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RESUMO

A pesquisa € inspirada em um acorddo de dezembro de 2022 da 12 Camara
Reservada de Direito Empresarial do TJSP, que questionou a validade de clausula
arbitral em contrato de franquia, com base na impecuniosidade do franqueado.
Comecando com uma andlise da arbitragem como instituto no contexto juridico
brasileiro e seus principios, o estudo entéo explora a natureza empresarial da relacéo
de franquia, bem como a suposta adesividade desses contratos. A pesquisa investiga
a possibilidade de revogacao de clausulas arbitrais devido a impecuniosidade. O
objetivo principal deste trabalho, com isso, € analisar como a impecuniosidade do
franqueado afeta a eficacia das clausulas arbitrais. Além disso, aborda o possivel
conflito entre os principios norteadores da arbitragem e 0 acesso a justica, que pode
surgir devido & manutencgéo da convencgéo arbitral nos casos de auséncia de recursos
do franqueado, apresentando solugcdes propostas para equilibrar esses principios em

conflito.

Palavras-Chave: Clausula arbitral; Contrato de franquia; Impecuniosidade; Pacta

sunt servanda; Autonomia da vontade.



ABSTRACT

The research is inspired by a ruling from December 2022 by the 1st Court for Corporate
Law of the S&o Paulo State Court of Justice, which questioned the validity of an
arbitration clause in a franchise contract based on the franchisee's impecuniosity.
Beginning with an analysis of arbitration as an institution in the Brazilian legal context
and its principles, the study then explores the entrepreneurial nature of the franchise
relationship, as well as the alleged adhesion of these contracts. The research
investigates the possibility of revoking arbitration clauses due to impecuniosity. The
main objective of this work is to analyze how the franchisee's impecuniosity affects the
effectiveness of arbitration clauses. Furthermore, it addresses the potential conflict
between the guiding principles of arbitration and access to justice, which may arise
from maintaining the arbitration agreement in cases of franchisee resource

inadequacy, presenting proposed solutions to balance these conflicting principles.

Keywords: Arbitration clause; Franchise contract; Impecuniosity; Pacta sunt

servanda; Autonomy of will.
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1. INTRODUCAO

O tema do presente trabalho de conclusao de curso teve como principal
inspiracdo um acordao proferido em dezembro de 2022 pela 1° Camara Reservada

de Direito Empresarial do TISP.

Apesar da grande quantidade de decisOes acertadas e altamente
qualificadas proferidas no ambito do TJSP, o acorddo que serd analisado neste
trabalho chama a atencdo justamente por ter deixado de observar questdes de

extrema relevancia nos casos de contratos de franquia que envolvem clausula arbitral.

O acérdéao sera discutido com maior profundidade em capitulo préprio,
mas, em suma, foi decidido que a clausula compromissoria firmada pelas partes em
contrato de franquia, destacada e assinada separadamente, diga-se de passagem,
deveria ter a sua eficacia afastada em razao da “hipossuficiéncia” do franqueado por

auséncia de recursos para custear a arbitragem.

O que se verifica no caso concreto, no entanto, ndo € a hipossuficiéncia
do franqueado, mas sim, a sua impecuniosidade, ou seja, condi¢cao financeira

insuficiente para pagar os custos da arbitragem.

O conceito de impecuniosidade € pouco discutido na doutrina e
jurisprudéncia brasileiras, e justamente essa nebulosidade que envolve o instituto que
o torna de dificil constatacdo. E diante deste cenério que o presente trabalho busca
analisar a impecuniosidade e suas possiveis consequéncias no que se refere a

manutencgao da eficacia de clausula arbitral validamente pactuada.

Para tanto, inicia-se com um capitulo que discorre sobre a arbitragem
como instituto e a sua aplicacdo no ordenamento brasileiro. Neste capitulo, sera
analisado o debate acerca do carater jurisdicional da arbitragem, bem como os
principios basilares que devem ser observados em todas as rela¢des contratuais que

envolvem clausula compromissoéria.

Posteriormente, havera um capitulo dedicado a analise da relacdo de
franquia, principalmente no que se refere a sua natureza empresarial, que supde certa
paridade entre as partes, porém com algumas similaridades aos contratos de adeséo.

O debate acerca da adesividade do contrato de franquia é de extrema importancia
9



para o presente tema, pois pode trazer consequéncias a efetividade de clausula

compromissoria firmada nesses contratos.

Estabelecidos os conceitos basicos para o entendimento da questéao
principal do trabalho, o proximo capitulo tratard especificamente da discusséo acerca
da possibilidade de afastamento da clausula arbitral em razdo de eventual

impecuniosidade do franqueado.

Primeiro serd trabalhado o conceito de impecuniosidade, tanto
individualmente quanto comparativamente ao conceito de hipossuficiéncia.
Posteriormente, haverd um subcapitulo dedicado exclusivamente a analise do caso
concreto ao qual se fez referéncia no inicio desta introducédo, a luz de todos os

conceitos estudados até entdo na monografia.

O objetivo principal nessa parte do trabalho é analisar se a decisdo pelo
afastamento da convencéo arbitral exclusivamente por conta da impecuniosidade do

franqueado é acertada diante dos principios estudados.

Apods se chegar a uma conclusdo em relacdo ao questionamento feito, o
capitulo ser& concluido com a andlise do debate acerca de possivel conflito entre os
principios basilares que regem a arbitragem e as relac6es contratuais, e o principio
do acesso a justica, ocasionado pela manutencao de clausula compromissoria apesar

da falta de recursos do franqueado.

Este subcapitulo ndo tem a intencdo de abordar o debate de forma
aprofundada, tendo em vista que este ndo € o tema principal desta monografia. No
entanto, a mencdo deste dilema no trabalho é imprescindivel, diante da sua

relevancia.

Ao invés de tentar responder qual desses principios em conflito deve
prevalecer em relagdo ao outro, o capitulo serd concluido com a apresentacdo de
algumas possiveis solucdes apresentadas por juristas que estudaram o tema de forma
aprofundada e que buscaram o equilibrio, ou seja, a efetivacao, ainda que parcial, de

todos os principios conflitantes.
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2. A ARBITRAGEM

O sistema judiciario no Brasil é extremamente moroso, muito por conta de
sua burocracia e formalidade, além da altissima demanda. Segundo o Banco Mundial,
em 2017 o Brasil tinha o 30° Judiciario mais lento do mundo, entre um total de 133

paises.!

De acordo com os dados divulgados pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ) no relatério Justica em NUmeros 20232, o Poder Judiciario brasileiro finalizou o
ano de 2022 com cerca de 63 milhdes de processos em andamento, sendo que o
namero chega a ultrapassar 80 milhdes quando se considera também o0s processos

gue estdo suspensos, sobrestados ou arquivados provisoriamente.

Tendo em vista as dificuldades encontradas em razdo dos problemas
estruturais e de funcionamento do Poder Judiciario, fez-se necessario criar maneiras
alternativas de resolucéo de conflitos que conseguissem solucionar as demandas da

populacdo independentemente do sistema judicial.®

Segundo CAHALI4, os métodos de resolucdo de conflitos pelos quais
confere-se poder a um terceiro para proferir decisdo que vincule as partes sao
considerados meios de heterocomposi¢cdo. Tal categoria inclui tanto a jurisdicao
estatal quanto a arbitragem, de forma que em ambos 0s casos se tem a figura do
terceiro, juiz ou arbitro, que € alheio ao conflito, mas € acionado pelas partes para

soluciona-lo.

No inicio do século passado a arbitragem ainda ndo era tida como opcao
praticavel para a resolugdo de litigios, muito por conta da prevalente cultura que
rejeitava qualquer intervengdo privada em ambito que a época era integralmente
regido pelo Estado. Ademais, a lei que vigia a época previa um procedimento arbitral

extremamente burocratico, cujas decisdes eram de dificil execucdo. Foi apenas com

1 BODAS, Alvaro. Por que a Justica brasileira é lenta? Exame, 27 de dezembro de 2017. Disponivel
em: Por que a Justica brasileira é lenta? | Exame Acesso em: 28/09/2023.

2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2023. Brasilia: CNJ, 2023. Disponivel
em: <justica-em-numeros-2023-010923.pdf (cnj.jus.br)> Acesso em: 25/07/2023.

3 O Estado de Séo Paulo — O sucesso da arbitragem. Comité Brasileiro de Arbitragem, 06 de fevereiro
de 2023. Disponivel em: O Estado de Sdo Paulo — O sucesso da arbitragem « CBAr — Comité Brasileiro de
Arbitragem. Acesso em: 06/10/2023.

4 CAHALLI, Francisco José. Curso de Arbitragem [livro eletrénico] — 82 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2022, p. RB-4.1.
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a edicao da Lei n® 9.307/1996 (Lei de Arbitragem) que o instituto passou a ser visto

com novos olhos, crescendo em popularidade.®

Atualmente, a arbitragem no Brasil € regida principalmente pela Lei de
Arbitragem, porém o dispositivo ndo estabelece uma definicdo para o instituto, se
limitando a determinar que a arbitragem pode ser utilizada tdo somente para dirimir
conflitos relacionados a direitos patrimoniais disponiveis.® Sendo assim, faz-se

necessario analisar a doutrina para compreender o conceito de arbitragem.

Conforme ensina CARMONA’, a arbitragem nada mais é do que “uma técnica
para a solucao de controvérsias através da intervencdo de uma ou mais pessoas que
recebem seus poderes de uma convencao privada, decidindo com base nesta
convencao sem intervencao do Estado, sendo a decisdo destinada a assumir eficacia

de sentenca judicial’.

Ja segundo a doutrina de SELMA FERREIRA LEMES?®, “a arbitragem, portanto,
€ um modo extrajudiciario de solucao de conflitos em que as partes, de comum acordo,
submetem a questdo litigiosa a uma terceira pessoa, ou Varias pessoas, que

constituirdo um tribunal arbitral”.

Por sua vez, FICHTNER, MANNHEIMER e MONTEIRO®? também conceituam o

instituto, ainda enumerando todos os elementos fundamentais da arbitragem:

Para nés, a arbitragem é um método de heterocomposi¢éo de conflitos em que o arbitro,
exercendo a cognicéo nos limites da convencdo de arbitragem liviemente estabelecida
pelas partes, decide a controvérsia com autonomia e definitividade. Qualquer
conceituacao de arbitragem, sob a égide do ordenamento juridico brasileiro, deve fazer
referéncia a quatro elementos fundamentais: (i) meio de solu¢cdo de conflitos; (ii)
autonomia privada das partes; (iii) terceiro imparcial com poder de deciséo; e (iv) coisa
julgada material.

5 FINKELSTEIN, Claudio. Arbitragem internacional. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Internacional.
Claudio Finkelstein, Clarisse Laupman Ferraz Lima (coord. de tomo). 12 ed. Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/486/edicao-1/arbitragem-internacional Acesso em:
06/10/2023.
6 O art. 1° da Lei de Arbitragem disciplina in verbis “Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo
valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.
7 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo — 42 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2023, p. 15.
8 LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na administracdo publica: fundamentos juridicos e eficiéncia
econdmica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 59.
9 FICHTNER, José A.; MANNHEIMER, Sergio N.; MONTEIRO, Andre L. Teoria Geral da Arbitragem.
Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 30.
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CLAUDIO FINKELSTEIN'? ainda afirma, em relagdo a arbitragem, que “[s]ua
finalidade é pacificar relacdes sociais e comerciais conflituosas sem necessariamente
haver interferéncia do Judiciario, por meio de um terceiro ndo relacionado a

controvérsia e as partes”.

Também é relevante analisar as possiveis vantagens da arbitragem em
relacdo aos outros meios de resolugcdo de demandas e a maneira que foi

implementada e funciona no Brasil.

Como dito anteriormente, a arbitragem no Brasil é regida pela Lei de
Arbitragem, que foi de extrema importancia para a consolidacdo do instituto no pais.
Dentre os avancos trazidos pelo dispositivo legal, destaca-se o aumento da
independéncia do juizo arbitral, sendo dispensada a necessidade de homologacao da
sentenca arbitral pelo Judiciario, além da atribuicdo de carater vinculante a clausula
compromissoria, ou seja, as partes que assinarem uma clausula arbitral valida nao

poderdo submeter eventual litigio relativo aquele contrato a jurisdicédo estatal.'!

Com a nova importancia que foi dada ao instituto, a arbitragem se tornou
muito mais vantajosa do que a jurisdicdo estatal para diversas pessoas. Neste

sentido, MAssALI e CACHAPUZ!? destacam como vantagens:

a) Celeridade: o procedimento adotado pelas partes é bem mais célere do que aquele
trazido pelo Judiciario. Os proprios interessados podem fixar o prazo em que deve ser
proferida a decisédo, e ndo o fazendo, sera este de seis meses.

b) Informalidade: o procedimento aplicavel a arbitragem, até porque pode ser definido
pelas partes, € bem mais simples e informal do que aquele visualizado no processo
judicial. A (nica observacdo é que essa escolha deve respeitar 0s principios
constitucionais de observancia obrigatdria, tais quais o contraditorio, a ampla defesa, etc.

c) Irrecorribilidade das decisdes: as decisdes dos &rbitros, em regra, séo irrecorriveis, o
que torna mais agil o procedimento e faz alcancar, com maior celeridade, o resultado final
do processo arbitral.

10 FINKELSTEIN, Claudio. Arbitragem internacional. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito
Internacional. Claudio Finkelstein, Clarisse Laupman Ferraz Lima (coord. de tomo). 12 ed. Sdo Paulo:
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/486/edicao-1/arbitragem-internacional Acesso em:
06/10/2023.

11 BERALDO, Leonardo de F. Curso de Arbitragem: Nos Termos da Lei N° 9.307/96. Séo Paulo: Atlas,
2014, p. 3.

12 MASSALI, Wilson Euclides Guazzi; CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Arbitragem: uma saida liberal a
crise do judiciario. Scientia luris, Londrina, v. 15, n. 2, p. 165-183, dez. 2011.
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Para além disso, insta salientar o papel do principio da autonomia das
partes, que é a base fundamental da arbitragem. Primeiramente, tem-se que a
arbitragem nasce da vontade das partes externada em uma clausula compromissoria,
de forma que ninguém pode ser obrigado a participar de um procedimento arbitral. No
entanto, a autonomia das partes também se vé ilustrada na maneira como é levado o
procedimento arbitral, visto que as proprias partes podem escolher ndo so os arbitros,
mas as leis e regras que serdo aplicadas ao processo.'® Nessa toada, ensina CLAUDIO

FINKELSTEIN4;

A arbitragem, para determinados casos, traz inUmeras vantagens a solucéo de litigios se
comparada aquela levada a cabo pelos tribunais estatais, especialmente em fun¢éo da
amplitude da autonomia das vontades atribuida as partes na confecgdo do instrumento
contratual, da escolha da legislagéo aplicavel, da mecéanica da conducéo e da velocidade
do procedimento, da maior especializacdo e escrutinio pelo tribunal, do menor custo
relativo e maior possibilidade de manutenc¢éo do sigilo sobre a controvérsia em pauta.

Restando devidamente caracterizado o instituto da arbitragem e o seu
funcionamento, é possivel agora adentrar o topico da arbitragem como jurisdicdo, para

gue se possa entender o processo de aceitacao do instituto no ordenamento patrio.

2.1. A arbitragem como jurisdicéo

A criacdo da Lei de Arbitragem trouxe consigo inUmeras controvérsias no
que se refere a constitucionalidade da arbitragem, principalmente em relacdo ao
principio da inafastabilidade da jurisdicdo previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicao
Federal (CRFB/88)%°.

