenamento juridico, nos casos em que se instaura no tribunal estatal um
litigio objeto de uma conveng¢do de arbitragem, esta ultima ndo produz efeitos automaticos, ou
seja, ndo afasta imediatamente a competéncia do tribunal comum. Para que os efeitos deste
negdcio se produzam ¢ preciso que, diante do tribunal estatal, se verifiquem os seguintes
requisitos: (i) a parte demandada invoque a existéncia de uma convengdo de arbitragem?!;
(i1) faca prova da existéncia desta conveng¢ao; (iii) respeite o prazo previsto para o efeito’?; e

(iv) o compromisso arbitral suscitado ndo seja manifestamente nulo*’, ineficaz ou inexequivel*.

Ao ndo exercer o seu direito potestativo de ver seu pleito decidido por um tribunal arbitral,
dentro do prazo permitido para o fazer, podemos interpretar que o réu renunciou a esse direito
ou que houve revogagao?, tacita ou expressa, da convencao estabelecida entre as partes®® (n® 2
e 3 do art. 4.° da LAV). E de se interpretar que a rentincia tera lugar nos casos em que o direito
a arbitragem decorre de uma cldusula compromissoéria®’. Essa interpretacdo fundamenta-se no
fato de que, ainda que nenhuma das partes queiram invocar em um determinado caso concreto
a existéncia da cldusula compromissoria, a clausula compromissoria deve continuar a produzir
efeitos para os demais casos abrangidos pelo seu objeto. A revogacao, por sua vez, ainda que
admitida livremente, tendo em atencao o limite temporal estipulado por lei (até a prolagao da

decisdo arbitral), parece ser a consequéncia juridica prevista no ordenamento juridico portugués

31 Assim é, pois, a convengdo de arbitragem ndao é de conhecimento oficioso. O facto de ndo ser de
conhecimento oficioso faz com que o principio competéncia-competéncia ndo seja integralmente assegurado na
ordem juridica portuguesa na medida em que a produ¢ao dos seus efeitos depende da convocagdo da existéncia da
convencdo de arbitragem por pelo menos uma das partes. Barrocas, M. P. (2011), p. 166.

32 Remissdo Lei da Arbitragem Voluntaria (LAV) - Lei n.° 63/2011, 14 de Dezembro, n.° 1 do artigo 5.°. Para
maior desenvolvimento: Cordeiro, A. M. (2015), p.120.

33 Para maior desenvolvimento: Pires, C. M. & Dias, R. P. (2020). No Ac. RL-PT 22/9/15 e Ac. RL-PT 22/2/18
a jurisprudéncia portuguesa se pronuncia sobre as clausulas manifestamente nulas e seus efeitos.

34  Entendemos que o compromisso arbitral é, em regra, um negécio juridico, apesar de reconhecermos desvios.
Defende esse mesmo entendimento Cordeiro, A. M. (2015), p. 93.

35 Segundo A. M Cordeiro, “A revogagdo tacita pode resultar de as partes, mau grado a existéncia de uma
convengdo de arbitragem, irem disputar-se para um tribunal do Estado, sem a invocarem.”. O autor esclarece
ainda que a exigéncia de forma escrita, nestes casos, poderia se verificar com a apresentacdo das pegas processuais
apresentadas pelo tribunal. Cordeiro, A. M. (2015), p. 115 e ss.

36 Para maior desenvolvimento Barrocas, M. P. (2011), p. 166.

37 Nos importa destacar que as clausulas compromissdrias previstas nos estatutos sociais tém, por regra, uma
formulagdo abstrata com vista a se aplicar a mais de um litigio. Diferente destas sdo os compromissos arbitrais

que, por regra, dizem respeito a um litigio pontual e concreto.
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para os casos em que hd um compromisso arbitral e este ndo ¢ invocado pelas partes. Assim
entende-se que o compromisso arbitral tem como objeto um litigio presente. Por isso, ao nao
suscitarem a preteri¢ao do tribunal estatal, estdo a revogar o seu direito de socorrer ao tribunal
arbitral, ja que este ndo ¢ valido para litigios futuros. Por fim, ha de se destacar a previsao do
n.° 1 do art. 5.° da LAV. Nestes artigos esta prevista a caducidade dos compromissos arbitrais

por ndo invocagao tempestiva da excecdo de pretericao do tribunal arbitral3®.

Do exposto, conclui-se que o efeito negativo da convengao de arbitragem tem a funcao de
proteger este negdcio®. Contudo, uma vez que esta protecdo pode comprimir o principio da
autonomia da vontade*’, o legislador previu a excecdo da preteri¢ao do tribunal arbitral*', com
vista a identificar uma hierarquia entre esses dois interesses, salvaguardo a autonomia da
vontade em detrimento da prote¢ao do contrato nos casos em que as partes estiverem de acordo

em desvincular-se do mesmo.

2.3 A COMPETENCIA DO TRIBUNAL ARBITRAL PARA APRECIAR A SUA PROPRIA
COMPETENCIA (PRINCIPIO COMPETENCIA-COMPETENCIA) E O AFASTAMENTO DA

JURISDICAO ESTATAL

O Principio competéncia-competéncia*? encontra-se consagrado na doutrina alema, e
internacionalmente, com a seguinte formulacdo: “o poder dos tribunais arbitrais decidirem
sobre a sua propria competéncia, com for¢a vinculativa geral”*. Apesar de nao se confundir
com o efeito negativo mencionado no ponto anterior, este principio também € responsavel por
proteger a jurisdicao do tribunal arbitral impedindo que esta seja recusada liminarmente pelo

juiz estatal*. Portanto, a legitimidade funcional do principio competéncia-competéncia traduz-

38 Quanto a prescri¢do e caducidade do compromisso arbitral, remetemos para no caso do n.° 3 do art. 327.° CC
e do art. 332.° do CC respetivamente.

39 Monteiro, A. P. (2019), p. 185.

40 N.°2doart. 4.°da LAV.. Monteiro, A. P. (2019), p. 185.

41 N.°1doart.5.° daLAV.

42 Conhecido internacionalmente pela sua nomenclatura em alemao “kompetenz-kompetenz”. Na jurisprudéncia
portuguesa, entre outros, os acoérdaos Ac. RL-PT 7/11/02, Ac. RL-PT 18/05/04, Ac. RL-PT 21/04/05, Ac. STJ-PT
26/4/16, Ac. RG-PT 30/01/14 e Ac. STJ-PT 03/20/18 abordam o tema do principio da competéncia-competéncia.
43 Cordeiro, A. M. (2015), p. 195, ref. 801. Os acordaos Ac. STJ-PT 15/10/96 e Ac. STJ-PT 21/10/03 abordam
a questdo da competéncia do tribunal arbitral.

44 Quanto a competéncia residual do tribunal estadual é possivel encontrar maiores desenvolvimentos no Ac.

RL-PT 21/04/05.
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se em evitar o esvaziamento da efic4cia pratica da convengdo de arbitragem, a qual poderia ser
colocada em causa caso se se permitissem objecdes jurisdicionais analisadas pelos tribunais
estaduais®. Assim como o principio da autonomia da conven¢ao de arbitragem*, o Principio

competéncia-competéncia visa conferir maxima efetividade a convengao de arbitragem®’.

Este principio compreende uma vertente positiva e outra negativa. A primeira consagra a
competéncia do tribunal arbitral para decidir sobre a sua propria competéncia, bem como quanto
a existéncia, a validade e a extensdo de uma convencao de arbitragem*. Ja a vertente negativa
consagra a regra da “prioridade em favor dos arbitros”, isto ¢, atribui a preferéncia dos arbitros
em relagdo aos juizes estatais para decidir o caso®. Por for¢a do Principio competéncia-
competéncia, no ordenamento juridico portugués, em linha com o disposto na Convencao de
Nova lorque, o tribunal estadual que seja chamado a decidir um litigio objeto de uma convengao
de arbitragem deve absolver o réu da instincia, exceto quando exista motivo manifesto para

nao o fazer*.

A jurisprudéncia portuguesa tem consolidado a seguinte interpretagdo do Principio
competéncia-competéncia: “Face ao principio consagrado no art. 18.°, n.° 1, da LAV, segundo
o qual incumbe prioritariamente ao tribunal arbitral pronunciar-se sobre a sua propria
competéncia, apreciando para tal os pressupostos que a condicionam — validade, eficdcia e
aplicabilidade ao litigio da conven¢do de arbitragem —, os tribunais judiciais®' so devem
rejeitar a excegdo dilatoria de pretericdo de tribunal arbitral, deduzida por uma das partes,
determinando o prosseguimento do processo perante a jurisdi¢do estadual, quando seja

manifesto e incontroverso que a conveng¢do/clausula compromissoria invocada é invalida,

45  Pires, C. M., & Dias, R. P. (2020), p. 74.

46 O Ac. RL-PT 27/11/03 aborda a questdo do principio da autonomia da convengdo de arbitragem.

47 Pires, C. M., & Dias, R. P. (2020), p. 74.

48 Chamamos atengédo para a questdo do paradoxo inerente a essa questdo segundo o entendimento de Cordeiro,
A. M. (2015), p. 193 e ss. A vertente positiva reconhece a competéncia deste tribunal para decidir sobre essa
matéria ainda que estejamos diante de uma clausula invalida. Sobre o efeito positivo da convengao de arbitragem,
Ac. STIJ-PT 26/4/16.

49  Pires, C. M., & Dias, R. P. (2020), p. 74, cit. Gaillarde, E., Aspects philosophiques du droit de [’arbitragem
internacional, p. 18.

