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RESUMO

O presente trabalho aborda a Cldusula Compromisséria, analisando as
formalidades exigidas para sua elaboracdo, seus aspectos juridicos, e confere destaque ao
exercicio da autonomia privada das partes na celebragdo do contrato, bem como aos limites
impostos pela ordem publica. O objetivo central desta Dissertacdo é demonstrar que a
cldusula compromissoria representa um negocio juridico, cujos requisitos de validade e
eficdcia devem ser respeitados. Pretende, ainda, expor o quanto a cldusula compromissdria
se fortaleceu tratada como um negdcio juridico, sendo utilizada cada vez mais como um
meio eficaz de solucdo de conflito. Recupera, de maneira sucinta, a evolucao histérica do
instituto da arbitragem e a dos contratos. Analisa, conceitua, demonstra os requisitos do
negocio juridico. Aborda as diversas teorias para a natureza juridica da Arbitragem,
discorre sobre a convengao de arbitral, seu conceito e aplicabilidade. Apresenta a defini¢ao
de cldusula compromissoéria, sua natureza juridica, espécies e vicios, € os limites impostos
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor e nas relacdes de trabalho. Aponta, ainda, algumas
questdes polémicas acerca do tema da cldusula compromisséria. Conclui que as formas
alternativas de solucdes de conflitos t€ém-se intensificado nos tltimos anos e que, com este
crescimento, muitos questionamentos surgiram em relacdo a Lei de Arbitragem. Verifica-
se, hoje, maior maturidade frente a possibilidade de submeter conflitos ao juizo arbitral,
acordada entre as partes por meio da celebracdo de uma convengdo arbitral ou, mais
especificamente, com a elaboracdo de cldusula compromisséria. De importancia
fundamental para a solug¢do de conflitos que possam surgir no desenvolvimento de um
contrato e sua execugdo e, até mesmo, para melhor interpretacdo de suas cldusulas, a
clausula compromisséria nao deve ser tratada apenas como mais uma simples cldusula que

pode ser inserida de forma padronizada nos contratos.

Palavras-chave: cldusula compromissoria — negdcio juridico — contratos — autonomia da

vontade.



ABSTRACT

CHAVES, Isadora Costa. Arbitration Clause in Brazilian Contracts.

This work approaches the arbitration clause analyzing the formal issues
required for its elaboration, considering the legal aspects and the importance given to party
free will during contract celebration as well as the limits imposed by public order.
Therefore, the central goal of this thesis is to emphasize the legal nature of the arbitration
clause and the need to respect validity and efficacy requirements. In order to achieve this
goal, author shows the increasing use of the arbitration clause as an efficient way for
conflict solution. Thus, the nature of contracts and the evolution of arbitration are briefly
discussed. Following, author conceptualizes and analyzes the legal nature of the arbitration
clause. Then, several theories on the arbitration convention, its concept and applications
are explained. The definition, types and validity conditions of the arbitration clause are
presented, as well as the limits imposed by the Consumer Protection Code and in work
regulations. In addition, controversial issues regarding the arbitration clause are
highlighted. Finally, author shows that alternative ways for conflict resolution are being
intensively used in the last years and several questions are raised regarding the Arbitration
Law. The parties are aware of the possibility of solving conflicts through arbitration,
agreed by them through an arbitral convention or a arbitration clause. Of fundamental
importance to solve conflicts which may arise during contract celebration and execution
and also to better interpret contract clauses, the arbitration clause should be considered as

more than only a standard contract clause.

Key words: arbitration clause, contracts, free will
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1. INTRODUCAO

O Direito € um produto cultural, portanto humano, modificavel historicamente
em decorréncia das circunstancias sociais, econdmicas, temporais existentes em uma
determinada sociedade. Assim, a maior parte dos institutos juridicos passa por diversas

alteracdes em decorréncia da a¢do do tempo, refletindo aquelas que ocorrem na sociedade.

Este trabalho buscar tracar um paralelo entre cldusula compromisséria e
negocio juridico e, para tanto, demonstra ainda que de forma sucinta, o quanto as
mudancas histdricas e alteracdes sociais afetam diretamente os conceitos, principios e
normas relativas ao Direito, com principal aten¢@o a inovacdo no Direito Contratual e as

clausulas compromissdrias neste contexto.

Nosso trabalho estd centralizado no direito civil e na lei de arbitragem,
entretanto acaba por adentrar em outros ramos do direito, tais como, Cédigo de Defesa do

Consumidor, questdes trabalhistas e no direito constitucional.

Conceituamos os institutos que entendemos mais afetar a matéria desenvolvida
nesta dissertacdo, isto €, o negdcio juridico, os contratos, a autonomia da vontade e suas

limitagdes, a ordem publica e a cldusula compromissoria com suas peculiaridades.

Além disso, buscamos demonstrar a aplicabilidade, limitacdes e até mesmo a
necessidade das cldusulas compromissoérias como forma de solucdo para discussdes e

interpretagdes no campo dos contratos.

Ressaltamos que ndo objetivamos esgotar o tema nem os subtemas

relacionados a matéria.

Tomando como ponto de partida histérico as Corporacdes de Oficio e passando
por marcos importantes, como a Revoluc¢do Francesa, a Il Grande Guerra, até a atualidade,

verificamos que os conceitos atuais aplicaveis ao Direito Civil sofreram grandes alteracdes.

Inicialmente, no Capitulo 2 faremos uma breve evolucdo histdrica do instituto

da arbitragem, bem como dos contratos.

Partimos em seguida para a andlise, no Capitulo 3, do negdcio juridico, seus
requisitos de validade, existéncia e eficicia, conceituacdo da cldusula compromissoria

entendida como negdcio juridico.



Logo no Capitulo 4 serdo explanados alguns apontamentos gerais sobre

contratos, como conceito e sua aplicabilidade atualmente.

No Capitulo 5 trataremos especificamente dos conceitos da autonomia da
vontade e da autonomia privada, as diferencas aplicadas para a autonomia da vontade e a
privada, as limitacdes a que se sujeita, restricdes e aplicabilidade no tema da cldusula
compromissdria, bem como abordaremos a ordem publica conceituando e demonstrando a
limitacdo imposta por este instituto, bem como a diferenca entre ordem publica e norma

cogente.

Permeando o presente trabalho correlacionamos alguns Acérddos que tratam da

cldusula compromissoria.

Inserimos nos capitulos acima indicados a cldusula compromissoria neste

contexto, justificando assim a necessidade de expormos o negdcio juridico e o contrato.

Apés essas explanagdes, focalizaremos, especificamente, do tema da
Arbitragem no Capitulo 6, no qual discutiremos sua natureza juridica, requisitos, espécies,
entre outros. Neste mesmo capitulo abordaremos a convengdo de arbitral, seu conceito e

aplicabilidade.

O Capitulo 7 é o estudo central da dissertacdo, uma vez que trataremos da
definicdo de cldusula compromissoéria, sua natureza juridica, espécies e vicios.

Acompanhando a primordial importancia do bloco anterior, no Capitulo 8
seguinte € realizado o estudo dos limites da cldusula compromissdria, no qual

consideraremos também, em especial, dos limites impostos pelo Cdodigo de Defesa do

Consumidor e nas relagdes de trabalho.

Abordaremos ainda nesse capitulo o procedimento judicial de que trata o artigo
7° da Lei de Arbitragem, quando da existéncia da cldusula compromisséria vazia, a
resisténcia de uma das partes na instituicao da arbitragem e sua solu¢do por meio de uma
decisao judicial.

Por fim, no Capitulo 9 tracamos um paralelo entre o negécio juridico e a
cldusula compromissdria, conjuntamente com seus elementos constitutivos. Concluimos

que as clausulas compromissorias devem ser aplicados os elementos do negdcio juridico.
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Os conceitos utilizados para a formacdo da cldusula compromisséria sao 0s
mesmo aplicados aos negdcios juridicos, bem como os institutos da autonomia privada e da

ordem publica t€m aplicacdo direta e imediata ao tema.

Este trabalho tem por objetivo central demonstrar que a cldusula
compromissdria representa um negocio juridico, devendo respeitar seus requisitos de
validade e eficédcia. Pretendemos, ainda, expor o quanto a cldusula compromisséria tomou
corpo, se fortaleceu tratada como um negdcio juridico e, hoje, vem cada dia mais sendo

utilizada como um meio eficaz de solucdo de conflito.
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2. ARBITRAGEM E CONTRATOS: EVOLUCAO HISTORICA

2.1. Arbitragem

A arbitragem € um dos mecanismos de solucdo de conflitos mais antigos da
humanidade, o que ndo significa que ela sempre tenha havido. Nao se pode afirmar a
existéncia da arbitragem, por exemplo, quando a resolucdo dos conflitos se da pela forca
fisica, com a vinganca privada e a autotutela, em que os homens faziam justica pelas
proprias maos, como ocorria nas mais antigas sociedades greco-romanas. Naquela época,

ndo havia juiz, nem ocorria a declarag¢do de existéncia ou ndo de um direito.

A esse periodo sucedeu outro, marcado pela resolucdo por autocomposi¢do, em
que as partes negociavam até chegar a um acordo que acabasse com a desavencga. Ainda
nesta época niao havia mecanismos capazes de fazer as partes a cumprir com o que havia
sido acordado, ou seja, se uma das partes ndo agisse conforme o combinado, somente a
forca exercida pela outra é que poderia obrigd-la. A autotutela agora se manifestava

quando da execucdo do acordo.

Registra-se, apds a autocomposi¢cdo, uma nova forma de resolucao dos litigios
encabecada pelo poder central, que avoca para si o ius punitionis. Contudo, o Direito era
aplicado de forma nd@o uniforme, seguindo critérios de conveniéncia do momento,
“misturando conceitos de justica com os mitoldgicos, invocando o julgador poderes

.. ;o 1
divinos e misticos” .

Porém, a arbitragem, na Antiguidade Grega — j4 referida na mitologia e
mencionada nos poemas de Homero - surge nas Cidades-Estados, nas polis. O arbitro
decide o litigio de modo breve, julgando sem fixar-se nas regras processuais formais e a
lei, tal como agia o juiz estatal. O arbitro se utiliza daquilo que considerava apropriado ao
caso, da epieiquia, isto é, da equidade. A funcdo do 4rbitro dividia-se em duas fases:
tentativa de conciliacio das partes e (quando ndo obtinha éxito) julgamento e proclamagdo

da sentenga2.

ICRETELLA NETO, José. Comentdrios i Lei de Arbitragem brasileira. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

p. 3.
4., loc. cit.
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Nos litigios entre as Cidades-Estados também se registra a arbitragem, sendo
referéncia o Tratado firmado entre Atenas e Esparta, em 445 a.C., que continha “cldusula
compromissdria expressa, remetendo as partes a via arbitral, no caso do surgimento de

litigio futuros™.

José Augusto Delgado4, citando Pedro A. Batista Martins, identifica a presenca
da arbitragem na Roma antiga, por meio da ado¢ao do sistema que estimulava o “iudicium
privatum-judez” (lista de nomes de cidadaos idoneos), cujo objetivo era solucionar, fora do

campo judicial, os litigios entre os cidadaos.

Em Roma, a arbitragem apareceria como extensdo dos poderes do juiz e da
“justitia bonae fidei”. O pretor outorgava as partes o emprego da “actio bonae fidei” e, sem
ficar adstrito as férmulas, o arbitro julgava conforme o que lhe parecesse mais apropriado a
férmula estabelecida’. A arbitragem, que em Roma tinha cardter obrigatério, antecedeu 2

solucio estatal jurisdicionalizada®.

Delgado’, apoiando-se em Pedro A. Batista Martins, aponta a presenca da
arbitragem também nas relagdes comerciais assumidas durante o século XI, dada a posicao
dos comerciantes de resolverem seus conflitos com base nos usos e costumes e fora dos

tribunais.

A primeira fase da Idade Média foi marcada por mistura da logica religiosa
com a da justica, resolvendo as partes suas desavengas segundo suas préprias crencas e
costumes ou recorrendo a um arbitro que buscava ajuda da divindade para fazer justica.
Ap6s longo periodo de confusdo entre o mistico e o racional, ressurge, na Europa no século
XI1I, “a arbitragem contendo os Repertoérios consuetudindrios regras expressas € minuciosas

. . . L L. oy I
sobre o compromisso arbitral, aplicdvel também para as controvérsias familiares”.

Na maior parte da Europa, até o século XII, o Direito, exceto o Canonico, é
quase exclusivamente consuetudindrio. O costume era a principal fonte do Direito. Na

Franca, a atividade legislativa restringe-se as ordonnances reais, senhoriais e urbanas.

SCRETELLA NETO, José. op. cit., p. 4.

*DELGADO, José Augusto. Arbitragem no Brasil: evolugdo histérica e conceitual. In: JOBIM, Eduardo;
MACHADO, Rafael Bicca (Coords.). Arbitragem no Brasil: aspectos juridicos relevantes. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2008. p. 224.

SCRETELLA NETO, José. op. cit., p. 4.

*DELGADO, José Augusto. op. cit., p. 223.

"Id. Tbid., p. 224.

SCRETELLA NETO, José. op. cit., p. 5.
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Grandes mudangas serdo introduzidas pela formacdo dos Estados Modernos. Ja

no século XIII surge a idéia do Estado em sua faceta moderna,

[...] um corpo politico juridicamente estruturado, aparecendo também
seus componentes constitucionais, em especial os 6rgaos representativos,
como Estados Gerais na Franca e na Bélgica, as Cortes, na Espanha, e o
Parlamento, na Inglaterra.’

A lei reaparece, entdo, como fonte do Direito, porém quem legisla € o rei e o
costume continua desempenhando importante papel, em especial no plano civil. Renasce o
Direito Romano, e o Direito Canonico, cujo apogeu ocorreu século XIII, entra em declinio
no século seguinte. Nos séculos XV e XVI o Direito Romano passa a ser aceito,

e .. “qe . . P . 99l
inicialmente “como direito subsididrio, na maior parte dos paises da Europa Ocidental”'”.

A importancia da arbitragem decaiu no Direito europeu continental, ou civil-
law, predominando a técnica de composi¢ao estatal dos conflitos. A arbitragem, entretanto,
persistiu como técnica, paralelamente a negocia¢do e a mediacdo, no ambito do common-

.. . . N 11
law, o direito anglo-americano — marcado por influéncia liberal .

Paulatinamente, a arbitragem vai recuperando sua importancia, num cendrio
marcado por insatisfacdes geradas pela aplicacdo despdtica da lei por meios estatais. A
expansdo comercial continua, que permitiu o aumento do nimero de sociedades comerciais
no inicio da Modernidade, foi objeto da Ordonnance de 1673, que introduziu a arbitragem
para a resolucdo de litigios entre os sdcios, sendo suas disposi¢des reproduzidas nos
c6digos comerciais da Bélgica e da Franca'’. O instituto da arbitragem assegurava,

sobretudo, a resolug¢do dos conflitos sem a interferéncia do Estado.

O Estado moderno exerce seu poder sobre os suditos por meio de suas fungdes
legislativa, representada pelo Parlamento, executiva, conferida as administra¢cdes da Unido,
dos Estados e dos Municipios, e judicidria, representada pelos 6rgdaos do Poder Judicidrio,

ao qual compete, em especial, aplicar as leis, quando a jurisdi¢do é provocada.

Embora sujeitos ao Poder Judiciario, os comerciantes dessa época criam suas
proprias associacoes com tribunais de arbitragem, nos quais atuam “arbitros escolhidos, na

maior parte das vezes, entre seus pares, que julgam os litigios com base ndo apenas em leis

CRETELLA NETO, José. op. cit., p. 5.
"°Id. Ibid., p. 6.

"DELGADO, José Augusto. op. cit., p. 223.
"CRETELLA NETO, José. op. cit., p. 6.



14

escritas, mas especialmente, orientados por critérios que levam em conta os costumes de

.. 1
cada ramo da atividade”"?,

Com a Revolu¢do Francesa e a constituicdo da democracia burguesa, as
corporacdes de comerciantes perdem forca e sdo extintas pela Lei Chapelier de 1791.
Entretanto, a Assembléia Constituinte acolheu a arbitragem, que passou a ser obrigatdria e,

exatamente por isso, logo foi abolida'®.

O Codigo de Processo Civil Francés, de 1806, disciplinou a arbitragem, mas
conferiu-lhe tal grau de formalidade, que acabou por desestimular sua adocao na pratica. A
Bélgica adotou a arbitragem em 1876, preservando suas caracteristicas essenciais, como a
autonomia da vontade das partes para institui-la e, a partir de entdo, a arbitragem foi sendo

. . o) 1
disseminada na Europa e nas Américas’”.

Presente no Brasil jd& nos tempos da colonizacdo portuguesa, no Brasil a
arbitragem estd prevista no ordenamento juridico desde a Constituicio de 1824. A
Constitui¢do de 1824 ja previa o Juizo Arbitral'® em seu artigo 160, ao estabelecer que as
partes poderiam nomear arbitros “para solucionar litigios civeis e que suas decisdes seriam

executadas sem recurso, se as partes, no particular, assim, convencionassem”'”.

Em 1850 o Cddigo Comercial estabeleceu a arbitragem como meio de solugdo
obrigatorio para conflitos de cardter comercial, entre eles, o conflito entre os s6cios de uma
sociedade comercial, durante a existéncia da sociedade ou companhia, em sua liquidagao
ou partilhalg. Em 1866, a arbitragem obrigatoria, ou “necessaria”’, foi abolida pela lei

1.350, porém a arbitragem voluntdria permaneceu em vigor.

A arbitragem facultativa foi prevista pelo Cédigo Civil de 1916, nos artigos
1037 e 1041. Porém, seu artigo 1.045 tratava da necessidade de homologacao judicial do

laudo arbitral para que este adquirisse validade'.

Em 1923 o Brasil aderiu ao Protocolo de Genebra, incorporado no

ordenamento juridico interno pelo Decreto 21.187, de 22 de marco de 1932, que

BCRETELLA NETO, José. op. cit., p. 7.

'4Id., loc. cit.

Id. Ibid., p. 8.

l()GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Manual de arbitragem: doutrina, legislacdo,
jurisprudéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 34.

"DELGADO, José Augusto. op. cit., p. 229.

18GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. op. cit., p. 34.

Y Artigo 1.045 do Cédigo Civil de 1916: “A sentenca arbitral s6 se executard, depois de homologada, salvo se
for proferida por juiz de primeira ou segunda instancia, como arbitro nomeado pelas partes”.
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estabeleceu: “a validade de compromissos ou cldusulas compromissdrias pelos quais os
Estados (ou partes) se obrigavam, contratualmente, em matéria comercial ou outra que
pudesse ser resolvida pela arbitragem, a submeter os conflitos ao juizo arbitral”*’. Ressalte-

se que o Decreto se aplica inclusive quando o litigio envolve pais de diferente jurisdigdo.

A Carta Republicana de 16 de julho de 1934 previa que cabia a Unido a
competéncia de legislar sobre as regras disciplinadoras da arbitragem®'. As Constituicdes

de 1937, 1946 e 1967, entretanto, pouco ou nenhum valor concedem a arbitragem.

A arbitragem é um procedimento extrajudicial previsto tanto no Codigo de
Processo Civil de 1939 quanto no de 1973 e abrange os direitos patrimoniais disponiveis.
O Coédigo de Processo Civil de 1973 definiu, ainda, normas procedimentais do juizo

arbitral de acordo com o previsto no Cdédigo Civil de 1916.

A Constituicao Federal de 1988 traz em seu artigo 114, pardgrafo primeiro, que

“frustrada a negociacao coletiva, as partes poderao eleger arbitros”.

O Brasil também faz parte da “Conven¢do Interamericana sobre Arbitragem
Comercial Internacional”, assinada no Panamd em 1975. Ratificado e promulgado no
Brasil, o texto da Convengao foi aprovado pelo Decreto Legislativo n® 90 de 6 de junho de
1995, e estava em vigor com o Decreto n° 1.902, de 9 de maio de 1996, quando da edi¢ao

da Lei de Arbitragemzz.

A arbitragem, que foi regulada no Cédigo de Processo Civil de 1939, conforme
dito anteriormente, e repetida no Cddigo de 1973, tomou nova forma com a Lei 9.307 de
1996, a qual permitiu o desenvolvimento da solugdo dos conflitos fora do ambito do Poder
Judicidrio. Até entdo, a Arbitragem ndo era um meio eficaz de solugdo de litigios, devido a
natureza de promessa de contratar da cldusula compromissdria, que ndo comportava
execugdo especifica, e a necessidade de homologacao judicial da sentenca arbitral para que

L2
ela gerasse efeitos™.

GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. op. cit., p. 34.

'DELGADO, José Augusto. op. cit., p. 229.

22CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentdrio 2 Lei 9.307/96. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2007. p. 29.

“1d. Ibid., p. 87.
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2.2. Contratos

Os contratos sdao uma das pecas fundamentais e que mais refletem o
amadurecimento e desenvolvimento da humanidade, sendo a interpretacdo dada a estes a

mais pura imagem do ser humano em sua época.

Quanto a evolugdo histdrica dos contratos, a palavra contractus significa unir,
contrair. Entretanto, no Direito Romano, outros termos sdo utilizados para designar coisas
semelhantes, como conventio, que significa convencao e provém de cum venire, vir junto,

P . e L. 24
e pacis si, que significa estar de acordo e d4 origem a pacto”.

No Direito Romano, a convencdo e o pacto eram conceitos equivalentes e
significavam o acordo de duas ou mais pessoas a respeito de um objeto determinado. O

simples acordo, conveng¢do ou pacto, porém, ndo bastava para criar uma obrigacgao.

Nao se falava em obrigacdo no sentido de uma relacdo individual, nas mais
antigas sociedades ocidentais. Como j4 visto em relagdo a arbitragem, a hostilidade entre
grupos predominava, hostilidade essa que sobreviveu dentro do mesmo grupo. Quando se
passa para a no¢do de vinculo interpessoal, ainda assim estd presente o sentido de
hostilidade, como puni¢do pessoal para o descumprimento de qualquer compromisso. Isto
se verifica na Lei das XII Tébuas, que assegura como garantia de cumprimento de uma

obrigacdo o préprio corpo do devedor™.

No Direito Romano primitivo, os contratos tinham cardter sacramental. As
formas deviam ser obedecidas, ainda que ndo refletissem exatamente a vontade das partes.
Na época das XII Tébuas, a intencdo das partes estava materializada nas palavras

. 26
corretamente pronun01adas .

A Tabula III continha o “Tertiis mundinis partes secuntur si plus minusve
secuerunt se fraude esto”, que estabelecia uma espécie de concurso de credores, com “a
divisdo do corpo do devedor insolvente, além do Tibre, para pagamento ao credor com as

. 952
partes em que o corpo era fracionado™’.

*'WENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. Sdo Paulo:
Atlas, 2005. p. 394.

PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Direito civil: alguns aspectos da sua evolucio. 1. ed. 2. tir. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 227.

VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit., p. 394.

*’PEREIRA, Caio Mirio da Silva. op. cit., p. 227.
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No ano 428 a.C., o Direito Obrigacional sofreu grande transformacido com a
Lex Poetelia Papiria alterando a responsabilidade do devedor, que antes recaia sobre sua
pessoa, fazendo-a, entdo, incidir sobre seus bens "pecuniae creditae bona debitoris, non

. 28
corpus obnoxium esse"”".

As trocas diretas individuais, adequadas a sociedades mais simples, tornam-se
inadequadas com o desenvolvimento econdmico e social. No contexto deste
desenvolvimento, cria-se o contrato celebrado por individuos, com poder vinculativo.
Aquilo que era enunciado oralmente entre as pessoas poderia criar direitos. Este
entendimento se consagrava com a “Lex XII Tabularum: Cum nexum faciet mancipiumque,

. 7. o, . . 2
uti lingua nuncupassit ita ius esto™.

Na sociedade romana, a vida foi se tornando cada vez mais complexa, com o
surgimento de ampla multiplicidade de negdcios, o que determinou a necessidade de dar
materialidade aos contratos. Por esta razdo, surgiram quatro modalidades de contratos:
contratos re, uma espécie de contrato real, que se firmava com a entrega da coisa; contratos
litteris, que se completavam pela inscricdo no codex do devedor; contratos verbis,

. . . . 30
realizados por meio de troca de palavras sacramentais e, mais tarde, contratos consensu™ .

A nocdo de o simples pacto ndo era suficiente para que a obrigacdo fosse
juridicamente exigivel vem do Direito Classico e acaba por atingir a época de Justiniano.
Para que se criasse uma obrigacdo, havia necessidade de certas formas que se
exteriorizassem a vista dos interessados. A solenidade dava for¢as as convengdes, e cada

- ) . 31
uma dessas convencdes, sob certas formalidades, constituia um contractus™ .

No Baixo Império consagrou-se uma importante mutacdo na evolug¢do do
contrato, por meio do simbolismo que caracterizou o Direito Germéanico. Na sua ultima
fase romana, o contrato obrigava mediante mera proclamacao verbal, o que se aprofundou

na Idade Média.

As préticas medievais sofreram transformacoes, passando da stipulatio romana

o, . . . 2
para a traditio cartae, o que indicava a necessidade da entrega de um documento™>.

PEREIRA, Caio Mirio da Silva. op. cit., p. 228.
29Id., loc. cit.

30Id., loc. cit.

S'VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit., p. 395.
*1d., loc. cit.
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Partindo da necessidade de observacdo das formalidades exigidas pelo Direito
Romano, era comum aos escribas™ - que registravam por escrito o que era convencionado
entre as partes -, “consignar que todos os rituais haviam sido observados, embora em
verdade ndo o tivessem sido. Passou-se entdo a considerar que bastava a declaracdo de que
as formalidades haviam sido cumpridas”34. Assim, iniciou-se a quarta modalidade de
contrato, a dos contratos consensu, fundamentados no valor da palavra, cuja validade se

garantia por juramento, sob o impacto da influéncia da Igreja Catdlica na Europa medieval.

A influéncia exercida pela Igreja, bem como com o renascimento dos estudos
romanos na Idade Média passam a enfatizar o sentido obrigatério do contrato™.

O conceito moderno de contrato veio da confluéncia de varias correntes de

pensamento, dentre elas a do Direito Candnico e da escola de Direito Natural™.

A contribuicdo dos canonistas consistiu na relevincia dada ao consenso e a fé
jurada. Com a valorizacdo do consentimento, preconizavam a vontade como fonte da
obrigacdo, o que ensejou a formulacdo dos principios da autonomia da vontade e do
consensualismo. A relevancia conferida ao consenso suporta a idéia de que a obrigacdo
deve nascer de um ato de vontade e que para crid-lo, basta sua declaracdo. O respeito a
palavra e o dever da veracidade justificam a necessidade de cumprir as obrigacoes
pactuadas, independente da forma do pacto, “tornando necessdria a adocdo de regras
juridicas que assegurassem a forca obrigatéria dos contratos, mesmo os nascidos do

. . 37
simples consentimento dos contraentes™”".

A Escola do Direito Natural, racionalista e individualista, influiu fortemente na
histérica formacdo do conceito moderno de contrato ao defender a concep¢dao de que o
fundamento racional da origem das obrigacdes se encontrava na vontade livre dos
contratantes. Deste raciocinio origina-se o principio de que o consentimento basta para
obrigar38. Com a escola do direito natural, aos contratos sdao assimilados os pactos e as

convengées”.

Na Franca, no século XVIII, com o florescimento inicial dos ideais de

liberdade, igualdade e fraternidade da Revolu¢do Francesa, ainda que de forma

PPessoa que, entre os judeus, lia e interpretava a lei.

*PEREIRA, Caio Mirio da Silva. op. cit., p. 229.

PVENOSA, Silvio de Salvo. op. cit., p. 396.

36GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 6.
37Id., loc. cit.

38Id., loc. cit.

PVENOSA, Silvio de Salvo. op. cit., p. 396.
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embriondria, pode-se verificar o respeito aos direitos do homem e cidaddo, como ponto

central da uma nova sociedade que se vislumbrava.

Naquele momento, a Revolucdo Francesa a igualdade e a fraternidade pregadas
eram meramente formais. Os homens eram reconhecidos como cidaddos iguais em direitos,
porém sem que fossem respeitadas suas diferencas e sequer tocadas as desigualdades

socioecondmicas™.

Por ser o Direito um produto cultural, portanto humano, nao se pode deixar de
notar ser ele modificavel historicamente em decorréncia das circunstiancias sociais,
econOmicas, temporais existentes em uma dada sociedade. A maior parte dos institutos
juridicos ndo resiste a acdo do tempo sem sofrer mudancgas que reflitam as alteracdes

ocorridas na sociedade.

Certamente, o carater historico do Direito revela-se no conceito moderno de
contrato elaborado pelos Cédigos Iluministas do século XIX e inicio do século XX, em

. . . g - - 41
uma época marcada pelo processo de industrializacdo e por revolu¢des burguesas™ .

