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RESUMO: A Nova Lei de Arbitragem Portuguesa (lei n.° 63/11, de 14 de dezembro de
2011) reflete a tendéncia moderna de reforcar a estabilidade e a seguranca juridica
das demandas submetidas a esse modo alternativo de resolucao de conflitos. Apesar
dessa realidade, a doutrina portuguesa tem discutido situagbes especificas que
motivam o afastamento da convencao arbitral. Entre os debates mais aquecidos,
aparece o relativo a desconsideragao da convencao arbitral por razées econdmicas.
Esse estudo se dedica ao referido tema, buscando compreender as hipdteses em que
isso é possivel, seus requisitos e limites. Metodologicamente, realizou-se uma analise
tedrica e abstrata (enfoque); bibliografica e documental (coleta de dados); de natureza
investigativa (produto final).
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INTRODUCAO

Aarbitragem tem, progressivamente, ocupado um papel de destaque naresolugao
de conflitos. O afastamento da competéncia dos tribunais estaduais por uma clausula
compromissdria ou por um compromisso arbitral e a sua entrega a arbitros ou enti-
dades arbitrais externas ao Estado é o centro gravitacional de todo o sistema e tem
conquistado, a cada dia, mais relevancia. A perspectiva de uma decisao mais célere e
especializada fez com que essa seja a opgao mais comum no comércio internacional
contemporaneo, além de alavancar o seu uso também nas lides internas.

Frente a essa realidade, muitos paises tém promovido alteragdes legislativas
para proporcionar maior estabilidade e seguranga aos casos submetidos a arbitra-
gem. A lei portuguesa n.° 63/11 de 14 de dezembro de 2011 é, nesse sentido, um
bom exemplo. O novo texto lusitano reflete as principais tendéncias doutrindrias
acerca do tema e traz em seu bojo um numero significativo de avan¢os em relacao
anorma anterior.

A evolucao da matéria em Portugal nao esta, todavia, livre de polémicas. A
viabilidade da desconsideracao dos efeitos da convengao de arbitragem por razoes
econdmicas, seus requisitos e limites aparece como uma dessas questdes que tem
merecido atencao por parte da academia juridica. Ocorre que, em diversas situa-
cbes da vida pratica, uma barreira econémica pode (efetiva e/ou potencialmente)
inviabilizar a instauracao fatica da arbitragem, acarretando, em tltima andlise, a
nao discussao do litigio em nenhuma das esferas. Referida gama temadtica é, sem
duvida, uma das mais instigantes e atuais no Direito arbitral portugués, razao pela
qual apresenta-se esse estudo.

Dentro desse contexto, a desconsideracao dos efeitos da convencao arbitral por
razdes econdmicas foi delimitada e analisada, para fins desse trabalho, levando-se em
consideracdo as seguintes hipdteses: i) insolvéncia de uma das partes; ii) insuficiéncia
econdmica (superveniente e anterior) das partes; iii) cldusulas gerais contratuais con-
tendo convencdes arbitrais; iv) desproporc¢ao acentuada dos custos da arbitragem em
relagao ao direito discutido.

1.ANOVALEIDE ARBITRAGEM PORTUGUESA E A ESTABILIDADE
DO MEIO!

Segundo Manuel Pereira Barrocas, a“[...] arbitragem constitui um modo de resolu-
caode litigios entre duas ou mais partes, efetuada por uma ou mais pessoas que detém
poderes para esse efeito reconhecidos por lei, mas atribuidos por convencao entre as
partes. (BARROCAS, 2013, p. 33)."?

Trata-se, portanto, de uma estrutura diferente daquela ofertada pelo Estado
para a resolucao de controvérsias. O processo arbitral permite um ambiente mais

! O texto segue o padrdo de formatacdo da ABNT e foi escrito em portugués do Brasil. Ressalte-se,
entretanto, que existem algumas referéncias diretas retiradas de autores portugueses, o que pode
eventualmente trazer uma grafia diferente da brasileira.

2 Esclarece o autor que o conceito apresentado se coaduna com a nogao de arbitragem voluntaria.
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flexivel, técnico, veloz, sigiloso e desburocratizado que o meio tradicional® (MARTINS;
CARMONA, 1999, p. 1), atraindo a atencdao do comércio internacional e tornando-
se, nesse campo, o principal meio de solucdo de conflitos.* (CORREIA, 1989, p. 173).
Também a elevada taxa de execucgao voluntaria das decisdes arbitrais — fruto, prova-
vel, das represalias sociais gravosas que podem surgir da inexecugao para as partes
em certos circulos comerciais (PINHEIRO, 2005b, p. 24) — e a facilidade no reconheci-
mento internacional das decisdes arbitrais — decorréncia, principalmente, do grande
numero de paises signatarios da Convengao de Nova York sobre o Reconhecimento e a
Execucdo das Sentencas Arbitrais Estrangeiras (1958) —, impulsionaram, entre outros
fatores, o seu notavel desenvolvimento na histéria recente da humanidade.

A popularidade atingida no comercio internacional influenciou, naturalmente, os
ambientes domésticos, que passaram a utilizar a arbitragem em grande escala. Muitas
dasrazoes determinantes para a sua disseminacao internacional podem ser constatadas
no plano interno, gerando, em consequéncia disso, sua propagagao para solugao de con-
flitos de interesses nas esferas nacionais. A arbitragem é, sem duvida, um verdadeiro
fendmeno socioecondmico, que se firma e se impde como um instrumento importan-
tissimo para a efetividade do direito moderno, repercutindo ferozmente nas legisla-
cOes e no comportamento das sociedades contemporaneas. (BARROCAS, 2013, p. 48).

A arbitragem, nacional e internacional, ocupa, assim e progressivamente, lugar
de destaque na solucao de controvérsias. Por isso, muito importante a estabilidade
proporcionada pelo afastamento da competéncia dos tribunais estaduais pela cldusula
compromisséria ou compromisso arbitral.

Para que os sistemas® arbitrais alcancem seus objetivos, é necessario que os orde-
namentos juridicos internos garantam estabilidade ao meio. Caso contrario, ao invés
de solu¢des mais rédpidas e adequadas, correriamos o risco de ampliarmos indefinida-
mente o universo de discussoes, caminhando na contramao.

Essa realidade levou a criagao de padroes internacionais para a area. Neste
sentido, Jénatas E. M. Machado (2013, pp. 688-XXX??) informa que:

[..] A comissdao da ONU sobre o Direito Comercial Internacional (UNCITRAL),
elaborou um documento designado por Modelo de Regras de Arbitragem para
os contratos internacionais, representando o padrao bdasico de procedural due
process neste dominio. A sua importancia extravasa o direito comercial, ja que as

3 Carlos Alberto Carmona defende a tese de que o que leva, essencialmente, a escolha pela arbitragem é
o fato dela ser “um método diferente de julgar, mais arejado, mais técnico, menos burocratico.” O autor
reconhece que as dificuldades do Poder Judicidrio corroboram para a propagacao do sistema arbitral,
mas entende que este nao é o elemento fundamental. Segundo o ilustre jurista, “querem os contendentes
outro método, outras proposicées, outros principios. Querem um outro sistema.” (CARMONA, 2010, p. 8).

4 Estima-se que, atualmente, cerca de 90% dos contratos do comércio internacional contém clausulas
arbitrais. (PINHEIRO, 2005a, p. 344). CLAY apud PINHEIRO (2005a, p. 344, nota 804) aduz que a
arbitragem é cada vez menos uma justiga “alternativa” e cada vez mais uma justica apropriada “para
certo tipo de litigios”.