50 Para maior desenvolvimento: Pires, C. M., & Dias, R. P. (2020), p. 74.

51 No presente texto, por razdes de adaptagdo linguistica aos termos usados no Brasil e em Portugal, devemos

entender tribunais judiciais e tribunais estaduais como sinénimos.
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ineficaz ou inexequivel ou que o litigio, de forma ostensiva, se ndo situa no respetivo ambito

de aplicagdo.” .

Diferente aplicagdo do Principio da competéncia-competéncia encontra-se consagrada no
ordenamento juridico brasileiro, concretamente no paragrafo unico do art. 8.° da Lei de
Arbitragem Brasileira (LAB)>, com a seguinte redagdo: “Cabera ao arbitro decidir de oficio,
ou por provoca¢do das partes, as questoes acerca da existéncia, validade e eficacia da
convengdo de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoria”. Feita a
remissao desse artigo para art. 20.°, 32.°, n.° 1, e 33.° da mesma lei depreende-se que no Brasil
ndo ha integral transposi¢do do n.° 3 do art. II da Convencdo de Nova lorque, uma vez que
ndo admite exce¢des a primazia temporal do tribunal arbitral para decidir sobre a sua propria
competéncia. No entanto, apesar de consolidado em abstrato este entendimento, ha desvios da
sua aplicagdo no caso concreto. O acorddo do STJ, objeto de andlise deste trabalho, ¢ um
exemplo deste desvio uma vez que neste foi decidido pela ndo competéncia do tribunal arbitral
para decidir sobre a sua propria competéncia, bem como para decidir a validade e existéncia do

Artigo 58.° %,
2.4 O ENTENDIMENTO DO STJ BRASILEIRO E SEUS FUNDAMENTOS

Para analisar o entendimento consagrado no ordenamento juridico brasileiro acerca da
aplicagdo do principio competéncia-competéncia, partir-se-4 do relatério da ministra
N. Adrighi, voto vencido, proferido no Ac. do STJ. Segundo esta “(...) a aplicagdo do principio
competéncia-competéncia no dmbito das arbitragens, para que ndo seja inoportuna ou
indevida a interferéncia do Poder Judiciario, deve-se respeitar a precedéncia temporal da
decisdo arbitral e, somente apos realizar o adequado controle pela via judicial.”. Defende a
ministra que apenas esse entendimento se mostra coerente com “uma politica de respeito a
vontade das partes, que optaram pela arbitragem na solugdo dos seus conflitos” e configura

uma “garantia de acesso a jurisdi¢do arbitral.”. Além disso, a ministra N. Adrighi sustenta que

52 Consolida este entendimento a seguinte jurisprudéncia: Ac. STJ-PT 20/3/18. Sobre a excecdo dilatoria da
preteri¢do do tribunal arbitral os acordaos Ac. RP-PT 23/3/04 e Ac. RC-PT 05/02/2013.

53 Lei Federal n.° 9.307/1996, alterado pela Lei n.° 13.129/2015.

54 Felipe V.; cit. Pires, C. M., & Dias, R. P. (2020), p. 75.

55 Outra particularidade do ordenamento juridico brasileiro ¢ a aceitagdo de processos concorrenciais entre o

tribunal arbitral e o tribunal judicial. Para maior desenvolvimento, Pires, C. M., & Dias, R. P. (2020), p 75 e ss.
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interpretacdo diversa ofenderia o poder e a autonomia das decisdes dos arbitros e configuraria

uma obstrucao do procedimento arbitral*®.

Relativamente ao alcance da clausula compromisséria ¢ do Principio competéncia-
competéncia, a ministra defende que “a fixa¢do do alcance da clausula compromissoria esta
incluida no principio competéncia-competéncia, devendo ser conferida preferéncia logico-
temporal ao tribunal arbitral para a interpretagdo quanto aos legitimos limites do
compromisso arbitral.”. No art. 8.° da Lei brasileira de arbitragem (LAB), o legislador prevé
que “A clausula compromissoria é autonoma em rela¢do ao contrato em que estiver inserta, de
tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula
compromissoria. Pardagrafo unico. Caberd ao arbitro decidir de oficio, ou por provocagdo das
partes, as questoes acerca da existéncia, validade e eficdcia da convengdo de arbitragem e do
contrato que contenha a clausula compromissoria.”. Do exposto, ¢ de se concluir que o
posicionamento da ministra N. Adrighi sobre a relacdo do principio competéncia-competéncia
e a produgdo dos efeitos das clausulas compromissoérias € coerente com o espirito do direito
brasileiro. Além disso, do apresentado também ¢ possivel inferir que, a semelhanga do
ordenamento juridico portugués, verifica-se a intencdo do legislador brasilico em blindar as
clausulas compromissorias do eventual esvaziamento que poderia se verificar caso fosse
possivel uma intervengao precoce do juizo estadual. Dito isto, sera analisado em seguida os
casos em que as convengdes de arbitragem nao produzem seus efeitos e as razdes que justificam

essas excecoes.

3 EXCECOES A PRODUCAO DOS EFEITOS DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM E A MANIFESTACAO DO

PRINCIPIO COMPETENCIA-COMPETENCIA
3.1 EXCECOES

Conforme mencionado no ponto 2.2 deste texto em Portugal, quando estamos diante da
situagdo em que se instaura no tribunal judicial um litigio objeto de convencao de arbitragem,
esta nao produz automaticamente os seus efeitos. Para afastar a competéncia do tribunal judicial

¢ preciso que se preencham os ja mencionados pressupostos. Caso isso nao ocorra, o tribunal

56 Nesse sentido esta a doutrina de Cahali, F. J., (2011), “Curso de arbitragem”, Sdo Paulo: RT, p. 231.
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estatal serd o tribunal competente para dirimir o litigio em causa, ainda que este seja objeto de

uma convengao de arbitragem?’.

Para além dessa hipotese, de acordo com a parte final don.° 1 do art. 5.°da LAV, o tribunal
arbitral também pode perder a sua competéncia em casos de “manifesta” nulidade, ineficacia
ou inexequibilidade da convengdo de arbitragem. A. M. Cordeiro entende que a figura da
“nulidade manifesta” é particular do direito da arbitragem e goza de estreita aplicabilidade”.
Para que se reconhega este instituto, o autor defende que ¢ preciso que a nulidade “(...) seja
constatavel independentemente da produgcdo complementar de prova.” pois “(...) se ha

duvidas, a nulidade (ou outra invalidade) ja ndo é manifesta.”®.

Nos casos de invalidade manifesta, ainda que haja requerimento do réu para absolvigdo
desse da instancia, o juiz judicial ndo deve fazé-lo. Entende-se que “(...) sdo apreciaveis ex
officio as situagoes (i) de inarbitrabilidade em face do 1.°da LAV, (2) de nulidade nao-sanadvel
da convengdo de arbitragem (...); reconduzimos a nulidade ndo-sanavel a situagoes ditas de
inexisténcia.”®'. Para além desta hipotese, a intervengdo do poder estatal estd limitada ao
controle a posteriori através da agdo de anulacdo ou de oposi¢do a execugdo da sentenca
arbitral®®. A anulacdo de sentenca arbitral esta prevista art. 46.°, n.° 3, alinea a), subalinea i), nos
seguintes termos: “3 — A sentenga arbitral so pode ser anulada pelo tribunal estadual
competente se: a) A parte que faz o pedido demonstrar que: i) Uma das partes da convengdo

de arbitragem estava afetada por uma incapacidade; ou que essa convengdo ndo é valida nos

57 N.°1do art. 5.°da LAV. Na jurisprudéncia portuguesa, foi decidido pela incompeténcia do tribunal arbitral
nos seguintes acorddos: Ac. STJ-PT 6/1/77 (falta de arbitrabilidade objetiva); Ac. RL-PT. 9/11/00 ¢ Ac. RL-PT.
24/11/05 (alargamento do objeto para além do previsto na convengéo de arbitragem.); Ac. RL-PT 11/1/11 (objetos
indisponiveis.). No Ac. RL-PT. 7/11/02, por sua vez, a jurisprudéncia decide pela incompeténcia do tribunal e a
aplicagdo do principio competéncia-competéncia nestes casos.

58 Para melhor desenvolvimento: Cordeiro, A. M. (2015), p. 109-112, onde se encontra o autor desenvolve o
entendimento da Doutrina portuguesa sobre o alcance das invalidades.

59 Cordeiro, A. M. (2015), p. 111.

60 Cordeiro, A. M. (2015), p. 121. Em sentido semelhante ao defendido pela doutrina citada, decide o Ac. RG-
PT 30/01/14, sobre os requisitos da “nulidade manifesta”.

61 Cordeiro, A. M. (2015), p. 205.

62 N.°4 do art. 39.% art. 46.° ¢ art. 48.°da LAV.
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termos da lei a que as partes a sujeitaram ou, na falta de qualquer indicac¢do a este respeito,

nos termos da presente lei.”%.

A lei brasileira, por sua vez, nao admite “(...) excegoes a prerrogativa do tribunal arbitral
para decidir com primazia temporal, sobre a sua propria jurisdi¢do.””. Segundo F. V.
Sperandio “(...) ndo cabe ao poder judiciario examinar, sequer superficialmente, impugnagoes
a convengao de arbitragem.”. Contudo, as cortes superiores do Brasil t€m admitido uma tinica
excecao a prerrogativa do tribunal arbitral nos casos em que se verificam clausula prima facie
“patoldgica”®. Apesar de haver alguma flutuacao na definicdo deste conceito, ele tem sido
frequentemente empregado na classificagao dos casos de clausulas compromissoérias invalidas
ou defeituosas. Para este efeito, entende-se por defeituosos os acordos que suscitam “(...)
duvidas interpretativas, por ambiguidade, incoeréncia ou imperfei¢do, muitas vezes colocando

em causa a propria vontade das partes em arbitrar.”’.

