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RESUMO

O presente trabalho refere-se a analise da efetividade da arbitragem pela aplicacdo da boa-fe.
Para a consecucao do objetivo do estudo proposto, a boa-fé € analisada a partir de seus conceitos
classicos subjetivo e objetivo. Observa-se que a jurisprudéncia dos tribunais nacionais tem se
baseado na boa-fé processual como critério valido para rechacar a invoca¢do maliciosa das
normas processuais e o comportamento inadequado de uma parte, em detrimento do direito a
efetividade da tutela jurisdicional do outro litigante. Isso tudo encontra campo fértil no ambito
do processo arbitral, no qual, com maior razéo, a atitude leal e proba das partes deve estar
presente desde o requerimento de instauracdo da arbitragem até a decisdo final a ser proferida
na respectiva demanda. O resultado do trabalho € a verificacdo da aplicacdo do conceito de boa-
fé, mas ndo simplesmente de transplantar a referida norma do Codigo de Processo Civil para a
arbitragem, mas, sim, de reafirmar a interacdo que deve existir entre diferentes sistemas

processuais — quando compativel e coerente — em um mesmo ordenamento juridico.

Palavras-chave: Boa-fé; Arbitragem; Processo Civil; Processo Arbitral.



ABSTRACT

The present work refers to the analysis of the application of good faith in arbitration. In order
to achieve the objective of the proposed study, good faith is analyzed based on its classic
subjective and objective concepts. It is observed that the jurisprudence of our courts has been
based on the principle of procedural good faith as a valid criterion to reject the malicious
invocation of procedural rules and the inappropriate behavior of a party, to the detriment of the
right to effective judicial protection of the other litigant. This all finds fertile ground in the
scope of the arbitral proceeding, in which, with greater reason, the loyal and probing attitude of
the parties must be present from the request to initiate the arbitration until the final decision to
be rendered in the respective demand. The result of the work is to verify the application of the
concept of good faith, but not simply to transplant the referred rule of the Code of Civil
Procedure for arbitration, but rather to reaffirm the interaction that must exist — when

compatible and coherent — in the same legal order, between different procedural systems.

Keywords: Good faith; Arbitration; Civil Procedure; Arbitral Proceedings.
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1 INTRODUCAO

A reflexdo critica proposta neste trabalho tem como objetivo discutir questdes relevantes
sobre a efetividade da arbitragem pela aplicacdo da boa-fé. Para atingir o objetivo proposto,
optamos pela metodologia baseada em revisdo de literatura, bibliografica e documental,
fundamentada em conteudo produzido principalmente nas duas Ultimas décadas, além da
jurisprudéncia atualizada.

Para tanto, trabalharemos com seis capitulos. Nossa pesquisa se inicia pela analise de
conceitos basicos da boa-fé em seus aspectos subjetivo e objetivo. A afericdo da boa-fé decorre
da interpretacdo do padrdo de conduta normalmente exigivel dos sujeitos e dos efeitos juridicos
que razoavelmente deveriam ser esperados pelos contratantes. A resposta a essas duas
indagacOes estabelecera o conteudo objetivo do negdcio juridico, ao qual estardo vinculadas as
partes.

Em seguida, nosso objetivo € ressaltar 0s aspectos gerais da arbitragem, que como meio
privado de solucéo de conflitos, traz novos ares e esperanca para a efetivacdo da justica. A
natureza juridica complexa da arbitragem encerra, entre outros, o aspecto contratual, no qual se
configura a boa-fé objetiva, instituto obrigatoriamente presentes desde as mais tenras tratativas
que deram origem ao contrato, passando pela sua celebracdo do ponto de vista do contetido
negocial, enveredando pelo ajuste da clausula compromissoria ou do compromisso arbitral e,
finalmente, terminando pela instauracdo de uma eventual arbitragem destinada a solucdo de
conflitos que venham a surgir até a escolha do arbitro, a ser investigado em item especifico.

Apos, dedicaremos nosso estudo a averiguar como a arbitragem pode ser influenciada,
ou mesmo maculada, por se extrapolar o aproveitamento da autonomia da vontade. Trata-se,
este ultimo, de um principio proeminente na arbitragem a justificar todo o seu desenvolvimento,
mas ndo absoluto, portanto, limitado pela supremacia da ordem publica e pelos contornos da
lealdade e da honestidade. A boa-fé limita estes contornos de atuacdo das partes em todo o
processo de arbitragem, evitando, inclusive, que a escolha dos arbitros seja realizada com fins
indignos, buscando vantagens indevidas. Nesse sentido, indagamos sobre a efetividade do
instituto junto ao sistema juridico e a forma pela qual se realiza.

O esperado liame cooperativo entre o0s protagonistas do processo arbitral,
individualizado pelo comportamento ético e revestido de boa-fé, a um sé tempo, minimiza o
grau de tensdo entre os litigantes e, sobretudo, direciona o processo, tanto quanto possivel, para
uma decisdo rapida e justa. Veremos que a boa-fé é chamada nos procedimentos arbitrais nao

apenas no que concerne a relacdo contratual entre os arbitros e as partes, como decorréncia do
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contrato de investidura, mas, igualmente, é invocado pelas partes, como argumento para a
solucdo do litigio apresentado e pelos arbitros, como fundamento as suas decisdes, abordando,

outrossim, a efetividade da arbitragem pela aplicacdo da boa-fé objetiva.
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2 OS ASPECTOS DA BOA-FE

A nocdo de boa-fé no direito provém do mundo romano, registrando ja a Lei das Doze
Tabuas a norma segundo a qual “se um patrono tiver cometido alguma fraude contra o seu
cliente, que seja condenado”. Contudo, os historiadores indicam ainda maior ancianidade, uma
vez que a ideia expressa na palavra fides estaria ligada, segundo a tradi¢cdo recolhida por
Dionisio de Halicarnasso (historiador e critico literario grego), a propria fundacdo de Roma, o
que equivale dizer que é tdo antiga quanto a instituicdo da clientela, embora ai esteja registrada
pelo seu valor antindmico — fraus e nio fides®.

O principio da bona fides foi aceito pelos romanos por influéncia da doutrina estdica e
constitui o grande e principal fundamento de seu direito. Na atualidade, o principio da boa-fé
permite duas andlises distintas analises, visto que s@o duas as vertentes culturais da formacao
dessa ideia: uma originaria da tradicdo do direito candnico — bona fides; em alemao, gutten
Gluben: boa-fé subjetiva; outra oriunda do direito germéanico — Treu und Glauben — lealdade e
fé (confianca): boa-fé objetiva?.

Em sua obra Da boa fé no direito civil, Anténio Menezes Cordeiro afirma:

Sendo uma criacdo do Direito, a boa fé ndo opera como um conceito comum.
Em vao se procuraria, nas paginas que seguem, uma definicdo lapidar do
instituto: evitadas, em geral, pela metodologia juridica, tentativas desse
género seriam inaptas face ao alcance e riquezas reais da nogdo. A boa fé
traduz um estéadio juscultural, manifesta uma Ciéncia do Direito e exprime um
modo de decidir proprio de certa ordem sécio-juridica.

A natureza juscultural da boa fé implica 0 seu assumir como criacdo humana,
fundada, dimensionada e explicada em termos histdricos. Os jurisprudentes
romanos intentaram descobrir, num mar de decisbes empiricas, encontradas
na busca de um equilibrio, capaz de suscitar consenso, manifestacbes de
regularidade que, permitindo tratar o igual, por igual, e o diferente, de modo
diferente, de acordo com a medida da variagao, tornassem previsiveis as saidas
para litigios futuros. Fazendo-o, fundaram a Ciéncia do Direito onde, de
imediato, se incluiu a boa fé 3.

Com efeito, a boa-fé deve permear a negociacao ainda antes da confirmacéo da avenca,
e prolonga-se para além da execucdo — cada contraente deve propiciar meios para satisfazer os
objetivos do contrato. Na licdo de Anténio Menezes Cordeiro:

I MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2018.

2 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introdugdo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado.
Séo Paulo: RT, 2008, p. 255.

3 MENEZES CORDEIRO, Ant6nio Manuel da Rocha e. Da boa fé no direito civil. 5. ed. Coimbra: Almedina,
2013, p. 18.
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I. O comportamento das pessoas deve respeitar um conjunto de deveres
reconduzidos, num prisma juspositivo e numa Optica historico-cultural, a uma
regra de atuacdo de boa-fé. As incursfes anteriores permitiram detectar esses
deveres — e logo o aflorar dessa regra — no periodo pré-negocial, na constancia
de contratos validos, em situagdes de nulidades contratuais e na fase posterior
a extincdo de obrigagdes®.

A boa-fé no Cédigo Civil brasileiro tem dupla vertente: subjetiva — natureza juridica de
regra de interpretacdo da vontade, cabendo ao juiz investigar a boa-fé na intencdo daquele que
manifestou sua vontade; e objetiva — tem natureza juridica de fonte de direito e de obrigacéo,
funcionando como verdadeira clausula geral®.

A boa-fé objetiva foi desenvolvida pela doutrina e jurisprudéncia alemds a partir de
1896, com base no § 242 do BGB, onde se 1€: “O devedor esta adstrito a realizar a prestacgao tal
como o exija a boa-fé, com consideragdo pelos costumes do trafego”. Diversamente do Cédigo
Civil de 1916, que se referia a boa-fé em seu sentido subjetivo, como estado psicoldgico de
ignoréncia de vicios, o § 242 do BGB traz uma concepcéo objetiva da boa-fé, voltada para uma
conduta leal e confiavel, independentemente de consideracdes subjetivas. Em sua vertente
objetiva, a boa-fe, por intermédio de clausulas gerais, impde parametros de conduta as relacdes
sociais, criando direitos e obrigagdes anexas aquelas existentes nos contratos, no intuito de
alcancar a mutua e leal cooperagéo entre as partes.

Ainda com base numa perspectiva introdutéria a respeito do tema, cabe apenas uma

pequena digressao sobre a diferenciagdo entre os institutos:

A boa-fé subjetiva representa uma atitude psicolégica, isto é, uma decisdo da
vontade, denotando o convencimento individual da parte de obrar em
conformidade com o direito. J& a boa-fé objetiva se apresenta como uma
exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta, arquétipo social pelo qual
impbe o poder-dever de que cada pessoa ajuste a propria conduta a esse
arquétipo, obrando como obraria uma pessoa honesta, proba e leal®.

Assim, em poucas palavras, a expressdo boa-fé subjetiva denota um estado de
consciéncia, ou um convencimento individual de obrar (a parte) em conformidade ao direito

aplicavel, em regra, ao campo dos direitos reais, especialmente em matéria possessoria. O

4 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa fé no direito civil. 5. ed. Coimbra: Almedina,
2013, p. 632.

5 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introdugdo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado.
S8o Paulo: RT, 2008, p. 254

6 REALE, Miguel. A boa-fé no Cadigo Civil. Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais e da
Arbitragem, v. 6, n. 21, Sdo Paulo, 2003.



15

intérprete deve considerar a intencdo do sujeito da relacdo juridica, o seu estado psicol6gico ou
intima convic¢cdo. Em antitese a boa-fé subjetiva esta a ma-fé, também vista subjetivamente
como a intencdo de lesar a outrem. A boa-fé subjetiva denota, portanto, primariamente, a ideia
de ignorancia, de crenga errdnea, ainda que excusavel, acerca da existéncia de uma situagdo
regular, crenca (e ignorancia excusavel) que repousam seja no préprio estado (subjetivo) da
ignorancia (as hipoteses do casamento putativo, da aquisicdo da propriedade alheia mediante a
usucapido), seja numa errdnea aparéncia de certo ato (mandato aparente, herdeiro aparente)’.

Ja por boa-fé objetiva temos — segundo a conotacao advinda da interpretacdo conferida
ao 8§ 242 do Cddigo Civil aleméo — um modelo de conduta social, segundo o qual cada pessoa
deve ajustar a propria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria um homem reto: com
honestidade, lealdade, probidade. A boa-fé objetiva é clausula geral, ao mesmo tempo em que
se consubstancia em fonte de direitos e de obrigac0es, isto €, fonte jurigena assim como a lei.
E fonte jurigena porque imp&e comportamento aos contratantes, de agir com correcdo segundo
0S usos e costumes. A boa-fé objetiva qualifica, pois, uma norma de comportamento leal, uma
regra de conduta®.

No Brasil, embora a boa-fé ja fosse conhecida desde a década de 1970, seu ingresso
formal no ordenamento positivo se deu somente em 1990, por meio do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Aplicada, inicialmente, nas relacfes de consumo, a boa-fé acabou adquirindo um
carater pré-consumidor, que ndo era inerente ao seu contedo dogmatico, mas compunha a
finalidade do Cédigo. Posteriormente, com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, o art.
422 acrescentou ao conceito de boa-fé, que no passado era apenas subjetivo, o aspecto objetivo.
Um conceito que, no passado, era um conceito ético, se converteu agora em dever juridico,
clausula geral. No ambito contratual, portanto, a boa-fé impde um padrédo de conduta a ambos
0s contratantes, em todas as suas fases, no sentido da reciproca cooperacdo, com consideracédo
aos interesses do outro, em vista de se alcancar o efeito pratico que justifica a existéncia juridica
dos contratos.

Boa-fé significa, pois, lealdade no cumprimento do contrato, nas negociacdes
preliminares, transparéncia na redacdo dos pactos e equilibrio econémico, pois o contrato deve
ter uma equacdo econémica justa. Significa também cooperacdo entre as partes para que 0

contrato seja cumprido e informacdo completa. A boa-fé exige comportamentos que ndo

" MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. S&o
Paulo: RT, 1999, p. 411-412.
8 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. S&o
Paulo: RT, 1999, p. 411-412.
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causem surpresa a outros e que ndo rompam presuncdes ou expectativas do outro pelo seu
préprio comportamento, ou seja, proibe comportamentos contraditérios. Impde ainda deveres
de cuidado e de seguranca, de aviso e de esclarecimento, de prestar contas, de colaboracao e
cooperacao, e de protecdo e cuidado com a pessoa e 0 patrimoénio da contraparte. Significa dizer
que a boa-fé incide desde as negociacdes preliminares, na fase pré-contratual até a fase pés-
contratual. A boa-fé deve estar presente na proposta, nas tratativas, na publicidade, na oferta, e
apos o cumprimento do contrato.

Claus-Wilhelm Canaris, referido por Antonio Menezes Cordeiro em sua obra classica
sobre a boa-fé propde, inclusive, uma teoria de deveres unitarios de protecao que desde o inicio
das negociacdes preliminares, constituir-se-4, entre os intervenientes, um dever especifico de
protecdo, derivado da situacdo de confianca suscitada e fundado positivamente na boa-fé°.

Ressaltamos, todavia, que a boa-fé, como clausula geral, ndo é aplicavel somente as
relacBes contratuais. Pelo contréario, como clausula geral, exprime a sua aplicagdo, em maior ou
menor grau, a todas as rela¢des juridicas constituidas em sociedade. Uma das vertentes da boa-
fé objetiva € a proibi¢do de comportamentos contraditorios, principio conhecido pela expressao
venire contra factum proprium. A falta de regulamentacao positiva desse principio faz com que
sua inclusdo no ordenamento se dé por meio da clausula geral de boa-fé, o que facilita sua
aplicacdo as relacGes privadas, inclusive, na esfera extracontratual.

A boa-fé objetiva possui uma triplice fungdo no sistema juridico: a primeira diz respeito
a sua funcao de canone interpretativo dos negécios juridicos; em seguida, observamos a fungéo
de fonte normativa de deveres juridicos, que pode até mesmo pré-existir a conclusdo do contrato
ou sobreviver a sua extingdo e, por fim, a funcéo restritiva do exercicio de direitos, ou seja, de
fonte normativa de restri¢cGes ao exercicio de posic@es juridicas.

Essa triplice funcdo existe, segundo Anténio Junqueira de Azevedo, para a clausula
geral de boa-fé no campo contratual, porque a ideia € justamente ajudar na interpretacdo do
contrato, suprir algumas falhas do documento, isto é, acrescentar o que nele ndo esta incluido
e, eventualmente, corrigir algo que nio seja de direito no sentido de justo®. Essas trés fungGes
estdo bem delineadas nos arts. 113, 422 e 187 do Cdédigo Civil, os quais explicitaremos mais

adiante.

® MENEZES CORDEIRO, Antdénio Manuel da Rocha e. Da boa fé no direito civil. 5. ed. Coimbra: Almedina,
2013, p. 635.

10 AZEVEDO, Antonio de Junqueira. Insuficiéncias, deficiéncias e desatualizagéo do projeto de Cddigo Civil na
questdo da boa-fé objetiva nos contratos. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 1, p. 7, 2000.
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Por fim, estabelecidos os elementos centrais & boa-fé e analisados os principais
postulados axioldgicos do instituto, uma conclusdo € patente: a essencialidade da boa-fé ao
direito brasileiro. Independentemente da discusséo acerca do limiar entre o direito publico e o
direito privado, a boa-fé permeia-se como elemento soberano ndo somente indicando o agir

correto, mas representando verdadeira bussola hermenéutica ao juiz que ir4 proferir a deciséo.

2.1  Principios, conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais

Segundo Miguel Reale, trés sdo os principios basilares do Cédigo Civil: a socialidade,
a operabilidade e a eticidade!!. Conforme o principio da socialidade, rompe-se com o carater
individualista e egoistico do Cédigo Civil de 1916. Nesse sentido, todos os institutos de direito
privado passam a ser analisados dentro de uma concepg¢éo social importante, indeclinavel e
inafastavel: a obrigacdo, a responsabilidade civil, o contrato, a empresa, a posse, a propriedade,
a familia, o testamento. Para facilitar sua visualizagdo social, os institutos de direito privado
devem ser analisados sob o o parametro o Texto Maior: a CF/1988 e seus preceitos
fundamentais, particularmente aqueles que protegem a pessoa humana®2.

O principio da operabilidade, por sua vez, apresenta dois enfoques. No primeiro deles,
a operabilidade é responsavel pela facilitacdo do direito privado, ao deixar de lado o rigor
técnico, muito valorizado pela codificacdo anterior, e buscar a simplicidade de um direito civil
que realmente tenha relevancia pratica, material e real. Desse ponto, nasce o segundo enfoque
do principio: a efetividade, que esta relacionada ao sistema de clausulas gerais, adotado pela
nova codificacao.

De acordo com o principio da eticidade, a ética e a boa-fé ganham um novo
dimensionamento, uma nova valorizacdo. A boa-fé deixa o campo das ideias, da intencéo (boa-
fé subjetiva), e ingressa no campo dos atos, das praticas de lealdade (boa-fé objetiva). Essa boa-
fé objetiva é concebida como uma forma de integracdo dos negdcios juridicos em geral, como
ferramenta auxiliar do aplicador do direito para o preenchimento de lacunas, de espagos vazios
deixados pela lei®2.

O instituto da boa-fé é utilizado de modo multifacetado, nem sempre designando o

mesmo fendmeno juridico. A prépria legislacdo registra a locugdo em diversas situacdes e

1 REALE, Miguel. O projeto do novo Cddigo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 7-12.
12 TARTUCE, Flavio. O principio da boa-fé objetiva no direito de familia. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/48.pdf. Acesso em: 28 jun. 2021.

18 TARTUCE, Flavio. O principio da boa-fé objetiva no direito de familia. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/48.pdf. Acesso em: 28 jun. 2021.
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significados, ora como conceito indeterminado integrante de regra juridica, ora como principio,
ora plasmando uma acepcao objetiva, como standard juridico e regra de comportamento, ora a
acepcao subjetival®,

Segundo Rosa Maria de Andrade Ney, os principios gerais sdo regras de conduta que
norteiam o juiz na interpretacdo norma, do ato ou negdcio juridico. Os conceitos legais
indeterminados e as clausulas gerias sdo enunciacdes abstratas feitas pela lei, que exigem
valoracdo para que 0 juiz possa preencher o seu contetdo. Preenchido o contetddo valorativo
por obra do juiz, este decidira de acordo com a consequéncia estabelecida pela lei (conceito
legal indeterminado) ou construird a solugdo que lhe parecer a mais adequada para 0 caso
concreto (clausula geral).

A autora segue afirmando que a mesma expressdo abstrata, a depender da
funcionalidade de que se reveste dentro do sistema juridico, pode ser tomada como principio
geral de direito (v.g., principio da boa-fé, ndo positivado), conceito legal indeterminado (v.g.,
boa-fé para aquisicdo da propriedade pela usucapido extraordinaria — arts. 1.238 e 1.260 do
Cadigo Civil) ou clausula geral (boa-fé objetiva nos contratos, art. 422 do Codigo Civil).

Notadamente em relagdo a expressao boa-fé, para Rosa Maria de Andrade Nery, o que
a discrimina como principio geral, conceito indeterminado ou clausula geral é sua fungéo no
contexto do sistema, positivo ou ndo, da qual decorre a aplicabilidade que lhe dara o julgador
(interpretagdo, solugdo ja prevista na lei ou construcdo de solugdo especifica pelo préprio juiz).

Os principios gerais ndo estdo positivados no sistema normativo e quando se inclui
determinado principio geral no direito positivo do pais (Constituicdo, Leis), ele deixa de ser
principio geral, ou seja, deixa de ser regra de interpretacdo e passa a caracterizar-se como
clausula geral®™. Nesta ordem de ideias, Rosa Maria de Andrade Nery apresenta a seguinte
solucéo:

[...] o principio positivado, ou norma-principio, ndo é regra de interpretacéo,
mas norma juridica. Mais técnico e menos confuso dizer-se que se tornam
clausulas gerais, que tem conteldo normativo e sdo fonte criadora de direitos
e obrigacéo?s.

No mesmo sentido, Humberto Avila propde:

14 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagio. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2018, p. 41.

15 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introducéo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado.
Séo Paulo: RT, 2008, p. 210.

16 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introducéo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado.
Séo Paulo: RT, 2008, p. 210.
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Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para
cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promogao.

Como se V&, os principios sdao normas imediatamente finalisticas. Eles
estabelecem um fim a ser atingido?’.

A finalidade de cada principio, a que se refere o autor, € justamente aquela que se dara
as demais regras. Ou seja, as clausulas gerais e aos conceitos juridicos determinados serdo
conferidas as finalidades estabelecidas pelos principios que Ihes sdo conexos, por isto, aplicacdo
dessas normas deve ser feita sempre com vistas aos principios.

Na licdo de Judith Martins-Costa, principios juridicos sdo os “pensamentos diretores”
de uma regulacdo juridica existente ou possivel, ndo constituindo, por si mesmos, regras
suscetiveis de aplicacdo, embora possam transformar-se posteriormente em regras juridicas, por
meio da interpretagdo. Enquanto “pensamentos diretores”, os principios podem se encontrar
expressamente manifestados na lei, e em especial, no plano constitucional, nas normas que
tutelam os direitos e as garantias individuais.

No entanto, existem outros principios situados no plano pré-positivo, porguanto
pertencem a categoria dos principios que se colocam no ordenamento juridico antes mesmo, ou
independentemente, de sua expressa adogdo por uma regra de direito positivo. E o que ocorre
no direito civil brasileiro com o principio da boa-fe.

A boa-fé é entre nds positivamente considerada e, nesse contexto, funciona como
critério orientador para a solucdo judicial de casos concretos, dele derivando muitos outros
“deveres anexos” ou “secundarios”, como o dever de atuar com lealdade no periodo anterior a
efetiva contratagéo.

Todos os principios, positivados ou ndo, necessitam de concrecdo. As clausulas gerais
atuam instrumentalmente como meios para esta concrecao porquanto sdo elaboradas através da
formulacdo de hipdtese legal que, em termos de grande generalidade, abrange e submete a
tratamento juridico todo um dominio de casos. Por esta via, ideias genéricas e alheadas de uma
elaboracdo acabada e casuistica — como as de boa-fé, bons costumes, que s6 produzem frutos
quando animadas por problemas reais, come¢am a funcionar como “pontos de partida para a

formagdo concreta de normas juridicas”. Essas clausulas, pelas peculiaridades de sua

17 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacio dos principios juridicos. 12. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2012, p. 78-79.
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formulacdo legislativa, ndo apenas consubstanciam principios, antes permitindo a sua efetiva
insercao nos casos concretos.

Clausula geral, portanto, ndo é principio —é norma. Mas € norma especial a medida que,
por seu intermédio, um sistema juridico fundado na triparticdo dos poderes do Estado e no

direito escrito permite ao juiz

a conformacdo a norma, a luz de principios de valor ndo codificados, e com
vinculagdo, controlada apenas pelos proprios tribunais, a critérios extralegais
— mas em todo o0 caso convencionais — de base e de densidade empirica
variavel. Ndo sdo direito material posto pelo legislador, mas, simplesmente,
pontos de apoio para a formagcdo judicial da norma no caso concreto?8.

A flexibilidade e a mobilidade das clausulas gerais decorre, portanto, da sua
caracteristica de, ndo raro, conter, em seu enunciado, principios juridicos. A distingdo entre
principios juridicos e clausulas gerais é necessaria em vista da extrema polissemia que ataca o
termo “principios”; as clausulas gerais ndo sao principios, embora na maior parte dos casos 0s
prevejam em seu enunciado, ou permitam a sua formulagéo®®.

Devemos entender por clausula geral um tipo especial de norma juridica que, por
natureza, encontra-se carecida do preenchimento de seu contetdo, a ser efetuado com
valoragdes provenientes de seu aplicador, ou seja, a clausula geral ndo fornece os critérios
necessarios para a sua concrecdo. Assim, fundamentalmente, esses critérios podem ser
determinados apenas com a consideragdo do caso concreto. A clausula geral, portanto, ndo é
meramente direito material, mas stardaing points ou pontos de apoio para a formacéo judicial
da norma no caso concreto?®,

Para Judith Martins-Costa, a grande diferenca entre principio e clusula geral, do ponto
de vista da atividade judicial, esta, pois, em que estas permitem a formagdo da norma néo
através da interpretacdo do principio, mas pela criacdo, por meio da sintese judicial onde
encontram como elemento de atuacdo fatos ou valores éticos, socioldgicos, historicos,

psicoldgicos, ou até solugdes advindas da analise comparativista, critérios que atuam

18 MARTINS-COSTA, Judith. As clausulas gerais como fatores de mobilidade do sistema juridico. Revista dos
Tribunais. v. 680, p. 47-58, Séo Paulo: RT, 1992.

19 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2018, p. 161.

20 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico, conceito e sistema na ciéncia do direito. 2. ed.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenklan, 1996, p. 141.



21

tradicionalmente como extralegais através das verdadeiras “janelas” consubstanciadas nestas
clausulas?.

As clausulas gerais sdo “janelas abertas” deixadas pelo legislador para preenchimento
pelo aplicador do direito. Nas palavras de Judith Martins-Costa, percebe-se, em virtude da
linguagem empregada na nova codificacdo, um sistema aberto ou de “janelas abertas”, o que
permite a constante previsdo e solugdo de novos problemas, seja pela jurisprudéncia, seja por
uma atividade de complementacéo legislativa®?.

Resumidamente, podemos afirmar que a clausula geral é caracterizada pela sua peculiar
estrutura normativa, isto é, a insercdo em seus textos de principios e/ou conceitos
indeterminados, deixando a previsdo ou hipétese normativa, com as consequéncias juridicas
(efeitos, estatuicdo) que Ihe sio correlatas, para posterior preenchimento por via judicial?.

As clausulas gerais, assim caracterizadas, podem ser classificadas basicamente em trés
tipos: (i) Disposi¢des do tipo restrito, configurando clausulas gerais que delimitam ou
restringem, em certas situag0es, 0 ambito de um conjunto de permissdes singulares advindas de
regra ou principio juridico. E o caso, paradigmatico, da restricio operada pela clausula geral da
funcdo social do contrato as regras, contratuais ou legais, que tém sua fonte no principio da
liberdade contratual; (ii) Disposi¢des do tipo regulativo, configurando clausulas que servem
para regular, com base em um principio, hipoteses de fato ndo casuisticamente previsto na lei,
como ocorre com a regulamentacdo da responsabilidade civil por culpa; (iii) Disposi¢Oes do
tipo extensivo, caso em que servem para ampliar uma determinada regulacéo juridica, mediante
a expressa possibilidade de serem introduzidas, na regulacdo da causa, principios e regras

préprias de outros textos normativos. Sdo exemplos deste tipo o art. 7° do Cddigo de Defesa do

2L MARTINS-COSTA, Judith. As clausulas gerais como fatores de mobilidade do sistema juridico. Revista dos
Tribunais. v. 680, p. 47-58, Séo Paulo: RT, 1992.

22 “Estas janelas, bem denominadas por Irti de concetti di collegamento, com a realidade social sdo constituidas
pelas clausulas gerais, técnica legislativa que conforma o meio habil para permitir o ingresso, no ordenamento
juridico codificado, de principios valorativos ainda nao expressos legislativamente, de standards, arquétipos
exemplares de comportamento, de deveres de conduta ndo previstos legislativamente (e, por vezes, nos casos
concretos, também ndo advindos da autonomia privada), de direitos e deveres configurados segundo 0s usos do
trafego juridico, de diretivas econdmicas, sociais e politicas, de normas, enfim, constantes de universos
metajuridicos, viabilizando a sua sistematizagdo e permanente ressistematizacdo no ordenamento positivo. Nas
clausulas gerais a formulagdo da hipotese legal é procedida mediante o emprego de conceitos cujos termos tém
significado intencionalmente vago e aberto, os chamados ‘conceitos juridicos indeterminados’. Por vezes — e ai
encontraremos as clausulas gerais propriamente ditas — o seu enunciado, ao inveés de tragar punctualmente a
hipotese e as conseqliéncias, € desenhado como uma vaga moldura, permitindo, pela vagueza seméntica que
caracteriza 0s seus termos, a incorporacao de principios e maximas de conduta originalmente estrangeiros ao
corpus codificado, do que resulta, mediante a atividade de concrecao destes principios, diretrizes e méaximas de
conduta, a constante formulac¢do de novas normas”. MARTINS-COSTA, Judith. O novo Cédigo Civil
brasileiro: em busca da “ética da situagdo”. Diretrizes tedricas do novo Codigo Civil brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 118.

23 GONDINHO, André Osoério. Codificagdo e clausulas gerais. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de
Janeiro, v. 2, jan.-mar. 2000, p. 3-25.
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Consumidor e o art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal, que reenviam o aplicador da lei a outros
textos normativos, como acordos e tratados internacionais e diversa legislacio ordinaria*.

Este altimo tipo de clausula geral é particularmente importante. 1sso porque essas
espécies normativas possibilitam a mobilidade do sistema, uma vez que o juiz, ao estabelecer a
concrecdo do direito para o caso concreto, estara vinculado aos valores vigorantes na sociedade
e ndo aos valores consubstanciados em algum texto legislativo escrito no passado.

Conforme destaca Judith Martins-Costa ao citar Cldvis do Couto e Silva, as clausulas
gerais permitem a “mobilidade interna” do sistema, que consiste “na aplicagdo de outras
disposic¢des legais para a solugdo de certos casos, percorrendo as vezes a jurisprudéncia um
caminho que vai da aplicacdo de um dispositivo legal para outro tendo em vista um mesmo
fato”. Elas viabilizam, assim, a integracdo inter-sistematica, facilitando a migracédo de valores
e de conceitos entre o Codigo Civil, a Constituicio e as leis especiais.?

Conforme observa a autora, em razéo da potencial variabilidade do seu significado, estes
permitem o permanente e dialético fluir de principios e conceitos entre esses corpos normativos,
evitando ndo s6 a danosa construcdo de paredes internas no sistema, considerado em sua
globalidade, como também a necessidade de eficacia da Constituicdo no direito privado a
depender da decisdo do legislador do dia. Com efeito, em alargado campo de matérias —
notadamente os ligados a tutela dos direitos da personalidade e a funcionalizagdo de certos
direitos subjetivos —, a concrecdo das clausulas gerais inseridas no Codigo Civil, com base na
jurisprudéncia constitucional acerca dos direitos fundamentais, evita os maleficios da inflacdo
legislativa, de maneira que, ao surgimento de cada novo problema, ndo deva, necessariamente,
corresponder uma nova emissao legislativa2®,

O Cddigo de Defesa do Consumidor e o atual Codigo Civil adotaram a regra da boa-fé
objetiva, ndo como principio geral de direito, ndo positivado, mas, ao contrario, como clausula
geral. Com significacdo paralela aos conceitos legais indeterminados, as clausulas gerais séo
normas orientadoras sob forma de diretrizes, dirigidas precipuamente ao juiz, vinculando-o ao
mesmo tempo em que lhe ddo liberdade para decidir. As clausulas gerais sdo formulacdes

contidas na lei, de carater significativamente genérico e abstrato, cujos valores devem ser

2 MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um “sistema em constru¢io”: as clausulas gerais no
Projeto do Cddigo Civil Brasileiro. Revista da Faculda de Direito da UFRGS, v.15, 1998, p. 129-154.

25 MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um “sistema em constru¢do”: as clausulas gerais no
Projeto do Cddigo Civil Brasileiro. Revista dos Tribunais, p. 129-154, v. 753. Sdo Paulo: RT, p. 24-48.(vide
nota 24)

26 MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um “sistema em construgdo”: as clausulas gerais no
Projeto do Cdodigo Civil Brasileiro. Revista dos Tribunais, p. 129-154, v. 753. Séo Paulo: RT, p. 24-48. (vide
nota 24)
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preenchidos pelo juiz, autorizado para assim agir em decorréncia da formulag&o legal da propria
clausula geral, que possui natureza de diretriz?’.

As clausulas gerais ttm como funcdo dotar o sistema interno do Cddigo Civil de
mobilidade, mitigando as regras mais rigidas, além de atuar de forma a concretizar o que se
encontra previsto nos principios gerais de direito e nos conceitos legais indeterminados.
Prestam-se, ainda, para abrandar as desvantagens do estilo excessivamente abstrato e genérico
da lei. Para tanto, passam, necessariamente, pelos conceitos determinados pela sua fungédo. O
juiz exerce papel de suma importancia no exercicio dos poderes que derivam das clausulas
gerais, porque ele instrumentaliza, preenchendo com valores, o que se encontra abstratamente
contido nelas®.

Como as clausulas gerias tém funcdo instrumentalizadora, porque vivificam o que se
encontra contido, abstrata e genericamente, nos principios gerais de direito e nos conceitos
legais indeterminados, sdo mais concretas e efetivas do que esses dois institutos. Clausula geral
ndo é principio, tampouco regra de interpretacdo; € norma juridica, isto é, fonte criadora de
direitos e de obrigacdes®.

A clausula geral € norma de ordem publica (art. 2.035, paragrafo Gnico do Codigo Civil)
e deve ser aplicada de oficio pelo juiz. Com essa aplicacao de oficio, ndo se coloca o problema
de decisdo incongruente com o pedido (extra, ultra ou infra petita), pois o juiz, desde que haja
processo em curso, ndo depende do pedido da parte para aplicd-la a uma determinada situacao.
Cabe ao juiz, no caso concreto, preencher o conteddo da clausula geral, dando-lhe a
consequéncia que a situagio concreta reclamar.

O Conselho da Justica Federal, na | Jornada de Direito Civil, proferiu o Enunciado n.
27: “Art. 422: na interpretacdo da clausula geral da boa-fé, deve-se considerar o sistema do
Codigo Civil e as conexdes sistematicas com outros estatutos normativos e fatores
metajuridicos”.

Sobre a legislacdo nacional, Arnold Wald observa que introduziu-se expressamente no
Cddigo Civil de 2002 um dos principios norteadores de todas as relagBes obrigacionais e

relevante para a leitura dos negdcios juridicos. A regra de boa-fé objetiva configura-se como

27 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Instituicdes de direito civil: parte geral do Codigo
Civil e direitos da personalidade. v. 1. 2. ed. S8o Paulo: RT, 2019, p. 179.

2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Instituices de direito civil: parte geral do Codigo
Civil e direitos da personalidade. v. 1. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 179.

29 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Institui¢es de direito civil: parte geral do Codigo
Civil e direitos da personalidade. v. 1. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 180.

30 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introdugdo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado.
S&o Paulo: RT, 2008, p. 213.
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clausula geral, portanto, corresponde a uma técnica legislativa que busca garantir a relagdo entre
o direito e a realidade social, possibilitando a existéncia de um sistema juridico aberto com
constantes adaptac6es das normas legais as exigéncias do mundo de relacdes e da alteracdo dos
seus valores com o tempo. Assim, a clausula geral fornece um ponto de partida para se alcancar
resultados justos e adequados®.,

As clausulas gerais sdo normas orientadoras sob forma de diretrizes, dirigidas
precipuamente ao juiz, vinculando-o ao mesmo tempo em que lhe dao liberdade para decidir.
Séao formulagdes contidas na lei, de carater significativamente genérico e abstrato, cujos valores
devem ser preenchidos pelo juiz, autorizado-o a agir em decorréncia da formulacéo legal da
propria clausula geral, que tem natureza de diretriz®.

Uma vantagem sua € permitir que o sistema do Codigo Civil seja revestido de maior
mobilidade, abrandando a rigidez da norma conceptual casuistica, ou seja, faz o sistema “ficar
vivo”, sempre atualizado, prolongando a aplicabilidade dos institutos juridicos, amoldando-os
as necessidades da vida social, econdmica e juridica, evitando, assim, o engessamento da lei
civil. Por outro lado, as clausulas gerais conferem certo grau de incerteza, dada a possibilidade
de o juiz criar a norma pela determinacdo dos casos conceitos, preenchendo o seu contetdo
com valores®,

O juiz pode dar uma solugdo em determinado caso, e outra solucéo diferente em outro
caso, aplicando a mesma clausula geral. A fungdo do juiz, ao aplicar a clausula geral, €
integrativa. Nesse partilhar, a sentenca tem natureza determinativa, porque na verdade, ao
integrar a relacéo juridica material controvertida, o juiz exerce fungio criadora®.

Séao alguns exemplos de clausula geral espalhadas no Cddigo Civil: a funcéo social do
contrato como limite a autonomia privada (art. 421); as partes terem de contratar observando a
boa-fé objetiva e a probidade (art. 422); o ato ou negdcio juridico dever ser realizado com
atendimento aos seus fins sociais e econdmicos (art. 187).