Segundo a licdo de CAPPELLETTI € GARTH!S, “a expresséo ‘acesso a Justiga’

é reconhecidamente de dificil definicdo, mas serve para determinar duas finalidades

13 FICHTNER, José A.; MANNHEIMER, Sergio N.; MONTEIRO, Andre L. Teoria Geral da Arbitragem.
Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 31.

4 FINKELSTEIN, Claudio. Arbitragem internacional. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito
Internacional. Claudio Finkelstein, Clarisse Laupman Ferraz Lima (coord. de tomo). 12 ed. Sdo Paulo:
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/486/edicao-1/arbitragem-internacional Acesso em:
06/10/2023.

15 Segundo o inciso XXXV do art. 5° da CRFB/88 “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”.

16 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 2002, p. 8.
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basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus
direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema
deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que

sejam individual e socialmente justos”.

Diante deste conceito, ndo parece razoavel admitir que a arbitragem pose
qualquer ameaca ao principio do acesso a justica, visto que a possibilidade de as
partes optarem por diferentes métodos de resolucdo de conflitos em nada afeta a

existéncia e funcionalidade da jurisdi¢cao estatal.

Similarmente, no que se refere especificamente a suposta
inconstitucionalidade da arbitragem diante do art. 5°, XXXV, da CRFB/88, NELSON
NERY JR. e RosA MARIA NERY!” defendem a tese majoritaria de que a arbitragem é
plenamente constitucional, considerando que as partes, exercendo sua autonomia de
vontade, optam por resolver seus conflitos por meio de procedimento arbitral. De
acordo com os autores, seria vislumbrada inconstitucionalidade apenas se a
arbitragem fosse compulséria e ndo sujeita a exame pelo Judiciario, 0 que ndo € o

caso. Vejamos:

A arbitragem nao ofende os principios constitucionais da inafastabilidade do controle
jurisdicional, nem do juiz natural. A Lei de Arbitragem deixa a cargo das partes a escolha,
isto é, se querem ver sua lide julgada por juiz estatal ou por juiz privado. Seria
inconstitucional a Lei de Arbitragem se estipulasse arbitragem compulséria, excluindo do
exame, pelo poder Judiciario, a ameaca ou lesdo a direito. Nao fere o juiz natural, pois as
partes j& estabelecem, previamente, como sera julgada eventual lide existente entre elas.
O requisito da pré-constituicdo na forma da lei, caracterizador do principio do juiz natural,
esta presente no juizo arbitral.

Também adepto a essa vertente, JOSE ARNALDO DA FONSECA?® discorre que
o direito previsto no art. 5°, XXXV, da CRFB/88, visa garantir o acesso formal ao Poder
Judiciario, porem nao se traduz em uma proibicdo da utilizacdo de métodos
alternativos de resolucao de conflitos caso seja da vontade das partes. Desde que nao
enseje algum impedimento ao acesso a jurisdicdo estatal, a arbitragem néo apresenta

qualquer inconstitucionalidade.

17 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo Extravagante. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 1392.
18 FONSECA, José Arnaldo da. Jurisdicdo estatal e jurisdicdo arbitral: conflito aparente. Revista de
Arbitragem e Mediacdo, Sdo Paulo, a. 6, n. 23, p. 49-59, out./dez. 2009.
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E importante destacar, de pronto, que o Supremo Tribunal Federal (STF),
em julgamento de Sentenga Estrangeira em 2001, j& colocou fim a controvérsia
relativa a constitucionalidade da arbitragem, ao reconhecer a Lei de Arbitragem como

constitucional e que o instituto ndo viola o art. 5°, XXXV, da CRFB/88:

1.Sentenca estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito entre duas sociedades
comerciais sobre direitos inquestionavelmente disponiveis - a existéncia e o montante
de créditos a titulo de comisséo por representacdo comercial de empresa brasileira no
exterior: compromisso firmado pela requerida que, neste processo, presta anuéncia ao
pedido de homologacgé&o: auséncia de chancela, na origem, de autoridade judiciaria ou
6rgao publico equivalente: homologac¢éo negada pelo Presidente do STF, nos termos da
jurisprudéncia da Corte, entdo dominante: agravo regimental a que se da provimento,por
unanimidade, tendo em vista a edicdo posterior da L. 9.307, de 23.9.96, que dispde
sobre a arbitrAgem, para que, homologado o laudo, valha no Brasil como titulo executivo
judicial.

2. Laudo arbitral: homologacdo: Lei da Arbitragem: controle incidental de
constitucionalidade e o papel do STF. A constitucionalidade da primeira das inovacdes
da Lei da Arbitrdgem - a possibilidade de execucao especifica de compromisso arbitral
- ndo constitui, na espécie, questao prejudicial da homologac¢éo do laudo estrangeiro; a
essa interessa apenas, como premissa, a extingdo, no direito interno, da homologacao
judicial do laudo (arts. 18 e 31), e sua consequiente dispensa, na origem, como requisito
de reconhecimento, no Brasil, de sentenca arbitral estrangeira (art. 35). A completa
assimilacéo, no direito interno, da decisdo arbitral & decisdo judicial, pela nova Lei de
Arbitragem, ja bastaria, a rigor, para autorizar a homologacao, no Brasil, do laudo arbitral
estrangeiro, independentemente de sua prévia homologacéo pela Justica do pais de
origem. Ainda que nao seja essencial a solugédo do caso concreto, ndo pode o Tribunal
- dado o seu papel de "guarda da Constituicdo" - se furtar a enfrentar o problema de
constitucionalidade suscitado incidentemente (v.g. MS 20.505, Néri).

3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do juizo arbitral;
discussé@o incidental da constitucionalidade de véarios dos topicos da nova lei,
especialmente acerca da compatibilidade, ou ndo, entre a execuc¢dao judicial especifica
para a solucdo de futuros conflitos da clausula compromisséria e a garantia
constitucional da universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario ( CF, art. 5°, XXXV).
Constitucionalidade declarada pelo plenario, considerando o Tribunal, por maioria de
votos, que a manifestacao de vontade da parte na clausula compromissoria, quando da
celebracdo do contrato, e a permisséo legal dada ao juiz para que substitua a vontade
da parte recalcitrante em firmar o compromisso néo ofendem o artigo 5°, XXXV, da CF.
Votos vencidos, em parte - incluido o do relator - que entendiam inconstitucionais a
clausula compromissoria - dada a indeterminagéo de seu objeto - e a possibilidade de a
outra parte, havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitrdgem, recorrer ao Poder
Judiciario para compelir a parte recalcitrante a firmar o compromisso, e,
consequentemente, declaravam a inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 9.307/96
(art. 6°, parag. unico; 7° e seus paragrafos e, no art. 41, das novas redac8es atribuidas
ao art. 267, VIl e art. 301, inciso IX do C. Pr. Civil; e art. 42), por violacao da garantia da
universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario. Constitucionalidade - ai por decisao
unanime, dos dispositivos da Lei de Arbitragem que prescrevem a irrecorribilidade (art.
18) e os efeitos de deciséo judiciaria da sentenca arbitral (art. 31). (SE-AgR 5206 EP,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgado em 12/12/2001, DJe 30/04/2004)1°

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sentenca Estrangeira — Agravo Regimental n® 5206. Relator:
Min. Sepulveda Pertence. Distrito Federal, 30 de abril de 2004.
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O novo CPC de 2015 também prevé expressamente em seu art. 3°, §1°, a
arbitragem como forma de se garantir a apreciacéo jurisdicional de ameaca ou leséo
a direito.?° Cabe mencionar também o art. 515, inciso VII, do CPC?, que reconhece a
sentenca arbitral como titulo executivo judicial, bem como a prépria Lei de Arbitragem,
que em seu art. 31?2 confere a sentenca arbitral os mesmos efeitos de uma sentenca
judicial.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) também ja se manifestou de maneira

favoravel ao reconhecimento da arbitragem como jurisdicdo, sendo vejamos:

PROCESSO CIVIL. ARBITRAGEM. NATUREZA JURISDICIONAL. CONFLITO DE
COMPETENCIA FRENTE A JUIZO ESTATAL. POSSIBILIDADE. MEDIDA CAUTELAR
DE ARROLAMENTO. COMPETENCIA. JUiZO ARBITRAL.

1. A atividade desenvolvida no ambito da arbitragem tem natureza jurisdicional, sendo
possivel a existéncia de conflito de competéncia entre juizo estatal e camara arbitral.

2. O direito processual deve, na maxima medida possivel, estar a servico do direito
material, como um instrumento para a realizacéo daquele. N&o se pode, assim, interpretar
uma regra processual de modo a gerar uma situagcédo de impasse, subtraindo da parte
meios de se insurgir contra uma situacdo que repute injusta.

3. A medida cautelar de arrolamento possui, entre 0s seus requisitos, a demonstracao do
direito aos bens e dos fatos em que se funda o receio de extravio ou de dissipacdo destes,
0s quais ndo demandam cognicdo apenas sobre o risco de reducao patrimonial do
devedor, mas também um juizo de valor ligado ao mérito da controvérsia principal,
circunstancia que, aliada ao fortalecimento da arbitragem que vem sendo levado a efeito
desde a promulgacdo da Lei n°® 9.307/96, exige que se preserve a autoridade do arbitro
como juiz de fato e de direito, evitando-se, ainda, a prolacéo de decisdes conflitantes.

4. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Tribuna Arbitral. (CC n° 111.230/DF,
Rel. Min. Nancy Andrighi, Segunda Secéo, julgado em 08/05/2013, DJe 03/04/2014)%3

Em que pese o entendimento jA pacificado de que ndo h& vicio
constitucional na utilizacdo da arbitragem como forma de resolucdo de litigios e no
reconhecimento de sua jurisdicdo, fato é que até hoje existe uma discusséo
unicamente doutrinaria acerca do assunto, visto que muitos juristas entendem que a
jurisdicao deve ser exclusivamente exercida pelo Poder Judiciario, ndo sendo possivel

a delegacéo de poderes atribuidos aos juizes a um arbitro privado.

20 Nos termos do referido dispositivo legal: “Art. 3° Ndo se excluird da apreciacao jurisdicional ameaca
ou leséo a direito. § 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei”.
21 “Art. 515. Sdo titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos
previstos neste Titulo: VII - a sentenca arbitral’.
22 “Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da
sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo”.
23 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n° 111.230/DF. Relatora: Min. Nancy
Andrighi. Distrito Federal, 03 de abril de 2014.
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Pode-se dizer que existem trés principais correntes doutrinarias acerca da

natureza juridica da arbitragem: contratualista, jurisdicional e mista.

A corrente contratualista, segundo licdo de BERALDO?*, enxerga a
arbitragem tdo somente como um negdcio juridico, devendo o arbitro ser visto como
uma pessoa contratada para dirimir um litigio, jamais como um executor da jurisdicéo,
que seria de monopdlio estatal. De acordo com tal corrente, justamente porque o
arbitro ndo tem poderes para executar as suas proprias decisées que nao se pode

considerar que ele exerce jurisdigao.

O principal representante e percursor da teoria contratualista foi o jurista
italiano GIUSEPPE CHIOVENDA?®, cuja doutrina ensina que “a vontade da lei, substancial
ou processual, afirmada pelos arbitros em cada sentenca, definitiva ou interlocutoria,
nao se pode dizer atuada se a sentenca nao se tornou executdria com o decreto do

juiz da jurisdicdo em que foi proferida”.

Acerca dos ensinamentos do citado jurista sobre a atribuicdo de carater

jurisdicional a arbitragem, SERGIO BERMUDES?® afirma o seguinte:

A jurisdicdo sO o Estado pode exercé-la. Trata-se de um atributo da sua soberania.
Giuseppe Chiovenda a vé, corretamente, como uma atividade substitutiva. No exercicio
da jurisdicdo, o Estado substitui por sua vontade, coativamente imposta, a vontade das
partes em lide ou — diga-se por extenséo — a vontade do titular da pretens&o concernente
a matéria de relevancia social. Pode acontecer, como acontece no mais das vezes, que a
vontade do Estado coincida com a de um dos litigantes ou com a do titular do interesse
nao conflituoso. Todavia, ndo € a vontade deles que prevalece, sendo a vontade do
Estado, enunciada no ato pelo qual ele presta a jurisdicdo. A vontade jurisdicional do
Estado é substitutiva da vontade das partes, ainda quando parte seja o proprio Estado por
um dos componentes do seu imenso e formidavel organismo.

Também se apresentando como adepto a corrente contratualista,
MARINONI?” defende que a jurisdicdo s6 poderia ser exercida por um juiz de direito,
investido no cargo apds a sua aprovacao em concurso publico, sendo inconcebivel a
delegacgédo desses poderes a um arbitro, cujos poderes sdo concedidos pelas préprias

partes através de um contrato. Confira-se:

24 BERALDO, Leonardo de F. Curso de Arbitragem: Nos Termos da Lei N° 9.307/96. Sao Paulo: Atlas,
2014, p 4.
25 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Tradugéo de J. Guimardes Menegale
- 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1969. v. 1, p. 85.
26 BERMUDES, Sergio. Introducéo ao Processo Civil - 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 21.
27 MARINONI, L. G. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo - 82. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 159.
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A mistura da atividade do arbitro com a atividade da jurisdicdo, ou o
superdimensionamento do conceito de jurisdicdo, além de desqualificar a esséncia da
jurisdicdo no quadro do Estado constitucional, coloca no mesmo patamar objetivos que
nada tem em comum, pois ndo ha como relacionar o dever estatal de protegdo dos direitos
com a necessidade de conferir a determinados conflitos julgadores dotados de
conhecimentos técnicos particulares. Isto quer dizer, que ainda que uma norma afirme que
a arbitragem tem natureza jurisdicional, isto ndo mudara a esséncia das coisas, podendo
apenas recomendar a que se fale em jurisdicdo estatal e em jurisdicdo arbitral, guardada
as suas diferencas.

Em contraponto, conforme ensina HAROLDO VERGOSA?®, a corrente
jurisdicional compreende a arbitragem como uma das formas de se exercer a
jurisdicao, tendo em vista que as proprias partes concedem ao arbitro os poderes para
decidir acerca de sua demanda. Também de acordo com esta corrente, a arbitragem
atua como substituta da jurisdicdo estatal, de tal maneira que ndo se sustenta o
argumento de que o instituto se apresentaria como ameaca a inafastabilidade da
jurisdicéo.

A teoria jurisdicional também tem como alguns de seus representantes
NELSON NERY JR. € ROSA MARIA NERY?®. Segundo ensinam os referidos juristas, a
natureza juridica da arbitragem é jurisdicional, tendo em vista que o arbitro possui o
condao de aplicar o direito a casos concretos e de efetivamente finalizar o conflito

existente entre as partes através de decisdo de carater vinculante.

Em igual sentido se manifesta ARNOLDO WALD®® em sua doutrina:

Por outro lado, embora tendo origem contratual, a arbitragem tem natureza jurisdicional.
A vontade das partes é que autoriza a arbitragem, escolhe os arbitros, define a lei que
devem aplicar e a sede na qual vai funcionar, mas néo interfere no modo de deciséo. A
doutrina reconhece que atualmente ndo mais se contesta que o arbitro tem a jurisdictio em
toda a sua plenitude, devendo obedecer aos principios constitucionais e legais que
inspiram a distribuicdo da Justica, como a imparcialidade, o respeito ao contraditério e o
direito de defesa (due process of law).