A problematica das clausulas defeituosas ¢ comum a todos os ordenamentos juridicos e
tem encontrado diferentes solu¢des. Ha ordenamentos juridicos, como o portugués, que, nestes
casos, optam por atribuir a competéncia ao proprio tribunal arbitral para utilizar técnicas de
interpretacdo e, eventualmente, integracdo da clausula com vista a fixar o sentido pretendido
pelas partes. Noutros ordenamentos juridicos, como o brasileiro, parece vigorar o principio da
“(...) salvagao da convengao arbitral (...)”%, ainda que seja com o auxilio do tribunal estatal

por meio de uma figura proxima da “execugdo especifica da clausula compromissoria” (artigo

7.°da LAB).

De acordo com o marco tedrico estipulado no presente trabalho as “Clausulas Patologicas”™
sd0 o unico grupo de casos em que se admite, a luz do ordenamento juridico brasileiro, a
compressdo do principio competéncia-competéncia. Sendo assim, investigaremos, a partir da

decisdo do STJ, sobretudo a partir do relatdrio da ministra N. Adrighi, qual foi a defini¢do de

63  Para aprofundar a interpretagdo desta norma: Barrocas, M. P. (2011), p. 167.

64 Sperandio, F. V. (2018). Curso de Arbitragem. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil: Revista dos Tribunais,
p. 86.

65 Sperandio, F. V. (2018).

66 Como veremos a segui na analise do Ac. STJ.

67 Pires, C. M., & Dias, R. P. (2020), p. 67; Cordeiro, A. M. (2015), p. 205.

68 Sperandio, F. V. (2018), p. 110.
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clausulas patologicas acolhida pelo tribunal brasileiro e a confrontaremos com entendimento

sobre esta consagrado na doutrina portuguesa.
3.2 AS CLAUSULAS PATOLOGICAS SEGUNDO O AC. STJ

A ministra N. Adrighi considera clausulas patologicas aquelas que padecem de manifesta
ilegalidade®. Segundo ela, dado o alto grau de vicio prima facie identificado nestas clausulas,
as mesmas perdem a forga vinculante’”. Sendo assim, a semelhanga do ordenamento juridico
portugués, a verificagao de uma clausula patoldgica implicaria uma compressao do principio
competéncia-competéncia. Contudo, a ministra chama atengao para o fato de, assim como no
ordenamento juridico luso, este ser um conceito de aplicagdo estreita e, portanto, aplicavel
apenas nas hipoteses “verdadeiramente patologicas”. A ministra N. Adrighi enfatiza o fato de
que “(...) a atuagdo judicial prévia a decisdo do Tribunal Arbitral deve estar fundamentada
em uma ilegalidade “patologica”, grave o suficiente para excetuar o principio da competéncia-
competéncia.”. Posto isso, N. Adrighi entende que para se concluir pela patologia de uma
clausula é necessario um “exame patoldgico” partindo do seguinte raciocinio:(...) E certo que
para submeter determinado litigio a arbitragem é necessario que elas sejam arbitrdveis pelo
aspeto objetivo e subjetivo e, logo, deve haver arbitrabilidade subjetiva e a objetiva. Assim, a
arbitrabilidade subjetiva diz respeito a possibilidade de determinada pessoa ser parte em
arbitragens. A arbitrabilidade objetiva, por sua vez, diz respeito a matéria a ser arbitrada que,
segundo o art. 1.°da Lei 9.307/96 deve versar sobre “direitos patrimoniais disponiveis”. Dessa
forma, a partir dos argumentos trazidos aos autos, devem ser realizados dois “exames
patologicos”: (i) o primeiro relacionado ao aspeto subjetivo, quer dizer, a manifestagdo da
Unidao ¢ valida; (ii) o litigio versa sobre direito patrimonial disponivel, isto é, had

arbitrabilidade objetiva?” 7'

Para além das clausulas patologicas, o ministro M. A. Bellizze, voto vencedor no Ac. STJ,
socorre-se da doutrina de Arnoldo Wald para acrescentar outras situagdes em que ¢ defensavel

“(...) a inaplicabilidade, pelo menos a modulacdo do principio competéncia-competéncia

69 O ministro M. A. Bellizze, p. 38 do Ac. STJ se pronuncia nesse mesmo sentido.
70 Ac. STJ, p. 19 e ss. Nestas paginas a ministra N. Adrighi cita jurisprudéncia neste sentido.

71  Ac. STJ, p. 20 e ss.
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(...)”*”. Sdo eles : a) por falta de termo de compromisso, ou por considerar que a clausula
compromissoria, embora referindo-se a determinada entidade especializada, estava sujeita a
decisdo judicial para nomear arbitros; b) por entendimento de descaber arbitragem, em geral
tratando-se de contratos administrativos ou de negdcios juridicos firmados por empresas
publicas e sociedade de economia mista, de operacdes de consumo ou de contratos de adesdo;
c) por considerar que a clausula compromisséria ¢ facultativa quando ha referéncia a

competéncia dos tribunais estatais como sendo competentes’>.

Do exposto, podemos identificar estreitos pontos de contactos entre as ‘“‘clausulas
patoldgicas” mencionadas Ac. do STJ e a figura das clausulas manifestamente nulas
encontradas no ordenamento juridico luso. Ambas tém em comum o fato de serem assim
classificadas, essencialmente, por gozarem de vicios relativos aos requisitos de arbitrabilidade.
Além disso, em ambos os casos, a consequéncia juridica destas cldusulas ¢ a limitacdo da

produgdo dos seus efeitos, em especial a ndo aplicacio do principio competéncia-competéncia.

Uma vez que ¢ objetivo do presente trabalho analisar a validade da clausula
compromissoria prevista no Artigo 58.°, nos importa aprofundar o estudo nos casos em que esta
ndo produz seus efeitos. Sendo assim, nos préximos pontos passaremos a analisar a questao da
vinculagdo das partes a convencdo de arbitragem (arbitrabilidade subjetiva), em especial
quando for parte o Estado, e da disponibilidade do direito em litigio (arbitrabilidade objetiva),
com especial enfoque para a questdo da arbitragem societdria. Para esse efeito faremos um
enquadramento geral desta tematica a luz do ordenamento juridico portugués e, em seguida,
confrontaremos com a visdo brasileira sobre o tema, retirada do relatério apresentado pela

ministra N. Adrighi no Ac. do STJ.

72 Remissao para seguinte decisdo judicial: Maira de Melo Vieira. Execugdo especifica de clausula
compromissoria vazia e competéncia-competéncia: revisitando regras elementares a luz da decisdo do STJ no R
Esp 1.082.498/MT. In Arnoldo Wald (Coord.). Revista de arbitragem e mediagdo. v. 38, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, jul./set. 2005, p. 374.

73 Wald, A. (2004), “Os meios judiciais de controle de senten¢a arbitral”’, Revista de Arbitragem e Mediacao,
Vol.I;n.° 1.
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3.3 A VINCULACAO DO ESTADO A CONVENCAO DE ARBITRAGEM (ARBITRABILIDADE

SUBJETIVA)
3.3.1 A arbitrabilidade subjetiva

Em termos gerais, A. S. Caramelo’™ descreve a arbitrabilidade da seguinte forma: ““(...) Diz-
se arbitrabilidade a qualidade, propria de um litigio, atual ou possivel no futuro, de poder ser
dirimido com recurso a arbitros (...)”°. Segundo Redfern e Hunter “O conceito de
arbitrabilidade, propriamente dito, respeita as limitagoes de ordem publica (public policy)
impostas a arbitragem como método de resolu¢do de litigios. Cada estado pode decidir, em
conformidade com a sua politica economica e social, que matérias podem ser resolvidas por

arbitragem e as que nao podem. (...)”’°.

No que se refere a arbitrabilidade subjetiva, em especifico, encontramos na doutrina
diferentes definicdes para esta figura, apesar de ser pacifico o entendimento de que este
requisito delimita “(...) quem é ou pode em tese ser atingido pela eficicia de determinada
convengdo de arbitragem.””. A. M. Cordeiro qualifica esta como sendo o fator que “(...)
exprime a relagdo existente entre as partes e o litigio e que lhe confere legitimidade para se
comprometerem com drbitros. (...).”’%. A partir deste entendimento, o autor enfatiza ainda que
¢ requisito para arbitrabilidade subjetiva que o litigio objeto da conven¢do de arbitragem lhes
digam respeito, sob pena de colocar em causa a legitimidade processual dos contraentes. Como
fundamento deste argumento A. M. Cordeiro sustenta que a referida legitimidade emana do fato
de as partes contraentes da convencdo de arbitragem serem elas proprias titulares dos direitos

ou das pretensoes objeto deste acordo”™.

74 Caramelo, S. A. (2006), ROA, reflexdes de jure condendo, “A4 disponibilidade do direito como critério de
arbitrabilidade do litigio”, p. 1233-1265.

75 Vai ao encontro com esta definicdo a doutrina brasileira de Franzoni, D. (2017), “Notas sobre a
arbitrabilidade dos litigios societarios no Direito brasileiro”, Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagao,
p. 7.

76 Redfern, & Hunter. (s.d.). International Comercial Arbitration, Sweet & Maxwell. 2.° edigdo, p. 137;
Barrocas, M. P. (2011), p. 100.