Em uma sociedade interessada em extinguir privilégios, desonerar a
propriedade de bens, sobretudo a imobilidria, sem o recurso a expropriacdo forgada,
reafirmar a primazia do Homem e sua igualdade entre os pares exige reformulagdes
extensas. Nesse sentido, principios como a liberdade contratual, a responsabilidade civil
baseada na culpa e o exercicio irrestrito do direito de propriedade serviram de alicerces

sobre os quais pdde erguer-se toda a Ciéncia do Direito Civil.

A moderna concepg¢do de contrato, como acordo de vontade por meio do qual
as pessoas formam um vinculo juridico a que se prendem, se esclarece quando vista sob a
Otica da ideologia individualista dominante na €época de sua cristalizacdo e do processo

econdmico de consolidagdo do modo de produgdo capitalista.

Os pressupostos do liberalismo econdmico - a ideia de que todos sdo iguais
perante a lei devendo ser igualmente tratados e a concepc¢do de que o mercado de capitais e

o mercado de trabalho devem funcionar livremente (em condi¢des, todavia, que

“YALVIM NETTO, José Manoel Arruda. A fungdo social dos contratos no novo Cédigo Civil. Texto
fornecido pelo Autor no Curso de Pés-Graduagdo da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo em 06
nov. 2008.

41ROCHA, Silvio L. F. da. Principios contratuais. In: NANNI, Giovanni Ettore (Coord.). Temas relevantes
do direito civil. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 513.
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favoreceram a dominag¢do de uma classe) - permitiram que o contrato fosse o instrumento

C : AL 4D
juridico da vida economica .

O impacto das modificagcdes econOmicas, sociais, politicas, cientificas e
culturais e no campo das idéias refletiu no contexto social em sua totalidade, com grandes

consequéncias.

No ambito econdmico, a Revolucdo Industrial iniciada na segunda metade do

século XVIII gerou um aumento potencial da capacidade produtiva das empresas.

No campo social, como reflexo do econdmico, passou-se de uma sociedade
agraria para a industrial, com o surgimento de grandes cidades, da classe operdria e da
demanda para novos servicos, tais como agua, luz, escola, hospitais, meios de transporte,

areas de lazer.

H4 que se destacar, como consequéncias mais recentes das enormes
transformacdes decorrentes do imenso desenvolvimento tecnoldgico e cientifico associado
a Revolucdo Industrial, a revolugdo tecnoldgica percebida no século XX, apds Segunda
Guerra Mundial, primeiro na América do Norte, depois na Europa Ocidental. A revolugao
tecnoldgica revolucionou todo o sistema de producdo, comercializacdo e distribuicdo de
produtos e servigcos, transformando o mercado em destinatirio de uma enormidade

quantidade de servicos e de produtos tipificados, fabricados em série.

Da soma de todos esses fatores resultou o crescimento do ndmero de contratos
celebrados e isto desencadeou a necessidade do estabelecimento de novas formas de
contratacdo, mais condizentes com a realidade instaurada, bem como revelou a

insuficiéncia dos principios até entdo aplicdveis aos contratos.

A doutrina classica da autonomia da vontade, elaborada no século XIX e inicio
do século XX, considerava a vontade como a principal fonte da obrigacdo contratual,
vontade esta que deveria sempre ser manifestada sem vicios, tal como ocorre na atualidade.
A autonomia da vontade reservava para a lei a tarefa de garantir o cumprimento das
promessas e também exercia papel supletivo, sendo aplicdvel para os casos em que as

fs o ondd
partes se omitisse .

Da autonomia da vontade decorria o dogma da liberdade contratual e sua

triplice manifestacdo - liberdade de escolher com quem contratar, o contetdo e a forma do

42GOMES, Orlando. op. cit., p. 7.
“ROCHA, Silvio L. F. da. op. cit., p. 514.
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contrato — e que exercia a tripla fun¢do de permitir a pessoa agir de forma livre, de somente

obrigar-se nos limites de sua vontade, e de proteger-se da interferéncia indevida do Estado.

Porém, a doutrina da autonomia da vontade foi sendo paulatinamente superada,
ainda que de forma parcial, pois os pressupostos ideolégicos em que se amparava -
igualdade, discussdo individual e livre do contetido do contrato - revelaram-se inadequados

a uma sociedade que se industrializava, com as caracteristicas antes apontadas.

A inadequacdo desses principios tornou-se cada vez mais evidente, com a
mudanca de uma sociedade predominantemente agraria para uma sociedade industrial e

. . . 144
com o surgimento de um Estado interventor e social .

Os principios mencionados eram adequados a uma economia tipicamente
liberal, na qual predominava a liberdade dos agentes economicos e o Estado ocupava-se,
apenas, do que seria necessario para assegurar o espago de liberdade ao desenvolvimento

da sociedade, especialmente quanto a seguranga interna e externa.

Nesse contexto, a funcdo do contrato era tdo somente a de servir como
instrumento de manifestacdo de vontade no campo patrimonial, permitindo a circulagdo de
riquezas e transmissao dos meios de producdo. A justica do contrato decorria do fato de ser

ele livremente consentido.

As mudancas na teoria dos contratos ocorreram por fatores ligados ao
desenvolvimento de um novo constitucionalismo, bem como da maior influéncia do

Direito Constitucional no Direito Civil®.

Hoje, vivemos uma situagdo em que os contratos fazem parte do cotidiano de
grandes empresas, celebrados, muitas vezes, em negociagdes internacionais, € com
contratos de massa que sdo firmados a cada minuto pela populacido. Nesta época também
marcada por céleres transformacdes e especializacdo progressiva em todos os setores da
vida produtiva, e para se evitar maiores prejuizos as partes, depara-se com a necessidade de
disseminar a idéia da Arbitragem como forma de solugcdo de conflitos, especificamente
com a inser¢do das cldusulas compromissdrias nos contratos para a solu¢do dos conflitos

oriundos deste.

*“ROCHA, Silvio L. F. da. op. cit., p. 515.
*Id., loc. cit.
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3. NEGOCIO JURIDICO

Este capitulo ndo tem a pretensdo de esgotar o tema, que consiste em matéria
tdo rica como é o negocio juridico. Contudo, como nos propomos dissertar acerca da
cldusula compromisséria, ndo poderiamos deixar de explanar sobre o negdcio juridico e o

contrato.
~ . 46 -
De acordo com Antodnio Junqueira de Azevedo ', a expressao

[...] negdcio juridico exprime uma abstracdo; in concreto, o que hé sio
negocios juridicos particulares. Devemos ter em mente que os negdcios
individualizados, se subirmos gradualmente na escala de abstracdo,
enquadram-se em categorias intermedidrias cada vez mais genéricas, até
se atingir a categoria do negdcio juridico.

Esclarecendo em que consiste a escala citada acima, lembramos que a clausula
compromissdria inserida neste raciocinio faz parte do todo, isto €, ela estd incluida em um
conjunto que comporta a evolucao gradual, em termos de progressiva abstra¢do, como por
exemplo, no contrato de compra e venda com cldusula compromisséria; compra e venda;
contrato e, por fim, negdcio juridico. Por esta razdo, isto €, por considerar que a cldusula

compromissoria € um negocio juridico, passamos ao objeto deste capitulo.

Etimologicamente, negdcio juridico ndo significa um unico ato, mas um

. .. . . - . . 47
conjunto de atividades, “nec” e “otium”, que se pode traduzir por nao-6cio .

O Codigo Civil de 1916, em seu artigo 81, dispunha: “Todo o ato licito, que
tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos, se
denomina ato juridico”. Entretanto, o Cddigo Civil atual abandonou a concep¢do unitdria

de ato juridico, prevendo expressamente o negdcio juridico.

O Cédigo Civil Brasileiro disciplina o negdcio juridico, em seu artigo 104,
tratando, ainda, de diferencid-lo de ato juridico, que o Cddigo tratou restritivamente,

subdividindo-o em licito e ilicito.

46AZEVEDO, Antoénio Junqueira de. Negocio juridico: existéncia, validade e eficdcia. 4. ed. 7. tir. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 31.
YLOTUFO, Renan. Cédigo Civil comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v. 1, p. 268.
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Para os negbcios juridicos, o ato de vontade produz efeitos que sdo
intencionalmente queridos pelo agente. Em virtude da declaracdo de vontade, pode-se

constituir, modificar ou extinguir determinados tipos de relacdes juridicas.

O negécio juridico nada mais € do que uma prerrogativa outorgada pelo
ordenamento juridico ao individuo capaz de, por meio de sua vontade, criar relacdes as

. .. . - . .48
quais o direito confere validade, uma vez que estido de acordo com a ordem social .

Importante ressaltar que o ato juridico e o negdécio juridico sdo manifestacdes

de vontade; no entanto, diferem entre si quanto a estrutura, funcao e a produgdo de efeitos.

Enquanto para os atos juridicos tem-se uma ag¢do somada a uma vontade
simples, para os negdcios juridicos a acdo e a vontade sdao qualificadas, quer dizer,
produzem efeito juridico determinado. Pode-se dizer que a vontade no negdcio juridico €
caracterizada por sua finalidade especifica, que € a constituicdo, modificacdo ou extingao

de direitos®.

7z

O negécio juridico ndo € um simples fato, para o qual a norma juridica
considera a existéncia de vontade; ele é uma manifestacdio de vontade envolta em
circunstancias negociais, as quais fazem com que seja reconhecida socialmente como

. . . NPT 50
destinada a produzir efeitos juridicos™.

. 51

De acordo com o ensinamento de Renan Lotufo™",

[...] o negdcio juridico € meio para a realizacdo da autonomia privada, ou
seja, a atividade potestade criadoras, modificadoras ou extintoras de
relacdes juridicas entre particulares, portanto, o pressuposto e causa
geradora de relagdes juridicas, abstratamente e genericamente admitidas
pelas normas do ordenamento.

Para a producdo de um negdcio juridico, é imprescindivel que exista uma
norma pré-existente que possibilite ao sujeito dar conteido a hipétese de incidéncia,
tornando existente a relagdo juridica entre sujeitos determinados, ou determindveis, que era

a mera possibilidade prevista no sistema, abstrata e genericamente.

Nao se pode perder de vista que quem celebra um negdcio juridico objetiva

produzir o efeito juridico, efeito que devera ser alcancado com a propria execucao que, no

““RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. 34. ed. 6. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v. 1, p. 170.
“LOTUFO, Renan. op. cit., v. 1, p. 271.

*YAZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. op. cit., p. 17.

*'LOTUFO, Renan. op. cit., v. 1, p. 271.
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entanto, € a razdo de sua celebracdo. O que o individuo declara ou faz com o negdcio
juridico nada mais é do que uma regulamentagcdo dos seus proprios interesses nas relacoes
com outros sujeitos, regulamentacdo da qual o individuo compreende o valor socialmente

. . - .o 2
vinculante, mesmo antes de sobrevir a sancdo do direito>.

Assim que estabelecida uma relagdo juridica, por convengdo entre as partes
legalmente constituidas, a lei lhe confere forca coercitiva e ela se torna obrigatoria. Este €
o principio “pacta sunt servanda”, que, apesar das excegdes surgidas com o decorrer do

tempo, continua a ser aplicado para as relacdes privadas.

Pode-se afirmar que as convengdes entre os particulares sdo vélidas e geram

) ~ 1 . 1e 53
efeitos, sempre que ndo colidirem com lei de ordem publica™.

Em um breve relato, expomos que para a definicdo de negdcio juridico
surgiram posic¢des diversas, uma que se prende a sua génese (ou voluntarista) e outra a sua
funcdo (ou objetiva), e por fim, uma terceira posicao que define o negocio juridico pela

estrutura.

Para a defini¢do apoiada na génese voluntarista, o negécio juridico é um ato de
vontade destinado a produzir efeitos juridicos, ou um ato de vontade dirigido a fins

praticos tutelados pelo ordenamento jurfdicoS4.

Para a defini¢do orientada pela funcio objetiva, o negdcio juridico seria mais
um meio concedido pelo ordenamento juridico para a producdo de efeitos juridicos do que
um ato de vontade.

. ) . . 55
Antonio Junqueira de Azevedo, citando Kelsen, afirma

[...] na medida em que a ordem juridica institui 0 negécio juridico como
fato produtor de Direito, confere aos individuos, que lhe sdo
subordinados, o poder de regular as suas relagdes mutuas, dentro dos
quadros das normas gerais criadas, que ndo estatuem sancdes, mas uma
conduta cuja conduta oposta é o pressuposto da san¢do que as normas
juridicas gerais estatuem, ndo sdo normas juridicas autonoma. Elas
apenas nao normas juridicas em combinagdo com as normas gerais que
estatuem as sangoes.

S2BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Campinas: Servanda, 2008. p. 229.
53RODRIGUES, Silvio. op. cit., v. 1, p. 170.

*LOTUFO, Renan. op. cit., v. 1, p. 271.

»AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. op. cit., p. 13.
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Para esta tltima teoria, defendida por Antdnio Junqueira de Azevedo, o
negocio juridico, estruturalmente, pode ser definido como categoria, como fato juridico

abstrato ou como fato juridico concreto.

Como categoria, o negécio juridico € o fato juridico consistente em uma
manifestacdo de vontade com diversas circunstancias que tem o poder de fazer com que
essa manifestacdo seja dirigida a produgdo de efeitos juridicos. Partindo dai, o direito,

. .~ . N . - . .. . .. 56
seguindo a visdo social, atribui a2 manifestacdo de vontade efeitos constitutivos de direito™" .

O negdcio juridico concreto € definido como todo fato juridico consistente de
uma declaracdo de vontade, para a qual o ordenamento juridico atribui efeitos desejados,
sempre respeitados os pressupostos de existéncia, validade e eficicia determinados pela

prépria norma juridica incidente sobre ele”’.

Ao examinarmos o negdcio juridico verificamos que, no plano da existéncia, o
negdcio juridico precisa de elementos para existir; no plano da validade, de requisitos para
ser valido; e, no plano da eficdcia, precisa de determinados fatores para ser considerado

eficaz’®.

O plano de existéncia diz respeito aos elementos, aquilo que € parte integrante
de um todo. O elemento do negdcio juridico € tudo aquilo que dé existéncia no campo do

direito.

Quando se fala em validade, estamos diante de uma qualidade que o negécio
juridico deve ter ao entrar no mundo juridico, consistente em estar de acordo com as regras
juridicas. O plano da validade trata dos requisitos do negocio juridico, uma vez que sio as
condi¢des necessdrias para a obtencdo de determinado objeto, ou para atingir determinado

fim.

No plano da eficdcia, temos as circunstancias, que sdo entendidas como

situagdes, estado ou condicdo das coisas, das pessoas, em um dado momento™ .

Antonio Junqueira de Azevedo® expde a importincia da classificacio do

elemento, pois sem esse determinado negdcio juridico ndo existird como negdcio e explica

*AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. op. cit., p. 16.
Sd., loc. cit.

**1d. Tbid., p. 30.

*LOTUFO, Renan. op. cit., v. 1, p. 280.
YAZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. op. cit., p. 40.
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Assim, se faltar, em determinado negdcio juridico, um elemento geral, ele
nao existird como negdcio; serd um caso de negdcio dito inexistente e,
como tal, as regras juridicas a aplicar ndo serdo sequer as das nulidades;
além disso, se o elemento geral faltante for intrinseco (ou constitutivo),
aquela aparéncia de negdcio (‘negdcio inexistente’) serd fato juridico, ou,
quem sabe, se houver agente, poderd ser um ato juridico negocial, e a
cada uma dessas situagdes corresponderdo regras especificas. A exata
identificacdo do negdcio dentro de uma categoria, por outro lado, através
da exata consciéncia dos elementos categoriais, é fundamental para se
saber qual o regime juridico a ele aplicavel. Além disso, se, num negdcio
de certo tipo, faltar um elemento categorial inderrogdvel (ou se, mesmo
sem faltar, se puder dar esse elemento como inexistente, para evitar que o
negocio seja considerado nulo), aquele ato ndo existird como negécio de
outro tipo (conversdo substancial). O estudo dos elementos particulares,
por seu turno, € de fundamental importincia para saber se o caso
comporta, ou nfo, nulidade parcial, ineficicia etc.

Os elementos podem ser divididos em gerais, categoriais e particulares. Os
gerais sdo os comuns a todos os negdcios juridicos e indispensaveis a existéncia de todo e
qualquer negdcio; os categoriais sdo proprios de cada tipo de negdcio juridico e permitem
uma tipificacdo bdsica, ndo resultam da vontade das partes, e sim da lei; e os particulares

o fo e 61
pertencem a um especifico negdcio indicado pelas partes” .

Os elementos gerais, por sua vez, podem ser divididos em intrinsecos (ou
constitutivos), que sdo a forma da declaracdo, o objeto e as circunstancias negociais, € em
extrinsecos (ou antecedentes), que sdo o agente, o lugar e o tempo. Estes dltimos ndo sao
apenas extrinsecos, mas também elementos pressupostos, no sentido preciso de que

. .~ .62
existem antes de o negdcio ser feito .

Os elementos gerais indispensdveis a existéncia de qualquer negdcio juridico
sdo: forma que a declaragdo toma; objeto, seu conteido; circunstancias negociais, isto €, o
que fica da declaracdo de vontade quando retirada a forma e o contetido (intrinsecos); e

agente, lugar e tempo do negdcio (extrinsecos).

Do elemento geral extrinseco, agente capaz, pode-se dizer que, no campo dos
negocios juridicos, a capacidade juridica tem grande relevancia, pois de acordo com o tipo
de negdcio, a lei pode exigir uma capacidade especl’fica63 . O agente tem que ser legitimado

para o negdcio.

*'LOTUFO, Renan. op. cit., v. 1, p. 281.
62Id., loc. cit.
%1d., loc. cit.
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Quanto ao tempo, se o ordenamento juridico pode impor que o negdécio seja

feito em um determinado momento, que deverd ser em tempo util.

Por fim, o elemento extrinseco do lugar, se excepcionalmente tiver algum

lugar, devera ser em lugar apropriado.
Analisaremos, a seguir, os elementos gerais intrinsecos.

Para o elemento geral intrinseco, objeto, sua licitude € imprescindivel, ja que
nao se pode falar em juridicidade negocial com base no ilicito. O ilicito gera efeitos no
mundo juridico, mas nao efeitos desejados pelo agente que o praticou. Além disso, o objeto

. . . 4
deve ser possivel e determinado, ou a0 menos, determindvel®*.

Para o objeto possivel temos que se o negécio decorre do exercicio da
autonomia privada, ndao é admissivel que se crie uma relacdo juridica da qual uma das
partes ndo possa sair, pois ndo seria possivel alcancar o cumprimento de seu objeto. A

possibilidade/impossibilidade é considerada tanto juridica quanto fisica®.

Quanto ao objeto, este deve ser determinado ou determindvel e isso se faz
necessario para que nao se onere em excesso a outra parte. A determinabilidade do objeto
estd ligada a possibilidade, pois ndo ha que se falar em negdcio juridico sem que a parte
possa avaliar a possibilidade, sob pena de se estabelecer uma relacdo em que uma das
partes (devedor) ndo teria condi¢des de cumprir com as obrigacdes e teria sua liberdade

comprometida.

Pode-se diferenciar a impossibilidade do objeto em relativa ou absoluta. A
primeira sO existe em relagdo ao sujeito que deve cumprir a prestacao pactuada no negdcio
juridico e, portanto, ndo o invalida, pois esta impossibilidade representa apenas e tdo

o . D ~ Ao 66
somente a mudanca qualitativa do contetido da obrigacdo, e ndo de sua esséncia .

Porém, na impossibilidade absoluta, outro cendrio se revela: ndo estamos
diante de uma mera dificuldade, e sim de um impedimento insuperével, e desta forma nao
ha que se falar em relagc@o juridica, “pois tudo que se faz no mundo do Direito € para
alcancgar concrecdo, ou seja, para poder ser executado tanto no mundo fenoménico quanto

e 5067
no mundo juridico™".

*LOTUFO, Renan. op. cit., v. 1, p. 282.
(’SId., loc. cit.

5°1d. Tbid., p. 281.

%71d. Tbid., p. 283.
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Outro elemento geral intrinseco que passamos a analisar é a forma da
declaracdo, o tipo de manifestacdo que envolve a declaragdo, seja ela oral, escrita, por meio
do siléncio ou mimica. Para a declaragdo de vontade, ndo basta que haja vontade, esta
vontade deve ser conhecida objetivamente pela outra parte, para que entdo possa produzir
efeitos pretendidos. A declaragdo de vontade deve corresponder ao que se deseja, deve ser

uma vontade livre e consciente do pensamento individual.

Quanto aos elementos gerais intrinsecos “circunstiancias negociais”, estd-se
referindo a declaracdo de vontade, despida da forma e do objeto, isto €, aquele ponto
principal, irredutivel a expressdo e ao conteudo, que faz com que uma manifestacdo de

. . . . R - . . 68
vontade seja vista socialmente como destinada a producido de efeitos juridicos™".

Ja os elementos categoriais sdo aqueles que ndo resultam da vontade das partes,
e, sim da ordem juridica. Sdo classificados em duas espécies: os elementos categoriais
essenciais ou inderrogdveis, que servem para definir cada categoria de negdcio juridico,
por exemplo, o consenso sobre a coisa € 0 prego no contrato de compra e venda; e 0s
elementos categoriais naturais ou derrogaveis, que embora venham da natureza do negdcio,
podem ser afastados pelas partes, sem que com isso mude o negdcio juridico, por exemplo,
a responsabilidade sobre a evic¢do nos contratos de compra e venda, a gratuidade no

depésito69.

Por fim, temos os elementos particulares, que sdo aqueles que, quando
inseridos pelas partes, existem em um negocio juridico concreto, sem, no entanto, serem
proprios de todos os negdcios juridicos. Estes elementos sdo voluntérios e seus exemplos

sdo praticamente em nimero indeterminado.

Ainda assim, podemos arrolar pelo menos trés elementos particulares: a
condic¢do, o evento futuro e incerto; o termo, que subordina os efeitos do negdcio juridico;

. . 7
e 0 encargo, que restringe a liberdade”.

No plano da validade tem-se que essa é a qualidade que o negdcio juridico
deve ter ao entrar no mundo juridico, consistente em estar de acordo com as regras
juridicas. Requisitos sdo os caracteres que a lei requer, exige, nos elementos do negdcio

. PN 71
para que este seja valido’ .

% AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. op. cit., p. 32.
1d. Ibid., p. 35.
"°1d. Tbid., p. 38.
"d. Tbid., p. 42.



29

Desta forma, considerando que “o negdcio juridico € a declaracdo de vontade e
se os elementos gerais intrinsecos sdo essa mesma declaracdo de vontade tresdobrada em
objeto, forma e circunstancias negociais”, entdo a declaracdo de vontade deve ser: “a)
resultante do processo volitivo; b) querida com plena consciéncia da realidade; c) escolhida

com liberdade; d) deliberada sem ma 672,

Se a declaracdo de vontade manifesta no negdcio juridico ndo tiver sido
resultante de processo volitivo, o negdcio juridico poderd ser considerado (i) nulo, se tiver
havido coagdo absoluta; ou (ii) anuldvel, por erro ou dolo se ndo tiver sido com plena
consciéncia da realidade; por coagdo relativa se ndo tiver sido escolhida com liberdade; e

. ~ . . . e /73
por simulacgdo se tiver sido deliberada com ma fé"".

Quanto ao objeto, este deverd ser licito, possivel e determinado ou
determindvel, conforme j& explicado acima; a forma, ou serd livre, ou serd como prescrito
em lei; as circunstancias negociais ndo t€m requisitos somente seus, uma vez que elas nada

mais sdo do que o elemento caracterizador essencial do proprio negdcio.

Os elementos categoriais inderrogaveis possuem requisitos e as partes, quando
escolhem determinado tipo de negdcio, deverdo ter em mente que o negdcio escolhido
deverd seguir regime juridico definido. Ja os derrogdveis ndo possuem requisitos, € o
direito que determina que esses elementos integram o negdcio e, por serem implicitos por

. .~ L. .. ~ , A s 74
disposicao do préprio direito, ndo ha exigéncia de caracteres’ .

Dentre as regras a que o negdcio juridico estd subordinado, estdo aquelas que
preveem as qualidades que seus elementos categoriais precisam ter para os negdocios serem
considerados validos como aquele determinado tipo de negdcio. Desta forma, se o negdcio
for causal, com causa pressuposta, a existéncia da causa serd requisito de validade como,

por exemplo, a existéncia de um débito a ser extinto, para o caso do instituto da novagao.

Os elementos particulares também tém seus requisitos. Afirma Antdnio
Junqueira de Azevedo”, que hé dois tipos de falta dos requisitos de validade: as condicdes

que “vitiantur et vitiant” e as que “vitiantur sed non vitiant”.

As primeiras contaminam de nulidade todo o negdcio, sendo que estdo entre as

condi¢des ‘“vitiantur et vitiant”, no direito brasileiro, as que subordinam os efeitos do

"2AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. op. cit., p. 43.
73Id., loc. cit.

74Id., loc. cit.

PId. Tbid., p. 47.
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negocio a fato juridicamente impossivel, as condig¢des ilicitas, que sdo aquelas que fazem a
eficacia do negécio depender de fato contrdrio a lei ou aos bons costumes, as meramente
potestativas, as condi¢des perplexas. Ja as condi¢des “vitiantur sed non vitiant” sdo aquelas

cujo evento consiste em fato fisicamente impossivel e as de ndo fazer coisa impossivel.

O termo, assim como a condi¢do, também tem seus requisitos de validade, e
nio sio considerados validos os “vitiantur et vitiant”, os termos colocados em “actus
legitimi”, isto €, aqueles atos cuja natureza ndo admite condi¢do, e neste caso termo, como

no direito de familia.

Por fim, o encargo que se ilicito ou impossivel serd nulo, mas o ato de

liberalidade, em principio, seria valido.

Quanto a eficidcia juridica dos atos vdlidos, tratamos inicialmente da
possibilidade de eficdcia do nulo como, por exemplo, nos casos de casamento putativo,
quando da nulidade do contrato social que ndo exonera os socios das prestacoes

correspondentes as suas quotas e outros.

Os fatores de eficdcia podem ser classificados em trés: a) os fatores de
atribuicdo da eficdcia em geral, que sdo aqueles sem os quais o ato praticamente nenhum
efeito produz; b) os fatores de atribui¢do da eficcia diretamente visada, que sdo aqueles
indispensaveis para um negocio, que ja € de algum modo eficaz entre as partes, produzir
exatamente os efeitos visados; ¢) os fatores de atribuicdo de eficdcia mais extensa, que sao
aqueles indispensaveis para que um negdcio, ja com plena eficicia, produzindo os efeitos

. ~ . .76
queridos, aumente seu campo de autuagdo tornando-se oponivel a terceiros .

Sdo exemplos de fatores de eficdcia em geral: a recepc¢do da declaracdo pelo
destinatdrio nos negdcios recepticios; a homologacdo pelo juiz da partilha amigavel feita

entre herdeiros por instrumento particular etc.

Por outro lado, as medidas que ddo publicidade em geral aos negdécios juridicos
enquadram-se entre os fatores de atribuicdo de eficdcia mais extensa e grande parte dos
casos de legitimidade do agente estdo incluidos entre os fatores de atribui¢do da eficicia

diretamente visada.

Quanto a legitimidade, cujos requisitos dependem de relacdes juridicas, ela

pode ser de dois tipos: a) a legitimidade-requisito de validade, que atua sobre a validade do

S AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. op. cit., p. 57.
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negocio, que é a qualidade do agente consistente na aptidao, adquirida pelo consentimento
de outrem, para realizar validamente um negdcio juridico; a legitimidade existe, apesar de
uma relagdo juridica anterior, por exemplo, ascendente que ndo pode vender para o
descendente, mas com a autorizacdo do outro ascendente, ele adquire legitimidade para
fazé-lo; b) a legitimidade-fator de eficdcia, que atua sobre a eficdcia do negdcio, sendo
definida como a qualidade do agente consistente na aptidao, obtida pelo fato de estar o
agente na titularidade de um poder, para realizar eficazmente um negdcio juridico; a
legitimidade existe como decorréncia de uma relacdo juridica anterior, como ocorre, por
exemplo, quando o mandatirio que recebeu poderes para vender realiza este negdcio
juridico””.

Voltaremos, agora, a tratar de maneira mais detalhada da declaracdo de

vontade ja abordada antes.

Inicialmente, pode-se falar em dois sistemas que tentam resolver o conflito
entre a vontade verdadeira e a vontade declarada. O primeiro sistema, colocado em
destaque por Savigny, entende que deve prevalecer, em todos os casos, a vontade
verdadeira do declarante, uma vez que somente essa vontade deve produzir efeitos de
direito que estdo em causa. Este sistema, do qual foi partiddrio o direito francés, foi

. . 78
designado “teoria da vontade”'".

O outro sistema, que foi difundido no direito alemao, faz prevalecer a vontade
que se conclui da declaracdo sobre a vontade verdadeira, conhecido como ‘“‘sistema da

~ 579
declaracido”"".

