A Arbitragem e a Jurisprudéncia Paulista

“A lei reina, mas a jurisprudéncia governa”, assevera Luis CABRAL DE
MONCADA!, no sentido de que cabe ao Judiciario, por meio das decisdes
proferidas diante de casos concretos, determinar como a lei deve ser interpretada
e aplicada. Os romanos denominavam a Ciéncia do Direito de Jurisprudéncia. A
palavra jurisprudéncia representa a prudéncia e cautela em dizer o direito ou como
adverte o emérito professor Miguel Reale, “a prudéncia, o cauteloso senso de

n2

medida das coisas humanas. KELSEN qualificava o juiz como intérprete

originario da lei. 3

Com efeito, pragmaticamente, o papel institucional da Jurisprudéncia, tanto do
ponto de vista juridico como econémico, em especial na area da arbitragem, é
algo que deve ser reverenciado. A Lei de Arbitragem, Lei n. 9.307, de 23 de
setembro de 1996, completara dez anos de vigéncia. Nasceu inserida num
contexto de remodelacdo da prestacao jurisdicional, denominada por Cappelletti
de “ondas renovatorias do direito”; rompeu paradigmas e a antiga percep¢ao de

gue todos os tipos de conflitos deveriam ser levados aos Tribunais.

Hoje, a arbitragem como forma de solucdo de controvérsias que versem sobre
direitos patrimoniais disponiveis € uma realidade presente nas transagdes
comerciais e civeis e nas relacdes trabalhistas. A importancia da arbitragem
decorre da especialidade, celeridade e eficiéncia; é reconhecida por todos os
setores da sociedade e a adesao a este novo sistema de solugédo de conflitos se
faz pertinente e apropriada, pois o Judiciario, por meio de proficua construgéo

jurisprudencial, outorga a seguranca juridica necessaria ao instituto.

1 L. CABRAL DE MONCADA, Filosofia do Direito e do EstagoEd. Coimbra, Coimbra, 1995, p. 79.

2 Miguel REALE, LicBes Preliminares de Direit®&0 Paulo, Saraiva, 27° ed., 2004, p. 62.

3 Cf, nesse sentido os ensinamentos de Eros RoB&#dJ, quando discorre sobre “norma juridica e norma
de decisao” Ensaio e Discurso sobre a Interpretacdo/Aplicac@oireito, Sdo Paulo, Malheiros, 3° ed.,
2005, p. iv).



Destarte, nestas notas cumpre-nos ressaltar alguns aspectos das decisfes
produzidas por juizes monocraticos e de segunda instancia, proferidas pela Justica
Paulista; que se sobressai entre uma das mais importantes para o0 pais, pois
analisa e referenda, com muita propriedade, alguns dos principais conceitos e
principios regulados na Lei de Arbitragem. Contribui, assim, para a formacédo do

moderno Direito Brasileiro da Arbitragem.

Serdo apontados cinco precedentes jurisprudenciais que analisaram as principais
inovacdes da Lei de Arbitragem. Muitas das mencionadas inovacdes séo
consideradas estruturantes e obedecem a racionalidade e l6gica do instituto
juridico da arbitragem em sua dimensdao sistemética e integrante do ordenamento

juridico. *

1. Constitucionalidade da Arbitragem. Clausula Comp  romissoria Cheia e
Vazia e a Agao Judicial para instituir a arbitragem . Diferenciagéo entre
Clausula Compromissoria e Compromisso. Arbitragem | nstitucional.
Lex Mercatoria . Principio da Competéncia (Art. 8°). Principio Pr  6-

Validade da Clausula Compromissoria.

No Agravo de Instrumento n. 124.217.4/0 da Comarca de S&o Paulo a Quinta
Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,
composta pelos Desembargadores RODRIGUES DE CARVALHO (Relator),
SILVEIRA NETTO e MARCO CESAR, a unanimidade, em 16.09.1999, decidiu
magistralmente questdes vitais, definidoras e estruturantes do instituto da
arbitragem. A longa ementa lavrada e reproduzida em parte, a seguir, demonstra

a abrangéncia desta deciséo:

* A propésito, no Ag. Inst. n° 174.874-9/02-2 doblimal de Justica do Estado do Paran4, o juiz Féonan
César Zani ao exarar sua decisdo esclarece e aefopreservacao dos principios e conceitos da &ei d
Arbitragem frente as demais normas de direito ri@terformal, advertindo que ndo se pode permite gor
vias obliquas a lei de arbitragem seja reduzidau@lidade. Cf. nossos comentarios na Revista détragem

e Mediacdo n. 7:246/249, out./dez., 2005 e “A Stmie de Economia Mista na Arbitragem: Uma
Jurisprudéncia Pedagdégica”, Revista Resultadd,7 np. 20/21, jan./fev., 200&ww.cach.org.br



“Peticdo Inicial — Inépcia — Inexisténcia — Atendimento a todos
0S requisitos do artigo 282, do Codigo de Processo e 7°,
paragrafo primeiro, da Lei n® 9.307/96 — Preliminar afastada.