77  Franzoni, D. (2017), p. 8.

78  Cordeiro, A. M. (2015), p. 94.

79  Cordeiro, A. M. (2015), p. 95.
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Quanto a classificacdo juridica do conceito de arbitrabilidade subjetiva M. P. Barrocas,
defende que “O que se tem denominado por arbitrabilidade subjetiva é para nos matéria da
capacidade do estado e de outros entes publicos e ndo de arbitrabilidade.”. Ao partir deste
pressuposto, o autor diferencia a arbitrabilidade subjetiva face aos particulares e face aos entes
publicos. Quanto aos primeiros, M. P. Barrocas entende que “Todos os sujeitos juridicos
privados, individuais ou coletivos, tém, em principio, capacidade de gozo para ser parte de
uma convengdo de arbitragem. A questdo coloca-se, portanto, sobretudo, no campo do estado
e dos entes publicos em geral (...).”’%". Relativamente ao segundo, o autor defende que “(...)
muitas das matérias consideradas em geral de ndo arbitrabilidade subjetiva ndao deixam de ser,
em tese, arbitraveis. Simplesmente, os entes publicos em questdo ou ndo dispoem de capacidade
legal para resolver os litigios em arbitragem ou tém-na, mas carecem, como condi¢do de
procedibilidade, da autoriza¢do legal exigida®.” Apesar da reflexdo proposta por M. P.
Barrocas quanto a existéncia concreta da arbitrabilidade subjetiva, enquanto instituto diverso
da capacidade juridica, ¢ relativamente pacifico o reconhecimento desta figura na doutrina
portuguesa e internacional. Apesar de ndo se confundir com a capacidade juridica, a luz do
referencial tedrico proposto por este trabalho, bem como para autores como J. M. Vitorino® e
A. P. de Oliveira®, a arbitrabilidade subjetiva tem sido classificada como requisito de
capacidade das partes. No entanto, nos parece possivel propor um diferente enquadramento para

este conceito.

Ao analisarmos a letra da lei do n.° 5 do Art. 1.° da LAV ndo ¢ possivel depreender uma
classificagdo inquestiondvel da figura da arbitrabilidade subjetiva. Contudo, partindo da
defini¢do de arbitrabilidade subjetiva proposta anteriormente e da analise cautelosa da defini¢ao
de capacidade juridica, acreditamos que a arbitrabilidade subjetiva pode ser antes tomada como
uma admissibilidade legal. Afastamos o enquadramento deste requisito como matéria de

capacidade juridica com fundamento no art. 180.° do CC¥. Da interpretacdo desta norma ¢

80 Barrocas, M. P. (2011), p. 99 -100.

81 Barrocas, M. P. (2011), p. 105.

82 Barrocas, M. P. (2011), p. 99 -100.

83  Vitorino, J. M. (2017), “Contributo para a constru¢do de im critério de arbitrabilidade na arbitragem de
Direito Administrativo”, Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagao, p. 129.

84  Vitorino, J. M. (2017), p. 129, rodapé 11.

85 Fernandes, L. C., & Proenca, J. B. (2014). “Comentario ao Codigo Civil”, Lisboa: Universidade Catolica

Editora, comentado por A. A. Guedes.
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possivel concluir que as partes de uma convengdo de arbitragem, por serem pessoas dotadas de
personalidade juridica®, serdo sempre dotados de capacidade juridica e, portanto, titulares de
um circulo mais ou menos amplo de relagdes juridicas®’. Sendo assim, qualquer impedimento
destas de celebrar uma convengao de arbitragem serd, antes, uma proibi¢cdo legislativa, nao
obstante da capacidade das partes, nomeadamente por motivos politicos, sociais € economicos.
Por isso, propomos que a arbitrabilidade subjetiva seja classificada como matéria de licitude,
ainda que através da nao proibicdo de determinado sujeito, seja ele publico ou privado, se

vincular a uma convencao de arbitragem.
3.3.2 A Unido como parte na conveng¢do a luz do ordenamento juridico portugués

Como foi proposto anteriormente, acreditamos que a arbitrabilidade subjetiva ¢ uma
questdo de admissibilidade legal. Ora, sendo assim, este requisito apenas nao se verificara se o
legislador expressamente proibir determinada pessoa de celebrar uma convengao de arbitragem.
Por conseguinte, nos casos em que sdo partes da convengdo de arbitragem particulares, ¢
relativamente pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que “(...) todos os sujeitos juridicos
privados, individuais ou coletivos, tém, em principio, capacidade de gozo para ser parte de
uma convengdo de arbitragem.”®. Contudo, nos casos em que pelo menos uma das partes deste
negocio juridico ¢ o Estado, ou outra pessoa coletiva publica, a discussdo permanece vivida e
nao ha um entendimento inequivoco quanto aos contornos da arbitrabilidade subjetiva aplicada

a estas pessoas.

M. P. Barrocas se posiciona quanto a esta tematica da seguinte forma: “(...) no campo do
estado e dos entes publicos em geral, em principio, dada a sua natureza juridica e, sobretudo,
as suas atribuicoes, publicas, ndo estdo autorizados legalmente a celebrar convengoes de
arbitragem, a ndo ser que as normas juridicas do seu estatuto ou lei geral limitadamente
autorizem o contrario. (...).”. Entretanto, atualmente, no n.° 5 do art. 1.° da LAV o legislador
pode(?) autorizar o Estado a celebrar convengdes arbitrais nos seguintes termos: “O Estado e
outras pessoas coletivas de direito publico podem celebrar convengoes de arbitragem, na

medida em que para tanto estejam autorizados por lei ou se tais convengoes tiverem por objecto

86 No ordenamento juridico portugués, por forca do art. 5.° do CSC todas as sociedades comerciais gozam de
personalidade juridica a partir inscri¢do definitiva no registo civil.

87 Pinto, C. A. (2005). Teoria Geral do Direito Civil. Coimbra, Coimbra Editora, p. 318.

88 Barrocas, M. P. (2011), p. 105.
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litigios de direito privado.” A partir desta norma, ¢ de se interpretar que o Estado, quando atuar

nas vestes de um particular, a semelhanca deste, dispde de ampla arbitrabilidade subjetiva.
3.3.3 O entendimento do STJ sobre a questio da arbitrabilidade subjetiva

Delineado os contornos da arbitrabilidade subjetiva a luz da doutrina portuguesa,
passaremos a analisar a decisdo do STJ, com vista a identificar qual foi a interpretacao
consagrada no ordenamento juridico brasileiro acerca deste mesmo tema. Posto isto, a
semelhanga do que foi realizado a luz do ordenamento juridico portugués, passaremos a
analisar, sucintamente, a arbitrabilidade subjetiva no caso especifico de envolver um ente

publico, em especial a Unido.

A ministra N. Adrighi entende que “(...) O aspecto subjetivo da arbitrabilidade subjetiva
refere-se a capacidade da pessoa para se submeter ao juizo arbitral. Assim, qualquer pessoa,
para participar de uma arbitragem, deve ser plenamente capaz de assumir direitos e
obrigacoes. (....) ‘o Estado, tal como os demais particulares, é, também ele, uma pessoa
Jjuridica, que, pois, existe e convive no universo juridico em concorréncia com todos os demais
sujeitos de direitos™. (...) ‘Nessa qualidade, o Estado também possui capacidade de firmar
direitos e obrigagoes e, consequentemente, de se submeter ao juizo arbitral.’*®' ‘(...) o
ordenamento confere ao Estado uma capacidade genérica para comprometer-se e contratar, o
que é inferido de sua personalidade juridica de direito publico.™ (...). Dessa forma, ndo ha
qualquer obice para o Estado utilizar a arbitragem para solucionar conflitos que envolvam
direitos patrimoniais disponiveis. Ao contrdrio, negar acesso a administragcdo publica a

arbitragem equivaleria a negar vigéncia ao art. 1°da Lei 9.307/93.”%.

O ministro L. F. Salomao, voto vencedor, e o ministro M. A. Bellizze proferem em seus
relatorios interpretacdo distinta da supramencionada acerca da arbitrabilidade subjetiva do

Estado. Ambos, ainda que sem negar a possibilidade do Estado como parte num processo

89 Mello, C. A. (2008). Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, p. 65.

90 Ribeiro, D. A. (2013). Arbitragem e Poder Publico, ano 2, n° 3, p. 157 -188. No mesmo sentido Oliveira, G.
1. (2005). 4 arbitragem e as parcerias publico-privadas, Sdo Paulo Malheiros, In: SUNDFELD (Coord.). Parcerias
publico-privadas, p. 588

91 Ribeiro, D. A. (2013), p. 157 -188,

92  Oliveira, G. J. (2005). p. 588.

93 Chamamos a ateng¢do para o facto de ndo concordarmos com a classificagdo da arbitragem subjetiva como

sendo matéria de capacidade juridica. Contudo, em momento posterior aprofundaremos essa problematica.
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arbitral, defendem que, para esse efeito, ¢ preciso que se verifiquem requisitos mais exigentes
para se apurar a arbitrabilidade subjetiva quando esteja em causa a Administragdo Publica. O
ministro L. F. Salomao entende que “(...) em se tratando da Administrag¢ao Publica, a propria
manifestagdo de vontade do ente esta condicionada ao principio da legalidade, mediante

interpretagdo restritiva, nos termos da clausula ‘compromissoria.”.

A divergéncia entre os ministros reside, em grande medida, no desentendimento destes
quanto a justa interpretacao da propria cldusula compromisséria, bem como da norma juridica
aplicada ao caso e a sua aplica¢do no tempo. Se por um lado a ministra N. Adrighi defende uma
interpretagdo teleoldgica e atualista das normas, bem como do préprio Artigo 58.°, os demais
ministros, propde antes uma interpretagao restritiva destas. Essa auséncia de um entendimento
comum entre 0s ministros evidencia a nebulosidade que rodeia a tematica da arbitrabilidade

subjetiva envolvendo a Administracdo Publica.