Entretanto, para Ant6nio Junqueira de Azevedo®, tanto uma teoria quanto a
outra apresentam erro na sua formulagcdo, pois ambas admitem a existéncia de dois
elementos no negdcio juridico: a vontade e a declaracdo, divergindo somente quanto a
prevaléncia de uma sobre a outra. Para o citado autor ndo h4 dois elementos, mas apenas

um, e este € a declaracdo de vontade.

A vontade ndo € elemento do negdcio juridico. O negdcio surge por ocasido da
declaracdo, a sua existéncia comeca neste instante e todo e qualquer processo volitivo

anterior a este instante nao faz parte do negdcio juridico.

""AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. op. cit., p. 58.
"®Id. Ibid., p. 74.

79Id., loc. cit.

$01d. Tbid., p. 82.
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Nao ha que se perder a idéia de que a declaracdo € o resultado de um processo
volitivo interno da parte, mas quando esta mesma parte profere sua vontade, o processo
volitivo é absorvido pela declaracdo, e desta forma pode-se afirmar que esse processo

volitivo ndo é elemento do negdcio.

A vontade podera influenciar a validade do negdcio juridico e também a sua

. . ~ . . L e e a4 81 . e .
eficdcia, mas ela ndo faz parte existencialmente do negdcio juridico.” Isto significa dizer
que, no plano da existéncia, a vontade ndo faz parte dele, o que ocorre € que a declaragdao
deve resultar de um processo volitivo, sob pena de nio valer ou de ndo produzir efeitos

queridos.

Para Antonio Junqueira Azevedo, somente a declaragdo de vontade € elemento
do negocio juridico, no plano de existéncia. Pode-se dizer que fazendo uma anélise do
negocio juridico no plano da existéncia, percebe-se de pronto que a vontade ndo faz parte
dele; o que se verifica € que a declarac@o deve ser o resultado de um processo volitivo, sob
pena de ndo valer ou de ndo produzir os efeitos pretendidos (plano de validade e eficécia).
A partir desse raciocinio a questdo que se coloca € saber até que ponto o direito positivo
admite ou até que ponto deve ele admitir de lege ferenda as influéncias da vontade sobre a

declaragéog2.
Nas palavras de Renan Lotufo® ,

[...] a declaragdo de vontade € uma manifestacdo consciente de vontade,
emitida por um sujeito de direito, que a declara perante um destinatario
certo, ou perante uma coletividade presente, ou, ainda, perante
destinatdrio certo ou coletividade ausentes, mas alcancdveis por meio
desta, com a qual se objetiva atingir determinado efeito juridico. Portanto,
ndo basta ter vontade, é necessdrio que esta deixe de ser uma questdo
subjetiva, que venha a ser declarada objetivamente e possa ser recebida e
reconhecida por terceiros como pretensio de efeitos juridicos.

A declaragdo de vontade dada tem o objetivo de estabelecer uma relacao
negocial, representando algo de grande significado para o mundo do Direito, uma vez que
revela o propdsito efetivo de criar uma nova relagdo juridica a qual o proponente também

ficaria vinculado.

¥ AZEVEDO, Anténio Junqueira de. op. cit., p. 82.
21d. Tbid., p. 83.
YLOTUFO, Renan. op. cit., v. 1, p. 289.
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Quanto a interpretacdo da declaracdo de vontade, seu ponto de partida sempre
serd a declaracdo em si, mas verifica-se a admissdo da investigacdo da vontade real,
conforme disposto no artigo 112 do Cédigo Civil, “Nas declaracdes de vontade se atendera

mais a intenc¢do nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”.

Entretanto, o Cddigo Civil de 2002 trouxe o elemento da boa-fé objetiva. Desta
forma, pode-se afirmar ainda que o negdécio juridico deve ser regido pela boa-fé, que
deverd permanecer até depois da execugdo do proprio negécio. De acordo com o artigo 113
do Cadigo Civil de 2002, “Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-

fé e os usos do lugar de sua celebragcdo”.

Quanto ao artigo 113 acima referido, a norma trata da boa-fé objetiva. Este
artigo representa a fun¢do interpretativa da boa-fé, que deverd orientar os destinatarios do
negocio juridico, visando conferir o real significado que as partes lhe atribuiram com
lisura, ou, na hipétese de cldusulas ambiguas, conferir preferéncia ao significado que a

boa-fé aponte como mais razodvel.

Desta forma, para a solu¢do do problema da interpretacdo do negdcio juridico,
primeiramente a declaracdo deve ser interpretada objetivamente, com base em critério
abstrato e, somente apds isso, deve-se investigar a inten¢do do declarante (critério
concreto). Parte-se do objetivo (declaracdo como um todo) para o subjetivo (a vontade real

do declarante)84.

Se, apOs a solugdo proposta acima, ainda restar a necessidade de continuar
interpretando o negdcio juridico, deve-se utilizar a vontade presumida para complementar

0 processo interpretativo.

ApOs este estudo, ainda que sucinto, sobre o negdcio juridico, passamos a
verificar o tema contrato. Para esta abordagem, consideramos que, quando estamos diante
de uma cldusula compromissoéria inserida num contrato, estamos diante, sim, de maneira
ampla, de um negécio juridico com todos os seus elementos e, de maneira mais restrita,
diante de um contrato celebrado entre as partes, partes que buscam, como alternativa a

solucdo dos conflitos advindos deste contrato, a Arbitragem.

$AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. op. cit., p. 102.
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4. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE CONTRATO

O contrato estd intimamente ligado a vida em sociedade. Todos contratam, seja
na mais simples manifestacdo capaz de gerar direitos e obrigacdes, seja na elaboracio de

documentos complexos.

O contrato na sociedade moderna apresenta-se como um importante
instrumento juridico de transferéncia de riquezas. O que distingue a sociedade de nosso
tempo das sociedades passadas € o lugar ocupado pelo contrato, que antes buscava apenas
a circulacdo de riquezas e, num passo adiante, busca, hoje, algo além disso: cumprir sua

fungdo social®.

O conceito de contrato no contexto do Iluminismo objetivou, de um lado,
auxiliar no processo de libertacdo da propriedade dos vinculos que a gravavam na época
feudal e, de outro lado, impulsionar o desenvolvimento da nova economia mercantil, ao
inserir os bens de produ¢do no processo de troca®™. O acordo de vontades permitiria a
classe mercantil apropriar-se dos recursos que eram necessirios para O seu
desenvolvimento, a0 mesmo tempo em que protegeria a classe fundidria da perda de seus

bens contra a respectiva vontade.

No liberalismo do século XIX, época em que predominavam a liberdade, a
vontade e a autonomia privada, o contrato era lei entre as partes (predomindncia do que
havia sido pactuado); os demais principios derivavam da autonomia da vontade. O contrato
representava, no século XIX, o instrumento de afirmag¢do econdmica do modo de estar

social entdo ascendente.

Para a classe burguesa que ascendia, e cuja atividade de producdo alterava a
indole agriria predominante na economia da Idade Média, era conveniente a
instrumentagdo juridica ou a ideologia mesmo da liberdade contratual, da autonomia da
vontade quase absoluta, que era revelada pela prerrogativa de escolher contratar, o qué

87
contratar € com quem contratar .

A tese liberal da autonomia da vontade - ou a importancia da liberdade de

contratar - tinha como um de seus propdsitos o favorecimento da realidade econdmica

®ROCHA, Silvio L. F. da. op. cit., p. 508.

86Id., loc. cit.

87GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Fungdo social do contrato de acordo com o novo Codigo Civil. 2. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 4.
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estabelecida. Isto ocorre, sobretudo, apdés a Revolucdo Francesa e no contexto da
Revolucdo Industrial, em que se evidenciava a necessidade da contratagdo livre da mao-de-
obra, desvinculando-a de qualquer laco pessoal, como o existente entre o servo e o senhor

feudal do antigo sistema™.

O liberalismo justifica o principio na idéia de que, se as partes alienaram
liviemente sua liberdade, devem cumprir o prometido, ainda que dai lhes advenha
considerdvel prejuizo. Dizer contratual por si s ja era dizer justogg. O contrato era aplicado
sem nenhuma distin¢do entre os contratantes, fossem eles fracos ou fortes, hipossuficientes

ou nao.
Nas palavras de Enzo Roppogo,

[...] a liberdade de contratar assegura também a ‘justica’ de cada relacdo

contratual, em virtude da igualdade juridica entre os contraentes. Mas
desta forma esquece-se que a igualdade juridica é sé igualdade de
possibilidades abstractas, igualdade de posicdes formais, a que na
realidade podem corresponder — e numa sociedade dividida em classes
correspondem necessariamente — gravissimas desigualdades substanciais,
profundissimas disparidades das condi¢des concretas de forca
econdmico-social entre contraentes que detém riqueza e poder e
contraentes que ndo dispdem sendo de sua for¢a de trabalho.

O modelo liberal de estrutura juridica acabou por revelar, contudo, a
desigualdade real, o que levou a uma nova liberdade contratual. Passou-se, entdo, do

Estado Liberal para o Estado Social.

O contrato, no liberalismo, como dito antes, foi instrumento destinado a fazer
circular a riqueza privada. O contrato apresentou-se como meio privado para transmissao
da propriedade e dos bens, no qual as partes tinham ampla liberdade de escolha e forma de

seu conteudo.

Passou-se a exigir do Estado um papel diverso, que fosse ndo apenas de

protecao do direito por meio da repressdo a violacdo (Estado “Garantidor”), mas sim

também de promoc¢do de objetivos determinados (Estado “Dirigista”), o Estado intervém,

8G0DOY, Claudio Luiz Bueno de. op. cit., p. 5.

89RODRIGUES, Silvio. Direito civil: dos contratos e das declaracdes unilaterais da vontade. 30. ed. 4.tir. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007. v. 3, p. 18.

“ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009. p. 37.
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por meio do legislador e do juiz, para assegurar o predominio dos interesses sociais sobre
e g . . 91
os individuais”'.
A interferéncia do Estado na vida econOmica implicou, por sua vez, na
limitacdo legal da liberdade de contratar e o encolhimento da esfera de autonomia privada,
passando a sofrer crescentes cortes sobre a liberdade de determinar o contetido da relagdo

92
contratual”™”.

O Estado invade a autonomia da vontade para, por meio da lei, garantir uma
desigualdade que exerca o papel de equilibrar a desigualdade inversa que a situacdo das
partes envolve, e ainda, dotou o juiz de meios e modos de alterar as disposi¢des do
contrato, para corrigir situacdes de desigualdade, quer na contratacdo, quer em momento

posterior’”.

A expressdo dirigismo contratual € aplicdvel as medidas restritivas estatais que
invocam a supremacia dos interesses coletivos sobre os meros interesses individuais dos
contratantes, com a finalidade de dar execucdo a politica do Estado de coordenar os varios
setores da vida econdmica e de proteger os economicamente mais fracos, buscando sempre

a conciliacdo dos interesses das partes e os da sociedade’.

O principio da autonomia da vontade sofre restricdes trazidas pelo dirigismo
contratual, que, conforme dito acima, consiste na intervencao estatal sobre a economia do
negocio juridico contratual. Isto decorre da compreensdo de que, se ao contratante fosse
permitido estipular livre e ilimitadamente o contrato, sem que o magistrado pudesse
interferir, ainda que uma das partes viesse a ruina, a ordem juridica ndo estaria assegurando

a igualdade econdmica.

O Cddigo de Defesa do Consumidor € exemplo do fendomeno do dirigismo
contratual implementado por meio do Estado. Antes do advento do Cédigo Civil de 2002,
o Codigo de Defesa do Consumidor j4 trazia o tratamento diferenciado entre as partes
contratantes. Estando o consumidor vulnerdvel e o fornecedor em situacao mais forte, isto

possibilita ao juiz tomar medidas com o intuito de proteger a parte mais fraca.

glGODOY, Claudio Luiz Bueno de. op. cit., p. 6.

“2GOMES, Orlando. op. cit., p. 8.

93GODOY, Claudio Luiz Bueno de. op. cit., p. 6.

94DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigagdes contratuais e extracontratuais.
24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. v. 3, p. 27.
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O Estado intervém no contrato, ndo s6 mediante aplicacdo de normas de ordem
publica, mas também com a adocdo de revisdo judicial dos contratos, alterando-os,
estabelecendo condi¢des ou até mesmo exonerando a parte que sofre lesdo, isso fundando-

se na boa-fé objetiva, supremacia do interesse coletivo, funcio social do contrato’”.

Neste momento, ficou clara a tendéncia que hoje se verifica no Cddigo Civil
atual, de limitar a autonomia da vontade, levando em considera¢ido os novos principios tais
como da boa-fé objetiva, a repulsa as vantagens excessivas, a funcao social do contrato e
da propriedade. Verifica-se que o legislador de 2002 quis valer-se da apontada tendéncia
ao equilibrio das prestacdes, ja revelada no Cdédigo de Defesa do Consumidor em seu

artigo 4°, 111

A crescente complexidade da vida social exigiu novas técnicas de contratagao,
entre as quais se salientam aquelas impostas pela massificacdo de certos contratos, que
determinaram a uniformizagao de suas condicdes ou cldusulas, simplificando o processo de
formacdo, como sucedeu nos contratos em massa, € se acentuando o fendmeno da

596
despersonalizacdo ™.

O novo contexto no qual se encontra o contrato, com a interven¢ao do Estado
na economia, trouxe importantes modificagdes: o contrato deixou de ser simplesmente uma
expressdo da autonomia privada e passou a ser uma estrutura de conteido complexo e
hibrido, com disposi¢des voluntdrias e compulsdrias, refletindo o antagonismo no qual se

encontram as partes contratantes.

O movimento evolutivo do contrato se apresenta como uma reconstru¢do do
proprio sistema contratual orientada no sentido de libertar o conceito de contrato da idéia

de autonomia privada e admitir que, além das partes outras fontes integram seu contetdo.

Em virtude da politica de intervencdo do Estado, o contrato, quando
instrumenta relacdes entre pessoas pertencentes a categorias sociais antagonicas, ajusta-se

a pardmetros que levam em conta a dimensio coletiva dos conflitos sociais subjacentes’’.

Desta forma, como o Cédigo Civil positivou os principios da boa-fé e o da
funcdo social do contrato, além dos institutos da onerosidade excessiva e do

enriquecimento sem causa, tratando também da lesdo e do estado de perigo, inaugurou-se

95DINIZ, Maria Helena. op. cit., v. 3, p. 27.
96GOMES, Orlando. op. cit., p. 9.
71d. Tbid., p. 18.
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um importante periodo, uma nova fase para as obrigacdes e contratos que impactam o dia a

dia dos cidaddos e empresas.

4.1. Do Contrato

O contrato representa uma espécie do género negdcio juridico, consistindo a
diferenca especifica entre ambos na circunstancia de o aperfeicoamento do contrato

depender da conjugacio da vontade de duas ou mais partes.

Os negdcios bilaterais que decorrem de acordo de mais de uma vontade sdo os
contratos. O contrato ¢ uma espécie de negdcio juridico, de natureza bilateral ou
plurilateral, dependendo do encontro da vontade das partes, por ser ato regulador de

interesses privados%.

7z

No contrato, é imprescindivel a existéncia da manifestacdo coincidente da
vontade de duas ou mais partes. Apresentam-se, em regra, dois contratantes, com interesses
opostos, que por meio da convenc¢do se compdem. Ainda que nas posicdes antagonicas
existam mais de duas pessoas, partes complexas, haverd uma s6 parte de cada lado, porque

cada grupo representa um centro de interesses determinados.

Entretanto, importante ressaltar que a posi¢do antagénica das partes nao é
fundamental; em algumas convencdes as partes demonstram interesses paralelos, de modo
que elas apenas se obrigam mutuamente a combinar esfor¢os para um fim comum, como,

por exemplo, no contrato de sociedade.

O contrato se aperfeicoa pela coincidéncia de duas ou mais manifestagdes
unilaterais da vontade. Se estas se externaram livre e conscientemente, se foram
obedecidas as prescri¢cdes legais, a lei as faz obrigatdrias, impondo a reparacdo das perdas

e danos para a hipdtese de inadimplementogg.

A formacdo do contrato € composta de declaragdes convergentes de vontades

emitidas pelas partes, que sdo os sujeitos da relacao contratual. Para a perfei¢ao do contrato

98DINIZ, Maria Helena. op. cit., v. 3, p. 13.
QQRODRIGUES, Silvio. Direito civil: dos contratos e das declaracdes unilaterais da vontade, cit., v. 3, p. 13.
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requerem-se a existéncia de duas declaracdes consideradas cada uma individualmente

P . . A . ~ 1
vélida e eficaz, e a coincidéncia de fundo (consenso) entre as duas declaracdes 0

Um dos tragos caracteristicos do contrato € a plurititularidade, isto €, a co-
participacdo de sujeitos de direito com interesses econOmicos contrapostos. Outra
caracteristica do contrato € o concurso de atividade, uma vez que o ato praticado por um s6
sujeito € unilateral, mesmo que exija a ci€ncia, mas nao a atividade do outro. Quando é

exigido o concurso de atividades das partes, estamos diante de um contrato.

Quanto ao contetido do contrato, encontram-se duas concepgoes: a subjetiva e a

objetiva.

Para a concepcao subjetiva, o conteiido do contrato é composto por direitos e
obrigacdes das partes. O contrato € fonte de relagdes juridicas, sem ser exclusivamente, no

entanto, ato propulsor das relacdes obrigacionais.

Para os adeptos da concepcao objetiva, o conteido do contrato € composto de
preceitos. As disposicdes contratuais t€ém substancia normativa, com o intuito de vincular
as partes. Constituem verdadeiro regulamento instituido de comum acordo. Portanto, o

contrato, nesta concep¢io, seria fonte de normas juridicas, tal qual a lei e a sentenca'®".

Orlando Gomes, enfatizando as licoes de Savigny, distingue o contrato da lei
por ser, o primeiro, fonte de obrigacdes e direitos subjetivos, enquanto a lei é fonte de

direito objetivo - "norma agendi"'.

Para a corrente tradicional (subjetiva), o contrato ndo pertence ao mesmo
género da lei, uma vez que ndo se admitiria uma lei concreta e individual. O contrato pode
criar, apenas, relagdes juridicas e direitos subjetivos, € ndo normas de direito objetivo.

, citando Kelsen, ao analisar o contrato pela perspectiva da

Orlando Gomes
teoria pura do Direito, observa que a definic¢do tradicional do contrato como um acordo de
vontades de dois ou mais sujeitos, tendente a criar ou extinguir uma obriga¢do e o direito
subjetivo correlato, passa por alto uma de suas funcdes mais importantes, que € a funcao
criadora do direito. As partes, ao celebrarem um contrato, ndo se limitariam a aplicar o

direito abstrato que o rege, mas sim estariam criando normas individuais que geram

direitos concretos e obrigacdes ndo existentes antes de sua celebracao.

'GOMES, Orlando. op. cit., p. 12.
"'d. Ibid., p. 14.

szd., loc. cit.

'%[d. Ibid., p. 15.
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Essas normas individuais, que fazem parte do conteido do contrato e exigem
determinada conduta dos contratantes, teriam a mesma substincia normativa da regra
“pacta sunt servanda”, que aplicam ao celebrar o contrato. Desta forma, o produto juridico
do contrato € a norma que cria, individual e concretamente, porque niao obriga um nimero
indeterminado de individuos nem se aplica a nimero indeterminado de casos, tal como
ocorre com a norma ou a lei'™.

3 .. .
, coincide com as idéias

A explicagdo de Kelsen, retomada por Gomes'”
sistematizadas na teoria preceptiva, isto €, a declaracdo de vontade teria a natureza de
preceito, e o conteido do contrato seria representado por diversas e sucessivas regras de

conduta pertencentes a0 mesmo “genus”, o qual seria entdo a “lex contractus”.

De acordo com a ideia acima, o contrato seria ato criador de direito objetivo
que, para a constituicdo de relacdes deveria estabelecer normas, o que levaria a reconhecer

que a regra contratual também seria norma juridica.

Entretanto, a concep¢do preceptiva sofreu vdrias criticas. Seus criticos dizem
que os preceptivistas atribuem a expressdo norma juridica um significado muito amplo,

pois normas nao sdo cldusulas de um contrato, eis que sua aplicagdo é restrita aos

contratantes.

Se as clausulas de um contrato fossem consideradas normas, estas nao seriam
autdbnomas, mas sim subordinadas a lei vigente em qualquer momento de sua existéncia,
sendo interpretadas conforme os critérios aplicdveis a exegese dos comandos legais; ao
contrério disso, a revogacdo de uma lei vigente ao tempo da conclus@o de um contrato ndo
acarretara a revogacdo das disposi¢des contratuais e, na sua interpretacdo, aplicam-se

. 106
regras peculiares .

O contrato fundamenta-se na vontade humana, desde que esta vontade atue

conforme a ordem juridica.

No contrato sdo estabelecidos obrigacdes e direitos entre 0s contratantes, mas
pode-se também admitir contrato em favor de terceiro, conforme, por exemplo, o disposto

no artigo 436 e seguintes do Cédigo Civil, Da estipulacdo em favor de terceiro.

104GOMES, Orlando. op. cit., p. 16.
1914, Tbid., p. 15.
1%°1d. Tbid., p. 17.
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O contrato apresenta-se como um conjunto de disposi¢cdes. O instrumento de

qualquer contrato compde-se de preambulo e o contexto.

O preambulo traz a qualidade das partes, declara-se o objeto do contrato e, em
regra, enunciam-se as razdes determinantes de sua realizacio ou objetivo que os
contratantes t€ém. Essas disposi¢cdes podem ou ndo constituir parte integrante do contrato, e

quando o sdo, adquirem valor para a sua interpretagao.

O contexto do contrato compde-se de uma série ordenada de disposi¢des, que

sdo as clausulas, quando escrito.

As cldusulas previstas em lei presumem-se incorporadas ao contrato, quando as

partes nao fazem qualquer ressalva.

Inserem-se automaticamente no conteido do contrato, substituindo as que lhe
forem contrdrias, as cldusulas impostas em preceitos imperativos da lei. Integram o
conteddo do contrato os usos contratuais, assim entendidos as préticas e usos comumente
observados pelos contratantes, mas se lhes recusa eficacia se ndo resultarem de acordo para

S s e 107
sua aceitacao, eXpresso ou tacito .

Integram o conteido do contrato, ainda que ndo estejam compreendidos no
instrumento do contrato, os documentos suplementares. Mas, para que estes documentos se
tornem parte integrante do contrato, € preciso que a eles se faca mencio e que sejam

autenticados pelos contratantes.

Para o desenrolar da vida econdmica desenvolveu-se na ordem juridica uma
gama imensa de contratos tipicos, a saber: compra e venda, mutuo, empreitada dentre
outros e, ainda, os atipicos, conforme determina o artigo 425 do Cdédigo Civil. Entretanto,

admitem-se contratos atipicos, ndo previstos em lei.

Aplicam-se aos contratos os pressupostos de validade e eficdcia dos negdcios
juridicos. Todo contrato pressupde capacidade das partes, idoneidade do objeto e

legitimagdo para realiza-lo, ja vistos anteriormente.

Além desses, sdo requisitos complementares e indispensdveis a validade do

contrato o consentimento, a causa, o objeto e a forma.

Consentimento significa, de maneira ampla, a integracdo das vontades distintas

e, de maneira mais restrita, significa a vontade de cada parte. A vontade de cada

'""GOMES, Orlando. op. cit., p. 21.
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interessado na realizacdo do contrato hd de ser manifestada com o propésito real de realiza-
lo, hé de ser emitida em correspondéncia ao contetido do contrato que o declarante tem em

vista, atendo ao fim de contratar.

A declaracdo de vontade pode ser direta ou indireta. Entende-se por declaracao
de vontade direta aquela emitida para determinado fim e indireta aquela que se deduz do

comportamento do contratante.

Quando a lei ndo exigir que seja expressa, a declaragdo de vontade pode ser
dada de forma t4cita. A declaracdo de vontade expressa nao se confunde com a direta, ela
ha de ser feita por palavras, gestos ou sinais. A declaracio ticita quase sempre corresponde

. . 108
a manifestacdes indiretas de vontade .

Requisito essencial a validade dos negdcios juridicos, em geral, € a forma pela
qual devem ser realizados; para os contratos vigora o principio da forma livre. Os contratos
formais ou solenes devem ser realizados pela forma prescrita em lei, e se sua forma for da

substancia do contrato e ndo for respeitada, este podera ser decretado invélido.

O objeto do contrato, tal como de todo negdcio juridico, deve ser possivel,

licito e determinavel, conforme visto anteriormente.

Aos contratos sdo aplicados os principios da autonomia da vontade, da boa f€,

do consensualismo e da forca obrigatoria.

Diante da importancia do principio da autonomia da vontade, esse serd tratado

em capitulo préprio.

Conforme dito anteriormente, no Direito Romano os contratos obedeciam a
determinado ritual; entretanto, hoje se pode dizer que para formar um contrato basta o

consentimento.

Alguns contratos tém sua validade condicionada a pratica de atos solenes
determinados em lei. Mas, a imposi¢do da prética de atos solenes ndo € suficiente para
desdizer a regra segunda a qual a simples operacdo intelectual do concurso de vontades

pode gerar o contrato.

O principio da forga obrigatéria consubstancia-se na regra de que o contrato é
lei entre as partes, regra esta que traz seguranca juridica aos contratos, porém, ndo se trata

de uma forca obrigatéria absoluta. Passou-se a aceitar, em cardter excepcional, a

'"GOMES, Orlando. op. cit., p. 63.
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possibilidade de intervencdo judicial no conteido de certos contratos, admitindo-se

~ . . el e 1
excegdes ao principio da intangibilidade'®”.

Quanto a liberdade contratual, podemos verificar que esta € reconhecida, sendo
a autonomia da vontade aplicada; entretanto, agora com limita¢des, sendo seu exercicio
condicionado a fung¢do social do contrato e implicando valores de boa-fé e probidade,

limitagdes que veremos mais adiante.

A Constituicao Federal de 1988 instalou um novo patamar nas relagdes sociais,
inclusive as juridicas, propondo o solidarismo, isto €, a busca da construcdo de uma
sociedade livre, justa e soliddria que promova o bem de todos sem qualquer forma de

discriminacao.

Além disso, cumpre-nos apontar que o principio da dignidade''® da pessoa
humana, previsto na Constituicio Federal em seu artigo 1°, III, despatrimonializou as
relacdes privadas. Ao colocar a tutela da pessoa humana no dpice do ordenamento juridico,
acabou por funcionalizar (no¢do de fung¢do implica o reconhecimento de necessidades

sociais) todos os institutos de direito civil.

O Cddigo Civil, em seu artigo 422, faz referéncia expressa a ideia de probidade
e de boa-fé, quer na conclusdo, quer na execu¢do do contrato, que conduz aquela idéia de
que o legislador de 2002 quis valer-se da apontada tendéncia ao equilibrio das prestacoes,

jarevelada no Cédigo de Defesa do Consumidor — art. 4°, inciso II1.

z z . st 111 s 14 ~
A boa-fé é um conceito ético ", moldado nas idéias de proceder com corre¢ao,

com dignidade, pautando sua atitude pelos principios da honestidade, da boa inten¢do e no

' GOMES, Orlando. op. cit., p. 39.

M0«A dignidade é um valor espiritual e moral inerente 2 pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessdria estima que merecem todas as pessoas enquanto
serem humanos” (MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 21).

"A origem da Etica remonta 2 Grécia Antiga, como uma das reflexdes dos filésofos gregos, principalmente
Socrates (479aC-399aC), Platdo (428/427aC-348/347aC) e Aristoteles (384aC-322aC). Denominada
também Filosofia Moral, tratava dos costumes, das virtudes, do Bem e do Mal. A obra mais importante e
que se destaca até hoje é Etica a Nicomaco de Aristételes.Pode-se definir Etica como o estudo das nogdes
de Bem e Mal, aplicadas a a¢do do ser humano, de modo a entender as vérias delimitacdes destes conceitos,
e também a forma como o homem constréi seus valores para sua conduta moral. E a reflexdo que interpreta,
discute e problematiza os valores, principios e regras morais a procura do bem para a vida. Os
questionamentos éticos e as discussdes éticas, desse modo, giram em torno de limites da acdo humana,
gerando concep¢des de CERTO, ERRADO, CORRETO, INCORRETO, e isto se constitui no que se chama
de MORALIDADE.

Assim sendo, a Etica torna-se um dos instrumentos que garante a convivéncia social, e, embora os valores
sejam diversos entre grupos, comunidades e sociedades, as ‘vdrias éticas’ coexistem garantindo um
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prop6sito de a ninguém prejudicar. Numa acep¢do genérica, derivada de sua prépria
etimologia, bona fides, a fides seria a honestidade, a confianca, a lealdade, a sinceridade

que deve ser usada pelos homens em suas relagdes internegociais.