5 Carlos Alberto Carmona reconhece na arbitragem um verdadeiro sistema com caracteristicas préprias
que a distingui de outros meios heterocompositivos de solucao de controvérsias, como o processo
ordindrio estatal ou como os juizados especiais. O autor parte de uma concepcao simplificada de sistema,
considerando-o como “uma reunido ou combinacdo organica de preposicoes, principios e métodos
coordenados de molde a formarem um todo cientifico ou um corpo de doutrina, tudo voltado a producao
de um certo resultado. (CARMONA, 2010, p. 7).
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mesmas sao mobilizadas a titulo supletivo, como sucede na arbitragem comercial
obrigatdria sobre atividades na Area. Também no referido Iranian-United
States Claims Tribunal, as regras da UNCITRAL foram seguidas praticamente a
letra. Igualmente dignas de mencao neste ambito, sao as regras de conciliagao e
arbitragem da camara de comércio internacional, de Paris, conhecendo também
uma ampla utilizacdo, bem como a Convencao Inter-Americana de Arbitragem
Comercial, celebrada em janeiro de 1975, no ambito da OEA. O relevo dos
Estados Unidos no comércio mundial justifica a utilizacdo frequente, no plano
internacional, dasregras de arbitragem da American Arbitration Association. Nos
contratos internacionais é comum a inclusao de uma cldusula compromissodria,
identificando o férum arbitral de composicao de conflitos e o direito aplicavel.

Procurando otimizar a utilizagao da arbitragem, proporcionar maior seguranca
e, principalmente, alinhar-se com as estratégias globais, muitos paises, entre eles
Portugal, aprovaram novos textos legais.®

José Robin de Andrade (2012, p. 6), ao comentar a lein.° 63/2011,” de 14 de dezem-
bro, conhecida como Nova Lei de Arbitragem Voluntéria (NLAV), confirma esse escopo
aorelatar:

[..] Sendo as solucbes consagradas na nova Lei, tributarias, em larga medida, das
solucoes da Lei-Modelo da UNCITRAL (Lei-Modelo), que vém sendo objeto de uma
interpretacao uniforme por parte da jurisprudéncia e da doutrina dos Paises onde a
mesma foi adoptada, espera a Direccao da APA que todo esse “acquis” doutrinal ajude
a formar uma pratica consistente e uma jurisprudéncia estavel, que crie confianca
nos cidadaos e nas empresas, nacionais e estrangeiras, garantindo que a arbitragem
realizada em Portugal constitua um meio adequado, justo e eficaz de solugdo de litigios.

As questoes relativas a convencao de arbitragem e seus efeitos merecem especial
atencao. Convencao de arbitragem pode ser compreendida como um acordo de vonta-
des, em que as partes submetem a resolucao de um ou mais litigios (determinados ou
determindveis) a arbitragems® podendo revestir duas formas: i) compromisso arbitral
(litigio atual, ainda que afeto a um tribunal do Estado); ii) clausula compromissoéria (li-
tigios eventuais emergentes de determinada relagao juridica contratual ou extracon-
tratual). E, portanto, um ato de autonomia da vontade que permite aos demandantes,
desde que respeitada a legislagao, encarregar a terceiros a decisao de suas controver-
sias, estabelecendo, ainda, limites e procedimentos.

Sao validas, para a NLAV, os pactos que estiverem, simultaneamente, em conso-
nancia com os artigos 1.° e 2.° da norma, isto é, quando um compromisso arbitral ou
cldusula compromissdria tenha como contetdo uma questdo arbitravel,® revestida dos
requisitos estabelecidos pelo legislador.!®

6 Mesmo paises com longa tradicao em arbitragem como a Franga tém reformado seus sistemas para
atender aos requisitos da sociedade contemporanea. Na Franca, o Livro IV do Code de precedure civile
foirevisto pelo Décret 2011-48, de 13 de janeiro. Cf.: GAILLARD, 2011. Sobre a proximidade das leis de
arbitragem portuguesa e espanhola cf.: (PROL, 2013).

7 Sobre as origens da Nova Lei de Arbitragem Voluntdria Portuguesa cf.. MENDES, 2012, pp. 7-11.

8 Este conceito é préximo ao apresentado na Convencao de Nova Iorque (artigo 2.°./1) e ao da Lei-modelo
da UNCITRAL (artigo 7.°).

o Cf..Artigo 1..°da NLAV.
10 Cf.Artigo 2.°da NLAV.
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Apresentando essas caracteristicas, as partes adquirem, concomitante e re-
ciprocamente, um direito potestativo e uma sujeicao quanto ao meio de resolugao
daqueles conflitos. Essa situagao se traduz em efeitos positivos e negativos. A con-
vencdo permite que as partes possam (positivamente) invocar seu cumprimento
judicial, sujeitando a outra as regras pre-estabelecidas, desde que de acordo com a
NLAV (artigos 1.° e 2.°) - atribuindo ao tribunal arbitral a competéncia para julgar.
(BARROCAS, 2013, pp. 163-167). Por outro lado, exclui (negativa), quando arguida,
a jurisdicao dos tribunais estaduais para julgar os litigios abrangidos por forga da
celebracao valida da convencdo.!! (BARROCAS, 2013, p. 166). Essa concepcao pode
ser constatada no artigo 5, 1, da NLAV:

Artigo 5..° Efeito negativo da convengao de arbitragem

1 - Otribunal estadual no qual seja proposta acgaorelativa a uma questao abrangida
por uma convencao 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 dainstancia, a menos que verifique que, manifestamente, a convencao de
arbitragem é nula, é ou se tornou ineficaz ou é inexequivel. [...].

Em virtude da referida regra, o tribunal estadual portugués exerce um controle
prima facie da convencao arbitral em situagdes excepcionais, nas quais esteja clara
a nulidade, ineficdcia ou inexequibilidade da convencao. (VICENTE, 2013, p. 21).
As demais ficam a cargo do tribunal arbitral, regra conhecida como Kompetenz-
Kompetenz (artigo 18 da NLAV).1? (VIEIRA, 2012, p. 42). A centralizacdo dessas ques-
toes no tribunal arbitral reflete o “favor arbitrandum” que inspira a lei portuguesa,
evitando medidas dilatdrias das partes envolvidas e corroborando para um ambiente
de maior confianca em relacao a utilizacao desse meio alternativo de resolucao de
controvérsias.

Tais premissas sao reforcadas pelo instituto da “excecao de pretericao de tribunal
arbitral”, presente no Novo Cddigo de Processo Civil Portugués (NCPC).!* O artigo 96
b, do NCPC estabelece a incompeténcia absoluta do tribunal estadual, em virtude da
convengao de arbitragem, assinalando, porém, que essa nao deva ser conhecida oficio-
samente pelo tribunal regional (artigo 97.°, 1; 577, a; 578. do NCPC). O regime de co-
nhecimento da excecao é, portanto, harménico e coerente com a livre revogabilidade
da convencdo de arbitragem (artigo 4.° da NLAV).

1 Dario Moura Vicente apresenta uma visao ligeiramente diferente sobre os efeitos positivos e negativos

da convencao de arbitragem. O autor afirma que o efeito positivo consiste na atribuicao de competéncia
ao tribunal arbitral para julgar o litigio ou litigios visados pela convencao de arbitragem, enquanto o
efeito negativo se traduz na incompeténcia dos tribunais estaduais para conhecerem a demanda.
(VICENTE, 2012, p. 21).

12 0O efeito negativo da convencdo de arbitragem portuguesa reflete as disposi¢des fixadas no artigo II, n.
3.°,da Convencao de Nova Iorque e no artigo 8 da Lei-Modelo, nas quais o tribunal estadual deve remeter
as partes a arbitragem nas questdes compreendidas no escopo da convencgao, exceto nos casos em que
seja latente que a convencao é ineficaz ou a inexequivel.

13 0 antigo Cddigo de Processo Civil também tratava da excecao de pretericao de tribunal arbitral
para obstar a apreciacdo do mérito da causa. Inteligéncia dos artigo 494..°, j; 288..° 1, e; 493..°,2.
(PORTUGAL, 1961).
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2.DESCONSIDERAGAO DOS EFEITQS DA CONVENGAOQ DE
ARBITRAGEM POR RAZOES ECONOMICAS

2.1INSOLVENCIA DE UMA DAS PARTES

A primeira das questdes que precisam ser abordadas dentro da tematica escolhida
é a da suspensao da convengao arbitral por insolvéncia de uma das partes, prevista no
artigo 87.° do atual Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacao de Empresas. (PORTUGAL,
2004). Vejamos:

Artigo 87..° (Convencao de arbitragem)

1- Fica suspensa a eficdcia das convencoes arbitrais em que o insolvente seja parte,
respeitantes a litigios cujo resultado possa influenciar o valor da massa, sem
prejuizo do disposto em tratados internacionais aplicaveis.