Apesar da interpretacdo proposta pela ministra N. Adrighi ndo ter sido a interpretacao
aceita pela maioria no Ac. SJT, ha fortes motivos para a apoiar. Em um mundo globalizado, em
que as empresas estatais atuam frequentemente nos mesmos moldes que os demais operadores
de mercado, nos parece ser uma desvantagem concorrencial ndo admitir que o Estado disponha
das mesmas ferramentas juridicas do que seus concorrentes. Sendo assim, dada a eficiéncia,
celeridade e especialidade da arbitrabilidade subjetiva, vislumbramos esse instrumento como
essencial para a resolucdo de litigios em negdcios internacionais e nacionais, parecendo

contrario ao interesse publico limitar a arbitrabilidade subjetiva do Estado.
3.4 A DISPONIBILIDADE DO DIREITOS EM LITiGIO (ARBITRABILIDADE OBJETIVA)

3.4.1 A arbitrabilidade objetiva

A arbitrabilidade objetiva “(...) retrata as caracteristicas proprias da matéria em
discussdo e que habilitam a sua discussdo por arbitros®(...)”. Segundo A. M. Cordeiro”, ha,

essencialmente, dois requisitos®, para se apurar a arbitrabilidade objetiva: patrimonialidade e

94  Cordeiro, A. M. (2015), p. 94.
95 Cordeiro, A. M. (2015), p. 94.
96 Também se discute a existéncia do requisito de ordem publica em alguns ordenamentos juridicos, mas que
ndo ¢ pacificamente aceite no ordenamento juridico portugués. Para maior desenvolvimento do tema, Cordeiro, A.

M. (2015), p. 95 e 443 e ss.
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transacionalidade®*%. Para este efeito, considera-se um interesse patrimonial aquele cujo objeto
possa ser conversivel em dinheiro e que a lei ndo proiba a sua monetizagdo. Interesse
transacionavel, por sua vez?,¢ aquele cuja “(...) matéria subjacente ao mesmo disser respeito

a uma matéria livremente renunciavel pelas partes (...).”"""

. Entendemos que a melhor
interpretagdo para o n.° 2 do art. 1°da LAV ¢ de que estes requisitos ndo sao cumulativos, uma
vez que se admite a arbitrabilidade ndo-patrimonial que, desde que transaciondvel e nao

proibidos por lei, podem ser resolvidos por arbitragem.'?!.

Na doutrina brasileira, em linha com o exposto, encontramos a seguinte definicdo: “A
arbitrabilidade objetiva diz respeito ao objeto da convengdo de arbitragem e da propria
arbitragem, funcionando como um filtro aos litigios e matérias que podem ser submetidas a
arbitragem.”'%?. A arbitrabilidade objetiva, chamada de “arbitrabilidade propriamente dita”
por M. P. Barrocas, diferentemente da arbitrabilidade subjetiva, ndo ¢ regulada pelo regime
geral dos negdcios juridicos. Segundo o autor, “A suscetibilidade, ou nao, de um litigio ser
submetido a arbitragem é uma questdo que depende do critério adotado por cada lei nacional,
no sentido de entender que, dada a natureza do litigio, em termos gerais, apenas os tribunais
Jjudiciais podem julga-lo ou, ao invés, também os tribunais arbitrais o podem fazer.”. Constata-

se uma evolugao legislativa no sentido de expandir o conjunto de matérias arbitrais.

Segundo C. A. F. Cadilha, juiz conselheiro do Supremo Tribunal de Justica jubilado, em

decorréncia deste movimento “(...) coloca com maior acuidade a questdo de saber se existem

97 Para maior desenvolvimento da evolug@o desse requisito no ordenamento juridico portugués: Barrocas, M.
P. (2011), p. 98. e Vitorino, J. M. (2017), p. 138.

Note-se que este requisito ¢ retirado do n.° 2 do art. 1.° da LAV, que ampliou o escopo dos objetos arbitraveis para
além dos abrigados pelo requisito da patrimonialidade.

Também chamamos a atengdo para o facto deste ndao ser um entendimento unanimo na doutrina portuguesa. A. S.
Caramelo, por exemplo, defende interpretacdo diversa, na obra Caramelo, A. S. (2006). ROA - reflexdes de jure
condendo. A disponibilidade do direito como critério de arbitrabilidade do litigio, p. 1233-1265. Citado na nota
de rodapé 38 do livro anteriormente citado.

98 Ha na doutrina quem fale sobre o requisito renunciabilidade.

99  Esse requisito encontra-se consagrado, com sentido semelhante, no artigo 1249.° do CC, apesar de ser menos
amplo do que o consolidado na lei de arbitragem.

100 Vitorino, J. M. (2017), p. 129.

101 Cordeiro, A. M. (2015), p. 95. Também chamamos a aten¢do a questdo da ordem publica que desenvolvida
nesta mesma obra, p. 95 e 443 e ss.

102 Franzoni, D. (2017), p. 9.
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limites expressos ou implicitos a constitui¢do de tribunais arbitrais que possam resultar de uma
reserva de jurisdi¢do estadual que permita delimitar uma garantia de tutela jurisdicional
exclusivamente publica subtraida a qualquer outra alternativa.”. O referido juiz acredita que a
resposta a esta questao passa por uma leitura conjunta da LAV, CPTA e ETAF, bem como do
n.°3 do art. 212.° da CRP, que trata da competéncia dos tribunais administrativos. Apds
equacionar as referidas normas, C. A. F. Cadilha conclui que “Ndo pode afirmar-se, em termos
gerais, a existéncia de uma reserva de jurisdi¢do estadual em direito administrativo fora dos
casos em que seja a constitui¢cdo a remeter para uma autoridade judicial a resolug¢do de um

litigio juridico-administrativo.”.'®,

Do exposto, acreditamos que a menos que haja norma expressa a proibir a arbitrabilidade
de determinada matéria, o ordenamento juridico portugués aceita amplamente a arbitrabilidade
de qualquer litigio, ainda que se trate de matéria de direito publico. Além disso, ¢ de chamar a
atencdo para o caso de formulagdes genéricas. Nestes casos, concordamos com o entendimento
de M. P. Barrocas ao defender que “(...) caso estas atribuam competéncia aos tribunais
estaduais para conhecer de certas questoes ndo significa que os tribunais arbitrais ndo possam

ser competentes (...).” "%,
3.4.2 O entendimento do STJ brasileiro sobre a questio da arbitrabilidade objetiva

A ministra N. Adrighi define arbitrabilidade objetiva como aquela que “(...) diz respeito
ao objeto, a matéria a ser arbitrada que, segundo o art. 1.° da Lei 9.307/1996 deve
corresponder a ‘direitos patrimoniais disponiveis’ (...)”. Desta defini¢do identificamos, a
semelhan¢a do ordenamento juridico portugués, dois requisitos para se apurar arbitrabilidade
objetiva no caso concreto: a disponibilidade e o carater patrimonial da controvérsia. Para este
efeito, a ministra defende que “(...) a concepg¢do de indisponibilidade que interessa para
determinar-se a arbitrabilidade da matéria é aquela relacionada a necessidade de interveng¢do
Jurisdicional (...)!".”. Relativo a patrimonialidade, prevista neste mesmo artigo da lei brasileira,
a ministra acredita referir-se “(...) ao carater patrimonial da controveérsia a ser submetida ao

Tribunal Arbitral. Assim, ndo apenas o objeto do interesse deve possuir valor economico, mas

103 Cadilha, C. A. (2017), p. 96-124; Vitorino, J. M. (2017), p. 124.
104 Barrocas, M. P. (2011), p. 105.
105 Talamini, E. (2005). “Arbitragem e parceria publico-privado (PPP); Parcerias publico-privadas: um

enfoque multidisciplinar”. Sao Paulo: RT.

36



também seu inadimplemento deve poder ser reparado, compensado ou neutralizado por

medidas com conteuido econdomico.”.

Delimitado os contornos dos conceitos suprarreferidos, em relacio ao requisito da
indisponibilidade, a ministra N. Adrighi passa a esclarecer as nuances da problematica da
indisponibilidade do interesse publico que foi suscitada na controvérsia sob analise. A ministra
defende que “O Estado, quando atestada a sua responsabilidade, revela-se tendente ao
adimplemento da correspectiva indenizag¢do, coloca-se na posi¢ao de atendimento ao ‘interesse
publico’. Ao revés, quando visa a evadir-se de sua responsabilidade no afd de minimizar os
seus prejuizos patrimoniais, persegue nitido interesse secundario, subjetivamente pertinente ao
aparelho estatal em subtrair-se de despesas, engendrando locupletamento a custa do dano
alheio. Destarte, é assente na doutrina e na jurisprudéncia que, indisponivel, é o interesse
publico, e ndo o interesse da administra¢do.”. Por fim, a ministra refor¢a este entendimento
com a citagdo de Arnold Wald e André Serrdo que defendem que: “O acesso a seguranca
juridica, a celeridade e a especializacdo técnica de um tribunal arbitral podem constituir um
interesse publico primdrio, cuja indisponibilidade, ao contrario de proibir sua utilizagdo,

estaria a exigir que a Administrag¢do Publica viesse a valer-se da arbitragem'’®”.

Da justificativa apresentada pelo ministro M. A. Bellizze, pode-se confirmar a inten¢ao
deste de tutelar o referido interesse secundario na medida em que este justifica a ndo
arbitrabilidade do litigio com base no fato de esta decisdo “(...) repercutir, negativamente, na
esfera juridica desta (Unido).”'"’. Contudo, esta ndo parece ser a interpretacdo mais coerente
com o sistema juridico brasileiro. Defender o esvaziamento do principio competéncia-
competéncia com base neste fundamento faz com que o acordo estabelecido entre as partes
produza efeitos andlogos aos efeitos produzidos por uma obrigacdo natural, na medida em que
as partes sO devem cumpri-la se assim o entenderem. Consolidar esta interpretagdo podera
repercutir negativamente na imagem do Brasil como operador econdémico, visto que o resultado
negativo de um negocio juridico € um risco natural do comercio e, definir a arbitrabilidade do

litigio com base neste risco, gerard precariedade e inseguranga no trafego negocial.