A boa-fé objetiva impde ao contratante um padrao de conduta, de modo que
deve agir como um ser humano reto, vale dizer, com probidade, honestidade e lealdade.
Assim, reputa-se celebrado o contrato com todos esses atributos que decorrem da boa-fé
objetiva. Dai a razdo pela qual o juiz, ao julgar demanda na qual se discuta a relagcdo
contratual, deve dar por pressuposta a regra juridica (lei, fonte de direito, regra jurigena
criadora de direitos e de obrigacdes) de agir com retiddo, nos padrées do homem comum,

atendidas as peculiaridades dos usos e costumes do lugar.

Diz-se que a boa-fé objetiva é positiva e liberatéria, uma vez que a boa-fé atua
tanto no aspecto compromissorio contratual, reclamando-se do contratante o cumprimento

do contrato, tanto em seu aspecto eximente, quanto no absolutério' 2.

A liberdade contratual ndo € ilimitada ou absoluta, pois estd claramente
limitada pela supremacia da ordem publica, de forma que a vontade dos contratantes esta

subordinada ao interesse coletivo.

Quanto a “func¢do social do contrato”, a lei ndo a define; entretanto, esta podera
ser interpretada de formas diversas, conduzindo a declaracdo de nulidade de uma clausula

especifica, ou até mesmo a nulidade de todo o contrato.

Revela-se, portanto, que o contrato deveré ter alguma utilidade social, de modo
que os interesses dos contratantes venham a amoldar-se ao interesse da coletividade.

Nenhuma convencgdo prevalecerd se ofender preceitos de ordem publica.

Por isso, € imperioso que o intérprete dos negdcios juridicos bilaterais tenha
sempre em mente que o contrato nada mais é que a expressio de liberdade operosa e de
realizacdo efetiva dessa liberdade, para o bem particular e em respeito ao interesse publico,

a que essa vontade livre deve obrigatoriamente se subordinar.

pluralismo vigente na atualidade. Alids, ndo s6 na atualidade, pois como diz Arendt “quem habita este
planeta ndo é o Homem, mas os homens. A pluralidade € a lei da Terra”. A respeito desta questao,
remetemos a: 1) ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Trad. Vallandro L. Bornheim G. Sdo Paulo: Abril,
1979. (Os Pensadores — Aristdteles II). 2) ARENDT, H. A vida do espirito: o pensar, o querer, o julgar. 3.
ed. Trad. de Abranches A, Almeida Car, Martins H. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 1995.

'"2NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo Civil comentado. 6. ed. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2008. p. 506.
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No entanto, esta expressao de liberdade operosa ndo se vislumbra nas hipéteses
de muitos contratos celebrados em massa, em que € a necessidade urgente que coordena a
contratagdo. A compreensao da liberdade de contratar apenas sob a visdo estreita do pacto
firmado ndo traduz o sentido préprio da expressdo liberdade de contratar, que se deve

Al . 211 A 113
€Xercer €m consonancia com as regras de interesse pUthO .

A fungdo social do contrato ndo tem o conddo de eliminar a autonomia
contratual, mas sim de atenuar ou reduzir seu alcance quando estiverem presentes

interesses individuais coletivos.

Uma das inovacdes do Cédigo Civil de 2002 foi estabelecer em seu corpo a
limitagdo ao direito de propriedadem, bem como de contratar (artigo 421 e 1228,

paragrafo 1°), com o intuito de assegurar que a func¢do social de ambos fosse exercida.

Além de til, o contrato tem de ser também justo. Isto €, o contrato tem que ser
justo formalmente, o que se verifica pela manifestacdo livre das partes, e ainda tem que
haver justica substancial, na qual as partes analisaram e balancearam as prestacdes e

~ 115
contraprestacoes .

A preocupacdo ética e social se faz sentir em todas as esferas sociais, e tanto
mais nos contratos. O Direito Brasileiro considera que a boa-fé é um elemento chave do
Cdodigo Civil, para o qual o contrato deve assumir, especialmente, uma funcio social e
econdmica. Com base nisso, € necessdrio reconhecer a importancia da confianca, que as
partes devem depositar umas nas outras, € que ndo deve ser frustrada pela conduta de uma
delas. O Direito Brasileiro ndo admite a alteracdo injustificada de conduta, isto €, condutas

. . . . 11
contraditdrias, proibindo o venire contra factum proprium 6

Sendo o contrato celebrado entre partes capazes € que agiram com retiddo no
exercicio da autonomia da vontade, se o objeto do contrato entabulado for licito, possivel e
determindvel, e se ndo ofender a ordem publica, este contrato vinculard as partes tornando-

se obrigatorio e suas cldusulas deverao ser cumpridas.

IBNERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. op. cit., p. 500.

"A funcdo social da propriedade ji estava prevista na Constituicio Federal de 1988, em seu artigo 182,
pardgrafo 2°: “A propriedade urbana cumpre sua fun¢do social quando atende as exigéncias fundamentais
de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor”.

15GODOY, Claudio Luiz Bueno de. op. cit., p. 37.

"*WALD, Arnoldo. Maturidade e originalidade da arbitragem no direito brasileiro. In: VERCOSA, Haroldo
M. D. (Org.). Aspectos da arbitragem institucional: 12 anos da Lei 9.307/1996. Sao Paulo: Malheiros Ed.,
2008. p. 42.
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5. AUTONOMIA DA VONTADE E AUTONOMIA PRIVADA

“Autonomia significa, etimologicamente, poder de modelar por si - € ndo
por imposicdo externa — as regras da sua propria conduta; e autonomia
privada, ou autonomia contratual, significam liberdade dos sujeitos de
determinar com a sua vontade, eventualmente aliada a vontade de uma
contraparte no “consenso’” contratual, o conteddo das obrigacdes que se
pretende assumir, das modificacdes que se pretende introduzir no seu
patrimonio”'"’.

A demonstracdo do principio da autonomia da vontade no direito contratual
ocorre na liberdade de contratar, a qual significa o poder dos individuos de buscar, por
meio de uma declaragdo de vontade, efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem
juridica’ 18,

Para a realizacio de um negdcio juridico contratual, duas ou mais pessoas
capazes, em pleno gozo de suas faculdades, detentoras de informagdes suficientes, sem
qualquer coagdo ou engano e agindo de forma independente, declarardo suas vontades
negociais, ou terdo comportamento concludente (ou tipico), com o objetivo de cunho
patrimonial, o que levara a alteracdo de suas esferas juridicas (objeto imediato do negdcio
almejado). Essas partes, quando bem sucedidas em suas tratativas, terdo o encontro de suas
manifestacdes de vontade — proposta e aceitagdo — fundindo-se as declaracdes negociais ou

. o .11
comportamentos concludentes em um contrato existente, valido e eficaz .

O principio da autonomia da vontade foi o mais importante do século XIX
(época em que a vontade era a principal fonte da obrigacao), e o conceito do “pacta sunt

servanda” (forga obrigatéria do contrato) era o seu coroldrio'?.

O principio da forca obrigatdria dos contratos e, por conseguinte, da autonomia
das partes, cede espago para a verificagao de hipdteses nas quais a simples aplicagdo dessa

intangibilidade levaria a situagdes nas quais ocorresse a desigualdade real.

Quanto a arbitragem, as partes poderdo eleger a arbitragem ao celebrar os

contratos que tratem de direitos patrimoniais disponiveis, conforme disposto no artigo 1°

"BETTI, Emilio. op. cit., p. 128.

"SGOMES, Orlando. op. cit., p. 25.

"YALMEIDA, Ricardo Ramalho. Arbitragem comercial internacional e ordem piiblica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 12.

"ROCHA, Silvio L. F. da. op. cit., p. 514.
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da lei 9.307/1996. Todavia, para que isto ocorra € condicdo que advenha da vontade das

121
partes .

5.1. Identificacao dos institutos

Pode-se diferenciar a autonomia da vontade e a autonomia privada.

O principio da autonomia da vontade no qual se funda a liberdade contratual
dos contratantes, consiste no poder de estipular livremente, como melhor lhes convier,
mediante acordo de vontades, a disciplina de seus interesses, suscitando efeitos tutelados

e 122
pela ordem juridica .

Por outro lado, a autonomia privada é um conceito que envolve um dado
filos6fico concernente ao valor da pessoa humana, da afirmacdo de sua dignidade e do
desenvolvimento de sua personalidade, quando em comunicacdo com outras pessoas,
deliberando sobre seus interesses. A no¢do de autonomia privada contém, ainda, uma
faceta econdmica relativa ao sistema capitalista fundado na livre iniciativa. Além disso, o
conceito de autonomia privada envolve aspectos juridicos, pois diz respeito a liberdade das

. . . 123
pessoas como direito constitucional ~.

Por outro lado, para Nelson Nery Junior, a autonomia da privada, também
principio de direito privado, corresponde ao poder do sujeito de criar e submeter-se a

. 124
regras particulares .

Sao elementos do principio da autonomia vontade: a) a liberdade de contratar
ou deixar de contratar; b) a liberdade de negociar e determinar o conteido do contrato; c¢) a
liberdade de celebrar contratos atipicos; d) a liberdade de escolher o outro contratante; e) a
liberdade de modificar o esquema legal do contrato; f) a liberdade de agir por meio de

substitutos; g) a liberdade de forma.

Porém o principio da autonomia da vontade acabou por sofrer grandes
alteracdes e deu lugar ao novo principio do direito contratual, qual seja, a autonomia

privada.

"2 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. op. cit., p. 59.
122DINIZ, Maria Helena. op. cit., v. 3, p. 23.

mGODOY, Claudio Luiz Bueno de. op. cit., p. 25.

"NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. op. cit., p. 500.
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Sempre se definiu a autonomia da vontade conceituada como um aspecto da
liberdade de contratar, no qual o poder atribuido aos particulares é o de tracar determinada
conduta para o futuro, relativamente as relacdes disciplinares da lei. Sendo liberdade de
contratar, nada mais é do que o poder dos individuos de suscitar, que por meio de sua

declaracdo de vontade, os efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem juridica.

A liberdade de contratar, que dad sustentacdo a autonomia da vontade
classicamente concebida, cedeu a valores dispostos no ordenamento e até mesmo diante de

novas formas de contratar, dentre elas, os contratos de massa.

A autonomia privada confere poder as pessoas que, dentro dos limites
estabelecidos pela lei, podem criar normas juridicas, sendo assim, colocada no campo das

fontes do direito'>.

Hoje se reconhece que, de fato, o contrato ndo tem sua fonte exclusiva e
legitimadora na expressao da vontade dos sujeitos, assim como ndo € a ela que se atribui a
justificativa dos efeitos obrigacionais do negdcio, dado que a justificativa de sua tutela
seria garantida pelo ordenamento. Ndo se pode perder de vista os valores constitucionais
fundamentais, bem como as normas de disposi¢des infraconstitucionais de dirigismo
contratual, que também dao efetividade aqueles valores e ampliam o conceito das fontes

dos contratos.

A autonomia privada pode ser vista como fonte normativa, na medida em que

estd ligada a ideia de poder das partes na realizacdo de negdcios juridicos e € principio
L. .. . 126
proprio do direito privado .

Na autonomia privada, a vontade ndo perdeu seu significado completamente,
nem sua sujeicdo ao movimento das exigéncias promocionais do ordenamento leva
simplesmente a esvaziar o conteddo diferencial entre o que € ptblico e o que € privado.

Como bem observado por Claudio Luiz Bueno de Godoym,

[...] trata-se de recompreender o direito privado, a luz de um novo modelo
juridico, em que, a um s6 tempo, nio s6 se garanta liberdade de atuacio,
que ¢é, em ultima andlise, uma forma de expressio do livre
desenvolvimento da personalidade humana, aspecto positivo da
dignidade, no Brasil elevada a fundamento da Republica, mas também se

3§ ANTOS, Francisco Cldudio de Almeida. O pacto antenupcial e a autonomia privada. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006. p. 203.

’NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. op. cit., p. 500.

'’GODOY, Claudio Luiz Bueno de. op. cit., p. 19.
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entenda o papel de um Estado do qual se reclama o efetivo cumprimento
de uma tarefa distributiva, assecuratoria do bem-estar social.

O direito publico ndo ird subjugar nem absorver o direito privado, mas o que se
revela € que as regras publicas de intervengdo virdo para assegurar ainda mais o campo de

atuacdo privada entre as partes, garantindo-lhes uma liberdade real de acao.

A autonomia privada ndo se restringe ao contrato, apesar de ser mais
facilmente identificivel nesta situacdo; também fora dos contratos se reconhece ao
individuo o poder de determinar a modificagdo de situacdes juridicas e determinar, ele

proprio, as relacdes decorrentes destas situagoes.

Por fim, verifica-se que a autonomia privada nido se confunde com a
autodeterminagdo, uma vez que a primeira vem de qualquer negdécio juridico, ainda que
revele uma parte da autodeterminagdo, da liberdade individual juridicamente tutelada; a
autodeterminagdo, por sua vez, ¢ mais ampla e confere ao individuo a liberdade de agir ou

ndo agir.

Desta forma, verifica-se que a autonomia privada € delimitada pela supremacia
da ordem publica, e esta premissa € aplicdvel a todos os negdcios juridicos, visto que, para
os negocios juridicos deve haver declaracdo de vontade. Por isso, para que o contrato
exista; devera haver uma declaracido de vontade comum, licita e de facil identifica¢io; uma
manifestacdo negocial, isenta de ofensa a leis inderrogéveis e que ndo esteja maculada por
nenhum vicio. Somente desta forma estd-se diante de um contrato vélido; e por fim a
declaracdo da vontade deve ser apta a produzir seus efeitos, para que o contrato seja eficaz.

As situagdes acima demonstradas, que nada mais sdo do que acontecimentos
comuns no cotidiano, serdo ainda disciplinadas pela boa-fé objetiva, pela funcio social do

contrato e pela justica contratual**.

5.2. Restricao a autonomia privada

A autonomia privada sofre restri¢des, estando limitada a ordem publica, aos

bons costumes, a funcdo social tanto da propriedade como dos contratos, e pela boa-fé.

' ALMEIDA, Ricardo Ramalho. op. cit., p. 18.
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Verifica-se, portanto, que hd sim o poder de contratar com liberdade, isto €, de
exercer a autonomia privada, porém este exercicio encontra limites estabelecidos pela

ordem publica ou pela funcdo social do contrato, ou pela boa-fé.

O principio da autonomia da vontade, conforme previsto pelo liberalismo
econOmico e juridico, atuava de maneira uniforme no desenvolvimento da teoria geral dos
contratos, e o exercicio da autonomia estava configurado na triplice manifestacdo da

liberdade de contratar, de escolher o contratante e de fixar contetido do contrato.

Tudo se resumia, em sintese, no supremo respeito ao principio da autonomia
privada e os demais principios ndo passavam de conclusdes l6gicas obtidas da premissa do

absoluto respeito ao que fora contratado (pacta sund servanda).

Enquanto principios informativos da teoria geral dos contratos, autonomia

. . ~ . 12 -
privada, relatividade das convengdes, for¢a vinculante do contrato 2, probidade, todos se
encontram no mesmo nivel de importincia, de modo que ndao podemos falar em primazia

ou supremacia de um sobre o outro.

Tais principios, no entanto, podem nao ser harmonicos, ocorrendo, em alguns
casos, situacdes em que entram em conflito. A situacdo de conflito nos leva a conclusdo de
que a solucdo serd dada no caso concreto a partir da ponderagdo dos principios naquele

caso.

Para o legislador do Cdédigo Civil de 1916, a liberdade de contratar se
apresentava como praticamente ilimitada, pois dizer contratual significava dizer justo, uma
vez que o contrato derivava da vontade livre e consciente de pessoa capaz; ndo podia

esbarrar, assim, em outras limitacdes sendo o preceito de ordem publica.

O Cddigo de 1916 ndo continha preceito semelhante ao da boa-fé objetiva, mas
apresentava alguns casos em que vigorava a boa-fé subjetiva, como por exemplo, os
artigos: 112 (presungdo de boa-fé nos negécios ordindrios indispensdveis a manutencao de
estabelecimento mercantil, agricola, ou industrial do devedor), 221 (casamento anuldvel ou
nulo contraido de boa-fé), 255, pardgrafo tinico (conjuge responsavel pelo ato anulado que
causar danos ao terceiro de boa-fé). A crenga e o convencimento da exceléncia do direito
interferiam na situagdo juridica, alterando solucdes que seriam diversas sem esta posicao
que reconhecia valor apenas a boa-fé subjetiva, ressalvado o disposto para os contratos de

seguro em que ja se previa a boa-fé objetiva.

lzgRODRIGUES, Silvio. Direito civil: dos contratos e das declara¢des unilaterais da vontade, cit., v. 3, p. 15.
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Com o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor de 1990, a atengdo e a
preocupacdo com a boa-fé ganharam corpo. Apds, com o Cédigo Civil de 2002, a boa-fé
deixou de ser um modelo hermenéutico para tornar-se principio revelador de um “standart

de conduta”, um padriio de comportamento leal, de colaboracio' .

Desta forma, verifica-se que a liberdade contratual é reconhecida sim, a
autonomia da vontade ainda é aplicada, mas agora com limitagdes, o seu exercicio estd

condicionado a fun¢do social do contrato e implica valores de boa-fé e probidade.

Nao ha que se falar mais de uma questdo de liberdade do individuo e de
igualdade entre eles, em cujas relacdes sociais a vontade preponderava, sendo paralela a
lei, mas sim de um poder juridico dotado, concedido pelo poder estatal aos particulares,

para regular suas relacdes, estipulando o contetdo e a respectiva disciplina juridica.

Levando o exercicio da autonomia privada para a arbitragem, verifica-se que a
Lei de Introducao do Coédigo Civil - Decreto-lei 4657/42 (LICC) determina, em seu artigo
9°, que a lei do lugar da constituicdo das obrigacdes deverd regé-las. A aplicacdo de
referida norma geral acaba de certa forma afrontada pela autonomia concedida pelo artigo
2° da Lei de Arbitragem'', uma vez que a partes podem ignorar a determinacdo da lei de
conflitos brasileira para determinar que o drbitro decida com base em outra lei material e

ndo aquela indicada no artigo 9° da Licc™?,

A Lei de Arbitragem supera a rigidez da LICC, pois enquanto o Juiz estatal
estd submetido as regras disciplinadas pela LICC, o arbitro poderd ter outros parametros

para julgar.

O artigo 2°, pardgrafo 1° da lei de Arbitragem determina expressamente que as
partes poderdo escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem,

desde que ndo haja violag@o aos bons costumes e a ordem publica.

Ainda que se fale da ampla autonomia privada contemplada na Lei de

Arbitragem, ndo se pode falar que tal autonomia € absolutamente ilimitada, tal como

ocorre na interpretacdo atual dada para a autonomia privada ora estudada. Na verdade,

B3%GODOY, Claudio Luiz Bueno de. op. cit., p. 72.
B'Determina o artigo 2°, pardgrafo 1° da Lei de Arbitragem: “A arbitragem poderd ser de direito ou de
equidade, a critério das partes. Paragrafo 1°: Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que

serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violag@o aos bons costumes e a ordem ptblica”.
"2CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 78.
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trata-se de uma autonomia limitada pelos principios da ordem ptblica e dos bons costumes,

para se evitar que a escolha da lei dé ensejo a fraudes ou lesdes a uma das partes.

Desta forma, pode-se afirmar, assim como para o juiz, também para o arbitro,
que ambos ndao podem aplicar lei estrangeira, ainda que expressamente escolhida pelas
partes, quando essa norma incidente sobre o caso ferir a ordem publica brasileira. Nem a

. . pe 133
lei estrangeira, nem a vontade das partes podem prevalecer sobre a ordem publica ™.

5.2.1. Clausulas Abusivas e 0 Cédigo de Defesa do Consumidor

Cl4usulas abusivas sdo aquelas notoriamente desfavoraveis a parte mais fraca
na relacdo contratual de consumo. Sua existéncia ndo torna nulo todo o contrato e pode
estar presente tanto nos contratos de adesdo como em qualquer outro contrato de consumo,

seja ele verbal ou escrito.

O consumidor € considerado especialmente vulneravel e hipossuficiente, quer
seja no sentido econOmico, quer seja no sentido técnico, frente as contratagdes

. . 134
massificadas das empresas nos mercados atuais 34,

Esta constatagdo de que o consumidor € hipossuficiente e vulneravel frente as
contratagdes de massa, de que é sujeito de direito exposto ao comportamento, as vezes até
nocivo, de grandes conglomerados econdmicos ndo lhe retira por completo a autonomia

privada, mas o protege de modo especial, atribuindo-lhe um estatuto juridico protetivo

(CDO).

Mesmo que o consumidor seja considerado vulnerdvel, ele preserva seus
interesses econdmicos que pautam a sua atuagdo, bem como continua podendo exercer sua
autonomia privada, porém, com maior protecdo do Estado, por meio de leis. Neste caso,

estamos diante de uma norma de ordem publica que visa proteger o consumidor.

3CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 81.
"NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. op. cit., p. 500.
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5.3. Ordem Publica

Conforme explicado por Ricardo Ramalho Almeida a dogmdtica civilista da
ordem publica insere-se no mesmo paradigma contratual que consagrou a autonomia da
vontade, nascido das grandes codifica¢des, notadamente a francesa de 1804, sendo anterior
a mudanga paradigmatica suscitada pela chamada “crise do contrato”, que se pretende
contemporaneamente solucionada pela emergéncia dos “novos” principios do direito
contratual: a boa-fé objetiva, a func@o social do contrato e o equilibrio (justica)

contratual”'*’,

Como visto no capitulo 5, a autonomia privada foi sendo restringida ao longo
do tempo. Para limitar a liberdade contratual e responder ao exagerado individualismo do
contrato, desenvolveu-se e foi sendo gradualmente ampliada a doutrina da ordem
publica'*®,

7z

A liberdade de contratar ndo € ilimitada, mas isso ndo se conclui com o
somente com o advento do Cédigo Civil de 2002. A ordem publica e os bons costumes
sempre foram limitadores desta liberdade. Entende-se que as pessoas podem auto-regular

seus interesses, desde que ndo transponham esse limites.
Nelson Nery'”’ esclarece que

O conceito de ordem publica exprime a idéia de um monopdlio que o

legislador entende se reservar, é assim formado pelas matérias que
escapam a vontade dos individuos, porque s6 o legislador as pode
regulamentar.

A ordem publica, como afirmado anteriormente, ¢ também um freio a

autonomia da privada.

As normas de ordem publica sdo aquelas que estabelecem os principios cuja
manutencao se considera indispensdvel a organizacdo da vida social, segundo os preceitos

de direito.

As normas previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor sdo de ordem

publica, de forma que o juiz deve verificar de oficio qualquer questdo relativa as relagdes

'35ALMEIDA, Ricardo Ramalho. op. cit., p. 17.
BO1d. Tbid., p. 16.
"“INERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. op. cit., p. 156.
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de consumo e sobre elas ndo opera a preclusdo, podendo ser discutidas a qualquer tempo e

grau de jurisdi¢do.

Pode-se afirmar que o conceito de ordem publica trata-se de um conceito
temporal, explicamos, refere-se a determinado Pais e a uma determinada época. As normas
de ordem publica sdo as que estabelecem os principios cuja manutencido € considerada

indispensavel a organizacdo de determinada sociedade.

A norma de ordem publica deve ser aplicada de oficio pelo juiz, isto é, sua

aplicacao ndo exige iniciativa da parte, a qualquer tempo e grau de jurisdicdo, uma vez que
~ . RV ~ 1 . .

ndo estd sujeita a preclusio. 3% Assim, a autonomia da vontade das partes encontra, sempre,

limite na ordem publica.

Luiz Antonio Scavone Junior define as normas de ordem publica, como sendo
“aquelas que ndo podem ser derrogada pelas partes, vez que sua aplicac@o interessa a toda

. )13
sociedade”'®”.

Carlos Alberto Carmona'*” aponta distin¢des entre o conceito de ordem piiblica
interna e o de ordem publica internacional. A ordem publica interna diz respeito as normas
e principios que ndo podem ser afastados por vontade das partes, sendo, portanto
limitadores da atividade de contratar. A ordem publica internacional vincula-se aos atos

praticados no exterior e que tenham repercussao nacional.

Para José Cretella Netom, por um lado, a ordem ptblica interna consiste em
normas e principios que niao podem ser derrogados pela mera vontade das partes; por outro
lado, a ordem publica internacional diversa, em lugar de consistir em limite a validade da
convencdo de arbitragem, serve para reconhecer sua eficidcia. No plano internacional a

ordem publica resulta da globalizacdo das relacdes humanas e comerciais.

Diante da distin¢do entre ordem publica interna e internacional, poder-se-ia
representa-la, nas palavras de Ricardo Ramalho Almeida, por dois circulos concéntricos,
“o circulo maior, externo, seria o da ordem publica interna, ao passo que o circulo menor,

. . . 7 . M . ”142
contido no maior, seria o da ordem publica internacional” ™.

PSNERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. op. cit., p. 500.

"SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem. 2. ed. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2008. p. 66.

“CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 80.

"ICRETELLA NETO, José. op. cit., p. 45.

"> ALMEIDA, Ricardo Ramalho. op. cit., p. 25.
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Para o juizo estatal tanto a manifestacdo de ordem publica interna quanto a
internacional sdo elementos do direito nacional, entretanto para o drbitro internacional,
considerando que ndo tem “foro”, ndo hd que se falar em ordem publica nacional, e seu
exame se da diante das concepg¢des nacionais interessadas no conflito ou mesmo por

referéncia a nogoes da ordem publica “verdadeiramente” internacional.

Para Ricardo Ramalho Almeida a nocdo de ordem publica transnacional ou

“verdadeiramente” internacional € verificada

Reunindo aqueles principios mais fundamentais, geralmente reconhecidos
na comunidade internacional, de forma consensual, como inafastaveis
pelo julgador e irrenuncidveis pelas partes, pretende-se que a ordem
publica transnacional, ou ordem publica “verdadeiramente” internacional,
seja a sintese das diversas nocdes nacionais de ordem publica, tendo um
auténtico caréter de internacionalidade, ndo s6 quanto a seus efeitos, ma
também quanto a sua origem. A arbitragem comercial internacional, por
sua autonomia em relacdo a quaisquer ordenamentos juridicos
determinados, é um férum privilegiado para a recepcdo e aplicagdo
pratica desses principios que transcendem nacionalidades e
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idiossincrasias legislativas .

Ricardo Ramalho Almeida ainda esclarece

7

[...] a ordem publica é una, homogénea, incindivel e internamente
coerente; o conjunto dos temas afetos a ordem publica dita internacional é
subconjunto dos temas afetos a ordem publica dita interna, ndo havendo

diferenciacdo substancial entre o conteido do subconjunto e o conteido
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que lhe corresponde no conjunto maior .

Em contraposi¢cdo ao entendimento acima demonstrado, Ricardo Ramalho
Almeida cita o entendimento de Manuel J. Pereira dos Santos, para o qual a ordem publica
internacional somente seria avaliada pelo arbitro internacional, e para o juizo de
reconhecimento da sentenga arbitral estrangeira incumbiria cuidar da ordem publica

interna'®.

Havendo infrac@o a ordem ptblica em decorréncia da escolha feita pelas partes,
tanto o arbitro quanto o juiz podem e, at€ mesmo, devem questionar se a escolha das regras

de direito que seriam aplicadas a arbitragem violariam ou ndo a ordem publica.

'43ALMEIDA, Ricardo Ramalho. op. cit., p. 206.
1d. Tbid., p. 28.
314., loc. cit.
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Sendo impossivel acatar a escolha feita pelas partes, quanto as regras de direito
aplicdveis pelo darbitro, exatamente por violar a ordem publica, esta escolha serd
considerada ineficaz. Neste caso, o julgamento tem continuidade com a aplicacdo de
normas que o arbitro entender aplicdveis. Importante ressaltar que, neste caso, a ineficcia
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quanto a escolha das regras aplicdveis, por si s, ndo macula a convengao arbitral ™.

Se, por outro lado, a sentenga arbitral for proferida violando a ordem publica,

serd o caso de anulé-la nos termos da Lei de Arbitragem.

As normas de ordem publica sdo aquelas a que o Estado d4 maior relevancia,
em decorréncia de sua natureza especial de tutela juridica e finalidade social. As normas de

ordem publica s@o principios de Direito Privado que atuam na tutela de interesse coletivo.

E exemplo de norma de ordem piiblica o artigo 5° da Constituicio Federal, que

determina a igualdade entre as pessoas.

Desta forma, uma norma escolhida para a solug@o arbitral ndo pode afrontar a

necessdria igualdade, por se tratar de norma de ordem publica.

Importante destacar que o Cddigo Civil exige como um dos requisitos de
validade do negécio juridico que o objeto seja licito, entretanto, isso ndo quer dizer que o

conceito de ordem publica afeito a matéria.