Igualmente defensor da corrente jurisdicional, FREDIE DIDIER JR.3! entende

que a utilizacdo da arbitragem como meio de resolucdo de conflitos ndo enseja

28 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Aspectos da arbitragem institucional — 12 anos da Lei
9.307/1996. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 242.
29NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil comentado e legislagao
extravagante — 142 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 1.831.
30 WALD, Arnoldo. O espirito da arbitragem. Revista do IASP, Sdo Paulo: RT, v. 23, p. 22 e ss., jan.-
jun. 2009.
31 DIDIER JR., F. Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil, Parte Geral
e Processo de Conhecimento - 172, ed. Salvador:; Jus Podivm, 2015, pp.170-172.
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qualquer vicio de constitucionalidade. De inicio, pontua que a propria CRFB/88 prevé
em seu art. 114, 81°, a possibilidade de nomeacao de arbitros para discutir matéria
trabalhista, ou seja, permite expressamente o exercicio de jurisdicédo por parte desses

arbitros.

Ademais, ainda pontua o autor que n&o existe delegagdo de poderes
inerentes aos juizes a figura do arbitro, tendo em vista que ambos exercem tipos
diferentes de jurisdicdo. A jurisdicdo publica é atribuida aos juizes pelo Estado, ao
passo que os arbitros exercem uma espécie de jurisdi¢cdo privada, que possui a devida
autorizacao por parte do Estado e das partes.

Por sua vez, a corrente mista, que tem como uma de suas representantes
SELMA FERREIRA LEMES®?, procura encontrar um equilibrio entre as duas correntes
supramencionadas, reconhecendo o carater contratual da arbitragem em sua origem,
visto que necessita da existéncia de uma convencgao entre as partes, mas também o
seu carater jurisdicional diante de lei que confere expressamente ao arbitro os poderes
para proferir sentenca de igual validade a de uma sentenca judicial.

Outro jurista adepto a corrente mista € CLAUDIO FINKELSTEIN33, cuja licdo

ensina o que segue:

A corrente majoritaria, a qual nos filiamos, atualmente interpreta o instituto como sendo
misto ou hibrido, por conta da sua origem contratual, privada e de procedimento
equiparada, por lei, a atividade jurisdicional com reconhecimento de for¢ca vinculante a
sentenga arbitral. Tais influéncias, no entanto ndo vinculam o intérprete a implementar
decisdes pautadas nos conteldos e normas atinentes a uma ou outra hatureza juridica. O
instituto empresta caracteristicas de ambos os modelos, tendo alcancado, todavia,
identidade e autonomia propria, seja académica ou profissionalmente.

Outros doutrinadores, como é o caso de LEw, MISTELIS e KROLL3#, ainda
consideram a existéncia de uma quarta corrente, denominada auténoma. Segundo 0s
autores, a referida teoria compreende a natureza da arbitragem ndo como contratual,

nao como jurisdicional, e nem mesmo hibrida, mas sim, como autbnoma.

32 | EMES, Selma Ferreira. Arbitragem na administracdo publica: fundamentos juridicos e eficiéncia
econdmica. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007, pp. 60-61.
33 FINKELSTEIN, Claudio. Arbitragem internacional. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito
Internacional. Claudio Finkelstein, Clarisse Laupman Ferraz Lima (coord. de tomo). 12 ed. Séo Paulo:
Pontificia Universidade Catélica de Séo Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/486/edicao-1/arbitragem-internacional Acesso em:
06/10/2023.
34 LEW, Julian D. M.; MISTELIS, Loukas A.; KROLL, Stefan M. Comparative international commercial
arbitration. The Hague: Kluwer, 2003, p. 72.
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O que importa compreender em relacdo a este tema € que a arbitragem
ndo representa, de forma alguma, ameaca ao Poder Judiciario. A bem da verdade,
ambos os métodos de resolucdo de conflitos tém um objetivo em comum e devem
trabalhar conjuntamente para atingi-lo: a correta aplicacéo do Direito e a resolucéo de
demandas da populacéo a fim de alcancar a paz.3®

Conforme ensina ALEXANDRE FREITAS CAMARA®¢, o Poder Judiciario e a
arbitragem devem conviver harmonicamente, de modo que ambos os sistemas devem

agir de forma cooperativa para garantir o pleno acesso a justica.

2.2. Principios norteadores da arbitragem

De acordo com a teoria desenvolvida por ROBERT ALEXY3’, as normas
juridicas podem se apresentar de duas formas diversas: como regras ou Como
principios. O autor sustenta que tanto as regras quanto 0s principios sdo normas
porque ambos representam um “dever ser’. Quanto ao método utilizado para

diferenciar os dois conceitos, ensina o seguinte:

O ponto decisivo na disting@o entre regras e principios € que principios sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e féaticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades
faticas, mas também das possibilidades juridicas. O &mbito das possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras colidentes. J& as regras sdo normas que sdo sempre
ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente
aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinac¢des no
ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre
regras e principios € uma distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda norma
€ ou uma regra ou um principio.

Com o advento da teoria de ALEXY, conhecida como a teoria da eficacia
normativa dos principios, passou-se a dar mais importancia a analise principiologica
na aplicacao do direito, ndo sendo suficiente a mera interpretacao literal e engessada

da norma positivada.

35 FICHTNER, José A.; MANNHEIMER, Sergio N.; MONTEIRO, Andre L. Teoria Geral da Arbitragem.
Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 13.
3 CAMARA, Alexandre Freitas. Das relagdes entre a arbitragem e o Poder Judiciario. Revista Brasileira
de Arbitragem, Porto Alegre: Sintese, v. 2, n. 6, p. 19, abr.-jun. 2005.
87 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sédo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 87-91.
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Destaca-se que a utilizacdo de principios juridicos na solu¢do de demandas
levadas a arbitragem ndo representa violacdo a vontade das partes, visto que ao
escolherem as normas juridicas a serem aplicadas no procedimento, as partes

escolhem também os principios que norteiam aquele ordenamento. 38

Dessa forma, é igualmente importante a observacdo dos principios para
devida aplicacdo do direito no procedimento arbitral, razdo pela qual seréo
conceituados os mais relevantes principios norteadores da arbitragem, que sao
necessarios para a devida compreensdo do tema principal desta monografia a ser

abordado em momento posterior.

Principio da autonomia da vontade e liberdade de contratar

Primeiramente, destaca-se o principio da autonomia da vontade ou principio
da autonomia privada, o qual constitui a propria esséncia do procedimento arbitral.
Conforme j& visto anteriormente, a utilizacdo da arbitragem como meio de resolucéo
de conflitos possui carater facultativo, ou seja, para que a arbitragem possa existir é
imprescindivel que as partes demonstrem inequivoca vontade de submeter a sua

demanda a um juizo arbitral, expressa por meio de clausula compromissoéria.3®

Acerca do conceito do principio da autonomia privada, GIOVANNI NANNI4°

ensina que:

[A] autonomia privada esta ligada a capacidade negocial, pois é a possibilidade de o autor

regrar-se, reconhecida pelo direito, criando normas individuais dentro de sua capacidade
[...] ndo se fala mais na vontade limitada do individuo para firmar um negécio, mas na
relagdo da vontade privada que encontra espago ou autonomia no ordenamento juridico
com vontade de outrem para firmar-se uma relagdo juridica obrigacional. Nao prevalece
mais a vontade interna do sujeito, mas a vontade observada externa e objetivamente, diante
do ordenamento juridico, em consonancia a autonomia da vontade para a autonomia
privada.

38 FICHTNER, José A.; MANNHEIMER, Sergio N.; MONTEIRO, Andre L. Teoria Geral da Arbitragem.
Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 110.

39 CAHALL, F. J. Curso de Arbitragem: Mediacao, Conciliacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
p. 136.

40 NANNI, Giovanni Ettore. Interpretacdo de contratos e arbitragem. Valor Econémico. Disponivel em:
http://gearbpucminas.blogspot.com.br/2011 01 01 archive.html Acesso em: 13/08/2023.
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Conforme depreende-se da doutrina de APRIGLIANO*!, 0 principio da
autonomia da vontade é base para um subprincipio igualmente relevante a arbitragem,
que é o da liberdade de contratar. Discorre o doutrinador que as partes devem ser
livres para negociar acerca de seu proprio patrimonio, criar direitos e contrair deveres,

visto que se trata de atividade de carater privado.

A liberdade de contratar se desdobra em trés faculdades: (i) contratar ou
nao; (ii) com quem contratar; e (iii) o objeto da contratacdo. Sobre a primeira das trés

faculdades, leciona CAl0 MARIO PEREIRA%Z:

Em primeiro lugar, vigora a faculdade de contratar e de ndo contratar, isto €, o arbitrio de
decidir, segundo os interesses e conveniéncias de cada um, se e quando se estabelecera
com outrem um negécio juridico-contratual. Este principio é um tanto relativo, porque, se
ndo ha norma genérica que imponha a uma pessoa a celebracdo de contratos, a ndo ser
em circunstancias de extrema excepcionalidade, a vida em sociedade, nos moldes de sua
organizagdo hodierna, determina a realizacdo assidua e frequente de contratos, que vao
desde a maior singeleza (como adquirir um jornal em um quiosque) até a mais requintada
complexidade. Mesmo a lei contém hoje diversas exceg¢des ao principio de que as pessoas
contratam apenas se assim 0 quiserem, o qual ndo vigora mais hoje em dia na plenitude
com que se afirmava no periodo classico da teoria dos contratos.

Quanto a segunda faculdade, ensina o autor que a liberdade de contratar
engloba também a escolha da contraparte e do tipo de negdcio a ser firmado, mas
pontua que “ndo €, também, absoluto o poder de acéo individual, porque as vezes a
pessoa do outro contratante ndo é suscetivel de opcéo”. E o caso, por exemplo, de

servigos publicos concedidos sob monopdlio ou de relacdes regidas pelo CDC.

Em relacdo a terceira faculdade, tem-se que para além da liberdade de
escolher ou ndo contratar, bem como com quem contratar, as partes também
possuem o conddo de escolher o conteudo deste contrato. Segundo CAIO MARIO
PEREIRA, “a liberdade de contratar espelha o poder de fixar o contetdo do contrato,
redigidas as suas clausulas ao sabor do livre jogo das conveniéncias dos

contratantes”.

Aplicado especificamente a arbitragem, o principio da autonomia da
vontade confere as partes a possibilidade de moldar o procedimento arbitral da

maneira que |hes for mais conveniente, podendo escolher as normas de direito

41 APRIGLIANO, R. D. C. Ordem Publica e Processo - O tratamento das Questées de Ordem
Pudblica no Direito Processual Civil - 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 15.
42 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil. Atualizacdo de Regis Fichtner - 112 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, v. lll, p. 22-23.
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material a serem aplicadas, quantos e quais serdo os arbitros que irdo julgar a
demanda, a submissdo do procedimento a instituicdo arbitral ou ado¢éao do sistema
ad hoc, bem como todos os elementos que estruturam o0 prosseguimento da

arbitragem.*3

Insta salientar que o principio da autonomia da vontade ndo é absoluto,
estando sujeito a determinadas limitagcdes. Nos termos ensinados por NELSON NERY
JrR*., “[o] excesso de liberalismo, manifestado pela preeminéncia do dogma da
vontade sobre tudo, cede as exigéncias da ordem publica, econémica e social, que
deve prevalecer sobre o individualismo, funcionando como fatores limitadores da

autonomia privada individual, no interesse geral da coletividade”.

Esta matéria ja foi, inclusive, objeto de julgamento pelo STF. Ao dar seu
voto vencedor em julgamento de Recurso Extraordinario, 0 MINISTRO GILMAR MENDES
esclareceu que “as violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito
das relacdes entre o cidadao e o Estado, mas igualmente nas relacdes travadas entre
pessoas fisicas e juridicas de direito privado [...] os direitos fundamentais assegurados
pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando

direcionados também a protecao dos particulares em face dos poderes privados”.*®

Conclui-se a partir disso que apesar da existéncia do principio da
autonomia privada e da liberdade de contratar, as partes ainda estdo vinculadas aos
direitos fundamentais previstos ha CRFB/88. Tal premissa encontra-se expressa no
texto constitucional, em seu art. 421, que serd discutido com maior profundidade em

topico posterior.*6

Principios da autonomia da clausula compromissoéria e kompetenz-kompetenz

43 CAHALL, F. J. Curso de Arbitragem: Mediacao, Conciliagdo. Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
p. 137.
44 NERY JUNIOR, N. Da protecéo contratual. In: GRINOVER, A. P., et al. Codigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto - Direito Material (arts. 1° a 80 e 105 a 108) -
102 ed. Rio de Janeiro: Forense, v. |, 2011, p. 517.
45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 201.819. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Distrito Federal, 27 de outubro de 2006.
46 Segundo o art. 421 da CRFB/88, “A liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos limites da
fungéo social do contrato”.
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Em segundo lugar, importa discorrer acerca do principio da autonomia da
clausula compromisséria. Em uma hipotese em que se vislumbra possiveis
irregularidades no contrato no qual a clausula arbitral esta inserida, € preciso avaliar
as consequéncias que tais vicios ensejam em relacdo a convencao de arbitragem,

tarefa que é bem executada pelo art. 8°, caput, da Lei de Arbitragem.

Segundo o referido dispositivo legal, “fa] clausula compromissoria é
autbnoma em relacdo ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte que a nulidade
deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula compromissoria”. Conclui-
se, com isso, que mesmo que o contrato firmado entre as partes esteja eivado de

nulidade, em razao da autonomia da clausula compromissoria, esta permanece valida.

Ja o paragrafo unico do art. 8° da Lei de Arbitragem estabelece que
“[clabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacdo das partes, as questbes
acerca da existéncia, validade e eficacia da convencdo de arbitragem e do contrato
que contenha a clausula compromisséria”. Trata-se, neste caso, do principio do

kompetenz-kompetenz.

Em suma, o principio do kompetenz-kompetenz determina que o arbitro tem
a competéncia se decidir acerca da sua propria competéncia. Em outras palavras, no
caso de haver qualquer impugnacédo em relacdo a validade clausula arbitral ou da
extensdo dos poderes do arbitro, ele proprio possuira o condao de analisar e julgar tal

mérito.*’

O conceito de kompetenz-kompetenz também se encontra ilustrado no art.
20 da Lei de Arbitragem, o qual determina que “[a] parte que pretender arguir questbes
relativas a competéncia, suspeicdo ou impedimento do arbitro ou dos arbitros, bem
como nulidade, invalidade ou ineficacia da convencao de arbitragem, devera fazé-lo

na primeira oportunidade que tiver de se manifestar, apos a instituicdo da arbitragem”.

Quanto aos efeitos do principio do kompetenz-kompetenz, pode-se dizer
gue se apresentam de forma positiva e negativa. O efeito positivo é o de que o arbitro

tem o poder de decidir acerca da sua propria competéncia, porém, cumpre ressaltar a

47 CAHALL, F. J. Curso de Arbitragem: Mediacdo, Conciliagdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
p. 139.
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existéncia do efeito negativo, que permite a revisdo da decisdo do arbitro pelo

Judiciario em momento posterior.4®

Destaca-se que a referida regra comporta excecdo no que se refere a
eventual existéncia de vicios verificaveis prima facie, ou a primeira vista, tanto na
clausula compromisséria quanto no contrato. S&o vicios tdo evidentes que permitem
a sua apreciacao pelo Poder Judiciario antes mesmo da analise pelo tribunal arbitral,

conforme leciona DINAMARCO%?:

O poder de apreciacao pelos arbitros ndo chega ao ponto de subtrair radicalmente aos
juizes togados a competéncia para avaliar 0s casos em que ndo se possa sequer haver
duvidas séria e razoavel sobre a clausula (dupla interpretacéo), suas dimensées, suas
ressalvas, sob pena de abrir escancaras a indiscriminada subtracdo dos litigios a
apreciacdo pelo juiz natural.