106 Wald, A., & Serrdo, A. (2008). Revista de Arbitragem e Mediagao, p. 20.
107 Trecho retirado da manifestagdo de M. A. Bellizze no Ac. STJ.
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3.5 ARBITRAGEM SOCIETARIA A LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES

De acordo com a defini¢do proposta por P. Maia, a arbitragem societaria deve se entendida
como aquela que versa sobre os litigios societarios'® e somente estes . Ha ordenamentos
juridicos, nomeadamente o Brasil, que ja definiram e consolidaram opgdes legislativas sobre
este tema com vista a dar respostas a algumas das questdes que envolvem esta area do direito
(por exemplo, o art. 136.° da Lei n.° 6.404 de 15 de dezembro de 1976). Contudo, outros
ordenamentos, como o portugués, dada a complexidade das questdes que rodeiam esse ramo da
arbitragem, continuam a discutir as nuances que envolvem a elabora¢ao de um Regime Juridico
da Arbitragem Societaria (RJAS)''°. Uma vez que um dos objetivos do presente trabalho ¢ dar
resposta a questdo da validade do Artigo 58.° dos Estatutos da Petrobras no contexto empresarial
portugués, passaremos a analisar alguns dos pontos relevantes para se apurar a solucdo para

esta problematica.

Em Portugal, por ndo haver leis especificas sobre esta matéria, socorrer-nos das normas
gerais''.A luz deste ordenamento juridico, considerando que que a generalidade dos litigios de
direito societario sao de cariz patrimonial e de acordo com a atual redacdo da LAV, nos parece
que nada obsta que estes sejam objeto de convengdes de arbitragem!''?. Contudo, a natureza

juridica da arbitragem societdria remete-nos para uma problematica acessoria da primeira: a

108 Sobre a arbitrabilidade de litigios societdrios encontramos, nomeadamente, a seguinte consagracao
jurisprudencial: Ac. STJ-PT. 12/3/63; Ac. RL-PT18/5/77; Ac. RL-PT 15/04/86.

109 Para este efeito, Dr. Pedro Maia define litigios societarios como sendo aqueles que “(...) a sociedade e/ou
seus socios (elemento subjetivo) sejam partes e versem sobre aspetos da relagdo societaria (elemento objetivo)”.
Maia, P. (2017), “Arbitragem societdria: presente e prospectiva”, Revista Internacional de Arbitragem e
Conciliagdo, p. 43 ¢ ss.

110 Este regime ¢ resultado de um estudo feito por Pedro Maia, Paulo de Tarso Domingues, Miguel Pinto
Cardoso, Ana Perestrelo de Oliveira e Rui Pereira Dias e publicado no dia 06/05/2016, com vista “a consagragdo
de um quadro juridico incentivador da arbitragem societaria no nosso pais”, conforme foi descrito por Pedro Siza
Vieira, no “Relatorio de Gestdo do Exercicio de 2015” da Direcdo da APA, na “Revista Internacional de
arbitragem e Conciliagdo, n.° 9” (20116), p. 154.

111 “(...) Estado de direito é um Estado, ou uma forma de organiza¢do politico-estadual cuja actividade é
determinada e delimitada pelo direito.” Canotilho, J. J. (1999). Estado de Direito. Lisboa: Grandiva, p. 4.

112 Para se aprofundar na evolugdo legislativa relativamente ao critério da arbitrabilidade objetiva, Maia, P.

(2017), p. 48 e ss.
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questdo de saber se o ordenamento juridico luso permite que uma convenc¢do de arbitragem

vincule as partes através da sua estipulacdo nos estatutos da empresa.

Buscando responder a questdo acima, devemos ter presente que as convengdes de
arbitragem sao, segundo o nosso entendimento, um negdcio juridico. Para vincular-se a este,
salvo nos casos de arbitragem obrigatoria, € preciso que as partes manifestem a sua vontade
nesta direcdo. Quando estas sdo estipuladas em acordos parassociais''®, com alguma facilidade
se verifica a manifestacdo expressa das partes contraentes deste acordo. Contudo,

frequentemente as clausulas de arbitragem societaria estdo previstas nos estatutos sociais.

Para que se possa inserir uma clausula compromissoria nos estatutos sociais ja existentes,
a depender do tipo de sociedade (n.° 2 do art. 85.° CSC) e do que estiver previsto nos estatutos,
bastaria a aprovagdo da assembleia geral por maioria qualificada dos votos (art. 265.° CSC) o
que também esta previsto no n.° 2 do art. 2.° Regime Juridico da Arbitragem Societaria (RJAS).
Se assim ¢, devemos concluir que, em abstrato, ha a possibilidades de socios se vincularem a
uma convenc¢do de arbitragem ainda que tenham manifestado a sua vontade em sentido
contrario. No entanto, apesar de concordarmos com a solugdo proposta no anteprojeto
legislativo, sobretudo pelo fato de, a depender do numero de acionistas, poderia ser
inconveniente requerer a unanimidade entre estes para se aprovar a inser¢do de uma clausula
compromissoria nos estatutos sociais, acreditamos que o legislador deve prever ainda uma
segunda clausula que permita aos s6cios que ndo concordem com a cldusula compromissoria

“(...) retirarem-se da companhia.”"'*.

Para concluimos pela possibilidade de inserir uma cldusula compromissoria nos estatutos
sociais, resta-nos ainda verificar se o conteido de uma cldusula compromissoria ¢ legalmente

admissivel e se é materialmente estatutario.

113 E de se destacar que os acordos parassociais vinculam apenas as partes contraentes. J4 os estatutos sociais,
para além de vincular os socios atuais, também vinculara futuro soécios. Para melhor desenvolvimento das
desvantagens de se estipular um acordo parassocial para se estipular uma convengao de arbitragem no ambito da
arbitragem societdria, nomeadamente em decorréncia do Principio da concentragdo do processo, ver: Maia, P.
(2017), p .55 e ss.

114 Esta foi a solucdo adota pelo legislador brasileiro no art. 136.°-A da Lei n.° 6.404 de 15 de dezembro de 1976.
Apesar dos inconvenientes, a nivel do negdcio, que esta solucdo trara, esta parece ser a solugdo mais harmoénica

com o espirito do ordenamento juridico portugués.
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Os art. 9.°, 199.° ¢ 272.° do CSC versam sobre o conteudo obrigatorio dos contratos nos
diferentes tipos societarios e ndo fazem qualquer mencdo a clausulas compromissorias.
Todavia, uma vez que estes artigos se referem apenas ao conteido minimo exigido para os
referidos contratos devemos nos nortear pelo principio da “autonomia estatutaria™'>. o qual
sugere que, quando ndo for possivel extrair qualquer impedimento quanto a previsdo das
clausulas compromissorias nos estatutos sociais, devemos concluir pela sua admissibilidade.
No entanto, ainda que nao restem davidas de que da letra da lei ndo ha nenhuma consequéncia
para a inser¢ao destas clausulas nos estatutos, resta ainda saber se as clausulas compromissorias
sdo “materialmente” conteudo estatutario, o que, em nosso entendimento, sdo materialmente
detentoras de conteudo estatutario visto que assentam no ambito das relacdes estatutarias e
versam sobre litigios societarios. Quanto a esta ultima questdo, devido ao fato de estas versarem
sobre litigios societdrios, assentam-se no ambito das relacdes estatutarias e, portanto, ¢ do nosso

entendimento que sejam materialmente detentoras de contetido estatutario!'®.

Por fim, interpretamos que as cldusulas compromissorias previstas nos estatutos sociais
preenchem os requisitos da convencao de arbitragem previstos no art. 2.°da LAV, uma vez que
os estatutos sociais sdo, segundo nosso entendimento, contratos e, portanto, verifica-se a
natureza de “convencdo” que se exige para que seja uma clausula compromissoéria valida nos
termos do referido artigo''’. Uma vez inserida nos estatutos, a estas cldusulas se aplicard o
regime juridico da pessoa coletiva''®, ou seja, vinculara os socios no ambito da relagdo societaria

e a propria sociedade!'"”.

115 Maia, P. (2017), ref. 33, p. 54.

116 Nesse sentido, Maia, P. (2017), p 54 e ss.

117 Partilham teste entendimento o Carlos Ferreira de Almeida, “Convengdo de Arbitragem. Conteudo e efeitos”,
in “I Congresso do Centro de Arbitragem da Camara de Comércio e Industria Portuguesa”, Almedina, Coimbra,
2008, p. 83 e Gouveia, M. F. (2014) p.107. Contudo, ha autores que classificam os estatutos como “actos coletivos”
ou “negocio juridico unilateral”, nomeadamente José Lebre de Freitas, “Algumas Implica¢bes da Natureza da
Convengdo de Arbitragem”, in Estudos em Homenagem a Doutora Isabel de Magalhdes Collago, Vol. 11, 2002, p.
97 e ss. Contudo, ainda que se defenda este segundo posicionamento, nos parece que dispondo de uma
interpretacdo teleologica da norma podemos sempre aplicar a estes casos o art. 2.° da LAV.

118 Maia, P. (2017), p. 59 e ss.

119 Relativamente a este ponto, coloca-se a questdo de saber se os membros dos 6rgaos sociais estdo sujeitos a
clausula compromissoria prevista nos estatutos. Acreditamos que sim, pois ao contratualizar com a sociedade esta,
naturalmente, aceita seu estatuto. H& opinides divergentes. Para melhor desenvolvimento, Maia, P. (2017), p. 61 e

SS.
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Do exposto, podemos concluir que, antes mesmo da aprovagdo do anteprojeto do RJAS,
acreditamos ser do melhor entendimento a interpretagdo de que ¢ permitido, a luz do
ordenamento juridico portugués, a insercado de clausulas compromissorias de arbitragem
societaria nos estatutos sociais. Feito este enquadramento juridico e interpretativo, no ponto a

seguir buscaremos resolver o caso hipotético mencionado no inicio deste capitulo.