Conforme observa Ricardo Ramalho Almeida, o Cdédigo Civil acabou por
fundir ordem piiblica (principio geral, exdgeno ao ordenamento juridico) e leis imperativas
(entendida como sendo o conjunto de normas juridicas positivas), e trouxe o termo hibrido
“leis de ordem publica”. Essa fusdo € encontrada em alguns artigos do referido diploma:
artigo 606, pardgrafo unico fala em “lei de ordem publica”; artigo 1125, traz a expressao
“disposicdo de ordem publica” e, por fim, o artigo 2035 que dispde que nenhuma

= 4 . : 2110 a0 14
convencdo prevalecerd se contrariar “preceitos de ordem puiblica™'*’.

No artigo 122 do Cdédigo Civil que prevé expressamente o respeito a ordem
publica e aos bons costumes, verifica-se que nesse artigo “ordem publica” € aplicada em

sua forma pura, isto é, como principio e ndo como qualificativo de norma juridica.

Ao falar em ordem publica, ndo se pode deixar de lado as normas cogentes que
sd30 as que se impdem por si mesmas, ficando excluido qualquer arbitrio individual. As

normas cogentes sdo aplicadas ainda que as pessoas eventualmente beneficiadas ndo

“*CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 81.
" ALMEIDA, Ricardo Ramalho. op. cit., p. 32.
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. 14 . . - PRI
desejem se valer delas.'*® Os efeitos e a conceituacdo das normas de ordem puiblica se

aproximam das normas cogentes, ndo havendo razdo para a ndo aproximacao destes dois

institutos.

Desta forma, quando o legislador valora determinada conduta, de modo a

entender que o particular ndo pode dela se afastar, passa a tutelar interesses fundamentais,
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diretamente ligados ao bem comum .

Renan Lotufo, citando Giovanni B. Ferri, conceitua a ordem publica indicando

que

a ordem publica ndo é, pois um limite aos direitos fundamentais do
individuo em funcdo dos superiores interesses da comunidade estatal,
mas poe limites a autonomia privada, em fungdo do respeito aos valores
fundamentais sobre os quais se funda e que caracterizam o ordenamento
juridicol...]"°

Em interessante Acdérddao o Superior Tribunal de Justica trata da cldusula

compromissdria em contrato de compra e venda, no qual afasta a alegacdo de violagcdo a

ordem publica, mantendo a sentenca arbitral estrangeira, conforme ementa abaixo.

SENTENCA ARBITRAL ESTRANGEIRA. HOMOLOGACAO.
REQUISITOS. LEI 9.307/96 E RESOLUCAO 9/2005 DO STJ.
CONTRATO DE COMPRA E VENDA. CONVENCAO DE
ARBITRAGEM. EXISTENCIA. CLAUSULA COMPROMISSORIA.
ANALISE DE CONTROVERSIA DECORRENTE DO CONTRATO.
JUIZO ARBITRAL. POSSIBILIDADE. MERITO DA DECISAO
ARBITRAL. ANALISE NO STJ. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE
VIOLACAO A ORDEM PUBLICA. PRECEDENTES DO STF E STJ.
(SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA N° 1210 - GB
(2006/0185918-6))

1. As regras para a homologacdo da sentenca arbitral estrangeira
encontram-se elencadas na Lei n° 9.307/96, mais especificamente no seu
capitulo VI e na Resolucéo n® 9/2005 do ST1J.

2. As duas espécies de convengdo de arbitragem, quais sejam, a cldusula
compromisséria € o compromisso arbitral, ddo origem a processo arbitral,
porquanto em ambos ajustes as partes convencionam submeter a um juizo
arbitral eventuais divergéncias relativas ao cumprimento do contrato
celebrado.

3. A diferenca entre as duas formas de ajuste consiste no fato de que,
enquanto o compromisso arbitral se destina a submeter ao juizo arbitral
uma controvérsia concreta ja surgida entre as partes, a cldusula
compromisséria objetiva submeter a processo arbitral apenas questdes

'48VENOSA, Silvio de Salvo Direito civil parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. v. 2, p. 41.

O1d. Tbid., p. 43.

YLOTUFO, Renan. op. cit., v. 1, p. 347.
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indeterminadas e futuras, que possam surgir no decorrer da execucdo do
contrato.

4. Devidamente observado o procedimento previsto nas regras do
Tribunal Arbitral eleito pelos contratantes, ndo h4 falar em qualquer vicio
que macule o provimento arbitral.

5. O mérito da sentenca estrangeira nao pode ser apreciado pelo Superior
Tribunal de Justica, pois o ato homologatério restringe-se a andlise dos
seus requisitos formais. Precedentes do STF e do STJ.

6. Pedido de homologacdo deferido.

Em outro Acérdio o Superior Tribunal de Justica trata da clausula
compromissdria, no qual acolhe a alegacao de violagdo a ordem publica por falta de
aceitacdo expressa das partes para submeterem a solu¢do do conflito a arbitragem. Em
voto, o Exmo. Ministro Relator aponta que, de acordo com a legislagdo vigente, para a
adoc@o do sistema arbitral (neste caso por meio de cldusula compromissoria) € exigida

como condic¢do de eficicia a expressa manifestacio por escrito das partes.

Faltando a manifesta declaracdo autdnoma de vontade da parte em renunciar a
jurisdicdo estatal em favor da arbitral, importa em violagdo do artigo 4°, pardgrafo 2° da lei
9.307/1996, do principio da autonomia da vontade e em ofensa a ordem publica brasileira,

restando assim, inviabilizada a homologacdo, conforme ementa abaixo.

SENTENCA ARBITRAL ESTRANGEIRA. HOMOLOGACAO.
CLAUSULA COMPROMISSORIA. AUSENCIA DE ASSINATURA.
OFENSA A ORDEM PUBLICA. PRECEDENTES DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA E DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

1. "A inequivoca demonstracao da manifestacio de vontade de a parte

aderir e constituir o Juizo arbitral ofende a ordem publica, porquanto
afronta principio insculpido em nosso ordenamento juridico, que exige
aceitacdo expressa das partes por submeterem a solucdo dos conflitos
surgidos nos negdcios juridicos contratuais privados arbitragem." (SEC n°
967/GB, Relator Ministro José Delgado, in DJ 20/3/2006).

2. A falta de assinatura na cldusula de elei¢do do juizo arbitral contida no
contrato de compra e venda, no seu termo aditivo e na indicacdo de
arbitro em nome da requerida exclui a pretensdo homologatéria, enquanto
ofende o artigo 4°, pardgrafo 2°, da Lei n® 9.307/96, o principio da
autonomia da vontade e a ordem publica brasileira.

3. Pedido de homologacao de sentenga arbitral estrangeira indeferido.

A propdsito, € bom lembrar, com Renan Lotufo, que ordem publica e bons

costumes constituem conceitos controvertidos: “a referéncia a ordem publica e aos bons
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costumes ¢ uma constante na legislacdo e um tormento para a doutrina, que niao consegue

N . . . . 151
chegar 2 univocidade conceitual sobre tais termos...”"”".

Nao hé regras precisas, sejam doutrindrias ou legais, para esclarecer quais
seriam as normas de ordem publica no sistema e quais seriam as normas dispositivas. Em
regra a definicdo de norma de ordem publica se da pela atividade dos tribunais, ou seja,

pela jurisprudéncia, o que em tempo algum afasta sua aplicacdo'>.

Desta forma, independente de como se manifesta a ordem publica, seja por
meio de previsdo legal cogente, ou seja por meio de vigilancia do arbitro julgador, o
principio da supremacia do interesse publico interfere nas relacdes privadas e na vida civil,
restringindo-as (ordem publica de coordenacdo); dirigindo-as por meio do dirigismo
contratual (ordem publica de direcdo) ou ainda para proteger aquele que é considerado
hipossuficiente (ordem publica de protecdo) e sempre buscando adaptar as manifestagcoes
da autonomia privada e da liberdade contratual as exigéncias impostas pelo ordenamento

e . . . £ <1
juridico que sejam consideradas inderrogaveis' ™.

ILOTUFO, Renan. op. cit., v. 1, p. 347.
32SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. op. cit., p. 67.
'3 ALMEIDA, Ricardo Ramalho. op. cit., p. 38.
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6. ARBITRAGEM - CONSIDERACOES GERAIS

O Supremo Tribunal Federal acabou por considerar constitucional da Lei
9.307/1996 que institui a Arbitragem e entendeu que a referida lei ndo excluiria o principio

da inafastabilidade da tutela jurisdicional pelo Poder Judiciério.

Em resumo, entendeu-se que o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional estabelece € que a lei ndo pode excluir da apreciacdo do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaca a direito, e por ser admitida como licita a transacdo relativamente a
direitos substanciais objeto da lide, ndo se pode considerar contraria a Constitui¢do lei que
possibilita as partes abdicar do direito instrumental de acdo por meio de cldusula

compromissoria.

Além disso, consideraram que em se tratando de direitos disponiveis, ndo seria
apenas licito e constitucional, mas, para além disso, seria recomenddvel aos interessados,
em especial diante do actimulo de processos e formalismo excessivo, que as partes
abrissem mao do direito de acdo e buscassem a solu¢do do conflito por meio de laudo

arbitral %,

Entende-se que a jurisdicdo € monopdlio e funcdo do Estado que, assim,
substitui as partes para promover a pacificacio do conflito que os envolve, mediante
aplicacdao do direito justo por meio do processo155 . Porém, deve ser esclarecido que a lei
9.307/1996 niao afasta a apreciagdo do Poder Judicidrio uma vez que ndo impde a ninguém
a utilizacdo compulséria da arbitragem. Cabe as partes escolherem se querem ter um litigio

que envolva direito disponivel resolvido pelo juiz ou arbitro.

No Brasil, a arbitragem decorre, necessariamente, da vontade expressa das

partes.

Por se tratar a arbitragem de uma técnica de solucdo de conflitos por meio da
intervencdo de uma ou mais pessoas que sdo os arbitros, que recebem os poderes para
solucionar conflitos de uma convencao privada, estes arbitros decidirdo com base nesta

convencao, sem a interferéncia do Estado.

'**SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. op. cit., p. 70.
15 SCINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria geral do processo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2005. p. 139.
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Rodrigo Almeida Magalhaes, apoiando-se no conceito de arbitragem dado por
Alvaro Villaga Azevedo, informa que “a arbitragem é um acordo de vontades de que se
utilizam os contratantes, preferindo nao se submeter a decisao judicial, com o objetivo de

e . . . L. Loq . 1
dirimir seus conflitos de interesses presentes e futuros, por meio de rbitro ou drbitros™'°.

De acordo com a Lei de Arbitragem, as partes t€m liberdade de escolher o
direito material e processual aplicavel ao conflito. Desta forma, verificamos que a Lei de

Arbitragem contemplou de modo expresso o principio da autonomia da vontade.

Baseando no conceito de arbitragem dado acima, para Rodrigo Almeida

~ 157 . .. .. . ~
Magalhies'”’ podemos ainda indicar alguns elementos essenciais da arbitragem; sdo eles:

a) a existéncia de lide entre as partes, e que o objeto dessa lide verse sobre

direitos disponiveis;

b) a existéncia de uma convencgdo arbitral estabelecendo que a disputa serd
resolvida por arbitragem, ji que, no Brasil, ndo existe arbitragem

obrigatoria;

¢) aindicagdo, pelos litigantes ou consentidos por eles, de terceiros, ou pelo
juiz, da pessoa (ou das pessoas), imparcial e desinteressada, que ird resolver

a questao;

d) o cardter vinculante da sentenca arbitral, para as partes, tendo inclusive

executoriedade nos tribunais estatais.

Tal como apontado para o negdcio juridico, por elementos essenciais da
arbitragem, entende-se aquilo que, necessariamente, constitua a arbitragem, ou entdo, que

entre na composi¢do do instituto.

Independente da natureza juridica da arbitragem, seja com a adogdo da teoria
publicista, da teoria contratualista, da teoria Hibrida ou da parajurisdicional as partes estao
obrigadas a obedecer aos principios de probidade, de boa-fé e de lealdade, desde a

celebracdo da convengdo, tal como ocorre na celebracdo do contrato de maneira geral, até o

15(’MAGALHAES, Rodrigo Almeida. Arbitragem e convengdo arbitral. Belo Horizonte: Mandamentos,
2006. p. 54.
PTId. Ibid., p. 56.
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final da arbitragem efetivamente realizada, sendo que o seu descumprimento levard a

aplicacdo das penalidades cabiveis'*.

6.1. Natureza juridica

A doutrina desenvolveu algumas teorias possiveis para a natureza juridica da
arbitragem. Sdo elas: a Teoria Publicista ou Jurisdicional, a Teoria Privatista ou

Contratualista, a Teoria Hibrida e Parajurisdicional.

A teoria contratualista ou privatista sustenta ser a natureza juridica da
arbitragem meramente contratual, ndo exercendo o juizo arbitral qualquer tipo de poder

T 1
jurisdicional .

Para esta teoria, a arbitragem possui cardter privatista tanto no que se refere a
sua origem, quanto a respeito da qualidade dos arbitros. Referida teoria aponta que os
arbitros ndo sdo juizes, ndo assumem a qualidade de funciondrio publico e nem
administram a justica em nome do Estado. A fung¢ao jurisdicional é uma das formas em que

se exterioriza a soberania do Estado, sendo este poder indelegavel.

A arbitragem serd instituida com a declaracdo de vontade das partes e somente

por ela. Para esta teoria, o vinculo criado entre o arbitro e a parte € contratual.

A teoria contratualista se assenta na impossibilidade de exercer coer¢do sobre
os particulares para obter o cumprimento forcado de uma determinada conduta, o que
reforgaria a concepcdo de que o arbitro ndo exerce verdadeira jurisdicdo, embora em sua

atividade exerca implicitamente o caréter coercitivo emanado do Poder do Estado.

Por fim, entendem os contratualistas que a origem contratual da arbitragem se
projeta sobre todo o instituto, o que nega cardter jurisdicional ao laudo arbitral, ndo
obstante este se revestir do mesmo cardter da sentenca judicial (artigo 31 da Lei de

Arbitragem)'®.

"SVERCOSA, Haroldo M. D. (Org.). Aspectos da arbitragem institucional: 12 anos da Lei 9.307/1996, cit.,
p- 28.

LICATTI, Taissa Macaferri. Novo mercado: influéncia e aspectos relacionados a inser¢do da cldusula
compromisséria arbitral nos estatutos sociais. In: VERCOSA, Haroldo M. D. (Org.). Aspectos da
arbitragem institucional: 12 anos da Lei 9.307/1996, cit., p. 242.

'“MORALIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e arbitragem: alternativas 2
jurisdicdo. 2. ed. Porto Alegre: Livr. do Advogado Ed., 2008. p. 184.
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Ja a teoria publicista ou jurisdicional entende a arbitragem como forma de
exercicio da funcdo jurisdicional, uma vez que os arbitros recebem das partes o poder de
decidir o litigio a eles apresentado, aplicando a norma ao caso concreto, emitindo decisao

. L, . . . 161
obrigatéria e vinculativa'®'.

Para esta teoria dd-se destaque para o resultado, que € o julgamento por um
terceiro imparcial que define a controvérsia.

4 ‘o 162
Para José Rogério Cruz e Tucci -,

[...] o legislador atribuiu natureza publicista ao juizo arbitral,
consubstanciado em equivalente jurisdicional, por op¢do das partes. A
despeito de ser instituido por meio de um instrumento negocial de cunho
privado (convenc¢do arbitral), o desenrolar do processo de arbitragem é
tao jurisdicional quanto aquele que tramita perante a justica estatal.

A teoria jurisdicional reconhece a origem contratual do instituto, mas afirma
que a arbitragem se desvincula de sua origem, adquirindo o laudo caracteristicas proprias
de uma sentenca proferida por um juiz no exercicio de sua funcdo jurisdicional do Estado.
Para esta teoria, os arbitros s@o juizes ndo porque as partes os escolheram, mas sim porque

o Estado consentiu em atribuir-lhes este carater.

A teoria jurisdicional admite que a origem das faculdades concedidas aos
arbitros sdo consequéncia do consentimento das partes baseado na autonomia da vontade,
porém indica que os laudos estdo revestidos da mesma for¢a que as sentencas advindas do
Poder Judicidrio, uma vez que fazem coisa julgada e as questdes resolvidas pelos drbitros

N , , . 163
tém carater de titulo executivo .

Ainda podemos citar a corrente doutrindria, que atribui a arbitragem natureza
jurisdicional hibrida. Para esta teoria, a base contratual da arbitragem € o compromisso,
que estabelece as diretrizes da arbitragem; ja o laudo arbitral, embora esteja fundamentado
e limitado no cardter consensual, equipara-se a sentenca judicial e seus efeitos passam a

A 164
decorrer da lei, ndo da vontade das partes .

1611 ICATTI, Taissa Macaferri. op. cit., p. 242.

'®2TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantias constitucionais do processo e eficicia da sentenca arbitral. Mundo
Juridico. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 26 ago. 2009.

'SMORALIS, José Luis Bolzan de. op. cit., p. 185.

"%[d. Ibid., p. 186.
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Para os defensores da teoria hibrida tal como Selma Lemes'®, atribui-se 2
arbitragem natureza jurisdicional hibrida, sendo na sua primeira fase contratual, isto &,
contratual na fonte, mas jurisdicional no objeto (segunda fase jurisdicional). A base
contratual da arbitragem € o compromisso consensual no qual se estabelece as diretrizes do
juizo arbitral que institui. O laudo arbitral, embora tenha no compromisso seus
fundamentos e limites, ndo o integra e, ao equiparar-se a sentenca judicial, seus efeitos
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passam a decorrer da lei, a ndo mais da vontade das partes .

Por fim, vem sendo defendida por Candido Rangel Dinamarco'®’ uma quarta
teoria, que passa a definir a natureza juridica da arbitragem, em atencdo a funcdo do
arbitro, de parajurisdicionalidade, uma vez que, Selma Lemes, citando Dinamarco, expde:
“embora ele ndo a exerca com o escopo ‘juridico’ de atuar a vontade da lei, na
convergéncia em torno do escopo ‘social’ pacificador reside algo muito mais forte a

aproximar a arbitragem da jurisdicdo estatal.”'®®

Qualquer que seja a natureza juridica da arbitragem, em sua forma de clausula
compromissdria, ou como compromisso arbitral, as partes estdo obrigadas a obedecer ao
principio da probidade, da boa-fé e da lealdade, desde a celebra¢do da convencdo arbitral

até o final da arbitragem efetivamente realizada'®.

6.2. Requisitos

6.2.1. Arbitrabilidade

Para que a convencdo de arbitragem tenha validade, ndo basta que seja
resultante da vontade das partes e isenta de vicios, €, ainda, necessdrio que seja

.o . . . . . , .. 17
objetivamente possivel, isto é, seja eficaz e licita' ™.

' EMES, Selma Ferreira. Arbitragem na administracdo piiblica: fundamentos juridicos e eficiéncia
econdmica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 61.

"“*MORAIS, José Luis Bolzan de. op. cit., p. 186.

l67LEMES, Selma Ferreira. op. cit., p. 61.

'%*1d., loc. cit.

1S ADDI, Jairo. O principio da boa-fé e a arbitragem. In: GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida
(Coord.). Aspectos prdticos da arbitragem. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 63.

""GARCEZ, José Maria Rossani. Arbitragem nacional e internacional: progressos recentes. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007. p. 45.
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Verifica-se a impossibilidade da arbitragem quando a matéria em litigio, seja
por reserva legal, por simula ou jurisprudéncia, somente pode ser solucionada pelo Poder
Judiciério, ou ainda quando a parte ndo pode afastar a solucdo pelo judicidrio por nao
dispor do direito em litigio em razdo de seu status e na falta de autorizacao legal. Pode-se
afirmar que estes aspectos definem a arbitrabilidade objetiva e subjetiva,

. 171
respectivamente .

6.2.1.1. Objetiva

Usando as palavras de José Maria Rossani Garcez,

Na sintese da expressdo de nossa Lei de Arbitragem sobre direitos
patrimoniais disponiveis e na barreira consistente na ordem pitblica
interna, se encontra a chave da arbitrabilidade objetiva, o filtro da escolha
das matérias que poderdo ser solucionadas por esse método, para efeito

de nossas arbitragens internas e nas estrangeiras, proferidas fora do

. . . 172
territério nacional, que aqui tenham de ser homologada' .

Tratou a lei em expor que a arbitragem poderd ser utilizada para solucionar
litigios relacionados a direitos patrimoniais disponiveis, que sdo aqueles passiveis de

~ L. . . .~ . 17
conversdao monetdria e que se encontrem na livre disposi¢do do titular 3,

Os direitos patrimoniais sdo aqueles encontrados nas relacdes juridicas de
direito obrigacional, ou seja, aquelas que encontram sua origem nos contratos, nos atos

[ ~ . . 174
ilicitos e nas declaracdes unilaterais de vontade .

Além de patrimoniais, os direitos acerca dos quais se adotard como meio de

solucdo de conflito a arbitragem, devem ser disponiveis.

No direito brasileiro sdo legalmente indisponiveis, em virtude de lei, os direitos
que tratem de litigios que dependam necessariamente de sentenca judicial, por exemplo, os
relativos a processo de insolvéncia, capacidade da pessoa, acdes de estado, falimentar, ou

naquelas em que haja interesse publico evidenciado pela natureza da lide ou pela qualidade

171GARCEZ, José Maria Rossani. op. cit., p. 45.

2[4, Tbid., p. 52.

"SMARTINS, Pedro A. Batista. Apontamentos sobre a lei de arbitragem: [comentérios A Lei 9.307/96]. Rio
de Janeiro: Forense, 2008. p. 3.

'"*SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. op. cit., p. 28.
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da parte'”

. A disponibilidade dos direitos estd relacionada a possibilidade de alienacdo, e
quando os direitos sdo passiveis de transagﬁolm, A expressdo “direitos disponiveis”
comporta a transacio, bem como a disponibilidade incondicionada do direito'”’. O
conceito de disponibilidade estd relacionado com o de negociabilidade e de bens

L. . 178
suscetiveis de valor e livres no mercado '°.

O conceito de direitos patrimoniais disponiveis aplica-se tanto as arbitragens

nacionais quanto as internacionais, uma vez que a nossa lei nao tratou de distinguir ambas.

Questdo interessante que se coloca decorre do fato de a lei de arbitragem
aplicar o mesmo conceito de direitos disponiveis tanto para a arbitragem nacional e quanto
para a internacional. Diante desta informacdo se coloca a questdo para aqueles casos em
que a arbitragem envolve, por exemplo, um contrato internacional, ou a arbitragem que
seria regida por uma lei ndo brasileira, mas que deva ser realizada no Brasil, estando
submetida, portanto, a interpretacdo do arbitro quanto a arbitrabilidade do conflito
colocado em questdo. Esses drbitros julgariam se a arbitragem ou 0 compromisso seriam

ou nao validos, quando da aplicacdo da lei es‘trangeira?179

Além dos limites de inarbitrabilidade objetiva, isto é, indisponibilidade ou nao
patrimonialidade, bem como de inarbitrabilidade subjetiva, que veremos a seguir, existem
limitacOes objetivamente materiais impostas quanto a identificacdo pelos drbitros, dentro
do principio da Kompetenz/KompetenzlSo, dos temas convencionais sobre 0s quais se
devam pronunciar.

. c . . 181
Conforme citado por José Maria Rossani Garcez

sd0 0s casos nos quais, por
exemplo, coexistem no contrato a convencdo arbitral e o foro de elei¢do, casos estes de
dépecage 182 temética entre a jurisdi¢@o privada e publica, o que também € aplicavel para
as convengdes arbitrais que autolimitam a arbitragem, por exemplo, somente a

determinados aspectos do contrato.

">GARCEZ, José Maria Rossani. op. cit., p. 52.

"*SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. op. cit., p. 28.

"TGARCEZ, José Maria Rossani. op. cit., p. 50.

178LEMES, Selma Ferreira. op. cit., p. 124.

mGARCEZ, José Maria Rossani. op. cit., p. 56.

"%%<principio da Kompetenz-Kompetenz é entendido como a competéncia do drbitro para decidir sobre a sua
capacidade de julgar, da extensdo de seus poderes, da arbitrabilidade da controvérsia, avaliando a eficicia e
a extensdo dos poderes que as partes lhe conferiram tanto por via de cldusula compromisséria, quanto por
meio do compromisso arbitral”’, segundo CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 160.

BIGARCEZ, José Maria Rossani. op. cit., p. 56.

82Dépecage ou despedacamento, segundo o qual cada elemento da arbitragem (capacidade das partes,
competéncia dos drbitros, arbitrabilidade do litigio, entre outros) seria regido por uma lei diferente”.
CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 349.
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A lei brasileira neste quesito prevé, em seu artigo 39'*’, regras para a
homologac¢do da sentenca arbitral estrangeira. Este artigo acaba por antecipar as normas da
Convengao de Nova lorque (CNY), que foi ratificada pelo Brasil em 2002, e que por isso

acabou por integrar o ordenamento juridico nacional.

José Maria Rossani Garcez expde ainda que existem opinides indicando para
uma aplicac@o conjunta dos dispositivos de nossa lei de arbitragem e da CNY. Entretanto,
explica também, que se pode deduzir que o referido artigo 39 foi derrogado tacitamente
pela CNY, ja que por este tratar de Conveng¢do Internacional normativa, teria o conddo de
derrogar a legislacdo interna que versasse sobre o mesmo tema. Por fim explica que o que
se deve levar em considera¢do quanto o acima exposto € que os dispositivos da nossa lei e
a CNY devem conviver em absoluta harmonia, pois se forem colidentes, prevalecerd a
CNY em decorréncia do artigo 34 da lei de arbitragem'®*, que reconhece a hierarquia

. ~ . . . 185
superior das convencdes e tratados internacionais .

Continuando a comentar com base em José Maria Rossani Garcez o autor
ressalta que a CNY, em seu artigo V, inciso 2, letra “a” determina que seja negada a
homologacao a sentenga arbitral estrangeira se o tribunal incumbido dessa homologacdo no
pais signatdrio verificar que o objeto do litigio ndo € passivel, segundo a lei brasileira, de
ser resolvido por meio da arbitragem. Ou, ainda, se a referida sentenca for contraria a

ordem publica do pal’slgé.

Em resposta ao questionamento formulado acima, informamos que, a decisao
quanto a matéria em causa ser passivel ou ndo de arbitragem deve ser de competéncia
inicial dos préprios arbitros, segundo o principio da Kompetenz/Kompetenz, ja citado. De
acordo com este principio, caberd aos arbitros determinar inicialmente se a matéria pode

ser dirimida pela via arbitral, e neste sentido é o pardgrafo unico do artigo 8° da lei de

"Artigo 39 da Lei de Arbitragem determina que: “Também serd denegada a homologacdo para o
reconhecimento ou execuc¢do da sentenca arbitral estrangeira, se o Supremo Tribunal Federal (Atualmente o
Superior Tribunal de Justica, de acordo com a Emenda Constitucional n. 45/2004 que alterou o artigo 105,
I, i da Constituicdo Federal) constatar que: I — segundo a lei brasileira, o objeto do litigio ndo é suscetivel
de ser resolvido por arbitragem; II — a decisdo ofende a ordem ptiblica nacional. Paragrafo tnico: Néo sera
considerada ofensa a ordem publica nacional na efetiva¢do da citacdo da parte residente ou domiciliada no
Brasil, nos moldes da convengdo de arbitragem ou da lei processual do pais onde se realizou a arbitragem,
admitindo-se, inclusive, a citagdo postal com prova inequivoca de recebimento, desde que assegure a parte
brasileira tempo hébil para o exercicio do direito de defesa.”

™0 artigo 34 da Lei de Arbitragem determina que: “A sentenca arbitral estrangeira serd reconhecida ou
executada no Brasil de conformidade com os tratados internacionais com eficicia no ordenamento interno
e, na sua auséncia, estritamente de acordo com os termos desta lei. Pardgrafo tinico: Considera-se sentenga
arbitral estrangeira a que tenha sido proferida fora do territério nacional.”

ISSGARCEZ, José Maria Rossani. op. cit., p. 57.

"[d. Ibid., p. 58.
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arbitragem: “Caberd ao arbitro decidir de oficio, ou por provocagdo das partes, as questdes
acerca da existéncia, validade e eficdcia da convencdo de arbitragem e do contrato que

contenha a cldusula compromissoéria.”

6.2.1.2. Subjetiva

Logo no artigo 1° da Lei de Arbitragem verifica-se que as partes deverdo ser
capazes para contratar para que possam valer-se da arbitragem, e os conflitos deverdo ser

relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Determina o artigo 1*: “As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da

arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.”

A palavra “pessoas” deve ser entendida em seu sentido amplo, isto é,
abrangendo tanto as pessoas fisicas quanto as juridicas. Pessoa fisica € o ser humano
nascido vivo e pessoa juridica é a entidade constituida por um contrato, podendo ser de
direito publico ou de direito privado, e sua constituicdo depende de contrato ou estatuto

. . . . . . ~ 1
1nscrito no respectivo registro, bem como mediante autorizacao do Governo 87.

Para que as partes possam se socorrer da arbitragem, elas devem ser capazes de
contratar, isto é, ter capacidade civil, e o litigio deverd versar sobre direitos patrimoniais

disponiveis.