2 - Os processos pendentes a data da declaracdo de insolvéncia prosseguirao porém
0s seus termos, sem prejuizo, se for o caso, do dispostonon.® 3 do artigo 85.enon.°
3 doartigo 128.

Trata-se de inovacgao trazida pela legislacao de 2004, inspirada na Ley Concursal
espanhola, notadamente no seu artigo 52.14 (LEITAO, 2012b, p. 174). Assim, em casos de
insolvéncia, o efeito negativo da convencao de arbitragem é afastado e permite-se que
a controvérsia seja decidida pelo juizo do Estado desde que: i) o encaminhamento ao
juizo arbitral possa interferir economicamente no valor da massa (o que normalmente
acontece); ii) a demanda nao esteja submetida a um regime previsto em tratado inter-
nacional aplicavel ao caso; iii) o processo arbitral ainda néo tenha sido devidamente
instaurado a data da declaracao de insolvéncia, hipdtese em que seu feito prosseguira
até o fim. (FERNANDES, 2009, p. 360).

A solucao legislativa vai de encontro ao posicionamento, doutrindrio e jurispru-
dencial, que ja vinha sendo adotado anteriormente, mesmo com o siléncio dos, agora,
revogados Cddigo dos Processos Especiais de Recuperagao da Empresa e de Faléncia e
do Cddigo de Processo Civil. Nessa seara, duas grandes linhas de argumentagao eram
suscitadas: i) a defesa da prevaléncia do principio da universalidade de procedimento
sobre a competéncia convencional (o compromisso arbitral e a cldusula compromis-
séria); ii) ndo vincula¢do do insolvente a convencao arbitral com fundamento na alte-

racao anormal das circunstancias (de acordo com o artigo 437, n.° 1, do Cédigo Civil).
(EPIFANIO, 2012, p. 187)

Contudo, mesmo com a positivacao do direito e seu consequente clareamento
interpretativo, alguns problemas permanecem. A nao suspencao dos efeitos da con-
vencdo de arbitragem ja instituida (artigo 87, n.° 2) gera dificuldades praticas caso a
massa nao tenha recursos para despesas decorrentes dos encargos da arbitragem (in-
tercorrentes ou finais), ensejando, pelo menos potencialmente, prejuizos a defesa dos
direitos da massa (indiretamente dos credores e do insolvente) e ao transcurso regular
da arbitragem. A principio, a solucao legal é a de habilitacao dos eventuais créditos no

14 Articulo 52. Procedimientos Arbitrales 1. Los convénios arbitrales en que sea parte el deudor quedaran
sin valor ni efecto durante la tramitacién del concurso, sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados
internacionales. 2. Los procedimientos arbitrales em tramitacién al momento de la declaracion de
concurso se continuardn hasta la firmezadel laudo, siendo de aplicacién las normas contendias en los
apartados 2y 3 del articulo anterior.
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processo de insolvéncia, o que pode envolver, inclusive, o pagamento dos arbitros, da
instituicao arbitral, entre outros.

3.POR INSUFICIENCIA ECONOMICA DAS PARTES

3.1SUPERVENIENTE

A insuficiéncia econ6mica de uma das partes pode ocorrer sem a declaracao de
insolvéncia, provocando discussao sobre a viabilidade de ndo se considerar os efeitos
da convencgao de arbitragem. A NLAV nao contém um dispositivo que regule explicita-
mente tal circunstancia, suscitando incertezas.

Algumas decisdes dos tribunais estaduais,'® inclusive o constitucional,’® ante-
riores a NLAV, sedimentaram o entendimento de que nao é exigivel o cumprimento
da convencao de arbitragem quando, por dificuldades financeiras supervenientes a
celebragao de um compromisso arbitral ou de uma clausula compromissoria, uma das
partesnao tiver condigdes econdmicas para suportar os encargos da arbitragem. Nesse
sentido, Barrocas (2013, p. 245) expbe que

[...] pode considerar-se que na ordem juridica portuguesa é pacifico o principio de
que nao pode ser imposta a realizacao de arbitragem a parte que, apds a celebracao
da convencao, deixou de ter meios para suportar seus encargos.

Sao dois os pressupostos da ineficicia da convencao de arbitragem por insuficiéncia
econdmica de uma das partes:

1. Que exista uma comprovada situacao objetiva de insuficiéncia econémica de uma
das partes para suportar os encargos com a arbitragem, invocada por essa parte;

2. Que essa impossibilidade tenha surgido apds a celebracdo da convencdo de
arbitragem.

Os fundamentos juridicos, embora variantes, consistem, basicamente, na: i) ga-
rantia constitucional de apoio e acesso a justica (artigo 20, n.° 1, CRP); ii) afirmacao
do preenchimento dos pressupostos da impossibilidade objetiva (artigo 790 CC); iii)
modificacdo contratual por alteracao das circunstancias (artigo 437. do CC).

Vejamos, inicialmente, o dispositivo constitucional:

Artigo 20. Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva.

1. A todos é assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus
direitos e interesses legalmente protegidos, nao podendo a justiga ser denegada por
insuficiéncia de meios econémicos. [...]

A funcionalidade do referido principio constitucional é regulamentada pela
lei 34/2004, norma que estabelece o regime de acesso ao direito e aos tribunais em
Portugal e que tem como finalidade “[...] assegurar que a ninguém seja dificultado ou
impedido, em razao da sua condigao social ou cultural, ou por insuficiéncia de meios
economicos, o conhecimento, o exercicio ou a defesa dos seus direitos”.

15 Cf. Acdrdéo de 18 de janeiro de 2000 (BMJ493/327; CJ Acs. STJ, Tomo [/2000); Acérdao de 09 de
outubro de 2003 (processo 03B1604); Acérdao de 17 de janeiro de 2006 (publicado na Colectdnea de
Jurisprudéncia, ano 31, tomo I, pp.78-79); Acérdao de 2 de novembro de 2010 (processo n.° 99 1015).
Sintese das referidas decisées sao encontradas em: GOUVEIA, 2012, pp. 310-312.

16 Cf.:Acérddo de 30 de maio de 2008 (Ac.n.° 311/08, Proc.n.° 753/07).
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Partindo-se da premissa de que o Estado portugués nao presta apoio judiciario em
acdesarbitrais, a invocagao de uma convencao de arbitragem para afastar a competéncia
do tribunal estatal nas hipdteses de fragilidade econdmica superveniente levaria, em
ultima anadlise, a negacao ao acesso a justica, acarretando inconstitucionalidade. De um
lado, a parte nao poderia buscar seus direitos perante o Estado emrazao do efeito negati-
vo da convengao; de outro, nao poderia pleitear junto ao tribunal arbitral em decorréncia
de uma barreira econ6émica intransponivel. Nessa perspectiva, o cumprimento da con-
vencao implicaadenegacaode justicaao vulneravel financeiro. Assim, em determinadas
circunstancias, sendo incompativel a harmonizagao entre aliberdade negocial e a tutela
jurisdicional efetiva, deve prevalecer o acesso a justica. Essa foi a ténica do Acérdao n.°
311/08 proferido pelo Tribunal Constitucional, transcrito, parcialmente, a seguir:

Nao estando prevista a atribuicao de apoio judicidrio nos tribunais arbitrais,
o cumprimento estrito desse acordo coloca o recorrido numa situacdo de
indefesa. A situacdo conflitante nasce, precisamente, da impossibilidade de
satisfacdo simultanea dos direitos pertinentemente invocados, ambos com tutela
constitucional: o de liberdade negocial, como expressao da autodeterminacao, a
qual impde a observancia dos efeitos vinculativos do seu exercicio sem vicios; o de
tutela jurisdicional efectiva, que, nas circunstancias concretas, aponta no sentido
dainexigibilidade da sujeicdo a esses efeitos.

E o modo como o problema se apresenta nao permite uma solucao que passe pela
conciliacdo ou harmonizagdo dos dois direitos em conflito, em termos de uma
cedéncia reciproca deixar assegurada uma satisfacdo bastante de ambos. A
concreta configuragao dilemdtica deste conflito de direitos sé admite uma solucao
optativa, de preferéncia absoluta de um, com sacrificio total do outro: ou se cumpre
a convencao de arbitragem, o que importard a denegacao de justica de uma das
partes, por entraves de capacidade econdmica; ou, como Unico meio de garantir a
este contraente o acesso a tutela jurisdicional efectiva, se d& como competente o
tribunaljudicial, o que significanegar eficdciaaolivremente acordadona convencgao
de arbitragem. Em configuragbes deste tipo, o atendimento minimo do interesse
sacrificado sé pode alcancar-se através da definicdo rigorosa dos pressupostos
casuisticos que conferem “razdes de prevaléncia” ao interesse tutelado.