4 A VALIDADE DA CLAUSULA COMPROMISSORIA DO CASO PETROBRAS A LUZ DO ORDENAMENTO

JURIDICO PORTUGUES E BRASILEIRO

Uma vez apresentado o enquadramento tedrico de alguns dos aspetos fundamentais das
convengdes de arbitragem, passaremos a confrontar o referencial tedrico proposto neste
trabalho com consagragdo legal consolidada no ordenamento brasileiro e portugués,
vislumbrando a satisfacdo dos objetivos ja apresentados. Para isso, retomemos as hipoteses
propostas no presente trabalho: a primeira ¢ de que o voto vencido proferido pela ministra
N. Adrighi € mais coerente com o ordenamento juridico brasileiro presente e futuro; A segunda
hipdtese ¢ a de que o Artigo 58.°, uma vez inserido em uma empresa “mista” portuguesa seria

considerado valido a luz do ordenamento juridico portugués.

Em vista de testarmos as referidas hipdteses e concluirmos os objetivos desta tese,
transcrevermos o Artigo 58.° do Estatuto da Petrobras na integra, bem como o pardgrafo inico

que o acompanha, para que possamos analisa-lo:

“Art. 58. Deverdo ser resolvidas por meio de arbitragem, obedecidas as regras previstas
pela Camara de Arbitragem do Mercado, as disputas ou controvérsias que envolvam a
Companhia, seus acionistas, os administradores e conselheiros fiscais, tendo por objeto a
aplicagao das disposicoes contidas na Lei n° 6.404, de 1976, neste Estatuto Social, nas normas
editadas pelo Conselho Monetdrio Nacional, pelo Banco Central do Brasil e pela Comissdo de
Valores Mobiliarios, bem como as demais normas aplicaveis ao funcionamento do mercado de
capitais em geral, além daquelas constantes dos contratos eventualmente celebrados pela
Petrobras com bolsa de valores ou entidade mantenedora de mercado de balcdo organizado,
credenciada na Comissdo de Valores Mobiliarios, tendo por objetivo a ado¢do de padroes de
governanga societaria fixados por estas entidades, e dos respectivos regulamentos de praticas

diferenciadas de governanca corporativa, se for o caso.

Paragrafo unico. As deliberagoes da Unido, através de voto em Assembleia Geral, que

visem a orientagoes de seus negocios, nos termos do artigo 238 da Lei n° 6.404, de 1976, sdo
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considerados formas de exercicio de direitos indisponiveis e ndo estardo sujeitas ao

procedimento arbitral previsto no caput deste artigo.”.

4.1 A LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO, O ARTIGO 58.° DEVE PRODUZIR

EFEITOS?

Para testarmos a primeira hipdtese, partiremos do exposto no ponto 3.1 do presente
trabalho. De acordo com o apresentado no referido ponto, a luz do ordenamento juridico
brasileiro as convengdes de arbitragem apenas deixam de produzir seus efeitos quando se esta
diante de uma clausula prima facie “patologica”. Para que uma cldusula compromissoria padeca
desse vicio, deve verificar-se a falta de arbitrabilidade subjetiva (desenvolvida no ponto 3.3)
e/ou a falta de arbitrabilidade objetiva (desenvolvida no ponto 3.4). Assim, passaremos a
analisar o preenchimento dos requisitos supramencionados, para que possamos concluir pela

producdo ou nao dos efeitos do Artigo 58.° a luz do ordenamento juridico brasileiro.

Relativamente a arbitrabilidade subjetiva, sdo partes nessa convengdo de arbitragem “(...)
a companhia, seus acionistas, os administradores, e conselheiros fiscais”. O art. 1.° da Lei
n.° 9.307/96 (Lei de arbitragem brasileira — LAB) prevé que “As pessoas capazes de contratar
poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis”. Ora, sendo presumivel que todas as pessoas mencionadas na clausula sob andalise
sdao capazes, ¢ do nosso entendimento que, no caso em concreto, se verifica o requisito da
arbitrabilidade subjetiva. Contudo, o fato de entre os acionistas estar a Unido, ente publico,
poderia levantar-se a questdo de se saber se aplicar-se-4 a esta o regime geral dos negdcios
juridicos ou se, ao contrario, esta gozaria de um regime especial, nomeadamente a exigéncia de
norma expressa que a autorize celebrar este tipo de contrato. Essa problematica foi solucionada
pelo legislador em 2015 com a alteragdo da LAB pela Lei n.° 13.129 a qual a inclui o seguinte
paragrafo: §1.° da LAB “A administra¢do publica direta e indireta poderd utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.”. Diante disso,
concluimos que, no atual estidgio legislativo brasileiro, ndo restam duavidas sobre a

arbitrabilidade subjetiva da clausula em questao.

Ainda assim, apesar da autorizag@o expressa da participagdo da administracdo publica em
processos arbitrais, persiste a davida quanto a aplicagdo de um regime especial a Unido. Na
fundamentagdo do voto proferido pelo ministro L. F. Salomao, voto vencedor do acordao sob

analise, entende-se que sim. Entretanto, ndo nos parece ser esta a melhor interpretagao.
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Entendemos que o tratamento especial da Unido se justifica apenas quando este for essencial a
prossecucdo do interesse publico'?’ o que ndo se enquadra nesse caso concreto e € contrario a
esse mesmo interesse publico, pelo que, portanto, a Unido deve-se aplicar o regime geral dos

negdcios juridicos (ponto 3.4.3)'2!,

Relativamente a arbitrabilidade objetiva, o Artigo 58.° prevé como objeto “(...) disputas
ou controversias que envolvam a Companhia, seus acionistas, os administradores e
conselheiros fiscais, tendo por objeto a aplica¢do das disposigoes contidas na Lei n.° 6.404, de
1976.”, ou seja, simplificadamente, estd previsto que os litigios societarios'?? devem ser
resolvidos por arbitragem. Apesar da aceitacdo da arbitragem societdria ter sido um tema
extremamente controvertido entre os arbitralistas brasileiros, o legislador ao inserir o art. 136.°-
A na lei das sociedades por agdes, autorizou expressamente este tipo de contrato. Para além do
argumento da literal, concordamos com a corrente da doutrina que defende que devido a
“efetividade e eficiéncia” deste meio alternativo de resolugdo de litigios, ndo se valer do mesmo
implicaria, em determinados casos, em incumprimento dos “deveres de diligéncia do

administrador”'3.

Acerca do objeto do Artigo 58.°, chamamos a atencdo para os seguintes artigos abrangidos
por este: o art. 238.° preve que “A pessoa juridica que controla a companhia de economia mista
tem os deveres e responsabilidades do acionista controlador (art. 116.° e 117.°), mas podera
orientar as atividades da companhia de modo a atender ao interesse publico que justificou a
sua criag¢do.”. Nos termos do referido art. 116.° a Unido preenche os requisitos de acionista
controlador e, portanto, deve, nos termos do também referido art. 117.°, “(...) responder pelos
danos causados por atos praticados com abuso de poder.”. Sendo assim, uma vez que o litigio
em aprego envolve um conflito positivo de competéncia de uma lide que tem como objeto uma
acdo indemnizatéria entre os sOcios minoritarios contra o sécio maioritario (Unido) e a

companhia, interpretamos que o presente litigio pertence ao escopo da arbitrabilidade objetiva

estipulado na clausula compromissdria prevista nos estatutos da Petrobras. Nao obstante, apesar

120 Art. 266.° da CRP, principio da prossecugdo do interesse publico. Para maior desenvolvimento do tema:
Amaral, D. F. (2011), “Curso de Direito Administrativo”, Vol. II, Coimbra: Almedina, p. 41 e ss.

121 Encontramos este mesmo entendimento na jurisprudéncia portuguesa no Ac. RL-PT 22/9/15.

122 Remetemos parar defini¢ao de litigios societarias apresentados pelo Maia, P. (2017), p. 43-44.

123 Martins, P. B. (2017), “A clausula compromissoria. Revista Internacional de Arbitragem e Conciliagcdo”,

p. 33.
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do Artigo 58.° ter como objeto os conflitos subsumiveis a Lei das sociedades anonimas, no
paragrafo unico dessa mesma clédusula prevé-se uma excecdo: “As deliberac¢oes da Unido,
através de voto em Assembleia Geral, que visem a orientagoes de seus negocios, nos termos do
artigo 238.° da Lei n° 6.404, de 1976, sdo considerados formas de exercicio de direitos
indisponiveis e ndo estardo sujeitas ao procedimento arbitral previsto no caput deste artigo.”.
Partilhamos o entendimento de P. A. B. Machado de que a escolha da arbitragem como meio
de resolucdo de litigio ¢ uma deliberagdo de cunho meramente processual, € ndo material'** e o

litigio sob anélise ndo preenche a excegao e estd abrangido pelo Artigo 58.°.

Finalmente, do exposto concluimos que o Artigo 58.° preenche os requisitos de
arbitrabilidade subjetiva e a arbitrabilidade objetiva e, portanto, ndo padece dos vicios
constantes de uma cldusula patoldgica. Entendemos que o Artigo 58.° deve ser considerado
valido e produzir plenamente todos os seus efeitos'?. Neste contexto, devera reconhecer-se ao
tribunal arbitral competéncia para dirimir o litigio em causa (efeito positivo), para apreciar a
sua propria competéncia (plena manifestagdo do principio competéncia-competéncia) e, por

fim, devera negar-se a competéncia do tribunal estatal (efeito negativo).