Principio da boa-fé objetiva

Diante da sua relevancia na execuc¢ao de contratos, o principio da boa-fé
objetiva, previsto no art. 422 do Cdédigo Civil*®°, é, em conjunto com principio da
autonomia da vontade, um dos principios basicos da arbitragem, que rege o instituto

tanto na sua origem e fundamento, quanto no seu procedimento.

Nos termos utilizados por FRANCISCO CLAUDIO DE ALMEIDA SANTOS®!, a
relevancia do principio se da pois a boa-fé objetiva “reequipara as condi¢ées entre
juizo estatal e juizo arbitral, pois dela deriva um clima de auséncia de combate entre
as partes, de respeito pelos direitos reciprocos e pelos arbitros, bem como de absoluta

confianga nos dltimos”.

A boa-fé objetiva deve ser vista como um modelo de conduta que vincula
todos os sujeitos de um contrato, de forma que se espera das partes uma conduta

honesta, leal e proba, porém que nao deve ser interpretado de forma absolutamente

48 VALDES, Juan Eduardo Figueroa. The principle of kompetenz-kompetenz in international commercial
arbitration. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
49 DINAMARCO, C. R. A arbitragem na teoria geral do processo - 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 94.
50 “Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé”.
51 SANTOS, Francisco Claudio de Almeida. Os principios fundamentais da arbitragem. In: Arbitragem:
lei brasileira e praxe internacional — 22 ed. Paulo B. Casella (coord.). Sao Paulo: LTr, 1999, p. 126.
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mecanica, sendo necessario considerar as circunstancias de cada caso. Sobre o

tema, leciona JUDITH MARTINS-COSTASZ:

Como reiterei em trabalhos anteriores, o principio da boa-fé, em sua feicdo objetiva,
estabelece um padrdo comportamental. Esse padrdo é o da conduta proba, correta,
leal, que considera os legitimos interesses do alter, tendo em vista a natureza, a
ambiéncia e a funcdo da relacdo, pois visa, imediatamente, a lograr o correto
processamento da relacdo e, mediatamente, assegurar a confianca no trafego
negocial.

Consoante a doutrina de MARIA HELENA DINIZ®3, por sua vez, é possivel
dizer que a boa-fé objetiva deve prevalecer em relacéo ao sentido literal da linguagem
utilizada no contrato, quando este ensejar violagbes ao interesse social, honra,

honestidade e seguranca dos negaocios juridicos.

Dessa forma, tem-se que a boa-fé objetiva deve ser vista ndo s6 como
principio, mas como clausula de observancia obrigatéria em todos o0s negoécios
juridicos firmados, ou clausula geral, cujo conceito em si é determinado a partir da

andlise concreta do caso especifico®.

As clausulas gerais tém sua origem em dispositivos legais de carater
abstrato que possuem certa margem para interpretacéo, que deve ser feita pelo juiz a
depender do caso concreto, fundamentado pelo ordenamento juridico e pelos

costumes e valores da sociedade.>

O principio da boa-fé objetiva, da forma que € apresentado no art. 422 do
Cadigo Civil, é considerado uma clausula geral de observancia obrigatéria em todas
as relacdes contratuais. Nas palavras de NELSON NERY JR.%®, “0 juiz pode aplicar as
clausulas gerais em qualquer acao judicial, independentemente de pedido da parte ou

do interessado, pois deve agir ex officio”.

52 MARTINS-COSTA, Judith. Contratos de derivativos cambiais. Contratos aleatérios. Abuso de direito
e abusividade contratual. Boa-fé objetiva. Dever de informar e énus de se informar. Teoria da
impreviséo. Excessiva onerosidade superveniente. Revista de Direito Bancéario e do Mercado de
Capitais. S&o Paulo: RT, n. 550, p. 19, jan. 2012.
53 DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e pratico dos contratos — 6% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, v.
I,p. 86.
5 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Atualizacdo de Regis Fichtner - 112 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, v. I, p. 20.
55 MAZZEI, Rodrigo Reis. In: Comentarios ao Cédigo Civil Brasileiro, parte geral, v. 1/ Everaldo Augusto
Clamber. [et al.]; coordenadores: Arruda Alvim e Thereza Alvim. — Rio de Janeiro: Forense, 2005.
5% NERY JR., Nelson. Contratos no Coédigo Civil — Apontamentos gerais. In: O novo Caédigo Civil>
estudos em homenagem ao Professor Miguel Reale. Coord. De Domingos Franciulli Netto, Gilmar
Ferreira Mendes e Ives Gandra da Silva Martins Filho. Sao Paulo: LTr, 2003, pp. 416-417.
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Principio da funcéo social do contrato

O principio da fungéo social do contrato guarda intima relacdo com o
principio da boa-fé objetiva, porém sao institutos diferentes entre si. Conforme ensina
HumBERTO THEODORO JR.%/, a boa-fé vincula e protege as préprias partes do contrato,
enquanto a fungéo social do contrato rege a relagéo das partes contratantes com a
sociedade como um todo, ou seja, busca controlar os efeitos que o negdcio juridico

eventualmente produzir4 em relacdo a sociedade.

Tal instituto encontra-se previsto no art. 421 do Cadigo Civil, o qual
determina, em seus exatos termos, que “[a] liberdade de contratar sera exercida em
razdo e nos limites da funcéo social do contrato". Trata-se, portanto, de uma clausula

geral que relativiza o principio da autonomia da vontade e da liberdade de contratar.

Para CAlo MARIO PEREIRA®®, o principio da funcéo social do contrato age
como um limitador da autonomia da vontade das partes na hipétese em gque tal
autonomia represente ameaca ou violacdo ao interesse social. O interesse social
sempre devera prevalecer em relacdo ao interesse particular das partes, ainda que
iIsso venha a impedir as partes de gozar plenamente de sua liberdade de contratar.

Sendo a funcdo social uma clausula geral, os juizes podem decidir, a
depender do caso concreto, se determinada clausula inserida no contrato viola o
principio da funcdo social, com base tanto no ordenamento juridico quanto valores

socioecondmicos e costumes.>?

Principio do pacta sunt servanda

Segundo entendimento ja pacificado na jurisprudéncia, manifestado pela
3% Turma do STJ no julgamento do Recurso Especial n°® 1.959.435, “a pactuacao

57 THEODORO JR., Humberto. O contrato e sua fungao social. Sao Paulo: Forense, 2004, p. 49.
58 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Atualizacdo de Regis Fichtner - 112 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, v. I, pp. 13-14.
59 NERY JR., Nelson. Contratos no Cédigo Civil — Apontamentos gerais. In: O novo Caédigo Civil>
estudos em homenagem ao Professor Miguel Reale. Coord. De Domingos Franciulli Netto, Gilmar
Ferreira Mendes e Ives Gandra da Silva Martins Filho. Sao Paulo: LTr, 2003, pp. 416-417.
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valida de clausula compromissoria possui for¢ca vinculante, obrigando as partes da

relacdo contratual a respeita-la para a resolucdo dos conflitos dai decorrentes”.®°

Trata-se do principio do pacta sunt servanda, ou da for¢a obrigatoria dos
contratos, o qual, resumidamente, estabelece que os contratos validos fazem lei entre
as partes. Nas palavras de ORLANDO GOMES®!, o contrato “celebrado que seja, com
observancia de todos o0s pressupostos e requisitos necessarios a sua validade, deve
ser executado pelas partes como se suas clausulas fossem preceitos legais

imperativos”.

Parte-se da premissa de que as partes, ao firmarem o negadcio juridico em
pleno gozo de sua autonomia da vontade, escolheram os termos que lhe pareciam
mais favoraveis e assumiram os riscos a eles inerentes. Sendo assim, o ndo alcance
de um resultado esperado ou a quebra de expectativa das partes em relagdo ao
negocio ndo justificam eventual descumprimento ou modificacdo dos termos do

contrato, diante da sua forca vinculante.%?

Neste sentido, SiLvIO DE SALVO VENOSA®? passa a seguinte licdo:

O principio da obrigatoriedade dos contratos ndo pode ser violado perante dificuldades
comezinhas de cumprimento, por fatores externos perfeitamente previsiveis. O contrato
visa sempre a uma situacao futura, um porvir. Os contratantes, ao estabelecerem o
negécio, ttm em mira justamente a previsao de situacgfes futuras.

Tao relevante é a aplicacdo do referido principio a arbitragem que a

propria Lei de Arbitragem dispde, em seus arts. 6° e 7°64, acerca da possibilidade de

60 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.959.435. Relator: Min. Nancy Andrighi.
Rio de Janeiro, 30 de agosto de 2022.
61 GOMES, Orlando. Contratos - 182 ed. Forense: Rio de Janeiro, 1998, p. 36.
62 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Atualizagdo de Regis Fichtner - 112 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, v. I, p. 15.
63 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacGes e teoria geral dos contratos — 152
ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, v. Il, p. 510.
64 “Art. 6° Nao havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a parte interessada
manifestard a outra parte sua intencdo de dar inicio a arbitragem, por via postal ou por outro meio
qualquer de comunicac¢do, mediante comprovacéao de recebimento, convocando-a para, em dia, hora e
local certos, firmar o compromisso arbitral.
Paragrafo Unico. Nao comparecendo a parte convocada ou, comparecendo, recusar-se a firmar o
compromisso arbitral, podera a outra parte propor a demanda de que trata o art. 7° desta Lei, perante
0 orgéo do Poder Judiciario a que, originariamente, tocaria o julgamento da causa.”
“Art. 7° Existindo clausula compromissoria e havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem,
poderd a parte interessada requerer a citagdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-
se 0 compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal fim.”
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se ajuizar acao de execucédo da clausula compromisséria perante o Judiciério, para
que, caso uma das partes signatarias da convencdo arbitral esteja apresentando
resisténcia a instauracdo do procedimento, a parte interessada possa inicia-lo

forcosamente.®®

E bem verdade que o pacta sunt servanda néo é absoluto, visto que o art.
317 do Cédigo Civil®® prevé a possibilidade de revisdo das condi¢cdes contratuais em

caso de desequilibrio econédmico gerado por evento imprevisivel.

Segundo MARIA HELENA DINIZ®7, para que isso seja possivel é necessario
gue sejam constatados trés requisitos: “(a) a vigéncia de contrato comutativo de
execucao continuada; b) alteracao radical das condigcbes econdmicas no momento da
execucao do contrato, em confronto com as do beneficio exagerado para o outro; c)
imprevisibilidade e extraordinariedade daguela modificacédo, pois é necessario que as
partes, quando celebram o contrato, ndo possam ter previsto esse evento anormal,

isto é, que esta fora do curso habitual das coisas”.

Porém, conforme lecionam FICHTNER, MANNHEIMER € MONTEIRO®S,
“tratando-se de relacéo civil e/ou comercial, em que néo se antevé uma desigualdade
substancial entre as partes e em que as partes possuem plenas condicdes de avaliar
0s riscos do negdcio, o principio da forca obrigatoria dos contratos incide com eficacia

maxima”.

Nessa toada, também cumpre ressaltar a existéncia do principio da
liberdade de concorréncia, que, conforme os ensinamentos de FABIO ULHOA COELHO®®,
nao permite que as partes se utilizem da sua inexperiéncia para se esquivar de
obrigacdes contratuais, tendo em vista que assumiu, ao firmar o negdcio, riscos que

sao inerentes aquela atividade.

65 FICHTNER, José A.; MANNHEIMER, Sergio N.; MONTEIRO, Andre L. Teoria Geral da Arbitragem.
Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 125.
66 Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporcdo manifesta entre o valor da
prestacéo devida e o do momento de sua execuc¢édo, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo
que assegure, quanto possivel, o valor real da prestacao.
67 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro - Responsabilidade Civil. 8% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994.
68 FICHTNER, José A.; MANNHEIMER, Sergio N.; MONTEIRO, Andre L. Teoria Geral da Arbitragem.
Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 123.
69 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, vol. 1 — 242 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021, p. 87.
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Principio do equilibrio contratual

O principio do equilibrio contratual, na verdade, nédo é tido pela doutrina
majoritaria como um principio autbnomo em si, mas sim como um subprincipio da boa-
fé objetiva, visando garantir a proporcionalidade entre as prestacées em um negocio
juridico, de forma que nenhuma das partes, em especial as vistas como mais

vulneraveis, se encontrard em posicdo demasiadamente onerosa na relacéo.”®

Em que pese sua categorizacdo como subprincipio, no que se refere ao
tema da presente monografia faz-se relevante a sua analise mais detalhada, tendo
em vista a sua relevancia para compreender, em momento posterior, a posicdo que

ocupa o franqueado dentro do contrato de franquia.

Conforme os ensinamentos de ANDREA CRISTINA ZANETTI’!, o principio do
equilibrio contratual deve ser compreendido como “o preceito juridico que visa evitar
a falta de equidade nas relacdes contratuais em geral e sobretudo nas sinalagmaticas,
o que faz com base na normatizacéo e em colaboracao com outros principios vigentes

no sistema”.

Nessa toada, cumpre destacar também o principio da presuncédo de
igualdade entre as partes de determinados contratos, que acaba por ser quase que
um contraponto ao principio do equilibrio contratual. Depreende-se dos arts. 421 e
421-A do Cadigo Civil que nas relacdes contratuais privadas deve prevalecer a minima
intervencdo estatal e a excepcionalidade da revisdo de seus termos, sendo que
especificamente nos contratos de natureza civel e empresarial existe uma presungao

de paridade entre as partes.’?

70 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: contratos - teoria
geral — 102 ed. S&0 Paulo: Saraiva, 2014, v. 4, pp. 97-98.
7L ZANETTI, Andrea Cristina. Principio do equilibrio contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 175.
72 “Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da funcdo social do contrato.
Paragrafo unico. Nas relagBes contratuais privadas, prevalecerao o principio da intervencao minima e
a excepcionalidade da revisdo contratual.
Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e simétricos até a presenca de
elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa presuncéo, ressalvados os regimes juridicos
previstos em leis especiais, garantido também que: [...]"
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2.3. A validade e eficacia da clausula arbitral

A convencéo de arbitragem deve ser vista como um contrato por meio do
qual as partes externam a sua vontade de se utilizar da via arbitral para solucao de
litigios, afastando, portanto, a jurisdicdo estatal.”> Nos termos ensinados por

CARMONA"4:

A convencao arbitral, que produz efeitos contundentes, tem como contrapartida que
demonstrar cabal, clara e inequivoca vontade dos contratantes de entregar a solucao do
litigio (atual ou futuro, ndo importa) a solugédo dos arbitros. O efeito severo de se afastar
a jurisdicdo do estado ndo pose ser deduzido, imaginado, intuido ou estendido. O
consentimento dos interessados é essencial.

Conforme dita o art. 3° da Lei de Arbitragem?®, as partes que desejarem
submeter a sua disputa a jurisdicéo arbitral devem demonstrar tal vontade através de
convencao de arbitragem, termo esse que abrange tanto a clausula compromissoria

guanto o compromisso arbitral.

Verifica-se, através da redacédo do dispositivo supracitado, bem como dos
arts. 4° e 9° da Lei de Arbitragem’®, que a lei diferencia a clausula compromissoéria e
0 compromisso arbitral. Entende-se que a clausula compromisséria € aquela
celebrada pelas partes antes mesmo da existéncia do litigio, enquanto 0 compromisso

arbitral é firmado depois do surgimento da disputa.’’