(.)
Acdo - Condi¢bes — Instituicdo de Juizo arbitral — Alegacéo de
falta de legitimo interesse processual — Acolhimento -

Existéncia de compromisso e procedimento arbitral validamente
instado perante 6rgdo arbitral institucional livremente eleito
pelas partes — Desnecessidade de intervencéo judicial — Lei n°®
9.307/96 — Preliminar acolhida.

Arbitragem — Lei n° 9.307/96 - Inconstitucionalidade por
violacdo ao art. 5° inciso XXXV, da Constituicdo Federal —
Afastamento — Preceito constitucional que n&do impede a
renuncia das partes a submeter a questao litigiosa a apreciacao
judicial, a qual ndo excluida, porém, a manifestar-se sobre a
validade do ato — Direito patrimonial disponivel — Obediéncia ao
pacta sunt servanda — Transacdo entre as partes que atribui a
decisdo do laudo arbitral efeitos de ato juridico perfeito —
Recurso provido.

Arbitragem — Clausula compromissoria — Execugéo — Existéncia
de acordo prévio em que as partes estabelecem a forma de
instituir a arbitragem, adotando as regras de 6rgéo institucional,
ou de entidade especializada - Hipotese de clausula
compromissoria cheia — Submissdo as normas do orgao, ou
entidade, livremente escolhido pelas partes — Desnecessidade
de intervencdo judicial a firmar o conteddo do compromisso
arbitral — Recurso provido.

Arbitragem — Compromisso Arbitral — Diferenciagéo da clausula
compromissoria — Conceituacdo como submissao de um litigio,
ja existente entre as partes, a judicial ou extrajudicial — Recurso
provido.”

O acérddao em comento, com discernimento da realidade, efetuou andlise da
morosidade da justica e a agilidade que a atividade empresarial necessita para
entabular negocios, salientando a presenca da denominada Lex Mercatoria e a

pertinéncia da arbitragem: “...a morosidade que as normas processuais imprimem
ao andamento dos processos, arrastando-os, seja pelo excesso de recursos, seja
pelos permissivos legais tendentes a impedir cerceamento de defesa, retiraram,

praticamente, do Poder Judiciario no ambito empresarial, as grandes questdes,



gue pela natureza do objeto em jogo exigem decisdes céleres e imediatas. O
mundo moderno, como se sabe, esta cada vez mais agil, mais comunicativo, com
variagdo de cambio, que n&do permitem solu¢cdes demoradas aos conflitos de
interesse. (...) Quanto as grandes causas, assim entendidas as de elevado valor,
das empresas geralmente de porte, a globalizacdo, que relativiza a soberania, pois
gue a lex mercatoria, trazendo um novo sentido de comunidade, rompendo com as
fronteiras dos paises, promoveu, como forma de solugcdo aos litigios, a primeiro

nivel, a convencéo de arbitragem.”

Analisa a arbitragem a luz do preceito constitucional estabelecido no art. 5, XXXV,
da Constituicdo Federal, que viria a ser referendado em 2002, pelo Supremo
Tribunal Federal (SEC n. 5.206-7, Reino da Espanha) para esclarecer “... A bem
dizer, ha quem entenda de manifesta inconstitucionalidade a Lei n°® 9.307/96, pois
gue retiraria do Poder Judiciério a apreciagao da lide (art.5°,XXXV, da Constituicdo
Federal). Mas, o preceito Constitucional impede que se exclua, porém néo que as
partes, livremente, renunciem, a permitir apreciacdo extrajudicial a questdo
litigiosa comum. Havendo transacéo entre as partes, pois disponivel o direito em
guestdo, deve obediéncia ao pacta sunt servanda. Nisso ndo ha violéncia a

Constituicdo. Isso ndo fere o due process of law.”