As clausulas gerais distinguem-se dos conceitos legais indeterminados pela finalidade
e eficicia, pois uma vez diagnosticados pelo juiz no caso concreto, jA tém sua solugdo
preestabelecida na lei, cabendo ao juiz aplicar referida solucdo. As clausulas gerais, por sua

vez, se diagnosticadas pelo juiz, permitem-lhe preencher as lacunas com os valores designados

31 WALD, Arnoldo. Obrigagdes e contratos. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 191.

%2 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introducéo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado.
S&o Paulo: RT, 2008, p. 212.

33 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introducéo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado.
Sédo Paulo: RT, 2008, p. 213.

3 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introdugdo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado.
Séo Paulo: RT, 2008, p. 214.
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para aquele caso, para que lhe seja dada a solugdo que ao juiz parecer mais correta, ou seja,
concretizando os principios gerais de direito e dando aos conceitos legais indeterminados uma
determinabilidade pela funcdo que tém de exercer naquele caso concreto®.

Os conceitos indeterminados podem se reportar tanto a realidades valorativas quanto a
realidades faticas. Por sua vaguidade e ambiguidade, sdo muitas vezes polissémicos, dai
permitindo razoavel dose de liberdade por parte do aplicador da lei no momento de sua
aplicacdo. Ocorre que esses conceitos integram, sempre, a descri¢do do “fato” que a norma
pretende abranger. Embora permitam, por sua fluidez, uma abertura as mudangas de valoracéo,
a verdade € que, por integrarem a descri¢do do fato, a liberdade do aplicador se exaure na
fixacdo da premissa. Assim, “uma vez estabelecida, in concreto, a coincidéncia ou a ndo
coincidéncia entre o acontecimento real e o modelo normativo, a solucéo estara, por assim dizer,
predeterminada’.

A primeira vista, poderia haver confusio entre as clausulas gerais e os conceitos legais
indeterminados, visto que em ambos ha extrema vagueza e generalidade, que devem ser
preenchidas com valores pelo juiz. Quando a norma ja prevé a consequéncia, houve
determinacdo de conceito legal indeterminado: a solucdo a ser dada pelo juiz é aquela prevista
na norma. Ao contrario, quando a norma nao prevé a consequéncia, dando ao juiz a
oportunidade de criar solucdo, da-se ocasido de aplicar a clausula geral: a consequéncia nao
estava prevista na norma e foi criada pelo juiz para o caso concreto.

Em ambos — conceitos indeterminados e clausulas gerais — havera, por parte do juiz,
uma atitude valorativa; em ambos, € certo, o legislador afastou a enumeracdo casuistica dos
“atos contrarios aos bons costumes”. No primeiro, todavia, o grau de generalidade e de
abrangéncia é bem menor do que no segundo; neste, a atitude de subsuncdo a hipétese legal que
ainda subsiste naquele, é substituida pela atividade de criacdo judicial, por meio da sintese, de
maneira a constituir processo de verdadeira concre¢do®®.

Conceitos legais indeterminados sdo palavras ou expressdes indicadas na lei, de
contetdo e extensdo altamente vagos, imprecisos e genéricos, por isso, trata-se de conceito
abstrato e lacunoso. Sempre relacionam-se com a hipdtese de fato posta em causa, distinguem-
se das clausulas gerais pela finalidade e eficacia e a lei os enuncia trazendo as consequéncias

dele advindas.

% NERY, Rosa Maria de Andrade. Introducéo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado.
Sédo Paulo: RT, 2008, p. 212.

3 MARTINS-COSTA, Judith. As clausulas gerais como fatores de mobilidade do sistema juridico. Revista dos
Tribunais. v. 680, p. 47-58, S&o Paulo: RT, 1992, p. 47-58.
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Os conceitos legais indeterminados servem para propiciar e garantir aplicagao correta e
equitativa do preceito ao caso concreto. No contedo da ideia de boa-fé (art. 422 do Cddigo
Civil), esta implicita a determinacao funcional do conceito, como elemento de previséo, pois o
juiz deveréa dar concrecdo ao conceito, atendendo as peculiaridades do que significa boa-fé no
caso concreto. Nesse sentido, o juiz torna concreto, determinando-a pela fungéo. Isto é, é o
resultado da valoragdo do conceito legal indeterminado pela aplicacdo e utilizacéo, pelo juiz,
das clausulas gerais®’.

Para Antonio Menezes Cordeiro, por sua vez, a boa-fé corresponde a um conceito

indeterminado, dotado de elevado grau de abstragdo®:

Observa-se, deste modo, uma ideia de boa fé como conceito indeterminado,
sobretudo por vaguidade, normativo, perceptivo e com margem de
discricionariedade varidvel, surgindo, por vezes, como clausula geral,
revestindo, no reagrupamento das decisdes a que dé lugar, feicGes tipicas e
comportando, na argumentagdo que concite, o recurso a padrdes que, quando
recebidos, se assumem como padrdes juridicos.

2.2 A positivacdo da boa-fé no direito privado brasileiro

Em vista das normas do Cédigo Civil de 2002, a boa-fé objetiva se pde, expressamente,
na fungdo interpretativa, como canone de interpretacdo dos negécios (art. 113 do Codigo Civil);
na funcdo de controle, para a afericdo da licitude no exercicio de direitos derivados de negdcios
juridicos (art. 187 do Codigo Civil) e na funcéo integrativa, como clausula geral dos contratos,
servindo a sua integracao (art. 422 do Codigo Civil). Nessas trés previsdes assume carater geral,
espraiando a sua eficacia em numerosos institutos.

A boa-fé objetiva também esta prevista de maneira especifics em setores delimitados,
por exemplo, indicando como ha de ser procedida a interpretacdo moduladora da eficéacia de

condicdo resolutiva aposta a um negocio de execucao continuada ou periodica (art. 128); quais

3" NERY, Rosa Maria de Andrade. Introducéo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado.
Séo Paulo: RT, 2008, p. 212.

38 “Nio oferece diividas a sua qualificacio, muito focada, como conceito indeterminado e, nessa medida,
carecido de concretizagdo e valoracdo” [...] “Sendo indeterminado, ndo oferece dificuldades a consideragdo da
boa fé como conceito normativo e preceptivo: ela integra a linguagem juridica especifica e ndo € neutra,
pretendendo antes, de imediato, ordenar comportamentos. MENEZES CORDEIRO, Ant6nio Manuel da Rocha
e. Da boa fé no direito civil. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2013, p. 1.189-1.190. Ainda: MENEZES CORDEIRO,
Antonio Manuel da Rocha e. A boa-fé nos finais do século XX. Ordem dos Advogados de Portugal, p. 888.
Disponivel em: https://portal.oa.pt/upl/%7B68b82e6d-8122-4488-a75e-dc38215d7¢c9f%7D.pdf. Acesso em: 16
jul. 2021.

3% MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa fé no direito civil. 5. ed. Coimbra: Almedina,
2013, p. 1.196.
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sdo os limites para o exercicio de dentncia em contratos duradouros e de execuc¢do continuada
(art. 473, paragrafo Unico); determinando limites ao exercicio juridico do ius variandi em
contrato de empreitada, num caso especifico de suppressio (art. 619) ou impondo especiais
deveres de conduta para as partes em contrato de seguro (arts. 765 e 769)%.

Segundo Nelson Rosenvald*, o Codigo Civil elegeu o ser humano como centro do
ordenamento juridico, alcancando a pessoa que se apresenta por detrds do caso concreto, de
modo a superar o individualismo, por meio da definicdo de novas bases e valores inaugurados
pelo Cadigo Civil.

Diante disso, evidencia-se a necessidade de se ter modelos abertos, de reconhecer uma
estrutura normativa completa, ausente da vinculagdo aos meros valores formais abstratos. Esse
modelo pode ser alcangcado por meio da utilizacdo de vocabulos capazes de promover a norma,
a compreensao ética, exemplificada por meio dos conceitos indeterminados de probidade, boa-
fé, equidade e funcdo social.

E, com o ingresso da boa-fé objetiva no ordenamento juridico brasileiro, foi possivel
conformar a relagdo contratual como um complexo normativo em vigor, resultado da soma
entre o estabelecido pelo ordenamento juridico e as vontades dos contratantes®.

A boa-fé, portanto, conforme inserida no Codigo Civil de 2002, ndo constitui um
mandamento ético abstrato, mas uma norma que condiciona e legitima a vivéncia juridica,
desde a interpretacdo dos mandamentos legais e das clausulas contratuais até as suas ultimas
consequéncias®,

Destaguemos, por oportuno, o Enunciado n. 24 da | Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal, consagrando a eficicia autbnoma dos deveres anexos, que, “‘em
virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo Cédigo Civil, a violagdo dos
deveres anexos constitui espécie de inadimplemento, independentemente de culpa”. Carlos
Roberto Gongalves também considera que a boa-fé objetiva enseja a caracterizacdo de
inadimplemento mesmo quando ndo horuve mora ou inadimplemento absoluto do contrato®.

Trata-se da chamada violagdo positiva do contrato.

40 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacéo. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 45.

41 ROSENVALD, Nelson. A efetividade da boa-fé no Cadigo Civil de 2002. Dissertagdo (Mestrado em
Direito). Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo (PUC-SP), Séo Paulo, 2004.

42 ROSENVALD, Nelson. A efetividade da boa-fé no Cadigo Civil de 2002. Dissertagdo (Mestrado em
Direito). Pontificia Universidade Cat6lica de Séo Paulo (PUC-SP), Sao Paulo, 2004.

43 REALE, Miguel. A boa-fé no Cédigo Civil. Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais e da
Arbitragem, v. 6, n. 21, Sdo Paulo, 2003.

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. v. 3. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 59.
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O art. 422 do Cadigo Civil esclarece que a boa-fé objetiva deve ser observada “na
conclusdo do contrato, como em sua execucdo”. Acrescente-se que, além das fases pre-
contratual e contratual, as partes devem respeitar a boa-fé objetiva também na fase pos-
contratual. Neste sentido mais amplo, Carlos Roberto Gongalves ensina que a boa-fé exige as
partes se comportarem corretamente ndo sé durante as tratativas, mas também durante a
formagdo e o cumprimento do contrato®.

Outro exemplo de aplicacao dessa funcdo ocorreu por meio da | Jornada de Direito Civil
do Conselho de Justica Federal, quando foi formulado o Enunciado n. 25: “O art. 422 do Codigo
Civil ndo inviabiliza a aplicagdo pelo julgador do principio da boa-fé nas fases pré-contratual e
pOs-contratual”.

O reconhecimento nessa jornada também remete a uma discussdo sobre o tema que
possui multiplas facetas, demonstrando a complexidade e a essencialidade do instituto. A
compreensdo emanada pela Jornada possibilita um escrutinio por parte do julgador que vai
muito além da mera relacdo contratual estatica no tempo, incluindo o animus das partes ao
contratar, a postura subjetiva dos envolvidos desde sua manifestacdo de vontade preliminar até
a execucdo dos termos pactuados no instrumento contratual.

O Cadigo Civil constitui um sistema aberto, conferindo ao magistrado, como intérprete
da norma, resolver o caso concreto verificando se os participes da relagdo juridica em debate se
portaram como exige a regra. Para tanto, o magistrado deve analisar, visando verificar se a
conduta em debate pode ser considerada padrdo, ou seja, aquela que qualquer homem médio
tomaria no caso concreto.

Também o Codigo de Defesa do Consumidor situa a boa-fé objetiva em caréater geral,
como principio fundante da politica nacional das relagcBes de consumo (art. 4°, 111, in fine) e
como critério de afericdo da validade das clausulas contratuais (art. 51, IV). Nesse caso, pela
extremada amplitude do texto legal, a boa-fe acaba desempenhando fungdo corretora do
contetdo contratual, promovendo o reequilibrio de uma relacdo presumidamente assimétrica,
por meio da revisdo ou pela invalidacdo de clausulas que venham a acentuar ou consagrar o
desequilibrio entre as respectivas posicdes juridicas (clausulas abusivas)*.

O Codigo de Defesa do Consumidor foi além daquela triplice funcéo: conjugando a
conduta segundo a boa-fé o equilibrio entre posi¢cdes do fornecedor e consumidor, agregou-lhe

ainda a funcdo corretora do desequilibrio contratual, dai resultando, na préatica, a boa-fé como

45 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. v. 3. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 54.
46 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagéo. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2018, p. 45.
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mandamento de otimizacdo do equilibrio contratual. Conquanto tratada no Cédigo de Defesa
do Consumidor como principio, € ndo como clausula geral, a boa-fé adquiriu esse perfil
funcional por obra da jurisprudéncia, passando a ser utilizada, entre outros, como fonte de
deveres anexos (de modo especial, o dever de informar); como critério para revisar contratos
em caso de excessiva onerosidade superveniente, como canone hermenéutico para concretizar
segundo a interpretacdo pro-consumidor ou segundo a finalidade econdmico-social do
negdcio®’.

Ali estdo tracejados, como objetivos da Politica Nacional das RelacGes de Consumo a
transparéncia e a harmonia dos interesses dos participantes daquelas relagdes, a fim de serem
viabilizados os principios nos quais se funda a ordem econémica, sempre com base na boa-fé e
no equilibrio nas relacdes entre consumidores e fornecedores (art. 4°, 111). Exprime-se, ainda,
no art. 4°, I, o postulado normativo da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo,
cuja ratio repousa no reconhecimento, pela lei, da assimetria estrutural entre os sujeitos da
relacdo de consumo, o fornecedor e o consumidor; e o da coibigéo eficiente de todos 0s abusos
(inc. 1V). Sem prejuizo da atencdo a outros principios e normas do Codigo de Defesa do
Consumidor, ai estdo as chaves de compreensdo das virtualidades do principio da boa-fé
objetiva, em cujo campo hermenéutico-funcional se alocam, portanto, as nocdes de
vulnerabilidade do consumidor, coibicdo eficiente de todos os abusos e transparéncia no
mercado de consumo. Esta Gltima é instrumental ao escopo de minimizar os efeitos da
vulnerabilidade, embora ndo seja suficiente para o atingir 0 mesmo escopo.

Por esta razdo, aquela lei especial abriga normas inderrogaveis destinadas a sancionar
situacdes que, mesmo ndo derivando de uma intransparéncia ou de uma violag&o a boa-fé como
standard de conduta, ndo sdo validamente admitidas. Boa-fé, vulnerabilidade e transparéncia
sdo, portanto, naquele ambito, no¢des interligadas, tendo a boa-fé, entre suas funcdes, a de
aumentar a carga de deveres informativos do fornecedor em vista de minimizar a
vulnerabilidade do consumidor por meio da dacéo de informacao veraz, Gtil e completa aos fins
a que se destina transparéncia.

A mencionada ratio — e 0s principios e regras que lhe sdo correspectivos — imprimem a
boa-fé, quando atuante nas relacGes de consumo, uma feigédo particular, ndo transponivel sem
mediacgOes a outras relagdes juridicas.

Ao conjugar a conduta segundo a boa-fé, o equilibrio das posi¢6es do polo fornecedor
e do polo consumidor, e ao prever expressamente (art. 51, V) a nulidade das clausulas abusivas,

47 MARTINS-COSTA, Judith. Os campos normativos da boa-fé objetiva: as trés perspectivas do direito privado
brasileiro. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, ano 101, v. 382, nov.-dez. 2005, p. 393-394.
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pois desbordam da boa-fé, atingido tal equilibrio, a normativa consumerista atribui ao principio
da boa-fé uma funcéo corretora do desequilibrio contratual com caréater geral.

Este carater geral exprime método diverso daquele atinente a outras relagdes juridicas,
em que a assimetria pode ser corrigida condicionadamente, isto €: desde que passivel de
apreensao por um conjunto de regras e institutos especificos, de modo que o seu sentido e 0s
seus limites serdo orientados por aquelas mesmas regras e institutos. O carater geral do principio
do equilibrio nas relacBes de consumo exprime as possibilidades revisiva e invalidante do
contetdo contratual quando abusiva a clausula em desfavor da parte que, dada a assimetria
contratual, a ela resta sujeita.

Conquanto a abusividade ndo constitua uma patologia prépria dos contratos formados
por adesdo, neles encontrara o seu terreno propicio. As possibilidades de revisar e de anular sdo
amplas, tal qual permite o art. 51, IV, do CDC, nédo estando adstritas a atuacdo por meio de
institutos especificos. Porém, embora amplas, ndo constituem possibilidades ilimitadas. A
abusividade ha de estar configurada como tal nos quadros sinalizados pelo conjunto de regras
e de principios do sistema. Nao ha e nem poderia haver — por ser desconforme com a prépria
nocdo de ordenamento juridico — uma abusividade como resultante de um sentimento de
injustica.

Toda abusividade é relativa a elementos (principios e regras) do proprio sistema
juridico. O juiz deve motivar a decisdo com base na prova produzida e nas hipéteses do art. 51
do CDC, cujo § 1° indica, alids, presungdes de abusividade em razdo da vantagem exagerada
conferida ao fornecedor. Ha de ater-se, igualmente, a ratio da operacdo econémica subjacente,
isso significando dizer que, embora os esforgos de integracao, se essa ratio restar prejudicada,
ocasionando Onus excessivo a qualquer das partes, outra solugdo nédo resta sendo invalidar o
contrato, e ndo apenas a clausula abusiva*.

Nesse cenario, a boa-fé surge no direito do consumidor como principio equilibrador ou
reequilibrador das relacGes de consumo, tendo em vista a hipossuficiéncia de uma das partes,
justificando-se como um instrumento de controle das clausulas contratuais abusivas, a luz do
art. 4°, 11, do CDC. Nas palavras de Plinio Lacerda Martins: “a boa-fé € um critério justo para

a manutencdo do vinculo obrigacional consagrando o equilibrio na relagdo de consumo”*°.

48 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacéo. 2. ed. S&o Paulo:
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3 ANALISE INTRODUTORIA DA BOA-FE SUBJETIVA E OBJETIVA

3.1 Boa-fé subjetiva

A expressdo boa-fé subjetiva indica um estado de fato, traduzindo a ideia naturalista da
boa-fé, aquela que, por antinomia, é conotada a ma-fé, razao pela qual essa acep¢do comumente
¢ expressada como “agir de boa-fé”, o contrario a “agir de ma-fé”. Diz-se subjetiva a boa-fé
compreendida como estado psicoldgico, isto é: estado de consciéncia caracterizado pela
ignorancia de se estar a lesar direitos ou interesses alheios, como na hipdtese prevista pelo art.
686 do Codigo Civil: “A revogacdo do mandato, notificada somente ao mandatario, ndo se pode
opor aos terceiros que, ignorando-a, de boa-fé com ele trataram; mas ficam salvas ao
constituinte as agdes que no caso lhe possam caber contra o procurador”®,

Assim, sinteticamente, é licita a formula: pela expressdo boa-fé subjetiva trata-se ou de
designar um fato pelo qual um sujeito tem a conviccao, ainda que erronea, de estar a respeitar
o direito, pois cré na legalidade da situacdo; ou de indicar a situacdo de um terceiro que deve
ser protegido porque confiou — legitimamente — na aparéncia de certo ato®..

A boa-fé subjetiva tem o sentido de uma condi¢éo psicolégica denotando uma situagao
fatica habitualmente concretizada no convencimento do préprio direito, ou na ignorancia de se
estar lesando direito alheio ou, ainda, numa crenca errdnea, mas justificavel.

Por essa razdo, a incidéncia das regras legais atinentes a tutela da boa-fé subjetiva
implica — por definicdo — a pesquisa sobre a subjetividade, para se averiguar se ali estd ou ndo
presente o estado de crenca (psicolégica) vivenciada pelo sujeito titular do interesse protegido
que justificard a protecdo outorgada pelo ordenamento.

Diz-se subjetiva justamente porque, para a sua aplicacdo, deve o intérprete considerar a
intencdo do sujeito da relacéo juridica, o seu estado psicoldgico ou intima convicgdo. Antitética
a boa-fé subjetiva estad a ma-fé, também vista subjetivamente como a intenc¢éo de lesar a outrem.

Isto €, a boa-fé subjetiva (ou o “agir de boa-fé”) expressa um estado de fato (ignorancia
escusavel, crenca escusavel na juridicidade ou na aparéncia de certa situacao). Esse estado €

constatado, ou é presumido pela lei.

50 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacéo. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2018, p. 279.
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Saraiva, 2018, p. 280.
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A concepcéo psicoldgica da boa-fé subjetiva considera a ignorancia do sujeito quanto
ao dano resultante de sua acdo ou omissdo. A concepgdo ética da boa-fé subjetiva, além da
existéncia da ignorancia do sujeito, considera necessario que o erro seja escusavel.

Com efeito, a aplicacdo psicoldgica da boa-fé subjetiva considera somente o estado de
ignorancia do sujeito, deixando de lado qualquer outro fator interno ou externo. A aplicacao
nessa esfera favoreceria o comportamento defeituoso, atopetado de negligéncia e de
inconsciéncia, em detrimento do comportamento comum, exercido por aquele que nao
contribuiu, em nenhum aspecto, para vicio na situacao sob anélise.

Esse é o grande problema que permeia o uso da boa-fé subjetiva em esfera estritamente
psicoldgica, cujo fundamento ndo ha de ser defendido tanto quanto ndo se defende o erro na
formacdo dos negdcios juridicos. Assim fosse, defender-se-ia a ratificacdo de negocios
viciados, dissonantes da vontade das partes. Sendo assim, independentemente de verificacdo da
ignorancia do agente quando da acdo ou omisséo relevante, o comportamento deve, ainda, ser
desculpavel, sob pena de san¢éo.

A aplicacdo da boa-fé subjetiva com qualidade ética exigiria a ignoréncia qualificada do
sujeito, ou seja, 0 ndo saber determinado, verificado depois de julgadas as condi¢des do caso
concreto, que identificariam a ignoréncia do sujeito livre de negligéncia. Do contrario, o
trabalho dos julgadores careceria de exatiddo, na medida em que teriam que verificar se, de
fato, o sujeito percebera o vicio somente através da analise de indicios de consciéncia, em
absoluto ou néo.

Considerada a boa-fé subjetiva em seu aspecto ético, misto de ignorancia e de dever de
conhecer®?, importou também & doutrina e aos legisladores certificar que ndo sofreria dos
mesmos males de incerteza ligados a natureza psicoldgica.

A pesquisa da situacao de fato ou do estado (estar de boa-fé) € realizada no plano do
mero conhecimento, ou € apanhada por uma presuncdo hominis: o sujeito esta de boa-fé apenas
porque ndo tem conhecimento de lesar os direitos alheios, acreditando titular, ele mesmo, o
direito em causa, ou por confiar na credibilidade de determinada situacdo que lhe €
apresentada.®,

Assim, sinteticamente, é licita a formula: pela expressao boa-fé subjetiva trata-se ou de

designar um fato pelo qual um sujeito tem a conviccdo, ainda que errénea, de estar a respeitar

%2 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa fé no direito civil. 5. ed. Coimbra: Almedina,
2013, p. 430.
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o direito, pois cré na legalidade da situagdo; ou de indicar a situagdo de um terceiro que deve
ser protegido porque confiou — legitimamente — na aparéncia de certo ato. Em todas as
situacOes, ha um estado de fato, a crenca legitima, de modo que a boa-fé subjetiva tem o sentido
de uma condicdo psicoldgica denotando uma situacdo fatica habitualmente concretizada no
convencimento do prdprio direito, ou na ignorancia de se estar lesando direito alheio ou, ainda,

numa crenca erronea, mas justificavel>,

3.2  Distincéo entre boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva

A boa-fé subjetiva pode relacionar-se diretamente com o estado mental de um individuo.
A subjetividade jaz no fato de o intérprete considerar a intencdo real do agente na sua aplicacéo,
consideradas as evidéncias de suas ac¢Oes dentro de critérios minimos de cuidado, conforme o
caso especifico. Isto é, a boa-fé subjetiva esta assentada na ignorancia escusavel do agente, do
possuidor e do contratante. Ignorancia essa que é determinada conforme o caso, por exemplo,
na crenca no titulo de propriedade por parte do alienante, ou crenca na representacéo valida por
suposto mandatéario, entre outros.

Por sua vez, a boa-fé objetiva traduz-se num modelo de conduta social, pautada por
deveres externos padronizados no comportamento do bonus pater familias. Atua como
elemento de verificacdo da funcdo econdmico-social efetivamente perseguida pelo contrato.
Ajuda, portanto, a definir deveres contratuais especificos e precisos®, com base em um padrio
comportamental®®.

A boa-fé subjetiva funda-se na moral, na intencdo das partes, ndo se prova
objetivamente. A boa-fé objetiva, por outro lado, busca o comportamento que se materialize no
equilibrio entre a prestacdo e a contraprestacao, ou seja, entre o dever e a obrigacdo, sempre

tendo em vista a finalidade especifica do contrato®’. Dessa forma, mostra-se menos etérea e

5 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacéo. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2018, p. 280.

% BRASIL. Cédigo Civil (2002). “Art. 771. Sob pena de perder o direito & indenizagio, o segurado participara o
sinistro ao segurador, logo que o saiba, e tomara as providéncias imediatas para minorar-lhe as consequéncias”.
6 Exemplo claro de dever fundamentado na boa-fé, no caso, de manutencéo do contrato de seguro, foi dado no
ambito de decisdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que determinou a requerida (a seguradora) a manutengédo
do contrato a rescisdo unilateral por esta intentada, conforme segue: “[...] dentro do principio da boa-fé
contratual, caberia ao Requerido, diante da constatacdo de desequilibrio na relacdo, apresentar propostas a sua
recomposicao, sem jamais rescindir o contrato, de forma unilateral [...]”. BRASIL. Tribunal de Justi¢a de S&o
Paulo. Apelagdo com Revisdo n. 1247145-0/1, 312 Camara de Direito Privado, Rel. Des. Armando Toledo, j. 10-
03-2009.

57 Ao tratar da boa-fé objetiva, afirma Judith Martins Costa: “[...] nfio se examina a intenco das partes, mas a
situagdo do sinalagma, isto €, a relacdo de equilibrio entre a prestacéo e a contraprestacdo, a vista da concreta
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abstrata que a boa-fé subjetiva, na medida em que é parametro de aplicagdo da relacéo
contratual. E dindmica, portanto, e deve ser avaliada conforme o fim particular e geral do
contrato concomitantemente.

A boa-fé objetiva sdo aplicados também os conceitos de atuacdo dos individuos
conforme necessario para 0 bom funcionamento das relagdes juridicas. A preocupagdo com a
contraparte é constante, e ndo sera tolerada a agéo individualista, ainda que fundamentada em
direito, a exemplo do manifestado no art. 771 do Cddigo Civil. Mesmo fazendo jus a
indenizacéo, o segurado deve avisar de imediato o segurador acerca do sinistro, para que este
tenha reduzi as consequéncias negativas oriundas da situacéo.

Para termos nocdo da importancia de se considerar a boa-fé objetiva nesse diapaséo,
confiramos o exemplo extraido do direito alemao. A importancia da utilizacdo desta faceta da
boa-fé objetiva decorre do fato de ser, em alguns casos, o Unico recurso de interpretacdo para
aplicar a indenizag&o.

A aproximacdo entre a boa-fé objetiva e a subjetiva estd na valoracdo dos padrbes
comportamentais prescritos nos sistemas juridicos, uma vez que em ambos 0s casos o direito
busca apenas estabelecer normas de acdo, sem atribuir um valor absoluto as acdes. Pelo
contrario, a norma de conduta leal leva a uma aplicacdo concreta, que serd valorada conforme
solicitado pelo caso interpretado.

A identificacdo do comportamento solicitado e determinado pelo direito é baseada numa
solucdo técnica, objetiva. Ndo se importa com questbes morais, pois distante da esfera de
consciéncia interna que habita a boa-fé subjetiva. A gradacdo da boa-fé objetiva dar-se-a,

portanto, de acordo com a necessidade do sistema.

3.3  Boa-fé objetiva

Conforme explica Judith Martins-Costa,

a chamada boa-fé objetiva configura, diferentemente, uma norma juridica. A
expressdo boa-fé objetiva (boa-fé normativa) designa ndo uma crenga
subjetiva, nem um estado de fato, mas aponta, concomitantemente a: (i) um
instituto ou modelo juridico (estrutura normativa alcangada pela agregacao de
duas ou mais normas); (ii) um standard ou modelo comportamental pelo qual
0s participantes do trafico obrigacional devem ajustar o seu mutuo
comportamento (standard direcionador de condutas a ser seguido pelos que
pactuam atos juridicos, em especial os contratantes); e (iii) um principio

finalidade do contrato [...]". MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tpica no
processo obrigacional. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 420.
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juridico (norma de dever ser que aponta, imediatamente, a um estado ideal de
coisas)®e,

Anteriormente a vigéncia do Codigo Civil atual, que determinou expressamente a
observancia da boa-fé objetiva nas relagdes contratuais, havia como subentendida a presenca
do principio no ordenamento, 0 que provocou a existéncia de uma série de decisdes judiciais
demasiadamente contraditérias que, nos casos favoraveis, valiam-se do principio da boa-fé
objetiva por meio de institutos genéricos aceitos pelo ordenamento e, nos casos desfavoraveis,
preteriam-no em favor de conceitos retrogrados.

Na vigéncia do Caodigo Civil de 1916, as decisdes eram fundamentadas na inten¢éo do
sujeito contratual, por exemplo, no dever de veracidade subjetiva. Existiram decisdes, inclusive,
gue aproximaram, erroneamente, a boa-fé do pacta sunt servanda. O Poder Judiciario deveria
se valer de conceitos que mascaravam a aplicacdo do principio da boa-fé objetiva, como
equilibrio contratual e enriquecimento ilicito. Isto dificultava o desenvolvimento das decisdes,
tendo em vista a falta de clausula geral de boa-fé. Atualmente, no entanto, a utilizagdo do
principio é expressa nas decisdes judiciais.

O Superior Tribunal de Justica decidiu, em caso envolvendo discussao sobre cobertura
em contrato de seguro-saude, pelo dever de prestacdo da seguradora em favor do segurado,
demonstrando a utilidade da boa-fé que, embora ndo expressa na apolice, era logicamente
oriunda da cobertura contratada, dado o caso especifico®.

A boa-fé objetiva, nos dominios do direito privado, consubstancia-se em uma clausula
geral, que pressupde um comportamento ético das partes contratantes, as quais tém o dever de
lealdade, tanto na manifestacdo da vontade, ao ensejo do aperfeicoamento do negécio juridico,
quanto na interpretacdo das clausulas contratuais, durante a execu¢do do contrato, e até mesmo
ap6s o cumprimento das obrigacdes pactuadas®.

A afericdo da boa-fé decorre da interpretacdo do padrdo de conduta normalmente

exigivel dos sujeitos e dos efeitos juridicos que razoavelmente deveriam ser esperados pelos

%8 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacéo. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018, p. 282.

59 “A clausula geral de boa-fé objetiva, implicita em nosso ordenamento antes da vigéncia do CDC e do
CC/2002, mas explicitada a partir desses marcos legislativos, impdem deveres de conduta leal aos contratantes e
funciona como um limite ao exercicio abusivo de direitos. O direito subjetivo assegurado em contrato ndo pode
ser exercido de forma a subtrair do negécio sua finalidade precipua. Assim, se determinado procedimento
cirdrgico esta incluido na cobertura securitaria, ndo é legitimo exigir que o segurado se submeta a ele, mas ndo
instale as proteses necessarias para a plena recuperagdo de sua saude”. BRASIL. Recurso Especial n.
735.168/RJ, Terceira Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 11-03-2008.

60 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Etica e lealdade no processo arbitral. Revista do Advogado da AASP, ano
XL, n. 145, abr. 2020.



36

contratantes. A resposta a essas duas indagacgdes estabelecerd o conteudo objetivo do negdcio
juridico, ao qual estardo vinculadas as partes®*.

A boa-fé objetiva esta prevista em diversos dispositivos do Cadigo Civil, mas com
especial destaque nos arts. 113, 187 e 422 do estatuto civil. A partir da analise desses enunciados
legais, é possivel inferir, valendo-se mais uma vez das licbes de Judith Martins-Costa, que a
boa-fé objetiva possui trés funcbes no ordenamento juridico brasileiro: (1) cénone
hermenéutico-integrativo do contrato (art. 113: interpretativa), (II) norma de limitacdo ao
exercicio de direitos subjetivos (art. 187: controle), e (111) norma de criacdo de deveres juridicos
(art. 422: integrativa)®.

A boa-fé objetiva desempenha funcéo interpretativa quando verificada a existéncia de
ambiguidade ou davida acerca do sentido objetivo de determinada clausula contratual. Neste
sentido, o art. 113 do Cdadigo Civil estabelece: “os negocios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé ¢ os usos do lugar de sua celebra¢do”. Nesta situagdo, a boa-fé objetiva
devera nortear o intérprete para a aplicacdo da solu¢do mais razoével a lide, observando-se,
nessas circunstancias, os trés parametros do principio constitucional da razoabilidade:
adequacio, necessidade e proporcionalidade®. Além disso, a boa-fé objetiva serve a integracéo
do contrato, na medida em que auxilia no preenchimento das lacunas contratuais.

Um exemplo de aplicacdo dessa funcdo pode ser na interpretacdo de clausulas pré-
fixadas em contratos de adesdo, onde é imperioso que a duvida beneficie aquele que ndo pode
redigir ou debater o conteddo do negdcio, conforme prevé o Codigo de Defesa do Consumidor.

O art. 187 do Caodigo Civil consagra a intima relacdo entre a boa-fé objetiva e o abuso
do direito, sendo um relevante meio de tragar a distincdo entre exercicio regular de direito e
abuso de direito, para fins de limitar o exercicio de direitos. O dispositivo do diploma civil
prevé: “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes”.

Neste contexto, Teresa Negreiros afirma que o exercicio de um direito serd irregular, e

nesta medida abusivo, se consubstanciar quebra de confianca e frustracdo de legitimas

61 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Etica e lealdade no processo arbitral. Revista do Advogado da AASP, ano
XL n. 145, abr. 2020.

62 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. S&o
Paulo: RT, 1999, p. 427-428.

83A respeito dos trés parametros do principio da razoabilidade: BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana
Paula de. O comeco da hist6ria. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro
(p6s-modernidade, teoria critica e pos-positivismo). In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo
constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e relac6es privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 37.
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expectativas®. Mas ndo é so, pois a boa-fé objetiva, ainda nesta funcédo de limitar o exercicio
de direitos, serve de fundamento a proibi¢do do venire contra factum proprium, aos institutos
da suppressio, surrectio e tu quoque, e de base as teorias dos atos préprios e do adimplemento
substancial.

Em outras palavras, a fungdo de controle busca responsabilizar o contratante que, no
curso do contrato, revele aspectos demonstrando abusividade ou desequilibrio na relacéo
juridica. Um exemplo classico sdo os contratos de adesdo comumente utilizados nas relacdes
de consumo. Isso porque, a boa-fé é o grande norte das relacGes juridicas na atualidade, o que
incluiria, evidentemente, as relagbes de consumo.

Ja a funcdo integrativa, por sua vez, é focada no sentido de que a eticidade deve integrar
a relacdo negocial por todo o seu percurso, seja na fase de negociagdes, pré-contratual ou pos-
contratual. Assim, tem por objetivo assegurar a finalidade da obrigacdo, incrementando
principios como a paridade de armas, a funcdo social e a autorresponsabilidade.

Essa fungdo de criar deveres juridicos anexos — também denominados pela doutrina,
normalmente, de secundarios, laterais ou acessorios — encontra fundamento legal no art. 422 do
diploma civil: “os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusido do contrato, como
em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé”.

Conforme leciona Priscila Mathias de Morais Fichtner, esses deveres “surgem como valor
autdnomo dentro da relacdo contratual, ndo dependendo, para a sua validade e exigibilidade, de
qualquer previsdo no instrumento do contrato”®. Anténio Menezes Cordeiro lembra, ademais,
que os deveres anexos sdo “em boa parte destinados a promover a realizacdo material das
condutas devidas, sem frustrar o fim do credor e sem agravar a vinculacio do devedor”®.

Como exemplos desses deveres anexos, citamos, conforme ligdo de Judith Martins-Costa,
os deveres de cuidado, previdéncia e seguranca, de aviso e de esclarecimento, de informacéo,
de prestar contas, de colaboracdo e cooperacao, de protecdo e de cuidado com a pessoa e 0
patrimonio da contraparte, além dos deveres de omissdo e de segredo®’. Carlos Roberto

Gongalves traz a seguinte enumeracdo dos denominados deveres anexos de conduta:

6 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 141.

85 FICHTNER, Priscila Mathias de Morais. A boa-fé qualificada nos contratos de seguro. Tese (Doutorado) —
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008, p. 62.

%6 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 1997,
p. 649.

67 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo obrigacional. S&o
Paulo: RT, 1999, p. 439.
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Esses deveres anexos ou secundarios excedem o dever de prestacdo e derivam
diretamente do principio da boa-fé objetiva, tais como os deveres laterais de
esclarecimento (informagdes sobre o uso do bem alienado, capacitacdes e
limites), de protecdo (como evitar situagdes de perigo), de conservagéo (coisa
recebida para experiéncia), de lealdade (ndo exigir cumprimento de contrato
com insuportavel perda de equivaléncia entre as prestacdes), de cooperacgao
(pratica dos atos necessarios a realizacdo plena dos fins visados pela outra
parte) etc.%.

De todo modo, esse dever de respeito decorre da fungdo social do contrato, que mitiga
o principio da relatividade dos efeitos contratuais estabelecendo eficicia da avenca para além
das partes contratantes, e da boa-fé objetiva, que impde limites ao exercicio do direito subjetivo
de contratar. Nesse sentido, no paradigmatico “caso dos tomates”, tem-se a aplicacdo do
instituto para relacGes pré-contratuais.

Em um breve historico, a sociedade empresaria de conservas alimenticias CICA
distribuiu durante anos sementes de tomates aos agricultores de certa regido no Rio Grande do
Sul, para plantio e posterior aquisi¢do da safra para a producdo de molho de tomate. Na safra
de 1987/1988, a sociedade empresaria distribuiu sementes aos fornecedores, como era
costumeiro, mas recusou-se a adquirir a producao, acarretando prejuizo em razdo da quebra da
confianga despertada nos produtores antes da celebracdo do contrato e que se viam totalmente
dependentes da aquisi¢do de seus produtos.