Para SELMA FERREIRA LEMES’®, “a clausula compromisséria, ou clausula

arbitral, € a convencéao através da qual as partes em um contrato comprometem-se

73 GUERRERO, Luis Fernando. Convencao de arbitragem e processo arbitral. Sdo Paulo: Atlas, 2009,
p. 4.

74 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo — 42 ed. Sao Paulo: Atlas, 2023, p. 83.

75 “Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucéo de seus litigios ao juizo arbitral mediante
convengéo de arbitragem, assim entendida a clausula compromissoria e o compromisso arbitral’.

76 “Art, 4° A clausula compromisséria € a convencdo através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal
contrato.

Art. 9° O compromisso arbitral € a convencdo através da qual as partes submetem um litigio a
arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial’.

77 BERALDO, Leonardo de F. Curso de Arbitragem: Nos Termos da Lei N° 9.307/96. Sado Paulo: Atlas,
2014, p. 157.

8 LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem e propriedade intelectual. Disponivel em:
http://www.selmalemes.com.br/artigos/artigo _juri34.pdf Acesso em: 15/08/2023.
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em submeter a arbitragem os litigios que dele decorrerem. Nao existe ainda a

controvérsia, mas surgindo, no futuro, sera submetida "arbitragem (art. 4°)”.

Neste trabalho sera vislumbrada tdo somente a clausula compromissoéria,
pois, além de ser a mais utilizada, € a que detém maior relacdo com o tema principal
da monografia, que discute questdes de vicio de vontade que ndo se fazem téo
presentes no ambito do compromisso arbitral. No entanto, insta salientar que tanto a
clausula arbitral quanto o compromisso arbitral sdo regidos pelas mesmas regras

aplicaveis ao instituto geral da convencéo de arbitragem.”®

No que se refere as espécies de clausula compromisséria, compreende-
se a existéncia de quatro categorias que as dividem entre cheias, vazias, patoldgicas

e escalonadas.

As clausulas arbitrais cheias sdo aquelas suficientes para que se permita
a instauracdo do procedimento arbitral sem a necessidade de intervengcdo do
Judiciario.® Os requisitos para tanto estéo elencados no art. 10 da Lei de Arbitragem,

senao vejamos:

Art. 10. Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:
| - o nome, profisséo, estado civil e domicilio das partes;

Il - o nome, profissdo e domicilio do arbitro, ou dos &rbitros, ou, se for o caso, a
identificacao da entidade a qual as partes delegaram a indicacdo de arbitros;

Il - a matéria que seréa objeto da arbitragem; e

IV - o lugar em que sera proferida a sentenca arbitral.

Em contraponto, a clausula compromisséria vazia é aquela que possui
lacunas quanto a forma pela qual o procedimento arbitral deve ser instaurado, as quais

devem ser supridas para que a instauracdo da arbitragem seja possivel.8!

9 TEPEDINO, Gustavo. Invalidade da clausula compromissoria e seu controle (também) pela jurisdi¢céo
estatal. In; JOBIM, Eduardo; MACHADO, Rafael Bicca. Arbitragem no Brasil: aspectos juridicos
relevantes, Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 165.
80 BERALDO, Leonardo de F. Curso de Arbitragem: Nos Termos da Lei N° 9.307/96. Sado Paulo: Atlas,
2014, p. 162.
81 BERALDO, Leonardo de F. Curso de Arbitragem: Nos Termos da Lei N° 9.307/96. Sao Paulo: Atlas,
2014, p. 162.
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Por sua vez, as clausulas compromissorias patolégicas sdo aquelas que
‘por conta de redacao incompleta, esdriuxula ou contraditéria, ndo permitem aos
litigantes a constituicdo do 6rgdo arbitral, provocando dadvida que leva as partes ao
Poder Judiciario para a instituicdo forcada da arbitragem”.8?

Finalmente, tratam-se as clausulas escalonadas, ou combinadas,
daquelas que preveem a submissdo da demanda a mediacdo, ou qualquer outro

método amigavel de solucéo de conflitos, antes que seja submetido ao juizo arbitral.®3

Ja no que se refere especificamente aos seus requisitos de validade,

verifica-se que estes se apresentam como objetivos, subjetivos e formais.

De inicio, cumpre ressaltar como requisito objetivo de validade da clausula
compromissoria a arbitrabilidade do seu objeto. A arbitrabilidade em si também se
apresenta de forma objetiva e subjetiva, sendo que objetivamente se refere a limitacdo
do objeto da arbitragem aos direitos patrimoniais disponiveis, e subjetivamente se
refere ao requisito de capacidade das partes para submeter um litigio a arbitragem.*

Os requisitos de validade de carater subjetivo dizem respeito a autonomia
das partes, ou seja, € necessario que as partes manifestem de forma clara e

inequivoca a sua vontade de submeter a demanda ao juizo arbitral.®

Formalmente, por fim, a clausula compromisséria deve ser
necessariamente celebrada por escrito, nos termos do art. 4° 81° da Lei de
Arbitragem?®.

82 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo — 42 ed. Séo Paulo: Atlas, 2023, p. 112.
88 CAHALLI, F. J. Curso de Arbitragem: Mediacao, Conciliagdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
p. 128.
84 BERALDO, Leonardo de F. Curso de Arbitragem: Nos Termos da Lei N° 9.307/96. Sdo Paulo: Atlas,
2014, pp. 10-12.
85 CAHALL, F. J. Curso de Arbitragem: Mediacao, Conciliacdo. Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
p. 136.
86 “Art. 4°, 8§ 1° A clausula compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no
proprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira”.
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3. A CLAUSULA ARBITRAL NO CONTRATO DE FRANQUIA

3.1. O conceito de franquia

Conforme o art. 1° da Lei n® 13.966/2019 (“Lei de Franquia”), o contrato
de franquia € um método pelo qual os empresarios expandem 0s seus negocios sem
precisar investir na instauragéo de filiais. Por meio da franquia, o franqueador cede o
direito de uso da sua marca ao franqueado, que podera distribuir os produtos ou

servicos se valendo da tecnologia e orientacédo do franqueador®’.

De acordo com a doutrina de BERTOLDI e RIBEIRO:88

Franquia empresarial € um sistema pelo qual um franqueador autoriza por meio de
contrato um franqueado a usar marcas e outros objetos de propriedade intelectual,
sempre associados ao direito de producao ou distribuicdo exclusiva ou ndo exclusiva de
produtos ou servicos e também ao direito de uso de métodos e sistemas de implantacao
e administracdo de negdécio ou sistema operacional desenvolvido ou detido pelo
franqueador, mediante remuneracdo direta ou indireta, sem caracterizar relacdo de
consumo ou vinculo empregaticio em relacdo ao franqueado ou a seus empregados,
ainda que durante o periodo de treinamento.

Cumpre ressaltar que, em uma relagcdo de franquia, o franqueado detém
autonomia juridica e financeira, de modo que néo existe vinculo empregaticio com o
franqueador. Tal autonomia, claro, pode ser relativizada, considerando que é possivel
a inclusdo de clausulas no contrato que imponham autorizacdo do franqueador para
a pratica de determinados atos, como propaganda local e regional e a apresentacao

de produtos e servicos.®°

Para FABIO ULHOA COELHO%, 0 contrato de franquia engloba dois outros

contratos, sendo eles o de licenciamento de uso de marca e o de organizacéo

87 Nos termos do art. 1° da Lei de Franquia: “Art. 1° Esta Lei disciplina o sistema de franquia
empresarial, pelo qual um franqueador autoriza por meio de contrato um franqueado a usar marcas e
outros objetos de propriedade intelectual, sempre associados ao direito de producéo ou distribuicdo
exclusiva ou ndo exclusiva de produtos ou servigos e também ao direito de uso de métodos e sistemas
de implantacdo e administracdo de negdcio ou sistema operacional desenvolvido ou detido pelo
franqueador, mediante remuneracao direta ou indireta, sem caracterizar relacdo de consumo ou vinculo
empregaticio em relacdo ao franqueado ou a seus empregados, ainda que durante o periodo de
treinamento”.
88 BERTOLDI, Marcelo M.; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso avangado de direito comercial [livro
eletrdnico] — 5% ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. RB-82.2.
89 MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial - Contratos e Obrigacées Comerciais, Vol. 3 - 192 ed.
Sao Paulo: Grupo GEN, 2019, p. 386.
9% COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial [livro eletrénico] — 62 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022, p. RB-35.5.
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empresarial. 1Isso se da pois de um lado tem-se o franqueador, que j& possui uma
marca estabelecida e conhecida no mercado, mas que ndo necessariamente quer
investir na implementacéo de filiais para ampliar os seus negécios, e do outro tem-se
o franqueado, que tem os recursos para abrir um negdécio proprio, mas nao possui o

conhecimento técnico para garantir 0 seu sucesso.

Por sua vez, MARIA HELENA DiNiZ% discorre acerca das vantagens em se

firmar um contrato de franquia para ambas as partes :

O franchising é vantajoso para ambas as partes, pois possibilita ao franqueado a
expansédo de seus negdcios com baixos investimentos, e ao franqueado a oportunidade
de ser seu proprio patrdo, de ser dono de sua empresa, com riscos bem menores do que
os enfrentados por aqueles que se aventuraram no auto-empresariamento sem contar
com o auxilio de alguém com experiéncia, proprietario de uma grande marca. E, além
disso, permite ao consumidor, beneficiar-se da qualidade uniforme do produto ligado a
uma marca conhecida e a método ja experimentado.

Quanto as suas modalidades, a autora ensina que o contrato de franquia
pode ser dividido em trés categorias que levam em conta a atividade desenvolvida
pelo franqueador: a franquia industrial, a franquia de comércio ou de distribuicdo e a

franquia de servigos®?.

Por meio da franquia industrial o franqueador fornece ao franqueado toda
a tecnologia e o know how necessarios para a correta distribuicéo e industrializacéo
dos produtos. Ja a franquia de comércio ou distribuicdo compreende os contratos nos
quais o franqueador elege determinados produtos fabricados por terceiros que serao

apenas distribuidos pelo franqueado.

Por fim, a franquia de servicos trata de relacdo contratual na qual cede-se
ao franqueado um modelo de prestacdo de servigos a ser utilizado em seu negdcio,

devendo ele obedecer aos padrées da marca. %

91 DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e pratico dos contratos - 72 ed. — Vol. 4. Sdo Paulo: Saraiva,
2013.
92 DINIZ, Maria Helena. Tratado teérico e pratico dos contratos - 72 ed. — Vol. 4. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 315.
9 DINIZ, Maria Helena. Tratado teérico e pratico dos contratos - 72 ed. — Vol. 4. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 315.
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J& BERTOLDI e RIBEIRO?* propdem a divisdo dos contratos de franquia entre
duas modalidades que se diferenciam pelo nivel de envolvimento entre franqueado e

franqueador: franquia de marca e de produto e business format franchising, ou BFF.

A primeira delas compreende as relagbes de franquia nas quais se tem a
cessao do uso de marca para a venda exclusiva dos produtos pelo franqueado.

No caso da BFF, “além da marca, o franqueador transfere ao franqueado
a propria formatacdo pormenorizada do negocio, mediante a transferéncia de normas
operacionais, técnicas e de procedimentos, métodos de servicos etc. Nessa forma de
franquia, o franqueado sujeita-se a acatar irrestritamente uma série de normas
convencionais que dao a formatacdo padrdo do negdcio desenvolvido pelo

franqueador e que lhe sédo transferidas”.®®

No que se refere as obrigac6es assumidas pelas partes em uma relacéao
de franquia, tem-se que dentre as obrigacdes do franqueado estéo (i) 0 pagamento
de taxa de adesédo a franquia, bem como a porcentagem sobre o faturamento; (ii)
pagamento pelos servicos de organizacdo empresarial fornecidos pelo franqueador;
(iif) manutencdo do padrédo de produtos ou servicos estabelecido pela marca; e (iv)

seguir a tabela de precos estabelecidos pelo franqueador.

Por sua vez, o franqueador geralmente se obriga a ceder ao franqueado

o direito de uso da marca e a fornecer os seus servicos de organizacdo empresarial.®®

E importante salientar, como ensina FABIO ULHOA COELHOY/, que as
obrigac@es citadas sdo as mais comuns dentro dos contratos de franquia, porém nao
sao exclusivas. Apesar de ser disciplinado pela Lei de Franquia, o contrato de franquia
ainda permite ampla autonomia das partes, sendo que a relagéo de franquia €, na
realidade, regida primordialmente pelas clausulas do proprio contrato, que podem

variar a depender do caso.

94 BERTOLDI, Marcelo M.; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso avancado de direito comercial [livro
eletrdnico] — 52 ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. RB-82.4.
9% BERTOLDI, Marcelo M.; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso avancado de direito comercial [livro
eletrdnico] — 5% ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. RB-82.4.
9% COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial [livro eletrénico] — 62 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022, p. RB-35.5.
97 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial [livro eletrénico] — 62 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022, p. RB-35.5.
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Diante disso, como uma forma de garantir a transparéncia dos contratos
de franquia, e de evitar eventual nulidade, o legislador criou a Circular de Oferta de
Franquia (“COF”), prevista no art. 2° da Lei de Franquia, por meio da qual o
franqueador divulga ao interessado todos os dados relevantes acerca de seu

negdcio.®® Sobre o COF leciona CRETELLA NETO.%9;

A obrigatoriedade da Circular de Oferta de Franquia decorre da influéncia em nosso
Direito, do Full Disclosure Act, do Direito norte-americano, e constitui poderosa
salvaguarda de interesses, tanto do franqueador — que se eximird, no futuro, de eventuais
acusacoes de ter ocultado informag6es vitais ao franqueado — quanto ao franqueado,
gue poderd invocar, caso ndo seja bem-sucedido na operacgdo, omissédo de informagées
importantes, por parte do franqueador, se for o caso.

A COF, portanto, tem como objetivo fornecer ao interessado as
informacdes necessarias para que possa avaliar 0s possiveis riscos de se firmar o

contrato de franquia.®°

3.2. A natureza do contrato de franquia e suas consequéncias para a
inclusao de clausula arbitral

O contrato de franquia pode ser classificado, conforme a licdo de FRAN
MARTINS'??, como um contrato consensual, bilateral, oneroso, de execucéo

continuada, hibrido e tipico.