Se as partes sdo livres para transigir, nos termos do artigo 840 do Codigo Civil,
e se sdo livres para contratar em consequéncia do principio da autonomia privada, podem
as partes, por meio desta mesma autonomia, decidir pela extincdo dos conflitos pela

solucao arbitral'"**.

Ocorre a inarbitrabilidade subjetiva, por exemplo, quando o agente ndo for

capaz, ou, quando por falta de autorizagdo legal, assim venha a ser considerado.

Como meio alternativo de solucdo de conflitos, a arbitragem serd sempre

voluntdria, visto que ndo hd arbitragem obrigatdria no direito pétrio atual.

Devemos ressaltar que o legislador, quando utilizou o verbo “poder” acabou

por indicar expressamente que a arbitragem € facultativa.

'’ CRETELLA NETO, José. op. cit., p. 25.
"|SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. op. cit., p. 67.
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Condi¢do imprescindivel a utilizacdo da arbitragem € a capacidade dos
contratantes, pois sem referida capacidade a convencdo de arbitragem ndo poderd ser

celebrada.

O artigo 1° do Cdédigo Civil determina que personalidade juridica € a
capacidade de ser titular de direitos e obrigacdes e, de acordo com o artigo 2° deste mesmo
diploma, a personalidade juridica é adquirida pela pessoa natural com o nascimento com

vida.

Quando o artigo 1° da lei 9.307/96 determina “pessoas capazes de contratar”,
este estd estabelecendo uma condi¢do sine qua non para a utilizacdo da arbitragem a
capacidade dos contratantes, sem a qual nao pode ser firmada a convencao de arbitragem.
Desta forma verifica-se que a pessoa deve ser plenamente capaz para poder contratar e, em

consequéncia, incluir clausula compromissdria no contrato.

Todas as pessoas (capazes), independentemente de sua natureza, podem
) o1
contratar cldusula compromisséria'™.

Luiz Antonio Scavone Junior afirma “basta que a pessoa tenha personalidade

juridica para que possa se submeter 2 arbitragem”'*°.

O mesmo autor afirma ainda que ‘“as pessoas podem representadas ou
assistidas na convengdo arbitral, desde que respeitados os limites decorrentes da matéria,

que deve versar sobre direitos patrimoniais disponiveis™'*".

Além disso, existem dreas nas quais se discute subjetivamente a possibilidade
da arbitragem, mesmo sem que haja lei expressa inibindo sua aplica¢do. Sao os casos em
que hd prevaléncia do interesse publico, como, por exemplo, nos contratos puramente
administrativos, nos quais o Estado detém direitos discriciondrios de rescisdo e
modificacdo de cldusulas contratuais, entretanto, ainda assim, em razdo do interesse
publico, € restringida a possibilidade de disposicdo dos direitos, ndo se falando entdo em

. 192
arbitragem'*”.

"MARTINS, Pedro A. Batista. op. cit., p. 3.
'“SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. op. cit., p. 25.
YI1d. Tbid., p. 26.

">GARCEZ, José Maria Rossani. op. cit., p. 52.
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6.2.2. Objeto

Dispunha o artigo 1074, III do Cédigo de Processo Civil:

“O compromisso conterd sob pena de nulidade: [...]

IIT - o objeto do litigio, com todas as suas especificacdes, inclusivamente
o seu valor [...]”

Os artigos 1072 a 1102 do Cédigo de Processo Civil foram revogados pela Lei
de Arbitragem. Conforme o disposto no artigo 851 do Cdédigo Civil é admitido
compromisso, judicial ou extrajudicial, para resolver litigios entre pessoas que podem

contratar.

O artigo 44 da lei de arbitragem revogou expressamente os artigos 1037 a 1048
do Cédigo Civil de 1916 e também os artigos 101 e 1072 do Cédigo do Processo Civil,

garantindo desta forma que a arbitragem fosse regulada por diploma legal tnico.

Nota-se, contudo, que apds a lei de arbitragem eventuais lacunas que surgirem
serdo resolvidas pelos arbitros; desta forma, bastard as partes a indicacdo da controvérsia

que pretendem resolver de forma suficiente, delimitando os poderes dos arbitros.

Portanto, serd vilido o compromisso que indicar como matéria a ser submetida
aos drbitros, “todas as consequentes de determinado fato”, ou “todas as questdes que

. . ”1
surgiram decorrentes de determinado contrato™'*”.

Sendo assim, ndo haverd necessidade de descricdo completa dos fatos que
serdo submetidos ao arbitro, mas bastard uma indicacdo suficiente que sirva de baliza para

os julgadores.

Com as alteragdes das normas citadas acima, passando de uma necessidade de
rigida descricdo para a explicitacdo apenas da matéria que serd objeto da arbitragem,
verifica-se que o objetivo foi reduzir o nivel de exigéncia quanto ao detalhamento da
controvérsia, abrandando seu requisito legal. Portanto, o compromisso é valido, ainda que

0 objeto da controvérsia seja vagamente apontado. O ideal é que o compromisso firmado

"JCARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 181.
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nio dé causa a ddvidas; porém, mesmo que isto ocorra, 0 compromisso nao sera

invélido'**,

6.3. Espécies de Arbitragem — Ad Hoc e Institucional

Ao optarem as partes pela arbitragem, duas s@o as possibilidades quanto ao
orgdo arbitral: podem nomear um arbitro ou drbitros para solucionar o litigio, desta forma
o Orgdo arbitral poderd ser constituido para resolver determinado conflito — arbitragem ad

. L, o~ . L, ., . . . . 195
hoc; ou pode ser que referido 6rgado seja pré-constituido — arbitragem institucional .

Quanto a arbitragem ad hoc, € aquela que ndo se tem e ndo é administrada por

nenhuma Instituicdo. As partes podem querer aplicar o regulamento de uma instituicao.

A arbitragem ad hoc se da quando as partes estabelecem as regras nas quais a

. , e 1
arbitragem serd processada naquele caso especifico'*®.

A arbitragem ad hoc se realiza sem a participacdo de uma entidade

especializada, poderdo as partes, por exemplo, contratar um érbitro'"’.

A respeito da arbitragem ad hoc, ressaltamos que nem sempre a cldusula
compromissoria € bem redigida o que dificulta a instauracdo imediata da Arbitragem,

conforme demonstraremos abaixo.

Verifica-se que na arbitragem ad hoc os custos com a arbitragem poderdo ser
menores, entretanto os riscos ocorrer uma nulidade sd@o maiores, além de levar as partes a

discussodes acerca do procedimento detalhado na cldusula ou no compromisso arbitral.

A arbitragem poderd ser uma arbitragem institucional. Conceitua-se como
sendo aquela em que as partes se reportam a uma entidade especializada em administrar

procedimentos arbitrais, adotando as normas contidas em seu regulamento. A arbitragem

*CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 182.

31d. Tbid., p. 52.

196LEMES, Selma Ferreira. As cldusulas arbitrais omissas e defeituosas. Mundo Juridico. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 10 jan. 2009. Artigo também publicado no jornal Valor
Econémico, Sao Paulo, 22 ago. 2003. Caderno Legislagdo & Tributos, p. E 2.

"JSCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. op. cit., p. 68.
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serd conduzida pela institui¢do arbitral eleita pelas partes, que oferecerd apoio técnico,

. .. .. . s 1. 1
operacional e logistico aos participes da arbitragem: drbitros, partes e seus advogados'*®.

Tratando-se de arbitragem institucional, competird a institui¢do arbitral efetuar
a apreciacdo da existéncia e validade da cldusula compromisséria, a fim de que a
arbitragem seja impulsionada. Em seguida, sera atribui¢do do tribunal arbitral instituido ou
arbitro avaliar quanto a sua competéncia e jurisdicdo, sobrevinda de uma cldusula
compromissoria vdlida e eficaz, conforme se verifica do principio “competéncia-

competéncia”, previsto no artigo 8° da Lei de Arbitragem.

Como veremos adiante quando nos deparamos com uma cldusula
compromissoria cheia, trata-se neste caso de arbitragem institucional e ndo ha necessidade
de as partes estabelecerem todo o procedimento, uma vez que as partes estariam vinculadas

. . 1
ao procedimento da entidade que escolheram.'®’

Para os casos de arbitragem institucional recomenda-se que as partes anexem o
regulamento da entidade especializada escolhida pelas partes ao contrato, vistando as
folhas e desta maneira estariam atestando que tomaram conhecimento das regras que serao

aplicadas™®.

6.4. Da Convencao de Arbitragem

Anteriormente a Lei de Arbitragem n° 9307/1996, a mera existéncia de uma
clausula compromissdria no contrato ndo autorizava por si s6 o inicio de um procedimento

arbitral, constituindo mera obrigacdo de fazer entre as partes.

As partes, antes da Lei de Arbitragem, tinham a necessidade de celebrar um
compromisso arbitral, quando do surgimento da controvérsia, confirmando a intengdo de

submissdo a arbitragem e indicando de forma concreta o objeto do litigio.

No velho sistema, a cldusula compromisséria era um mero pré-contrato de

compromisso (pacto de contrahendo), porém o legislador de 1996, quando da edi¢do da

'SNEVES, Fldvia Bittar. Arbitragem institucional: fatores criticos na escolha da instituicio arbitral. In:
GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida (Coord.). Aspectos prdticos da arbitragem, cit., p. 255.

" SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. op. cit., p. 85.

1d. Tbid., p. 86.
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Lei de Arbitragem, continuou a ndo tratar de forma igual o compromisso arbitral e a

2 sz =201
clausula compromisséria®".

Muito embora ndo tenha inovado a terminologia tradicional, seus conceitos
mudaram: hoje pode instituir-se arbitragem apenas com base em cldusula compromissdria,

dispensada a formalidade do compromisso.

Apenas a titulo de ilustracdo, a Espanha ndo faz uso nomenclatura
diferenciada, cldusula e compromisso sdao chamados de “Convenio Arbitral”. O artigo 5° da

. . . . s = L1202
lei espanhola sobre arbitragem admite a categoria unitaria e plena de convencao arbitral ™.

Importante destacar que até a Lei de Arbitragem (lei n° 9307/1996), somente o
compromisso arbitral teria o conddao de instituir o juizo arbitral,”® A cldusula
compromissdria ndo era suficiente para afastar a competéncia do juiz e exigia-se a

intervencdo judicial para instituicdo da arbitragem.

Embora ndo houvesse no Brasil, antes do advento da Lei de 1996, tratamento
legal para a cldusula compromissoria, no plano internacional diversos tratados procuraram

atribuir eficdcia a cldusula, como a Conveng¢ao de Genebra.

O Pacto de Genebra de 1923, promulgado no Brasil pelo Decreto 21.187 de
1932, determina que para os contratos internacionais comerciais a cldusula compromissoria

., . . o, . ., . 204
J4 seria apta para instituir o juizo arbitral™ .

O Pacto de Genebra permitia aos signatdrios estabelecer reserva, limitando sua
extensdo apenas as obrigacdes comerciais, assim entendidas de acordo com cada legislagdo
nacional. O Brasil utilizou do principio da reserva, de sorte que a convengdo vigorava entre

noés apenas em relacdo aos contratos comerciais internacionais.

A Convencido de Nova lorque de 1958, que s6 foi aprovada e promulgada pelo
Brasil em 2002, dispde que os tribunais dos Estados contratantes, quando na presenca de
um compromisso arbitral, assim como de uma cldusula compromisséria, remeterdo as
partes a arbitragem. Neste tratado foi adotado o conceito de convencdo arbitral, uma vez

que estabeleceu que basta um acordo escrito para que as partes se obriguem a arbitragem

0!CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 35.
202Id., loc. cit.

214, Tbid., p. 87.

*%1d; Ibid., p. 98.
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as controvérsias surgidas ou que venham a surgir, para que o juiz togado de qualquer dos

A . . . 2
Estados contratantes dé-se por incompetente para solucionar a disputa 03,

o

Para a Lei n° 9307/96, denominada Lei de Arbitragem, a cldusula

compromissdria € 0 compromisso arbitral encontram-se sob a denominacio de convencao

de arbitragem206.

A referida lei prevé e define a convengdo de arbitragem como género do qual

sdo espécies a cldusula compromissdria, tema deste trabalho, e 0 compromisso arbitral.

A convencdo de arbitragem € representada pela expressdo da vontade das
partes, feita por escrito, pela qual decidem submeter a arbitragem os conflitos existentes ou

que possam vir a surgir de uma determinada relacao juridica.

Como veremos mais detalhadamente logo adiante a cldusula compromissoéria é
definida, no artigo 4° da lei de arbitragem, como sendo “a conven¢do mediante a qual as
partes em um contrato se comprometem a submeter a arbitragem os litigios que possam vir

. . 92
a surgir, relativamente a tal contrato’ o7,

Ja o compromisso arbitral é a convengdo pela qual as partes submetem um

. e« . . . .. . .. 1D
litigio 2 arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial®®®.

Com a Lei de Arbitragem, tanto a cldusula compromisséria como o
compromisso arbitral s@o aptos a afastar a jurisdicdo estatal e a instituir a arbitragem.

Ambos té€m forca para excluir a jurisdigdo estatal.

Quando as partes pactuam a cldusula compromissdria, ndo hd mais a

obrigatoriedade de firmarem os litigantes um compromisso arbitral.

. . . . 20 L, .
Uma leitura desatenta do artigo 7° da lei de Arbitragem ? dé a idéia de que a
clausula compromissoria devesse necessariamente desembocar no compromisso arbitral, o

que, na realidade, ndo deve acontecer de maneira obrigatdria.

*®CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 100.

2Determina o artigo 3° da Lei de Arbitragem: As partes interessadas podem submeter a solucio de seus
litigios ao juizo arbitral mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a cldusula compromisséria e o
compromisso arbitral.

*TLEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na administracio piiblica: fundamentos juridicos e eficiéncia
econdmica, cit., p. 60.

% Artigo 9° da Lei de Arbitragem: O compromisso arbitral é a convengio através da qual as partes submetem
um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.

2 Artigo 7° da Lei de Arbitragem: Existindo cldusula compromisséria e havendo resisténcia quanto 2
institui¢do da arbitragem, poderd a parte interessada requerer a citacdo da outra parte para comparecer em
juizo a fim de lavrar-se o compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal fim.
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Porém, no artigo 5° da Lei de Arbitragem verifica-se que a cldusula
compromissdria pode imediatamente passar a instauracdo do juizo arbitral. Na leitura
conjunta do artigo 5° combinado com artigo 19 da Lei de Arbitragem, com a aceitacio

pelos arbitros de sua nomeacao, estard instituido o procedimento de Arbitragem.

Importante principio, o vértice da convengdo arbitral, é o da salvacdo da
convengdo arbitral, segundo o qual, ocorrendo a hipétese de impedimento do arbitro, as
partes nomeiam outro arbitro, valendo-se do artigo 7° da Lei de Arbitragem, e recorrem ao
Poder Judicidrio para nomear o outro arbitro, se ndo houver acordo sobre substitui¢do do

arbitro.

Considerando que a Arbitragem € sustentada pela confianca no arbitro, sendo esta
condi¢do essencial para sua instalacdo, a disposi¢do que nao haverd substituicdo em caso de
impedimento, por exemplo, por si s6 destruiria a validade prépria da solugdo arbitral. Desta
forma, com a declaragc@o das partes de que o arbitro ndo poderia ser substituido em vista do
cardter personalissimo da escolha, ndo haveria outra saida sendo dar por prejudicado o

compromisso.

Para Carmona a Lei de Arbitragem brasileira faz referéncia inicialmente a
convencdo, mas também distingue, em dois capitulos, cldusula compromisséria e
compromisso arbitral, o que demonstra que o Legislador preferiu adotar sobre o tema uma
posic@o ambigua, ndo abriu mao totalmente do antigo sistema da cldusula compromissoéria
como pré-contrato de compromisso, ainda que de maneira mitigada, sem, no entanto impor

. . . L, . . T . 210
que o compromisso arbitral fosse obrigatdrio para a institui¢do da arbitragem” .

A cldusula compromissdria ndo pode mais ser qualificada apenas e tdo somente
como mero pré-contrato, na medida em que consubstancia mais do que mera promessa de
celebrar compromisso. A cldusula compromisséria consubstancia a promessa de instituir

juizo arbitral, pois, com a aceitacao pelo drbitro se instaura instancia arbitral.

*'CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 89.
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7. CLAUSULA COMPROMISSORIA

Podemos definir a cldusula compromisséria como o pacto por meio do qual os
contratantes avengam, por escrito, submeter a arbitragem a solugdo de eventual litigio que
possa decorrer de uma determinada relagao juridica. Serd apta a afastar a competéncia do

Juiz estatal.

O artigo 4° da Lei de Arbitragem define cldusula compromisséria como sendo
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”.

Verifica-se, portanto, tratar-se a cldusula compromissdria de negdécio juridico e,
na qualidade de negécio juridico, podem ser identificados como elementos essenciais da

clausula compromissoria: o consentimento, a capacidade, o objeto e a forma.

A declaracdo de vontade das partes € elemento essencial para a validade da
arbitragem. O segundo elemento essencial da cldusula compromissoéria € a capacidade
juridica das partes para celebra-la, tornar-se sujeito de direitos e deveres e capacidade para
dispor do direito envolvido, uma vez que somente poderdo estabelecer a arbitragem

aqueles que puderem dispor do direito envolvido no conflito.

A clausula compromissdria ndo precisa necessariamente delimitar o conflito
submetido a arbitragem, pois ainda ndo hd que se falar em conflito. Entretanto, basta que
seu objeto seja determindvel, por meio de referéncia a relacdo juridica que podera originar

. 211
o conflito.

A clausula compromisséria pode estar inserida no contrato ou fora, ser
contemporanea ou posterior a ele. Entretanto, ndo se admite a cldusula compromisséria

verbal.

A cldusula compromisséria pode estar inserta no instrumento do contrato
principal ou em instrumento apartado, mas sempre deve dizer respeito a outro contrato, isto
, A . . . 212 . ,
€, fazer referéncia ao contrato principal®“. Isto corresponde a afirmar que a cldusula
compromissodria poderd, desde que escrita, ser inserida em documento separado ao contrato

principal.

2“LICATTI, Taissa Macaferri. op. cit., p. 243.
*2CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 158.



77

Entende-se que a existéncia de um documento escrito em que seja possivel
vislumbrar a inequivoca vontade das partes de fazer uso da Arbitragem serd

suficientemente necessario para a caracterizacdo da cldusula compromissoria.

O artigo 4° da Lei de Arbitragem define cldusula compromissoria, e desta
definicdo depreende-se que se trata de um negdécio juridico fundado na autonomia da

vontade das partes.

Determinou a Lei de Arbitragem que a cldusula seja celebrada por escrito. Por
se tratar de contrato, sem formalidade especifica (a ndo ser a forma escrita), submete-se a
cldusula aos mesmos mecanismos gerais previstos pela lei civil para a celebragdo dos
contratos em geral. Desta forma, havendo a celebracdo do contrato no qual conste uma
cldusula compromissdria, poder-se-ia dizer que referida cldusula também foi aceita
tacitamente, sem a necessidade de visto expresso para sua aceitacdo, tal como a lei

determina para os contratos de adesdo, conforme mencionamos em subitem especifico.

A declaracdo de vontade das partes € elemento essencial para a validade da
arbitragem, visto que tal procedimento retira a solu¢do de determinado litigio do &mbito

estatal.

Outro elemento essencial € a capacidade juridica das partes para celebré-la, isto
€, capacidade para tornar sujeito de direitos e deveres e capacidade de dispor do direito

envolvido.

Determina o artigo 5° da Lei de Arbitragem que o juizo arbitral pode ser
instituido, nos termos do artigo 19 da mesma lei, sem que seja necessaria a celebracdo de

um compromisso arbitral.

No modelo cldssico francés, os efeitos da convencdo de arbitragem eram
distintos de acordo com o momento em que ocorresse o litigio. Se a celebracdo da
convencdo de arbitragem ocorresse antes do litigio caracterizava a cldusula
compromissdria, € era entendida apenas como sendo uma promessa de celebrar um

compromisso arbitral se e quando ocorresse o litigio.

Ainda em relacdo ao antigo modelo cldssico francés, se a instituicdo da
arbitragem ocorresse apds o litigio, estar-se-ia diante de um compromisso arbitral, uma vez
que a celebracdo da convencdo ocorria apds o litigio, ou se referia a litigio atual,

caracterizando assim o compromisso arbitral, que era capaz de instaurar juizo arbitral.
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Este modelo, ja superado na Franca, também foi abandonado pelo legislador
brasileiro, desta forma, tanto a cldusula compromissdria quanto o compromisso produzem
os mesmos efeitos juridicos, ambas sdo acordos por meio dos quais as partes renunciam a

solugio estatal de conflitos atribuindo esta tarefa ao arbitro*"”.

Por fim, ressaltamos que o Cddigo Civil, em seu Titulo V, Capitulo XX, mais

especificamente nos artigos 851 a 853 trata do Compromisso.

Ainda dispde o Cddigo Civil, no artigo 853, que se admite que seja inserida nos
contratos cldusula compromissoria pra resolver divergéncias advindas do contrato

mediante juizo arbitral.

A respeito dos trés dispositivos citados acima, o Codigo Civil refor¢ou a idéia
de admitir-se o compromisso para resolver litigios entre pessoas capazes de contratar,
desde que o litigio ndo diga respeito a questdes de estado, direito pessoal de familia e de
outras questdes que ndo tenham cunho estritamente patrimonial. Esses artigos convivem

pacificamente com a lei de arbitragem.

Definindo o compromisso disciplinado pelo Cédigo Civil, Glauber Moreno
Talavera expde que, “O compromisso ¢ modalidade de negécio juridico por meio do qual
as partes submetem seus interesses a apreciagdo de terceiro nio interessado que lhes

e e . .. 214
resolva litigiosidade iminente entre eles.”

7.1. Da natureza juridica da Clausula Compromissoria

Inicialmente, duas correntes se formaram para definir a natureza juridica da
cldusula compromissdria. A primeira considera a cldusula compromisséria como uma

promessa de contratar, enquanto a segunda a considera um contrato.

A primeira corrente, promessa de contratar, apoia-se na idéia da necessidade da
formalizacdo do compromisso arbitral, consistindo a cldusula compromisséria, portanto,

uma mera promessa de contratar, cujo descumprimento acarretaria a condenagdo em perdas

2BCARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 103.

214TALAVERA, Glauber Moreno. In: CAMILO, Carlos Eduardo Nicoletti; TALAVERA, Glauber Moreno;
FUIJITA, Jorge Shiguemitsu; SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio (Orgs.). Comentdrios ao Codigo Civil:
artigo por artigo. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006. p. 687.
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21 s 148 ~ 2 . . .
e danos®". Para essa idéia ndo hd que se falar em arbitragem sem o compromisso arbitral,

pois este € o instrumento que regula todo o procedimento arbitral.

Defenderam esta corrente Silvio Rodrigues, Celso Barbi, José Albuquerque

21
Rocha®!®,

Para a segunda corrente a cldusula compromissoria nada mais é do que um

acordo de vontades, um contrato autbnomo, um negocio juridico.

As partes, ao firmarem a cldusula compromissdria, se comprometem a
submeter ao arbitro para que este solucione eventuais conflitos. Ela € suficiente para

impedir que juizes conhegam dos conflitos que deverdo ser submetidos a Arbitragem.

No Brasil, a partir da lei 9.307, de 1996, grande parte da doutrina passou a
atribuir natureza contratual a cldusula compromisséria. A cldusula compromisséria e
compromisso passaram a ter os mesmos efeitos, isto €, sdo suficientes para excluirem a

controvérsia do conhecimento Justica Estatal e instituir a Arbitragem?®'”.

Estas duas correntes servem mais para refletir sobre o desenvolvimento do
tema, uma vez que, com o advento da lei de arbitragem e o amadurecimento das idéias,

restou apenas a segunda corrente.

Entretanto, cumpre informar que, historicamente, no Brasil até o advento da
Lei de Arbitragem, somente era possivel instaurar o processo arbitral mediante

COMpromisso.

Além disso, antes da Lei de Arbitragem, a clausula compromissoria criava uma
obrigacao de fazer, conforme apontado acima, e tratava-se apenas de um pacto preliminar
firmado entre as partes. O referido, “Pacto Compromittendo”, ndo tinha efeito vinculativo,

. . o . s 218
e o seu eventual descumprimento poderia gerar direito a indenizagao” .

O Cédigo de Processo Civil de 1973 negava a cldusula compromissoéria o efeito
de impedir o acesso a Justica Estatal. S6 o compromisso arbitral teria forca suficiente para

tanto e era 6bice a regular formacao do processo.

Na medida em que foi sendo possivel instaurar a arbitragem

independentemente de compromisso arbitral, passou-se a afirmar que a cldusula perdeu o

MAGALHAES, Rodrigo Almeida. op. cit., p. 198.
21514, Tbid., p. 201.

2'71d. Tbid., p. 203.

*SCARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 101.
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carater de pré-contrato de compromisso, comegou a produzir desde logo seus efeitos

2o 21
préprios>'’.

7.2. Caracteristicas do Instituto

Para validade da cldusula compromissoéria, basta que as partes mencionem as

relagdes juridicas por ela abrangidas.

Para a cldusula compromissdria ndo sao necessarios todos os requisitos formais

necessdrios para o compromisso arbitral, limitando-se apenas a sua forma escrita.

N3ao obstante, pode-se dizer que os efeitos das cldusulas compromissorias sao
mais prolongados que aqueles gerados pelo compromisso, ja que as cldusulas podem dar

ensejo a mais de um processo arbitral .

A cldusula compromisséria deve se caracterizar por trés diretrizes bdsicas: a)
direcionar validamente e de forma eficaz as partes a arbitragem, sendo obrigatéria entre as
partes; b) deve ser completa o suficiente para determinar a instituicdo da arbitragem; e c)

deve servir aos propdsitos das partes para a solugao do conflito, conforme cada caso.

Grande discussdo ocorre em torno da natureza juridica da arbitragem,
conforme indicado antes: para alguns, a arbitragem tem natureza jurisdicional; para outros,
natureza contratual. Ainda que sobre o instituto da arbitragem paire esta discussdo, ndo

resta divida quanto a cldusula compromissoria ser contratual.

Posto isso, observamos o estabelecido pelo artigo 8° da Lei de Arbitragem, que
determina a autonomia do acordo que determina a arbitragem como sendo 0 competente
para dirimir os conflitos. Ainda que a instituicdo da arbitragem se dé por meio da cldusula
compromissdria, ou seja, mediante a inser¢do dentro do contrato, ou até mesmo em

documento apartado, o acordo coloca-se de forma independente do instrumento em si.

Pode-se afirmar que a nulidade do contrato ndo leva necessariamente a

nulidade de cldusula compromissoria.

Tendo a cldusula compromisséria natureza contratual — e, como vimos, para

alguns até mesmo a arbitragem tem natureza contratual -, tal qual o Cédigo Civil, a Lei de

2YCARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 102.
*°1d. Tbid., p. 105.
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Arbitragem (Lei 9307/96) também serd regida pelos principios da Teoria Geral dos

221
Contratos™ .

Sao principios informadores do Direito Contratual: autonomia da vontade e
privada; liberdade contratual; respeito a ordem publica; forca obrigatéria dos contratos;
funcdo social; equidade; comutatividade; teoria da imprevisdo; onerosidade excessiva e

lesdo; e por fim, a boa-fé objetiva.

Um dos principios mais importantes da sociedade € o da equidade, valor que
ressalta a supremacia do espirito em detrimento da lei, no intuito de se adequar a norma ao
caso concreto. Neste contexto, o professor Jairo Saddi*** faz referéncia a Frangois Gorphe,
“foi sobre a base da equidade natural que se desenvolveu o principio da boa-fé, filha da
justica”.

Partindo da andlise da Teoria do “Venire contra factum proprium”, sendo
aquela teoria na qual se busca a proibicdio do comportamento contraditério, pode-se
entender que todo o contrato que possui cldusula compromisséria ficaria excluido da
andlise de qualquer controvérsia surgida entre as partes pelo Poder Judicidrio. E neste
sentido que determina o artigo 18 da Lei de Arbitragem, uma vez que a sentenca proferida
pelo arbitro ndo estard sujeita a recurso ou homologacdo, entretanto esta regra comporta

excecoes previstas na lei.

Para José Emilio Nunes Pinto “a posicdo das partes ao celebrarem a clausula
compromissoria € de partes em colaboragdo. O que ambas buscam, nesse momento, € criar
um mecanismo que seja aplicavel a solu¢do de suas controvérsias, se e quando estas
venham a surgir. Portanto, do ponto de vista da conclusdao da cldusula compromissdria,

. . o (91223
estariam as partes alinhadas com o principio da boa-fé”"*".

A cldusula geral da boa-fé objetiva, por sua vez, estd intimamente ligada aos
conceitos e aplicacdo pratica da Lei de Arbitragem com o objetivo de assegurar as relacdes
juridicas. A prépria Lei de Arbitragem, mesmo pregando a autonomia da vontade, serd

sempre norteada pela boa-fé.