O TJRS, sob o voto condutor do Des. Ruy Rosado de Aguiar Junior, reconheceu a
responsabilidade pré-contratual da sociedade empresaria por quebra da confianca ao deixar de
celebrar, sem motivo justificavel, a compra da safra de tomates dos agricultores, embora tenha
— como de costume — distribuido as sementes.

Na fundamentacdo de seu voto, 0 magistrado considerou gque a recorrente compra e
distribuicdo de sementes levava os agricultores a pressupor que a empresa pretendia que a
celebragdo do contrato fosse definitiva no futuro. Desse modo, ndo poderia voltar atras nessa
conduta, surpreendendo os produtores sem motivo justificavel, em decorréncia direta dos
postulados da ofensa a boa-fé objetiva.

Em outras palavras, por meio dessa deciséo, foi cunhada a vedacdo do comportamento

contraditorio, consubstanciada na maxima venire contra factum proprium non potest:

Tanto basta para demonstrar que a ré, ap6s incentivar os produtores a plantar
a safra de tomate — instando-o0s a realizar despesas e envidar esforgcos para
plantio, a0 mesmo tempo em que perdiam a oportunidade de fazer o cultivo
de outro produto — simplesmente desistiu da industrializacdo do tomate,

% GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. v. 3. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 59-60.
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atendendo aos seus exclusivos interesses, no que agiu dentro do seu poder
decisério. Deve, no entanto, indenizar agueles que lealmente confiaram no seu
procedimento anterior e sofreram o prejuizo. [...] Confiaram eles lealmente na
palavra dada, na repeticdo do que acontecera em anos anteriores (BRASIL.
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 5 Camara Civel, Rel. Des. Ruy
Rosado de Aguiar Junior, j. 6-6-1991).

Alids, a boa-fé contratual € preceito que deve ser observado na fase pré-contratual,
contratual e, posteriormente, na execucdo do contrato. Ao tratar da fase negocial, pré-contratual,
a jurista portuguesa Ana Prata salienta:

Variando a medida da vinculacdo das partes na razdo da confianca produzida
pelo processo preliminar, pode chegar-se a um momento em que tenha que
considerar-se ilicito o inesperado rompimento das negociacGes ou, mesmo
mais, ilegitima a recusa de conclusdo do contrato, isto é, em que da boa-fé
haja de considerar-se emergente o dever pré-contratual do prosseguimento das
negociagdes ou da propria celebracdo do negdcio. [...] Esta tltima hipdtese de
obrigacgdo de contratar decorrente da boa fé na fase negociatoria apresenta-se
particularmente nitida nos casos em que todo o contedo contratual se
encontra ja acordado, restando apenas a sua formalizacdo em obediéncia as
regras legalmente impostas®®.

A teoria da boa-fé objetiva encerra um formidavel instrumento de hermenéutica juridica
para detectar eventual abusividade das clausulas contratuais expressas ou para reconhecer a
inaplicabilidade parcial dos efeitos do negdcio juridico, ou ainda para proceder a interpretacao
integrativa da declaracdo de vontade, sempre que seja preciso restabelecer o equilibrio
contratual.

Na mesma linha principiol6gica, que marca as denominadas Normas Fundamentais do
Processo Civil, constantes do predmbulo do CPC/2015, inspirando-se, por certo, na dogmatica
do direito privado, o legislador estabeleceu, no art. 5°, uma clausula geral de boa-fé processual,
que deverd nortear a atuacdo, durante as sucessivas etapas do procedimento, de todos os
protagonistas do processo: o juiz, as partes, o representante do Ministério Publico, o defensor
publico e os auxiliares da Justica (serventuarios, peritos, intérpretes etc.).

O fundamento constitucional da boa-fé decorre da cooperacdo ativa dos litigantes,
especialmente no contraditorio, que devem participar da construgcdo da decisao, colaborando,
pois, com a prestacéo jurisdicional.

Note-se que a boa-fé processual se desdobra nos deveres de veracidade, de transparéncia

e de lealdade na realizagéo dos atos processuais, contemplados nos arts. 77 e 142 do CPC/2015

5 PRATA, Ana. Notas sobre a responsabilidade pré-contratual. Coimbra: Almedina, 2005, p. 78.
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de 2015. O descumprimento desses deveres caracteriza ato atentatorio a dignidade da Justica e
litigancia de méa-fé, cujas sancdes estdo detalhadamente previstas nos arts. 77, 80, 81, 100,
paragrafo Unico, 334, § 8°, 536, § 3°,e 702, 8§ 10 e 11.

Nada obsta, a evidéncia, que essas regras materiais sejam aplicadas pelos arbitros no

processo arbitral, visando reprimir a conduta temeréaria do litigante.

3.4  Aboa-fé como parametro de conduta pré-contratual

De forma genérica e simplificada, podemos afirmar que um dos papéis da boa-fé
objetiva no sistema juridico é o de regrar a tomada de decisfes de individuos inseridos em
determinada ordem. Enquanto fator objetivo, as indefinicdes e psicologismos proprios de sua
face subjetiva escapam da boa-fé. Assim, um dos desdobramentos dessa faceta objetiva é a
busca pela determinacdo de condutas ideais em face de situagdes de tensdo que circundam os
negocios juridicos.

Forma principal de negocio juridico, os contratos trazem em si uma necessidade
fundamental de condutas baseadas na boa-fé. Justamente, como forma de resguardar os
interesses das partes contratantes, em 1861, foi desenvolvida por Jhering a teoria da culpa in
contrahendo, principal fator de insercdo da boa-fé objetiva no campo dos contratos.

Inicialmente, importante destacarmos que a criagdo dessa teoria teve como objetivo
preencher uma lacuna na matéria de formacéo dos contratos. A necessidade de ajuste do sistema
indicada por Jhering era a de justificar a aplicacdo de uma responsabilidade civil adequada as
situacdes de dano provocado por um dos contratantes que, irremediavelmente, acarretava a
nulidade dos contratos. Caberia uma agdo de indenizagdo a parte cujo dano foi provocado. No
entanto, na época, a acdo era baseada na responsabilidade contratual.

O problema encontrado pelo doutrinador mencionado era justificar a aplicagcdo de uma
responsabilidade contratual a uma situacdo que ndo pressupunha a existéncia de um contrato,
uma vez nulo. Quando da verificagdo de nulidade dos contratos, era assegurado diretamente a
parte prejudicada apenas o direito de ser ressarcida quanto aos interesses negativos,

consubstanciados nos gastos de preparacao e de celebracéo do contrato. Os interesses positivos,

© MENEZES CORDEIRO, Antdénio Manuel da Rocha e. Da boa fé no direito civil. 5. ed. Coimbra: Almedina,
2013, p. 528: “A culpa in contrahendo inscreve-se no desenvolvimento da terceira sistematica e de sua doutrina.
Mas apresenta duas especificidades: assenta num estudo cientifico directo e ndo numa vivéncia juscultural prévia
e foi objecto, ao longo de sua evolucdo, de um tratamento central, isto €, de uma analise como conceito,
independente, até certo ponto, das suas aplicagGes. Apresenta, deste modo, uma compleicéo particular que
documenta a impossibilidade de encerrar o Direito em esquemas simétricos rigidos”.
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ou seja, aqueles ligados ao cumprimento do contrato, ndo poderiam encontrar guarida em agoes
de cunho contratual, uma vez dependentes de uma avenca valida.

Segundo sua explicacdo, é necessario reconhecer na relagcdo contratual duas esferas de
interesses, quais sejam, os primarios e os secundarios. Os interesses primarios seriam todos
aqueles imprescindiveis a realizacdo do nucleo obrigacional, como entrega do objeto no
contrato de compra e venda ou salvaguarda do interesse juridico no contrato de seguro. Estes
interesses morreriam com a verificacdo de nulidade do contrato.

Por sua vez, 0s interesses secundarios seriam aqueles acessorios a obrigacdo, como a
restituicdo do bem vendido ou da indenizacdo paga. De acordo com o doutrinador, nesse caso,
independentemente da verificacdo de nulidade do contrato, os interesses sobreviveriam e,
portanto, seriam passiveis de indenizacao.

A indenizacéo seria devida nos casos de um dos contratantes ter conhecimento acerca
de determinado fator que imprimiria nulidade & relagdo juridica em suposta formacéo.
Importante observar que o dever de indenizar também existiria em casos de inescusavel
ignorancia desses fatores de nulidade’™. Havendo o dever de informagéo a contraparte e ndo
cumprido, ainda que por culpa, seria devida a indenizacao.

A peculiaridade da teoria da culpa in contrahendo, conforme concebida por Jhering,
subjaz no fato de buscar uma responsabilidade contratual a uma avenga nula. N&o obstante, sua
intencdo ndo foi a de determinar exaustivamente a forma pela qual as caracteristicas da
indenizacdo deveriam ser sistematizadas, mas de apontar um caminho ainda inexplorado pelo

direito no campo da formag&o dos contratos’?.

"L Pode considerar-se que, para JHERING, a culpa in contrahendo é um instituto da responsabilidade civil pelo
qual, havendo nulidade no contrato, uma das partes, que tenha ou devesse ter conhecimento do dbice, deve
indemnizar a outra parte pelo interesse contratual negativo”. MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da
Rocha e. Da boa fé no direito civil. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2013, p. 530.

72 0 autor tece duras criticas aos ofensores da teoria de JHERING conforme desenvolvida inicialmente. Afirma
que a intencdo do doutrinador, "por aviso ou por intui¢do acaba por ndo tomar posi¢cdes dogmaticas definitivas"”,
possibilitando, assim a criacdo de novas ideias a partir de sua teoria. Seguidamente, o autor explica as teorias de
desenvolvimento da teoria de JHERING, a qual se passa a descrever. As hipoteses a serem descritas sao: a
negocial e a das previs@es legais. De inicio, tratar-se-4 da fundamentagdo com base na do elemento negocial. F.
LEONHARD foi grande responsavel pelo desenvolvimento da teoria negocial da culpa in contrahendo. O autor
considerou a aplicagdo da teoria na fase de formagcéo, sobre o periodo de negociagGes desenvolvido pelas partes,
contanto que as negociagdes levassem, de forma imprescindivel, & formacéao do contrato. A indenizacéo,
portanto, seria devida em casos de negligéncia logo nas negociacdes, de forma andloga aos efeitos do contrato
formado, por violacdo de um dever de cuidado, de informacéo da contraparte, oriundos, por sua vez, de
consideracdes de boa-fé em sentido objetivo. Diferentemente de JHERING, considerando a necessidade da
existéncia de um contrato valido posterior para possibilidade de aplicacdo da culpa in contrahendo por violagédo
de regras de conduta na fase negocial, LEONHARD percorre caminho mais tradicional. Enquanto JHERING
havia procurado manter uma relacéo entre a culpa oriunda de fase negocial e um contrato nulo, LEONHARD
considerava a validade do contrato como condicdo sem a qual seria impossivel avaliar a ocorréncia de eventual
culpa. N&o se quedou inerte a teoria desenvolvida por LEONHARD, sofrendo criticas de diferentes niveis.
Primeiramente, foi criticado por uma suposta incoeréncia ldgica dentro de sua teoria, especificamente, na
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Contudo, a questdo de maior importancia ndo é a de se colocar a culpa in contrahendo
restrita ao ambito contratual ou procurar legitiméa-la apenas na existéncia de um traco contratual,
seja do contrato principal ou de um contrato prévio ficticio. A complexidade das respostas que
0 tema exige serd mais bem tratada quando analisarmos o segundo aspecto de desenvolvimento

da teoria em discussdo, qual seja, o da projecdo legal”3.

3.5  Negociacdes preliminares e estudo da responsabilidade pré-contratual

As negociagdes preliminares correspondem a uma fase contratual presente em situagdes
de formagdo contratual mais complexa, que demandam mais que a mera dinamica binomial da
oferta e aceitacdo. Conforme crescem os obstaculos do vinculo obrigacional que se deseja criar,
0s contratantes sentem a necessidade de conhecer melhor as diretrizes gerais do negécio
vindouro, de forma a alocar seus recursos com maior certeza e seguranca.

N&o séo todas as relagdes contratuais simples como a de compra e venda cotidiana entre
o particular e o estabelecimento comercial de alimentos. Os pre¢os estdo a mostra, 0s produtos
também. Embora seja um caso no qual a oferta € publica, o exemplo € pertinente, pois o que
importa € que 0s usos e costumes eliminaram a incerteza juridica quanto a materialidade da
relacéo de compra e venda.

Entretanto, muitas vezes ndo se verifica esse conforto, principalmente por se tornarem
cada vez mais complexas as relacbes entre empresas, seja pelo maior volume financeiro dos

negocios firmados, seja pela dificuldade imposta pela interligacdo global empresarial.

incongruéncia de se basear a obediéncia a um dever pré-contratual apenas na eficacia futura do contrato. Ndo
seria possivel perceber com esse nivel de certeza a existéncia futura da relacéo contratual. A réplica tecida por
MENEZES CORDEIRO caminha no sentido de se considerar o estudo de LEONHARD adstrito as hipdteses em
que, necessariamente, haveria a concluséo bem-sucedida do contrato, na medida em que o autor avaliaria
defeitos na execucdo do contrato causados por caréncia de deveres de informacao na fase de formacao do
vinculo. Dessa forma, por suposicao logica, ao avaliar problemas na execu¢édo do contrato, excluindo os casos
gue representavam eventuais nulidades, o autor estaria, necessariamente, tratando de avencas concluidas. Nao se
estaria partindo de um fator certo — fase presente de negociagdo — para uma fase incerta — possivel existéncia
formal de vinculo, mas justamente o oposto. MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa fé
no direito civil. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2013, p. 532.

3“0 problema em jogo ¢ inteiramente diverso do pressuposto de acusagdes de ficgdo e outras similares.
Antecipando desenvolvimentos, avance-se que, caso na chamada culpa in contrahendo esteja apenas em causa
um tema de salvaguarda do instituto contratual, ndo ha dificuldade de fundo em derivar da voluntariedade dos
preliminares, deveres juridicos. Uma ordenacéo t&o linear contenta-se com uma Ciéncia Juridica de tipo
tradicional. Quando, porém, se determine que, na culpa in contrahendo, afloram dados basicos do sistema,
transcendentes a mera contratualidade, essa concepgdo claudica: tratando-se de precisar o contetido do 'contrato
preparatério’, oferece esquemas concretizadores insuficientes. Tudo isso fica muito para além do que o candido
lugar-comum da fic¢do possa oferecer”. MENEZES CORDEIRO, Ant6nio Manuel da Rocha e. Da boa fé no
direito civil. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2013, p. 539.
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A formacdo de qualquer contrato de interesse econdmico relativo™ é passivel de ser
composta de uma fase preliminar de duracdo indeterminada, justificando-se, pois, pela
necessidade de avaliagcdo dos riscos envolvendo o negocio e das possiveis vantagens
decorrentes da existéncia de um custo de oportunidade favoravel.

Nesse contexto é que sdo inseridas as negociacdes preliminares. Sdo, portanto,
entendimentos, estudos, esforcos empregados visando a compreensdo adequada da
possibilidade de realizacdo do negocio. Para existirem, ndo é requerido um consenso explicito,
mas somente a intengdo de contratar e de iniciar as discussdes relativas para tal.

Por esse motivo, entendemos ser usualmente despidas de quaisquer vinculos
obrigacionais entre os participantes’, resumindo-se & aproximacgio entre estes e, ainda,
dependendo da concordancia relativa a um sem-numero de varidveis, incertezas que
possibilitam a auséncia de obrigatoriedade.

Admite-se, além da simples sondagem entre os agentes, a reducdo, por escrito, do que
se concordou até certo momento das negociagfes. A traducao dos entendimentos preliminares
em uma minuta de contrato tem a simples utilidade de facilitar a negociacdo considerada,
reitera-se, desprovida de poder vinculativo, conforme opini&o da doutrina corrente’®.

A natureza principal desses entendimentos previos por escrito é sua eventualidade.
Nasce do desejo das partes de criar figuras contratuais ndo residentes em espécies ja previstas
pela legislacdo. Encontra respaldo na teoria da autonomia das vontades, restrita as normas de
ordem publica e fora do campo de aplicacdo do dirigismo econémico do Estado.

A caracteristica principal das tratativas, por outros caracterizada simplesmente como
eventualidade, consiste na absoluta falta de animus de obrigatoriedade entre as partes em
referéncia ao contrato futuro, uma vez que ndo tém a minima intencdo de tornarem definitivas

as matérias de suas conversagoes’’.

74 «“Essa 'determinagdo gradual e progressiva das clausulas de um contrato' em negociagdo € utilizada geralmente
na venda de controle acionério de uma sociedade, no trespasse de uma empresa, nos negécios que demandam,
em suma, demorada apuragdo de dados ou investigagdo técnica das verdadeiras condigdes de uma
universalidade”. GOMES, Orlando. Contratos. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 71.

5 “Deveras, esta fase pré-contratual ndo cria direitos nem obrigac@es, mas tem por objeto o preparo do
consentimento das partes para a conclusao do negdcio juridico contratual, ndo estabelecendo qualquer lago
convencional”. DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e pratico dos contratos. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1993,
p. 66.

76 Essa afirmativa é corroborada pelas obras aplicaveis de Orlando Gomes, Caio Mario da Silva Pereira, Maria
Helena Diniz, Silvio Rodrigues e Waldirio Bulgarelli, dentre outros. Em sentido contrario: VENOSA, Silvio de
Salvo. Direito civil —teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 2. ed. Sdo Paulo, Atlas, 2001, p.
454, Segundo o0 autor, a minuta poder ser considerada proposta se elaborada apenas por uma das partes, mas, se
fosse fruto da pretensdo conjunta dos negociantes, deveria ser analisada a partir da interpretacdo da vontade de
ambos.

" SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil — fonte das obrigagdes. Contratos. v. I11. 4. ed. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1991, p. 69. Como forma de refor¢o e identidade a admissdo do carater da
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Embora seja correto afirmar a falta de vinculo nas tratativas, é mais abrangente o
entendimento’® de que as finalidades nucleares da fase pré-contratual, tendo em vista a no
obrigatoriedade de celebracdo do contrato, sdo: por um lado, a certeza do direito de termo as
negociacdes, se vislumbrada rentabilidade maior em oportunidade alternativa; por outro, 0
estabelecimento de pontos rigidos, pacificos de discussdo, no contrato considerado
eventualmente.

Toda essa preocupacdo com a fase preliminar do contrato justifica-se por ser o momento
no qual nascem as linhas gerais do vinculo efetivo, embora controversa seja a questdo quanto a
sua importancia, pois ndo constituem requisito imprescindivel a existéncia dos contratos, e, de
fato, podem sequer existir, como verificado nos casos da opg¢do ou da oferta ao publico.

N&o obstante o zelo dos negociantes na determinacdo de suas obrigacGes preliminares
ao inicio do eventual vinculo, a negociacdo pode resultar infrutifera e fator de motivacéo de
acdes de indenizacdo, baseadas nas teorias a seguir descritas, conforme encontradas na doutrina
brasileira.

Fundamentalmente, a teoria da responsabilidade pela quebra das negociagGes deve
considerar dois fatores. Primeiramente, o consentimento das partes na preparacao de trabalhos
pré-contratuais, pois assumem entre si a obrigacao de ressarcir as despesas e 0s demais custos
incorridos quando do curso desses trabalhos. Em segundo lugar, a propria existéncia de
despesas ou de diminuic¢do patrimonial experimentado pela parte sobre a qual foi imposto o
término arbitrario das negociagdes.

De fato, o realizarem um primeiro contato, as partes ja se encontram em um estado de
desejo de contratar, conforme o caso, mas é preciso que seja determinado, explicita ou
tacitamente, que desejam empregar esforcos para elaborar um anteprojeto contratual. Caso
contrario, ou seja, na hipétese de as partes realizarem despesas antes da comunicacao do inicio
dos trabalhos preparatdrios, nada poderéo requerer a titulo de indenizagdo’.

E complicado, assim como em diversas outras situacdes de fato, que uma das teorias
que buscam fundamentar a responsabilidade pré-contratual possa delimitar, precisamente, quais

serdo as ocasides em que a desisténcia do negocio € arbitraria ou néo.

eventualidade, acredita que o consentimento das partes com relagdo a alguns pontos da discusséo so tera de ser
observado se da formacao efetiva do vinculo contratual, ou seja, da celebracdo eventual do contrato, do
contrario, as condicBes pré-estabelecidas com o termo prematuro das negociacgdes serdo frustradas.

8 GOMES, Orlando. Contratos. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 62.

79 “Chega-se assim a conclusdo de que néo sera possivel o reconhecimento da responsabilidade pré-contratual
sem prova de ter havido consentimento as negociagdes”. CHAVES, Antonio. Responsabilidade pré-contratual.
2. ed. S&o Paulo: Lejus, 1997, p. 147.
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Também é importante frisarmos, desde ja, a incoeréncia e a falta de razdo de que sdo
constituidas as opinides que tentam estender os danos de natureza contratual a desisténcia das
negociacles. A indenizacdo deve abranger tdo-somente 0s gastos realizados em prol da
concluséo do contrato cujo termo foi prematuro e na medida em que foram consentidos pelas
partes. Nao se pode permitir que a indenizacgdo ultrapasse esses termos e, principalmente, ndo
é sensato ter sempre como parametro o valor do ressarcimento equivalente aquele gasto pela
parte ndo desistente.

Nessa fase, o contrato ainda ndo existe. Assim, deve ser explicito que ndo ha obrigacédo
das partes em contratar pela simples existéncia das negociagdes. Se assim fosse, ndo haveria
possibilidade de aproveitar-se a melhor oportunidade provinda de um estudo dos agentes do
mercado, posto que qualquer contato ensejaria a obrigacao de contratar.

Muitas sdo as teorias que procuram explicar a responsabilidade por danos precedentes
ao contrato. A teoria que busca concretizar a responsabilidade através do abuso de direito € de
carater geral, ndo pode ser defendida como uma teoria autbnoma de base para caracterizar a
responsabilidade pré-contratual. E o exercicio displicente do direito de contratar. Pode ser
caracterizada pela auséncia de manifestacdo expressa da parte que perpetua na outra a crenga
na realizacdo do negocio, autorizando, dessa forma, a efetivacédo de gastos correlatos.

A teoria baseada na boa-fé objetiva €, talvez, a que melhor explique a existéncia da
responsabilidade pré-contratual. Conforme retratado, grava de antijuridicidade os atos
contrarios a boa-fé e aos usos e costumes no decorrer do contrato e nos momentos anteriores e
posteriores & sua vigéncia, conforme regulado pelo Codigo Civil brasileiro®.

A boa-fé objetiva engloba ndo s o0 aspecto negativo das a¢des, mas também o positivo,
ou seja, ndo é suficiente a passividade absoluta do sujeito, seja para a pratica de atos bons ou
ruins para a conclusao do negocio. Ndo devera, portanto, existir a pratica de acdes prejudiciais
a conclusdo do contrato. Contrariamente, deverdo existir acdes leais que exacerbem a intencéo

das partes em conclui-lo®.

80 "Art, 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo dos contratos, como em sua execucio,
os principios de probidade e de boa-fé."

81 «[...] ja nfio satisfaz um conceito negativo de boa-fé. Nao basta que um individuo se apresente na sociedade em
atitude passiva, animado apenas de uma auséncia de vontade de prejudicar, para que Ihe seja concedida protecdo
juridica. Ao invés, em acepgcdo mais corrente, seu caracteristico é uma atuacao positiva, uma ostentacédo de
lealdade [...]”. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Lesdo nos contratos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.
104.
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3.6 A boa-fé processual

O CPC/2015 explicitou a boa-fé processual em seu art. 5°: “Aquele que de qualquer
forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”. Os sujeitos
processuais devem comportar-se de acordo com a boa-fé, que, nesse caso, deve ser entendida
como uma norma de conduta (boa-fé objetiva).

Conforme destaca Fredie Didier Junior, ndo podemos confundir a (norma) boa-fé com
a exigéncia de boa-fé (elemento subjetivo) para a configuracdo de alguns atos ilicitos
processuais, como o0 manifesto proposito protelatdrio, apto a permitir a tutela provisoria prevista
no CPC/2015, art. 311, I. A boa-fé subjetiva é elemento do suporte fatico de alguns fatos
juridicos; é fato, portanto. A boa-fé objetiva é uma norma de conduta: impde e proibe condutas,
além de criar situaces juridicas ativas e passivas®?.

O art. 5° do CPC/2015 ndo esta relacionado a boa-fé subjetiva, a intencdo do sujeito
processual: trata-se de norma que impde condutas em conformidade com a boa-fé
objetivamente considerada, independentemente da existéncia de boas ou més intencdes.

Além da boa-fé processual, ha, ainda, regras de protecdo a boa-fé que compdem a
modelagem do devido processo legal brasileiro. As normas sobre litigancia de ma-fé (arts. 79-
81 do CPC/2015) sdo um exemplo disso. A infinidade de situagdes que podem surgir ao longo
do processo torna pouco eficaz qualquer enumeracdo legal exaustiva das hipoteses de
comportamento desleal. Dai ser correta a opcao da legislacdo brasileira por uma norma geral
que imponha o comportamento conforme a boa-fé. Em verdade, ndo seria necessaria qualquer
enumeracdo das condutas desleais: o art. 5° do CPC/2015 é suficiente, exatamente por tratar-se
de uma clausula geral®,

A consagracdo da boa-fé processual foi resultado de uma expansdo da exigéncia de boa-
fé do direito privado ao direito publico. A jurisprudéncia alema entendeu aplicavel o 8242 do
Cddigo Civil alemao (clausula geral de boa-fé) também ao direito processual civil. De um modo
geral, a doutrina seguiu 0 mesmo caminho. Na verdade, a boa-fé objetiva expandiu-se para
todos os ramos do direito, mesmo os “ndo civis”®. Sempre que exista um vinculo juridico, as

pessoas envolvidas estdo obrigadas a ndo frustrar a confianca razoavel do outro, devendo

82 DIDIER JUNIOR, Fredie. Principio da boa-fé processual no direito processual civil brasileiro e seu
fundamento constitucional. Revista do Ministério Pablico do Rio de Janeiro n. 70, out.-dez. 2018, p. 179-188.
8 DIDIER JUNIOR, Fredie. Principio da boa-fé processual no direito processual civil brasileiro e seu
fundamento constitucional. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n. 70, out.-dez. 2018, p. 178-188.
84 “Essa expansdo ¢é notavel e denota a complei¢io da boa-fé ndo como um instituto juridico comum, mas como
factor cultural importante, ligado, de modo estreito, a um certo entendimento do juridico”. MENEZES
CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa fé no direito civil. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2013, p. 371.
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comportar-se como se pode esperar de uma pessoa de boa-fé. Assim, como acontece com
qualquer relacdo juridica, a boa-fé recai também sobre as relagdes processuais.
A doutrina em geral tem mantido certa uniformidade com os elementos basicos que

conformam o conceito. Pic6 i Junoy ja a definiu como “aquella conducta exigible a toda

persona, en el marco de um processo, por ser socialmente admitida por correta”°,

O Supremo Tribunal Federal brasileiro entende que a clausula do devido processo legal
exige um processo leal e pautado na boa-fé. Seguimos transcrevendo trecho da fundamentacgéo

do STF sobre a pauta:

O principio do devido processo legal, que lastreia todo o leque de garantias
constitucionais voltadas para a efetividade dos processos jurisdicionais e
administrativos, assegura que todo julgamento seja realizado com a
observancia das regras procedimentais previamente estabelecidas e, além,
representa uma exigéncia de fair trial, no sentido de garantir a participacao
equanime, justa, leal, enfim, sempre imbuida pela boa-fé e pela ética dos
sujeitos processuais. A maxima do fair trial é uma das faces do principio do
devido processo legal positivado na Constituicao de 1988, a qual assegura um
modelo garantista de jurisdicdo, voltado para a protecdo efetiva dos direitos
individuais e coletivos, e que depende, para seu pleno funcionamento, da boa-
fé e lealdade dos sujeitos que dele participam, condicao indispensavel para a
corregdo e legitimidade do conjunto de atos, relagbes e processos
jurisdicionais e administrativos®.

O STF confirma que a exigéncia de comportamento segundo a boa-fé atinge a todos 0s

sujeitos processuais, € ndo apenas as partes:

Nesse sentido, tal principio possui um ambito de prote¢do alargado, que exige
o fair trial ndo apenas entre aqueles que fazem parte da relagdo processual ou
gue atuam diretamente no processo, mas de todo o aparato jurisdicional, o que
abrange todos os sujeitos, instituicbes e 6rgdos, publicos e privados, que
exercem, direta ou indiretamente, fungdes qualificadas constitucionalmente
como essenciais a Justica®’.

A doutrina alema agrupou quatro casos de aplicacio da boa-fé objetiva ao processo®.
(i) a proibicdo de criar dolosamente posicGes processuais, ou seja, proibicao de agir de ma-fe.
O dolo processual é conduta ilicita, por conta da incidéncia do principio da boa-fé. Mas ha

regras expressas que concretizam isso, por exemplo: o requerimento doloso da citacdo por edital

8 PICO | JUNQY, Joan. El principio de in buenn jé procesal. Barcelona: Bosch, 2013, p. 75-76.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma. RE n. 464.963-2-GO, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 14-02-
2006, public. DJ 30-06-2006.

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma. RE n. 464.963-2-GO, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 14-02-
2006, public. DJ 30-06-2006.

8 BAUMGARTEL, Gottfried. Treu und Glauben im Zivilprozess. In: Zeitschrift fur Zivilprozess, n. 86, Heft
3, 1973, p. 355.
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(art. 258, CPC/2015) e a litigancia de ma-fé (art. 80, CPC/2015)%; (ii) a proibicdo de venire
contra factum proprium. Trata-se de proibicdo de exercicio de uma situacdo juridica em
desconformidade com um comportamento anterior que gerou no outro uma expectativa legitima
de manutencéo da coeréncia®; (iii) a proibicio de abuso de direitos processuais. O abuso do
direito é conduta ilicita; o abuso de um direito processual também. Qualquer abuso do direito
no processo € proibido pela incidéncia da boa-fé processual; (iv) A suppressio é a perda de uma
situacdo juridica ativa, pelo ndo exercicio em lapso de tempo tal que gere no sujeito passivo a
expectativa legitima de que a situacdo juridica ndo seria mais exercida; o exercicio tardio seria
contrario a boa-fé e abusivo. A suppressio € efeito juridico cujo fato juridico correspondente
tem como pressuposto 0 ndo exercicio de um direito e a situagdo de confianca da outra parte®.

A boa-fé é a fonte da proibicdo do exercicio inadmissivel de posicdes juridicas
processuais, que podem ser reunidas sob a rubrica “abuso do direito” processual (desrespeito a
boa-fé objetiva). Além disso, a boa-fé processual torna ilicitas as condutas processuais
animadas pela ma-fé (sem boa-fé subjetiva). Ou seja, a boa-fé objetiva processual implica, entre
outros efeitos, o dever de o sujeito processual ndo atuar imbuido de ma-fé, considerada como
fato que compde o suporte fatico de alguns ilicitos processuais. Eis a relacdo estabelecida entre
boa-fé processual objetiva e subjetiva. Mas ressalte-se: a boa-fé processual, alem de mais
amplo, ¢ a fonte dos demais deveres, inclusive o de ndo agir com ma-fé®,

E possivel, porém, identificarmos ao menos mais trés aplicagbes da boa-fé processual,
além daquelas ja sistematizadas pela doutrina alema: (i) a boa-fé impde deveres de cooperacdo
entre os sujeitos do processo. O art. 6° do CPC/2015 brasileiro consagra essa derivacao; (ii) a
negociacao processual, seja aquela relativa ao litigio, seja aquela que tem por objeto as normas
e situac@es juridicas processuais (art. 190 do CPC/2015), deve observar a boa-fé processual
(aplicacdo ao processo do art. 422 do Cdédigo Civil) e (iii) a boa-fé ainda exerce uma funcgéo
hermenéutica: a decisdo judicial e as postulacdes devem ser interpretadas conforme este
principio (art. 489, § 3°, e art. 322, § 2°, CPC/2015, respectivamente).

8 E importante registrar, especificamente para a aplicacio do art. 80 do CPC, que nem todos 0s casos de
litigdncia de méa-fé ali previstos exigem a “ma-fé subjetiva”; ha casos em que a “ma-fé” é examinada
objetivamente, como nos casos dos incisos V, VI, e VII do mesmo artigo. Advertindo sobre esse aspecto:
MOREIRA, José Carlos Barbosa. A responsabilidade das partes por dano processual no direito brasileiro. In:
Temas de direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 26. Trata-se de um dado relevante para confirmar a
existéncia de uma clausula geral de prote¢do da boa-fé objetiva.

% Com intimeros exemplos: TUNALA, Larissa. Comportamento processual contraditorio — a proibicdo de
venire contra factum proprium no direito processual civil brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 269-316.
91 DIDIER JUNIOR, Fredie. Principio da boa-fé processual no direito processual civil brasileiro e seu
fundamento constitucional. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n. 70, out.-dez. 2018, p. 179-188.
92 DIDIER JUNIOR, Fredie. Principio da boa-fé processual no direito processual civil brasileiro e seu
fundamento constitucional. Revista do Ministério Pablico do Rio de Janeiro n. 70, out.-dez. 2018.



49

Como vimos, a boa-fé objetiva é verdadeira clausula geral — e é tratada como tal pelo
art. 5° do CPC/2015 —, que encerra uma série de comportamentos desejados ou esperados dos
agentes em geral e aqui, no plano do processo, de todos o0s sujeitos processuais que, em ultima
analise, conduzem a protecdo da confianca legitima. Esse artigo impGe a todos os que
participarem do processo — todos 0s sujeitos processuais, portanto — o dever de comportar-se
conforme a boa-fé, objetivamente considerada e, por isso, vai além dos deveres de probidade
de que trata o art. 77 e, de resto, ndo se confunde nem se restringe as diversas situacdes nas
quais a auséncia de boa-fé subjetiva é reprimida pelo CPC/2015%,

Nesse contexto, as aplicacbes da boa-fé objetiva sdo as mais variadas: como vetor
hermenéutico, como fonte de criagéo de deveres e, ainda, como modalidade de regulamentacao
do exercicio de direitos.

Trata-se a boa-fé objetiva de elemento que deve ser considerado na interpretacdo dos
atos juridicos em geral e dos atos processuais, visto que ha dois momentos nos quais o proprio
CPC/2015 utiliza expressamente esta vertente: o art. 322, § 2° sobre a interpretacdo do pedido
formulado pelo autor quando ingressa em juizo: “A interpretacdo do pedido considerard o
conjunto da postulacdo e observard o principio da boa-fé” e art. 489, § 3° ao ensejo da
interpretacdo das decisdes judiciais é expresso: “a decisao judicial deve ser interpretada a partir
da conjugacéo de todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé”%.

A segunda relaciona-se a outros principios como o da lealdade processual. Trata-se,
nesse contexto, de entendé-la como meio que enaltece 0 necessario cumprimento
dos deveres processuais que garantam o atingimento daqueles valores, vedando quaisquer
abusos processuais. Aqui também o CPC/2015 é expresso, em diversas passagens a este
respeito, sancionando, inclusive, o comportamento violador dos deveres processuais. E
destacar, para fins ilustrativos, o art. 77 e paragrafos, em resposta a inobservancia dos deveres
indicados em seu caput e o paragrafo Unico do art. 774, que sanciona os atos atentatorios a
dignidade da justica no &mbito do cumprimento de sentenca e da execugdo. A concessdo de
tutela proviséria com fundamento no abuso do direito de defesa (art. 311, 1) é também
importante exemplo de concretizacao da boa-fé objetiva.

E nesse sentido que a doutrina processual tem procurado transportar manifestacoes da
boa-fé objetiva no campo do direito privado para justificar o que denominamos regulamentacao
no exercicio de direitos. Sdo as situacdes que vedam o comportamento contraditério, assim

compreendida a préatica de ato (posterior) apto a frustrar a legitima expectativa de preservagdo

% BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 7. ed. Séo Paulo: Saraiva Educagéo, 2021.
% BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2021.
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da coeréncia de outro ato (anterior) por determinado sujeito (venire contra factum proprium) e
suas variantes, como a supressio (tornar impossivel a pratica de um ato porque a omissao em
pratica-lo € capaz de gerar confianca legitima em outro sujeito), a surrectio (o direito decorrente
da surrectio em virtude do ato que a gerou) e o tu quoque (pratica de ato que, ao romper a
legitima confianca entre os sujeitos, introduz novo elemento prejudicial na relagdo juridica)®®.

A boa-fé processual enuncia o dever que todos o0s sujeitos do processo detém de manter
uma conduta ética adequada, conforme os deveres de verdade, moralidade e probidade em todas

as fases do procedimento, prolongando a ética que deve nortear a vida em relacdo social.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2021.
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4 ASPECTOS GERAIS DA ARBITRAGEM

A Lei de Arbitragem brasileira, seguindo licdo classica de técnica de elaboracdo
legislativa, ndo conceituou o instituto da arbitragem, deixando a tarefa de defini-lo para a
doutrina especializada.

Selma Ferreira Lemes considera que a arbitragem, portanto, € um modo extrajudiciario
de solucdo de conflitos em que as partes, em comum acordo, submetem a questéo litigiosa a
uma terceira pessoa, ou varias pessoas, que constituirdo um tribunal arbitral®. Carlos Alberto
Carmona, por sua vez, argumenta que a arbitragem é uma técnica para solucionar controvérsias
através da intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convengédo
privada, decidindo com base nesta convencdo sem intervencdo do Estado — a decisdo €
destinada a assumir eficacia de sentenca judicial®’.

Indiscutivelmente, a arbitragem é um meio de resolucdo de conflitos. A via natural de
resolucdo de litigios domésticos ¢ o Poder Judiciério, posto a disposi¢do dos cidaddos pelo
Estado. H4, porém, outras formas de resolucao de conflitos previstas pelo ordenamento juridico.
E é justamente por isso que se fala que a arbitragem, a mediacéo, a conciliacdo e a negociacédo
sdo meios alternativos de resolucédo de conflitos.