Parte da doutrina tem, todavia, apontado duvidas de natureza hermenéutica.
Tanto a autonomia da vontade, quanto a garantia ao acesso a justiga, sao direitos cons-
titucionais. O artigo 335 do CC, n.° 1, aduz que “havendo colisao de direitos iguais ou
da mesma espécie, devem os titulares ceder na medida do necessario para que todos
produzam igualmente o seu efeito, sem maior detrimento para qualquer das partes”.
Destarte, frente as caracteristicas do episddio real, dever-se-ia tentar, na medida do
possivel, ponderar e conciliar os direitos em choque, preservando o que for possivel.
Nesse sentido, Rita Gouveia (2012, p. 325) afirma que:

[...] Verificando-se, assim, uma colisdo de direitos, havera que apurar, em concreto,
se estao em causa aspectos nucleares de ambos os direitos, a natureza do caso e a

condicao e comportamento das partes, nada justificando o esmagamento total e
muito a priori do direito emergente da convencao de arbitragem.

Com efeito, aharmonizacaodos direitos conflituantes pode consistir na modificacao
da convengao de arbitragem no sentido de, por exemplo: sujeitar a arbitragem a um
regulamento de custas e honorarios menos dispendioso do que o contratualmente
previsto pelas partes, constituir um tribunal arbitral singular em vez de um tribunal
colegial, submeter olitigio a arbitragens institucionalizadas que prevejam aisencao
de encargos em caso de insuficiéncia econdmica, etc.
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Apesar de ser uma proposicao légica e concatenada, fundado em bons valores, no
entender desse estudo, os exemplos dados nao sao plausiveis, pois o tribunal estadual
nao teria poderes para impor modificagées dessa monta na convencao de arbitragem
sem a concordancia das partes.

José Miguel Judice (2009, p. 184) também aborda alternativas capazes de harmonizar
os direitos em conflito aparente, apresentando dois modelos de superacao. O primeiro,
tipico de instituicdes de arbitragem, seria o de transferir a parte que deseja ver desen-
cadeada a arbitragem os custos de preparo da parte faltosa, “se desejar que o processo
prossiga sem que esta pague a sua parte”. Essa solugao nao resolve, porém, a situacao de
forma plena, porque, como admite o préprio autor, “os custos com o mandatario da parte
faltosa, seus peritos e deslocacoes de testemunhas nao estao incluidos”. Além disso, pode
ser justamente a parte que pretenda procurar seus direitos que esteja em situagao de
dificuldade econoémica. O segundo, baseado na pratica alemg, é o de impor a parte nao
afetada pelo problema que suporte integralmente o 6nus arbitral, incluindo honorarios
razoaveis de advogado, sendo, ao final, ressarcida de acordo com os temos do julgamento.

As sugestoes tém, de fato, grande valia se forem parte integrante da convencao de
arbitragem ou se estiverem inseridas nos regulamentos do tribunal arbitral indicado
oy, até mesmo, se for uma faculdade concedida pelo tribunal a parte saudavel economi-
camente. Porém, inexistindo uma dessas situagoes, acredita-se que nao sera possivel
ao tribunal estadual aplica-las coercitivamente. Novamente, incorreriamos em modi-
ficagao exagerada do pacto arbitral, sacrificando demasiadamente uma das partes.

Por conseguinte, embora reconhecamos a importancia de se procurar harmonizar
direitos em confronto, nao vislumbramos, por enquanto, hipéteses passiveis de conci-
liacdo. Entendemos correta, desse modo, a interpretacao do Tribunal Constitucional
de que a configuracao deste conflito aceita somente uma solucao optativa, favoravel
ao livre acesso a justiga.

Referido argumento, nos parece, forte e satisfatério para fundamentar, por si sd,
a desconsideracao dos efeitos da convencao arbitral em boa parte dos casos de insufi-
ciéncia superveniente, masa sua aplicacao sofre restricdes. Objetivamente, as pessoas
juridicas com fins lucrativos e aos estabelecimentos individuais de responsabilidade
limitada nao gozam dos beneficios do apoio judicidrio, conforme exposto no artigo 7
dalein.®34/2004 (modificado pela lei 47/2007), fato este que bloqueia a utilizacao do
preceito inconstitucional por parte dessas instituigées. Joaquim Sherman de Macedo
(2009, p. 229), esclarece que:

Uma vez que as pessoas colectivas com fins lucrativos ndo sdo elegiveis para efeitos
de apoio judicidrio nos termos definidos pela lei ordindria, a ndo concessao de
apoio judicidrio nos tribunais arbitrais j4 ndo pode considerar-se como colocando
estas numa situacao de falta de defesa que justifique o sacrificio da convencao de
arbitragem. Ou seja, quer nos Tribunais Judiciais, quer nos Arbitrais, as pessoas
colectivas com fins lucrativos terao que suportar os respectivos custos. Quando
impossibilitadas de o fazer, poderao obviamente recorrer aos meios previstos no
Cddigo de Insolvéncia e da Recuperacgdo de Empresas.

Diante desse quadro, torna-se de significativo interesse apreciar os fundamentos
juridico-civis que tém sustentado o nao cumprimento da convengao de arbitragem
nessas hipoteses, isto é, a aplicacao do artigo 790, n.° 1 oudo 437 do CC, n.° 1.
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Informa o artigo 790, n.° 1, do CC que a “obrigacao extingue-se quando a prestacao
se torna impossivel por causa nao imputavel ao devedor”. Refere-se o dispositivo, para
maior parte da doutrina portuguesa, a impossibilidade superveniente, objetiva, abso-
luta, definitiva. (GOUVEIA, 2012, p. 314).

Nessa esteira, José Carlos Brandao Proenca (2011, p. 168-169) nos ensina que:

Podemos afirmar sem erro que o legislador adoptou como padrao daimpossibilidade
com efeito exoneratério a impossibilidade objectiva, absoluta, definitiva e total. A
impossibilidade diz-se objectiva sempre que o devedor esteja impedido de cumprir
por razoes que nao dizem respeito a sua pessoa (por ex., o empreiteiro ndo pode
entregar a obra dado que esta ruiu por razdes de forca maior). Este impedimento
é, em si mesmo, uma barreira (objectiva) inultrapassavel pelo devedor ou por
qualquer outra pessoa que o possa substituir (por ex., o bem precioso a entregar
pereceuouaadegaonde se encontrava o vinho de uma colheita especiala engarrafar
ficou completamente destruida). A impossibilidade objectiva é, assim e em regra,
uma impossibilidade absoluta na medida em que o impedimento é um obstaculo
inultrapassavel (“cui resisti non potest”) mesmo com esforcos suplementares. Por
outras palavras, mesmo que o devedor estivesse disposto a sacrificios enormes nao
poderia cumprir. Nem ele, nem qualquer outra pessoa. A impossibilidade é total
quando recai sobre toda a prestacao ou sobre o conjunto de prestacdes cumulativas
ou alternativas. A impossibilidade diz-se definitiva quando nédo for possivel o seu
cumprimento, por razdes fisicas ou pela circunstancia de ndo interessar ao credor a
sua recepcao tardia.

A impossibilidade subjetiva somente ganha contorno e o tratamento do artigo 790,
n.° 1, quando tiver natureza infungivel. (PROENCA, 2011, p. 171). E o que se deduz da
leitura do artigo 791: “A impossibilidade relativa a pessoa do devedor importa igual-
mente a extingao da obrigacao, se o devedor, no cumprimento desta, nao puder fazer-
se substituir por terceiro”.