Continuando a comentar com base em José Emilio Nunes Pinto, considerando

ser a cldusula compromisséria de natureza contratual, o artigo 422 do Cdédigo Civil sera

221SADDI, Jairo. op. cit., p. 63.

21d. Ibid., p. 65.

223PINTO, José Emilio Nunes. A cldusula compromisséria a luz do Cédigo Civil. Jus Navegandi, Teresina,
2004. Disponivel em: <http://www.jusnavigandi.org.br>. Acesso em: 16 mar. 2010.
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integralmente aplicado. Ao concluirem a cldusula compromissdria, as partes aderem a boa-
fé objetiva, que deverd ser aplicada integralmente ao cumprimento das obrigacdes
assumidas, estendendo-se ao cumprimento de obriga¢des que remanescem durante a fase

pOs-contratual.

O autor conclui que, surgindo a controvérsia, era de se esperar que as partes
agissem de acordo com o que convencionaram e tomassem as medidas necessarias para a
instauracao do procedimento arbitral. Havendo a revelia ou a recusa de uma das partes, nos
termos do artigo 6°, paragrafo tnico da Lei de Arbitragem - este comportamento da parte,
que se distancia da boa-fé e do cumprimento de seus deveres laterais de informacgdo e
colaboracdo - sdo fatores que afetam diretamente o equilibrio da equag¢do econdmica do
negocio juridico, acarretando prejuizos para a parte que requereu a instauracdo da

. 224
arbitragem™".

A revelia ou a recusa da parte em instaurar a arbitragem caracterizaria pratica
de ato ilicito, nos termos do artigo 186 do Cdédigo Civil, sendo agdo para o caso de recusa e
omissdo para a revelia. Ainda que a parte que requereu a instauracdo da arbitragem venha a
ter a sua intencdo concretizada pela decisdo do juizo estatal, o comportamento da outra
parte ja terd caracterizado ato ilicito, assistindo aquela o direito de ser indenizada por
perdas e danos, conforme determina o artigo 402 do Cdédigo Civil, e at€ mesmo ressarcida

pelos danos morais que eventualmente tenha sofrido.

Mesmo que ndo se consiga demonstrar o prejuizo material efetivo, poder-se-ia
averiguar o dano moral sofrido pela parte, que se pode vislumbrar pelo simples fato de o
procedimento do artigo 7° tornar publica a existéncia da controvérsia entre as partes,
quando ndo for concedido sigilo judicial. Se o dano material ndo se provou, haveria pelo

menos dano moral pela quebra de confianca.

O artigo 2°, pardgrafo 1° da referida lei determina que as partes poderdao
escolher as regras de direito aplicdveis na arbitragem, desde que nao haja violagdo aos
bons costumes e a ordem publica. Além disso, poderdo as partes convencionar que a
arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes € nas

regras internacionais de comércio.

Em regra, a cldusula compromisséria se extingue no mesmo momento da

relacdo juridica que a originou, ndo se sujeita a qualquer prazo.

**PINTO, José Emilio Nunes. op. cit.
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Interessante verificar que nem o compromisso arbitral, que lhe tenha seguido,
colocard fim necessariamente a cldusula, uma vez que surgindo novos conflitos, estando
eles previstos na cldusula compromissoria, iniciar-se-4 nova arbitragem. Uma cldusula

., . L. . . . . 22
compromissoria pode dar origem a varios compromissos arbitrais ou arbltragens 5.

A clausula compromissoria € autdonoma, e assim € possivel se verificar pelo
disposto no artigo 8° da Lei de Arbitragem: “A cldusula compromissdria 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”.

Ocorrendo a manifestacdo de vontade das partes para solucionar eventuais
litigios pela via arbitral, verifica-se que esta relagdo ndo € apenas relacdo instrumental
(cldusula compromissoéria e contrato) e sim também a de objeto principal.

A autonomia da cldusula compromissoéria fica evidente quando hd controvérsia

226

decorrente de contrato resilido™”. A vontade das partes no sentido de dissolver por mituo

acordo a relacdo juridica principal ndo as desliga da relacio objeto da cldusula

o 151,227
compromissdria que permanece vdlida™'.

A Lei de Arbitragem foi clara ao permitir a autonomia da cldusula. Porém, em
algumas hipoéteses, as causas de nulidade (e de anulabilidade) tanto do contrato principal
quanto da clausula compromissoria podem ser as mesmas, pois ambos 0s pactos podem ter
sido firmados conjuntamente, ocorrendo os mesmos vicios, em especial no que se refere a

~ . . . 228
declaracdo de vontade (vicios do consentimento) ou capacidade dos contratantes™".

Tal como afirmado para a convencgao arbitral, se na clausula compromissoria as
partes tiverem indicado os drbitros, ocorrendo a hipdtese de impedimento do arbitro as
partes nomeiam outro arbitro, as partes poderdo se valer do artigo 7° da Lei de Arbitragem,
recorrendo ao Poder Judicidrio para nomear outro arbitro, se ndo houver acordo sobre sua

substituicao.

MAGALHAES, Rodrigo Almeida. op. cit., p. 238.

26Resili¢do designa modo de extingdo dos contratos por vontade de um ou dos dois contratantes. Resilir um
contrato é cortar o vinculo por vdrias causas especificas, enquanto rescindir o contrato é dissolvé-lo, mas
por outras causas. A resilicao bilateral € modalidade de revogacdo, na qual as partes do contrato deliberam
dissolvé-lo mediante negécio extintivo. O modo normal de resili¢io bilateral é o distrato. E possivel ainda a
resilicdo unilateral. A resilicdo unilateral dos contratos é possivel nos contratos por tempo indeterminado;
nos contratos de execucdo continuada ou periddica; nos contratos em geral, cuja execucdo ndo tenha
comegado; nos contratos benéficos e nos contratos de atividade. (GOMES, Orlando. op. cit., p. 224).

*?CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 159.

1., loc. cit.
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Considerando que a Arbitragem € sustentada pela confianga depositada pelas
partes nos arbitros e havendo a manifesta disposi¢do na cldusula compromisséria de que
nao haverd substituicdo de arbitro em caso de impedimento, isto, por si s6 destruiria a

validade prépria da solucao arbitral.

Desta forma, com a declaracio das partes que o darbitro ndo poderia ser
substituido em vista de seu caréter personalissimo da escolha, ndo haveria outra saida que

nao fosse dar por prejudicado o compromisso, como afirmamos anteriormente.

A clausula compromisséria divide-se em duas espécies, clausula

compromissodria cheia ou completa e clausula compromissoéria vazia.

7.3. Clausula Compromissoéria Cheia

Tendo em vista as evidentes dificuldades da celebracdo de um compromisso
arbitral quando as partes ja estdo em litigio e com os animos a flor da pele, é de suma
importancia que a cldusula compromissdria seja estruturada de forma a prescindir da

celebracdo do compromisso arbitral.

Para que a cldusula compromissoria seja considerada cheia ou completa e, por
isso ser possivel dispensar o compromisso arbitral, a preocupagao basica € que deve conter
as regras suficientes para a instauracido do tribunal arbitral e para o inequivoco inicio da

Arbitragemzzg.

Essa regra € extraida da aplicacdo, a contrario sensu, do previsto no artigo 6°
da Lei de Arbitragem que determina que “ndo havendo acordo prévio sobre a forma de
instituir a Arbitragem, a parte interessada manifestard a outra parte sua intencdo de dar
inicio a arbitragem”. Desta forma, ndo havendo acordo prévio disciplinando como instituir

a Arbitragem, as partes deverdo firmar o compromisso arbitral.
Assim decidiu o Tribunal de Justica de Sao Paulo, conforme Acérdao abaixo:

ARBITRAGEM - Cldusula compromisséria - Execucdo - Existéncia de
acordo prévio em que as partes estabelecem a forma de instituir a
arbitragem, adotando as regras de Orgdo arbitral institucional, ou de
entidade especializada - Hipétese de cldusula compromisséria cheia -
Submiss@o as normas do 6érgdo, ou entidade, livremente escolhido pelas

*CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 137.
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partes - Desnecessidade de intervencdo judicial afirmar o conteddo do
compromisso arbitrai - Recurso provido.

ARBITRAGEM - COMPROMISSO ARBITRAL - Diferenciacdo da
cldusula compromisséria — Conceituagdo como submissio de um litigio,
ja existente entre as partes, a arbitragem de uma ou mais pessoas -
Possibilidade da via judicial ou extrajudicial - Recurso provido. (Agravo
de Instrumento n° 124.217.4/0 - Sdo Paulo).

A clausula compromissdria cheia pode ser definida como aquela que contém os
requisitos minimos para que seja possivel a instauracdo do procedimento arbitral. As
condi¢des minimas referidas sdo aquelas descritas no artigo 10 da lei de arbitragem, por
exemplo, a forma de indicacdo dos darbitros, o local, a matéria que serd objeto da

. 230
arbitragem™".

Considera-se cldusula compromissdria cheia aquela que: as partes pactuam
todas as condicdes para a instaurag@o da arbitragem e aquela que se refere as regras de uma
entidade especializada. Na ocorréncia desta dltima estamos diante de uma arbitragem

institucional.

A cldusula compromissoria cheia (arbitragem institucional), que se refere as
regras procedimentais de uma entidade arbitral especifica é a mais comuns nos contratos, o
que acaba por evitar cldusulas extensas e procedimentos muitas vezes ndo confidveis, e que
poderiam levar a gerar uma cldusula patoldgica, conforme citamos abaixo, podendo levar a

anulagdo por eventual afronta 4 ordem publica®'.

Todas as cautelas devem ser tomadas quando da elaboragdo de uma clausula
compromissdria cheia, que serd inserida no contrato, ou poderd até mesmo constar de

documento apartado.

A clausula ora referida deverd determinar a forma de institui¢do da arbitragem
e, mais especificamente, estabelecer: o nimero e a forma de indicacio dos drbitros; o local
da arbitragem e onde deverd ser proferida a sentenca arbitral; a matéria objeto da
arbitragem; a lei aplicdvel para a solucdo do litigio; e o pagamento dos honorérios dos

arbitros, custas e despesas decorrentes do procedimento.

A maneira que serd realizada a formagdo do tribunal arbitral, bem como a

indicacdo de como devera ser instituida a arbitragem, poderao ser suprimidas quando for

#0SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. op. cit., p. 84.
»'d. Tbid., p. 85.
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indicada, na prépria cldusula, uma instituicio de arbitragem que administrard e que

determinard o regulamento do procedimento arbitral.

Para evitar equivocos interpretativos, afirma-se que, diante de cldusula
compromissodria cheia, aquela que indica uma instituicao arbitral ou a forma de iniciar a
arbitragem e eleicdo de arbitros, em havendo resisténcia da outra parte em instituir a
arbitragem, ndo € necessario bater nas portas do judicidrio para processar a arbitragem:;

basta apenas proceder como indicado na cldusula compromissoria.

7.4. Clausula Compromisséria Vazia

A cldusula compromisséria vazia, ou como também € chamada cldusula em
branco, € aquela em que as partes se obrigam a submeter seus conflitos a arbitragem, sem,
no entanto estabelecer as regras minimaspara o desenvolvimento da arbitragem. As partes

neste caso, ndo indicam as regras de alguma entidade.

Na cldusula compromissdria vazia as partes afirmam apenas que qualquer
litigio decorrente de um determinado negdcio juridico serd solucionado por meio de

Arbitragem.

Quanto a cldusula compromissoria vazia, a propria Lei de Arbitragem, em seu
1 , i ue na Y Evi 40 2 instituica
artigo 6°, determina que nio havendo acordo prévio com relacao a forma de instituicdo da

arbitragem, a parte interessada manifestard a outra seu interesse em dar inicio a arbitragem.

Se a clausula compromissdria nada dispuser com a controvérsia quanto a
forma de instituir a Arbitragem, inicia-se procedimento com a nomeagao dos arbitros e sua

respectiva aceitagao.

A fase pré-processual da Arbitragem, quando existir cldusula compromisséria,
termina com a aceitacdo pelos arbitros, sem que haja necessidade de celebrar compromisso

arbitral.

Importante destacar que existem alguns eventuais inconvenientes na cldusula

compromissdria vazia, que podem ser os prazos, procedimentos, resolucao de controvérsia
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futura quanto a constitui¢io do 6rgdo arbitral, quanto ao desenvolvimento do processo

arbitral, dentre outros>>2.

Nas cldusulas vazias, quando do surgimento do conflito, serd necessario que as
partes firmem um compromisso arbitral, estabelecendo as regras que deverdo utilizar,

.. oy L 233
indicando arbitro ou arbitros~-.

De toda maneira, quando se estd diante de uma cldusula vazia, havendo
discordancia sobre a instituicdo da arbitragem entre as partes, instituicao essa que depende
de maneira fundamental da escolha dos arbitros, s6 restard as partes a execucao especifica
da cldusula compromissdria nos termos do artigo 7° da lei de arbitragem que veremos a

. 234
seguir™".

7.5. Procedimento Judicial — Artigo 7°

Conforme afirmado anteriormente, a cldusula compromisséria poderd constar

ou ndo do contrato a que se refere, mas trata-se rigorosamente de um negdcio juridico, e,
. . . . . ~ e 2

como tal, se inadimplido, foi dotado pela lei de execucdo especifica®’, de acordo com o

disposto no artigo 7° da Lei de Arbitragem.

A clausula compromisséria possui duas finalidades fundamentais, quais sejam:

inibir o acesso ao Poder Judicidrio e ensejar a instauragao do juizo arbitral.

Havendo recusa ou auséncia da parte convocada para a instauracdo do juizo

arbitral tem cabimento a acdo prevista no artigo 7° da Lei de Arbitragem.
Nas palavras de Arruda Alvim

Se ndo houve recusa ou auséncia da parte para instauracdo do juizo
arbitral (mesmo porque em relacdo a ela nada se pediu ou da qual nada se
solicitou), providéncia essa que € exigida pelo art. 6°, da Lei n. 9.307/96,
ndo tem cabimento, sob angulo algum, a acdo a que se refere o art. 7°, da
mesma Lei n. 9.307, que se baseia, precisamente, numa recusa de
comparecimento ao juizo arbitral™®.

“2CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 37.

*3SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. op. cit., p. 87.

1d., loc. cit.

BBALVIM NETTO, José Manoel Arruda. Exegese dos arts. 6° e 7° da Lei n. 9.307, de 1996. In: MARTINS,
Pedro A. Batista; GARCEZ, José Maria Rossani. Reflexdes sobre arbitragem. Sao Paulo: LTr, 2002. p.
169.

01d., loc. cit.
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Podemos afirmar que, ndao havendo prova de ter ocorrido a providéncia a que
se refere o artigo 6° (manifestacdo inequivoca da parte que pretende a instauracio do juizo
arbitral, com o consequente ndo comparecimento da parte convocada ou a recusa em firmar
o compromisso arbitral), a hipétese é de inadmissibilidade da a¢do proposta com base no

artigo 7°, por caréncia de interesse de agir.

Se uma das partes, diante de um conflito previsto na cldusula compromissoria,
pretender instaurar o juizo arbitral, deverd dirigir-se ao 6rgdo instituido para tal, e ndo
dirigir-se ao Poder Judiciario. Entretanto, diante da auséncia de acordo prévio sobre a
forma de instituir a arbitragem, a parte interessada deverd solicitar da outra que venha a
firmar compromisso, em cuja solicitacdo deverdo constar os elementos a isso

necessarios>’.

Quando da interpretacdo dos artigos 6° e 7° da Lei de Arbitragem, verifica-se
que a recusa ou auséncia da parte para a instaura¢do do procedimento arbitral é condi¢ao
estabelecida ex lege com caréter de imprescindibilidade (condicao de procedibilidade) para

se possa cogitar da demanda, a que se refere o artigo 7°.

Quando as partes estabelecerem que a arbitragem seja administrada por uma
institui¢do arbitral, com regulamento proprio e discipline a forma de elei¢do dos drbitros,
estard afastada a aplicacdo do artigo 7°, podendo a parte dar inicio a arbitragem
diretamente perante a referida institui¢do. Semelhante hip6tese ocorrerd para as arbitragens
ad hoc, em que a escolha dos arbitros esteja previamente prevista pelas partes ou ja

. o . 1238
esclarecido o modo de iniciar o processo arbitral=".

P . . . 2 N ~ P
Ja o artigo 7° da Lei de Arbitragem ¥ refere-se 2 execugdo especifica de
cldusula compromissoéria vazia, ou a execucdo de cldusula compromisséria que ndo

contenha mecanismos de atuacdo imediata para nomeacgao de arbitros.

O referido artigo 7° da Lei de Arbitragem outorga a cldusula compromissoria

eficdcia positiva, diante da resisténcia da parte em instituir a arbitragem>*.

TALVIM NETTO, José Manoel Arruda. op. cit., p. 170.

¥LEMES, Selma M. Ferreira. Cldusulas arbitrais ambiguas ou contraditérias e a interpretacio da vontade
das partes. In: MARTINS, Pedro A. Batista; GARCEZ, José Maria Rossani. Op. cit., p. 192.

%0 Artigo 7° da Lei de Arbitragem determina que: “Existindo cldusula compromisséria e havendo
resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, podera a parte interessada requerer a citagdo da outra parte
para comparecer em juizo a fim de lavrar-se o compromisso, designando o juiz audi€ncia especial para tal
fim. (...).”

0L EMES, Selma M. Ferreira. Cldusulas arbitrais ambiguas ou contraditérias e a interpretacdo da vontade
das partes, cit., p. 191.
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Neste mesmo artigo 7°, a Lei prevé amplos poderes para o juiz nomear arbitro,
definir as questdes a serem resolvidas, indicar prazo para apresentacdo do laudo e

determinar local para realizacdo dos atos**'.

Este procedimento judicial estabelece o cumprimento de uma obrigacdo de
fazer, fazendo com a parte tenha o resultado esperado, desta forma, verifica-se que o

descumprimento desta obrigacdo de fazer ndo resulta somente em perdas e danos.

Nao havendo cldusula compromisséria cheia serd necessdria a celebracdo do
compromisso arbitral para se instituir a arbitragem. Nao havendo acordo prévio sobre a
forma de instituir a arbitragem, a parte interessada manifestard a outra a sua intencio de
dar inicio a arbitragem, esta manifesta¢do dar-se-a por via postal ou por outro meio eficaz
de comunicacdo, com aviso de recebimento, indicando o dia, hora e o local que a parte

deverd comparecer.

O procedimento previsto no artigo 7° da Lei da Arbitragem tem funcdo
supletiva, isto €, s deve ser acionado na presenca de estipulagdo arbitral vazia (ou branca),
e deve ser interpretado em sua fun¢do teleoldgica, uma vez que sua finalidade é a de

instituir a arbitragem.

Se a parte convocada ndo comparecer, ou comparecer porém se recusar a
firmar o compromisso, poderd a outra parte propor a demanda nos termos do artigo 7°

citado, perante o 6rgdo do Poder Judicidrio®**.

Mesmo apds instituida a arbitragem, se o arbitro verificar a necessidade de
explicitar ou completar alguma questdo disposta na conveng¢do de arbitragem e ndo tendo
ele competéncia para tal e ndo havendo acordo entre as partes para firmar o aditivo, cabera
a parte interessada a propositura do procedimento previsto no artigo 7° para sanar as

davidas.

Cumpre ressaltar que o procedimento do artigo 7° ndo € obrigatério, desde que

as partes tenham previsto outra forma de celebracio do compromisso arbitral, sem a

necessidade do juizo estatal para suprir a declaracio da vontade inadimplida*®.

241CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 36.
“MAGALHAES, Rodrigo Almeida. op. cit., p. 225.
*1d. Ibid., p. 231.
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Por fim, nos apoiando no exposto por Rodrigo Almeida Magalhdes indicamos
que sao pressupostos processuais para essa a¢do de cumprimento compulsério da clausula

compromisséria:

a existéncia escrita da clausula arbitral, referindo-se a determinada
relacdo juridica; o surgimento do conflito no negécio juridico acobertado
pela clausula arbitral, que faz surgir a necessidade da celebracdo do
compromisso arbitral para instalacdo regular da Arbitragem; a recusa de
uma das partes a firmar o compromisso arbitral, provada pela notificacio
prevista no artigo 6° ***.

A sentenca proferida neste caso valerd como compromisso arbitral e a

institui¢do da arbitragem somente dependerd da aceitacio pelo arbitro do encargo.

7.6. Requisitos de Validade

Para que a cldusula compromissdria seja considerada vélida, ela deverd
preencher algumas condi¢des. Estas condi¢des podem ser divididas pelos seus aspectos
subjetivos, objetivos e formais. Os requisitos indicados agora para a cldusula

compromissodria sdo os aplicdveis a arbitragem em si.

Quanto aos aspectos subjetivos, apontamos que as partes devem consentir
livremente ao firmar a cldusula compromissoria, tal como para celebrar qualquer contrato,

bem como mais amplamente, os negdcios juridicos.

A vontade das partes ndo pode estar viciada, isto €, com vicios de

consentimento, erro, dolo, coacao, simulagdo e fraude.

Além disso, como requisito subjetivo, as partes devem ser capazes, assim como

afirmado anteriormente para a Arbitrabilidade Subjetiva.

Quanto aos requisitos objetivos estes estdo relacionados ao objeto da cldusula,

assim como ocorre com na Arbitrabilidade Objetiva.

O objeto da clausula compromissdria deve ser relacionado a direito patrimonial

disponivel.

**MAGALHAES, Rodrigo Almeida. op. cit., p. 231.
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Pelos requisitos formais, tem-se que a cldusula compromisséria deve ser
escrita, podendo estar inserida no contrato ou em documento apartado conforme ja

falamos. A cldusula compromisséria nao se presume.

E diante de tempos modernos, com meios de comunicagdo bastante eficazes,
tais como fax, esclarece Rodrigo Almeida Magalhéles245 que, desde que comprovada a
proposta de uma das partes e a aceitacao da outra, a cldusula compromissoria poderia ser

lavrada por estes meios.

Por fim, destacamos que a cldusula compromissoria € autbnoma em relacao ao
contrato em que estd inserida, de maneira que a nulidade do contrato ndo implica,
necessariamente, da nulidade da cldusula. Entretanto, ha situagdes em que a nulidade da
cldusula compromissoria € inevitdvel, como por exemplo, para 0s casos em que no contrato

. - 24
foi aposta assinatura falsa>*.

7.7. Vicios

Considerando que ndo € exigido que a convencdo arbitral siga determinado
modelo formal, mas sim que reflita de forma inequivoca a vontade das partes em adotar a
arbitragem como método para solucdo dos conflitos abrangidos ou a serem abrangidos

pelas partes para esse efeito, isto poderia originar controvérsias e dificuldades.

No entanto, o compromisso arbitral, segundo o artigo 10 da lei de
arbitragem247, dispde de vdrios itens obrigatérios que definem, de maneira funcional, a
arbitragem como a matéria que serd seu objeto, os dados das partes e dos arbitros, e outros.
Para a cldusula compromisséria devem ser dados maiores cuidados em sua elaboragdo, a

fim de ndo gerar dificuldade ou até mesmo impedir a adogdo da arbitragem™*®.

As cldusulas omissas, defeituosas, contraditérias e ambiguas sdo denominadas

"clausulas doentes" ou "patoldgicas".

Selma Lemes, citando Frederic Eisemamm, conceitua clausulas doentes como

sendo as cldusulas defeituosas, imperfeitas ou incompletas, “que pela auséncia de

*MAGALHAES, Rodrigo Almeida. op. cit., p. 207.

#61d. Tbid., p. 208.

70 artigo 10 da Lei da Arbitragem determina o que deverd constar obrigatoriamente do compromisso
arbitral.

*$GARCEZ, José Maria Rossani. op. cit., p. 65.
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elementos minimos suscitam dificuldades ao desenvolvimento harmonioso da

arbitragem™* .

Ainda nas palavras de Selma Ferreira Lopes™®,

Muitos contratos estabelecem de maneira omissa e defeituosa que as
ddvidas e controvérsias que surgirem serdo solucionadas por arbitragem,
mas ndo indicam a forma de operacionaliza-la, isto é, se fardo uso da
arbitragem institucional, quando nomeiam uma Camara ou Centro de
Arbitragem para administrar o processo arbitral, ou a “ad hoc”, quando as
partes estabelecem as regras nas quais a arbitragem serd processada
naquele caso especifico.

As clausulas patoldgicas sdo entraves para o caminho da instituicio da
arbitragem. Para viabilizar a arbitragem, quando se depara com cldusula patoldgica,
existem dois procedimentos possiveis: a) quando a cldusula denotar que a arbitragem seria
institucional, a parte interessada dirigird solicitagdo de abertura de processo arbitral,
competindo ao 6rgdo arbitral efetuar andlise prévia para decidir se tem competéncia para
administrar o processo, dando, entdo, inicio entdo a arbitragem. O tribunal arbitral
verificard se tem competéncia para decidir a controvérsia; caso o tribunal arbitral entenda
ser negativa sua competéncia, determinard que as partes instituam a arbitragem no
judicidrio; b) na hipdtese de na cldusula nao constar qualquer orientacdo de como as partes
devem proceder, as partes também procurardo o judicidrio para a instituicdo da

arbitragem™".

Essas cldusulas podem ser classificadas em cldusulas compromissérias a)
invdlidas, que sdo aquelas redigidas de tal forma incongruente, que da leitura nio se pode
aferir tratar-se de cldusula compromissoria, ndo permitem que se afirme que as partes
elegeram a arbitragem para solucionar seus conflitos e, por consequéncia, serdao
consideradas nulas e se efeito no que se refere a instancia arbitral; ou b) suscetiveis de
validade, que sdo aquelas em branco ou vazias que, por exemplo, ndo esclarecem a forma
de eleicdo dos arbitros ou o modo da arbitragem (institucional ou ad hoc), ou ambiguas,

quando no mesmo documento ou em apartado prevé também a indicacio de foro judicial.

O artigo 20, pardgrafo 1° da Lei de Arbitragem trata de nulidade, invalidade ou

ineficdcia da convengdo de arbitragem que deverd ser alegada pelo interessado logo na

*LEMES, Selma M. Ferreira. Cldusulas arbitrais ambiguas ou contraditérias e a interpretacio da vontade
das partes, cit., p. 189.

201d, As cldusulas arbitrais omissas e defeituosas, cit.

#'1d. Ibid.
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primeira oportunidade em que for se manifestar. Trata-se de vicio formal da cldusula ou do

. . . 21 . 252
compromisso que impedem o desenvolvimento vélido do processo arbitral™>,

A decisdo do arbitro, quando da alegacdo de uma das hipdteses elencadas no
caput do artigo 20 da referida lei, com a extingdo do processo arbitral, ndo estd sujeita a
revisdo judicial. A decisdo do drbitro € definitiva e ndo comporta reexame. Por
consequéncia, as partes estardo livres para proporem eventual litigio perante o Poder
Judiciario competente para tanto. O arbitro extinguird o processo arbitral, deixando que as

o . . 253
partes proponham demanda judicial se assim quiserem™".

Identificadas as cldusulas compromissérias patolégicas e a possibilidade de
avaliacdo prévia quanto a sua validade e existéncia, observamos que principios sao
aplicados para esses casos, € além dos principios de interpretacdo, para as cldusulas

compromissorias sdo aplicdveis também os principios comuns a interpretacdo dos

contratos.

Apoiando-nos no exposto por Selma Lemes, uma vez identificadas as cldusulas
patologicas com a possibilidade de avaliagdo prévia quanto a validade e existéncia das
clausulas compromissérias, devem-se observar os principios interpretativos serem
aplicados para se verificar se efetivamente houve o consentimento das partes a arbitragem.

~ e 254
Sdo exemplos de alguns desses principios™

I — Principio de Interpretacdo de Acordo com a Boa-fé

Conforme afirmamos em capitulo anterior, as partes t€ém o dever de adotar
comportamento leal, padrdo de conduta com probidade, honestidade em toda a fase prévia
da elaboracdo contratual, durante a execu¢do do contrato, se estendendo ao cumprimento

de obrigagdes que remanescem durante a fase pos contratual.

A boa-fé € principio basilar da vida negocial, “com o que nao ha divida que o

principio da boa-fé nao € exclusivo do campo do Direito Civil, mas um paradigma de toda

~ b 2
e qualquer relacdo humana™>.

P2CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 247.

253 .
1d., loc. cit.

LEMES, Selma M. Ferreira. Cldusulas arbitrais ambiguas ou contraditérias e a interpretacio da vontade
das partes, cit., p. 195-208.

*SLOTUFO, Renan. op. cit., v. 1, p. 314.
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A interpretacdo de boa-fé consiste em aplicar este principio, ndo se limitando
apenas a disposicdo literal, mas sim perquirir a real intenc@o das partes ao estabelecerem a

convengao de arbitragem.