A autonomia privada também é um elemento fundamental da definigdo de arbitragem.
Nao existe, atualmente, arbitragem genuinamente obrigatoria no Brasil, razdo pela qual toda e
qualquer arbitragem decorre do exercicio da autonomia privada das partes. Importante
destacarmos que esta Ultima (autonomia), por sua vez, decorre da garantia constitucional da
liberdade individual, prevista no art. 5° da CF/1988. Podemos dizer que a autonomia privada €
0 elemento que coloca o instituto da arbitragem ao abrigo da protecao constitucional, inferindo-
se dai que a arbitragem é constitucional porque revela genuina expressdo da liberdade
individual.

A autonomia privada das partes, ademais, desde que exercida em respeito aos
dispositivos legais aplicaveis, estabelece os limites materiais da cognicdo do tribunal arbitral .
Destacamos que, ao contrario do ocorrido na seara judicial, essas balizas ndo sdo fixadas
exclusivamente pelo autor na peticdo inicial, mas, geralmente, por ambas as partes, em

consenso, na convengao ou no termo de arbitragem.

% LEMES, Selma Ferreira. Arbitragem na administragio publica: fundamentos juridicos e eficiéncia
econdmica. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 59.

97 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n. 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009, p. 15.
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No &mbito arbitral, o processo nasce do consenso das partes, de maneira que ninguém
pode ser obrigado a participar do processo arbitral sem que previamente tenha anuido com essa
forma de solucao de controvérsia. No ambito judicial, o processo nasce da demanda do autor,
em relacdo a qual o réu ndo pode se escusar, sob pena de sofrer, em regra, os efeitos da revelia.
O processo judicial é sempre obrigatorio para o réu, pois o processo judicial nasce da
provocacdo individual do autor. Ja a arbitragem € sempre voluntaria para ambas as partes, pois
0 processo arbitral nasce do consenso formado pelo exercicio das autonomias privadas das
partes ao escolherem este procedimento para a solucao de conflitos.

Destacamos, também, que a arbitragem se diferencia da conciliacdo e da mediacéo
justamente porque ha um terceiro imparcial que decidira o conflito impositivamente, aplicando
as normas escolhidas pelas partes. O terceiro, no caso da arbitragem, efetivamente decide,
impondo uma solucdo as partes, ndo se limitando a tentar um acordo ou restabelecer o diadlogo
entre os atores. Ndo podemos, pois, tratar da definicao de arbitragem sem considerar um terceiro
imparcial com efetivo poder (e dever) de decidir a lide.

Por fim, relevante incluirmos na conceituagdo de arbitragem a caracteristica
de definitividade da sentenca arbitral, na medida em que, assim como ocorre no caso da
sentenca judicial, a decis@o de merito proferida pelo tribunal arbitral adquirird a qualidade de
coisa julgada material, razdo pela qual o seu contetdo se tornard definitivo, imutavel e
indiscutivel. Ao contrario do ocorrido na media¢do, na conciliagdo e no procedimento
administrativo, a decisdo tomada pelo julgador imparcial na arbitragem é definitiva, ou seja, €
passivel de imutabilidade e indiscutibilidade por forca da coisa julgada material. Arbitro néo é

parecerista; arbitro é julgador e a sentenca arbitral de mérito é acobertada pela coisa julgada.

4.1  Natureza juridica da arbitragem

A natureza juridica do procedimento de arbitragem € de jurisdi¢do. O arbitro exerce
jurisdicdo porque aplica o direito ao caso concreto e coloca fim a lide existente entre as partes®,
A arbitragem pode ser definida como o meio alternativo de solucdo de controvérsias
através da intervencdo de uma ou de mais pessoas que recebem seus poderes de uma convencao
privada, decidindo com base nela, sem intervencao estatal. A decisdo € destinada a assumir a

mesma eficacia da sentenca judicial — é colocada a disposi¢do de quem quer que seja, para

% NERY, Ana Luiza. Arbitragem coletiva. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 58.
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solucdo de conflitos relativos a direitos patrimoniais acerca dos quais o0s litigantes possam
dispor®.

Conforme ressalta Arruda Alvim, costuma-se identificar a arbitragem como equivalente
jurisdicional ou, ainda, como um instrumento — tal como o processo judicial — para o exercicio
da jurisdicdo. Além disso, é disciplinada pelo direito publico, porquanto objetiva a resolucao
de conflitos e esta inserida no direito processual civil, mas a ela se aplicam também principio e
diretrizes privatistas, relativas a autonomia da vontade!%.

Selma Ferreira Lemes destaca que o principio da autonomia da vontade, com grande
ressonancia no juizo arbitral, constitui sua propria esséncia, desde a faculdade de dispor desta
via alternativa de solucéo de controvérsias quando a lei o permite (direitos disponiveis), até as
disposicdes procedimentais que regerdo o juizo arbitral. Destaca, ainda, que os principios da
autonomia da vontade e da autonomia privada foram assim definidos por Francisco dos Santos
Amaral Neto:

A esfera da liberdade de que o agente dispGe no &mbito do direito privado
chama-se autonomia, direito de reger-se por suas préprias leis. Autonomia da
vontade é, portanto, o principio de direito privado pelo qual o agente tem a
possibilidade de praticar um ato juridico, determinando-lhe o conteldo, a
forma e os efeitos. Seu campo de aplicacdo é, por exceléncia, o direito
obrigacional, aquele em que o agente pode dispor como Ihe aprouver, salvo
disposigao cogente em contrario. E quando nos referimos especificamente ao
poder que o particular tem de estabelecer as regras juridicas de seu proprio
comportamento, dizemos em vez de autonomia da vontade, autonomia
privada. Autonomia da vontade, como manifestacdo da liberdade individual
no campo do direito, psicoldgica; autonomia privada, poder de criar, nos
limites da lei, normas juridicas®®?.

O principal deles é o da autonomia privada. Isso porque a arbitragem apenas é instaurada
em decorréncia do acordo das partes em se submeterem a jurisdicdo arbitral, renunciando,
portanto, a jurisdicao estatal. Esse acordo de vontades, concretizado na forma da convencéo de
arbitragem, e que deriva da autonomia da vontade das partes, da ensejo a criagdo de leis entre
elas. Esse poder de particulares legislarem é o que comumente se denomina autonomia

privada®®?,

9% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n. 9.307/96. 3.ed. Sdo Paulo:
Atlas, 20009.

100 ARRUDA ALVIM. Sobre a natureza jurisdicional da arbitragem. In: CAHALI, Francisco José;
RODOVALHO, Thiago; FREIRE, Alexandre Freire (org.). Arbitragem — estudos sobre a Lei n. 13.129, de 26-
5-2015. Séo Paulo; Saraiva, 2016.

101 | EMES, Selma Ferreira. Arbitragem. Principios juridicos fundamentais. Direito brasileiro e comparado.
Disponivel em: http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juri20.pdf. Acesso em: 28 jun. 2021, p. 35.

192 NERY, Maria Carolina. Arbitragem e o Poder Judiciario: proposta para um dilogo. Sdo Paulo: RT, 2020,
p. 37.
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Conforme licdo de Judith Martins-Costa, a principal diferenca entre autonomia da
vontade e autonomia privada repousa no fato de que enquanto a autonomia da vontade denota
o fato da vontade humana ser capaz de criar efeitos juridicos, a autonomia privada € a expressao,
em atos de comunicacao social, das declara¢des negociais. Ou seja, é a efetivacao da autonomia
da vontade, do poder das partes agirem conforme suas vontades, para criar leis entre elas'®,

Nesse ponto, interessante ressaltar que a vontade negocial das partes, por meio de sua
autonomia privada, da vida a jurisdi¢do privada que a lei, além de autorizar, coloca no mesmo
patamar hierarquico da jurisdicdo estatal. Francisco José Cahali defende, por isso, ser inegavel
o carater jurisdicional da arbitragem?4,

A autonomia privada desempenha fungdo preponderante na arbitragem, tanto que é por
intermédio dela que se consagra aos contraentes a op¢ao de pactuar a clausula compromissoria,
de tal maneira que as controvérsias dai decorrentes sejam dirimidas por meio do instituto. E
com esteio nela que se forma o negdcio juridico voltado a eleicdo da arbitragem como meio de
resolucdo de disputas decorrentes de um contrato, no qual a clausula compromissoria esta
inserida ou a ela faz referéncia.

Com efeito, o poder de julgar do arbitro decorre da lei (plano abstrato) e da autonomia
privada das partes (plano concreto). Isso significa, em outras palavras, que o poder de julgar
atribuido aos arbitros encontra-se enquadrado na moldura estabelecida pelas partes no exercicio
de suas autonomias privadas legalmente exercidas.

Ainda, o sistema especial de julgamento, com procedimento, técnica e principios
informativos préprios e com forca executoria reconhecida pelo direito comum, mas a esse
subtraido, mediante o qual duas ou mais pessoas fisicas ou juridicas, de direito privado ou de
direito pablico, em conflito de interesses, escolnem de comum acordo, contratualmente uma
terceira pessoa, o arbitro, a quem confiam o papel de resolver-lhes as pendéncias, anuindo 0s
litigantes em aceitar a decisio proferida’®.

Neste sentido, Lucas Britto Mejas destaca que 0s processos arbitrais, ainda que fruto da
vontade das partes, ndo deixam de estar vinculados a determinado sistema juridico nacional. E

esse sistema que, ao admitir o exercicio da arbitragem, confere legitimo poder jurisdicional ao

108 MARTINS-COSTA, Judith. O método de concrecéo e a interpretagio dos contratos: primeiras notas de uma
leitura suscitada pelo Codigo Civil. In: NANNI, Giovanni Ettore. Temas relevantes de direito civil
contemporaneo. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 479.

104 «A Lei prevé (e assim cria o poder), estabelece regras, requisitos e condi¢des para a jurisdi¢io privada a ser
exercida, ou seja, a jurisdicdo, em tese, é atribuida pelo ordenamento [...] Dai ser inegavel a natureza
jurisdicional da arbitragem. [...]”.

105 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituigdo Brasileira de 1988. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1993, p. 3.218.
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arbitro, e se responsabiliza por reger importantes questdes de governanga da arbitragem, como
os requisitos formais da convencdo arbitral, a arbitrabilidade do litigio, os meios de composicéo
do painel arbitral e as garantias processuais fundamentais das partes. Diante disso, cabe ao
Poder Judiciario desse sistema apoiar e, dentro dos limites legais, controlar a arbitragem°.

O éarbitro é nomeado pelas partes (e/ou pelos outros arbitros dependendo do que for
pactuado) e exerce suas fungdes, portanto, apenas no &mbito da arbitragem que integra e nos
limites do que foi convencionado pelas partes. Sua atuacdo € limitada a arbitragem da qual é
integrante, estando sua investidura igualmente limitada a esse processo arbitral. Isto €, enquanto
a investidura do juiz é vitalicia, a do &rbitro é circunstancial e temporéria.

Essa diferenca é uma das razdes pelas quais o sistema ndo d& ao arbitro poder de
coercdo. Sua jurisdicdo € limitada a apenas dizer o direito, e ndo a forcar as partes a cumprir 0

quanto decidido. A sentenca arbitral, portanto, é titulo executivo®’

que, se tiver que ter sua
execucao forcada, precisa ser apresentado ao juizo estatal, como objeto de cumprimento de
sentenca. Todavia, o fato de o sistema ndo dotar o arbitro de poder coercitivo em nada altera a
natureza jurisdicional da arbitragem?°,

Ao lado da previsdo normativa contida no art. 31 da Lei n. 9.307/1996, a redacéo do
CPC/2015, art. 515, VII, estabelece o rol dos titulos executivos judiciais em que se enquadra a
sentenca arbitral. Além disso, o art. 18 da Lei n. 9.307/1996 considera o arbitro como juiz de
fato e de direito. O arbitro é juiz privado, e é jurisdicional a missdo que as partes lhe atribuem
pela convencdo de arbitragem. Em sua parte final, o artigo determina que sua sentenca nédo
necessita de homologagao por ato de juiz estatal para ter validade e eficacial®.

Nesse particular, sobre a primeira parte do art. 18 da Lei n. 9.307/1996, uma observagéo
merece ser feita. Ao afirmar que o &rbitro é juiz de direito, o que deve compreender é a fungédo
jurisdicional exercida pelo arbitro, essa sim, idéntica a de juiz togado.

O arbitro ndo exerce todo o tempo essa fungcdo, ndo presta concurso publico para
ingressar na carreira judicante, ndo recebe seus proventos do erario e ndo goza das garantias
constitucionais atribuidas aos juizes. Sua atividade é ad hoc, isto é, apenas para a arbitragem de

que toma parte.

106 MEJAS, Lucas Britto. Controle da atividade do arbitro. Séo Paulo: RT, 2016, p. 53.

1970 LArb 31 estabelece: “a sentenga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores 0s mesmos efeitos da
sentenca proferida pelos 6rgéos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui titulo executivo”.

198 NERY, Maria Carolina. Arbitragem e o Poder Judiciario: proposta para um dialogo. Sdo Paulo: RT, 2020,
p. 37.

199 NERY, Ana Luiza. Arbitragem coletiva. So Paulo: RT, 2016, p.59
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Contudo, ao exercer sua funcdo de arbitro, equipara-se ao juiz, consoante disciplina o
artigo 18 da Lei n. 9.307/1996, pois ambos exercem munus publicum de julgar a causa. Ainda
que o arbitro a exerca temporariamente, ambos aplicam o direito ao caso concreto, atividade
essa que se consubstancia o componente maior da expressio da jurisdicao®?.

Conguanto ndo seja juiz nomeado mediante concurso de provas e titulos, o arbitro
exerce jurisdicdo!'!. Nesse contexto, como é a aplicacdo do direito ao caso concreto por juiz
ndo estatal, a sentenca arbitral € manifestacdo genuina da atividade jurisdicional. Consequéncia
disso € que a sentenca arbitral se reveste da autoridade da coisa julgadal'?. Assim, o art. 18 da
Lei n. 9.307/1996 é a expressdo da jurisdicionalidade da arbitragem. Ao tratar o arbitro como
juiz de fato e de direito, o legislador apenas quis refletir, no texto normativo, tudo aquilo que é
da esséncia da funcio do arbitro3.

Destarte, o art. 475-N, 1V, CPC/1973 e, agora, o art. 515, VII, CPC/2015 déo a sentenca
arbitral a natureza de titulo executivo judicial, sem deixar divida sobre o carater jurisdicional
da arbitragem!!*. E assim se entende por considerar que o Estado, por meio de disposicdes
legais, outorga poderes ao juiz e ao arbitro para resolver conflitos de interesses. Os arbitros,
sdo, portanto, verdadeiros juizes, pois Ihes é atribuida a autoridade para resolver o litigio®°.

Por meio da jurisdicéo, o juiz diz o direito substituindo a vontade das partes. A fungéo
jurisdicional tem por escopo a pacificacdo social, de sorte que a solucéo de conflitos é o objeto
primeiro da jurisdicao™,

Diferem a jurisdicdo arbitral e estatal na medida em que a primeira, oferecida pelo
Estado, esta a disposicdo de qualquer interessado, e, uma vez provocada, exige submissdo
daquele em face de quem € apresentada. A segunda, as partes livremente escolhem submeter
seu litigio ao arbitro. Desta forma, quem atribui ao &rbitro autoridade para a solucdo da

controvérsia sdo as proprias partes em conflito. Em outras palavras, as partes ndo podem

110 NERY, Ana Luiza. Arbitragem coletiva. Sdo Paulo: RT, 2016, p.59

111 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil Comentado.

16. ed. S&o Paulo: RT, 2016,p. 268.

112 NERY JUNIOR, Nelson. Principios no processo na Constituicio Federal — processo civil, penal e
administrativo. 11. ed. S&o Paulo: RT, 2013, p. 171.

113 MARTINS, Pedro Antonio Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 218.
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administrativo. 11. ed. S8o Paulo: RT, 2013, p. 171.

115 CAHALL, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagdo — conciliagdo — resolugdo CNJ 125/2010. 5. ed.
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escolher o juiz estatal para julgar a lide. Podem, no méximo e atendidas algumas peculiaridades,
escolher o juizo, ao passo que na arbitragem as partes escolhem o juiz (arbitro)*’.

Em sua concepcdo, contudo, a arbitragem é contratual. As partes, em comum acordo,
optam pela submissdo de seu conflito ao juizo arbitral, fora, portanto, da jurisdi¢do estatal, e se
obrigam a submeter-se a deciséo dos arbitros por elas nomeados.

A arbitragem ndo se desenvolve apenas em bases privadas; estrutura-se em duas etapas:
uma privada e outra publica. A arbitragem instaura-se a partir de negocio juridico particular
(convencdo de arbitragem), todavia, a atuacdo do arbitro é autorizada e regulamentada pelo
Estado, o que confere as decisbes do arbitro valor e eficacia de atos jurisdicionais (art. 32 da
Lei n. 9.307/1996) que podem transitar em julgado e se tornarem indiscutiveis. Essas decisdes
sdo executadas na prépria jurisdicdo estatal com o valor de decis@es judiciais estatais (titulo
executivo judicial)8,

Portanto, € por meio da convencdo de arbitragem (seja na forma de clausula
compromissoria, seja na forma de compromisso arbitral), negécio juridico celebrado pelas
partes capazes, que essas mesmas partes se obrigam a instituir o juizo arbitral para dirimir a
controvérsia entre elas existente!?®.

Assim, no exato instante em que as partes, na convencdo arbitral (clausula
compromissoria e compromisso arbitral), cuja origem € contratual, indicam a forma pretendida
para a solugdo do conflito, ja se desperta a jurisdicdo, inerente a arbitragem por forga da Lei n.
9.307/1996, a ser provocada quando da instaura¢do do procedimento®?°,

Observamos, portanto, que por forca da legislacédo, existem dois momentos distintos que
definem a natureza juridica da arbitragem. O primeiro deles é o da sua concepcao, que se da
contratualmente, uma vez que as partes, ao convencionarem resolver possiveis litigios por meio
de arbitragem, se obrigam a submeter-se a decisdo arbitral. Nesse sentido, a ocorréncia do litigio
é a condicdo que déa eficicia a convencao de arbitragem.

O segundo momento que define a natureza juridica da arbitragem se observa uma vez
instaurada a arbitragem, ou seja, a partir do requerimento de instauragdo por parte do
requerente. A arbitragem adquire, a partir desse momento, contornos jurisdicionais. Esse

fendmeno ndo é derivado apenas do contrato entre as partes, ou da eficAcia do compromisso

17 NERY, Ana Luiza. Arbitragem coletiva. S&o Paulo: RT, 2016, p. 60.

118 ABBOUD, Georges. Jurisdi¢do constitucional vs. arbitragem: os reflexos do efeito vinculante na atividade do
arbitro. Revista de Processo, v. 214, Sdo Paulo: RT, 2012, p. 271-298.

119 NERY, Ana Luiza. Arbitragem coletiva. S&o Paulo: RT, 2016, p. 61.

120 CAHALL, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagdo — conciliagio — resolugdo CNJ 125/2010. 5. ed.
de acordo com a Lei n. 13.1291/2015 (Reforma da Lei de Arbitragem), com a Lei n. 13.140/2015 (Marco Legal
da Mediacdo) e 0 Novo CPC. S8o Paulo: RT, 2015, p. 123-129.
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(que tem somente o conddo de convencionar a arbitragem e eventualmente detalhar o
procedimento), mas da consequéncia que a lei da a esse tipo de resolucdo de conflito, que
investe o arbitro do poder-dever de dizer o direito e da a sentenca arbitral a natureza de titulo
executivo judicial.,

Concluimos, assim, que a atividade jurisdicional é tipica, porém, ndo é exclusiva do

Poder Judiciario, visto ser exercida também pelo arbitro quando instituida a arbitragem???,

4.2 A constitucionalidade da Lei n. 9.307/1996 e as mudancas na Lei n. 13.129/2015

A arbitragem foi regulamentada no Brasil por meio da Lei n. 9.307/1996, que revogou
os arts. 1.037 a 1.048 do Cddigo Civil de 1916, que tratavam do compromisso arbitral, e os arts.
1.072 a 1.102 do CPC/1973, que versavam sobre 0 juizo arbitral, alterando a redacdo de outros
dispositivos desse ultimo Caédigo.

Em 26 de maio de 2015, foi editada a Lei n. 13.129/2015, que alterou alguns dispositivos
da Lein. 9.307/1996, passando a viger no sistema juridico em 27 de julho de 2015, 60 dias apds
a sua publicacdo. Nesse unico diploma legal, que é a vigente Lei n. 9.307/1996, recentemente
alterada pela Lei n. 13.129/2015, foram estabelecidos aspectos de direito material e de direito
processual, sistematizando, assim, o instituto da arbitragem.

Em 1996, foi promulgada a Lei n. 9.307/1996, que regulamentou a arbitragem no Brasil,
trazendo novos adventos para a matéria. Sua promulgacdo trouxe decisivas inovacdes na
matéria, e, com elas, a expectativa de que a arbitragem se tornasse uma alternativa eficaz a
atuacdo do Poder Judiciério.

O art. 6° da Lei n. 9.307/1996'% gerou discussdes doutrinarias ao ser interpretado a luz
da CF/1988, art. 5°, XXXV, que garante a inafastabilidade do controle judicial na hipotese de
lesdo ou ameaca de direito. Houve quem se manifestasse pela sua inconstitucionalidade, face a
suposta violacdo do art. 5° da CF/1988, sob a alegacdo de que, na clausula compromissoria, a
manifestacdo da vontade das partes ainda seria incompleta, considerando-se a indeterminagao

121 NERY, Maria Carolina. Arbitragem e o Poder Judiciario: proposta para um dilogo. Sdo Paulo: RT, 2020,
p. 42.

122 NERY, Ana Luiza. Arbitragem coletiva. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 61.

123 «Art. 6°. Ndo havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a parte interessada manifestara a
outra parte sua intengdo de dar inicio a arbitragem, por via postal ou por outro meio qualquer de comunicacéo,
mediante comprovacéo de recebimento, convocando-a para, em dia, hora e local certos, firmar o compromisso
arbitral”.
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do objeto do litigio, que somente seria possivel de ser plenamente conhecido ao se instituir a
arbitragem*?4,

A doutrina logo se posicionou francamente em favor da constitucionalidade de todos os
dispositivos da Lei de Artitragem. Interpretando o art. 141, § 4°, da Constituicdo da Republica
de 1946, fonte primaria da qual resultou o art. 5°, XXXV, da CF/1988, Francisco Cavalcanti
Pontes de Miranda esclarecia: “dirige-se ela aos legisladores: os legisladores ordinarios
nenhuma regra juridica podem editar que permita preclusdo em processo administrativo, ou em
inquérito parlamentar, de modo que se exclua a cogni¢ao pelo Poder Judicidrio”. Com base
nesse ensinamento, Pedro A. Batista Martins explica: “o art. 5°, XXXV, da CF/1988 nao contém
comando voltado ao particular”, mas, “ao contrario, ao impor vedacgdo a restricao de acesso ao
Judiciario, o comando legal aponta seus efeitos para o legislador”'%.

Além disso, ao defender essa ideia ja em 1999, argumenta: “a norma contida no art. 7° da
Lei n. 9.307/1996 esta em linha com a tendéncia contemporanea de conferir efetividade ao
processo, topico esse que norteou as recentes alteragdes no Codigo de Processo Civil”. Além
disso, “o arcaico principio geral de que o descumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer
redunda em perdas e danos foi, com toda a propriedade, revertido com as modificacdes
9126

introduzidas na nossa lei adjetiva

Carlos Alberto Carmona, com base na Constituigdo contemporéanea, ressalta:

Analisando a questdo da constitucionalidade da arbitragem, sob outro &ngulo,
e considerando-se que a Lei Maior garante (ndo obriga) o acesso ao Poder
Judiciario, nada impede que, havendo conflitos de interesses, os envolvidos
resolvam dirimi-lo através de outras vias que ndo o processo patrocinado pelo
Estado: a conciliacdo, a mediagdo e a arbitragem sdo meios cada vez mais
estimulados para solucionar litigios, sendo clara a prdpria Constituicdo ao
encorajar sua utilizagdo!?’.

Também assim, Nelson Nery Junior entende que “ndo se pode tolerar, por flagrante

inconstitucionalidade, a exclusdo, pela lei, da apreciagdo de lesdo a direito pelo Poder

124 NERY, Ana Luiza. Arbitragem coletiva. S&o Paulo: RT, 2016, p. 45.

125 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis Monteiro. Teoria
geral da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 102.

126 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis Monteiro. Teoria
geral da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 102.

127 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n. 9.307/96. 3.ed. So Paulo:
Atlas, 2009. O autor cita, inclusive, doutrina italiana que defende ponto de vista idéntico, a luz da regra
constitucional italiana, que compreende regra semelhante a da Constituicdo brasileira, e que ensina que o
principio de que a averiguagdo dos direitos controvertidos seja reservada a jurisdicdo estatal somente tem
aplicacdo se as partes ndo manifestarem explicitamente a vontade de confiar a um terceiro a solucdo do litigio.
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Judiciario, que ndo ¢ o caso do juizo arbitral”, pois “o que se exclui pelo compromisso arbitral
é 0 acesso a via judicial, mas ndo a jurisdi¢io”*?,

Com base nessa previsao constitucional, discutiu-se a compatibilidade dos seguintes
dispositivos da Lei n. 9.307/1996: art. 6°, paragrafo Unico (execucdo especifica da convencao
de arbitragem); art. 7° e paragrafos (execucdo especifica da convencao de arbitragem); art. 18
(inexisténcia de recurso e dispensa de homologagéo judicial da sentenga arbitral); art. 31
(equiparacdo entre sentenca arbitral e sentenca judicial); art. 41 (convencéo de arbitragem como
causa para extin¢ao do processo judicial sem resolucdo do mérito); e art. 42 (efeito meramente
devolutivo da apelacdo interposta contra sentenga que constitui 0 compromisso arbitral
judicial).

De todas essas previsoes, aquela que realmente foi objeto de mais intenso debate no
Supremo Tribunal Federal foi a atinente a possibilidade de execucdo especifica da convencéo
de arbitragem, cujo resultado seria fixar o compromisso arbitral judicial por meio da
substituicéo da vontade da parte recalcitrante pelo juiz togado. A eventual inconstitucionalidade
estaria em que a parte que ndo desejasse firmar o compromisso arbitral ndo poderia ser obrigada
a se submeter a arbitragem contra sua vontade, pois isso significaria um empecilho ao acesso a
justica, conforme garantido no art. 5°, XXXV, da CF/1988.

Ademais, 0 juiz togado, ao julgar a acdo judicial dos arts. 6° e 7° da Lei n. 9.307/1996, ndo
poderia substituir a vontade da parte resistente para estabelecer o compromisso arbitral judicial,
pois a clausula compromissoria (equiparada, nessa visao, ao contrato preliminar) ndo conteria
todos os elementos essenciais do compromisso arbitral (equiparado, nessa perspectiva, ao
contrato principal). Estes dois argumentos foram aqueles que mais ameagavam a
constitucionalidade da Lei n. 9.307/1996.

A constitucionalidade da Lei n. 9.307/1996 brasileira foi examinada, incidentalmente, pelo
Supremo Tribunal Federal no Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira n. 5.206-7/ES. O
Ministro Sepullveda Pertence havia indeferido o pedido de homologacdo de sentenca arbitral
proferida na Espanha, sob o fundamento de que o Supremo Tribunal Federal ndo poderia
homologar diretamente a sentenca arbitral, mas apenas a sentenca judicial homologatoria da
sentenca arbitral.

O Ministro Sepulveda Pertence levou o recurso a julgamento do Plenério, votando, em
alteracdo a posicdo monocréatica, pelo provimento do agravo regimental e, assim,

pela homologagéo da sentenca arbitral. Isso porque havia entrado em vigor a Lei n. 9.307/1996,

128 NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 591-592.
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que passou a dispensar a homologacdo da sentenca arbitral, razdo pela qual o direito
superveniente tornava obsoleta a jurisprudéncia até entdo firmada no sentido de exigir a “dupla
homologagao” ou “duplo exequatur”.

N&o obstante a mudanca de posicdo do Relator e a concordancia do réu na acdo de
homologagdo, o Ministro Moreira Alves suscitou questdo de ordem, sugerindo o exame da
constitucionalidade da Lei n. 9.307/1996 pela Corte, 0 que foi acatado por unanimidade. O
Ministro Sepulveda Pertence levou a questdo de ordem ao Plenario, votando pela
inconstitucionalidade dos arts. 6°, paragrafo Unico, 7° e §8 41 e 42 da Lei n. 9.307/1996, por
violacdo a garantia do acesso a justica. Em resumo, o Ministro Sepulveda Pertence considerou
que a vinculacdo da parte a clausula compromissoria vazia significava uma rendncia prévia e
abstrata a jurisdicdo estatal, o que ndo era possivel, pois essa renincia somente seria valida
diante do conflito ja existente.

Diante dos termos do voto do Ministro Sepulveda Pertence, o Ministro Nelson Jobim, ap6s
algum debate no Plenario, abriu a divergéncia e votou pela integral constitucionalidade da Lei
n. 9.307/1996. Diante da divergéncia entre os Ministros Sepulveda Pertence e Nelson Jobim, o
Ministro llmar Galvéo pediu vista e votou pela constitucionalidade de todos os dispositivos da
Lei n. 9.307/1996. Apo0s esse voto, a Ministra Ellen Gracie pediu vista e levou a questdo a
julgamento novamente ao Plenério decidindo pela sua constitucionalidade integral. Na mesma
sessdo, votaram pela constitucionalidade os Ministros Mauricio Corréa, Marco Aurélio Mello
e Celso de Mello.

O primeiro deles afirma, com base nas licdes de Anténio Junqueira de Azevedo, que “a
tese da inexequibilidade da clausula compromissoria pde-se em confronto com o Codigo Civil,
que prevé situacbes em que o objeto do contrato ndo é determinado, mas determinével, sendo
necessario concretizar a vontade das partes e ndo substitui-la”. Ademais, consigna o Ministro
Mauricio Corréa: “se se entender inconstitucional a execu¢do forcada da clausula
compromissoria, o Brasil ficard isolado dos grandes negdcios internacionais do mundo
moderno, todos eles celebrados mediante contratos sujeitos a arbitragem”.

Acompanhando a divergéncia, majoritaria, o Ministro Marco Aurélio Mello afirma:
“ninguém esta compelido a ingressar em juizo; ninguém estd compelido a interpor
sistematicamente recursos. Ninguém esta compelido a dar sequéncia a uma causa”, razao pela
qual prossegue: “nao leio, no inciso XXXV, que as partes, necessariamente, devem resolver as
pendéncias mediante o acesso ao Judiciario”. O Ministro Marco Aurélio, ressaltando aspecto

que nos parece fundamental, consigna que vé “na garantia constitucional do inciso XXXV do
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art. 5° a consagracdo da liberdade”. E conclui: “E esta — a liberdade — é valor maior a ser
preservado”.

Nessa mesma sessdo, acompanhando a linha argumentativa do Ministro Sepulveda
Pertence, o Ministro Sydney Sanches considerou inconstitucionais alguns dispositivos da Lei
n. 9.307/1996. Depois da adesdo do Ministro Celso de Mello a divergéncia, mesmo que sem
voto ou aparte, o Ministro Néri da Silveira pediu vista dos autos e leu seu voto pela
inconstitucionalidade. O Ministro Néri da Silveira entendeu que “em realidade, ante litem
natam, da-se na hipétese do art. 4° da Lei n. 9.307/1996, de forma geral e abstrata, reniincia,
mediante a clausula compromissoria, ao acesso ao Poder Judiciario, relativamente a futuros e
eventuais litigios que resultem do contrato onde inserida essa clausula”.

Na mesma sessdo, manifestando opiniéo diversa, o Ministro Carlos Velloso votou: “dirige-
se 0 ordenamento constitucional ao legislador” [...] “a lei ndo institui a arbitragem em termos
obrigatorios, caso em que ocorreria ofensa ao art. 5°, XXXV, da CF/1988, mas, simplesmente,
faculta as partes prevenirem ou terminarem o litigio mediante a arbitragem”. Por fim,
entendendo pela inconstitucionalidade da Lei n. 9.307/1996, conforme havia manifestado em
diversos apartes desde a primeira sessdo, 0 Ministro Moreira Alves fez consignar em seu voto,
que “desde o inicio, ndo tive ddvida alguma de que néo € possivel [...] haver, neste caso, livre
acesso ao Poder Judiciario”.

Ao final, o Plenario do Supremo Tribunal Federal declarou, por maioria, a
constitucionalidade dos arts. 6°, paragrafo unico, 7° e paragrafos, 41 e 42 da Lei n. 9.307/1996,
na medida em que, conforme consta da ementa, “a manifestagao de vontade da parte na clausula
compromissoria, quando da celebracdo do contrato, e a permissao legal dada ao juiz para que
substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso ndo ofendem o art. 5°,
XXXV, da CF”. Votaram pela constitucionalidade desses dispositivos os Ministros Nelson
Jobim, Ilmar Galvéo, Ellen Gracie, Mauricio Corréa, Marco Aurélio, Celso de Mello e Carlos
Velloso. Votaram vencidos, pela inconstitucionalidade, os Ministros Sepullveda Pertence,
Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves. Os arts. 18 e 31 da Lei n. 9.307/1996 foram
declarados constitucionais por unanimidade.

Assim, é inequivoca a constitucionalidade do juizo arbitral em conformidade com a
doutrina e a jurisprudéncia. O dispositivo constitucional claramente proibe que a Lei vede o
acesso ao Poder Judiciario, mas ndo impede que as partes, por livre e espontanea vontade,
renunciem a esse direito. Em outras palavras, a lei ndo pode restringir o direito a jurisdicdo,

mas as partes, se assim o desejarem, podem fazé-lo.
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O transcorrer dos anos mostrou que a decisao da maioria do Supremo Tribunal Federal foi
acertada, pois a arbitragem esta consolidada no Brasil e atua em estreita parceria com o Poder
Judiciario na complexa tarefa de distribuir justica, aplicando a vontade concreta do direito e,
por conseguinte, pacificando as relagdes sociais.

Editada em maio de 2015, a Lei n. 13.129/2015 alterou alguns dispositivos da Lei n.
9.307/1996, que passou a viger no sistema juridico brasileiro em julho do mesmo ano,
estabelecendo aspectos de direito material e de direito processual e sistematizando, assim, o
instituto da arbitragem.

A Lei n. 13.129/2015 implantou mudancas relevantes no texto do artigo 31 da Lei n.
9.307/1996. Alem de alteracGes processuais, prevendo a possibilidade de concesséo de tutelas
de urgéncia antes de instituida a arbitragem (arts. 22-A e B) e novo procedimento para a
declaracdo de nulidade da sentenca arbitral (arts. 33, 35 e 39), a nova lei privilegia e ressalta a
importancia da manifestacdo de vontade das partes na arbitragem. Exemplo disso é a
possibilidade de as partes, em comum acordo, prorrogarem o prazo para prolatar a sentenga (art.
23, 8 2°) e a alteragdo do art. 32, I, para esclarecer que é nula a sentenca arbitral na hipétese
em que for nula a convencéo de arbitragem.

Uma relevante mudancga no texto da Lei n. 9.307/1996 trata da possibilidade de levar a
administragdo publica ao juizo arbitral. Assim € que o debate doutrinario que se tratava antes
da lei a respeito da arbitrabilidade de conflitos envolvendo a administracdo publica e a
resisténcia a sua utilizacdo no sistema juridico brasileiro foi dirimido pela expressa permissao

legal nesse sentido a partir da nova redagdo dada ao artigo 1° da Lei n. 9.307/1996%,

4.3  Espécies de arbitragem

Na diversidade peculiar do juizo arbitral, a arbitragem pode se desenvolver de duas
maneiras: arbitragem institucional ou arbitragem ad hoc (ou avulsa). A origem, 0s requisitos,
0s principios e as caracteristicas da arbitragem estdo presentes nas duas espécies e a diferenca
reside na escolha pelas partes de uma instituicdo aparelhada para administrar o procedimento

ou de um arbitro (ou colegiado) para diretamente conduzir a arbitragem.

129 «Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis. § 1° A administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. § 2° A autoridade ou o érgdo competente da
administracdo publica direta para a celebragdo de convencgdo de arbitragem é a mesma para a realizagéo de
acordos ou transacdes.”
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Na arbitragem institucional indica-se a institui¢cdo a quem € atribuida a gestdo das etapas
e tramites da arbitragem. A instituicdo ndo julga o conflito, apenas administra o procedimento.
Na arbitragem ad hoc é feita diretamente a indicacdo do arbitro, que deve ser totalmente
independente e desvinculado de qualquer instituicdo para a arbitragem a que foi nomeado.
Assim, cabera ao arbitro, ou a estrutura por ele criada, o cuidado com o desenvolvimento do

procedimento em todos os seus detalhes, inclusive instrumentais™°.

4.3.1 Arbitragem institucional

A arbitragem institucional ou administrada é aquela na qual existe uma instituicdo
especializada que administrara a arbitragem, com regras e procedimentos proprios, conforme a
Lein. 9.307/1996, acerca dos prazos, forma da pratica dos atos, maneira de escolha dos arbitros,
custos para a realizacdo da arbitragem, forma de producdo de provas, dentre outras regras
indispensaveis ao procedimento.

Na arbitragem institucional as partes escolhem dirimir suas diferengas diante de
instituicOes especializadas. A instituicdo arbitral, em regra, possui apenas atribuicdes
administrativas e ndo jurisdicionais, praticando diversos atos preparatorios a instituicdo da
arbitragem — na forma do art. 19 da Lei n. 9.307/1996 —, relacionando-se com as partes, seus
patronos e potenciais arbitros, apurando a eventual existéncia de conflitos, tudo a permitir que
a arbitragem possa ser, ao final, instituida.

As atividades administrativas prosseguem durante o processo arbitral em apoio as partes
e ao tribunal arbitral constituido. A instituicdo de arbitragem nédo profere sentenca arbitral e,
por isso, ndo soluciona a causa. Ndo tem, em regra, atribui¢es jurisdicionais. A causa é
decidida pelos arbitros e ndo pela instituicdo de arbitragem.