Os requisitos presentes no artigo 790, n.° 1, do CC nao sao, a nosso ver, atendidos
no caso geral aqui estudado. A impossibilidade é relativa a parte, tendo carater sub-
jetivo e nao objetivo. A alteracao da situagao econdmica da parte &, a principio, um
fato temporario. E principalmente, a falta de recursos financeiros nao configura uma
impossibilidade absoluta da prestagao, mesmo sem culpa do devedor.!” Nesse sentido,
convém citar a licao de Antunes Varela (1997, p. 68):

Para que a obrigacao se extingua, é necessario, segundo a letra e o espiritoda lei, que
a prestacgao se tenha tornado verdadeiramente impossivel, seja por determinacgao
da lei, seja por forca da natureza (caso fortuito ou de forga maior) ou por acgao do
homem. Nao basta que a prestagao se tenha tornado extraordinariamente onerosa
ou excessivamente dificil para o devedor, como pode suceder com frequéncia nos
periodos de mais acentuada inflacao monetdria ou de subita valorizacao de certos
produtos.

Causa a extingdo da obrigacao é a impossibilidade (fisica ou legal) da prestacéo (a
que pleonasticamente se poderia chamar impossibilidade absoluta), nao a simples
difficultas praestandi, a impossibilidade relativa.

Ao consagrar referido regime, o legislador portugués optou manifestamente
por impedir as incertezas e riscos de arbitrio que podem resultar de uma orientagao

17 Cf.: GOUVEIA, 2012, pp.314-xxx?; (MACEDO, 2009, passim).
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oposta. No entanto, também expressamente, trouxe algumas atenuagodes como, por
exemplo, o artigo 437 que trata da resolucao e alteracdo de contratos. (COSTA, 2011, p.
1075). Frente a essas constatacdes, consideramos que o artigo 790, n.° 1, ndo sustenta
a desconsideragao dos efeitos de uma convencao de arbitragem.

Melhor, sem duvida, a fundamentagao com sede no artigo 437,n.° 1, do CC:

1. Se as circunstancias em que as partes fundaram a decisao de contratar tiverem
sofrido uma alteracdo anormal, tem a parte lesada direito a resolucdo do contrato,
ou a modificagdo dele segundo juizos de equidade, desde que a exigéncia das
obrigacdes por ela assumidas afecte gravemente os principios da boa fé e ndo esteja
coberta pelos riscos préprios do contrato. [...]

Aresolucao ou modificagao do contrato é propositalmente genérica, permitindo,
com isso, que, diante do caso concreto e observando o principio da boa-fé e a base
contratual, o tribunal possa ou nao conceder a resolucao ou modificacao do acordo
de vontades (LIMA; VARELA, 1987, p. 413), desde que estejam presentes alguns re-
quisitos: i) a alteracao relevante diga respeito a circunstancia em que se alicercou a
decisao de contratar;ii) as circunstancias tenham sofrido uma alteracao anormal; iii)
que a estabilidade do contrato envolva lesdo para uma das partes; iv) a manutencao
do contrato ou de seus termos afete gravemente os principios da boa fé; v) a situa-

cao ndo se encontre abrangida pelos riscos préoprios do negécio. (COSTA, 2011, pp.
336-340).

A possibilidade efetiva de tutelar direitos através da arbitragem é um “entendi-
mento-pressuposto” dos respectivos outorgantes, sendo, portanto, a disponibilidade
de meios um elemento que integra a base objetiva causal do negdcio juridico auténomo
(convencao de arbitragem). Existindo alteracdo anormal (incapacidade econdémica), a
parte vulneravel sofre lesao ao seu direito fundamental de acesso a justica, ilustra-
do no conflito de direitos tratado anteriormente. O desequilibrio contratual causado
pela dificuldade financeira e a prevaléncia do direito fundamental provocam, a luz do
principio da boa-fé, a inexigibilidade da obrigacao. A falta de dinheiro para promover
a arbitragem nao pode também ser considerada um risco proprio da convengao de ar-
bitragem, ligados, como bem afirma Sherman de Macedo, “as vicitudes da constituicao,
funcionamento, actividade do tribunal, ao risco de inarbitrabilidade do litigio, a even-
tual violacdo de normas e principios que determinem uma futura anulacao da decisao
proferida pelos &rbitros, as complexidades da realizagdo de arbitragens multi-partes”
(MACEDO, 2009, p. 240), entre muitos outros.'® Preenchidos, portanto, todos os requi-
sitos do artigo 437.

Evidentemente, a utilizagao do mencionado dispositivo deve ser realizada com o
maximo de cuidado e diligencia, visto que a caracterizacao de cada um dos pressupos-
tos legais carece de apreciacao casuistica, consonante as peculiaridades dos fatos em
discussao.

Por fim, ha de se observar que, nos moldes do n.° 2 do artigo 437.° do CC, a parte
que esteja em situacao de poder resolver ou modificar a convencao de arbitragem por

18 Cf: (MACEDO, 2009, p. 240). Em sentido divergente, defendendo a nao-aplicacédo do artigo 437 nas
hipdteses de insuficiéncia econémica superveniente cf.: (GOUVEIA, 2012, passim)
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mudanca na conjuntura e opte pela resolucao deve, igualmente, sujeitar-se ao direito
da contraparte de optar pela modificagao dos termos da convencao. Parece-nos boa e
justaasolucaode conferir, a parte contra quem é invocada a resolucao da convencaode
arbitragem, o direito de optar pela manutencao da convencao e da consequente juris-
dicdo arbitral, oferecendo-se para adiantar ou efetivamente suportar os respectivos
custos, proporcionalmente as dificuldades econémicas. (MACEDO, 2009, p. 242).

3.2 ANTERIOR

E se a insuficiéncia econdémica de uma das partes for anterior ou simultanea a
convencao de arbitragem? Podera ela se furtar da obrigacao convencional? Ha como
suscitar o direito constitucional de acesso ao judicidrio?

A principio, nao. A resposta passa, a nosso ver, pela aplicabilidade da técnica do
“abuso de direito”,'® na modalidade venire contra factum proprium (veda¢do do com-
portamento contraditério).

Deixando-se de lado, por uma questao de objetividade, os debates tedricos que
tentaram conceituar, justificar e estabelecer critérios sobre o abuso de direito, ado-
taremos, para fins de estudo, a proposicao de Coutinho de Abreu (1983, p. 43), por
sua clareza e sintese. Segundo o ilustre professor: “Ha abuso de direito quando um
comportamento, aparentando ser exercicio de um direito, se traduz na nao realizagao
dos interesses pessoais de que esse direito é instrumento e na negagao de interesses
sensiveis de outrem”.

O abuso de direito estd positivado no cdédigo civil portugués de 1966, mais preci-
samente no artigo 334, que arrazoa ser “ilegitimo o exercicio de um direito, quando o
titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou
pelo fim social ou econdmico desse direito”. Assim, a mensuracao do que pode ou nao
ser considerado exercicio legitimo de determinado direito sera dado pela boa fé, pelos
bons costumes e pela funcao social e/ou econémica desses direitos.

A proibicao de comportamento contraditorio é uma modalidade classica de abuso de
direito que surge da violacao ao principio da confianca - consequéncia da funcao integra-
tiva de boa-fé objetiva. Com referido principio, obsta-se que alguém possa contradizer
seu comportamento, apds ter produzido, em outra pessoa, uma determinada expectativa.
Sobre o instituto, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2013, p. 708) explicam:

Ha, destarte, uma sequéncia de dois comportamentos incoerentes entre si: um
primeiro comportamento (o factum proprium), que desperta uma determinada
confianga, e um outro sequencial (o venire), que assaca contra a confianca despertada
anteriormente (incoeréncia valorativa).

Sanciona-se como inadmissivel toda pretensao que, isoladamente analisada, estaria
no campo da licitude, mas descamba para a ilucitude em face da sua compreensao
aluz de um comportamento anterior praticado pelo mesmo sujeito. Seguramente, o
seufundamento estd na confianca despertadano outro que estd de boa-fé, emrazao

de uma primeira conduta realizada.