Com o objetivo de discernir quanto a desnecessidade de socorrer-se do judiciario
para instaurar a arbitragem diante de clausula arbitral cheia, reproduz os
enunciados dos arts. 4° (clausula compromissoria) e 5° (arbitragem institucional),
elucida a diferenca entre clausula arbitral cheia e vazia e adverte que “...duas
correntes de pensamento se formaram. A primeira entende que, havendo clausula
compromissoria, resistindo uma das partes & instituicdo da arbitragem, a via
jurisdicional se impde. A segunda, entendemos que somente as clausulas
compromissoérias vazias € que se faz mister a intervencéo judicial. Isso porque, a
clausula compromissoria cheia, para que se institua a arbitragem, permite adotar-
se as regras de oOrgdo arbitral institucional, ou entidade especializada, regras

essas que serdo obedecidas a processar-se e instituir o juiz arbitral. E, na clausula



compromissoria cheia permite-se também, estabelecer algumas das regras do
compromisso arbitral, sendo todas. Ja a clausula compromisséria vazia € aquela
gue ha uma obrigacdo de instituir-se um compromisso arbitral, sem, no entanto,
existir acordo prévio sobre a forma de instituir-se a arbitragem. E a antiga clausula
compromissoria prevista na legislacdo patria pretérita, hoje dotada de execucdo
especificada, como se verifica dos arts. 6° e 7° e seus paragrafos, da Lei n°
9.307/96. J& naquela, porque escolhido de comum acordo o Orgao arbitral
institucional, ou a entidade especializada, cujas regras exigirdo obedecidas, a
instituicdo da arbitragem ocorrera com a ida ao 6rgdo ou a entidade escolhida,
provocando-o, para estabelecé-la. Nao €& preciso, pois, dirigir-se ao 6rgdo
jurisdicional competente, porque os termos do compromisso arbitral a ser
instaurado o serdo de acordo com as regra do orgédo institucional ou da entidade
especializada. Nao héa, assim, necessidade de o juiz estabelecer o contetado do
compromisso, nem, tampouco, nomear arbitros, ou arbitro para a solucdo do

litigio.”

Analisou, também, este acorddo, uma das inovacdes mais sensiveis da Lei de
Arbitragem: o art. 8°, denominado “principio da competéncia-competéncia”, pois o
arbitro tem competéncia para ditar sua propria competéncia. Todavia, aduz que se
estivermos em acado de instituicdo da arbitragem essa competéncia se desloca

para o juiz.

No caso sub judice conclui que h& clausula compromisséria cheia, pois as partes
se reportam a uma instituicdo de arbitragem e ndo seria 0 caso de instituir
judicialmente a arbitragem. Este entendimento seria posteriormente reforgado no

aludido incidente de inconstitucionalidade da Lei de Arbitragem, no STF.

Ao exarar seu voto em separado o ilustre Desembargador SILVEIRA NETTO
analisa 0 que a doutrina convencionou chamar de clausulas patoldgicas, quando

em determinadas situacfes ndo especificadas as partes elegem a arbitragem e



nomeiam o foro competente.® Neste caso, invocando o art. 85 do CC (art. 112 do
CC atual) e o principio da boa-fé conclui que se deve dar prevaléncia para a
arbitragem, dando guarida ao principio do “Favor Arbitral” ou “Pro-Validade” da

clausula compromissoria.

2. Sentenca Arbitral Estrangeira. Vigéncia Interna. Juizo de Delibagéo

do Superior Tribunal de Justica.

Em 12 de junho de 2003, a Quinta Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica de S&o Paulo, no Agravo de Instrumento n° 285.411-4/0, por
unanimidade e em decisdo proferida pelos Desembargadores RODRIGUES
DE CARVALHO (Relator), SILVEIRA NETTO e CARLOS RENATO, esclarece
gue a competéncia para apreciar sentenca arbitral proferida no exterior (Nova
lorque) seria do Judiciario foraneo e que a sentenca arbitral estrangeira sé
adquire validade e eficacia no Brasil apés homologacdo pelo STJ ( EC n.
45/2004).