Destaguemos, porém, que as instituicdes de arbitragem também proferem decisdes,
normalmente de natureza proviséria, cuja natureza ndo é meramente administrativa, por
exemplo, decisBes preliminares a respeito da existéncia, da validade e da eficacia da convengéo
de arbitragem, que depois deverdo ser confirmadas, alteradas ou revogadas pelo tribunal
arbitral. O escrutinio da sentenca arbitral, bastante caracteristico das arbitragens submetidas ao
Regulamento da Camara de Comercio Internacional, também é uma prova disso, pois a Corte

Internacional de Arbitragem exerce um juizo, ainda que formal, que extrapola a natureza

130 CAHALL, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagio — conciliagio — resolugdo CNJ 125/2010. 5. ed.
de acordo com a Lei n. 13.1291/2015 (Reforma da Lei de Arbitragem), com a Lei n. 13.140/2015 (Marco Legal
da Mediacdo) e 0 Novo CPC. S&o Paulo: RT, 2015, p. 145.
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puramente administrativa. A Corte pode determinar a correcdo de aspectos determinados da
sentenca arbitral pelos arbitros*s.

As funcgdes primordiais da instituicdo arbitral sdo: (I) administrar os procedimentos
arbitrais; (I1) disponibilizar regras de arbitragem — encartadas num regulamento de arbitragem
— para auxiliar as partes e os arbitros a conduzir o processo arbitral em atencdo ao devido
processo legal; (111) disponibilizar, especialmente no Brasil, listas de arbitros para auxiliar as
partes em suas indicacdes de arbitros e garantir que o processo arbitral seja conduzido por
profissionais confiaveis e tecnicamente qualificados; e, por fim, (1V) administrar os custos da
arbitragem, cobrando, recebendo e repassando a quem de direito os valores de custeio do
processo arbitral.

A maioria das institui¢coes de arbitragem providencia também infraestrutura adequada
para o desenvolvimento do processo arbitral, como a disponibilizacdo de salas de audiéncias
tecnologicamente bem equipadas, salas para debates das partes e seus advogados antes da
audiéncia e nos seus intervalos e salas para que as testemunhas, peritos e assistentes técnicos
sejam acomodados durante a audiéncia arbitral.

Alids, a pratica recomenda que os contratantes se valham da assessoria dessas entidades,
inclusive indicando os Aarbitros pertencentes aos seus quadros, porque existem certas
formalidades que devem ser observadas para que a sentenca arbitral tenha eficacia. Esses 6rgaos
sdo aparelhados para conduzir o processo arbitral da melhor maneira, além de assessorar e
aconselhar os interessados.

O aspecto que exige maior cuidado diz respeito ao objeto do litigio, pois desse modo
fixam-se os contornos e os limites de atuagdo dos arbitros, evitando-se julgamento extra petita,

portanto, anulavel.

4.3.2 Arbitragem avulsa ou ad hoc

Conforme ensina Francisco José Cahali, na arbitragem ad hoc, ou avulsa, ndo ha
intervencdo da instituicdo ou da entidade especializada. O arbitro serd a Unica figura deste
procedimento, ficando aos seus cuidados, a partir da aceitacdo de sua nomeacao, todo o
desenvolvimento da arbitragem. Nada impede seja pelo arbitro criada uma equipe ou uma
estrutura para a pratica de atos instrumentais a realizacdo da arbitragem, mas tudo sera feito sob
a sua responsabilidade direta. Ao arbitro caberd, assim, além do exercicio da jurisdi¢do, a

181 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis Monteiro. Teoria
geral da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 88.
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administragdo do procedimento?®,
O art. 5° da Lei n. 9.307/1996 brasileira estabelece:

reportando-se as partes, na clausula compromissoria, as regras de algum 6rgéo
arbitral institucional ou entidade especializada, a arbitragem serd instituida e
processada de acordo com tais regras, podendo, igualmente, as partes
estabelecer na propria cldusula, ou em outro documento, a forma
convencionada para a instituicdo da arbitragem.

A partir deste dispositivo, classifica-se, tradicionalmente, a arbitragem em institucional
ou ad hoc, que se realiza sem a participacdo de uma entidade especializada.

A arbitragem ad hoc é uma modalidade de arbitragem que pode ser firmada com base
em regras e procedimentos criados pelas partes especificamente para aquele caso. Além disso,
deve ser administrada pelas proprias partes e pelos arbitros, sem, normalmente, adotar as regras
de arbitragem padronizadas de alguma instituicdo de arbitragem e sem, sob qualquer hipotese,
submeter o procedimento a conducdo de alguma instituicdo arbitral.

H4, portanto, dois aspectos: um normativo e outro administrativo. O aspecto normativo
relaciona-se a faculdade conferida as partes de elaborar regras e procedimentos especificos para
0 caso, sem que, obrigatoriamente, tenham que ser seguidos no processo arbitral todos 0s
dispositivos de algum regulamento de instituicéo arbitral. Apesar disso, as partes podem adotar
regras padronizadas elaboradas por alguma instituicao arbitral.

Neste sentido, € bastante comum a adoc¢éo das Regras de Arbitragem da United Nations
Commission on International Trade Law (UNCITRAL), uma Comissdo formada no ambito das
NacOes Unidas com o objetivo de desenvolver e uniformizar regras relacionadas ao comércio
internacional. A UNCITRAL criou as regras de arbitragem em 1976, revisadas em 2010 e
emendadas em 2013, formando um excelente conjunto de normas para adogdo em
arbitragens ad hoc, o que traz mais seguranca as partes.

Outro aspecto da arbitragem ad hoc diz respeito a necessaria administracdo do
procedimento arbitral pelas préprias partes e pelos arbitros, elemento essencial e obrigatério
para sua caracterizacdo. Neste tipo de arbitragem, o procedimento arbitral ndo estd sob a
supervisdo de uma instituicdo de arbitragem. Assim, as partes devem convencionar 0s prazos
processuais, 0 procedimento para envio, recebimento e distribuicdo das pecas processuais e
decisdes dos arbitros, a alocacdo dos custos dos atos processuais (honorarios de arbitros, peritos,

182 CAHALL, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagio — conciliagio — resolugdo CNJ 125/2010. 5. ed.
de acordo com a Lei n. 13.1291/2015 (Reforma da Lei de Arbitragem), com a Lei n. 13.140/2015 (Marco Legal
da Mediacéo) e o Novo CPC. S8o Paulo: RT, 2015, p. 148.
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tradutores, estenotipistas etc.), local para realizacdo das audiéncias arbitrais, procedimentos
especificos para impugnacao de arbitros e outras etapas e formalidades.

Por vezes, as partes adotam na convencdo de arbitragem ad hoc regulamentos de
instituicdes arbitrais, procedimento envolve, primeiramente, uma questdo ética, pois a verdade
é que os regulamentos das instituicdes administradoras de arbitragem integram uma parcela do
servico oferecido pela instituicéo.

Evidentemente que as regras de arbitragem destas instituicdes objetivam, inicialmente,
permitir o desenvolvimento justo e eficiente de qualquer processo arbitral, mas também
representam um componente relevante na atragdo de clientela. Assim, adotar estas regras de
arbitragem sem que a instituicdo arbitral seja escolhida para administra-lo constitui um
procedimento criticavel, pois significa utilizar-se de uma parcela da expertise de um ente sem
remunera-lo para tanto.

A adocdo de um regulamento de instituicdo arbitral em uma arbitragem ad hoc pode
comprometer a validade do processo arbitral em razdo de uma possivel incompatibilidade
dessas regras com o desenvolvimento do caso concreto, conforme alerta Pedro A. Batista
Martins:

caso a opcao seja adotar algum Regulamento de Camara de Arbitragem para
0 propésito de servir como regra de procedimento em uma arbitragem ad hoc,
é importante que essa estipulagdo seja feita com muita clareza [pois] a
competéncia funcional da Camara pode ser invocada por uma das partes e,
ainda, deve ser precedida de analise do Regulamento para saber de sua
conformidade com o procedimento que a questdo conflituosa requer!®,

Neste caso, a adogéo descuidada de regras de arbitragem de instituicGes de arbitragem
em uma arbitragem ad hoc podera levar a invalidade do processo arbitral. Afinal, a arbitragem
ad hoc confere as partes maior liberdade e flexibilidade, mas € necessaria uma cooperacao
quase total entre elas, ndo s ao inicio, sendo também durante todo o juizo. A falta de acordo a
respeito de questdes formais pode levar ao fracasso da arbitragem por uma inadequada selecéo
do modo de organiza-la.

No que diz respeito a escolha dos arbitros, as partes podem estabelecer, desde logo, na
convencao de arbitragem, os nomes dos arbitros que julgardo, possivelmente, a controvérsia ou
criar um mecanismo de escolha de arbitros que sera disparada no momento de surgimento do
conflito. A respeito da primeira hipdtese, Pedro A. Batista Martins recomenda que as partes

“registrem ao menos dois substitutos para cada arbitro para a hipdtese de impedimento ou

133 MARTINS, Pedro Antonio Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 107.
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suspeicdo”**. Na segunda hipdtese, o autor sugere, como alternativa, “constar da estipulaco a
pessoa ou entidade que ird nomear o arbitro (appointing authority), para o caso de falta de
consenso ou auséncia de nomeagio de uma das partes”'%®,

Destacamos que o fundamental na redacdo da clausula compromissoria de uma
arbitragem ad hoc €, evidentemente, deixar clara a escolha pela arbitragem e criar algum
mecanismo seguro e eficiente de escolha de arbitros que ndo dependa do absoluto consenso ou
ratificacdo das partes no momento de surgimento do litigio. A auséncia de estipulacdo do
procedimento arbitral na clausula compromissoria de arbitragem ad hoc podera ser corrigida
no momento de celebracdo do termo de arbitragem ou, se as partes ndo chegarem a um
consenso, poderd ser determinada pelos arbitros, que, na auséncia de convencdo em sentido
contrario das partes, possuem poder normativo subsidiario para estabelecer o procedimento
arbitral, conforme garante, inclusive, o 8 1° do art. 21 da Lei n. 9.307/1996.

Caso as partes ndo nomeiem diretamente os arbitros na convencao de arbitragem, nao
criem um mecanismo de nomeacdo de arbitros e ndo cheguem a um consenso quanto a
nomeacdo de arbitros quando do surgimento do conflito, inevitavelmente a parte interessada
em iniciar a arbitragem devera ingressar, perante o Poder Judiciario, com a acdo de instituicdo
obrigatéria da arbitragem, normalmente designada de acdo de execucdo especifica da
convencao de arbitragem, prevista nos arts. 6° e 7° da Lei n. 9.307/1996. Deve-se evitar, a todo
custo, esta fase inicial de judicializacdo da arbitragem, especialmente porque, neste caso, 0s
arbitros serdo nomeados, em regra, pelo Poder Judiciario*®.

Outra particularidade da arbitragem ad hoc € a possivel reducdo de alguns custos do
processo arbitral. Como na arbitragem ad hoc ndo h&a uma instituicdo a administrar o
procedimento, as partes ficam dispensadas de arcar com estes custos administrativos. Por outro
lado, as partes arcardo com 0s custos para montar a estrutura necessaria para desenvolver o
procedimento arbitral, por exemplo, a locacdo de espaco para realizar a audiéncia arbitral.
Destacamos também que nas arbitragens ad hoc ndo existem honorarios arbitrais previamente
fixados — como ocorre nas arbitragens institucionais, em que as institui¢cdes arbitrais possuem

uma tabela prefixando os honorarios dos arbitros em razdo de diversos fatores —, razdo pela

134 MARTINS, Pedro Antonio Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 107.

135 MARTINS, Pedro Antonio Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 107.

138 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis Monteiro. Teoria
geral da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 84.
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qual as partes tém a possibilidade de negociar diretamente com os &rbitros os valores de
honorarios a eles devidos.

Esse modelo de arbitragem geralmente € menos oneroso, mas em caso de dificuldades
durante o processo, ndo cabe outra maneira de soluciona-las sendo recorrendo a um juiz que
resolva as incidéncias. Com as escusas expostas, 0 juizo arbitral ad hoc pode ser também mais
rapido do que o institucionalizado. No entanto, arca com dificuldades quando € exigido um

minucioso acordo arbitral.

4.4 Arbitrabilidade

A arbitrabilidade é a condicdo essencial para que um determinado conflito seja
submetido a arbitragem, e vem previsto ja no art. 1° da Lei n. 9.307/1996: “'As pessoas capazes
de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis”. A arbitrabilidade sera subjetiva ou objetiva, conforme se refira aos sujeitos ou ao
objeto do conflito. A capacidade das partes ao firmarem a convencao é conditio sine qua non
para a utilizacdo da arbitragem — arbitrabilidade subjetiva. Capacidade é a aptiddo da pessoa
para ser titular de um direito e vem genericamente estabelecida pelo art. 1° do Caodigo Civil:
“Toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil”.

Mas a titularidade do direito difere de seu exercicio. Para o exercicio dos direitos, a lei
estabelece restrigdes, em razdo da idade, da falta de discernimento por problemas mentais ou
vicios, e ainda da prodigalidade, conforme previsdo nos arts. 3° e 4° do Codigo Civil*¥'.

Por sua vez, para atender a arbitrabilidade objetiva, exige-se que o objeto do litigio diga
respeito a um direito patrimonial disponivel, como rege a literalidade da norma'®,

A arbitrabilidade é a possibilidade tedrica de submissdo de um conflito de interesses a
arbitragem em razao das caracteristicas subjetivas e objetivas da disputa. Quando se faz mencao
as caracteristicas subjetivas, quer-se fazer referéncia a arbitrabilidade subjetiva; quando se faz

mencao as caracteristicas objetivas, quer-se fazer alusdo a arbitrabilidade objetiva. Por um lado,

137 BRASIL. Codigo Civil (2002). “Art. 3°. Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente o0s atos da vida
civil: I —os menores de dezesseis anos; Il — os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos; 111 —0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem
exprimir sua vontade”; “Art. 4°. Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer: I — 0S
maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; Il — os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e 0s que, por
deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido; 111 — os excepcionais, sem desenvolvimento mental
completo; IV — os prodigos. Paragrafo Ginico. A capacidade dos indios sera regulada por legislagio especial”.

138 CAHALL, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagio — conciliagio — resolugdo CNJ 125/2010. 5. ed.
de acordo com a Lei n. 13.1291/2015 (Reforma da Lei de Arbitragem), com a Lei n. 13.140/2015 (Marco Legal
da Mediacdo) e 0 Novo CPC. S8o Paulo: RT, 2015, p. 134.
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\

a arbitrabilidade subjetiva procura responder a questdao sobre “quem” pode se submeter a
arbitragem enquanto, por outro lado, arbitrabilidade objetiva possui como fim responder a
pergunta sobre “o que” pode ser submetido ao processo arbitral'®,

Procura-se, por meio da arbitrabilidade, estabelecer, basicamente, quem pode se
submeter a arbitragem (arbitrabilidade subjetiva ou ratione personae) e o que pode ser

submetido ao processo arbitral (arbitrabilidade objetiva ou ratione materiae).

4.4.1 Arbitrabilidade subjetiva

A Lei n. 9.307/1996 brasileira estatui, noseu art. 1° ‘aspessoas capazes de
contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis”. A leitura do artigo, no que tange a arbitrabilidade subjetiva, ampara-se na ideia
de capacidade de contratar, o que, em principio, remonta ao conceito de capacidade de fato (ou
de exercicio ou de acdo), conforme descrito nos arts. 3° e 4° do Caodigo Civil, cuja inobservancia
pode levar a anulabilidade ou a nulidade do ato juridico, na forma do art. 104, | e do art. art.
166, I, ambos do diploma material civil. Neste sentido, Giovanni Ettore Nanni ensina que a
arbitrabilidade subjetiva “deflui da capacidade de fato, que € a aptidao para utilizar e exercer
direito por si mesmo”%,

O Cddigo Civil esta de acordo com a Lei n. 9.307/1996 em relacdo a arbitrabilidade
subjetiva, pois afirma, em seu art. 851: “¢ admitido compromisso, judicial ou extrajudicial,
para resolver litigios entre pessoas que podem contratar”.

Assim, destacamos que a analise realizada até entdo parte do pressuposto de que a
convencdo de arbitragem teria natureza contratual, portanto, seria uma espécie de negocio
juridico de direito privado, razdo pela qual a capacidade mencionada no art. 1° da Lei n.
9.307/1996, para fixar os limites da arbitrabilidade subjetiva seria aquela capacidade de fato
prevista no Codigo Civil. A expressdo legal “pessoas capazes de contratar” significaria, assim,
pessoas com capacidade de fato, na forma do Cédigo Civil**.,

Sob o angulo da arbitrabilidade subjetiva, o espélio pode celebrar convencdo de
arbitragem, desde que representado pelo inventariante e mediante autorizacdo judicial. Da

139 Eduardo Damido Gongalves conceitua a arbitrabilidade da seguinte forma: “A faculdade de um litigio ser
resolvido por arbitragem ou a aptiddo de um litigio ser objeto de uma arbitragem é o que se chama
arbitrabilidade”. GONCALVES, Eduardo Damido. Arbitrabilidade objetiva. Tese (Doutorado). Universidade
de Séo Paulo (USP), S&o Paulo, 2008, p. 8.

140 NANNI, Giovanni Ettore. Direito civil e arbitragem. So Paulo: Atlas, 2014, p. 53.

141 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis Monteiro. Teoria
geral da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 230.
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mesma forma, o administrador judicial da massa falida, mediante autorizacéo judicial, pode
firmar convencdo de arbitragem cujo objeto, por exemplo, sejam os bens e os direitos
integrantes do acervo patrimonial arrecadado com a faléncia. Igualmente, o condominio edilicio
pode comprometer convencao de arbitragem, desde que representada pelo sindico e mediante
autorizacdo da assembleia de condéminos. Também assim, a sociedade em comum pode
contratar convengéo de arbitragem, desde que atendidos o0s pressupostos dos seus atos sociais
ainda ndo registrados.

A massa falida, espdlio e condominios (de edificios), podem ser partes em
procedimentos arbitrais, pois tém capacidade de contratar, e assim, de ser parte e de estar em
juizo. Por sua vez, os entes despersonalizados, para dispor de direitos, necessitam de permissao.
Assim, o0 espdlio e a massa falida, com autorizacdo judicial ao inventariante ou ao
administrador, podem celebrar convencéo arbitral, tal qual o condominio, pelo sindico com a
autorizacdo da assembleia de condéminos. A permissdo, nestes casos, € um requisito essencial,
ensejando sua falta a invalidade da convencdo arbitral.

A restrigdo a instituicdo do juizo arbitral decorre da indisponibilidade do direito visto
nestas situacOes. Assim, a convencao arbitral envolvendo menor relativamente incapaz, mesmo
assistido pelos pais, tem restricdo, pois os direitos em questdo sdo indisponiveis. E mesmo no
caso de contratos envolvendo a mera administracdo, embora permitidos sem autorizagédo
judicial aos incapazes assistidos ou representados, o 6bice a utilizacdo da arbitragem surge em
razao da necessaria participacdo do Ministério Publico no processo (art. 82, J, 3, do CPC/1973;
art. 178, 11, do CPC/2015)%42,

Por sua vez, os entes despersonalizados, para dispor de direitos, necessitam de
permissdo. Assim, o espolio e a massa falida, com autorizacdo judicial ao inventariante ou ao
administrador, podem celebrar convencéo arbitral, tal qual o condominio, pelo sindico com a
autorizacgdo da assembleia de conddminos. A permissdo, nestes casos, € um requisito essencial,

ensejando sua falta a invalidade da convencdo arbitral.

4.4.2 Arbitrabilidade objetiva

Em relacdo a arbitrabilidade objetiva, o art. 852 do Caodigo Civil dispde: “é vedado

compromisso para solucdo de questdes de estado, de direito pessoal de familia e de outras

142 CAHALL, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagio — conciliagio — resolugdo CNJ 125/2010. 5. ed.
de acordo com a Lei n. 13.1291/2015 (Reforma da Lei de Arbitragem), com a Lei n. 13.140/2015 (Marco Legal
da Mediacdo) e 0 Novo CPC. S8o Paulo: RT, 2015, p. 134.
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que ndo tenham carater estritamente patrimonial”. Observe-se que a parte final do dispositivo
ndo repete a formula dos “direitos patrimoniais disponiveis”, presente na Lei n. 9.307/1996,
mas menciona apenas questdes que “nao tenham carater estritamente patrimonial”. O Codigo
Civil, portanto, é expresso em adotar o critério da mera patrimonialidade.

Ocaputdo art. 1.° da Lei n. 9.307/1996 brasileira utiliza a expressdao “direitos
patrimoniais disponiveis” para fins definir arbitrabilidade objetiva. Segundo Pedro A. Batista
Martins, “direitos patrimoniais disponiveis sdo aqueles passiveis de conversdo monetéaria e que
se encontrem na livre disposigdo do titular”1%,

Carlos Alberto Carmona explica que um direito é disponivel quando ele pode ou nédo ser
exercido livremente pelo seu titular, sem que haja norma cogente impondo o cumprimento do
preceito, sob pena de nulidade ou anulabilidade do ato praticado com sua infringéncia. O autor
afirma que sdo disponiveis (do latim disponere, dispor, pér em varios lugares, regular) aqueles
bens que podem ser livremente alienados ou negociados, por se encontrarem desembaracados,

desde que o alienante tenha plena capacidade juridica para tanto:

De maneira geral, ndo estdo no ambito do direito disponivel as questdes
relativas ao direito de familia (em especial ao estado das pessoas, tais como
filiacdo, péatrio poder, casamento, alimentos), aqueles atinentes ao direito de
sucessdo, as que tém por objeto as coisas fora do comércio, as obrigacOes
naturais, as relativas ao direito penal, entre outras tantas, ja que ficam estas
matérias todas fora dos limites em que pode atuar a autonomia da vontade dos
contendentes. [...]. S8o arbitraveis, portanto, as causas que tratem de matérias
a respeito das quais o Estado ndo crie reserva especifica por conta do
resguardo dos interesses fundamentais da coletividade, e desde que as partes
possam livremente dispor acerca do bem sobre que controvertem. Pode-se
continuar a dizer, na esteira do que dispunha o Codigo de Processo Civil (art.
1.072, revogado), que sdo arbitraveis as controvérsias a cujo respeito 0s
litigantes podem transigir44.

Direitos ndo patrimoniais sdo excluidos do juizo arbitral, assim como os direitos da
personalidade (direito a vida, a honra, a imagem, ao nome), o estado da pessoa (modificacdo da
capacidade, como interdicao, dissolucdo do casamento, reconhecimento ou desconstituicao da
filiacdo, atributos do poder familiar, como guarda e regulamentacéo de visitas). No entanto,
eventuais impactos patrimoniais destes direitos, como também do direito penal, conforme o

caso, sao arbitraveis (por exemplo, apuracdo do dano ex delicto, e partilha de bens na separacédo

ou no divorcio).

143 MARTINS, Pedro Antonio Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 3.
144 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 38-39.
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Segundo Francisco José Cahali, a disponibilidade do direito se refere a possibilidade de
seu titular ceder, de forma gratuita ou onerosa, estes direitos sem qualquer restricdo. Logo, é
necessario que as partes tenham o poder de autorregulamentacdo dos interesses submetidos a
arbitragem, podendo dispor sobre eles pelas mais diversas formas dos negdcios juridicos; sao,
pois, interesses individuais, passiveis de negociagdo, que podem ser livremente exercidos pela

parte'®®,

45  Convencéo de arbitragem

A convencdo de arbitragem é a forma pela qual as partes, no exercicio da autonomia
privada, fazem a sua opcao pela jurisdicdo arbitral. Nesse contexto, € o género do qual sdo
espécies a clausula compromisséria e o compromisso arbitral, conforme rege a Lei n.
9.307/1996, art. 3°: ““As partes interessadas podem submeter a solugdo de seus conflitos ao juizo
arbitral mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a cldusula compromissoria e o
compromisso arbitral”.

A clausula compromissoria é a previsdo em contrato de que eventuais conflitos dele
emergentes serdo resolvidos pela arbitragem. Ja o compromisso arbitral & o instrumento firmado
pelas partes por meio do qual, diante de um conflito manifesto, j& deflagrado entre os
envolvidos, faz-se a opgao por direcionar ao juizo arbitral a jurisdi¢do para solucionar a questao.

A convencdo de arbitragem, por sua vez, tem um duplo carater: como acordo de
vontades, vincula as partes no tocante a litigios atuais ou futuros, obrigando-as reciprocamente
a submissdo ao juizo arbitral; como pacto processual, seus objetivos sdo os de derrogar a
jurisdicdo estatal, submetendo as partes & jurisdicdo dos arbitros. Dessa maneira, com a
convencdo de arbitragem, a competéncia do juiz togado é afastada, sendo irrelevante estar ou
ndo instaurado o juizo arbitral.

Na convencdo arbitral, de acordo com a vontade das partes, é possivel eleger tanto a
arbitragem institucional como a arbitragem ad hoc. Sua validade deve ser analisada em cotejo
com (1) a capacidade para contratar; (Il) o consentimento livremente manifestado; (I11) a

matéria passivel de ser objeto de arbitragem; (1V) a observancia da forma prescrita na lei.

145 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagdo — conciliagdo — resolugdo CNJ 125/2010. 5. ed.
de acordo com a Lei n. 13.1291/2015 (Reforma da Lei de Arbitragem), com a Lei n. 13.140/2015 (Marco Legal
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4.5.1 Clausula compromissoria

A clausula compromissoria “¢ a convengao através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir relativamente a tal
contrato” (art. 4° da Lei n. 9.307/1996), e “deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta
no proprio contrato ou em documento apartado que a ele se refira” (art. 4° 8 1° da Lei n.
9.307/1996).

A clausula compromissoria € negécio juridico de direito privado, celebrado como pacto
adjeto dentro de outro contrato, entre pessoas capazes, tendo por objeto direito disponivel, por
intermédio do qual as partes se comprometem a, no futuro, instituir a arbitragem. A obrigacao
pactuada pelas partes por meio da clausula compromissoria é a de fazer'*®.

Ao firmarem a clausula compromissoria, 0s contratantes concordam com a submissao
de eventual conflito a justica privada, ndo mais podendo arrepender-se ou reverter a questao,
unilateralmente, & jurisdigdo estatal. Surgindo o conflito, cabe as partes instituir a arbitragem,
seja de boa-fé, e em estrito cumprimento do contrato, com a elaboracdo e a assinatura do
compromisso, ou através da execucéo da clausula compromissorial#’,

A clausula compromisséria pode estar estipulada no contrato, ou em documento
separado, a ele reportado. Seja como for, em qualquer situacdo, ela ndo é acessoria, mas
autdbnoma em relacao ao negécio juridico, nos termos do art. 8° da Lei n. 9.307/1996. Em outras
palavras, mesmo omisso o instrumento, mas por forca da previsao legal, a invalidade de outras
clausulas, ou mesmo de todo o contrato, ndo contamina a clausula arbitral que, preenchidos
seus requisitos, permanece valida e eficaz.

Por meio da execuc¢do da clausula compromissoria, a negativa da parte a se submeter a
arbitragem, conforme convencionado pela clausula compromisséria, pode ser substituida pela
prolacdo de sentenca judicial (art. 7° da Lei n. 9.307/1996), cujo objeto & determinar,
forcadamente, a instituicdo de procedimento arbitral, dando cumprimento a declaracao anterior
da vontade das partes. Esse tema sera estudado mais adiante com maior profundidade.

Caso uma das partes despreze a convencdo de arbitragem previamente instituida e
proponha acdo judicial para discutir a mesma matéria convencionada a ser submetida a

arbitragem, antes de discutir o mérito, deve o réu alegar a existéncia de convencdo de

146 NERY, Ana Luiza. Arbitragem coletiva. S&o Paulo: RT, 2016, p. 66.
147 MARTINS, Pedro Antonio Batista; LEMES, Selma Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto. Aspectos
fundamentais da Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 210-211.
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arbitragem, que desloca a competéncia para o0 processamento e o julgamento da causa a
arbitragem (CPC/1973, art. 301, IX e CPC/2015, art. 337, X)**,

4.5.1.1 Clausula compromissoéria vazia

A Lein. 9.307/1996, em seu art. 6°, estabelece:

Né&o havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a parte
interessada manifestara a outra parte sua intencdo de dar inicio a arbitragem,
por via postal ou por outro meio qualquer de comunicagdo, mediante
comprovacdo de recebimento, convocando-a para, em dia, hora e local certos,
firmar o compromisso arbitral. Paragrafo Gnico. Ndo comparecendo a parte
convocada ou, comparecendo, recusar-se a firmar o compromisso arbitral,
podera a outra parte propor a demanda de que trata o art. 7° desta Lei, perante
0 6rgdo do Poder Judiciario a que, originariamente, tocaria o julgamento da
causa.

O dispositivo legal transcrito alude as clausulas vazias (clause blanche), aquelas que
ndo contém qualquer indicacdo, diretamente ou por referéncia, a regras de arbitragem ou a uma
instituicdo arbitral, tampouco sobre como devem ser indicados os arbitros*°.

Conhecida também como clausula em branco, por meio dela, as partes se obrigam a
submeter seus conflitos a arbitragem, sem estabelecer, contudo, as regras minimas para o
desenvolvimento da solucdo arbitral nem, tampouco, indicar as regras de uma entidade
especializada. Assim, quando surgir o conflito, serd necessario as partes firmarem um
compromisso arbitral estabelecendo as regras que serdo utilizadas, além de indicarem o arbitro,
ou 0s arbitros.

Quando a clausula é vazia, isto é, ndo contém elementos minimos para a instauracéo
adequada da arbitragem e do tribunal, essa lacuna teré de ser preenchida pelas proprias partes
ou, se isto ndo ocorrer, frustra-se a arbitragem e as partes deverdo socorrer-se do Poder
Judiciario para dirimir a controvérsia. Por isso, a clausula compromissoria vazia deve ser
evitada'®.

O art. 6° da Lei n. 9.307/1996 preenche a lacuna da cldusula arbitral que ndo contenha

as indicacgOes para a nomeacao de arbitros a fim de instituir-se o juizo arbitral. Para solucionar

148 NERY, Ana Luiza. Arbitragem coletiva. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 67.

149 FOUCHARD, Phillippe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, Berthold Goldman. On International
Commerce Arbitration. The Hague: Kluwer Law, 1999, p. 266-268.

150 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo Extravagante. 14. ed. S&o Paulo: RT, 2014.,p. 1826.
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0 impasse, determina a lei que a parte interessada notificara o adversario acerca de seu interesse
de ver instaurado o processo arbitral por meio de qualquer forma de comunicacao que comprove
o recebimento®?,

Conforme expusemos, deve-se evitar a elaboracdo de clausula compromisséria vazia,
ou seja, sem a especificagcdo da forma de indicacdo dos arbitros, porque essas clausulas tenderdo
a gerar a situacdo que acabard levando os litigantes ao Poder Judiciario (art. 7° da Lei n.
9.307/1996)%%2,

Assim como ambas as espécies de clausula cheia, a clausula vazia igualmente comporta
execucdo especifica. Mas hd uma relevante diferenca: a clausula vazia, ao reverso da cheia, ndo
autoriza a instituicdo de arbitragem sem a parte demandante passar pelo procedimento judicial
estabelecido no artigo 7° da Lei n. 9.307/1996%,

Se houver discordancia sobre a instituicdo da arbitragem, que depende
fundamentalmente do modo de nomear os arbitros, cabera a execugdo especifica da clausula
compromissoria nos termos dos arts. 6° e 7° da Lei n. 9.307/1996.

Importante consignarmos que mesmo diante de uma clausula compromissoria vazia, as
partes ja renunciaram a jurisdicao estatal quanto a matéria objeto do contrato, iniciativa que
vincula os contratantes. Apenas ndo se terd a instauracdo imediata da arbitragem, pois,
conforme as caracteristicas da clausula, ela se mostra inviavel diante da falta dos elementos
necessarios para tanto. Ou seja, a clausula em branco tem como consequéncia a inviabilidade
da pronta provocacdo do juizo arbitral. Para estes casos, é necessario as partes a celebracéo de
um compromisso arbitral ou a propositura de acdo judicial para preencher a clausula. Este
compromisso sera buscado, primeiramente, por provocacao extrajudicial da parte interessada a
outra, objetivando o ajuste consensual. Frustrada esta iniciativa, por desacordo ou simples

omissdo do convocado, abre-se a parte o direito de propor acao judicial especifica para este fim.

4.5.1.2 Clausula compromisséria cheia

O art. 5° da Lei n. 9.307/1996 estabelece:

Reportando-se as partes, na cldusula compromissoria, as regras de algum
6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada, a arbitragem sera
instituida e processada de acordo com tais regras, podendo, igualmente, as

151 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n. 9.307/96. 3.ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009, p. 143-144.

152 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n. 9.307/96. 3.ed. S&o Paulo:
Atlas, 2009, p. 138.

153 NERY, Ana Luiza. Arbitragem coletiva. S&o Paulo: RT, 2016, p. 69.
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partes estabelecer na prépria clausula, ou em outro documento, a forma
convencionada para a instituicdo da arbitragem.

O dispositivo legal ora transcrito alude as clausulas cheias. Considera-se clausula cheia
aquela disposicdo contratual na qual contenham os elementos previstos no art. 5° da Lei:
indicacdo de arbitragem institucional, sendo inaugurada a arbitragem segundo as regras da
entidade eleita, ou especificacdo na clusula da forma como sera promovida a instituicdo da
arbitragem, principalmente no que se refere & nomeacao de arbitros para viabilizar a instalacdo
do juizo arbitral. De uma forma objetiva: serd considerada cheia a clausula que contemplar o
quanto necessario para o inicio a arbitragem (art. 19 da Lei n. 9.307/1996). Indicando as partes
a instituicdo para administra-la, nada mais serd necessario prever, pois o regulamento da
entidade certamente contém todas as regras e providéncias a serem adotadas.

As partes podem dispor livremente sobre arbitragem: forma, lei aplicavel, escolha dos
arbitros, se pode haver decisdo por equidade, se havera confidencialidade etc. Essa hipdtese
revela que a clausula compromissoria é cheia, isto é, contém elementos que bastam para esgotar
todas as possibilidades para a instala-la*>.

As clausulas cheias podem ser de duas espécies: remissivas (expressas na primeira parte
do dispositivo legal) e dispositivas (na segunda parte)*®>. Ambas comportam execucio
especifica e autorizam a instituicdo de arbitragem sem que a parte demandante passe pelo
procedimento judicial estabelecido no art. 7° da Lei n. 9.307/1996%°.

Mas, para isso, e mesmo para ser cunhada de clausula cheia e se valer de seus efeitos
mais diretos, é imperioso que o regulamento do 6rgdo arbitral, seja institucional ou entidade
especializada, contemple a faculdade de se instituir a arbitragem mesmo ausente a outra parte
(clausula cheia remissiva), ou que tal mecanismo venha contemplado na prépria clausula
(clausula cheia dispositiva)®’.

Alids, é comum a sugestao pelas proprias instituicdes de modelos de clausula a serem
incluidas nos contratos, inclusive disponibilizando a redacdo nos respectivos sites ou material

de divulgacdo. Mas as partes podem ir além, ou seja, aproveitar a liberdade de contratar para

154 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo Extravagante. 14. ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 1826.

155 MARTINS, Pedro Antonio Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 106.

1% NERY, Ana Luiza. Arbitragem coletiva. S&o Paulo: RT, 2016, p. 68.

157 MARTINS, Pedro Antonio Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 106.
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estabelecer diversas outras regras relativas a organizacdo e ao desenvolvimento da
arbitragem*®,

Neste contexto, podem fixar, por exemplo, (a) a sede e o local de desenvolvimento dos
atos procedimentais; (b) a escolha da lei aplicavel, permitida a opcéo pelo julgamento com base
na equidade ou com fundamento em principios gerais de direito, usos e costumes e regras
internacionais de comércio, respeitada a ordem publica e 0s bons costumes; (¢) o prazo para a
apresentacdo da sentenca arbitral; (d) a lingua a ser utilizada no procedimento, e se for em duas
linguas, qual prevalecerd em caso de duvida; (e) se todos os conflitos decorrentes daquele
contrato serdo resolvidos pela arbitragem, dividindo, por exemplo, por matéria e valor; (f) a
responsabilidade pelo pagamento das despesas com o procedimento, inclusive estipulando
honorarios dos arbitros, conforme art. 11 da Lei n. 9.307/1996.

Importante, porém, que estas previsdes sejam harmonicas ao regulamento da instituicdo

eleita; caso contrério, estar-se-a diante de uma clausula patolégica.

4.5.1.3 Clausula compromissoria patologica

O termo cléausula patoldgica é creditado a Frédéric Eisemann®®®. Trata-se de clausula
compromisséria que contém vicio suscetivel de perturbar o bom andamento da arbitragem*°.

Uma clausula compromisséria pode ser patoldgica por diversas razdes: pode estar
inexata ou incorreta a referéncia a instituicdo onde serd processada a arbitragem; a clausula
pode parecer permitir que a escolha da arbitragem seja opcional; pode conter mecanismo
defeituoso quanto ao apontamento de arbitros, ou, ainda, pode apontar &rbitros que jA morreram
na ocasido do surgimento da disputa. Em resumo: erros, incongruéncias, ambiguidades e
imprecisdes na clausula compromissoria ensejam a dificuldade de sua efetivagio®®:,

Para Fredéric Eisemann, é patoldgica toda clausula que ndo preencher uma das quatro
funcdes consideradas por ele fundamentais: a) produzir efeitos obrigatdrios sobre as partes; b)
descartar a intervencdo de tribunais estatais antes da prolacdo da sentenca; c) conferir aos

158 Exemplo de clausula compromissoria cheia: CCBC. Centro de Mediagéo e Arbitragem da Camara de
Comércio Brasil Canadéa. Disponivel em: http://cchc.org.br/ Materia/1070/modelo-de-cl%C3%Alusula.
Acesso em: 29 jun. 2021.

159 EISEMANN, Frédéric. La Clause d’Arbitrage Pathologique. In: Commercial Arbitration Essays in
Memoriam Eugenio Minoli. Torino: Unione Tipografico-editrice Torinese, 1974, p. 129-161.

160 FOUCHARD, Phillippe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, Berthold Goldman. On International
Commerce Arbitration. The Hague: Kluwer Law, 1999, p. 262.

161 NERY, Ana Luiza. Arbitragem coletiva. S&o Paulo: RT, 2016, p. 69.
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arbitros o poder de regular os litigios; e d) permitir a instauracdo de procedimento apto a
conduzir as melhores condicdes para a prolacdo de sentenca arbitral eficaz'®.