19 Paraaprofundamento sobre a teoria do abuso de direito cf.: FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 695; ABREU,
1983, p. 15; JOSSERAND, 1927; SA, 1973, p. 456; NEVES, 1967.
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A invocacao da tutela constitucional de acesso a justica por quem, desde a assina-
tura da convencgao de arbitragem, ja se encontrava em situacao de insuficiéncia econo6-
mica, para se eximir do cumprimento da mesma, enquadra-se, perfeitamente, dentro
dos elementos essenciais (caracterizadores) para a proibicao de comportamento con-
traditdrio. Vejamos: i) conduta inicial (convencao de arbitragem); ii) legitima confianca
despertada por conta dessa conduta inicial ( producao dos efeitos positivos e negativos
da convencao de arbitragem - incompeténcia absoluta do juizo estadual); iii) compor-
tamento contraditério em relacao a conduta inicial (ndo cumprimento da convencao
arbitral, mesmo que nenhuma circunstancia superveniente relevante tenha ocorrido);
iv) prejuizo, concreto ou potencial, decorrente da contradi¢do (descumprimento obri-
gacional e utilizacao de um método de resolucao de conflitos diferente).

Nao h3, igualmente, respaldo no campo do direito civil. O artigo 401. do CC versa
sobre a nulidade donegdcio juridico por impossibilidade origindria, mas deixa explici-
to, non.° 3, tratar-se de entrave de natureza objetiva®.

Admitimos, porém, excecoes. Se comprovado, por exemplo, que a outra parte
tenha agido com ma-fé na estipulacao da convencao de arbitragem, aproveitando-se
de conhecida fragilidade econdmica do contratante vulneravel, ndo se aplica a regra,
porquanto a expectativa seria também ilegitima.

4.CLAUSULAS GERAIS CONTRATUAIS

Os contratos, na sua visao tradicional, derivam de uma discussao precedente entre
negociadores livres que contribuem e interferem na sua efetiva elaboracao. Todavia,
com o passar dotempo eaevolucaodo capitalismomoderno, muitas clausulas passaram
a serredigidas de antemao e unilateralmente por um dos contratantes, principalmen-

tenasrelacoes de consumo. Sao as chamadas clausulas gerais contratuais ou contratos
de adesao. (COSTA, 2011, pp. 243-244). Antunes Varela (2000, p. 253), sobre o assunto,
anota que

[...] determinadas empresas, explorando certos ramos de atividade comercial
ouindustrial ou a prestagao de determinados servigos, em lugar de discutirem
caso por caso o conteudo dos contratos que celebram com os seus clientes,
adoptam determinados padrées ou modelos que utilizam na generalidade dos
seus contratos. Depois, seja porque a empresa tem o monopdlio da atividade que
explora, seja porque igual atitude é tomada por todas as empresas concorrentes
(pondo em jogo a forga resultante da sua facil unido com a fraqueza relativa da
outra parte, proveniente da sua debilidade econdémica ou da dispersdo dos seus
membros), os particulares, necessitados de celebrar o contrato, sdao for¢ados
pelas circunstancias a aceitar o modelo que de certo modo lhes é imposto.
Eles sdo livres apenas para aderir ao modelo, padrao ou clausula que lhes é
oferecida, ou de a rejeitar, nao de discutirem ou alterarem o conteudo da
proposta. Nao ha aqui, por conseguinte, a livre discussao entre as duas partes,

20 Exemplificando o que seria uma impossibilidade origindria objetiva, Antunes Varela explica que “é
impossivel a obrigacdo de entregar um objecto que foi anteriormente consumido por um incéndio; mas
nao é impossivel a obrigacao assumida por um cego de vigiar uma casa, nem a obrigagao assumida por
uma fabrica quanto a um fornecimento que exceda a sua capacidade de laboragao. Nesses ultimos casos
nao ha impossibilidade em relagao ao objecto (impossibilidade objectiva), mas em relagao a pessoa que
se obriga (impossibilidade subjectiva). (LIMA, 1997, p. 351).
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que salutarmente costumava preceder a fixacao do conteudo do contrato e da
qual nascia a seiva ético-juridico do negdcio bilateral.

Amedida que esse tipode cldusula foise alastrando mundo afora, sentiu-se aneces-
sidade deregula-las para evitar abusos. Em Portugal, a norma que aborda o tema é o DL
n.° 446/85.0 seu ambito de aplicacdo encontra-se inseridono artigo 1.°, abrangendo as
“clausulas contratuais gerais elaboradas sem prévia negociagao individual, que propo-
nentes ou destinatdrios indeterminados se limitem, respectivamente, a subscrever ou
aceitar” (n.° 1) e também aquelas “ inseridas em contratos individualizados, mas cujo
conteudo previamente elaborado o destinatario nao pode influenciar” (n.° 2), cabendo
0"“dnus da prova de que uma clausula contratual resultou de negociagao prévia entre as
partes recai sobre quem pretenda prevalecer-se do seu conteudo” (n.° 3).%

O DL 446/85 dispde sobre clausulas gerais consideradas absoluta e relativamente
proibidas. Nas relacdes envolvendo apenas empresarios e entidades equiparadas apli-
cam-seasregras dosartigos 18.° (proibicao absoluta) e 19.° (proibicaorelativa). Naquelas
em que figuram um consumidor final, além das hipdteses dos dispositivos acima mencio-
nados (artigo 20.°), sdo empregadas também as que estdo presentes nos artigos 21 e 22.°

Face o referido contexto, doutrina e jurisprudéncia portuguesas passaram a dis-
cutir se uma convengao de arbitragem resultante de um contrato de adesdo poderia
atribuir competéncia exclusiva a um tribunal arbitral ou se, ao contrario, apesar da
validade da convencao, a parte aderente poderia optar pela arbitragem ou pela justica
estadual. Isso porque o artigo 21 do DL 446/85, alinea h, aduz serem absolutamente
proibidas clausulas gerais que “excluam ou limitem de antemao a possibilidade de
requerer tutela judicial para situages litigiosas que surjam entre os contratantes ou
prevejam modalidades de arbitragem que nao assegurem as garantias de procedimen-
to estabelecidas na lei”.

A decisao proferida pelo STJ retrata a tese favoravel a possibilidade de exclusivida-
de dojuizo arbitral, expondo que:

H4 de se interpretar devidamente o conteddo do citado artigo 21, alinea h) do dec-
lei 446/85.

Analisando o texto da referida cldusula, facilmente se constata que ela é composta
por duas oragdes, ligadas pela conjuncao “ ou”.

A expressao “ou” é uma conjuncao disjuntiva, que indica uma alternativa.
Assim, o texto domencionadoartigo 21, alineah) contempla trés situagdes distintas:

- cldusulas que excluam de antemao a possibilidade de requerer a tutela judicial
para situacoes litigiosas que surjam entre os contratantes;

- cldusulas que limitem de antemao a possibilidade de requerer a tutela judicial para
situagoes litigiosas que surjam entre os contratantes:

- cldusulas que prevejam as modalidades de arbitragem que nao assegurem as
garantias de procedimento estabelecidas nalei.

Por isso, o que tal alinea pretende evitar é que uma das partes em litigio impeca

2l Estaoexcluidas do d&mbito de aplicagao dalei, de acordo com o Artigo 3..°:a) A cldusulas tipicas aprovadas
pelo legislador; b) A clausulas que resultem de tratados ou convengbes internacionais vigentes em
Portugal; ¢) A contratos submetidos a normas de direito puiblico; d) Actos do direito da familia ou do
direito das sucessoes; e) A clausulas de instrumentos de regulamentacao colectiva de trabalho.
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a outra de recorrer as instancias judiciais, sempre que elas, a partida, nao tenham
validamente estabelecido o recurso exclusivo ao tribunal arbitral.

Discordamos, porém, desse entendimento. A existéncia de uma clausula arbitral
que confira ao tribunal arbitral competéncia exclusiva e que culmine na incompetén-
cia absoluta do tribunal estadual é, por si sé, um limitador da tutela judicial. Ainda que
perfilhemos o entendimento de que o tribunal arbitral seja, também, um instrumento
de tutela judicial, nao se pode negar que a exclusividade do meio restringe as agoes
da parte. O estabelecimento do recurso exclusivo ao tribunal arbitral sem negociacao
real entre as partes, fruto de imposicao fética, fere o espirito da norma, devendo ser
considerado nulo. A melhor interpretacdo do artigo 21, h, do DL 445/85 é na direcao
de reconhecer que a arbitragem assumiria, no maximo, o papel de alternativa para o
aderente, e nao de unico caminho.

O direito brasileiro traz, nesse sentido, alguns bons parametros. O artigo 4.°, §
2.°,daLein.°9.307/96 (Lei de Arbitragem) informa que nos contratos de adesdo “[...]
a cldusula compromissdria sé terd eficacia se o aderente tomar a iniciativa de insti-
tuir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituicao, desde que por
escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente
para essa clausula.”