Faz-se necessério pesquisar e levar em consideragdo as consequéncias que as
partes contratantes visaram, bem como verificar o comportamento das partes, seja na fase

prévia como na posterior ao contrato ou a controvérsia.

O artigo 112 do Caédigo Civil, que determina que nas declaracdes de vontade se
atenderd mais a sua intencdo que ao sentido literal da linguagem, sustenta a possibilidade
de se pesquisar a real intencdo das partes ao firmarem a cldusula compromissdria, em vez

que ater-se a interpretacdo literal da cldusula.

Quando nos deparamos com uma cldusula compromisséria ambigua ou
contraditéria, deverd ser pesquisada a real intencdo das partes, verificando se os
contratantes desejam estabelecer a cldusula compromisséria, e para isso, tanto pode ser
considerado o comportamento anterior das partes quanto o posterior a conclusio do

contrato.

Por fim, importante ressaltar que o artigo 113 do Cddigo Civil determina que
“os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua

celebracao”.

Nos ensinamentos de Renan Lotufo, referido artigo representa a funcdo
interpretativa da boa-fé, que deverd orientar os destinatdrios do negdcio juridico — clausula
compromissoria — visando atribuir o real significado que as partes lhe atribuiram,
procedendo com honestidade, ou, na hip6tese de cldusulas ambiguas, conferir preferéncia
ao significado que a boa-fé indique como mais razodvel .

II — Principio do Efeito Util ou da Efetividade

“O principio de interpretacdo da cldusula arbitral patoldgica consoante

seu efeito util ¢ universalmente aceito e aplicado na jurisprudéncia
. 2.
arbitral, representando antes de tudo regra de bom senso”™>".

Com base neste principio, a interpretacao de acordo com o efeito util significa

que devemos supor que as partes, ao redigirem cldusula compromissoria, tinham a intengao

SSLOTUFO, Renan. op. cit., v. 1, p. 316.
»TLEMES, Selma M. Ferreira. Cldusulas arbitrais ambiguas ou contraditérias e a interpretacio da vontade
das partes, cit., p. 199.
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de conceder-lhe um significado real e possivel de operacionalizacdo, isto é, de fato

pretendiam que eventuais conflitos fossem solucionados pela arbitragem.

Desta forma, ainda que nos deparemos com cldusulas ambiguas, contraditorias,
defeituosas, isto €, patoldgicas, a cldusula compromisséria pode resultar na institui¢cao da
arbitragem, desde que esteja em consonéncia com a vontade das partes. E, para se chegar a
vontade das partes, hd que se fazer uso do processo hermenéutico indicado pela

jurisprudéncia e doutrina, por meio dos principios gerais do direito contratual e arbitral.
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8. LIMITES DA CLAUSULA COMPROMISSORIA

8.1. Cédigo de Defesa do Consumidor

Pelo sistema do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) nao pode haver
clausula contratual que deixe as deliberagdes contratuais a cargo de apenas uma das partes.
Portanto, considera nula a cldusula que deixar ao critério exclusivo e unilateral do
fornecedor, ndo somente a escolha entre a jurisdicdo estatal e jurisdicdo arbitral, como

também a escolha do arbitro.

Nao se estd afirmando que estas duas opg¢des, estatal e arbitral, e a escolha da
propria pessoa do arbitro ndo possam ocorrer nos contratos regidos pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor. A afirmacgao é no sentido de que, nesta circunstancia, as referidas opcoes
devem ser objeto de deliberacdo bilateral, equitativa e equilibrada pelas partes, sem que

. - 258
haja sobreposi¢do de uma sobre a outra™".

O Cédigo de Defesa do Consumidor ndo impede a utilizacdo da arbitragem
como meio de solucdo de conflitos. O fato de estar-se no ambito das relagdes de consumo

ndo € motivo suficiente para o afastamento da arbitragem.

A respeito da clausula compromissoria nos contrato de adesdo, sua eficicia

depende da vontade do aderente ou da expressa concordancia com a cldusula.

O artigo 51, VII do Cédigo de Defesa do Consumidor tem cardter de protecao
em relacdo ao consumidor, que, na sistemdtica deste Codigo, é presumidamente a parte
economicamente mais fraca na relacdo juridica. Evita-se, com isso, que o fornecedor de

bens e servigos possa impor a solucao arbitral nos contratos em geral.

A cldusula compromissdria imposta ao consumidor em contrato que discipline
uma relacdo de consumo serd considerada abusiva. Porém, isso ndo significa a absoluta
impossibilidade de se introduzir a arbitragem pela via do compromisso arbitral. Surgida a
controvérsia, as partes podem, de comum acordo, celebrar compromisso arbitral para

submeter o dissenso a solugdo de 4rbitros.

258ALEM, Fabio Pedro; MEDICI JR, Fernando. Novas tendéncias para solugdo de conflitos nas relagdes de
consumo — arbitragem. In: VERCOSA, Haroldo M. D. (Org.). Aspectos da arbitragem institucional: 12
anos da Lei 9.307/1996, cit., p. 286.



97

Os contratos de adesdo caracterizam-se pela desigualdade entre os contratantes,

uma vez que uma das partes impde a outra as condi¢des e cldusulas previamente redigidas.

Em seu artigo 54, o Cédigo de Defesa do Consumidor define o contrato de
adesdo como sendo aquele em que as cldusulas tenham sido aprovadas pela autoridade
competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servicos, sem

que o consumidor possa discutir ou até mesmo modificar o seu contetdo.

O artigo 4°, pardgrafo 2°, da Lei de Arbitragem preveé requisitos de validade e

eficacia da cldusula compromissoria nos contratos de adesao.

Referido artigo da Lei de Arbitragem teve o objetivo de favorecer aquele que é
considerado em tese economicamente mais fraco, a fim de se evitar imposi¢cdo de uma
parte a outra, nas condi¢des gerais dos contratos de adesdo, prevendo solucdo de conflito
por meio da Arbitragem. Porém, ndo conseguiu proteger nem mesmo favorecer aquele que

adere a um contrato.

Podemos verificar duas hipdteses decorrentes do pardgrafo 4° acima citado. Na
primeira hip6tese que trata da eficcia da cldusula, esta ficaria condicionada a iniciativa do
aderente, sendo o seu objetivo o de protecdo ao aderente. Isto porque a inclusdo de clausula
no contrato ndo resultard, necessariamente, na instituicdo da arbitragem, a menos que o
aderente queira que o conflito seja solucionado por esse meio. Ndo ocorrendo a
manifestacdo da vontade do aderente, a cldusula sé vincularia o contratante que propds o
contrato de adesdo, isto €, aquele que € economicamente mais forte. Caso o aderente nao

queria optar pela via arbitral, bastard que demande pela via judicial

Ja na segunda hipdtese, a cldusula compromissoria serd eficaz desde que tenha
havido manifestacdo expressa do aderente, por escrito, em documento que se reporte ao

contrato a que se refere a cldusula, ou por visto especial.

Tal prote¢do ndo ocorre na segunda hipétese. Carmona®’ afirma que a segunda
hipétese langada no pardgrafo 2° decorre de uma emenda que foi apresentada na Camara
dos Deputados. Esta emenda pretendia proteger o aderente contra eventuais abusos, mas

foi exatamente o oposto que ocorreu. Explica-se.

A lei afirma que, para a eficdcia da cldusula compromissoéria, o aderente devera

concordar expressamente com a instituicao da arbitragem, por escrito.

CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 107.
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A redacdo original do artigo 4°, pardgrafo 2°, entdo aprovada pelo Senado
Federal, determinava que “nos contratos de adesdo, a cldusula compromissdria sé terd
eficicia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem, ou concordar,

expressamente, com a sua institui¢ao”.

Verifica-se que na versdo original ndo poderia ser imposta a concordancia
prévia quanto a institui¢do da arbitragem, uma vez que somente com a aceitagdo dos
arbitros é que se daria por instituida a arbitragem, tudo de maneira a deixar plenamente

. . 260
protegido o contratante mais fraco™ .

Com a emenda apontada acima, a Camara ndo aumentou a protecdo ao
aderente, e mais, causou grande polémica na interpretacdo e aplicagdo das normas, uma

vez que o artigo 51, VII do Cédigo de Defesa do Consumidor ndo foi revogado.

Considerando que o artigo 51, VII, do Cdédigo de Defesa do Consumidor
(CDC) considera abusiva a cldusula que impde o uso compulsério da arbitragem, tal artigo
deixaria de ser tdo relevante se tivesse sido adotada a redacdo original do artigo 4°,
paragrafo 2° da Lei de Arbitragem, uma vez que somente seria instituida a arbitragem se
assim o aderente quisesse. Porém, com a redacgao final que foi dada ao citado paragrafo 2°,
entende-se de rigor que a norma que deve prevalecer € a disposta no Codigo de Defesa do

. 1261
Consumidor™".

Relativamente a revoga¢do ou ndo do artigo 51, VII, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, que afirma ser abusiva a cldusula contratual relativa ao fornecimento de
produtos ou servicos que determina a utilizacdo compulséria da arbitragem, apontam-se
duas teses. A primeira tese defende a compatibilidade entre os artigos; a segunda afirma ter

sido o CDC, neste ponto, derrogado pela lei de arbitragem.

Conforme afirmado por Carlos Alberto Carmona262, o artigo 4° da Lei de
Arbitragem ndo revogou tacitamente o disposto no Cédigo de Defesa do Consumidor, e é
conveniente que ndo o seja a ndo ser depois da correcdo do equivoco cometido pela
Camara de Deputados, quando da alteracdo do artigo 4°, pardgrafo 2°, da Lei de
Arbitragem (“nos contratos de adesdo, a clausula compromissdria s6 terd eficacia se o

aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem, ou concordar, expressamente, com a

20CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 108.
611d. Tbid., p. 109.
*%°1d. Tbid., p. 397.
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sua instituicdo, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura

ou visto especialmente para essa cldusula”).

Com a redagdo original do anteprojeto (aprovada pelo Senado indicada acima),
ndo haveria nenhum prejuizo com a revogacao do artigo 51, VII do CDC. Verifica-se que,
com a redagdo aprovada pelo Senado, o artigo 51, VII do CDC referido, ndo teria grande
relevancia, pois somente seria instituida a arbitragem se o aderente assim o quisesse;
entretanto, com a redacdo dada pela emenda da Camara, no entendimento de Carlos

263

Alberto Carmona™, € de rigor a salvaguarda do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Em artigo Fabio Pedro Alem e Fernando Medici Jr. indicam o entendimento de
Selma Maria Ferreira Lemes, qual seja, de que o artigo 51, VII, do CDC teria sido
revogado pela Lei de Arbitragem. O artigo 4°, pardgrafo 2° da Lei de Arbitragem teria
derrogado as restrigdes impostas pelo Codigo de Defesa do Consumidor com relagdo aos
contratos de adesao envolvendo relacdes de consumo referentes a direitos disponiveis e
que ndo afrontem a ordem publica. Este entendimento de que teria ocorrido derrogacao
baseia-se nos fundamentos: lei posterior revoga lei anterior naquilo que forem

incompativeis; e aplicacdo do principio da especialidade da Lei de arbitragem com relagao

NUURTI . ~ 264
a aplicacdo da arbitragem em contratos de adesao™ .

Em interessante Acérddo o Superior Tribunal de Justica afastou a alegacdo de
nulidade da cldusula compromisséria uma vez que nao havia relacdo de consumo
comprovada e mais, expressou entendimento de que a Lei de Arbitragem tem aplicagcdo

imediata, o que tornaria irrelevante a data em que foi celebrado o contrato.

Processo civil e consumidor. Recurso especial. Contratos interligados
para constru¢do de navio. Previsdo de cldusula arbitral. Obrigatoriedade
da solugdo de conflitos por tal via, acarretando a extin¢do sem julgamento
de mérito de acdo de reparagdo por perdas e danos. Alegada relagcdo de
consumo a invalidar esse dispositivo. Suposta impossibilidade de
aplicag@o da Lei n° 9.307/96 a contratos firmados antes de sua vigéncia.
Alegacao de violagdo ao art. 535 do CPC inexistente.

- Nao se reconhece violacdo ao art. 535 do CPC quando ausentes
omissdo, contradi¢do ou obscuridade no acérddo. - Aplica-se a Lei n°
9.307/96 aos contratos constituidos antes da sua vigéncia se, nestes, ha
previsdo de cldusula compromisséria anteriormente regida pelo CC/16 e
pelo CPC.

- Nao se conhece de recurso especial quando ausente o
prequestionamento da matéria, e também na parte em que este se
encontra deficientemente fundamentado.

23CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 109.
% ALEM, Fabio Pedro; MEDICI JR, Fernando. op. cit., p. 284.
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Recurso especial ndo conhecido. (REsp 653733 / RJ RECURSO
ESPECIAL 2004/0102276-0)

. . . . 2
Conforme entendimento de José Maria Rossani Garcez”®

, 0 que a Lei de
Arbitragem quis dizer foi que o consumidor nio pode ser obrigado a aceitar a arbitragem,
uma vez que esta decorre do exercicio da autonomia da vontade e do livre acordo de
vontade entre as partes. Desta forma, se o consumidor for compelido a aceitar a
arbitragem, se ndo houver contrato e caso ele ndo aceite que tal cldusula seja imposta, a

clausula compromisséria ndo serd firmada ou, se o for, sob pressdo ou coagdo, serd

considerada nula.

Por fim, ndo se pode perder de vista que o proprio artigo 4°, V do CDC
estimula a utilizagdo dos meios alternativos de solucdo de conflitos ao dispor que, na
politica das Relacdes de Consumo, um de seus principios serd o do “V - incentivo a criagao
pelos fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e seguranca de produtos e

servigos, assim como de mecanismos alternativos de solu¢do de conflitos de consumo.”

8.2. Trabalhistas

A Lei 9307/1996 determina que a arbitragem serd possivel para solucionar as
questdes que envolvam direitos patrimoniais disponiveis, e desta forma, poderd ser

utilizada no universo das relagdes do trabalho.

A Lei de Arbitragem ndo traz previsdo expressa vedando que questdes
decorrentes do direito do trabalho pudessem ser resolvidas por meio de arbitragem. Desta
maneira as causas trabalhistas em principio sdo arbitraveis.

2
Nas palavras de Carmona 66,

[...] parece predominar entre os juslaboristas o entendimento de que os
direitos trabalhistas ndo comportariam renincia nem transagdo, sob pena
de afronta ao disposto no art. 444 da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
sustentando-se, entdo, o principio da irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas. Em conseqiiéncia, a doutrina ainda dominante acaba
sustentando uma ordem protecionista das regras inseridas na
Consolidagdo das Leis do Trabalho, tudo de modo a fazer crer serem

26SGARCEZ, José Maria Rossani. op. cit., p. 103.
*6CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 58.
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indisponiveis os direitos ali regulados, o que impediria a utilizacao da
arbitragem.

Entretanto, para a utilizacdo da arbitragem nesta seara faz-se necessdria a
organizacdo de entidades que possibilitem as partes interessadas amplo acesso a seu corpo
de arbitros, especialistas em direito trabalhista, além disso, também € imprescindivel o
envolvimento da classe dirigente sindical dos trabalhadores e patronal; deles dependera a
inclusdo de cldausula compromisséria em acordo e convengdes coletivas do trabalho como

forma de solu¢do de conflitos individuais e coletivos de trabalho®®’.

Importante inovacdo trouxe a Constituicdo Federal, em seu artigo 114,
paragrafo 1°, no qual determina que “frustrada a negociacdo coletiva, as partes poderao

eleger arbitros”.

Reconheceu o Constituinte que ao menos nas convengdes coletivas, no qual o
ambito de disponibilidade de direitos é amplo, ndo haveria impedimento para a solucdo

arbitral do litigio.

No que diz respeito aos conflitos individuais, ndo se pode negar que, a despeito
do carédter protetivo, nem todos os direitos constantes da Consolidacdo das Leis do

Trabalho assumiriam o perfil de irrenunciabilidade.

Foram proferidas decisdes por juizes federais em Sao Paulo para conceder
ordem em mandado de seguranca no qual era garantida a liberagdo do valor do Fundo de
Garantia por Tempo de Servico (FGTS). Estas sentengas reconheceram, ainda que

indiretamente, a validade da convencao de arbitragem nestas relacdes de trabalho.*®

Em consequéncia das decisdes acima citadas, verificou-se que a solucio
arbitral de controvérsia trabalhista decorrente de relagcdo juridica finda seria possivel, uma
vez que as controvérsias estariam ligadas apenas as verbas indenizatérias, sendo, portanto,

de natureza disponivel os direitos em disputa.

N

Quanto a arbitrabilidade de controvérsias trabalhistas ainda em curso, para
alguns autores, em tais casos ndo seria aceitavel a solugdo arbitral por conta da prépria

natureza protetiva do Direito do Trabalho. Porém, no entendimento de Carmona,269 a

267YOSHIDA, Marcio. A arbitragem no ambito do direito do trabalho. In: GARCEZ, José Maria Rossani
(Coord.). A arbitragem na era da globalizagdo. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 80.

268CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 60.

*%1d., loc. cit.
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restri¢ao a aplicabilidade da arbitragem para controvérsias em curso ndo deveria prosperar,
pois ainda que em sede de relagdes de trabalho em curso ha um vasto espacgo para atuacio

da vontade dos contratantes, tratando-se de disponibilidade do direito.

2 I o .
Para Carmona®’’, tanto para as questdes ligadas aos direitos coletivos, quanto
para aquelas relacionadas aos direitos individuais (seja relacao juridica finda ou em curso)

pode-se aplicar a lei de arbitragem.

Quanto as vantagens e desvantagens da via arbitral em matéria trabalhista, no
que diz respeito a producdo de prova oral e a gratuidade, citando Marcio Yoshida verifica-
se que € plenamente possivel a producdo de prova oral no juizo arbitral nas mesmas
condi¢des que a via jurisdicional, a despeito do arbitro ndo possuir poder para obrigar a
testemunha, impor o comparecimento coercitivo, nada o impede de requisitid-la ao 6rgdo
judicidrio que seria originalmente competente para julgar a causa. Quanto a gratuidade, de
fato nao ha que se falar em gratuidade do procedimento arbitral: os custos devem ser
arcados pelas partes que a requisitaram. No caso de sucumbéncia do trabalhador
hipossuficiente, sugere o autor que sejam criados meios de protecao adequado, custeados

. g .. . 271
por seus sindicatos profissionais”' .

De acordo com Marcos Fava®'?, a questdo que se impde para a aplicacdo da
arbitragem nos litigios individuais de trabalho consiste na proposital omissdo do
constituinte acerca de sua implementagdo. Isto porque a Constitui¢do Federal autoriza, de
maneira expressa, a incidéncia da arbitragem para os conflitos coletivos do trabalho. Pela
omissdo, poder-se-ia chegar a conclusdo de que para os conflitos individuais de emprego a

arbitragem ndo seria aplicdvel.

Entretanto, para aqueles que sustentam que a omissdo da Constituicdo Federal

equivaleria a proibicdo da utilizacdo da arbitragem nos conflitos individuais, Mércio
Yoshida afirma estar equivocada esta posi¢dao, uma vez que para os conflitos civeis e
comerciais a Constitui¢do Federal ndo traz dispositivo autorizando a arbitragem, € nem por
isso diz-se que em tais hipdteses também haveria proibicdo, alids, de acordo com o

o . g I~ .273
principio da legalidade as proibicdes ndo se presumem da omissdo da lei”"".

*®CARMONA, Carlos Alberto. op. cit., p. 61.

Y'Y OSHIDA, Mircio. op. cit., p. 82.

PEAVA, Marcos. A arbitragem como meio de solugio dos conflitos trabalhistas. In: VERCOSA, Haroldo
M. D. (Org.). Aspectos da arbitragem institucional: 12 anos da Lei 9.307/1996, cit., p. 327.

*PYOSHIDA, Mircio. op. cit., p. 91.
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José Maria Rossani Garcez afirma que ultimamente tem-se percebido maior
aceitacdo da jurisprudéncia quanto a arbitragem em matéria trabalhista. A jurisprudéncia
tem reconhecido a existéncia de direitos disponiveis em alguns temas relacionados ao
direito do trabalho e a possibilidade da aplicacdo da arbitragem para dirimir referidos
temas. De acordo com o autor, a arbitragem seria aplicada até mesmo em questdes
relacionadas a contratos individuais de trabalho, ainda que seja discutido que alguns casos
de processos arbitrais tém sido utilizados tdo somente para ratificar acordos laborais por
meio de sentenga arbitral’’*. O Enunciado n® 330 do Tribunal Superior do Trabalho®”,
aprovado pela Resolugdo n® 22/93, trata da eficdcia da transacdo e da medida dos seus

efeitos, dando valor a quitagdo firmada pelo empregado, desde que assistido pelo seu

sindicato.

Relativamente ao Enunciado acima, Marcio Yoshida afirma tratar-se de
negocio juridico celebrado sem a intervengcao do Estado ou do Judicidrio, que tem por
finalidade impor a definitiva quitagdo ao seu objeto e impedir a sua posterior discussao no
ambito judicial.

Desta forma, o autor entende que esta orientacdo jurisprudencial afirma a
validade da quitacdo passada pelo empregado, uma vez que ele € detentor de direito
patrimonial disponivel, e reconhece o sindicato como defensor dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, com a “prerrogativa de transacionar direitos

trabalhistas, quer como representante da categoria, quer como substituto processual.”

Verifica-se, desta forma, que a arbitragem abrange conflitos relativos a direitos
patrimoniais 0s quais os seus titulares, capazes, poderdo ceder, alienar, renunciar e
transacionar, tal como visto nos subitens — Arbitrabilidade Objetiva e Subjetiva expostos

acima.

274GARCEZ, José Maria Rossani. op. cit., p. 65.

*Enunciado 330 do TST — Homologagdo. Quitacdo. Parcelas. Redagdo anterior — A quitacdo passada pelo
empregado, com assisténcia de Entidade Sindical de sua categoria, ao empregador, com observincia dos
requisitos exigidos nos pardgrafos do art. 477 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, tem eficicia
liberatdria em relacédo as parcelas expressamente consignadas no recibo. (Res. TST 22/93, DJ, 21.12.93).
Redagdo atual do Enunciado 330 — A quitagcdo passada pelo empregado, com assisténcia de entidade
sindical de sua categoria, ao empregador, com observancia dos requisitos exigidos nos pardgrafos do art.
477 da CLT, tem eficdcia liberatéria em relagdo as parcelas expressamente consignadas no recibo, salvo se
oposta ressalva expressa e especificada ao valor dado a parcela ou parcelas impugnadas.
I — A quitacdo ndo abrange parcelas ndo consignadas no recibo de quitagdo e consequentemente, seus
reflexos em outras parcelas, ainda que essas constem desse recibo.
IT — Quanto a direitos que deveriam ter sido satisfeitos durante a vigéncia do contrato de trabalho, a
quitacdo € vilida em relacdo ao periodo expressamente consignado no recibo de quitagdo. (Res. TST
108/01, DJ, 18.04.01) (Revisdao do Enunciado 41)

*°YOSHIDA, Mircio. op. cit., p. 94.
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Conforme indicado por Marcio Yoshida € possivel indicar alguns direitos
trabalhistas que sdo passiveis de rendncia ou transacdo, e, por conseguinte, passiveis de

arbitragem?”’’.

A titulo de exemplo, sem a pretensdo de esgotar o rol de direitos passiveis de
arbitragem no ambito do direito do trabalho, citamos os direitos relativos a saldrio e a
jornada de trabalho, direitos decorrentes de contratos de trabalho extintos e a possibilidade

de conciliagdo.

Por fim, com o intuito de viabilizar a arbitragem nesta seara, é recomenddvel que
haja participa¢do do sindicato dos trabalhadores no procedimento arbitral, com a finalidade de
evitar eventual desequilibrio de forcas entre as partes — empresa e empregado hipossuficiente -,
e de eliminar qualquer argui¢c@o de nulidade fundada na obrigacdo de intervencao daquele para

a transacd@o de alguns direitos trabalhistas.

*7YOSHIDA, Mircio. op. cit., p. 95.
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9. CONCLUSAO

O direito ndo pode se manter avesso as transformacgdes porque a lei incumbe

garanti-las, propiciando a evolucdo orgénica e sistematizada das nossas institui¢des.

As formas alternativas de solugdes de conflitos t€m-se intensificado nos
ultimos anos, em decorréncia, dentre outros fatores, da incapacidade do Judicidrio de

prestar um servigo de solucdo de demandas em um tempo razodvel.

Com este crescimento vao surgindo também questionamentos com relacdo a
Lei de Arbitragem, que nos levam, por consequéncia, a um maior amadurecimento de

nossas condutas frente a possibilidade de se escolher a Arbitragem.

Em sintese, a submissdo de conflitos atuais e futuros ao juizo arbitral é
acordada entre as partes por meio da celebracdo de uma convencao privada, qual seja a
convengdo arbitral. Por sua vez, a elaboracdo de cldusula compromissdria também leva as
partes a possibilidade de solug@o de conflitos que possam surgir no desenvolvimento do
contrato e sua execugdo e, até mesmo, para uma melhor interpretacdo de suas cldusulas

sem que se leve a extingdo do contrato.

Para elucidacdo, destacamos que a distingdo principal entre Compromisso
Arbitral e Cldusula Compromissoéria € seu carater temporal, isto €, para o Compromisso o
que se tem em mira ¢ um conflito atual; diferentemente, a cldusula aponta para conflito

futuro, eventual, definivel.

A convencdo arbitral pode assumir a forma de cldusula compromissoria, que se
constitui no instrumento pelo qual as partes se comprometem a submeter ao juizo arbitral
eventual litigio futuro. Pode, ainda, configurar-se como compromisso arbitral, que € o

contrato que as partes celebram a fim de submeter um conflito existente a arbitragem.

A clausula compromisséria também € entendida como contrato de organizacao,
desde que se tratar de "cldusula cheia", a ponto de conter todos os detalhes para a
instituicdo da Arbitragem, de tal sorte que estard organizado o juizo arbitral sem a

necessidade do compromisso.

(€N

A Arbitragem € uma ferramenta de negociagdo. A cldusula compromissoria

um acordo mediante o qual as partes renunciam a soluc¢ao estatal.
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Pela sua importancia, a cldusula compromisséria ndo deve ser tratada como
apenas mais uma simples cldusula que pode ser inserida sem maiores cuidados e de forma

padronizada nos contratos.

A cldusula compromisséria poderd ser inserida ou ndo no contrato a que se
refere, e por se tratar de um negdcio juridico, podemos afirmar que se inadimplido, foi
dotado pela lei de execugao especifica, de acordo com o disposto no artigo 7° da Lei de

Arbitragem.

Vislumbramos no desenrolar deste trabalho que para a clausula
compromissdria também sdo aplicdveis os elementos gerais que sdo aqueles indispensaveis
a existéncia de qualquer negdcio juridico, sdo eles: forma que a declaragdao toma, que no
caso da cldusula compromissdria deve ser escrita; objeto, isto é, matéria que serd objeto da
arbitragem, seu contetiido; e as circunstancias negociais, as quais fazem como que seja
reconhecida socialmente a manifestacio de vontade como destinada a produzir efeitos

juridicos.

Quanto aos elementos categoriais, que aqueles que sdo proprios de cada tipo de
negocio juridico e permitem uma tipificacdo bdsica, nao resultam da vontade das partes, e
sim da lei; e os particulares pertencem a um especifico negdcio indicado pelas partes,
também sao identificdveis nas cldusulas compromissdrias, uma vez que quando essa traz
regras proprias determinadas pela lei de arbitragem, como por exemplo, a cldusula
compromissdria nos contratos de adesdo; ser inserida no proprio contrato ou em apartado;

ser cheia ou vazia; fazer referéncia a arbitragem ad hoc ou institucional.

Tal qual um negdécio juridico, a cldusula compromisséria depende da
declaracdo de vontade das partes, matéria que serd objeto do litigio (elementos intrinsecos
ou constitutivos), agente capaz, lugar e o tempo (elementos extrinsecos ou antecedentes).
Estes ultimos ndo sdo apenas antecedentes ou extrinsecos, mas sim elementos
pressupostos, uma vez que precisam existir antes que o negoécio ser feito, ou mais

especificamente que a cldusula compromissoéria seja proposta.

Do elemento geral extrinseco, agente capaz, afirmamos que para a celebracao
das cldusulas compromissoérias o agente deve ser capaz de contratar, além disso o objeto da
cldusula compromisséria (elemento geral intrinseco) também deve ser litico, possivel e

determinado, ou ao menos, determinavel.
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Por fim, ainda que nos deparemos com as cldusulas compromissorias
patoldgicas, além da possibilidade de avaliacdo prévia quanto a sua validade e existéncia,
tal como nos negdcios juridicos, observamos que sdo aplicdveis também os principios

comuns aos contratos.

Reforcamos a idéia da clausula compromissoria que deve ser entendida como
um negdcio juridico por meio do qual os contratantes avencam, por escrito, submeter a
arbitragem a solu¢@o de eventual litigio que possa decorrer de uma determinada relacao

Jjuridica.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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