Nesses casos, nos quais impossivel extrair da clausula a certeza de que os contratantes
elegeram a arbitragem como solucdo alternativa de controveérsias, parece mais adequado ser a
clausula submetida ao reexame das partes ou a revisdo judicial para averiguar a existéncia da
convencdo de arbitragem?®. Isso porque, o0 desenvolvimento da arbitragem nessas situagoes
pode ser indtil, na medida em que a sentenca estara inexoravelmente exposta a invalidacéo,
podendo, inclusive, invocar o direito de agédo, garantia fundamental do cidad@o prevista na
CF/1988, art. 5°, XXXV,

A clausula patolégica se traduz na clausula cuja redacéo é contraditoria, incongruente,
confusa, ambigua ou de dificil interpretacdo. Sua imprecisdo pode comprometer a certeza
guanto a vontade das partes, e enseja dificuldade na sua efetivacdo. Ainda, a disposi¢do pode
conter erros, impropriedades ou falhas capazes de afetar a sua prdpria eficécia, e até impedir a
realizacdo do projetado inicialmente pelos contratantes.

Nem sempre a clausula compromissoria esta redigida de forma a possibilitar a
instauracdo imediata da arbitragem. Muitos contratos estabelecem laconicamente que as
duvidas e controvérsias dele surgidas serdo solucionadas por arbitragem, mas ndo indicam a
forma de operacionalizé-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 sera processada naquele caso especifico.

Selma Ferreira Lemes afirma que mesmo as clausulas arbitrais ambiguas, contraditérias,
defeituosas, enfim, patoldgicas, podem prosperar no sentido de instituir a arbitragem, desde que
em consonancia com a vontade das partes em elegé-la. Para tanto, ha de se fazer uso do processo

hermenéutico apontado pela jurisprudéncia arbitral e judicial nacional e comparada®®®.

162 EISEMANN, Frédéric. La Clause d’Arbitrage Pathologique. In: Commercial Arbitration Essays in
Memoriam Eugenio Minoli. Torino: Unione Tipografico-editrice Torinese, 1974, p. 129.

163 FOUCHARD, Phillippe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, Berthold Goldman. On International
Commerce Arbitration. The Hague: Kluwer Law, 1999, p. 263.

164 CAHALLL, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagdo — conciliagdo — resolugdo CNJ 125/2010. 5. ed.
de acordo com a Lei n. 13.1291/2015 (Reforma da Lei de Arbitragem), com a Lei n. 13.140/2015 (Marco Legal
da Mediacdo) e 0 Novo CPC. S&o Paulo: RT, 2015, p. 167-170.

165 | EMES, Selma Ferreira. Clausulas arbitrais ambiguas ou contraditdrias e a interpretagdo da vontade
das partes. Disponivel em: http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juri32.pdf. Acesso em: 28 jun. 2021, p. 22.
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4.5.1.4 Clausula compromissoria escalonada

A clausula escalonada consistente na previsdo expressa de busca pela solucdo da
controveérsia por meio de mediacdo ou conciliacdo previamente a arbitragem (clausula med-
arb), ou em fase propria durante o procedimento, com suspenséo deste (clausula arb-med)*°®.

Fernanda Levy assim identifica a clausula escalonada: estipulagGes contratuais
prevendo fases sucessivas que contemplam os mecanismos mediacdo e arbitragem para a
solugdo de controvérsiast®’.

A previsdo da clausula med-arb, em regra, recomenda a submissdo das partes a
conciliagdo ou mediacdo prévia, porém, algumas indicam a necessidade de tentativa de
autocomposicao como requisito a instauracao do procedimento arbitral, ou seja, como condicdo
para que a arbitragem seja iniciadal®,

A aplicacdo dessa clausula podera trazer vantagens de naturezas diversas as partes. Por
um lado, as incentiva a alcangar solugdo a controvérsia de maneira consensual por meio da
mediacdo. Por outro lado, oferece a garantia de que, ndo havendo a resolucéo da disputa, havera
uma solucdo final por meio da instituicdo da arbitragem e, consequentemente, da prolacdo da

sentenca arbitral'®®,

4.5.2 Compromisso arbitral

De acordo com o artigo 4° da Lei n. 9.307/1996, o compromisso arbitral é a convencéo
pela qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas. O art. 9° da
mesma Lei assim rege: “O compromisso arbitral ¢ a convengdo através da qual as partes
submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou

extrajudicial”.

166 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagio — conciliagio — resolugdo CNJ 125/2010. 5. ed.
de acordo com a Lei n. 13.1291/2015 (Reforma da Lei de Arbitragem), com a Lei n. 13.140/2015 (Marco Legal
da Mediacdo) e o Novo CPC. S8o Paulo: RT, 2015, p. 171.

167 LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Clausulas escalonadas — a mediagdo comercial no contexto da
arbitragem. Sao Paulo: Saraiva: 2013, p. 200: “Esse escalonamento pode ocorrer de duas maneiras: pela previsdo
inicial de mediagdo e caso ela reste infrutifera no sentido de obtengéo do acordo, continua-se a gestao do conflito
com a arbitragem (clausula arbitral escalonada med-arb) ou no sentido inverso, iniciado o procedimento arbitral,
ele é suspenso para que a mediacdo se desenvolva, para em seguida ser retomado para a homologagédo do acordo
ou continuidade do procedimento arbitral (clausula arb-med)”.

168 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagio — conciliagdo — resolugdo CNJ 125/2010. 5. ed.
de acordo com a Lei n. 13.1291/2015 (Reforma da Lei de Arbitragem), com a Lei n. 13.140/2015 (Marco Legal
da Mediacdo) e 0 Novo CPC. S8o Paulo: RT, 2015, p. 171-172.
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Assim, o compromisso arbitral pode assumir a forma judicial, hipotese em que devera
ser celebrado por termo nos autos, perante o juizo ou tribunal onde tem curso a demanda,
segundo o artigo 9°, § 1°, da Lei n. 9.307/1996, Se for extrajudicial, o0 § 2° do mesmo artigo
estabelece que sera celebrado por escrito por instrumento particular, assinado por duas
testemunhas, ou por instrumento publico.

Afora a forma judicial ou extrajudicial que pode assumir o compromisso arbitral, os
artigos 10 e 11 da Lei n. 9.307/1996 disp6em sobre os elementos obrigatorios e facultativos do
compromisso arbitral. Muito embora a lei tenha detalhado o contedldo do compromisso arbitral,
é licito as partes acordar sobre elementos diversos™.

Consoante o artigo 10 da Lei n. 9.307/1996, sdo elementos obrigat6rios do compromisso
arbitral: a) nome, profissdo, estado civil e domicilio das partes; b) nome, profissdo e domicilio
do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o caso, identificacdo da entidade a qual as partes delegaram
a indicacdo de arbitros; c¢) matéria que sera objeto da arbitragem; e d) lugar em que sera
proferida a sentenga arbitral.

A qualificagdo das partes (artigo 10, I, da Lei n. 9.307/1996), tdo completa quanto
possivel, tem como objetivo esclarecer quem sdo as partes contratantes que escolheram a
arbitragem como forma de solugdo de conflitos. Uma questdo relevante a respeito da
qualificagdo das partes diz respeito ao estado civil. O estado civil de solteiro, depois do
reconhecimento dos efeitos civis da unido estavel, a partir da CF/1988, passou a representar
uma situacdo bem definida. Isto porque havera consequéncias diferentes as partes que sao
efetivamente solteiras e aquelas que vivem em unido estavel, razdo pela qual deve a parte
declinar exatamente qual seu estado civil para que os arbitros examinem se é imprescindivel ou
ndo a presenca do companheiro na relagdo arbitral®’:,

O domicilio das partes € igualmente importante, uma vez que compde a qualificacdo de
ambas e, além disso, pode ser relevante para orientar os arbitros a respeito do juiz estatal
competente para tomar alguma medida coercitiva durante a arbitragem.

A indicacdo dos arbitros (Lei n. 9.307/1996, art. 10, 1) pode ser feita pelas partes, a
quem cabe optar por indicar a entidade que os nomeara. Essencial, quando da indicacdo dos
arbitros, que as partes informem no compromisso arbitral os dados dos arbitros, para evitar

davidas sobre suas identidades’?.

10 NERY, Ana Luiza. Arbitragem coletiva. S&o Paulo: RT, 2016, p. 76.

171 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n. 9.307/96. 3.ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2009, p. 199.
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A matéria objeto da arbitragem (Lei n. 9.307/1996, art. 10, I11), ndo origina grandes
problemas. Isso porque, segundo o art. 19 da Lei, os arbitros podem suprir eventuais lacunas
do compromisso arbitral, ndo havendo, portanto, necessidade de as partes descrevem
detalhadamente nem esgotar inteiramente a questdo da matéria objeto da arbitragem?”,

Quando ha indicacdo direta do &rbitro, € prudente enumerar outros nomes em
substituicdo ao primeiro escolhido para a hipdtese de impedimento, recusa ou qualquer outro
fator que impeca a participacédo do eleito. Pela mesma razdo, é interessante que 0 CoOmpromisso
arbitral também seja assinado pelos arbitros indicados, manifestando, ja nessa oportunidade, a
aceitacio do encargo®’.

O lugar em que serd proferida a sentenca arbitral (Lei n. 9.307/1996, art. 10, IV) tem
grande importdncia na medida em que trara consequéncias na eventual necessidade de
efetivacdo coercitiva da sentenca, caso precise ser executada no Brasil (Lei n. 9.307/1996, art.
34)17,

No sistema brasileiro, a sentenca sera nacional se proferida no pais. Assim, é essencial
que as partes tenham ciéncia do local de prolagdo da sentenca arbitral posto que, se proferida
no exterior, é necessaria sua homologacéo (Lei n. 9.307/1996, art. 33).17

A auséncia de um dos elementos obrigatorios do compromisso arbitral ndo levara
necessariamente a nulidade do compromisso de plano, mas pode gerar impedimento a
instauracdo da arbitragem. Contudo, permite-se que os arbitros e as partes elaborem adendos
ao compromisso quando da instituicdo da arbitragem, consoante (Lei n. 9.307/1996, art. 19,
paragrafo tnico)!’”.

Conforme o art. 11 da Lei, sdo elementos facultativos do compromisso arbitral: a) local,
ou locais, onde se desenvolverd a arbitragem; b) a autorizacdo para que o &rbitro ou os arbitros
julguem por equidade, se assim for convencionado pelas partes; ¢) o prazo para apresentacdo
da sentenca arbitral; d) a indicacdo da lei nacional ou das regras corporativas aplicaveis a
arbitragem, quando assim convencionarem as partes; e) a declaracdo da responsabilidade pelo
pagamento dos honorérios e das despesas com a arbitragem; e f) a fixagdo dos honorarios do
arbitro, ou dos arbitros.

Sobre a sede da arbitragem (art. 11, I, da Lei n. 9.307/1996), podem as partes

173 GUERRERQO, Luis Fernando. Convengdo de Arbitragem e processo arbitral. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 24.
174 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediacio — conciliagio — resolugdo CNJ 125/2010. 5. ed.
de acordo com a Lei n. 13.1291/2015 (Reforma da Lei de Arbitragem), com a Lei n. 13.140/2015 (Marco Legal
da Mediacdo) e o Novo CPC. S&o Paulo: RT, 2015, p. 177-179.

175 GUERRERO, Luis Fernando. Convencao de Arbitragem e processo arbitral. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 25.
176 NERY, Ana Luiza. Arbitragem coletiva. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 77.

17 GUERRERQO, Luis Fernando. Convencéo de Arbitragem e processo arbitral. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 22.
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convencionar que os atos da arbitragem sejam realizados em um ou mais lugares. Essa é uma
opcao legislativa que prima pela celeridade e pela desformalizagcdo do processo e que, portanto,

178 Assim,

nédo observa as regras dispostas no CPC/1973 sobre local da propositura da demanda
a luz do principio da autonomia privada das partes, podem elas dispor sobre qual a sede da
arbitragem. Notemos, no entanto, que a Lei n. 9.307/1996 ancorou a nacionalidade da
arbitragem ao local em que a sentenca arbitral seréd proferida, e ndo ao local em que os atos da
arbitragem serdo praticados'’®.

O prazo para a prolacdo da sentenca da arbitragem (art. 11, Ill) podera ser
convencionado pelas partes no compromisso arbitral. Se ndo for convencionado, seré o de seis
meses, consoante dispde o seu art. 23, contados do inicio da instituicdo da arbitragem. O prazo
acordado pelas partes para a prolacdo da sentenca arbitral podera surgir da ado¢do das regras
de algum orgdo arbitral, e dependera, nesse caso, dos regramentos institucionais desse 0rgao
perante o qual a arbitragem sera processada*®’.

Sobre a indicagéo das leis que regeréo a arbitragem (Lei n. 9.307/1996, art. 11, IV), a
autonomia privada das partes lhes permite escolher a lei (processual e material) a ser aplicada,
podendo utilizar, ainda, regras corporativas, ou seja, o conjunto de normas que disciplinam uma
atividade ou profissdo, de carater nacional ou internacional®s.,

Sobre a fixacéo da responsabilidade pelo pagamento das despesas e dos honorarios dos
arbitros e sobre os proprios honorérios (Lei da Arbitragem, art. 11, V e VI), a instituigdo
escolhida pelas partes para processar a arbitragem fara o controle. Também nesse particular, o
principio da autonomia privada permite as partes convencionarem a seu modo, no Compromisso
arbitral, a responsabilidade pelos custos do processo arbitral. Segundo o art. 11, paragrafo Gnico
da Lei, fixando as partes os honorérios do arbitro, ou dos arbitros, no compromisso arbitral, este
constituira titulo executivo extrajudicial. Nao havendo tal estipulacdo, o arbitro requererd ao
orgdo do Poder Judiciario que seria competente para julgar, originariamente, a causa gque 0S
fixem por sentenca. O mesmo artigo, no entanto, apenas apresenta um rol exemplificativo a
respeito do que podem as partes dispor no compromisso arbitral. Existem, ainda, diversas outras
possibilidades atribuidas as partes sobre o que acordar a respeito do processamento da

arbitragem que visam instaurar. Uma delas € a escolha do idioma em que se processara a

178 NERY, Ana Luiza. Arbitragem coletiva. S&o Paulo: RT, 2016, p. 78.

179 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n. 9.307/96. 3.ed. So Paulo:
Atlas, 2009, p. 209.

180 NERY, Ana Luiza. Arbitragem coletiva. S&o Paulo: RT, 2016, p. 78.

181 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n. 9.307/96. 3.ed. Séo Paulo:
Atlas, 2009, p. 212.
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arbitragem, questdo fulcral para o processo, relevante, inclusive, para indicar os arbitros que

irdo participar do painel arbitral'®.

4.6 Arbitros

De acordo com o artigo 13 da Lei n. 9.307/1996, “pode ser arbitro qualquer pessoa capaz
e que tenha a confianca das partes”.

A capacidade exigida para quem pretende exercer essa funcdo é aquela prevista pelo
Codigo Civil, de maneira que sao excluidos tanto os relativamente incapazes (maiores de 16 e
menores de 18 anos, os ¢brios habituais, os toxicobmanos, os deficientes mentais, 0s
excepcionais e 0s prodigos, nos termos do art. 4° do Estatuto Civil de 2002), como os
absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil (0s menores de 16 anos,
os deficientes mentais e os impossibilitados, ainda que transitoriamente, de exprimir sua
vontade, conforme a redacao do art. 3° do Codigo Civil). Nao se cogita, em hipotese alguma,
da possibilidade de ser o arbitro pessoa juridica: so6 a pessoa fisica pode exercer o cargo. E aqui
ha que distinguir a atividade dos 6rgaos arbitrais institucionais da atividade dos arbitros: os
primeiros apenas organizam a arbitragem, fornecendo meios, procedimentos, regras, estrutura
operacional; os ultimos analisam a causa, decidem-na, proferindo a sentenca arbitral®,

N3o se exige que o arbitro seja advogado ou formado em direito. E comum que ele seja
engenheiro, médico, ou seja, especialista na matéria do conflito a ser dirimido. Ainda assim,
recomenda-se que, no caso de mais de um arbitro, pelo menos um seja advogado ou bacharel
em direito. J& os predicados desejados dos arbitros vém previstos na prépria Lei: “No
desempenho de sua funcdo, o arbitro devera proceder com imparcialidade, independéncia,
competéncia, diligéncia e discricdo” (art. 13, § 6°)!84,

Nos termos do art. 13, 8 6° da Lei n. 9.307/1996, sdo deveres dos arbitros no
desempenho de suas funcdes: a) imparcialidade, ou seja, o arbitro ndo deve estar envolvido com
0s contendores, 0 que ndo se confunde com neutralidade, vez que neutro é aquele que ndo toma
partido de qualquer dos litigantes numa discuss&o. E evidente que o arbitro tomara partido na

sentenca arbitral, mas, mesmo assim, tomara partido sem estar envolvido com as partes, vez

182 NERY, Ana Luiza. Arbitragem coletiva. S&o Paulo: RT, 2016, p. 79.

183 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n. 9.307/96. 3.ed. So Paulo:
Atlas, 2009, p. 229.

184 CAHALL, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagio — conciliagio — resolucdo CNJ 125/2010. 5. ed.
de acordo com a Lei n. 13.1291/2015 (Reforma da Lei de Arbitragem), com a Lei n. 13.140/2015 (Marco Legal
da Mediacdo) e 0 Novo CPC. S8o Paulo: RT, 2015, p. 211.
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que, se isso ocorrer, sera ele impedido; b) Independéncia. Os arbitros devem estar distantes das
partes, ainda que gozem, como de fato gozam, de sua confianca e por elas tenham sido
indicados. ¢) Competéncia. Os arbitros devem conhecer a matéria que lhes é submetida, além
de ostentarem experiéncia, de acordo com os critérios estabelecidos pelas partes para a
indicacdo do arbitro. Assim, por exemplo, devem dominar o idioma em que a arbitragem se
desenvolvera nos termos da convencdo. De outro lado, devem contar com as caracteristicas
exigidas pelas partes na convencao de arbitragem, como, por exemplo, ser engenheiro mecanico
com dez anos de experiéncia. d) Diligéncia, o que significa que o arbitro deve agir com cuidado,
zelo e aplicacdo na busca da solucdo arbitral do conflito. e) Discricdo. Tendo em vista este
dever, imposto por lei, o arbitro deve manter sigilo daquilo que tem conhecimento em razdo da
arbitragem, de tal sorte que as partes podem incluir na clausula ou no compromisso arbitral —
sem descartar as regras da entidade especializada — a obrigacdo de nédo fazer, ou seja, de ndo
divulgar aquilo que o &rbitro tem conhecimento em razdo do seu mister. Descumprida a
obrigacgdo, responderd por perdas e danos (arts. 189 e 389 do Cddigo Civil). Essa assertiva
empresta supedaneo, inclusive, ao sigilo que envolve a arbitragem, apontado, normalmente,
como uma de suas vantagens em relacéo a solucéo judicial'®.

A primeira qualidade exigida do arbitro ¢ a imparcialidade, ou seja, a equidistancia a ser
guardada pelo julgador em relagdo as partes. A imparcialidade é referida como um dos
principios do procedimento arbitral (art. 21, § 2°), e, pela importancia, o0 seu descumprimento
autoriza a invalidacdo da sentenca (art. 32, VIII). Imparcialidade significa a isencéo do arbitro
em relacdo as partes, e a total falta de interesse no resultado do conflito. Imp&e ao julgador néo
ter preferéncias ou favorecimentos a um dos interessados, mantendo-se em posi¢édo equidistante
aos envolvidos. E, portanto, um estado de espirito do arbitro, ndo ligado a questdes faticas, mas
sim psicoldgicas (subjetivas), da caracteristica da parte com que ele mais se identifique, por
exemplo?®,

O arbitro também deve estar despido de diferencas ou de preconceitos em relagdo a uma
das partes que possam influenciar suas decisdes, pois esses sentimentos podem igualmente
comprometer sua imparcialidade — e aqui seria a parcialidade inversa, ou seja, capaz de
prejudicar uma das partes. Aferida sob a perspectiva subjetiva, a imparcialidade se exterioriza

na conduta do arbitro durante o procedimento, e especialmente na tomada de decisdes, embora,

185 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Arbitragem: mediacéo, conciliagdo e negociagdo. 10. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020, p. 123.

188 CAHALL, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagio — conciliagdo — resolugcdo CNJ 125/2010. 5. ed.
de acordo com a Lei n. 13.1291/2015 (Reforma da Lei de Arbitragem), com a Lei n. 13.140/2015 (Marco Legal
da Mediacdo) e 0 Novo CPC. S8o Paulo: RT, 2015, p. 211-218.
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muitas vezes, a postura tendenciosa seja presumida pelas circunstancias ou comportamentos
anteriores envolvendo as partes®’.

Tanto a independéncia como a imparcialidade do arbitro se conectam com o conceito
de confianca, que no dizer de Tercio Sampaio Ferraz Junior se refere também a confianca
fiducial, ou seja, a confianca na confianca do outro e que se identifica com a lealdade de forma

reciproca (partes e arbitros); portanto, com a boa-fé:

com a imparcialidade tocamos num dado fiducial da confianga como principio
basilar de comportamento. Como se trata de uma disposicdo de consciéncia
que se espelha na conduta, é uma condicdo subjetiva, que se comunica, em
termos do bindmio: fiducia no escolhido/lealdade de quem escolhe, aliada a
competéncia, diligéncia e discricdo” 16 (art. 13, § 6° da LA). E “a
independéncia tangéncia a confianca fiducial com a confianca cognitiva, pois
é um atributo com caracteristicas mais objetivas®.

A imparcialidade e a independéncia sdo atributos inegociaveis tanto do arbitro como do
juiz. Com efeito, o ato de julgar pressupde responsabilidade e a falta de isengédo do julgador
contamina o julgamento*®®,

O érbitro é juiz de fato e de direito, isto é, no desempenho de sua funcdo — e apenas
enguanto esta desempenhando a fungéo de arbitro —, é equiparado ao magistrado e pode decidir
de forma impositiva o caso que se lhe é submetido nos termos dos arts. 18 e 31 da Lei n.
9.307/1996. Nao significa, evidentemente, que o arbitro tenha as mesmas prerrogativas
funcionais de um magistrado®®.

A jurisdicéo do arbitro, tal qual a do colegiado arbitral (painel ou tribunal) é temporaria,
ndo é permanente. A jurisdicdo do arbitro € restrita ao procedimento no qual foi investido.
Nasce e desaparece com o procedimento, ndo transcende a este. Um novo procedimento, entre
as mesmas partes, e quica relativamente ao mesmo contrato, reclama nova investidura, com as

formalidades dai decorrentes!®?,
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Por expressa restricdo constitucional, o juiz togado estéa proibido de atuar como &rbitro
(art. 95, paragrafo Unico, |, CF/1988)%?, sob pena de perder o cargo (art. 26, 1, a, Loman)®3,
salvo se aposentado, pois haveria o desvio de sua finalidade precipua: exercer a judicatura.

A escolha dos arbitros dependera da forma como as partes estabeleceram a origem da
arbitragem (clausula ou compromisso), e a espécie adotada (institucional ou avulsa). Em geral,
serdo percorridas as trés fases: a indicagdo, a nomeacédo e a aceitagdo. A depender do caso,
promove-se a nomeacao diretamente (pela instituicdo ou pelas partes, se assim convencionado).
Ficara pendente, nesta hipGtese, apenas a aceitagio pelo escolhido®.

Conforme destaca Selam Ferreira Lemes, uma questdo importante colocada quanto se
analisa a figura do arbitro é saber se existe arbitro neutro, se o conceito de imparcialidade e de
neutralidade sdo sindnimos. Efetivamente ndo sdo, pois ndo existe arbitro neutro, assim como
ndo existe juiz neutro. Neutralidade ndo se confunde com imparcialidade. N&o existe ser
humano neutro; ndo somos rob6s autbmatos. O ser humano é fruto do meio em que vive, de
suas convicgOes religiosas, sociais e politicas e é por elas influenciado. Portanto, ndo existe
pessoa neutra: logo, ndo existe arbitro neutro. A neutralidade pressup®e a indiferenca, o que é
algo dificil de ser concebido. Ser imparcial é resolver a controvérsia de acordo com o seu livre
convencimento (art. 21, 8 2°, da Lei n. 9.30711996), conforme o seu modo de entender e fixar
suas convicgdes sobre o assunto'®®.

Sobre a rubrica de impedimento, o art. 14 da Lei de Arbitragem estabelece a aplicacéo
das regras de impedimento e suspeicdo dos juizes, previstas no Codigo de Processo Civil de
2015 em seus arts. 144 e 145, para obstar a nomeac¢édo ou manutencéo do arbitro.

Desta forma, pela proximidade com as partes, advogados, ou envolvimento com o
conflito, o arbitro, tal qual o juiz, espontaneamente, ou provocado pelos interessados, ndo
podera atuar no procedimento. Mas a restricdo de atuacdo é alargada, pois também representa
obstaculo a investidura do arbitro, ou seu afastamento, a violagao aos acima referidos atributos
de independéncia e imparcialidade (art. 14, 8 1.0, da Lei 9.307/1996), na amplitude tratada pela
doutrina a respeito, amparada em boa parte pelos codigos de ética gerais e de instituicoes,

192 BRASIL. Constituicio Federal (1988). “Art. 95, paragrafo tinico. Aos juizes é vedado: | — exercer, ainda que
em disponibilidade, outro cargo ou funcao, salvo uma de magistério; [...]".

193 BRASIL. Lei Organica da Magistratura Nacional (LOMAN).“Art. 26, I, a. O magistrado vitalicio somente
perderd o cargo: [...] Il —em procedimento administrativo para a perda do c:rgo nas hipdteses seguintes: a)
exercicio, ainda que em disponibilidade, de qualquer outra funcao, salvo um cargo de magistério superior,
publico ou particular; [...]”.

194 CAHALL, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagdo — conciliagdo — resolugdo CNJ 125/2010. 5. ed.
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195 | EMES, Selma Maria Ferreira. Arbitro — principios da independéncia e da imparcialidade. Sdo Paulo: Ltr,
2001, p. 63.
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reconhecidos como diretrizes de conduta esperada dos arbitros, podendo, ainda, se ter previsao
especifica nos regulamentos. Alias, até mesmo a convencdo arbitral pode trazer regras ou
critérios reservados a nomeacdo. Estas situacdes sdo tratadas como causas de recusa por
suspeicao no juizo arbitral 1%

Alias, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu que a Lei n. 9.307/1996, ao estabelecer
que o arbitro tem o dever de revelar qualquer fato que denote duvida justificada quanto a sua
imparcialidade, “ndo trata a questdo da imparcialidade do arbitro em numerus clausus, pelo
contrario, estabelece uma dimensdo aberta, muito ampla desse dever, em razdo das
peculiaridades mesmas da arbitragem”*"’.

Com efeito, a imparcialidade é pedra angular do direito. A existéncia de um julgador
imparcial, além de garantia constitucional (art. 5°, XXXVII, LIl e LIV, da CF/1988), assegura
legitimidade ao pronunciamento a ser proferido. Exatamente por isso, também na arbitragem,
0 requisito da imparcialidade deve ser observado, sob pena de eventual acdo anulatéria da
sentenca arbitral (arts. 21, § 2°, c/c 32, VIII, da Lei n. 9.307/1996).1%

Tendo em vista que a intencdo da Lei foi a de equiparar o &rbitro ao juiz togado (arts.
18 e 31 da Lei n. 9.307/1996), e impor-lhe os mesmos deveres e responsabilidades (arts. 13, §
6°e 17 da Lein. 9.307/1996), especialmente exigindo dele a imparcialidade (art. 13, 8 6° da Leli
n. 9.307/1996) erigida, inclusive, a principio impositivo do procedimento (art. 21, 8 2° da Lei
n. 9.307/1996), naturalmente equipara o &rbitro ao juiz togado em relagdo as hipoteses de
impedimento e suspei¢ao impostas aos magistrados (art. 14 da Lei n. 9.307/1996).

E preciso verificar, todavia, que o arbitro normalmente no assina a clausula arbitral ou
0 compromisso, vez que a obrigacdo de levar o conflito a solugdo arbitral é prerrogativa das
partes. Assim, é evidente que no momento da instauragdo da arbitragem e como requisito desta
(art. 19 da Lei n. 9.307/1996), o arbitro deve aceitar a nomeacao e, s a partir da sua aceitacéo,
considera-se, entdo, instituida a arbitragem. Neste momento, antes de aceitar o mister, o arbitro
revelaré as partes qualquer circunstancia que o impeca de ser arbitro, 0 que se convencionou

denominar “dever de revelagio”!%.
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da Mediacdo) e o Novo CPC. S8o Paulo: RT, 2015, p. 219.
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Indicado e/ou nomeado podera o &rbitro escusar-se e assim negar a aceitagdo. Alias, o
eleito é totalmente livre para assumir ou ndo o encargo, independentemente de qualquer razéo,
dispensada inclusive a apresentacao de justificativa. Até entdo, inexistente qualquer vinculo
entre os envolvidos. Ainda, excepcionalmente, pode o arbitro, no curso do procedimento, vir a
ser impossibilitado de exercer a funcdo (por doenca ou até morte). Em todas estas situaces, a
arbitragem ficara acéfala, exigindo a substituicdo do julgador (art. 16 da Lei 9.307/1996).
Ingressa no contexto, se houver, o suplente indicado no compromisso (o § 1 do art. 13 faculta
a sua nomeacao, confirmada pelo caput do art. 16), e este, tal qual o arbitro primitivo, submete-
se as mesmas exigéncias e contingéncias para assumir e seguir no exercicio da funcao.

O problema surge, entretanto, quando inexistente substituto na convengdo. Nesta
hipdtese, aplica-se 0 mesmo procedimento da indicacdo, nomeacdo e aceitacdo do arbitro
inicial, ou seja, se confiada a arbitragem a uma entidade arbitral, seguem-se as suas regras.
Inexistente previsdo, necessitando a escolha de anuéncia comum, ou sendo ad hoc o
procedimento sem consenso entre as partes, a solucdo dada pela Lei de Arbitragem foi
encaminhar os interessados ao procedimento previsto no art. 7. ° (pedido judicial de
formalizagio do compromisso e nomeagao de arbitro).2®

O exercicio da funcéo pelo arbitro depende da confianga das partes. Assim, a lei permite
que se estipule a forma de sua substituicdo ou que, de outro lado, as partes declarem na
convengdo que ndo aceitam substituto e, se assim acordaram, extingue-se 0 compromisso
arbitral nos termos do art. 12 da Lei n. 9.307/1996.

Logo, podemos afirmar que, diante de qualquer das causas que impedem o escolhido de
ser arbitro, as partes podem convencionar: a) a impossibilidade expressa na convencdo de
arbitragem sobre a substituicdo do &rbitro, extinguindo o compromisso arbitral, fazendo com
gue tenham que submeter seus litigios ao Poder Judiciario; b) a substituicdo do arbitro, nos
termos do art. 16 da Lei n. 9.307/1996, seguindo: b.1) a vontade das partes e a forma pactuada
na convencdo de arbitragem; b.2) acordo entre as partes; b.3) inexistindo forma de substitui¢éo
dos arbitros ou acordo e ndo havendo expressa disposi¢ao das partes quanto a impossibilidade
de substituicdo do arbitro, seguir-se-4& o procedimento judicial do art. 7° da Lei n.

9.307/1996 para que o juiz escolha o novo arbitro®,

200 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagdo — conciliagdo — resolugdo CNJ 125/2010. 5. ed.
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O art. 17 da Lei de Arbitragem equipara o arbitro, no exercicio de suas fun¢des ou em
razdo delas, aos funciondrios publicos para os efeitos da legislacdo penal. No entanto, omite a
lei quanto a responsabilidade civil do arbitro, embora faca uma superficial referéncia em seu
art. 14?2, O tema foi tratado por Fernanda Rocha Lourenco Levy: ha responsabilidade do
arbitro sob duas perspectivas: uma enquanto “juiz de fato de direito” (Lei n. 9.307/1996, art.
18); outra, enquanto prestador de servigo vinculado aos compromissos assumidos perante as

partes®®,

4.6.1 Boa-fé e deveres anexos no contrato de investidura

Dé-se 0 nome de contrato de investidura o que vincula arbitro e partes de uma
arbitragem ao negécio juridico. Conquanto seus contornos dogmaticos estejam em construcéo,
ja ha certa clareza sobre o contetdo do contrato, é dizer, dos deveres e direitos que o
preenchem?®,

Primeiramente, a doutrina qualificava-o como espécie de contrato de mandato, ou de
agéncia, ou, ainda, como locacdo de servicos. Posteriormente, em atencdo as especificidades
envolvendo o tipo de negdcio havido entre os arbitros e as partes, além do contetido do contrato,
alcangou-se diversa qualificagdo, chegando-se a ideia de “contrato de investidura” ou
“convencdo de investidura arbitral”?%,

Conforme observa Selma Ferreira Lemes, a funcdo judicial inerente ao arbitro da-lhe
uma posicao de independéncia que n&o reflete a representagdo das partes?°. Porém, conquanto
a complexidade das relages juridicas entretecidas entre arbitros e partes de uma arbitragem, é
possivel definir que o dever primario de prestacdo (obrigacdo principal) consiste, para o arbitro,
no desempenho do poder-dever de decidir o conflito que opGe as partes, o0 arbitro obriga-se a

julgar e ndo apenas a diligenciar para que haja julgamento®”’,
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Dotado de poder jurisdicional — assegurado na Lei n. 9.037/1996, ao equiparar, em seu
art. 18, o arbitro ao juiz e a decisdo arbitral a sentenca judicial —, o arbitro, pessoa fisica
designada pelas partes para resolver definitivamente um litigio que as opde, torna-se parte de
um contrato quando, ao ser consultado pelas partes ou pelos demais arbitros, decide se
quer/pode/deve aceitar a obrigagdo de julgar®,

Diante dessa situacdo, uma vez aceita a proposta, verifica-se a configuragao do contrato
de investidura, contrato complexo, pois a missdo do arbitro € um aspecto da sua investidura, a
qual ndo se constitui individualmente. Os dois momentos contratuais néo séo justapostos, mas
profundamente vinculados entre si. A investidura do &rbitro estd relacionada a operacédo
complexa de contratos produzidos e vinculados como elos de uma corrente, que se traduz na
conclusdo de uma convencdo de arbitragem, designacdo de arbitros e aceitacdo por eles da
missao. Esta sucessao de obrigacdes poderia ser resumida em duas obrigacdes de fazer: para as
partes, designar os arbitros; para os arbitros, concluir sua missao?%.

Conforme o contrato de investidura, a obrigacéo principal do arbitro é decidir o conflito
gue conduziu a arbitragem com independéncia e imparcialidade. Considera-se, todavia, que
julgar é o ato culminante de um processo iniciado antes mesmo de se instituir a arbitragem, pois
supbe determinadas condigdes prévias e inafastaveis no curso de todo o processo — a
imparcialidade e a independéncia. E importante registrarmos esse verdadeiro condicionalismo
da prestacdo principal do arbitro: ndo se trata apenas de julgar, mas de julgar com independéncia
e imparcialidade. S6 assim a obrigacao principal do contrato de investidura estard adimplida e
os requisitos legais do art. 13 da Lei da Arbitragem estardo preenchidos?®%.

No adimplemento de sua obrigacdo principal — a de julgar o litigio —, os arbitros devem
empregar “dedicagdo, diligéncia e celeridade”, promovendo a “boa gestdo do procedimento
arbitral”. Ha requisitos subjetivos do contrato (independéncia e imparcialidade do arbitro) que
explicam as especificidades da feicdo assumida no contrato de investidura pelo principio da
boa-fé, assim como a gama de deveres anexos decorrentes do principio. Nessa figura contratual,
h& superposicdo entre confianca e boa-fé que, amalgamadas, estdo no nucleo do contrato. Assim

determina o art. 13 da Lei n. 9.307/1996. O arbitro é a pessoa que conta com a confianca das

208 BAPTISTA, Luiz Olavo. Primeiras anotag@es sobre o arbitro e os contratos — entre o poder e o dever.
Cadernos IEC n. 1, Canela, abr. 2010.

209 | EMES, Selma Maria Ferreira. Arbitro — principios da independéncia e da imparcialidade. S&o Paulo: LTr.,
2001, p. 49.

210 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2018, p. 363.
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partes, tratando-se de uma confianca fiducial, que estrutura o contrato e imanta toda a relagdo®*.

Conquanto integrante dos deveres informativos, o dever de revelacdo ndo se confunde
com a mera informacao, pois supde uma informacao qualificada pela sua destinacéo: desvendar
possiveis ou potenciais conflitos, permitindo as partes sindicar eventual conflito de interesses.
Implica, portanto, condutas positivas do arbitro na averiguacdo de situacdes de conflito,
encontrando limite na possibilidade de seu conhecimento a respeito de determinadas
circunstancias. Engloba o dever de esclarecimento — que € mais do que informar, comportando
a explicitacdo da informacdo, quando necessario a plena compreensdo do teor da informacéo
dada — e configura um dever dinamico, que perpassa todas as fases da relagédo contratual,
traduzindo-se no dever de revelagéo de circunstancias supervenientes ao momento da conclusao
do contrato de investidura?*?.

Regido pelas regras da responsabilidade profissional subjetiva, o dever de revelar
assumido pelo arbitro ndo se afasta nem das pautas da razoabilidade (inadmitindo-se
impugnacdes futeis e, nesse sentido, atentatorias a boa-fe), nem afasta os deveres de diligéncia
e de probidade das partes. Conforme internacionalmente reconhecido, o standard da revelagéo
¢, primeiramente, subjetivo e, depois, objetivo, ndo dispensando o 6nus do destinatario da
revelacdo de também agir, nos limites da boa-fé, para espantar eventuais duvidas suscitadas
pela revelacdo, questionando as informacgOes recebidas e diligenciando por informacoes
adicionais. As partes ttm o 6nus juridico de se informar sobre o arbitro, averiguar,
razoavelmente, as informacdes por ele fornecidas no questionario sobre conflitos de interesse
preenchido no inicio do procedimento arbitral e, quando da decisdo de promover uma
impugnagcdo, agir com probidade, isto €, com corre¢do de conduta e de acordo com os standards
comportamentais da boa-fé objetiva®®.