“

Esclareceram que “...em vigor, o que da validade e eficacia a sentenca
estrangeira no Pais, a arbitral inclusive, é a homologacdo feita perante o
Egrégio Supremo Tribunal Federal [atualmente a competéncia é do Superior
Tribunal de Justica —STJ, EC 45/2004], por exercer a funcdo maxima judicial,
projecdo do Poder e da Soberania do Estado. Dai a previsdo constitucional do
art. 102, inciso 1, letra h, da Carta Magna do Pais. (...) “E claro que por forca da
arbitragem no exterior, convencionada pelas partes, ndo se pode perante o
Poder Judiciario Brasileiro, discutir em juizo a respeito das demandas
relacionadas com os negdcios havidos entre as partes a elas sujeitas. A menos

gue aqui se declare a ineficacia, ou inexisténcia, ou mesmo a nulidade do

® Cf nosso artigo “ Clausulas Arbitrais Ambiguas ou Contraditérias e a Interpretagdo da Vontade
das partes” , in: Reflexdes sobre Arbitragem, In Memoriam do desembargador Claudio Vianna de
Lima, Pedro B. MARTINS E José M. Rosssani GARCEZ (orgs.), Sdo Paulo, LTr, 2202, p. 188/208



laudo arbitral estrangeiro (“rectius”, sentenca arbitral estrangeira). Mas, sem
davida, mister, como no caso presente, até pela complexidade apontada na r.
decisdo agravada e reconhecida sob certo aspecto na peticdo inicial - |,
acurado exame da possibilidade do Poder Judiciario Brasileiro suspender
processo em curso perante tribunal instalado em Estado estrangeiro (fl.492),

sujeita, obviamente, a lei do pais por onde se processa.” °

3. Matéria de Ordem Publica. Direito Indisponivel. Art. 25 da Lei de

Arbitragem Submissdo a Arbitragem. Pertinéncia.

Prestando enorme servico a causa arbitral no sentido de esclarecer que em
sede arbitral é perfeitamente possivel tratar de norma de direito material de
aplicacdo obrigatoria e que ndo ha confundir norma de ordem publica com
direito indisponivel, a sentenca do ilustre juiz Rodrigo Marzola COLOMBINI,
nos autos da Acao de Anulacédo de Sentenca Arbitral (processo n°® 02.006313-
0), proferida em 16.09.2003, confirma o decidido pelo Tribunal Arbitral e aduz :

“....De se consignar, inicialmente, que inexiste nulidade em razdo da
indisponibilidade do objeto e suposta violagdo ao artigo 25 da Lei de
Arbitragem (Lei n°® 9.307/96). Isto porque a decisao arbitral, ao qualificar
juridicamente a situacao juridica analisada como representacdo comercial ou
ndo, ndo configura direito indisponivel. O objeto da demanda arbitral é a
indenizacdo pecuniaria almejada, o que constitui direito patrimonial e
disponivel. Como bem ressalvado pelo réu, neste particular, o autor confunde
direito indisponivel com a norma da ordem publica, de modo que perfeitamente
possivel ao Tribunal Arbitral a visualizagdo de violagdo a norma de ordem
publica (indenizacdo prevista na Lei n° 4.886/65), sem a necessidade de

® Cf José Carlos de MAGALHAES, Incompeténcia datidasBrasileira para anulacdo. Competéncia
Exclusiva do STF para apreciacdo da validade emolumacdo. Revista de Arbitragem e Mediacdo, 1:
135/148, jan./abr., 2004. Pedro Batista MARTINS149/170 e Selma M. Ferreira LEMES, p. 171/196,
ambos da referida Revista.



suspensao do procedimento arbitral até decisdo judicial sobre a questéo (artigo
25 da Lei de Arbitragem).”

Em seguida, reproduzindo excertos da sentenca arbitral esclarece que:

“...Cabe dizer, outrossim, nado merecer acatamento 0 argumento da
[demandada], no sentido de que, se a pendéncia submetida a presente
arbitragem envolve dispositivos de ordem publica, da incidéncia irrenunciavel,
a questdo ndo poderia ser submetida a decisdo arbitral, eis que o instituto da
arbitragem somente se aplica a direitos disponiveis. O argumento improcede,
ndo apenas a vista do texto legal, que restringe 0 acesso a arbitragem aquelas
pessoas capazes de contratar (artigo 1° de Lei n°9.307/96). Somente pessoas
dotadas de plena capacidade podem assim submeter-se a arbitragem. Se
preceitos de ordem publica estdo envolvidos na pendéncia, isso ndo se erige
em nenhum Obice, se acolhesse o argumento de aplicacdo de leis de ordem
publica ndo é cabivel na instancia de arbitragem, nenhuma questdo sobre
representacdo comercial poderia ser submetida a sistematica da Lei n°
9.307/96, ja que a legislacdo de contrato de representacdo alberga, p. ex., a

questado da incidéncia da correcdo monetaria (art. 46 da Lei n°4.886/65).