4.2 A LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES, O ARTIGO 58.° PRODUZIRIA
EFEITOS SE ESTIVESSE INSERIDO NOS ESTATUTOS DE UMA SOCIEDADE MISTA

PORTUGUESA?

Por fim, com vista a testar a segunda hipdtese apresenta neste trabalho, retomamos o
exposto no ponto 3 deste mesmo. Conforme analisamos, uma vez que ndo ha norma expressa a
regular a validade de clausulas compromissorias inseridas nos estatutos socias, socorremo-nos
a doutrina e aos métodos de integragdao de lacuna para interpretar a validade ou ndo de uma
convengdo de arbitragem. Da investigacdo realizada concluimos que a luz do ordenamento
juridico portugués, a convencdo de arbitragem so deixa de produzir efeitos em duas situagoes:
quando se instaura um litigio objeto de convencdo arbitragem no tribunal estadual e a outra
parte ndo invoca a pretericdo do tribunal arbitral ou quando a cldusula compromissoria €
“manifestamente” nula, ineficaz ou inexistente. Em concreto, o conflito de competéncia sob

andlise tem como objeto um litigio que foi instaurado no tribunal arbitral, o que nos leva

124 Martins, P. B. (2017), p. 36. Na jurisprudéncia portugués também se encontra decisdes neste sentido,
nomeadamente o Ac. RL-PT 13/02/07.

125 Remetemos para o ponto 2.2 do presente trabalho.
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liminarmente afastar a aplicagdo do primeiro grupo de casos. Relativamente ao segundo grupo
de casos, a doutrina portuguesa, como vimos, os tem enquadrado como situacdes de “nulidade

manifesta”, que por sua vez se verificam face a inarbitrabilidade do litigio por violagdo do art.

1.°da LAV.

O referido artigo prevé os requisitos de arbitrabilidade subjetiva e arbitrabilidade objetiva.
Relativamente a primeira, o legislador prevé genericamente a arbitrabilidade subjetiva das
“partes”, “desde que por lei especial ndo esteja submetido exclusivamente aos tribunais do
Estado ou a arbitragem necessaria”. Além disso, considerando que em regra aplica-se regimes
especiais a administragdo publica, no n.° 5 do art. 1.° o legislador esclarece que o Estado e as
demais pessoas coletivas de direito publico estdo autorizados a celebrar convengdes de
arbitragem. Assim, a luz do ordenamento juridico portugués, ndo parece haver qualquer
impedimento “a companhia, seus acionistas, os administradores, e conselheiros fiscais” de
serem partes na convencao arbitral sob analise, o que nos leva a concluir pela verificagdo do

requisito da arbitrabilidade subjetiva no caso concreto.

Quanto a arbitrabilidade objetiva, ainda no n.° 1do art. 1.°, o legislador prevé como
arbitravel “(...) qualquer litigio respeitante a interesses de natureza patrimonial (...)”. Para
além deste critério, no n.° 2 do mesmo artigo, o legislador estende o objeto arbitravel para os
“(...) litigios que ndo envolvam interesses de natureza patrimonial, desde que as partes possam
celebrar transacgdo sobre o direito controvertido.”. Uma vez que o conflito de competéncia
sob andlise emerge de uma acdo de indeminizacdo e, portanto, patrimonial, nos parece ser de
interpretar que a luz do ordenamento juridico portugués também se verifica a arbitrabilidade

objetiva do litigio.

Da mesma forma ndo se verifica os requisitos para se classificar a Clausula compromissoria
sob analise como sendo “manifestamente nula”, o nos remete a interpretacdo que esta deve
produzir plenamente os seus efeitos. Ou seja, deve-se reconhecer ao tribunal arbitral
competéncia para dirimir o litigio em causa (efeito positivo), bem como apreciar a sua propria
competéncia (plena manifestacdo do principio competéncia-competéncia) e, além disso, deve-

se negar a competéncia do tribunal estatal (efeito negativo).

A arbitragem societaria, assim como no ordenamento juridico brasileiro, também ¢ uma
matéria muito controvertida e que requer intervengdes legislativas bem ponderadas. Apesar de

ainda nao haver uma legislagdo consolidada acerca deste tema, podemos concluir, através da
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interpretacdo das normas ja existentes, que o Artigo 58.° seria considerado valido caso estivesse

inserida nos estatutos de uma empresa “mista” portuguesa.

Por fim, como mencionamos no ponto 3.5 do presente trabalho, dada a complexidade que
envolve as arbitragens societaria, hd um projeto de lei, elaborado por um grupo de membros da
Associacdao Portuguesa de Arbitragem (APA), que propde um regime juridico especial para
estas arbitragens, o chamado Regime Juridico da Arbitragem Societarias (RJAS). A aprovacao
do RJAS eliminara quaisquer diividas quanto a admissao no ordenamento juridico portugués de
arbitragem societarias, bem como da contratualizagdo destas clausulas através dos estatutos
sociais. O regime proposto delimitard os contornos deste tipo de arbitragem de forma a
compagina-la com outros principios previstos no nosso ordenamento juridico, nomeadamente

0 principio maioritario e o principio da autébnima'?’.

Ainda que este ndo seja, no momento presente, aplicavel ao nosso caso concreto, passamos
a destacar alguns aspetos relevantes do RJAS para a solu¢do do nosso caso. No n.° 2 art. 1.° da
RJAS esta consagrado a arbitrabilidade do litigio nos seguintes termos: “Podem ser submetidos
a arbitragem, nos termos do presente diploma: (...) b) Os litigios entre uma Sociedade ou os
seus socios e os titulares de orgdos sociais, nessa qualidade, incluindo também os casos
previstos no art. 77.° do Codigo das Sociedades Comerciais;(...)”. A partir desta norma,
interpretamos que o caso em apreco preenche este requisito visto que esta em causa um litigio
envolvendo seus socios nessa qualidade (arbitrabilidade subjetiva) e que tem como objeto uma
acdo indemnizatoria entre estes (arbitrabilidade objetiva). E de se referir que nos termos no n.° 6
do mesmo artigo, interpretamos que nao ha motivos para excluir a Unido como socio para efeito
desta clausula uma vez que este possui a seguinte redagdo: “Para os efeitos do presente
diploma, é equiparado a socio quem, nos termos da lei, esteja autorizado a exercer os direitos
sociais.”. Relativamente aos elementos que a cldusula compromissoria deve observar, esta
previsto no n.° 1 do art. 2.° do referido regime que “A cldusula compromissoria deve constar
dos estatutos da Sociedade e deve referir expressamente o ambito dos litigios por ela
abrangidos e indicar o centro de arbitragem institucionalizada competente.”. Uma vez que o
Artigo 58.° esta previstas nos Estatutos da Petrobras, delimita o seu ambito de aplicagdo aos
litigios que envolvam a “a aplicacdo das disposicoes contidas na Lei n.° 6.404, de 1976 ¢

indica como centro de arbitragem a “Camara de Arbitragem do Mercado”, conseguimos

126 R Dias, R. P. (2017), “Clausulas compromissorias estatutarias e principio maioritario”, Coimbra: Almedina,

p. 74-95.
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identificar todos os elementos exigidos por essa norma, e, a luz do novo regime, também

interpretamos que a cldusula compromissoria sob analise ¢ valida.

Seja pela via interpretativa, seja por meio da aplicacao das normas propostas pelo projeto
de lei do RJAS, concluimos que o Artigo 58.°, a luz do ordenamento juridico portugués, deve
produzir plenamente os seus efeitos. Neste contexto, a semelhanga do que inferimos da
subsuncdo da cldusula compromissoria sob andlise as normas do ordenamento juridico
brasileiro, entendemos que o juiz devera reconhecer-se ao tribunal arbitral competéncia para
dirimir o litigio em causa (efeito positivo), para apreciar a sua propria competéncia (plena
manifestagdo do principio competéncia-competéncia) e, por fim, deverd negar-se a competéncia

do tribunal estatal (efeito negativo).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Quando iniciamos o presente trabalho, optamos por analisar as convencdes de arbitragem
de uma perspetiva luso-brasileira, com vista contribuir para o maior éxito das convengdes
arbitrais estabelecida entre estes paises. Para isso, nos pareceu fundamental investigar, a luz de
ambos os ordenamentos juridicos, alguns aspetos relacionados com a validade de uma
convencgao de arbitragem. Com este propdsito, nos dedicamos a cumprir dois objetivos: analisar
certos requisitos de validade substancial de uma clausula compromissoria a luz do ordenamento

juridico brasileiro e a luz do ordenamento juridico portugués.

Ao testarmos nossas hipdteses, concluimos que ambas se confirmaram. O voto vencido
proferido pela ministra N. Adrighi € passivel de ser interpretado como mais coerente com o
ordenamento juridico brasileiro, e que nos parece possivel defender a produgdo dos efeitos do
Artigo 58°, decisdo diversa da proferida pelo voto vencedor. Também verificdmos que o Artigo
58°, uma vez inserido em uma empresa “mista” portuguesa devera ser considerado valido a luz

do ordenamento juridico portugués.

Ao concretizarmos estes objetivos, nos foi possivel refletir sobre alguns requisitos de
validade das convencdes de arbitragem nos dois paises, seu alcance e efeitos. Com isto,
acreditamos facilitar a realizacdao de negocios conformes em ambos os ordenamentos juridicos
em causa. O facto de em Portugal ainda ndo haver grande desenvolvimento legislativo e
jurisprudencial sobre arbitragem societaria, nos desafiou. Assim, esperamos que esta tese possa

ser um contributo doutrinal para este caminho que vem sendo tragado nesta matéria.
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Uma analise mais profunda do ordenamento juridico brasileiro pode ser realizada em

futuras pesquisas, com mais tempo para sua concretizacao.
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