Primeiramente, o contrato de franquia é consensual pois a mera
manifestacédo de vontade das partes ja constitui 0 negocio juridico, sem a necessidade
de uma forma solenel2, E também bilateral, pois produz direitos e deveres em relacéo

a ambas as partes contratantes, que se tornam credores e devedores reciprocos!®,

%8 “Art. 2° Para a implantacé@o da franquia, o franqueador devera fornecer ao interessado Circular de
Oferta de Franquia, escrita em lingua portuguesa, de forma objetiva e acessivel, contendo
obrigatoriamente: [...]".
99 CRETELLA NETO, José. Manual Juridico do Franchising. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 105.
100 BRAGA, Carlos D. A. Contrato de Franquia Empresarial. In: COELHO, Fabio Ulhoa. Tratado de
Direito Comercial, vol. 6: estabelecimento empresarial, propriedade industrial e direito da concorréncia,
Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 180.
101 MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial - Contratos e Obrigag6es Comerciais, Vol. 3 - 192 ed.
Sao Paulo: Grupo GEN, 2019, p. 388.
102 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie — 92 ed. Sdo Paulo:
Método, 2014, p. 616.
103 BEGALLI, Paulo Anténio. Direito contratual no novo Cdadigo Civil. Sdo Paulo: Editora de Direito,
2003, p. 100.
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Ademais, € considerado um contrato oneroso tendo em vista que ambas
as partes se deparam com vantagens e desvantagens patrimoniais ao executar o
contrato de franquial®. Por sua vez, é visto como contrato de execucdo continuada
pois suas prestacdes ndo sao executadas de uma vez, mas sim por diversas vezes

ao longo do tempo*%®,

A sua classificagdo como hibrido se da pelo fato de ser um “produto

hibrido de outros contratos”%. Neste sentido, ensina FRAN MARTINS07:

Muito se aproxima esse contrato de outros, havendo, contudo, pontos que os distanciam.
Assim, esta ele bem ligado ao contrato de concessédo exclusiva, mas dele se destaca
porque neste ha um monopdélio por parte ao concessionario, enquanto tal ndo acontece
com a franquia. Também se aproxima do contrato de fornecimento, mas dele também se
distancia, pois no fornecimento o fornecedor nao é obrigado a prestar assisténcia, técnica
ou comercial, ao comprador, 0 que ocorre com a franquia. Igualmente, a franquia se
aproxima do simples contrato de distribuicdo, feito pelos comerciantes por meio de
agentes ou sucursais espalhadas em varios recantos. Em tal caso, as sucursais sao
dependentes das empresas produtoras ou distribuidoras das mercadorias e os agentes
ou representantes sdo simples intermediérios nas vendas. O franqueado €, como se
disse, independente e age em nome proprio, € ndo como representante do produtor. A
este se liga apenas porgue dele recebeu o direito de comercializar o produto, franqueado
muitas vezes usando do nome, titulo do estabelecimento do franqueador ou sua insignia,
de modo a induzir o consumidor a adquirir 0 produto com a mesma certeza de
autenticidade que o adquiriria do préprio produtor.

Por fim, FRAN MARTINS classifica o contrato de franquia como tipico, tendo
em vista que possui regulacdo especifica por meio da Lei de Franquia. Insta salientar
que tal classificacdo ndo é unanime, visto que outros doutrinadores, como é o0 caso
de FABIO ULHOA COELHO'®, entendem que apesar da previsdo legal especifica, o
contrato de franquia admite ampla autonomia das partes, sendo a relagéo regida

exclusivamente pelas clausulas firmadas.

CRETELLA NETO?® ainda propde a classificacdo do contrato de franquia como

contrato de adesdo. Tal classificacdo traz ao instituto algumas consequéncias em

104 BEGALLI, Paulo Antonio. Direito contratual no novo Coédigo Civil. Sdo Paulo: Editora de Direito,
2003, p. 101.
105 MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial - Contratos e Obrigag6es Comerciais, Vol. 3 - 192 ed.
Séo Paulo: Grupo GEN, 2019, p. 389.
106 MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial - Contratos e Obrigac6es Comerciais, Vol. 3 - 192 ed.
Séo Paulo: Grupo GEN, 2019, p. 388.
107 MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial - Contratos e ObrigacGes Comerciais, Vol. 3 - 192 ed.
Sao Paulo: Grupo GEN, 2019, p. 388.
108 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial [livro eletrénico] — 62 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022, p. RB-35.5.
109 CRETELLA NETO, José. Manual Juridico do Franchising. Sdo Paulo: Atlas, 2003, pp. 24-25.
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relagéo a incluséo de clausula arbitral no contrato de franquia, motivo pelo qual se faz

necessario analisar a questdo com maior profundidade.

O contrato de adesdo é aquele em que uma das partes contratantes
apenas adere a clausulas que foram previamente redigidas e estabelecidas pela parte
contraria de forma exclusiva, de forma que apenas uma das partes participa da

redacéo do contrato.'?

Nas palavras de ARNOLDO WALD!!, em um contrato de adesdo, uma das
partes “exerce um monopodlio de fato ou de direito, em relagdo a servigos essenciais
existentes na sociedade, estando o0 outro praticamente obrigado a contratar nas
condicdes fixadas pela empresa dominante em determinada area de atividade”.

Segundo CLAUDIA LIMA MARQUES!!?, nos contratos de adesdo o aderente,
se tiver vontade de firmar negdcio juridico, € obrigado a assinar o contrato da forma
como foi redigido pela outra parte “em bloco”, sem possibilidade de incluir seus

proprios termos.

Importante destacar que o contrato de adesao nao €, por si sO, um tipo
contratual, mas sim uma técnica de elaboracdo do contrato. Neste sentido, ensina

GRINOVER!!3:

O contrato de adesdo ndo encerra novo tipo contratual ou categoria autbnoma de
contrato, mas somente técnica de formagdo do contrato, que pode ser aplicada a
qualquer categoria ou tipo contratual, sempre que seja buscada a rapidez na concluséo
do negécio, exigéncia das economias de escala.

Um dos fatores que pode levar o contrato de franquia a ser visto como

contrato de adesdo é a redacgdo do art. 2°, inciso XVI da Lei de Franquia!!4, que

110 GOMES, Orlando. Contratos — 182 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 109.
11 WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro — 82 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.
204.
112 MARQUES, Claudia Lima. A nova crise do contrato: estudos sobre a nova teoria contratual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 31.
113 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor — comentado pelos autores
do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 623.
14 “Art. 2° Para a implantacdo da franquia, o franqueador devera fornecer ao interessado Circular de
Oferta de Franquia, escrita em lingua portuguesa, de forma objetiva e acessivel, contendo
obrigatoriamente:
XVI - modelo do contrato-padréo e, se for o caso, também do pré-contrato-padréo de franquia adotado
pelo franqueador, com texto completo, inclusive dos respectivos anexos, condicdes e prazos de
validade”.
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determina que o franqueador deve enviar ao interessado um “modelo do contrato
padrdao”. Desse modo, entende-se que o referido “contrato padrdao” caracteriza um
contrato adesivo, por possuir uma forma e clausulas pré-determinadas pelo

franqueador.

De fato, uma grande parte das clausulas dos contratos de franquia néo
Sa0 negociaveis, porém € necessario compreender que é do interesse de ambas as
partes que tais disposicdes sejam fixas, a fim de se evitar tratamento desigual entre
franqueados e garantir a padronizacdo na producdo ou prestacado de servicos de

determinada marca.l1®

Apesar das clausulas padronizadas, ndo € raro que as partes negociem
alguns termos dentro dos contratos de franquia, tendo em vista que a prépria Lei de
Franquia em momento algum proibe a negociacdo. Vé-se, portanto, que nao é
possivel afirmar, de forma generalizada, que todos os contratos de franquia possuem

carater adesivo.

Nesta toada, ensina ALEXANDRE DAVID SANTOS!16:

Outro aspecto importante do contrato de franquia diz respeito a sua caracteristica que,
no nosso entendimento, ndo é por adesao, na medida em que o franqueador, apesar de
ser o responsével pela organizagdo empresarial, criagdo e fornecimento de manuais e
treinamentos para a transferéncia de know-how, fornece ao candidato a COF com dez
dias de antecedéncia para analises, consultas a advogados, franqueados da rede e
estudos econémicos/financeiros de viabilidade. Naturalmente, o préprio franqueador
transfere as regras do neg6cio para o Contrato de Franquia sob o modelo por ele
desenhado, estabelecendo condi¢cbes previamente estipuladas, especialmente em
relacdo ao padrdo do franqueador, elemento essencial do sistema de franchising.
Todavia, ndo raro se estabelece negociacdo de taxas de franquia, royalties, taxas de
renovacao e questbes particulares.

Vé-se, portanto, que a classificacdo do contrato de franquia, de forma
generalizada, como contrato de adesdo ndo é satisfatoria diante da sua aplicagédo
pratica. Inclusive, nas palavras de ORLANDO GOMES!Y’, “[o] que caracteriza o contrato
de adesao propriamente dito € a circunstancia de que aquele a quem é proposto nao
pode deixar de contratar porque tem necessidade de satisfazer a um interesse que,

por outro modo, ndo pode ser atendido”.

115 BRUSCHlI, Gilberto Gomes. Direito Processual Empresarial. Estudos em homenagem a Manoel de
Queiroz Pereira Calgas. Sao Paulo: Editora Elsevier, 2012, pp. 939-940.

116 SANTOS, Alexandre David. Aplicabilidade e limites das clausulas de ndo concorréncia nos contratos
de franquia. S&o Paulo: Almedina, 2019, pp. 35-36.
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Ou seja, ndo pode o contrato de franquia ser visto como puramente
adesivo, visto que o franqueador tem a opcao, além de ndo aderir ao contrato por
inteiro, de procurar a relacdo de franquia com outro franqueador, ndo tendo a

necessidade de aderir a um contrato especifico.

Diante da especificidade do contrato de franquia alguns juristas defendem
a sua caracterizacdo como contrato por adesao, e ndo de adesdo. NELSON NERY Jr.118
ensina que no contrato de adesédo as clausulas sao previamente determinadas sem
qualquer possibilidade de modificacdo ou negocia¢do, enquanto no contrato por
adesao é possivel que as partes modifiguem algumas clausulas e até mesmo que o

aderente aceite apenas uma parte do contrato.

Quanto a classificacdo do contrato de franquia como contrato por adesao,

MELITHA NovoA PRADO!? afirma o seguinte:

Ao contrario do que se pensa, o contrato de franquia ndo é um contrato de adesao, mas
sim “por adesédo”, chamado de contrato padrdo. Os contratos de adesdo sdo aqueles nos
quais o contratado ndo possui chance alguma de requerer alguma altera¢éo ou modificar
alguma clausula, como séo, por exemplo, aqueles assinados com as concessionarias
[...]. Diferentemente, o contrato de Franquia, apesar de ser padrdo para o sistema
formatado pelo franqueador, pode sofrer alguns ajustes de forma a esclarecer alguns
pontos nebulosos e até mesmo se adaptar as condi¢des acordadas com o franqueador.
Isso nao significa que o franqueador tera varias minutas diferentes do seu contrato de
franquia. Na realidade, para que o franqueador pratique gestdo participativa da sua rede,
0 padréo contratual deve ser Unico [...].

Em que pese os indicativos de que o contrato de franquia ndo é, em sua
esséncia, um contrato de adesdo, o STJ ja manifestou o entendimento de que “o
contrato de franquia ou franchising é inegavelmente um contrato de adesao”,
afastando, em decorréncia disso, a eficacia da clausula compromissoria incluida no

contrato de franquia®?°.

Com a devida vénia, a relatora MINISTRA NANCY ANDRIGHI, €m Seu voto, se
limitou a conceituar o contrato de adesao, porém ndo demonstrando de que forma os

contratos de franquia, como um todo, se encaixariam nessa categoria.

118 NERY JUNIOR, Nelson. Cadigo de Processo Civil Comentado — 62 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense
Universitaria, 1999, p. 551.
119 PRADO, Melitha Novoa. Franchising na real. Sdo Paulo: Editora Clube dos Autores, 2013, pp. 141-
142.
120 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.602.076/SP. Relatora: Min. Nancy
Andrighi. Sdo Paulo, 15 de setembro de 2016.
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A caracterizagdo do contrato de franquia como adesivo traz enormes
consequéncias a validade e eficacia da clausula arbitral nesses negdcios juridicos,
visto que a adesividade de um contrato impde a observacao do disposto no art. 4°,
§2°, da Lei de Arbitragem*?L,

Tal artigo determina que nos contratos de adesdo a clausula
compromissoria somente sera valida se o proprio aderente sugeriu a sua inclusao, ou
se expressamente concordou com a sua inclusao por meio de assinatura especifica
para a clausula compromissoria, que deve ser destacada em negrito ou incluida em

documento separado.

Vale mencionar a licio de CASADO FILHO e FINKELSTEIN acerca da
utilizagdo da arbitragem para dirimir conflitos trabalhistas. E bem verdade que a
doutrina dos referidos autores trata especificamente do ambito trabalhista, que nao
guarda relacdo com o tema do presente trabalho, porém pode ser usada de forma
analdgica para discutir a aplicacéo pratica dos requisitos do 8§2° do art. 4° da Lei de

Arbitragem.

O art. 507-A da CLT*??2, em formato similar ao do dispositivo supracitado,
prevé alguns requisitos que devem ser cumpridos para que a clausula arbitral possa
ser inserida em contratos trabalhistas. No entanto, ensinam CASADO FILHO e
FINKELSTEIN'?3 que tais requisitos ndo podem ser aplicados cegamente sem que sejam

consideradas as circunstancias do caso concreto:

O art. 507-A da CLT, assim, deve ser interpretado de forma légica e sistematica com
as demais normas do nosso ordenamento juridico, de forma a levar em consideracéo
0s principios que norteiam o direito do trabalho e também privilegiar a autonomia da
vontade das partes, sob pena de desvirtuar a norma juridica e criar distor¢des
injustificaveis na sua aplicacéo.

121 Art. 4° “A clausula compromissoéria é a convengdo através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal
contrato”.
§2° “Nos contratos de adeséo, a clausula compromisséria s6 tera eficacia se o aderente tomar a
iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituicdo, desde que por
escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa
cldusula”.
122 “Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneracgéo seja superior a duas vezes o
limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser
pactuada clausula compromisséria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante
a sua concordancia expressa [...]".
123 CASADO FILHO, Napoledo; FINKELSTEIN, Claudio. O arbitro e as disputas trabalhistas. In: Temas
de Direito Internacional, Direito do Trabalho e Direito Internacional do Trabalho: Estudos em
homenagem a Carlos Roberto Husek. S&do Paulo: LTr, 2023, p. 103.
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A mesma légica apresentada pode ser aplicada ao §2° do art. 4° da Lei

de Arbitragem. Os requisitos nele elencados ndo podem ser aplicados de igual

maneira em contratos de adesdo nos quais as partes sao dispares e nos contratos de

franquia, nos quais ambas as partes sdo empresarias e assumem riscos ja inerentes

a atividade.

Neste mesmo sentido, ensina THIAGO RODOVALHO?4:

[E]ssa impreciséo causa, na prética, verdadeira disfuncionalidade em sua aplicagéo, com
uma indevida transferéncia da hiperprotecédo a quem néo é hipossuficiente (profissional,
empresario), de modo a que o Estado passa a interferir excessivamente nas relagbes
empresariais, prejudicando a célere dinamica comercial do mundo moderno, cuja
realidade é cada vez mais estandardizada. Nesse sentido, inclusive, muitos contratos
empresariais, quer por sua prépria natureza, quer por sofrerem forte regulacéo, séo tidos
como per se contratos de adeséo ou contrato por adesdo, como o sdo, por exemplo, 0s
contratos de franquia e os contratos de seguros (ainda que para grandes riscos), e que,
ndo obstante, sdo cotidianamente celebrados com empresas de grande porte de ambos
0s lados.

A discusséo acerca da aplicabilidade dos requisitos do art. 4°, 82°, da Lei

de Arbitragem € extensa e, apesar de deter relacdo, ndo € o tema principal deste

trabalho. Por essa razédo, este capitulo limita-se a introduzir a problematica, para que

haja ciéncia de que o condicionamento da clausula arbitral nos contratos de franquia

aos requisitos elencados é uma possibilidade.

124 RODOVALHO, Thiago. Clausula arbitral nos contratos de adesdo. Sdo Paulo: Almedina, 2016, p.

159.
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4. O AFASTAMENTO DA CLAUSULA ARBITRAL DIANTE DA
IMPECUNIOSIDADE DO FRANQUEADO

Como ja dito anteriormente neste trabalho, a arbitragem possui muitas
vantagens em relacéo a jurisdicdo estatal, porém, pode ser consideravelmente mais
custosa. N&o é raro que algumas partes signatarias da convencao de arbitragem, em
razao de fatos supervenientes, se encontrem sem recursos financeiros para custear o

procedimento arbitral, estado este que é chamado de “impecuniosidade”.