Por suavez, oartigo 51, inciso VII, do Céddigo de Defesa dos Consumidores brasileiro,
considera nulas de pleno as clausulas contratuais gerais que “determinem a utilizagao
compulsdria de arbitragem”. Em conhecido acérdao, a Ministra do Superior Tribunal
de Justiga (STJ) brasileiro, Nancy Andrighi, exp6e as razdes de ser desse posicionamen-
tona legislagao tupiniquim:

O legislador, inspirado na protecao do hipossuficiente, reputou prejudicial a prévia
imposicao de convengao de arbitragem, por entender que, usualmente, no ato da
contratacao, o consumidor carece de informacodes suficientes para que possa optar,
de maneira livre e consciente, pela adocao dessa forma de resolucao de conflitos.

Via de regra, o consumidor nao detém conhecimento técnico para, no ato de
conclusdo do negédcio, avaliar as vantagens e desvantagens inerentes a futura
e ocasional sujeicdo ao procedimento arbitral. Ainda que o contrato chame a
atencao para o fato de que se estd optando pela arbitragem, o consumidor, naquele

momento, ndo possui os elementos necessdrios a realizacdo de uma escolha
informada. (REsp 1.169.841-RJ)

A despeito das diferencas legislativas, o espirito e a ldgica a serem seguidos em
ambos os ordenamentos, brasileiro e portugués, nos parecem similares. Uma inter-
pretacao?? teleoldgica do DL 446/85 incita-nos a considerar, em regra, abusiva, face
as circunstancias das clausulas gerais contratuais, as convencoes de arbitragem que
excluam completamente a justiga estadual.

Mas, independente dadiscussaoacimaexposta, aceitandoounaoaexclusividade do
juizoarbitral, a desconsideragao da convengao de arbitragem por questoes econdémicas

22 Ecerto que toda legislacao esté sujeita a interpretacao, nao somente as obscuras e ambiguas, até porque,
como bem retrata Degni, a clareza da norma é relativa. Uma lei pode parecer simples a quem a examinar
superficialmente, mas complexa para quem verifica outros elementos como seus fins, precedentes
histéricos, conexoes sociais, etc. Para aprofundar-se no tema cf.: DEGNI, 1909 apud DINIZ, 2011, p. 78;
GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 109, passim; DINIZ, 2011, p. 80 passim; GONCALVES, 2012, p.
80; PEREIRA, 2001, p. 199.
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ainda assim sera plausivel, seja ela motivada por fatos supervenientes ou prévios. Por
causas posteriores a realizacao do contrato, pelos motivos tratados nos itens anterio-
res e pela limitacao que a dificuldade financeira acarreta para acesso ao tribunal. Por
causas anteriores, pelo fato de nao se poder alegar a venire contra factum proprium,
ja que nao ha de fato uma negociacao e, portanto, um comportamento contraditdrio.

5. DESPROEOR(;AO ACENTUADA DOS CUSTOS DA ARBITRAGEM
EM RELACAO AODIREITO DISCUTIDO

Questao das mais tortuosas é a que se refere a desproporcao notdria e relevante
(exagerada) dos custos da arbitragem? em relacaoao direito discutido, ou seja, quando,
apesar da condigao econdémica favoravel das partes e da validade juridica da convencao
de arbitragem, o elevado valor da prestagao de servico se transforma em um obstaculo
fatico quase que instransponivel diante da andlise custo-beneficio.

Em regra, tais circunstancias nao desencadeiam a desconsideracao dos efeitos da
convengao arbitral. A autonomia das partes, a livre iniciativa, a liberdade negocial, o
respeito aos contratos, etc.,, fundamentam, facilmente, essa posicao, até porque a des-
proporgao custo-beneficio é igualmente percebida na justica estadual.

No entanto, existem, a nosso ver, situagdes extremas em que a “excecao de preteri-
cao de tribunal arbitral” conduz, tinica e exclusivamente, a nao discussao de demandas
e a consolidacao de praticas de enriquecimento indevido. Para ilustrar nossa afirmati-
va, partiremos de um exemplo hipotético verossimil.?* Imaginemos:

- A B, Ce D sejam sdcios de uma sociedade por quotas denominada SE com sede e
atuacaona cidade de Coimbra/Portugal;

- adistribuicdo das quotas seja a seguinte: A (55%); B(15%); C(15%) e D (15%);

- ocontrato social de SE, datado e registrado em 01 de janeiro de 2012, atribuaa A a
funcao de sécios-gerentes;

- B,C eDsejam sdcios investidores que ingressaram na sociedade, em razao das boas
perspectivas de lucros demonstradas no plano de negdcios apresentado por A, em
tratativas anteriores a constituicao social;

- a sociedade venha, de fato, obtendo lucros considerdveis desde o inicio de suas
atividades, mas que estes lucros estejam sendo retidos em reservas varias e, em
parte, investidos nas atividades empresariais;

- 0 sdcio-gerente (A) receba remuneracao anualmente atualizada, bem como
gratificacao anual, deliberadas em assembleia;

- ossocios B, C e Dnada receberam da sociedade SE e votaram contra as propostas de
aplicagao de resultados;

- haja no contrato social, originalmente assinado por todos os sécios, uma convencao
de arbitragem (cldusula compromisséria) determinando que todas as questdes
relativas a impugnacdes das deliberacdes sociais serdo decididas por uma Camara de
Arbitragem localizada na Franca;

22 Sobre custos da arbitragem cf.: MARQUES, 2013, pp. 97-137; JUDICE, 2013, pp.139-166.

24 Caso parecido, porém sem convencao de arbitragem, é abordado por ABREU, 2009, pp. 33-47. Para
ampliar os estudos envolvendo direito societdrio e arbitragem cf.: SANTOS 2012; DIAS, 2012; pp. 291-
304; CARAMELOQ, 2011, pp. 8-64.
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- ossocios A, B, C e D tenham condigdes econémicas suficientes para arcar com os
custos de instalacao da arbitragem;

- oscustosparaainstalacdodaarbitragem sejade 300.000,00 euros, o que corresponde
a trés vezes o valor das reservas sociais de SE;

- oss6ciosB,CeDtenham tomado conhecimento dos altissimos valores que envolvem
aarbitrageminstitucional na Franca somente apés omal estar causado pelaretencgao
dos lucros.

No exemplo apresentado, nenhuma das partes pode alegar insuficiéncia de fundos
para iniciar a arbitragem. A conveccado faz parte de um acordo de vontades (contrato
social) escrito, assinado e registrado. Nao hd vicio formal, nem aparente. O contrato
nao é de adesao, pois as partes puderam discutir e influenciar o seu conteudo material,
nao se aplicando, portanto, a legislacao sobre cldusulas contratuais gerais.

Por outro lado, a atribui¢ao a um d¢rgao arbitral localizado na Franga e com custos
elevadissimos €, sem duvida, um obstaculoreal erelevante ao exercicio daimpugnagao
das deliberagoes sociais abusivas. O custo-beneficio de encaminhamento a arbitragem
mostra-se, nos termos propostos, inviavel (para o padrao do homem médio), visto que
os socios B, C e D teriam que arcar, para simples instalacao, com o corresponde a trés
vezes o valor das reservas que pretendiam ver distribuidas. O efeito negativo da con-
vencao de arbitragem somado a quase irrealizdvel condi¢ao financeira da prestacao de
servigos poderiam gerar expropriacao dos créditos relativos as participagdes sociais e
aum enriquecimento desmerecido do sdcio A.

Esse quadro conduz-nos a formulacao de novas perguntas: Teriam os sécios B, Ce D
que suportar tais 6nus? Seria esse um preco a se pagar pela negligéncia de nao terem
verificado os custos da arbitragem? Devera prevalecer amanifestagao de vontade, rea-
lizada de forma livre e auténoma, mesmo que ela conduza a consolidagao de praticas
em desconformidade com o direito? e, principalmente, com os ideais de justi¢a?