4. Eleicdo da Lei Aplicavel ao Mérito da Controvérsia. Possibilidade.
Principio da Autonomia da Vontade. Art. 2° da Lei d e Arbitragem.
Contrato de Agéncia ou Representacdo Comercial regu lado em Lei

Especial.

A decisdo proferida nos autos de Agravo de Instrumento n. 1.111.650-0 da
Comarca de Sao Paulo, da Sétima Camara do Primeiro Tribunal de Algada Civil,
julgamento do qual participaram os juizes SOUZA JOSE (Relator), NELSON
FERREIRA (Presidente), ULISSES DO VALLE RAMOS e ARIOVALDO SANTINI
TEODORO, em 24.09.2002, & unanimidade reafirma o disposto no art. 2° da Lei

de Arbitragem. Refere-se a possibilidade de as partes elegerem lei diversa da



brasileira para dirimir a controvérsia, desde que ndo viole a ordem publica
brasileira e os bons costumes (art. 2° 8 1°). Neste topico o precedente citado é de
suma importancia, pois ha mais de seis décadas pairava a duvida na doutrina
nacional se as partes em contratos internacionais podiam indicar livremente a lei
aplicavel, ou se o disposto no art. 9° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil - LICC
(que estabelece que a lei aplicavel ao contrato seria a do local onde foi firmado),
era de observancia obrigatéria. O precedente jurisprudencial citado esclarece que
a LICC tem natureza supletiva, além, evidentemente, de reforcar o disposto no art.
2°, § 1° da Lei n°® 9.307/96.

A questéo foi discutida em sede de contrato de agéncia ou distribuicdo e, com

muita propriedade, acentuou o juiz relator SOUZA JOSE:

“...ndo ha invocar-se a Lei de Introducdo ao Codigo Civil Brasileiro, que s6 tem
aplicacdo quando houver omissédo ou controvérsia a respeito do direito aplicavel a

hipotese.

Como a lei n® 9.307/96, em seu art. 2°, permite que as partes possam livremente
escolher as regras de direito que serédo aplicadas na arbitragem, nao se verifica o

impedimento arguido.

Pela mesma razdo ndo se vislumbra vicio em haver previsdo de que seja com

base no direito francés que os arbitros venham a resolver a pendenga.

Embora o contrato de agéncia, ou representacdo comercial, seja regulado por lei
especial, isso ndo significa que nao pudesse a relacdo aqui questionada ser alvo
de disposicédo pelas contratantes, uma vez que o direito ali agitado € disponivel
para ambas as partes, e, portanto, ndo vem revestido da caracteristica de

irrenunciabilidade.



Ndo h& norma cogente tutelando esse direito, afivelando-o e submetendo-o por
conta de interesses do Estado ou por conta de interesse social direto, de sorte a
impedir que sobre os valores dele objeto pudessem o0s contratantes dispor

segundo seu alvitre.

Dessa sorte, sobre ele incide naturalmente o principio da autonomia da vontade,
podendo, assim, as partes transigir livremente, inclusive no que concerne a forma
de solucdo de suas diferencas. Vai, entdo, que ha de prevalecer a regra contratual

invocada...”

Vale notar, ainda, que a Lei de Arbitragem, menciona “regras de direito”, conceito
mais amplo do que “lei nacional”, pois no ambito internacional as regras de direito
abarcam ndo apenas os ordenamentos juridicos nacionais, mas também os
principios gerais de direito, o direito internacional publico, ou até mesmo a Lex

Mercatoria.

Para os contratos internacionais esta decisdo reveste-se de suma importancia
ombreando-se com o0 precedente que julgou a constitucionalidade de alguns
dispositivos da lei de arbitragem (STF - SEC n°5.206-7, Reino da Espanha) e a
SEC n° 856 do STJ, proferida em 18.05.2005, que deu vigéncia a Convencao
sobre Reconhecimento e Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras, firmada
em Nova lorque em 1958 (Decreto n. . 4.311, de 23.07.2002). ’

Esta decisdo, bem como o disposto no art. 2 da Lei de Arbitragem, vém
suscitando intensos debates doutrinarios, entendendo alguns que o citado acordao

permite apenas a eleicdo da lei aplicavel na area de arbitragem; que a vedacéao

" Cf nosso artigo @ Superior Tribunal de Justica Brasileiro e o Reconhecimento de Sentenca
Arbitral Estrangeira a luz da Convencédo de Nova lorque de 1958,” Newsletter DGAE — Direcgdo —
Geral do Ministério da Justica de Portugal, n. 06, marco de 2006, p. 14/16.
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ainda existe para contratos submetidos ao Judiciario; que ha vedacdo quando se

refere a contrato interno sem elemento de conexao internacional etc.