A impecuniosidade é um conceito pouco discutido pela doutrina
brasileira, que privilegia muito mais o conceito de hipossuficiéncia, razao pela qual
impbe-se uma analise da doutrina internacional para uma melhor compreensao do
instituto. Insta salientar, porém, que até mesmo na doutrina internacional ndo existe

um conceito Unico e consolidado de impecuniosidade.

Consoante os ensinamentos de DETLEV KUHNER'?®, que conceitua o
instituto de forma bastante genérica, o estado de impecuniosidade esta ligado
diretamente a condicao financeira da parte, que a impede de arcar com 0s custos da
arbitragem.

Destaca-se que a impecuniosidade ndo se confunde com insolvéncia.
Conforme leciona EMMANUEL GAILLARD'?%, a insolvéncia pode ser constatada de forma
mais objetiva e juridica, ou seja, ocorre quando o valor das dividas do individuo se
torna maior do que o valor do seu patriménio. Por sua vez, o estado de
impecuniosidade é aferido factual e subjetivamente, se referindo ao estado financeiro

momentaneo do individuo.

Talvez o conceito mais préximo de impecuniosidade que se discute no
ordenamento juridico brasileiro atualmente seja o da hipossuficiéncia, introduzido no
ambito do direito consumerista. Em que pese as similaridades, ambos os conceitos

nao sao iguais, visto que a hipossuficiéncia, necessariamente vinculada ao direito do

125 KUHNER, Detlev. The impact of party impecuniosity on arbitration agreements: the example of
France and Germany. Journal of International Arbitration, v. 31, n. 6, pp. 807-818: “Applied to arbitration,
the state of impecuniosity refers to the impossibility of a party to meet the costs of arbitral proceedings”.
Tradugao livre: “Aplicado a arbitragem, o estado de impecuniosidade se refere a impossibilidade da
parte de arcar com os custos do procedimento arbitral’.
126 GAILLARD, Emmanuel. Impecuniosity of parties and its effects on arbitration: a French view. In:
LABES, Hubertus W. Financial capacity of the parties — a condition for the validity of arbitration
agréments? Frankfurt: Peter Lang, 2004, p. 69.
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consumidor, engloba mais do que a mera auséncia de recursos, conforme ensinam

FLAVIO TARTUCE E ASSUNGAO NEVES!?’;

O conceito de hipossuficiéncia vai além do sentido literal das expressdes pobre ou
sem recursos, aplicaveis nos casos de concessédo dos beneficios da justi¢a gratuita,
no campo processual. O conceito de hipossuficiéncia consumerista € mais amplo,
devendo ser apreciado pelo aplicador do direito caso a caso, no sentido de
reconhecer a disparidade técnica ou informacional, diante de uma situacdo de
desconhecimento [...].

O autor deixa claro, portanto, que a caracterizacdo da hipossuficiéncia
transcende a condig¢ao financeira, sendo fundada em uma discrepancia entre ambas
as partes de um negacio juridico, ou seja, € um conceito que depende da comparagao

das condicdes sociais e financeiras das partes de um contrato.

O STJ ja manifestou o entendimento de que nao se aplica o CDC aos
contratos de franquia, pois a relacdo entre franqueador e franqueado nao configura
uma relacdo de natureza consumerista. Desse modo, se falar em hipossuficiéncia do
franqueado seria essencialmente incorreto, visto que trata-se de conceito vinculado

ao Direito do Consumidor2s,

Em voto proferido no julgamento da Apelacdo Civel n. 1052303-
09.2016.8.26.0100, o relator GRAVA BRAZIL ensina que “[...] conquanto a ordem juridica
confira alguma protecao aos contratos de adesao, a relacao de franquia é de natureza
empresarial, ndo se aplicando a espécie a disciplina legal de relacdes de
hipossuficiéncia, e sim a prépria legislacdo especifica que rege a matéria, que nao

confere ao franqueado a postura processual pretendida pelos apelantes”.12°

Nesse sentido, ensina CARLOS BRAGALO:

No Brasil, a franquia empresarial € regida por lei propria e supletivamente pelas regras
de direito das obrigacdes, consolidadas no Codigo Civil. Aplica-se a franquia ainda as
regras do Codigo de Propriedade Industrial, no que toca a cessao do direito de uso de
marca ou patente. Se a franquia esta regulada por esses diplomas, ndo pode ao mesmo

127 TARTUCE, Flavio e ASSUNCAO NEVES, Daniel Amorim. Manual de direito do consumidor: S&o
Paulo: Método, 2012, p. 34.
128 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.602.076/SP. Relator: Min. Nancy
Andrighi. S&o Paulo, 15 de setembro de 2016.
120 SAOQ PAULO. 22 Camara Reservada de Direito Empresarial do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo. Apelacdo Civel n° 1052303-09.2016.8.26.0100. Relator: Grava Brazil. Sdo Paulo, 16 de
setembro de 2020.
130 BRAGA, Carlos D. A. Contrato de Franquia Empresarial. In: COELHO, Fabio Ulhoa. Tratado de
Direito Comercial, vol. 6: estabelecimento empresarial, propriedade industrial e direito da concorréncia,
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 177.
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tempo estar amparada pelo regime consumerista que € um microssistema com
principios e regras peculiares. Ademais, o franqueado coloca-se na posicdo de
intermediario em relagdo aquele que é efetivamente o consumidor final. Dai por que
ndo se pode considerar o contrato de franquia sujeito as regras do Direito do
Consumidor. O contrato de franquia € um contrato de natureza empresarial.

Em igual sentido se posiciona Rul Stoco®®! ao afirmar que “...] o CDC
aceita como relacdo de consumo qualgquer avenca entre fornecedor ou produtor e 0
consumidor, independente da qualificacéo juridica do bem ou do servigo prestado,

desde que se trate de consumidor final e ndo o intermediario como € o franqueado”.

Todavia, em razdo da escassez de debate acerca do conceito de
impecuniosidade na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, o termo “hipossuficiéncia”
tem sido utilizado para caracterizar eventual “vulnerabilidade” financeira do
franqueado, quase como sinénimo de “impecuniosidade”, apesar de conceitualmente

incorreto.

4.1. Analise de caso: Apelacdo Civel n. 1006072-45.2021.8.26.0100

A escolha do tema do presente trabalho de conclusdo de curso foi
inspirada no julgamento relativamente recente da Apelacdo Civel n. 1006072-
45.2021.8.26.0100, em 22 de dezembro de 2022, pela 1° Camara Reservada de

Direito Empresarial, sob relatoria do Des. CESAR CIAMPOLINI. Confira-se a ementa:

Acdo de anulacdo de contrato de franquia, cumulada com pedidos de indole
indenizatéria, ajuizada por franqueados contra franqueadora. Sentenca de extingdo
sem resolugdo do mérito, em razdo de existéncia, no contrato, de clausula
compromissoria. Apelagdo dos autores. “Situagdo fatico-juridica imposta aos
franqueados que impede o0 acesso ao sistema de justica. No aspecto juridico, ha o
impedimento legal de utilizacédo de jurisdicao estatal, diante da existéncia da clausula
compromisséria. Impedimento, também, de utilizacdo da jurisdicdo privada
(arbitragem) em raz&o da auséncia de condicao financeira para arcar com seus custos,
gue ndo lhe foram informados quando da celebracdo do negdcio juridico. Sistema de
multiportas para solugdo de conflitos inexistente, em face da realidade dos fatos.
Clausula reconhecida como patologica, fundamento para sua invalidagdo.” (Ap.
1003513-24.2020.8.26.0271, ALEXANDRE LAZZARINI). Sentenca anulada,
determinado o prosseguimento do processo, com reabertura da instru¢do. Apelacdo a
que se da provimento.132

131 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil — 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
448.

132 SAQ PAULO. 12 Camara Reservada de Direito Empresarial do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo. Apelacdo Civel n°® 1006072-45.2021.8.26.0100. Relator: Cesar Ciampolini. Sdo Paulo, 22 de
dezembro de 2022.
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O referido julgado chamou a atencg&o justamente por ser uma deciséo
extremamente atipica nas Camaras Empresariais do TISP. Nao se esta adentrando
0 meérito da configurac&do ou ndo do contrato de franquia como adesivo, mas o que se
espera das decisdes proferidas nesse ambito, especializado em relacbes

empresariais, € ao menos a consideracdo do principio do pacta sunt servanda.

O que se vislumbra no caso em tela, no entanto, € o total afastamento
dos principios basilares que regem as rela¢gdes contratuais, vistos anteriormente neste
trabalho, e esvaziamento de clausula compromisséria que cumpria,
independentemente do debate acerca da sua necessidade, o requisito previsto na Lei

de Arbitragem para contratos de adesao.

Conforme narrado no acoérdao, a sentenca proferida em primeiro grau,
reconhecendo a existéncia de clausula arbitral plenamente vélida e livre de vicios
prima facie, extinguiu o feito sem a resolu¢do do mérito visto que a competéncia para

a analise das questdes suscitadas seria do tribunal arbitral.

Em sede de apelacdo, os franqueados conseguiram reverter
completamente a sentenca. Os apelantes alegaram, em suma, que n&o tinham
conhecimento acerca dos custos de um procedimento arbitral e que n&o teriam
condicdes financeiras para paga-los, o que foi argumento suficiente para que o tribunal
afastasse por completo clausula arbitral que continha expressa anuéncia dos

franqueados. Veja o seguinte trecho do acérdao:

[...] apesar dessa inequivoca ciéncia, havendo hipossuficiéncia, reconhecida pela
isencao ora concedida as custas processuais, fato é que os franqueados ndo poderdo
suportar as despesas de uma arbitragem.

O trecho acima também ilustra o que ja foi explicado anteriormente: o
gue se alega no presente caso € a impecuniosidade do franqueado, ou seja, auséncia
de recursos para custear a arbitragem, porém o termo utilizado pelo tribunal é
“hipossuficiéncia”, o que ndo se aplica a figura do franqueado, conforme ja

demonstrado.

No que se refere aos principios que foram postos de lado no caso em

analise, cumpre analisar primeiramente o kompetenz-kompetenz. Apesar de ter sido
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reconhecido pela sentenca de primeiro grau, o acérddo afastou a incidéncia do
referido principio pois entendeu existir vicio identificavel de imediato.

Em tépico especifico, ja restou devidamente demonstrado que o
principio do kompetenz-kompetenz sé pode ser relativizado, permitindo a analise do

Judiciario em caso no qual exista clausula arbitral, se houver vicio aferivel prima facie.

Seria a impecuniosidade do franqueado um vicio, em primeiro lugar? Ou
ainda, seria a impecuniosidade um vicio suficientemente destacavel que justificaria o
afastamento da competéncia arbitral? FRANCOIS XAVIER TRAIN entende que nao, ja que

a impecuniosidade deve ser comprovada.!33

Quanto a este ponto, ZAKIA34 também adota 0 mesmo posicionamento:

[A] incapacidade financeira da parte ndo reflete um vicio da convencdo em si, mas sim
uma situacao excepcional e subjetiva propria da parte. Além disso, a impecuniosidade
depende da comprovacdo de uma situagdo cujo standard de prova é propositalmente
alto, o que pode, inclusive, demandar a demonstracdo de que a parte adotou diversas
medidas na tentativa de contornar sua debilitada situacdo econémica. A falta de recursos
da parte é questao que depende de prova de fato e da andlise das circunstancias do
caso em concreto, ndo havendo como se demonstrar a falta de recursos em cognicéo
sumaria.

Ao analisar o mérito da decisdo também se verifica o afastamento de
varios principios basilares das relacbes contratuais e da arbitragem. De pronto,
destaca-se que a autonomia da vontade e liberdade de contratar sequer foram
deliberadas.

O proprio acordao reconheceu que a clausula compromisséria impugnada
cumpriu os requisitos elencados no art. 4°, 82°, da Lei de Arbitragem, ou seja, houve

anuéncia expressa dos franqueados. Os franqueados, em pleno gozo de sua

133 TRAIN, Francois Xavier. Impécuniosité et accés a la justice dans l'arbitrage international (& propos
de l'arrét de la Cour d'appel de Paris du 17 novembre 2011 dans l'affaire LP c/ Pirelli). Revue de
I'Arbitrage, 2012, p. 298: “Le constat d'un empéchement absolu de payer lesfrais de I'arbitrage suppose
une analyse approfondie de la situation financiére de la partie qui s'en prévaut, et de sa capacité
effective a supporter le colt de I'arbitrage. Il apparait donc trés difficile de constater un tel empéchement
au premier coup d'oeil, sans gqu'aucune argumentation sérieuse ne puisse étre opposée a un tel
constat”. Tradugéo livre: "A constatagdo de uma incapacidade absoluta de pagar as despesas de
arbitragem requer uma analise aprofundada da situacao financeira da parte que alega isso, bem como
de sua capacidade efetiva de suportar o custo da arbitragem. Portanto, parece muito dificil fazer essa
constatacdo a primeira vista, sem que argumentos solidos possam ser apresentados contra essa
constatagao”.
134 ZAKIA, José Victor Palazzi. Os Efeitos da Convencdo Arbitral e a Parte sem Recursos. Revista
Brasileira de Arbitragem, vol. 68, n. 17, pp. 11-41, janeiro, 2021.
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autonomia, optaram pela via arbitral como método de resolugéo de conflitos oriundos

do contrato.

Como ja estudado anteriormente, tem-se que essa opcao pela arbitragem
faz lei entre as partes, devido ao principio do pacta sunt servanda. Nao se trata aqui
de hip6tese em que é cabivel a excecao do art. 317 do Cdédigo Civil, que requer, para
a revisdo do contrato, a ocorréncia de evento imprevisivel e extraordinario que

acarrete desequilibrio contratual.

Qualquer evento posterior que tenha causado prejuizo financeiro aos
franqueados poderia e deveria ter sido previsto por eles quando assumiram 0S riscos
inerentes aquela atividade. Para além disso, alegacfes acerca de eventual
inexperiéncia ou ignorancia, como as que foram apresentadas no caso em analise,
ndo poderiam ser consideradas aptas para afastar a eficacia da clausula arbitral.

Neste sentido, ensina FABIO ULHOA COELHO:

Por esta razdo, em decorréncia deste principio constitucional, a lesdo por inexperiéncia
ndo pode ser motivo para a revisdo dos contratos empresariais, nem para sua
invalidacdo. Mostra-se mais justo, no campo das relagdes regidas pelo direito civil, que
a pessoa, ao assumir certa obrigagdo lesiva aos seus préprios interesses, movida por
inexperiéncia no trato dos negécios, seja preservada dos efeitos de sua decisdo
equivocada. Assim, 0 jovem que aluga, pela primeira vez na vida, um apartamento, se
contrata mal, em razdo de sua pouca experiéncia, deve ter o direito de conseguir, em
juizo, a reviséo ou invalidagdo do contrato (CC, arts. 157 e 171, IlI). Mas, quando se trata
de um empresario, a figura da les&o por inexperiéncia significa uma verdadeira distor¢ao
da regra béasica da competicdo empresarial. Sendo profissional, 0 empresario ndo pode
alegar pouca experiéncia para tentar se poupar de seus erros a frente da empresa.

Isso nos remete, ainda, ao principio da presuncao de igualdade entre as
partes nos contratos empresariais, como € o caso do contrato de franquia, que afasta
a alegacdo de desequilibrio contratual. Os franqueados s&o empresarios, que
deveriam ter o minimo conhecimento acerca do funcionamento tanto dos negdcios,
quanto da arbitragem, meio de resolucdo de litigios que foi expressamente e

livremente escolhido por eles.