N&o se admite, portanto, por ser contrario aos ditames da boa-fé, atribuir-se as partes
um papel meramente passivo, como ocorre na jurisicdo estatal. Cabe-lhes o encargo de
averiguar previamente se ha, ou, ndo, situacdes potenciais de conflito e de discernir se essas
situacOes sdo aptas para minar a relagdo de confianga. O arbitro deve trazer as informages as

partes e a essas, por sua vez, incumbe investigar e discernir se sdo fatos relevantes habeis a

211 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacio. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2018, p. 364.
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Saraiva, 2018, p. 365.
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causar conflito ou ndo?'4,

A relacdo de investidura que liga arbitros e partes gera o dever de os arbitros revelarem
circunstancias que possam impactar sua independéncia e sua imparcialidade. De maneira
semelhante, gera as partes o 6nus de direito material (encargo) de se informar sobre questes
que sejam a elas acessiveis, vez que se deve presumir que as partes estdo cientes de informacdes
disponiveis em dominio publico. Também incide ao arbitro o dever de recato, igualmente como
decorréncia da confianca investida. Recato ndo significa, necessariamente, sigilo, este ultimo
existindo na medida em que previsto em lei, regulamento ou por disposicéo das partes. O sigilo,
porém, ndo se admite quando interesses publicos estdo em causa, vigendo, entdo, o principio da
transparéncia ou da publicidade, conforme reconhecido no art. 2°, § 3°, da Lei n. 9.307/19962%°,

Sendo dinamicos os deveres decorrentes da boa-fé normativa, incidem, também, no
transcurso da execucao contratual, isto é, durante o procedimento arbitral, seja no que tange ao
dever de revelacédo sobre eventos supervenientes que possam atingir a relagéo de confianga, seja
no que toca ao comportamento durante o transcorrer do procedimento. Fere-se o dever de agir
na arbitragem segundo a boa-fé quando as partes utilizam provas ilegalmente obtidas; criam
obstaculos irrazoaveis ao labor dos arbitros; ou quando ha conduta contraditoriamente desleal,
por forma a incidir na vedacao do venire contra factum proprium; ainda, quando ha abuso no
emprego das anti-suit injunctions; ou quando atrasam o regular andamento do procedimento
pela recusa em pagar os custos da arbitagem, pois ha, também, relacdo contratual entre as partes

e a instituicao arbitral sob a qual se processa o litigio?!.

214 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2018, p. 365.
215 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagio. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2018, p. 368.
216 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2018, p. 368.



94

5 APLICACAO DA BOA-FE NA ARBITRAGEM

A boa-fé é chamada nos procedimentos arbitrais ndo apenas no concernente a relacao
contratual entre &rbitros e partes, como decorréncia do contrato de investidura, mas, igualmente,
é invocada (e, por vezes, superinvocada) pelas partes como argumento para solucionar o litigio
apresentado e pelos arbitros, como fundamento as suas decisdes?'’.

Essa “onipresenca” ndo significa que haja clareza no significado, na fungdo e no modo
de utilizagéo do instituto e, muito menos, que haja previsibilidade no que determinado tribunal
entendera como “comportamento segundo a boa-fé” das partes em litigio?®. Na arbitragem
internacional, o problema é mais grave em razdo dos diferentes significados emprestados ao
signo linguistico “boa-fé” nos varios ordenamentos juridicos?'°.

Conquanto essa superinvocagdo, certo € que a sua presenca € inafastavel, por exemplo,
para além da hipdtese mencionada, quando (i) em discussdo a relacdo obrigacional que liga as
partes em litigio, sua presenca como norma de comportamento é imposta pelo ordenamento
brasileiro ndo solucionar o caso, mas para permitir que, pela analise do comportamento das
partes, os arbitros alcancem a solugéo, nos quadros do sistema; (ii) em certas situacdes, como
nas arbitragens de investimento, a funcdo é ainda mais extensa, agrupando boa-fé subjetiva e
objetiva®®,

Judith Martins-Costa reforca a observagdo de Bernardo Cremades, segundo o qual o
arbitro, quando analisa a propria competéncia, deve estar consciente de que a convencdo arbitral
surge da oferta publica que os Estados signatarios do tratado de investimentos realizam acerca
dos investimentos procedentes de outro pais. Apenas quando o investidor atua de boa-fé
(subjetiva) pode aceitar a oferta publica, e apenas entdo estara legitimado para solicitar a
protecdo internacional. Do contrario, o arbitro, no exame de sua competéncia, devera recusar a
protecdo, com o que a auséncia de boa-fé tera efeitos no plano processual. Esta € a razédo pela
qual a jurisprudéncia arbitral reiteradamente tem indicado n&o caber a aceitacdo da alegacao de

“estar de boa-fé&” por parte do investidor cujo investimento foi feito ou obtido “por meio de

217 CREMADES, Bernardo. La buena fe en el arbitraje internacional. Revista de Arbitragem e Mediac&o, v.
31, 2011, p. 54.
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corrupcao, lavagem de dinheiro ou fraude?%.,

Segundo Judith Martins Costa, como vimos, a expressdo boa-fé objetiva carrega em si
um modelo ou instituto juridico indicativo de (I) uma estrutura normativa dotada de
prescritividade; (II) um cénone de interpretacdo dos contratos e (I1l) um standard
comportamental. Conquanto ndo se possa definir um conceito, os juristas chegam ao seu
conteudo ao analisar diferentes situa¢fes nas quais os Tribunais encontram a razéo de decidir
(ou uma delas) na violagio a esse standard comportamental???,

A teoria da boa-fé objetiva encerra um formidavel instrumento de hermenéutica juridica
para detectar eventual abusividade das clausulas contratuais expressas ou para reconhecer a
inaplicabilidade parcial dos efeitos do negocio juridico, ou ainda para proceder & interpretacéo
integrativa da declaracdo de vontade, sempre que preciso restabelecer o equilibrio contratual??.

Na mesma linha principioldgica, que marca as denominadas “Normas Fundamentais do
Processo Civil”, constantes do predmbulo do CPC/2015 em vigor, inspirando-se, por certo, na
dogmatica do direito privado, o legislador estabeleceu, no art. 5°, uma clausula geral de boa-fé
processual, que devera nortear a atuagdo, durante as sucessivas etapas do procedimento, de
todos os protagonistas do processo: 0 juiz, as partes, o representante do Ministério Publico, o
defensor publico e os auxiliares da justica (serventudrios, peritos, intérpretes, etc.)?%*,

O fundamento constitucional da boa-fé decorre da cooperagdo ativa dos litigantes,
especialmente no contraditorio, que devem participar da construcdo da decisdo, colaborando,
pois, com a prestacao jurisdicional. N&o ha se falar, com certeza, em processo justo se as partes
atuam de forma abusiva, conspirando contra as garantias constitucionais do due process of
law?%,

Neste sentido, a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros tem aplicado a boa-fé processual
como critério valido para rechacar a invocacdo maliciosa das normas processuais € 0
comportamento inadequado de uma parte, em detrimento do direito a efetividade da tutela

jurisdicional do outro litigante®%,
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E isso tudo encontra campo fértil no &mbito do processo arbitral, no qual, com maior
razao, a atitude leal e proba das partes deve estar presente desde o requerimento de instauracao
da arbitragem até a decisdo final a ser proferida na respectiva demanda. Ndo se trata de
transplantar pura e simplesmente a norma do CPC/2015 para a arbitragem, mas de reafirmar a
interacdo que deve existir — quando compativel e coerente — num mesmo ordenamento juridico,
entre diferentes sistemas processuais®?’.

Notemos que a boa-fé processual se desdobra nos deveres de veracidade, de
transparéncia e de lealdade na realizagdo dos atos processuais, contemplados nos arts. 77 e 142
do CPC/2015. O descumprimento desses deveres caracteriza ato atentatério a dignidade da
Justica e litigancia de méa-fé, cujas sangdes estdo detalhadamente previstas nos arts. 77, 80, 81,
100, paragrafo tnico, 334, § 8°, 536, § 3°, e 702, §§ 10 e 11%%,

Acrescentamos aqui mais uma nota sobre o CPC/2015, que procurou valorizar a boa-fé,
especialmente a de natureza objetiva, em varios de seus comandos. Inicialmente, o art. 5° do
CPC/2015 prescreve gque aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-
se de acordo com a boa-fé. Em complemento, ha a previsao expressa a respeito do dever de
cooperacdo processual, corolario da boa-fé objetiva, enunciando o art. 6.° do CPC/2015 que
“todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva”. Essa colaboragdo também ¢é imposta aos julgadores, vedando-
se as decisdes surpresas, uma vez que “o juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do,
com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio” (art. 10 do
CPC/2015)%,

Por derradeiro, sem prejuizo de outros dispositivos, o art. 489, § 3°, do CPC/2015
prescreve que a decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacédo de todos os seus
elementos e em conformidade com a boa-fé. Notamos que a boa-fé objetiva passa a ser elemento
de interpretacdo das decisdes como um todo, o que deve gerar um grande impacto na pratica
civel nos proximos anos. A proposito, esclarecendo de que se trata de uma boa-fé situada no

plano da conduta, e ndo da intencdo, o Enunciado n. 1, aprovado na | Jornada de Direito
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Processual Civil (agosto de 2017), estabelece que a verificacdo da violagdo a boa-fé objetiva
dispensa a comprovacdo do animus do sujeito processual®?,

Nada obsta, no entanto, que essas regras materiais sejam aplicadas pelos arbitros no
processo arbitral, visando reprimir a conduta temeraria do litigante, conforme frisado por

Hermes Marcelo Huck:

A tética primeira do guerrilheiro arbitral é fugir do processo. Tdo logo
notificado do requerimento de arbitragem ou se queda silente ou encaminha a
peticdo a Camara argumentando sobre o descabimento da arbitragem. S&o os
brados de inarbitrabilidade objetiva ou subjetiva que primeiro sdo ouvidos
pelas Camaras. A lei oferece instrumentos para superar tais chicanas, porém a
inafastavel consequéncia dessas praticas — por mais infundadas que sejam
— implicam o retardamento do inicio do processo. N&o raro, a parte fugitiva,
esgotadas as manobras diversionistas, acaba por surgir no dia da audiéncia
para assinatura do termo, reiterando protestos e clamando ameacas de
nulidade. Essa é apenas a tatica inicial, pois outras tantas podem surgir, na
sequéncia. Recusar-se ao pagamento das taxas administrativas e honoréarios de
arbitro, mesmo com recursos para arcar com tais despesas, € comportamento
pouco original. Essa recusa retarda o andamento do processo, além de
transferir para a parte contréria o 6nus financeiro da disputa. E incidente que
pode desincentivar o seguimento da arbitragem ou mesmo decretar sua morte.
Da mesma forma, e com certa frequéncia, nota-se 0 comportamento de
guerrilha no momento da discussdo do termo. O guerrilheiro faz exigéncias
descabidas, convencido de que a parte contraria ndo as aceitara [...] Cabe
também mencionar o velho estratagema de retardar o processo apresentando
impugnagdes frivolas ao nome do arbitro indicado pela parte contraria ou ao
presidente do tribunal. Casos ha em que o guerrilheiro apresenta impugnacéo
ao préprio arbitro por ele nomeado. N&o raro, para postergar a formacdo do
tribunal, a parte chicaneira submete questionarios despropositados a serem
respondidos pelos arbitros ja indicados, e, quando ndo, levanta exigéncias
solicitando revelacfes descabidas, que resultam em impugnaces igualmente
descabidas. A literatura arbitral é prolifica em tratar casos dessa estirpe que,
ao final, sdo resolvidos —mas ndo raro —, implicam rendncias
desnecessarias e significativo atraso no curso do processo?3L.

A propositura de a¢do de anulacgao de sentenca arbitral é direito assegurado a parte pela
Lei n. 9.307/1996, e sua mera propositura ndo configura violacéo a boa-fé objetiva. O que se
busca coibir é o exercicio de direitos, de forma licita, mas substancialmente desleal ou danosa

aoutra parte. Ou seja, a parte que se aproveita da previsdo legal de acédo de anulacédo de sentenga
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arbitral, para requeré-la, sabendo que ndo ha fundamento para tanto. Ou o faz para obstruir a
execucio da sentenca ou para tentar rediscutir o mérito da acao0.2%

O Superior Tribunal de Justica esta atento a essa espécie de conduta, como se infere do
julgamento pela Corte Especial da Sentenca Estrangeira Contestada n. 3.709, de relatoria do

entdo ministro Teori Albino Zavascki, ao decidir:

a requerida ingressou no procedimento arbitral vislumbrando a possibilidade
de dele auferir vantagens e assumiu, em contrapartida, de forma clara e
consciente, os riscos decorrentes de eventual sentenca em sentido contrario as
suas pretensdes, ndo podendo, ao ndo obter éxito em seu intento, alegar
nulidade do compromisso arbitral, ferindo o postulado universal da boa-fé
objetiva®3,

Acrescente-se, por outro lado, que a legislacdo processual em vigor também exige
comportamento ético e diafano do drgdo judicante, coibindo-o, por exemplo, de proferir
“decisao-surpresa” (art. 9°). A conduta leal do julgador em relagdo aos litigantes vem,
outrossim, expressa na preciosa regra do paragrafo Unico do art. 932, que confere prazo a parte
para corrigir vicio formal do processo.

Significativo precedente do Supremo Tribunal Federal destaca: “O formalismo
desmesurado ignora, ainda, a boa-fé processual que se exige de todos 0s sujeitos do processo,
inclusive, e com maior razdo, do Estado-Juiz"%,

Os arts. 322, § 2° e 489, § 3° do CPC/2015 dispdem, respectivamente, que a
interpretacdo do pedido e da decisdo judicial deve ser governada pela boa-fé. Ressaltemos, a
propdsito, que tanto o juiz quanto as partes ndo podem, sem motivo justificado, dar causa ao
adiamento da realizacdo de atos processuais, sob pena de responder, por forca do disposto no
art. 362, § 3° do CPC/2015, pelas custas de retardamento. Destaquemos, ainda, que esse
esperado liame cooperativo entre 0s protagonistas do processo arbitral, individualizado pelo
comportamento ético e revestido de boa-fé, a um sé tempo, minimiza o grau de tenséo entre 0s
litigantes e, sobretudo, direciona o processo, tanto quanto possivel, para uma decisdo rapida e

justa?3,
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Conforme leciona Caio Mério da Silva Pereira, a boa-fé objetiva configura clausula
geral de observancia obrigatoria, que contém um conceito juridico indeterminado, carente de
concretizacdo segundo as peculiaridades de cada caso?®. N&o se trata de um estado de
consciéncia do agente de estar se comportando de acordo com o direito, nem diz respeito ao
estado mental subjetivo do agente, o que se relaciona a boa-fé subjetiva. O contetdo da boa-fé
objetiva consiste em um padrao de conduta cujas exigéncias variam conforme o tipo de relacdo

existente entre as partes. E o resumo de Judith Martins-Costa sobre a quest&o:

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

A boa-fé objetiva, ademais, ndo se contenta apenas com deveres negativos, mas exige
deveres positivos, pois a sua observancia pressupde que as partes facam tudo aquilo que esteja
razoavelmente ao seu alcance para que o contrato seja cumprido conforme previsto e para que
ambos o0s contratantes obtenham o proveito objetivado. Mais do que isso: a boa-fé objetiva
impBe que as partes cooperem no sentido de reduzir, a0 maximo, as perdas em razdo de
inconvenientes contratuais.

Nesse sentido, segundo Caio Mario da Silva Pereira, 0 agente deve fazer o que estiver
ao seu alcance para colaborar para que a outra parte obtenha o resultado previsto no contrato,
ainda que as partes assim ndo tenham convencionado, desde que evidentemente para iSso nao
tenham que sacrificar interesses legitimos proprios®%,

Ressaltemos que a boa-fé objetiva possui um contetdo relacional ndo apenas com o caso
concreto, mas com a disciplina juridica a que esta submetida a causa. Em termos mais praticos,
podemos dizer que a boa-fé objetiva aplicada a uma relacdo consumerista — em que ha, em
regra, desigualdade substancial entre as partes e assimetria de informacdes — ndo é a mesma
que aquela aplicada a uma relacdo civil e/ou comercial. Em verdade, o padrdo de conduta

exigido pela boa-fé objetiva nestas relacdes juridicas é diverso e constitui grave equivoco

236 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. (Atual.) Regis Fichtner. v. 3. 11. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 20.

237 MARTINS-COSTA, Judith. Contratos de derivativos cambiais. Contratos aleatdrios. Abuso de direito e
abusividade contratual. Boa-fé objetiva. Dever de informar e 6nus de se informar. Teoria da impreviséo.
Excessiva onerosidade superveniente. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais. n. 550, Séo
Paulo: RT, p. 19, jan. 2012.

238 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de direito civil. (Atual.) Regis Fichtner. v. 3. 11. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 21.
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misturd-los ao examinar as atitudes das partes nas fases pré-contratual, contratual e pds-
contratual®®.

Tradicional regra de hermenéutica estabelece que a ma-fé nao se presume, razéo pela
qual o 6nus da prova, em regra, é de quem alega que a outra parte agiu de ma-fé. Em
consequéncia, a boa-fé é presumida e, normalmente, ndo precisa ser provada. A doutrina é
bastante consolidada neste aspecto. No campo jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justica
ja teve oportunidade de registrar: “conforme a jurisprudéncia desta Corte, a ma-fé ndo se
presume, devendo ser provada por quem a alegou”?%,

Mesmo em sistemas em que a boa-fé objetiva é largamente admitida, como no direito
brasileiro, é preciso muita cautela para que o julgador — Estado-juiz ou arbitro —néo crie direitos
e obrigacbes ndo convencionados pelas partes. Muitas vezes, a parte inadimplente das
obrigacOes expressamente acordadas no negocio juridico faz uso da boa-fé objetiva para
justificar ou minimizar os efeitos do descumprimento contratual. A boa-fé é, sem duvida, fonte
de deveres laterais de conduta, mas ela ndo pode servir para transformar o contrato que as partes
celebraram. A boa-fé também ndo pode ser usada de modo paternalista para ajudar partes que
ndo foram eficientes em calcular os riscos dos negocios que entabularam. O uso indiscriminado
da boa-fé viola a liberdade individual, infringe a seguranca juridica e extravasa o papel do
julgador.

Se as partes e seus advogados agirem sem a necessaria boa-fé antes, durante e ap6s o
término do procedimento arbitral, o seu resultado dificilmente sera satisfatorio para qualquer
um dos envolvidos. As partes devem: (a) respeitar a convencao de arbitragem; (b) agir em boa-
fé durante o procedimento; (c) evitar acdes de anulagdo por motivos frivolos?4.,

O dever de boa-fé impde a abstencdo de condutas com carater procrastinatorio e leviano.
A solicitacdo de provas desnecessarias, formulacdo de quesitos impertinentes aos peritos,
oferecimento de inimeros documentos sem relacdo direta com os fatos sendo discutidos séo
exemplos de condutas que devem ser vedadas.

Ao convidar alguém para ser arbitro, o dever de boa-fé impde as partes a obrigacéo de

anunciar desde logo que desejam consultar possivel candidato sobre sua disponibilidade e quem

239 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis Monteiro. Teoria
geral da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 129.

240 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 42 Turma. AgRg no Ag n. 1.086.114/SP, Min. Fernando Gongalves, j.
06-08-2009, DJ 24-08-2009.

241 \/ISCONTE, Debora. A boa-fé objetiva na arbitragem — a conduta da parte deve ser orientada no sentido de
respeitar as regras escolhidas, a convencao de arbitragem e a sentenca arbitral. Revista de Arbitragem e
Mediagdo, Séo Paulo: RT, ano 8, v. 29, abr.-jun. 2011. Disponivel em: http://www.revistadostribunais.com.br.
Acesso em: 28 jun. 2021.
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sdo as partes envolvidas, para imediatamente afastar os riscos de algum deslize no tocante a
revelacdo de informac6es a quem esta conflitado. Esse dever é benéfico e protetor do consulente
e para o consultado. Superada a barreira do eventual impedimento ou suspeicdo, passa-se a
indagacdes mais focadas.

Sobre este aspecto, a aplicagdo da boa-fé na arbitragem é bem delineada por Luiz Olavo
Baptista:

A boa-fé nas relacbes entre as pessoas € um imperativo ético que existe
permanentemente, e nas arbitragens adquire contornos especificos.
Todavia, as relagdes contratuais entre os participantes — partes e arbitro,
partes e seus representantes, e partes e instituicdes arbitrais — obedecem a
regra geral de conduta deboa-fé na execugdo e negociacdo do contrato,
constantes do Cédigo Civil?42,

Segundo José Francisco de Almeida Santos, a boa-fé ¢ de elevada significagio para a
arbitragem, na medida em que reequipara as condicOes entre juizo estatal e juizo arbitral, pois
dela deriva um clima de auséncia de combate entre as partes, de respeito pelos direitos
reciprocos e pelos arbitros, e de absoluta confianga nos ultimos. Assegura, ainda, que este
principio de direito informa, estrutura e vivifica a arbitragem, nela prevalecendo sempre a boa-
fé, isso porque, quem faz opcdo pela boa-fé e, deste modo, se rende 4 jurisdicdo privada, tem o
proposito de cumprir o decidido, independentemente de coagdo atraves da jurisdicdo do
Estado®*,

Nesse sentido, a boa-fé objetiva esta intimamente ligada aos conceitos e a aplicagdo
pratica da Lei n. 9.307/1996 no intuito de se assegurar as relag@es juridicas. A propria Lei,
apesar de pregar a autonomia da vontade, sempre a delimita pela boa-fé, fazendo prova disso

por meio do seu art. 2°:

Art. 2°, A arbitragem poderé ser de direito ou de eqliidade, a critério das partes.
8§ 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo
aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e a
ordem publica. 8§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a
arbitragem se realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e
costumes e nas regras internacionais de comércio?#,

242 BAPTISTA, Luiz Olavo. Etica e arbitragem. In: CARMONA, Carlos Alberto et al. (coord.). 20 Anos da Lei
de Arbitragem: homenagem a Petrdnio R. Muniz. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 111.

243 SANTOS, Francisco Claudio de Almeida. Os principios fundamentais da arbitragem. In: CASELLA, Paulo
B. (coord.) Arbitragem: lei brasileira e praxe internacional. 2. ed. So Paulo: LTr., 1999, p. 126-127.

244 SADDI, Jairo. O principio da boa-fé e a arbitragem. In: GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida
(coord.). Aspectos praticos da arbitragem. So Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 22.
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Na arbitragem, a boa-fé objetiva é empregada em sua plenitude, o que abarca as
funcdes integrativa, corretora e criadora de deveres anexos?*. Sua aplicaco na arbitragem é
extremamente ampla, abrange 0 momento de celebragio da clausula arbitral®*®, de escolha
pela instauracdo da arbitragem e, especialmente, o decorrer do procedimento arbitral®*’,
conforme a seguir detalhado.

5.1 Funcéo interpretativa

No que diz respeito a primeira delas, a boa-fé objetiva pode ser utilizada para a correta
interpretacdo e integracdo de convencdes de arbitragem ambiguas ou contraditdrias, sempre no
intuito de conferir as disposicBes presentes na clausula compromissoria, N0 cCoOMpromisso
arbitral e no termo de arbitragem a maior eficiéncia em relacéo aquilo que se poderia esperar a
partir de um comportamento probo e colaborativo.

Com efeito, a interpretagdo da clausula compromissoria consoante a boa-fé das partes
nédo se limita apenas aos elementos textuais. Para resgatarmos a real inten¢do consubstanciada
na convencdo de arbitragem as palavras sdo, sem duvida, importantes, mas insuficientes.
Segundo o Ministro Moreira Alves, mais do que a literalidade do texto, é preciso “ter em vista,
igualmente, as circunstancias em que as palavras do contrato foram proferidas, o seu contexto,
o resultado econdmico a que ele visa”2%,

Importante ressaltar que a interpretacdo da convencao de arbitragem de acordo com a

boa-fé ndo necessariamente implica dizer que a parte que alega a inexisténcia de clausula

245 Para José Antonio Fichtner, Sérgio Mannheimer e André Luis Monteiro, “na arbitragem, o principio da boa-
fé objetiva se manifesta nas suas trés funcoes, isto &, (i) canone hermenéutico-integrativo, (ii) norma de
limitagdo ao exercicio de direitos subjetivos e (iii) norma de criagdo de deveres juridicos”. FICHTNER, José
Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis Monteiro. Teoria geral da arbitragem.
Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 137.

246 Segundo José Emilio Nunes Pinto, “a conduta determinada pelo principio da boa-fé devera estar presente
durante a fase de negociacdo do contrato e de sua execucdo, fazendo com que se projete esse dever sobre ambos
0s polos da relagéo obrigacional — credor e devedor.” PINTO, José Emilio Nunes. A clausula compromissoria a
luz do Cddigo Civil. Revista de Arbitragem e Mediacgao, ano 2, v. 4, p. 34-47. Sao Paulo: RT, jan.-mar. 2005.
Disponivel em: http://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em: 04 jun. 2021.

247 Luiz Olavo Baptista entende que “o dever ético das partes tem inicio antes do inicio da arbitragem, no juizo
que precisam fazer da existéncia de boas razGes para dar inicio & mesma, e prosseguem evoluindo no curso do
procedimento, sob a batuta da boa-fé.” BAPTISTA, Luiz Olavo. Etica e arbitragem. In: CARMONA, Carlos
Alberto et al. (coord.). 20 Anos da Lei de Arbitragem: homenagem a Petrdnio R. Muniz. Séo Paulo: Atlas,
2017, p. 112.

248 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 78946, Minas Gerais, 22 Turma, Rel. Min. Thompson Flores, j. 14-
06-1976, DJ 24-09-1976.
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compromissoria esteja agindo de ma-fé, mas que na existéncia de divergéncia, o que se deve
perquirir é a vontade real das partes ao firmarem o acordo, em vez da vontade declarada?*.

O comportamento sera qualificado de ma-fé quando uma parte externa oferece
argumento de natureza puramente formal, isolado do contexto ou manifestamente contrario a
economia do acordo, seu objeto ou objetivo. Por sua vez a interpretacao de boa-fé consiste em
buscar sua aplicacdo, com forte conotacdo ética, ndo se limitando a disposicao literal, mas, em
vez disso, perquirir a real intencdo das partes ao estabelecerem a convencao de arbitragem.
Neste sentido, € necessario pesquisar e considerar, antes de tudo, as consequéncias visadas pelos
contratantes, de forma razoavel e legitima, além de verificar o comportamento das partes, tanto
na fase prévia quanto posterior ao contrato ou a controvérsia®*.

Diante da existéncia de clausula arbitral ambigua ou contraditéria, deve ser pesquisada
a real intencdo das partes, ou seja, verificar o que 0s contratantes almejavam ao estabelecer a
clausula compromissoria. Para tanto, € possivel considerar tanto 0 comportamento conjunto
anterior como o posterior a conclusdo do contrato. Nesse particular, um comportamento s6 pode
ser caracterizado como ma-fé a partir do momento em que uma das partes utiliza argumento
meramente formalista — exaltando a prevaléncia da forma textual sobre a substancia — para
convenientemente se afastar do contexto e dos objetivos do contrato visando se esquivar a
determinada condenag¢do ou mesmo obter beneficio proprio.

Para se atingir a finalidade da convencéo de arbitragem a partir da aplicagdo da boa-fé
€ preciso mensurar as consequéncias que os contratantes razoavel e legitimamente visaram no
momento da celebracdo do contrato, e seu comportamento nas diversas fases do contrato,

conforme retratada na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

Diante da existéncia de clausula arbitral ambigua ou contraditoria deve ser
pesquisada a real intengdo das partes, ou seja, verificar o que os contratantes
almejavam ao estabelecer a clausula compromisséria, para tanto, pode ser
considerado tanto o comportamento conjunto anterior como posterior a
conclusao do contrato??,

A interpretacdo conforme a boa-fé também ndo admite comportamentos contraditorios

e que atentem contra o principio do venire contra factum proprium, a luz do art. 276 do

249 | EMES, Selma Ferreira. Clausulas arbitrais ambiguas ou contraditdrias e a interpretagdo da vontade
das partes. Disponivel em: http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juri32.pdf. Acesso em: 28 jun. 2021, p. 8.
250 | EMES, Selma Ferreira. Clausulas arbitrais ambiguas ou contraditdrias e a interpretagio da vontade
das partes. Disponivel em: http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juri32.pdf. Acesso em: 28 jun. 2021, p. 9.
251 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n. 124.217, Rel. Des. Silveira
Netto, j. 16-09-1999.
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CPC/2015%%2, Por isso, ndo devem ser admitidas alegacOes tardias de nulidade da clausula
compromissoria por supostos vicios se a parte participou ativamente do procedimento arbitral,
manifestando contrariedade quanto a validade da clausula apenas apds decisdo desfavoravel na
arbitragem?®,

Dentre as varias expressoes relacionadas a boa-fé, destacamos o dever de ndo agir contra
0 ato préprio (venire contra factum proprium). Isso significa dizer que a ninguém é permitido
valer-se de um determinado ato quando lhe for conveniente e, posteriormente, alegar sua
impossibilidade quando ndo mais lhe interessar. A exemplo do explanado por Paulo Luiz Netto
Lobo, essa teoria radica no desenvolvimento do antigo aforismo venire contra factum proprium
nulli conceditur, significando que a ninguém é licito fazer valer um direito em contradi¢cdo com
sua anterior conduta, quando esta conduta interpretada objetivamente segunda a lei, segundo os
bons costumes e a boa-fé, justifica a concluséo que nédo se fara valer posteriormente o direito
que com estes se chocar?*,

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) reformou ac6rddo do Tribunal
de Justica de Mato Grosso do Sul (TJIMS) que, ao extinguir agdo monitoria movida por uma
empresa de navegacao, entendeu — como defendido pela empresa ré — que deveria ser respeitada

a clausula de arbitragem prevista no contrato de fretamento de embarcacdes firmado entre elas:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AQAO
MONITORIA. CONVENCAO DE ARBITRAGEM. ALEGACAO PELA
PARTE DEMANDADA QUE ANTERIORMENTE HAVIA PROPOSTO
DUAS ACOES JUDICIAIS CONTRA A DEMANDANTE.
IMPOSSIBILIDADE DE INVOCACAO DA CLAUSULA
COMPROMISSORIA. VEDACAO DERIVADA DO "VENIRE CONTRA
FACTUM PROPRIUM". CONCRECAO DO PRINCIPIO DA BOA-FE
OBJETIVA. DEVER DE COERENCIA DO CONTRATANTE COM SEUS
ATOS ANTERIORES. 1. Controvérsia em torno da validade e eficacia da
clausula compromisséria constante de contrato de prestacdo de servicos de

252 BRASIL. Cédigo de Processo Civil (2015) “Art. 276. Quando a lei prescrever determinada forma sob pena de
nulidade, a decretagdo desta ndo pode ser requerida pela parte que lhe deu causa”.

253 Como exemplo de reconhecimento na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga dos principios da boa-fé
e do venire contra factum proprium, Lemes aponta o célebre caso “Ivarans Rederi vs. Lloyd Brasileiro”
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 616/RJ, j. 24-04-1990), em que o relator entendeu
ser valida sentenca proferida em procedimento arbitral internacional mesmo diante de alegacéo da parte vencida
de que haveria vicios no compromisso ndo alegados no curso da arbitragem, da qual participara ativamente. Nas
palavras do Ministro Gueiros Leite, “a recorrida, empresa de navegacdo da Noruega, submeteu-se
voluntariamente a arbitragem internacional, acompanhando-a em todos os seus tramites. E somente anos depois
veio arguir a invalidade do compromisso, porque a deciséo Ihe fora contréria. Submeteu-se a arbitragem, dela
participou ativamente, quando poderia té-la impugnado ao ser instaurada. O cumprimento espontaneo, por ela,
da clausula arbitral conduziu ao aparelhamento do compromisso”. LEMES, Selma Ferreira. Clausulas arbitrais
ambiguas ou contraditorias e a interpretacio da vontade das partes. Disponivel em:
http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juri32.pdf. Acesso em: 28 jun. 2021, p. 11.

254 SADDI, Jairo. O principio da boa-fé e a arbitragem. In: GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida
(coord.). Aspectos praticos da arbitragem. So Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 70.
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afretamento de embarcagdes para o transporte fluvial de minério de ferro a
granel, tendo a outra parte proposto, anteriormente, acdo cautelar de sustacio
de protesto referente as faturas cobradas na presente acdo monitoria seguida
de acdo declaratéria de inexigibilidade da divida. 2. Conduta contraditéria da
parte recorrida, que, anteriormente, apesar da existéncia de clausula
compromissoria, havia proposto duas demandas conexas perante o Poder
Judiciario. 3. Impossibilidade desse contratante invocar a existéncia da
clausula arbitral, requerendo a extin¢éo de acdo monitéria proposta pela outra
parte, com fundamento no art. 485, VII, do CPC/2015. 4. Aplicacédo da 'teoria
dos atos préprios', como concrec¢do do principio da boa-fé objetiva, sintetizada
no brocardo latino 'venire contra factum proprium’, segundo a qual ninguém é
licito pretender fazer valer um direito em contradicdo com a sua conduta
anterior na mesma relacdo negocial. 5. Precedentes do STJ. 6. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.?%®

No caso dos autos, o ministro Paulo de Tarso Sanseverino considerou inadmissivel que
uma das partes proponha acfes na justica estatal, renunciado tacitamente a arbitragem — e
induzindo a outra parte a crer que o litigio entre elas seréa resolvido no Poder Judiciario — e,
diante da acdo posteriormente ajuizada pela parte contraria, alegue a existéncia de clausula
arbitral para escapar das vias judiciais: “Deve ser enfatizado, finalmente, que a circunstancia
de n&o ter havido renuncia expressa é de todo irrelevante, pois 0 que se veda € a conduta
contraditoria da recorrida (nemo potest venire contra factum proprium), em clara violagdo ao
principio da boa-fé objetiva”, concluiu o ministro, ao determinar o retorno dos autos as
instancias ordinarias para a analise do mérito da acdo monitdria.

Nessa esteira reflete Jairo Saddi, para quem é indispensavel verificar a boa-fé objetiva
em quaisquer relagdes contratuais, especialmente no que tange ao acordo sobre a arbitragem?°.

Isto é, a boa-fé objetiva desempenha funcdo interpretativa quando verificada a
existéncia de ambiguidade ou davida acerca do sentido objetivo de determinada clausula
contratual, a luz do art. 113 do Cadigo Civil. Nesta situacéo, a boa-fé objetiva devera nortear o
intérprete para a aplicacdo da solucdo mais razoavel a lide, observando-se, nessas
circunstancias, os trés parametros do principio constitucional da razoabilidade: adequacdo,
necessidade e proporcionalidade. Além disso, a boa-fé objetiva serve a integracdo do contrato,

na medida em que auxilia no preenchimento das lacunas contratuais’.

255 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1894715/MS (2019/0152051-6).

2% SADDI, Jairo. O principio da boa-fé e a arbitragem. In: GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida
(coord.). Aspectos praticos da arbitragem. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 76.

27 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis Monteiro. Teoria
geral da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 129.
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5.2 Funcéo de controle — norma de limitacéo ao exercicio de direitos subjetivos

A boa-fé objetiva também atua na arbitragem para evitar o abuso de direito. Assim,
quem celebra convencao de arbitragem deve submeter seus conflitos de interesse a arbitragem,
sendo certo que qualquer tentativa de se opor ao processo arbitral de forma desarrazoada
implica violacdo a boa-fé. Assim, 0 ajuizamento de acdes judiciais sem fundamento,
objetivando a declaracdo de inexisténcia, invalidade ou ineficacia da convencao de arbitragem
no curso da arbitragem também representa abuso de direito. Da mesma maneira, age a parte
que, sem fundamento adequado, para inibir arbitragem, ajuiza a anti-arbitration
injunction perante o Poder Judiciario, especialmente em paises que ndao o da sede da
arbitragem?®,

Adverte Selma Ferreira Lemes que a parte que deixar de acatar clausula compromissoria
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: violar a Lei n.
9.307/1996 e 0 Cddigo Civil, ensejando, além da institui¢do obrigatoria da arbitragem, 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 os incobmodos causados pela
procrastinagdo da instauracio da arbitragem?*°,

Nesta linha do abuso de direito, Debora Visconte examina, ainda, a atuacdo da boa-fé
objetiva no ajuizamento de acBes de anulacdo da sentenca arbitral. Segundo a autora, a
propositura de acdo de anulacdo de sentenca arbitral € direito assegurado a parte, pela Lei n.
9.307/1996, e sua mera propositura ndo configura violacdo a boa-fé objetiva. Entretanto, o que
se deve buscar coibir, segundo a autora, é o exercicio de direitos, de forma licita, mas
substancialmente desleal ou danosa a outra parte, ou seja, a conduta da parte que se aproveita
da previséo legal de acao de anulacdo de sentenca arbitral, para requeré-la, sabendo que ndo ha
fundamento para tanto ou, ainda, o faz para obstruir a execucdo da sentenca e/ou para tentar

rediscutir o mérito da agdo®®°.

258 FICHTNER, José Antonio; MANNHEIMER, Sergio Nelson; MONTEIRO, André Luis Monteiro. Teoria
geral da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 134.

259 | EMES, Selma Ferreira. A clausula compromissoria e a boa-fé. Uma jurisprudéncia pedagogica —
comentarios a sentenca proferida pelo juiz Alexandre Alves Lazzarini da 16° Vara Civel do Foro Central da
Comarca de S&o Paulo. Agéo Declaratéria. Processo n. 000.01.004878-2. Disponivel em:
http://selmalemes.adv.br/artigos/artigo_juri02.pdf. Acesso em: 28 jun. 2021, p. 7.