Porém, um fato € incontroverso: a Lei de Arbitragem deu um giro de 360 graus,
modernizou o direito brasileiro e criou um atrativo a mais para que a arbitragem
prevaleca como opc¢ao viavel na area contratual doméstica e internacional. Enfim,
ao emprestar suas luzes ao assunto, a jurisprudéncia paulista autoriza e reafirma
a possibilidade de eleicdo da lei aplicavel ao mérito da solugcédo de controversias
por arbitragem.

5. Clausula Compromissoria Cheia e a Boa-fé

Invocando, entre outros motivos, principio ético, o ilustre juiz Alexandre Alves
Lazzarini, da 16° Vara Civel de Sdo Paulo, ao proferir sua decisdo nos autos da
Acéo Declaratéria (processo n°000.01.004878-2) em 03.06.2002, no qual o autor,
ao invocar a nulidade da clausula compromisséria anteriormente pactuada “alega
a propria torpeza”, aduz o juiz que ndo sao plausiveis as escusas apresentadas, e

adverte:

“Ora, ndo h& qualquer justificativa para que ele [autor] tenha assinado o contrato
com uma clausula que entende nula. Ou foi mal assessorado ou sua conduta
agora beira a ma-fé, caracterizada a reserva mental; se mal assessorado, deve
postular indenizacdo de quem nao agiu com o descortino necessario. Anote-se
gue esta questao € limitada a questdo de direito, bastando ver o contrato para se
verificar que néo foi formulado por advogados inexperientes ou com experiéncia

as causas locais e rotineiras.”

Foi de extrema pertinéncia a alusédo efetuada e a correlacdo estabelecida entre a
insurgéncia a clausula arbitral pactuada e a boa-fé que deve pautar todos os
negocios, considerando o disposto nos arts. 113 e 422 do Novo Cdédigo Civil —

NCC, respectivamente “0s negocios juridicos devem ser interpretados conforme a

11



boa-fé e os usos do lugar da celebracdo” e “os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim, na conclusédo do contrato, como na sua execucao, 0s principios da

probidade e boa-fé.”

A projecdo outorgada pelo NCC ao elemento de eticidade deve ser devidamente
interpretada e abstraida, em especial na seara arbitral.?®. Cumpre notar, pois, que a
ratio legis ® demonstra uma sutil alteracéo de rumo, que deve orientar o intérprete
e aplicador da norma legal no que concerne ao alcance e abrangéncia da clausula
compromisséria. Ndo pode assistir razdo aquele que aceita as estipulacdes
contratuais e depois, quando ndo lhe convém ou interessa, nega a validade da
clausula compromissoria. Na brilhante monografia da lavra do magistrado e
professor paulista Enéas Costa GARCIA, “Responsabilidade Pré e Pds-Contratual
a Luz da Boa-Fé”, é esclarecido que a clausula geral da boa-fé imp&e os deveres
acessorios de conduta no cumprimento contratual, entre eles a lealdade

“

contratual. Aduz, a propdésito, que “o recurso a boa-fé como regra de
comportamento leal, permite ao julgador identificar, no caso concreto, qual deveria
ser o comportamento probo devido pelos contratantes. E a boa-fé, na maior parte
dos casos, que vai dar o contetdo destes deveres acessorios de conduta. A idéia
ndo é dificil de captar. A boa-fé exige um comportamento honesto das partes. E
mais do que isso, exige um comportamento que leve em consideracdo a pessoa

do outro contratante. Esse elemento ético obriga as partes a agirem de modo

8 Alids, em diversas oportunidades pregressas ocifuiti brasileiro em sede de reconhecimento,
homologacgéo e execugdo de sentenca arbitral estrantem-se manifestado neste sentido. Verifigarde
Navegacéo Lloyd Brasileiro/ Ivarans Rederi, STJ,EHRp. 616 — RJ , Lex Jurisprudéncia do STJ/TRF
18:108/120, fev, 1991 e Aiglon Dublin Limited /KeeTecelagem Kuenrich S/A, STF -SEC n. 5847-1, DJU
17.12.99.