Aresposta para tais questoes passa novamente pela aplicabilidade ou nao da técni-
ca do “abuso de direito”, presente no artigo 334 do Cddigo Civil Portugués. Parece-nos
que o objetivo funcional dos efeitos positivos e negativos da convencao de arbitragem
é o de garantir que determinadas questdes de natureza patrimoniais possam, quando
as partes assim o desejarem, ser decididas por um método diferente daquele ofertado
pelo Estado, permitindo, desse modo, uma apreciagao mais adequada, rapida e técnica
(razbes determinantes para o sucesso arbitral).

Entretanto, na hipdtese apresentada, percebe-se a existéncia de uma discrepancia
entre esse objetivo e o que realmente ocorre na pratica. Uma possivel “excepcao de
pretericao”, baseada na convencao de arbitragem valida (que cumpre os requisitos
a letra da norma), ndo teria o conddo de direcionar a controvérsia para o tribunal de

25 Adesconformidade do direito no exemplo dado pode ser facilmente deduzida por uma simples leitura do
Artigo 217 do CSC: “(Direito aos lucros do exercicio) 1 - Salvo diferente cldusula contratual ou deliberacao
tomada por maioria de trés quartos dos votos correspondentes ao capital social em assembleia geral para o
efeito convocada, ndo pode deixar de ser distribuido aos sécios metade do lucro do exercicio que, nos termos
desta lei, seja distribuivel. 2 - O crédito do sécio a sua parte dos lucros vence-se decorridos trinta dias sobre
a deliberacao de atribuicao de lucros, salvo diferimento consentido pelo sécio; os sécios podem, contudo,
deliberar, com fundamento em situacdo excepcional da sociedade, a extensao daquele prazo até mais
sessenta dias. 3 - Se, pelo contrato de sociedade, os gerentes ou fiscais tiverem direito a uma participacao
nos lucros, esta sé pode ser paga depois de postos a pagamento os lucros dos s6cios.” (PORTUGAL, 1986).
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arbitragem, e sim de negar o exercicio de qualquer jurisdicao. A detendo a maioria da
participacao societdria, além de ser o administrador da sociedade, jamais sofrera com
deliberagdes abusivas e, desse modo, nao precisara se socorrer a arbitragem institu-
cional de alto custo. Configurada estaria uma verdadeira armadilha aos interesses dos
socios B, CeD.

Associando os fatos a definicao de abuso de direito adotada, podemos concluir pela
caracterizacao do abuso:

Hd4 abuso de direito quando um comportamento (invocacdo da excepcao de
pretericdo), aparentando ser exercicio de um direito (cumprimento da convencao
de arbitragem), se traduz na nao realizacdo dos interesses pessoais de que esse
direito é instrumento (encaminhamento do litigio ao tribunal arbitral institucional)
e na negacao de interesses sensiveis de outrem (negativa da discussdo sobre as
deliberacgoes sociais).

Emrelagao aoartigo 334, a hipotese seria o de abuso de direito por exceder, mani-
festa e simultaneamente, os limites impostos pela boa fé, fim social e econdmico.

E o que precisaria ser comprovado? A intengao ou a simples contradicao entre o fim
danorma e a execugao?

Basta, a nosso sentir, a demonstracao objetiva da deformidade com o sentido
teleoldgico, em que se funda o direito subjetivo. Caso contrdrio, o funcionamento do
mecanismo ficaria seriamente prejudicado pelas inumeras dificuldades de verificagao
do elemento subjetivo. Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2013, p. 697)
defendem

[...] ndo ser aconselhavel investigar a intencdo e a vontade do agente para
qualificar o ato abusivo, sob pena de retorno a no¢ao psicolégica de dolo e culpa que
caracterizava a remota teoria dos atos emulativos. Em sentido contrario, o método
objetivo é mais adequado, pois faz decorrer a intensao do préprio ato danoso, isto é,
de elementos materiais suscetiveis de demonstracao imediata.

Mas bons e fortes argumentos opostos merecem ser assinalados. Afinal, a prépria
arguicao do abuso de direito para fugir dos efeitos da convencao de arbitragem pode
ser vista como abusiva. Estariamos diante do classico principio do venire contra fac-
tum proprium (vedacdo do comportamento contraditério)?

Pelo menos no episédio em estudo, ndao corroboramos com essa ideia. O venire
contra factum proprium, para caracterizar hipdtese de abuso de direito, tem como
fundamento a ruptura da confianca despertada no outro que esta de boa fé, em razao
de uma primeira conduta. Com os fatos expostos, é facil vislumbrar que B, C e D nao
agiriam da forma que fizeram se tivessem consciéncia do elevado custo. De outro lado,
infere-se que A nao tinha uma expectativa legitima, pois, mais do que a escolha de um
metodo alternativo, € a inviabilidade de se discutir que lhes interessava. Note-se que,
no caso, sequer ruptura de confianca de A haveria, a menos que se considere a fiducia
em nao levar questoes desse cariz a decisao de um terceiro imparcial.

Apesar de admitirmos a adog¢ao do abuso de direito para fins de desconsideragao
da convencao de arbitragem nesse exemplo e em outras situacdes similares (andlogas
ou nao) a esta, importa ser cauteloso em tal procedimento, sob pena de abrirmos uma
perigosa porta para condutas oportunistas, que tendem a enfraquecer a arbitragem.

Revista Videre, Dourados, MS, ano 8, n.16, 1. semestre de 2016 - ISSN 2177-7837 m-



Isso, sem duvida, seria pernicioso, nao so para esse meio alternativo de justica, mas
também para as proprias relacdes privadas contemporaneas.

CONSIDERACOES FINAIS

A desconsideracao dos efeitos positivos e negativos de uma convencao de arbi-
tragem, seja por razdes econdmicas ou por outras, é um tema complexo e pungente.
Nem a vulgarizacao das hipdteses de ruptura da exclusividade arbitral, nem, por
outro lado, a absolutizacao das clausulas convencionais, sao saudaveis para 0s or-
denamentos juridicos diversos. E preciso buscar um equilibrio, guiando-se, sempre,
pelosideais de justica.

O presente estudo abordou o tema no direito portugués e concluiu que existem si-
tuacbesem que oafastamentoda convencaoarbitral porrazéesecondmicas se justifica.
S3ao eles: i) insolvéncia de uma das partes; ii) Insuficiéncia econémica superveniente;
iii) convencao de arbitragem sedimentada em contrato de adesao; iv) desproporcao
acentuada dos custos da arbitragem em relacao ao direito discutido.

Em casos de insolvéncia de uma das partes, de acordo com o artigo 87 da NLAV, o
efeito negativo da convencao de arbitragem pode ser afastado e a controvérsia pode
ser decidida pelo juizo do Estado. Contudo, para que isso ocorra, alguns requisitos
precisam estar presentes: i) que o encaminhamento ao juizo arbitral possa interferir
economicamente no valor da massa (o que normalmente acontece); ii) que a demanda
nao esteja submetida a umregime previsto em tratado internacional aplicavel ao caso;
iii) que o processo arbitral ainda nao tenha sido devidamente instaurado a data da de-
claracao de insolvéncia, hipotese em que seu feito prosseguira até o fim.

A insuficiéncia econémica de uma das partes posterior a realizacao da convengao
é de igual modo uma causa para a desconsideragao dos efeitos da convengao arbitral.
Emboraa NLVAnaocontenhaumdispositivo especifico queregule explicitamente essa
situacdo, entendemos que a garantia constitucional de apoio e acesso a justica (artigo
20, n.° 1, CRP) e previsdo de modificacao contratual por alteracao das circunstancias
(artigo 437.° do CC) fundamentam solidamente essa hipétese.

A exclusividade do juizo arbitral também pode ser afastada quando tiver origem
em um contrato de adesao. Citada hipotese encontra acostamento no artigo 21 do DL
446/85, alinea h, que aduz serem absolutamente proibidas clausulas gerais que “ex-
cluam oulimitem de antemao a possibilidade de requerer tutela judicial para situacgoes
litigiosas que surjam entre os contratantes ou prevejam modalidades de arbitragem
que nao assegurem as garantias de procedimento estabelecidas na lei”.

Por fim, desproporcao acentuada dos custos da arbitragem em relacao ao direito
discutido pode ocorrer baseado no instituto juridico do abuso de direito, sendo ne-
cessdrio, a nosso ver, apenas a demonstracao objetiva da deformidade com o sentido
teleoldgico, em que se funda o direito subjetivo.
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