Diante de todo exposto, pode-se dizer que a impecuniosidade do

franqueado tem o condao de afastar a eficicia da clausula compromissoria?
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Para GERHARD WAGNER'®®, a simples alegacdo de auséncia de recursos
financeiros para custear o procedimento arbitral ndo pode desvincular as partes da
clausula compromisséria. A parte que optou por determinado método de resolucao de
litigios no momento da celebracédo do contrato ndo pode ter a possibilidade de fazer
essa escolha novamente no momento em que surgir o litigio, sob pena de

deslegitimagé&o do instituto da arbitragem.

Similarmente, CAsADO FILHO'® entende o seguinte:

Mesmo inexistindo um padr&o jurisprudencial no sentido de privar de efeitos as clausulas
arbitrais por falta de dinheiro para custear o procedimento, tais decisbes trazem, de
imediato, a pergunta: seria a auséncia de fundos para custear o procedimento arbitral
uma causa superveniente de nulificagdo da clausula compromisséria? A resposta, a
nosso ver, é claramente negativa. Nao se pode atribuir a falta de recursos para custear
o procedimento arbitral como elemento capaz de invalidar a escolha das partes pela via
da arbitragem. Primeiro, por inexistir qualquer provisdo legal nesse sentido no Brasil,
tampouco nos principais tratados sobre o tema, como a Convencao de Nova York de
1958. Segundo, porque tal entendimento simplesmente esvaziaria por completo o
instituto da arbitragem, uma vés que permitiria a parte fugir do procedimento arbitral,
invocando um argumento de dificil constatacdo e verificacdo para voltar atras na sua
escolha.

Conclui-se, diante de todo o exposto, que a impecuniosidade do
franqueado, por si s6, ndo pode ser considerada justificativa capaz de ensejar o

afastamento da clausula compromissoria em relacao de franquia.

4.2. A questdo do principio do acesso a justica e possiveis solucdes

Em que pese a conclusao a que se chegou apos toda a analise feita, ndo

se pode negar o claro conflito que se gera entre, principalmente, os principios da

135 WAGNER, Gerhard. Impecunious Parties and Arbitration Agreements. German Arbitration Journal,
n. 5, pp. 206--218, 2003. p. 211: “If it were easily possible to turn to a court of law even with claims
caught by an arbitration agreement such an agreement would not be worth the paper it was written on.
[...] If one of the parties to an arbitration agreement were allowed to beg out easily, such agreements
would amount to little more than an option to turn to arbitral tribunals if that appears to further one's
interest at the time a dispute matures. Such a weak and meagre provision would not be valued highly
by the parties”. Traducao livre: “Se fosse facilmente possivel recorrer a um tribunal de justica, mesmo
com alegacdes abrangidas por um acordo de arbitragem, tal acordo ndo valeria o papel em que esta
escrito. [...] Se uma das partes de um acordo de arbitragem fosse autorizada a se esquivar facilmente,
tais acordos se resumiriam a pouco mais do que uma opg¢ao para recorrer a tribunais arbitrais se isso
parecer favorecer seus interesses no momento em que uma disputa amadurece. Uma disposi¢éo tao
fraca e escassa néo seria valorizada pelas partes”.
136 CASADO FILHO, Napoledo. Arbitragem e Acesso a Justica: o novo paradigma do Third Party
Funding. Sao Paulo: Saraiva, 2017.
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autonomia da vontade e pacta sunt servanda, em relacdo ao principio do acesso a

justical®’,

Consoante ja demonstrado no tépico inicial, a arbitragem de forma
alguma representa, por si sO, uma afronta ao acesso a justi¢ca, ainda mais quando se
considera que a parte supostamente lesada € o franqueado, empresério que, em gozo

da sua autonomia da vontade, optou por firmar 0 negocio e assumir riscos.

No entanto, ao se deparar com uma clausula arbitral valida que o impede
de acionar o Poder Judiciario, e momentaneamente incapaz de custear uma
arbitragem, ainda que seja por sua propria culpa ou em decorréncia de riscos
conscientemente assumidos, o franqueado se encontra impossibilitado de obter tutela
jurisdicional, o que é uma afronta direta ao principio do acesso a justica nos termos
da CRFB/88.

Conforme a teoria elaborada por ROBERT ALEXY!38, explicada de uma
forma superficial e resumida, nenhum principio é hierarquicamente superior a outro,
de modo que na ocorréncia de conflito entre principios, a solucdo a ser adotada € a
ponderacéo, a analise do caso concreto para que se verifique qual dos dois principios,

se mantido, causa menor impacto sobre o outro.

O presente trabalho ndo pretende realizar a analise proposta pelo ilustre
jurista, a fim de verificar qual dos principios em questdo deve prevalecer em caso de
impecuniosidade do franqueado signatario da convencao arbitral. Essa discussao é
complexa e extensa, e poderia por si sO ser o tema central de um trabalho como este,

razao pela qual ndo seré tida nesta monografia.

No entanto, diante de problematica tao relevante para a discusséo acerca
do tema ora tratado, n&o se poderia deixar de analisar outros possiveis meios a serem

adotados para que o conflito entre os principios em questéo seja sanado.

Neste contexto, ao inves de decretar que um determinado principio deve

prevalecer sobre 0s outros no caso concreto, seria possivel adotar alguma solugéo

137 FABBRI, Mauricio Pestilla. Inapplicability of the arbitration agreement due to the impecuniosity of the
party. Revista Brasileira de Arbitragem, n. 57, pp. 67-96, 2018, p. 85.
138 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducédo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.
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que busca um equilibrio, de modo que todos os principios em conflito sejam ao menos

parcialmente observados?

De inicio, cumpre mencionar que existe uma vertente doutrinaria que
defende que para que seja constatada a impecuniosidade da parte ndo basta que se
comprove apenas a falta de recursos financeiros, mas também que a parte buscou
todas as alternativas possiveis para obter os recursos necessarios e ainda assim nao

obteve sucesso.139

Nessa toada, observa-se como possivel solucdo a questdo da
impecuniosidade a busca por third party funders, ou terceiros financiadores. Nas

palavras de CASADO FILHOO:

[...] third party funding pode ser compreendido como fornecimento de recursos
financeiros por um terceiro sem qualquer interesse original na disputa, com o objetivo
de que a parte arque, totalmente ou parcialmente, com 0s custos necessarios para que
o procedimento arbitral se desenvolva, obtendo-se, como contraprestacdo, uma
vantagem financeira que podera ser fixa ou variavel, e que podera depender, ou nao,
do resultado da disputa.

Dessa forma, um modo de preservar a clausula arbitral validamente
firmada e o principio do acesso a justica é exigir que a parte impecuniosa procure
terceiros financiadores, que viabilizem o custeio do procedimento arbitral. Caso essa
parte consiga um financiamento em condigdes consideradas “justas” e insista em
descumprir a clausula arbitral, entdo devera ser penalizada com a proibicdo de acesso

a jurisdicéo estatal.#!

139 MOYANO, Juan Pablo. Impecuniosity and the Courts' Approach to the Validity of the Arbitration
Agreement. Journal of International Arbitration, n. 34, pp. 631-652, 2017, p. 641.

140 CASADO FILHO, Napoledo. Third-party funding. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Internacional.
Claudio Finkelstein, Clarisse Laupman Ferraz Lima (coord. de tomo). 12 ed. Sao Paulo: Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/491/edicao-1/third-party-funding Acesso em: 06/10/2023.

141 FABBRI, Mauricio Pestilla. Inapplicability of the arbitration agreement due to the impecuniosity of the
party. Revista Brasileira de Arbitragem, n. 57, pp. 67-96, 2018, p. 90: “The penalty if the party refuses
to accept an available and fair funding proposal will be the prohibition to access the courts to claim
inapplicability of the arbitration agreement due to the alleged lack of funds”. Tradugdo livre: “A
penalizacdo se a parte se recusar a aceitar uma proposta de financiamento disponivel e justa sera a
proibicdo de acessar os tribunais para alegar a inexequibilidade do acordo de arbitragem devido a
suposta falta de fundos”.

53


https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/491/edicao-1/third-party-funding

MAURIcIO FABBRI'*? ainda sugere que a andlise acerca das condicdes de
uma proposta de financiamento seja realizada pela prépria instituicdo arbitral ou pelo
tribunal se ja constituido. Para tanto, recomenda que as instituicdes elaborem uma
lista de empresas financiadoras reputaveis, devendo a parte impecuniosa apresentar

propostas advindas dessas empresas listadas.

O autor ainda prop6e um procedimento arbitral de natureza similar ao de
uma cautelar para analisar especificamente a questdo da impecuniosidade. Em
respeito ao principio do kompetenz-kompetenz, a parte interessada deve submeter o
impasse a analise da instituicdo arbitral escolhida, para que esta decida se restou
suficientemente comprovada a auséncia de recursos suficientes para custear a

arbitragem, permitindo que a parte contraria exerca seu direito ao contraditério.143

Para que as partes sejam incentivadas a primeiro submeter a questéo ao
juizo arbitral, sera necessario que tanto o ordenamento juridico brasileiro quanto as
regras das instituices arbitrais sofram algumas reformas, para que passem a prever
penalidades para aqueles que se recusem a cumprir a clausula compromisséria

firmada.144

Caso seja devidamente demonstrado que a parte solicitante realmente
Nao possui recursos suficientes para arcar com 0s custos da arbitragem, e que ela
possui grandes chances de obter sucesso em sua demanda, a instituicao arbitral pode
determinar que a contraparte arque com 0s custos do procedimento, ou, se possivel,

gue a parte impecuniosa apresente alguma garantia.4®

142 FABBRI, Mauricio Pestilla. Inapplicability of the arbitration agreement due to the impecuniosity of the
party. Revista Brasileira de Arbitragem, n. 57, pp. 67-96, 2018, p. 90: “In order to decide if the party is
obliged or not to accept the funding, the arbitral institution or arbitral tribunal can have
a list of funding companies rendering such services. The party will have to present quotations from at
least two of these companies and the arbitral institution or the appointed authority will decide between
them.”. Tradugéo livre: “Para decidir se a parte é obrigada ou ndo a aceitar o financiamento, a instituicdo
arbitral ou o tribunal arbitral pode ter uma lista de empresas de financiamento que prestam tais servicos.
A parte tera que apresentar cotacdes de pelo menos duas dessas empresas, € a instituicdo arbitral ou
a autoridade designada decidira entre elas”.
143 FABBRI, Mauricio Pestilla. Inapplicability of the arbitration agreement due to the impecuniosity of the
party. Revista Brasileira de Arbitragem, n. 57, pp. 67-96, 2018, p. 80-81.
144 FABBRI, Mauricio Pestilla. Inapplicability of the arbitration agreement due to the impecuniosity of the
party. Revista Brasileira de Arbitragem, n. 57, pp. 67-96, 2018, p. 80.
145 FABBRI, Mauricio Pestilla. Inapplicability of the arbitration agreement due to the impecuniosity of the
party. Revista Brasileira de Arbitragem, n. 57, pp. 67-96, 2018, p. 82.
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Por fim, GABARDO#® também propde solucdo ao evidente conflito
principioldgico gerado pela impecuniosidade da parte. Segundo o autor, ao invés de
afastar por completo a eficacia da clausula compromissoéria, a parte interessada
poderia recorrer ao Judiciario por meio da acéao judicial prevista no art. 7° da Lei de
Arbitragem?#’, de forma que o juiz se limitaria a adaptar a convencédo as condicdes
financeiras das partes, devendo o mérito ser resolvido em sede de arbitragem.

Dessa forma, o principio do acesso a justica estaria sendo preservado,
podendo a parte impecuniosa recorrer a jurisdicdo estatal para ajustar a clausula
arbitral as suas necessidades de forma que ndo fere o principio do kompetenz-
kompetenz e nem esvazia a clausula compromissoéria pactuada. Nas palavras de

GABARDOM8:

O problema deverd ser inicialmente resolvido pelos &rbitros e instituicdo de arbitragem,
vez que a dimensdo do principio competéncia-competéncia no Brasil ndo permite a
apreciagdo um escrutinio aprofundado pelo juizo estatal, procedimento esse
fundamental para a correta verificacdo da impecuniosidade e denegacéo de justica. Nao
sendo possivel o acesso aos arbitros, ndo estara a parte liberada para resolver o mérito
da disputa no Judiciario. O estado de denegacao de justica podera ser sanado atravées
da ac¢éo judicial previstano art. 7° da Lei de Arbitragem, facultando-se ao juiz tdo somente
tomar as medidas necessérias para a instituicdo da arbitragem em compatibilidade com
as condicdes econbmicas das partes litigantes.

CASADO FILHO? também propde tese similar com base na previsao do art.
7° da Lei de Arbitragem, entendendo ser a melhor opgéo para solucionar a questao
da impecuniosidade permitir a intervencdo do Judiciario tAo somente para ajustar 0s

custos do procedimento.

Ressalta-se que as solugdes elencadas neste capitulo ndo séo as Unicas
possiveis para a solu¢édo do conflito entre os principios basilares da relacdo contratual

e do acesso a justica. Tratam-se apenas de algumas sugestbes propostas pelos

146 GABARDO, Rodrigo Araujo. A insuficiéncia de recursos financeiros na instauragédo da arbitragem
comercial: efeitos no direito brasileiro a partir de uma perspectiva comparada. Dissertagdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2014, p. 114.
147 “Art, 7° Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem,
podera a parte interessada requerer a citacao da outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-
se 0 compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal fim”.
148 GABARDO, Rodrigo Araujo. A insuficiéncia de recursos financeiros na instauracdo da arbitragem
comercial: efeitos no direito brasileiro a partir de uma perspectiva comparada. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2014, p. 114.
149 CASADO FILHO, Napoledo. Arbitragem e Acesso a Justica: o novo paradigma do Third Party
Funding. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 103.
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ilustres doutrinadores que permitem a manutencdo da eficacia da clausula

compromissoria e evitam um absoluto esvaziamento do instituto da arbitragem.
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5. CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, conclui-se que a impecuniosidade do
franqueado nao é justificativa suficiente para o afastamento da eficacia de clausula

compromissoria que foi validamente pactuada.

Primeiro, tem-se que diante do carater empresarial do contrato de
franquia, que pressupde maior igualdade entre as partes, o franqueado ndo pode se
escusar das clausulas por ele assinadas sob o fundamento de que desconhecia os

custos envolvidos em um procedimento arbitral.

Ademais, a parte empresaria também ndo pode afastar as
responsabilidades por ela assumidas em razao de alteragdo superveniente das suas
condi¢cbes financeiras. Ao firmar o contrato de franquia o franqueado assumiu 0s

riscos inerentes a atividade, o que inclui eventual perda de recursos financeiros.

Precedentes como o que foi analisado no ultimo capitulo deste trabalho,
que determinam o afastamento da clausula arbitral em razdo tdo somente da
impecuniosidade do franqueado, deixando de lado todos os demais principios que
norteiam as relacbes contratuais, abrem caminho para o0 crescimento de um
movimento contrario ao instituto da arbitragem e o consequente esvaziamento das

clausulas arbitrais regularmente firmadas em contratos de franquia.

Em que pese seja observado conflito entre 0 acesso a justica e os
demais principios basilares da arbitragem quando mantida a clausula arbitral nesses
casos, fato é que existem outras solu¢cdes que podem ser implementadas de uma
forma que ndo enseje o0 retrocesso do instituto arbitral no ordenamento juridico

brasileiro.

Sob qualquer otica, a conclusdo a que se chega é de que a
impecuniosidade do franqueado n&o pode ser fundamento para o afastamento da

clausula compromissoria que foi validamente pactuada pelas partes.
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