° O jurista portugués Manuel A Domingues de ANDRAD#yerte que “aatio legis é o elemento de
interpretacdo que estabelece o contacto entreeadetida real, conferindo-lhe assim aquela pligstée ou
mobilidade que j& se notou, aquele seu podergistd@o sé de disciplinar novas situagfes, atra@sdoara a
sua Orbita e projectando sobre elas um mesmo amtaibstancialmente inalterado, mas até de segearre
de sentidos novos, de produzir novos conteldosquanse va acomodando a novas necessidades peiticas
novos ideais de justica.” ( Ensaio sobre a Teaisnterpretacdo das Leis, Coimbra, Arménio Amaded4,

p. 22/3, 1987).
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colaborativo, unidas no intuito de dar ao contrato a sua verdadeira e completa
n 10

eficécia.
Portanto, advirta-se, deixar de acatar clausula compromissoéria regularmente
pactuada pode, a luz dos deveres acessorios de conduta que defluem da clausula
geral da boa-fé, em especial a lealdade contratual, incidir em duplo ilicito
(legal/contratual): violar a Lei de Arbitragem e o Cdadigo Civil, ensejando, além da
instituicAo obrigatéria da arbitragem (art. 41 da Lei n. 9.307/96), também a
responsabilidade civil contratual, por acarretar tanto o dano material como o dano
moral.'* A parte que inadimpliu o contrato pode ser obrigada a ressarcir 0s
incbmodos causados pela procrastinacdo da instauracao da arbitragem. Ademais,

as partes podem, ao redigir o contrato, estabelecer clausula penal nesse sentido.

Por conseguinte, foi lapidar a decisdo exarada pelo juiz paulista, quando
referendou o invocado pelo réu, de que a autor alegara sua propria torpeza.
Afirmou que houvera “reserva mental’, aquela vontade que o0 agente
intencionalmente oculta. O jurista patrio Vicente RAO esclareceu que, “reserva
mental € uma particular espécie de vontade ndo declarada, por ndo querer o
agente declara-la. E uma vontade que o agente intencionalmente oculta, assim
procedendo para sua declaracdo ser entendida pela outra parte, ou pelo
destinatario (como seria pelo comum dos homens) tal qual exteriormente se
apresenta, embora ele, declarante, vise a alcancar ndo os efeitos de sua
declaracdo efetivamente produzida, mas o0s que possam resultar de sua

reserva.” 12

Impende observar, que referida sentenca foi mantida integralmente pela Sétima
Céamara de Direito Privado do Tribunal de Justica de S&o Paulo (Apelagéo Civel n.
296.036-4/4), por unanimidade, em 13.11. 2003. O Desembargador Relator

19 Enéas Costa GARCIAResponsabilidade Pré e Pés-Contratual & Luz da B&aSao Paulo, Juarez de
Oliveira, p. 102/3, 2003.

1 Op. cit. p. 282.

12 vicente RAOAto Juridicg S&o Paulo, Saraiva, 3.° ed., p. 210/1, 1981.

13



SOUZA LIMA ndo poupou elogios a sentenca proferida, classificando-a de
excelente, inclusive mantendo a multa imposta pela propositura de embargos
declaratérios procrastinatérios.

Finalizando, cumpre real¢car, também, a participacdo doutrindria de insignes
representantes da magistratura paulista, aposentados ou em exercicio, tais como,
Donaldo ARMELIN (Revista de Arbitragem e Mediacdo n. 6:221/227, jul./set.,
2005), Marcio Martins BONILHA (“Do efeito Vinculante da Clausula Arbitral”,
Revista de Arbitragem e Mediacdo, n. 3:138/141, set./dez., 2004), José Renato
NALINI (“Etica na Arbitragem”, in: Novos Rumos da Arbitragem no Brasil, Luiz
Fernando do Vale de Almeida Guilherme org., Sdo Paulo, Filza, 2004, p.237/242)
Fernando Fonseca GAJARDONI, (Técnicas de Aceleracdo do Processo, Franca,
Lemos & Cruz, 2003, p.17). Sao contribuigdes valiosas para o desenvolvimento do
direito brasileiro da arbitragem e demonstram a harmonia existente entre justica

estatal e justica arbitral.
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