%60 \/ISCONTE, Debora. A boa-fé objetiva na arbitragem — a conduta da parte deve ser orientada no sentido de
respeitar as regras escolhidas, a convencao de arbitragem e a sentenca arbitral. Revista de Arbitragem e
Mediagdo, Séo Paulo: RT, ano 8, v. 29, abr.-jun. 2011. Disponivel em: http://www.revistadostribunais.com.br.
Acesso em: 28 jun. 2021.
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A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) manteve acordao do Tribunal
de Justica de Sao Paulo (TJSP) que julgou improcedente pedido de anulagédo de sentenca arbitral
que condenou uma companhia em R$ 2,7 milhdes em virtude da retencdo indevida do

pagamento de cotas sociais cedidas a ela:

RECURSO ESPECIAL. ACAO ANULATORIA DE SENTENCA
ARBITRAL. CONFLITO DE INTERESSES DIRIMIDO PELO
TRIBUNAL ARBITRAL, SURGIDO NO BOJO DE CONTRATO DE
CESSAO DE QUOTAS SOCIAIS. 1. HIPOTESES DE CABIMENTO.
TAXATIVIDADE. 2. ALEGACAO DE VIOLACAO AO PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA ANTE O INDEFERIMENTO
DE PROVA PERICIAL CONTABIL. NAO OCORRENCIA. 3. LIVRE
CONVIC(;AO MOTIVADA DO JULGADOR. FUNDAMENTAQAO
COESA E COERENTE A EVIDENCIAR A DESNECESSIDADE, E
MESMO IDONEIDADE, DA PROVA REQUERIDA.
RECONHECIMENTO. 4. ALEGACAO DE VIOLACAO A PRINCIPIO
DE ORDEM PUBLICA (BOA-FE OBJETIVA). PRETENSAO DE
REVISAR A JUSTICA DA DECISAO ARBITRAL. IMPOSSIBILIDADE.
RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. 1. O excepcional controle judicial
promovido por meio de acdo anulatdria, prevista no art. 33 da Lei n.
9.307/1996, ndo pode ser utilizado como subterflgio para se engendrar o
natural inconformismo da parte sucumbente com o desfecho conferido a
causa pelo Juizo arbitral, como se de recurso tratasse, com o simples
propdsito de revisar o mérito arbitral. 1.1 A agdo anulatéria de sentenga
arbitral ha de estar fundada, necessariamente, em uma das
especificas hipoteses contidas no art. 32 da Lei 9.307/1996, ainda que a elas
seja possivel conferir uma interpretacdo razoavelmente aberta, com o
propdsito de preservar, em todos os casos, a ordem publica e o devido
processo legal e substancial, inafastaveis do controle judicial. 2. O exame
quanto a suficiéncia das provas ou a necessidade de realizacdo de
determinada prova € providéncia que compete exclusivamente ao juiz da
causa, no caso, o Tribunal arbitral, afigurando-se corolario do principio
do livre convencimento motivado. O indeferimento de determinada prova,
desde que idoneamente fundamentado pelo juizo arbitral, ndo importa em
ofensa ao contraditorio. 3. Da fundamentagdo expendida pelo Tribunal
arbitral, constata-se que a fixacdo do preco das quotas sociais pressupds nao
apenas o conhecimento, mas, principalmente, o assentimento das partes
contratantes acerca da situacéo contabil da sociedade por ocasido da realizagdo
do neg6cio juridico. Logo, qualquer débito ali  constante
ndo poderia ser compreendido como "oculto”, conclusdo, é certo, que
dispensou a realizacdo de pericia contabil. De seus termos, é possivel
inferir, claramente, que a realizacdo de prova pericial, a recair justamente
sobre a contabilidade da sociedade empresarial ? conhecida e utilizada pelas
partes para o estabelecimento do preco do negdcio juridico na sequéncia
perfectibilizado ? seria de todo indtil a identificacdo de algum débito oculto,
sem que houvesse a individualizacdo minima deste pela parte interessada,
providéncia absolutamente factivel, j& que perpetrou, sponte propria, a
retencdo do valor do pagamento com base, naturalmente, em débitos
especificos. 3.1 Diante da coesa e substancial fundamentagdo adotada pelo
Tribunal arbitral, a ndo realizacdo da prova pericial contabil requerida,
considerada desnecessaria ao deslinde da controvérsia pelo Tribunal
arbitral, ndo encerrou vilipéndio aos principios do contraditério e da ampla
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defesa, apto a ensejar a anulacdo da sentenca arbitral, mas, sim, consectario
do livre convencimento motivado do Juizo arbitral. 4. Em que pese o alto
grau de indeterminacdo do conceito de "ordem publica" ? variavel dado o
momento historico ?, este deve compreender toda a gama de principios e
valores incorporados na ordem juridica interna, com alto grau de
normatividade, portanto, que se revelem fundamentais ao Estado, razdo
pela qual sdo de observancia obrigatoria pelo direito estrangeiro (como
condicdo de eficécia) e, por interpretacdo ampliativa, pelo Juizo arbitral.
4.1 A compreensdo adotada pelo Tribunal arbitral de gue o comportamento
contratual da recorrente ensejou o desequilibrio contratual ajustado pelas
partes e enriquecimento indevido, ndo importa em ofensa a ordem publica,
mostrando-se absolutamente possivel, segundo o direito brasileiro, eleito
pelas partes para dirimir o mérito do conflito de interesses? ndo se tecendo,
no ponto, nenhuma consideragdo de mérito, se acertada ou ndo a deciséo
arbitral. 4.2 A argumentacdo expendida pela insurgente de que a sentenca
arbitral violou o principio da boa-fé objetiva evidencia, as escancaras,
0 proposito de revisar a justica da decisdo arbitral, a refugir por completo
das restritas e excepcionais hipoteses de cabimento da acéo anulatoria. 5.
Recurso especial improvido??,

O ministro Marco Aureélio Bellizze, relator do recurso, afirmou que o controle judicial
excepcional das decisdes arbitrais por meio de acdo anulatéria, previsto no artigo 33 da Lei n.
9.307/1996, ndo pode ser utilizado como justificativa para demonstrar mero inconformismo da
parte sucumbente.

No recurso especial, a companhia apontava violacdo do direito a producdo de prova
pericial no procedimento arbitral e do principio da boa-fé objetiva. O colegiado, porém,
considerou que o tribunal arbitral agiu sob livre convencimento motivado e respeitou a ordem
publica, garantindo o contraditdrio e a ampla defesa.

O relator reconheceu, ainda, que as a¢des anulatorias ndo servem a simples reviséo do
mérito da sentenca arbitral, mas devem estar fundadas em uma das hipdteses previstas no artigo
32 da Lei de Arbitragem, a exemplo da nulidade da convencdo de arbitragem, da escolha de
arbitro ilegitimo e da decisdo proferida fora dos limites da convencéo de arbitragem.

Em relagdo a suposta violagdo da ordem publica e da boa-fé objetiva, 0 ministro
destacou que, segundo o juizo arbitral, a descabida retencdo de pagamento, com o objetivo de
imputar ao cedente a responsabilidade pelos débitos anteriores ao acordo, configurou
enriquecimento sem causa, 0 que ofendeu o principio da boa-fé objetiva. Concluiu o relator ao
rejeitar o recurso da companhia que “a argumentacdo expendida pela insurgente evidencia, as
escancaras, 0 propdsito de revisar a justica da decisdo arbitral, a refugir por completo das

restritas e excepcionais hipdteses de cabimento da acao anulatoria”.

261 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1660963/SP; Recurso Especial 2017/0058735-0.
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Marcelo Roberto de Carvalho Ferro?®? sustenta que o dever geral de boa-fé impde a
todos os participantes de um processo arbitral a adocdo de um comportamento pautado pela
atuacdo transparente, que permita a prolacdo de uma sentenca executavel e privada de vicios,
ou defeitos.

Nem sempre é facil tragar a linha divisdria entre o exercicio regular do direito e 0 abuso
de direito, eis que somente os elementos de fato do caso concreto poderdo auxiliar o intérprete
a achar a solucéo correta. Destacamos, ademais, que no caso de violacdo a boa-fé objetiva, a
parte inocente realmente tem a disposicdo a acdo de indenizacdo por perdas e danos. Nao
obstante esta possibilidade, é de se reconhecer que 0 mecanismo de liquidacdo nestes casos €
complexo, pois a prova do dano é, muitas vezes, dificil de ser realizada.

Os deveres de lealdade e boa-fé norteiam também as partes na jurisdi¢do privada,
competindo aos litigantes e seus procuradores expor os fatos perante o arbitro ou tribunal
arbitral conforme a verdade, ndo formular pretensdes nem alegar defesa, cientes de que sé&o
destituidas de fundamento, ndo produzir provas, nem praticar atos inlteis ou desnecessarios a
declaracdo ou defesa do direito, dentre outras praticas incompativeis com o dever de
cooperacéo, reciprocidade e lealdade, tudo conforme definido pelas partes em convencéo
arbitral ou em regulamento de entidade arbitral administradora do painel. Em regra, no juizo
arbitral, as partes litigam por forca de contingéncias, inesperadas ou indesejaveis, pois é comum
que o conflito decorra de relagdo negocial estabelecida anteriormente entre elas, tendo-se como
certo que o descumprimento de clausula contratual, nada obstante previsivel, é sempre ndo
desejado pelos contratantes, até porque, se assim nao fosse, ndo estabeleceriam qualquer tipo
de relagéo.

Significa dizer que no ambito da jurisdicdo arbitral, as partes tém interesse em
solucionar a lide com justica e de acordo com a boa-fé objetiva, com rapidez e custos reduzidos.
Por isso, a possibilidade de se instaurar uma lide temeraria ou verificar-se a litigancia de ma-fé
propriamente dita é pouco provavel na jurisdicdo arbitral. Conforme o entendimento de Fabio
Nusdeo, cabera as partes antes de mais nada superar e remover de vez a divergéncia do que
explora-la até as ultimas consequéncias, mesmo porgue poderdo logo mais estarem de novo

frente a frente ou lado a lado em outra grande negociacao.

%62 FERRO, Marcelo Roberto de Carvalho. O financiamento de arbitragens por terceiro e a independéncia do
arbitro. In: CASTRO, Rodrigo Rocha Monteiro de et al. (coord). Direito empresarial e outros estudos de
direito em homenagem ao Professor José Alexandre Tavares Guerreiro. Sao Paulo: Quartier Latin, 2013, p.
631.
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Nada obstante, as partes que ndo atenderem no juizo arbitral ao principio da lealdade e
da boa-fé responderdo pelo dano processual causado a ex adversa. Na sentenca arbitral, o arbitro
ou tribunal decidira a respeito da litigancia de ma-fé, e, se for o caso, fixara a responsabilidade
da parte, condenando-a na verba honoraria, custas e despesas efetuadas, acrescidas da
indenizacdo pelos prejuizos causados, respeitadas as disposi¢cdes do compromisso arbitral a esse
respeito, se houver. Nao dispondo a convencdo sobre essa matéria, entdo, serdo aplicadas as
regras do 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada, ou, conforme as normas
procedimentais definidas pelo arbitro ou tribunal arbitral, por delegacdo das partes e,
subsidiariamente, segundo as orientacdes contidas no CPC/2015%3,

O éarbitro devera, portanto, sempre levar em consideragdo que a boa-fé esta pautada na
conduta ética dos contratantes, de modo a conferir significado claro e real quanto aquilo que

fora pactuado, evitando-se ambiguidades e abuso de direito por qualquer das partes.

5.3 Funcéo integrativa — norma de criacdo de deveres juridicos anexos

A boa-fé objetiva tambem atua na arbitragem ao impor as partes a observancia dos
deveres anexos de conduta. Conforme observa José Emilio Nunes Pinto, a posicao das partes
ao celebrarem a clausula compromissoria é de colaboracdo, pois 0 que ambas buscam, nesse

momento, é criar um mecanismo aplicavel a solugdo de suas controvérsias, se e quando estas

surgirem?,

Em seguida, 0 autor examina o comportamento da parte que, diante de uma clausula
compromissoria vazia ou de uma clausula compromissoria patolégica, simplesmente se recusa
a colaborar para integrar e/ou corrigir os elementos desta convencdao de arbitragem, defendendo

que ess postura € uma violacdo a boa-fé objetiva, a justificar a reparacéo civil da parte inocente:

Por essa razdo, entendemos que, em face das novas disposi¢bes legais
introduzidas pelo Codigo Civil, a revelia da parte ou, ainda, a recusa em
instaurar a arbitragem caracteriza a pratica de um ato ilicito, na forma
preconizada pelo art. 186 do CC/2002. Certo € que a acdo ou omissdo
voluntaria estara caracterizada, respectivamente, na recusa ou na revelia. Dano
surgira fatalmente para a parte que requereu a instauragéo da arbitragem, na
medida em que terd visto frustrada a sua intencdo de ter a controvérsia
solucionada definitivamente por meio desse mecanismo, sem mencionar que
terd visto afetado um dos elementos integrantes da equacdo econdmica do
negocio juridico, desequilibrando-a. Caracterizado o ato ilicito, na forma

263 FJGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 400.

%64 PINTO, José Emilio Nunes. A clausula compromissoria a luz do Codigo Civil. Revista de Arbitragem e
Mediagao, ano 2, v. 4, p. 34-47. Sdo Paulo: RT, jan.-mar. 2005. Disponivel em:
http://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em: 04 jun. 2021.
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prevista no art. 186 do CC/2002 antes mencionado, surgird para essa parte
revel ou que se recusou a instaurar a arbitragem, na forma convencionada, a
obrigacdo de indenizar por perdas e danos?%.

José Emilio Nunes Pinto defende que a parte optou por se tornar revel ou se recusou a
agir conforme havia ajustado, assistindo a outra parte o direito de reivindicar a indenizacéo por

perdas e danos, inclusive danos morais efetivamente sofrido?5®

. Afirma, pois, que diante de uma
convencdo de arbitragem vazia e/ou patoldgica, as partes possuem o dever anexo de
colaboracdo, de maneira que aquela parte que se opGe maliciosamente a arbitragem ou que
deixa de tomar atitudes proativas no sentido de torna-la vidvel o mais breve possivel viola a
boa-fé objetiva, razdo pela qual deve responder por perdas e danos.

O art. 422 do Caodigo Civil impde as partes contratantes o dever de guardar a boa-fé na
execucdo de suas obrigacOes e se estende ao cumprimento de obrigacGes que remanescem
durante a fase pés-contratual. No campo arbitral, o sigilo sobre o procedimento arbitral, dados
e informagdes trazidos a discussao, e o prdprio teor mesmo da sentenca arbitral é manifestagdo
inequivoca de alinhamento com a boa-fé, expresso na confianga que deve prevalecer na relagdo
entre as partes e fundada no dever lateral de protecdo. A confianca que deve existir entre as
partes estd intimamente ligada a boa-fé objetiva. Portanto, confianca, colaboracéao e informacao
tém sua génese na boa-fé objetiva, dela sdo manifestacdes como deveres laterais e visam, de
forma simples, evitar que se criem danos para as partes e seus patrimonios®®’.

A regra do art. 6° da Lei n. 9.307/1996 é uma oportunidade propiciada as partes para
sanarem irregularidades perpetradas na elaboracdo da clausula compromissoria visto que,
surgida a controveérsia, impedem a sua instituicdo. Por essa razao, o0 contencioso previsto no art.
7° da Lei n. 9.307/1996 tem efetivamente, na estrutura da lei, natureza de excepcionalidade.
Esse contencioso ndo foi criado para ser utilizado como regra geral. Esta, sem duvida, é a
esperada colaboracdo das partes em suprir as deficiéncias constatadas fundada na confianga
mutua, removendo os obstaculos que impegam a instauracdo da arbitragem.

Nessa perspectiva, a propria Lei n. 9.307/1996, em especial, o art. 6°, se funda na boa-

fé objetiva ao abrir a oportunidade para que as partes exer¢cam efetivamente a colaboracdo que

265 PINTO, José Emilio Nunes. A clausula compromisséria a luz do Cédigo Civil. Revista de Arbitragem e
Mediacao, ano 2, v. 4, p. 34-47. S8o Paulo: RT, jan.-mar. 2005. Disponivel em:
http://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em: 04 jun. 2021.
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Mediacéo, ano 2, v. 4, p. 34-47. S&o Paulo: RT, jan.-mar. 2005. Disponivel em:
http://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em: 04 jun. 2021.
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delas se espera e atuem em linha com a confianca depositada mutuamente ao celebrarem a
clausula compromissoria. Constatamos, portanto, o perfeito alinhamento da estrutura da lei com
as clausulas gerais do Codigo Civil.

A interveng&o judicial prevista no art. 7° da Lei n. 9.307/1996 visa assegurar o efeito
vinculativo da clausula compromissoria. Busca-se resgatar, na clausula vazia ou na clausula
patoldgica, a verdadeira intencdo das partes ao celebrar a clausula compromissoria, ainda que
isso seja dificil e tarefa por demais complexa.

Para José Emilio Nunes Pinto, sendo a clausula compromisséria de natureza contratual,
0 art. 422 do Codigo Civil se aplica integralmente nas hipdteses de revelia ou recusa da outra
parte para aquela que requereu a instauracdo da arbitragem. Isso porque, se ao concluirem a
clausula compromissoria, as partes se alinham com a boa-fé, € certo que esta se aplicara,
igualmente, a fase de cumprimento das obrigacGes assumidas. Portanto, surgindo a
controveérsia, o que se pode esperar das partes é que ajam conforme convencionaram e tomem
todas as providéncias necessarias para instaurar o procedimento arbitral destinado a soluciona-
la, seja na forma do art. 5°, sendo a clausula cheia, ou na forma do art. 6°, ambos da Lei n.
9.307/1996, vazia ou patoldogica®®®.

Diante disso, s6 0os comportamentos determinados por esses dois dispositivos estardo
alinhados com a boa-fé e com os deveres laterais de protecdo, informagdo, colaboracéo e
manifestacdo pratica da confianca. Afinal, prevalecera nesses casos a confianga entre as partes
ao celebrar a clausula compromisséria. Além disso, nunca é demais lembrar que a escolha pela
arbitragem como meio de solucdo de controvérsias é um elemento integrante da equacéo
econdmica do negdcio juridico — devemos, portanto, prestigid-la sob pena de se alterar essa
equacao.

Sob essa Otica, a revelia ou a recusa, a que se refere o art. 6°, paragrafo Gnico, da Lei n.
9.307/1996, comportamentos da parte que se distanciam dos standards da boa-fé objetiva e do
cumprimento dos respectivos deveres laterais, sdo fatores que afetam o equilibrio da equacéo
econdmica, acarretando prejuizos a parte que requereu a instauragao da arbitragem e que deseja
ver a controversia solucionada.

Por essa razdo, em face das novas disposicoes legais introduzidas pelo Cadigo Civil, a
revelia da parte ou, ainda, a recusa em instaurar a arbitragem caracteriza a pratica de um ato

ilicito, na forma preconizada pelo art. 186 do Codigo Civil. Certo é que a acdo ou omissdo

%68 PINTO, José Emilio Nunes. A clausula compromisséria a luz do Codigo Civil. Revista de Arbitragem e
Mediagao, ano 2, v. 4, p. 34-47. Sdo Paulo: RT, jan.-mar. 2005. Disponivel em:
http://www.revistadostribunais.com.br. Acesso em: 04 jun. 2021.
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voluntéria estard caracterizada, respectivamente, na recusa ou na revelia. Dano surgira
fatalmente a parte que requereu a instauracdo da arbitragem, na medida em que tera visto
frustrada a sua intencdo de ter a controveérsia solucionada definitivamente por meio desse
mecanismo, sem mencionar que terd visto afetado um dos elementos integrantes da equacdo
econdmica do negdcio juridico, desequilibrando-a.

Caracterizado o ato ilicito, conforme previsto no art. 186 do Codigo Civil, surgira para
essa parte revel ou que se recusou a instaurar a arbitragem, na forma convencionada, a obrigacéo

de indenizar por perdas e danos. Importante lembramos, entretanto, que

a iliciedade da conduta estd no procedimento contrario a um dever
preexistente. Sempre que alguém falta ao dever a que é adstrito, comete um
ilicito, e como os deveres, qualquer que seja a sua causa imediata, na realidade
sdo sempre impostos pelos preceitos juridicos, o ato ilicito importa na violacao
do ordenamento juridico?%.

Muito embora a parte que requereu a instauracdo da arbitragem venha a ter a sua
intencdo materializada quando da decisdo do contencioso (art. 7° da Lei n. 9.307/1996), do
ponto de vista da legislacdo civil codificada, o comportamento da outra parte ja tera
caracterizado a pratica de um ato ilicito, assistindo a parte afetada o direito de ver apuradas as
perdas e danos a serem indenizados (art. 402 e seguintes do Codigo Civil).

A aplicacdo da boa-fé na arbitragem desafia o descumprimento do dever de agir com
retiddo durante o procedimento arbitral por meio das “taticas de guerrilha”?’°, que, segundo
Eleonora Coelho, sdo métodos antiéticos utilizados por aqueles que néo estao interessados, ou
que buscam evitar e/ou atrasar o resultado (til da arbitragem?".

Em outras palavras, a expressdo “tatica de guerrilha” é utilizada para conceituar
qualquer conduta praticada pela parte, interna ou externa ao procedimento arbitral, cujo

objetivo seja frustrar a arbitragem. Trata-se, portanto, de atos que violam a boa-fé objetiva®’?,

269 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil. v. 1. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.
416.

270 Segundo Caio Campello de Menezes, “O termo ‘guerrilha’ origina-se do idioma Espanhol e significa pequena
guerra. As guerrilhas seriam manobras com contornos irregulares de conflitos travados por um restrito grupo de
combatentes que utilizam taticas ndo convencionais com elementos surpresa e com certo grau de agressividade
contra exércitos tradicionais”. MENEZES, Caio Campello de. Como barrar as taticas de guerrilha em arbitragens
internacionais? Revista Brasileira de Arbitragem, v. 12, jan.-mar., 2015, p. 82-107.

271 COELHO, Eleonora. As téticas de guerrilha e a ética na arbitragem internacional. Revista Brasileira da
Advocacia, v. 5, p. 35-55, abr.-jun. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 39.

272 Eleonora Coelho defende: “ilegais ou ndo, as taticas de guerrilha sio sempre antiéticas. Isso porque
configuram violagdo ao principio geral de atuagdo ética e de boa-fé, e ao dever de lealdade decorrente da
convencao de arbitragem, necessario para que os arbitros possam conduzir o procedimento de forma planejadae
para produzir os resultados esperados.” COELHO, Eleonora. As taticas de guerrilha e a ética na arbitragem
internacional. Revista Brasileira da Advocacia, v. 5, p. 35-55, abr.-jun. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 40.
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e que, diante da ilimitada imaginacdo do ser humano, sdo de dificil sistematizacdo. Para

Manoel Pereira, consistem em taticas de guerrilha:

1) expedientes destinados a retardar a constituicdo do tribunal arbitral ou
0 seu prosseguimento, nomeadamente a formulacdo de incidentes
processuais, por vezes multiplos, sem fundamento e, frequentemente, sem
sentido racional.

2) recusa injustificada de arbitros, designadamente no decurso da instancia
arbitral, muito frequentemente com fundamento em alegada falta de
imparcialidade ou de independéncia.

3) Ameaga injustificada de utilizacdo de meios impugnatérios da atividade
do tribunal arbitral e, sobretudo, da sentenca arbitral.

4) Ameaca injustificada de instauracdo de acdes de responsabilidade civil
contra os arbitros?”.

Eleonora Coelho, por sua vez, seleciona 0s seguintes atos enquadraveis nesse

conceito:

(i) a excessiva producdo probatoria; (ii) a pratica de atos protelatorios; (iii)
a geracao de conflito entre as partes; (iv) a oposicao aos arbitros desprovidas
de fundamentos; (v) apresentacdo extemporanea de argumentos e
documentos; (vi) ajuizamento de medidas antiarbitragem; (vii) tentativas de
obter vantagens indevidas perante o Tribunal Arbitral; (viii) coacdo de
testemunhas e experts visando um posicionamento favoravel; (ix) acdes
desrespeitosas com os sujeitos da arbitragem; (x) criacdo de entraves na
audiéncia arbitral?’4.

Para Caio Campello de Menezes, consistem em tatica de guerrilha: (a) o suborno de

arbitro, auxiliares do tribunal arbitral ou testemunhas; (b) a intimidacdo de alguma pessoa

envolvida na arbitragem; (c) a adocdo de métodos de controle de informacdes; (d) a

apresentagdo de fatos ou documentos falsos?™.

Todavia, de acordo com Mauricio Gomm dos Santos, o “antidoto” para enfrentar as

taticas de guerrilha ainda residem na idoneidade, seriedade, zelo, cuidado e experiéncia dos

arbitros e advogados, e, consequentemente, nos contornos — por estes — definidos sobretudo

no inicio da arbitragem?’®. Nesse contexto, aumenta-se a importancia da adequada aplicagéo

273 BARROCAS, Manuel Pereira. Processo arbitral correto ou guerrilha arbitral? O mau exemplo de maus
profissionais. Disponivel em: https://portal.oa.pt/upl/%7Bdelachda-94cf-4653-a3b3-3bac4029ab52%7D.pdf.
Acesso em: 25 jun. 2021, p. 1.091.

274 COELHO, Eleonora. As téticas de guerrilha e a ética na arbitragem internacional. Revista Brasileira da
Advocacia, v. 5, p. 35-55, abr.-jun. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 40-41.

275 MENEZES, Caio Campello de. Como barrar as taticas de guerrilha em arbitragens internacionais? Revista
Brasileira de Arbitragem, v. 12, jan.-mar., 2015, p. 82-107.

276 SANTOS, Mauricio Gomm F. dos. Téticas de guerrilha na arbitragem internacional. In: CARMONA, Carlos
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2017, p. 342.
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da boa-fé objetiva na arbitragem para combater as taticas de guerrilha e, consequentemente,
permitir a efetiva utilizacdo da arbitragem.

Nesse panorama, a boa-fé objetiva possui um papel essencial para solucionar o
problema, na medida em que impedira o uso de expedientes de guerrilha. No caso, a fungéo
criadora da boa-fé impBe as partes adotarem todas as medidas possiveis para cumprir
determinado contrato, de forma que possam aproveitar as benesses de seu adimplemento.

Como distinguir, no processo arbitral, a atuacdo agressiva, porém aceitavel, da parte e
seus patronos, da pratica de atos de guerrilha ou terrorismo? As principais camaras de
arbitragem do mundo divulgam suas regras procedimentais e as normas éticas para conduta
durante o procedimento. No geral, sdo bem redigidas e adequadas, mas ndo passam de regras
de conduta, guias éticos ou normas de bom comportamento. Podem ser muito Uteis e auxiliar
na conducao de um processo, mas — se muito delas se exigir — podem falhar, ser insuficientes
ou mesmo inaplicaveis.

A esse arsenal ético se pode recorrer, quando o Tribunal detecta o uso de taticas de
guerrilha pela parte. Nessas circunstancias, ndo ha alternativa sendo recorrer a razoabilidade e
a boa-fé, imprescindiveis na arbitragem, para combater as praticas terroristas que apenas fazem
por desacreditar a instituicdo. Ao Tribunal Arbitral cabe decidir como enfrentar tais situacoes,
no caso concreto. Os arbitros detém e concentram poderes para conduzir o processo arbitral e
impor limites ao comportamento das partes e seus patronos.

Arbitros ndo tém, entretanto, poder de coacdo. Na conducdo de uma audiéncia, nem
sempre € facil coibir o comportamento antiético ou mesmo antijuridico. O Presidente do
Tribunal sequer dispde de forga para exigir a retirada do recinto de um advogado ou parte que
apresentem comportamento comprometedor e nocivo ao andamento do processo. No entanto,
se 0 arbitro ndo tem recursos para retirar o inconveniente do recinto, pode ele proprio deixar a
sala de audiéncias e suspender a sessdo, ou mesmo suspender 0 processo.

A legislacdo processual brasileira regula a litigancia de ma-fé. Parece ser punicdo
adequada para as taticas de guerrilha. Na experiéncia arbitral brasileira tem sido pouco utilizada
a punicdo ao comportamento de ma-fé processual. As sentencas arbitrais, por vezes, tentam
punir tal abuso no momento da distribuicdo dos 6nus de custas e despesas processuais, ou ainda,
quando viavel, na ponderacdo da sucumbéncia. Aplicar multas mais pesadas pela conduta

inadequada ou pelo uso da ma-fé processual pode ser a solugio mais imediata?’’.

21T HUCK, Hermes Marcelo. As taticas de guerrilha na arbitragem. In: CARMONA, Carlos Alberto; LEMES,
Selma Ferreira; MARTINS, Pedro Batista. 20 anos da Lei de Arbitragem. S&o Paulo: Gen-Atlas, 2017, p. 311.
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Alias, ndo é outro o tratamento no direito portugués para os casos de violagdo do direito
lateral de protecdo, como ocorre na hipétese de pratica de ato ilicito decorrente de revelia ou
recusa de instauracdo de arbitragem vinculada a uma clausula compromissoria que se revelara
“vazia” ou “patoldgica”, onde caberia as partes evitar que se impusessem danos as suas pessoas
e patriménios. Estaremos, nesse caso, diante da violacdo de um dispositivo legal de carater
imperativo e ndo da violagdo de uma obrigacdo contratual, j& que para esta ultima a Lei n.
9.307/1996 criou uma liturgia propria®’e.

O que nos chama a atencdo em razdo da positivacdo da boa-fé é que ha deveres
decorrentes de lei impostos a ambas as partes. Por outro lado, a violagdo desses deveres legais
é sancionada como pratica de um ato ilicito. Antonio Menezes Cordeiro, corroborando no

campo do direito comparado, em face do Cadigo Civil portugués:

as violagdes dos chamados deveres de protecgdo tém enquadramento directo
na clausula geral de responsabilidade aquiliana. Como resulta de toda a
casuistica que esta na base da figura, os deveres de proteccéo visam assegurar
gue, a coberto de rela¢Bes obrigacionais ou factores que, com elas, tenham
semelhancas — cada vez mais diluidas, alias, pela evolucéo subsequente — os
intervenientes se inflijam danos, uns aos outros, nas suas pessoas ou
patriménios. Como é de reconhecimento generalizado, este ambito nada tem
a ver com os interesses obrigacionais em si: estd em causa a proteccéo geral
assegurada pelo Direito, através dos esquemas que, hoje, representam a velha
Lex Aquilina de damno?™.

N&o ha davidas, portanto, de que a a boa-fé objetiva incide na arbitragem visando exigir
que as partes atuem em colaboracao ou cooperagao, sempre no intuito de tornar viavel o negécio

arbitral.
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6 CONCLUSAO

A arbitragem consiste em mecanismo por meio do qual as partes outorgam poderes para
um terceiro independente e imparcial solucionar determinado conflito existente ou futuro. Esse
mecanismo funda-se, essencialmente, na autonomia da vontade das partes, caracteristica esta
que a distingue do processo judicial, dando-lhe, inclusive, autonomia, de forma que, salvo
estipulacdo das partes, a arbitragem nao é subordinada as regras processuais impostas pelo
legislador.

O fato, contudo, ndo retira a natureza jurisdicional da arbitragem. Isso porque, (i) a
sentenca arbitral equipara-se a sentenca judicial (Lei n. 9.307/1996, art. 31); (ii) cabe ao arbitro
decidir, em regra, sobre sua competéncia para apreciar determinado litigio (Lei de Arbitrage,
art. 8°) e (iii) possui outras caracteristicas inatas ao exercicio do poder jurisdicional, como: (a)
a substitutividade da vontade das partes; (b) a inércia do 6rgdo julgador; (c) a imutabilidade da
sentenca arbitral; (d) a imparcialidade do arbitro; e (e) o contraditorio.

Verificadas a natureza juridica e a importancia da autonomia privada, analisamos a
convencdo de arbitragem, instrumento necessario para a adocao desse mecanismo de resolucéo
de conflitos, que possui duas espécies: (i) o compromisso arbitral e (ii) a clausula
compromissoria.

Verificamos, entretanto, que a diferenca entre esses instrumentos limita-se a existéncia
do litigio no momento em que se optou pela arbitragem. No compromisso, o litigio é
preexistente enquanto, na clausula compromissoria, as partes estabelecem a utilizacdo da
arbitragem em caso de um litigio no futuro. Assim, observamos que o compromisso arbitral e
a clausula compromissdria possuem a mesma finalidade, consistente na outorga de jurisdigdo
para um terceiro solucionar o litigio. Verificamos, ainda, que a celebracdo da clausula arbitral
consiste na op¢édo das partes, com base na autonomia da vontade, de solucionar seus conflitos
por um método de resolucédo de conflitos que Ihes seria mais adequado que o Poder Judiciario.

Logo, ao surgir a controvérsia, o que se espera das partes é que ajam de acordo com
0 que convencionaram e tomem todas as providéncias necessarias para instaurar o
procedimento arbitral destinado a solucioné-la, a luz da boa-fe.

A boa-fé objetiva, portanto, imp&e que as partes adotem todas as medidas possiveis
para cumprir a convencao de arbitragem, instaurando o procedimento arbitral caso venha a
surgir um litigio. Sendo assim, torna-se indispensavel a verificacdo da boa-fé objetiva em

quaisquer relacGes contratuais, especialmente no que toca o acordo sobre a arbitragem.
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A era contemporanea caracteriza-se pelo dinamismo, pela constante alteragcéo da
realidade e da sua compreensdo. O ritmo das transformacdes tem inegavelmente se
acelerado. Todos os dias nos chegam novos dados, novas descobertas e novos paradigmas;
nosso cotidiano se transforma, nosso conhecimento se amplia e nossas convicgdes se
alteram. O ser humano moderno, inteligente, tem a obrigacdo de mudar de opinido e de
certeza varias vezes durante a vida. O Direito, por sua vez, exerce importante papel na
transformacéo da realidade social e na construcdo de uma nova ética, para impedir que o
homem extrapole certos limites, pois, se assim ndo fosse, se instalaria o caos absoluto e a lei
do mais forte ou do mais malicioso. A proibi¢cdo ao comportamento contraditorio ndo quer
limitar, em absoluto, a liberdade de mudar de opinido e de conduta, mas apenas frear o
exercicio dessa liberdade quando dai possa derivar prejuizo a quem tenha legitimamente
confiado no sentido objetivo de um comportamento inicial.

No ambito arbitral, a boa-fé impde um padrdo de conduta as partes no sentido da
reciproca cooperacgao, considerando os interesses um do outro, em vista de se alcangar o
efeito pratico que justifica a existéncia juridica da arbitagem. Da boa-fé objetiva derivam
deveres impostos e deve ser considerada um valor integrado ao sistema.

As partes devem sempre agir a luz da boa-fé e servird como ponto de partida para a
anélise contratual; em outras palavras, no momento em que € iniciada a analise juridica de
determinada relacdo contratual, deve-se adotar como premissa que as partes negociaram,
celebraram, executaram e terminaram, conforme o caso, determinado contrato, com base na
boa-fé, devendo aplicar a boa-fé para, s6 entéo, concluir se ha ou ndo a sua violagéo.

Para formar o vinculo contratual, é necessario que uma parte proponha a outra
determinado regulamento e que a outra parte o0 aceite, pois o contrato se forma e as partes se
vinculam, precisamente, quando essa proposta e essa aceitacao se encontram, dando lugar
aquilo ao consenso contratual, simbolizando a tutela da confianca e da lealdade reciprocas
entre 0s contratantes, diminui as incertezas e a inseguranca que caracterizam as sociedades
atuais, cada vez mais complexas e dinamicas.

Como vimos, a boa-fé tem origem no signo latino bona fides, que significa
fidelidade, crenca, confianca, sinceridade e convicc¢éo interior. A boa-fé objetiva é a conduta
em consonancia com os padrdes sociais estabelecidos e reconhecidos em determinado local,
ou seja, € a postura do homem médio diante da realidade social em que vive. E o dever de
conduta leal, honesta ou mesmo correta nas rela¢@es juridicas obrigacionais, trazendo assim

uma situacdo de confianca entre as partes envolvidas



119

Em decorréncia da sua aplicacdo na arbitragem, as partes estdo obrigadas a agirem
com probidade e lealdade, desde o0 momento em que for celebrada a convencao arbitral, até
o final do procedimento arbitral. A conduta ética que o legislador previu para os contratantes
tem, portanto, a finalidade primordial de garantir legitimidade e transparéncia no negécio
firmado, no caso, no documento que estabelece a escolha das partes de submeter um
determinado litigio a solucdo arbitral, ou seja, a convencao de arbitragem, cuja finalidade é
trazer confianga mutua por parte dos contratantes, evitando desconfiancas e insegurancas.

O atual Codigo Civil brasileiro, quando qualifica o abuso do direito como ato ilicito
(art. 187), toma em consideragdo justamente a conduta antifuncional, isto é, aquela que
representa um desvio dos fins sociais, econdmicos e éticos da lei. Dessa maneira, 0 abuso do
direito tanto ocorre quando o agente o exerce contrariando o objeto da instituicdo juridica, seu
espirito e sua finalidade, como quando descumpre a necessaria subordinacdo da ordem
juridica a ordem moral.

No caso da boa-fé objetiva, 0 que se espera do individuo € justamente lealdade,
transparéncia e fidelidade em suas relacGes. Todas estas caracteristicas devem nortear todo
o procedimento arbitral, desde o inicio, até o seu fim. O comportamento fiel das partes dentro
do procedimento arbitral garante que ndo haja abuso durante o procedimento, evitando
abusos e eventuais lesdes, cooperando com a realizacdo do interesse das partes. A boa-fé
estabelece limites éticos a liberdade do individuo, liberdade esta caracteristica da
Arbitragem, de forma a guiar as condutas de forma proba e leal, desde a celebracdo da
convencao arbitral até a decisdo final a ser proferida.

Verificamos, por fim, que a boa-fé, aliada & existéncia de mdtuo consentimento,
consubstanciam elementos fundamentais e imprescindiveis & matearializacao da jurisdicéo
arbitral, desde o seu inicio, quando a expectativa é criada pela confecc¢do da convencdo, até
0 término do processo arbitral, e gerando efeitos além dele, na fase pds-arbitral, quando da
analise, pelo juiz togado, da existéncia desses dois elementos fundamentais. Isto perpassa,
inclusive, pelos deveres éticos do arbitro, o qual apresenta as bases para a realizacdo do
procedimento arbitral livre de condutas antiéticas, abarcando a atuacdo do painel arbitral
com respeito a imparcialidade, independéncia, competéncia, discri¢do e diligéncia

Como visto, procuramos demonstrar a efetividade da arbitragem pela aplicacdo da
boa-fé e a forga do pacto assinado que garantird a palavra empenhada e o cumprimento das
obrigacOes nos exatos termos que as proprias partes mesmo construiram, se comprometeram
e assinaram, garantindo um julgamento justo, a fim de que se obtenha a tutela juridica efetiva

e a verdadeira distribuicdo da justica.
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