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Resumo: Trata-se do estudo de um dos desafios prat1cos da arbitragem:
o principio da autonomia da clausula compromisséria. Num prlmelro
momento identifica-se o principio, suas peculiaridades, razao de existéncia
e sua funcgdo. Posteriormente, faz-se sua aproximag¢io ao principio da
conservacio dos contratos, tema bastante discutido pelos contratualistas
contemporaneos. A clausula compromisséria valida inserida em contrato
nulo é discutida com fundamentos tedricos e praticos. Conclui-se pela
prevaléncia do principio da autonomia sobre a nulidade dos contratos,
de forma que o procedimento arbitral, se eleito, devera ser a forma de
solugio do conflito, mesmo que o conflito seja a nulidade do préprio
contrato.
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Abstract: This presentation aims the study of an important issue related
to arbitration: the arbitration clause and the principle of separability.
Firstly, it’s necessary to identify the principle and its peculiarities, the
reason for existence, and its function. Then, favor contractus principle,
a subject quite discussed by contemporary practices, will be approached.
The valid arbitration clause inserted into a null contract is discussed with
theoretical and practical arguments. As a conclusion, the prevalence of
the separability is reached. In a practical case, the arbitration clause shall
prevail and the discussions shall be settled by arbitration procedure.
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1 ANOTACOES PREVIAS

A utilizagdo da arbitragem como método de solucio de controvérsias vem
crescendo de forma notavel. Sua utilizagdo, antes timida, agora pode ser verificada
em diversos contratos, em especial nos que envolvem partes transnacionais.

A crescente contrata¢do da arbitragem faz surgir desafios praticos cada vez
mais complexos. Um desses exemplos é a no¢do de autonomia da clausula
compromisséria. O presente trabalho, portanto, busca identificar os contornos
do chamado principio da autonomia da cliusula compromissoria e as
consequéncias praticas da aplicagio do art. 8° da Lei n 9.307/1996".

2 ANOTACOES SOBRE A INSTITUICAO DA ARBITRAGEM

De acordo com atual legislacio brasileira, a arbitragem pode ser instituida
pelo que se denomina conven¢io de arbitragem, que compreende a clausula
compromissoria e o compromisso arbitral, definidos pela lei, nos arts. 4°e 9 ©
respectivamente.

O compromisso arbitral estd definido no art. 9 © da lei de arbitragem e
consiste na convencio pela qual as partes instituem a arbitragem, de forma
judicial ou extrajudicial uma vez que tenha surgido o conflito. A versio
judicial ocorre quando uma das partes resiste a arbitragem prevista em clausula
compromissoria, nos termos do art. 7 © da lei brasileira. Sua versio extrajudicial
é lastreada no consenso entre as partes.

Pontes de Miranda conceituava o compromisso como “a rentincia ao juizo
estatal, & processualidade estatal da relagdo juridica entre as partes e a pessoa que
tem, em virtude de seu estatuto, a cognicao”™. Este conceito, no entanto, deve
ser visto com alguma atencio e restri¢io. O autor simplesmente mencionava em
renuncia a jurisdi¢do estatal, isto porque a clausula compromisséria também
a afasta (de forma anterior ao eventual litigio, vez que contemporinea a
contratacio).

Por sua vez, a clausula compromissoéria é aquela por meio da qual
os contratantes se obrigam a submeter os eventuais litigios, oriundos de
determinada relagdo contratual, 4 arbitragem.

'O referido artigo dispde que “a clausula compromissoria é autbnoma em relagio
ao contrato em que estiver incerta, de tal sorte que a nulidade deste nio implica,
necessariamente, a nulidade da clausula compromissoria”.

2 Necessidades Basicas: segundo Malinowski (1975), o ser humano enquanto “espécie”
possui as mesmas necessidades basicas tal qual os demais animais na natureza, que
seria a necessidade de alimento, protecio e reprodugio.
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Como ¢ inserida no momento da contratagio tem como conseqiiéncia a
previsio de que a arbitragem somente se dard para conflitos futuros. Assim,
pelo que se extrai da legislagio brasileira (e neste sentido também o Protocolo
de Genebra em seu art. 1 ®)’, poderiam as partes, inclusive, enumerar os possiveis
e eventuais conflitos para os quais seria aplicada a arbitragem, deixando os nio
enumerados para solucio pela via jurisdicional.

Esta “exclusdo seletiva” seria assegurada, em termos de legislacao brasileira,
pelo disposto nos arts. 267, VII e 301, IX, ambos do Cédigo de Processo Civil e
pelo art. 7° da Lei n 9.307/1996.

Resta, contudo, esclarecer a natureza desta clausula. Uma possivel explicagio
identifica-a como uma obrigacio de fazer, ou seja, a obrigagio de submeter
a arbitragem eventuais controvérsias, de forma espontinea ou por imposicio
judicial (CARREIRA ALVIM, 2004, p. 53). Para Alexandre Freitas CAmara (2005,
p. 28), a clausula compromissoria consistiria em pacto ou contrato preliminar
através do qual haveria a vinculagio a uma obrigagio de celebragio de um
compromisso arbitral para que fosse instituida a arbitragem. Para Ruggiero
(1999, p. 570), “o que ha de especial na clausula é que nelas as controvérsias,
como eventuais e futuras, sio indeterminadas e que o ato é preparatério de
compromisso”. Esta, contudo, nio é a Unica forma de se encarar a clausula,
conforme Carmona (2004), Boscardin (2005), Bonilha (2004) e Silva (2003).

Claudio Viana de Lima (2001, p. 87-8), por exemplo, entende que a clausula
compromissoria seria o “consenso antecipado”. De acordo com Lima, assinar um
contrato com clausula compromissoria significaria a manifestagio de vontade
de submissio de conflitos futuros ao juizo arbitral, sendo esta a Ginica funcio
da clausula compromisséria. Decorréncia disto seria o fato de que a mesma nio
seria obrigatoria em contratos, j4 que a lei prevé também a possibilidade de
institui¢do da arbitragem mediante o compromisso arbitral.

Poder-se-ia entender, ainda, a cladusula compromisséria como mecanismo

3 Artigo 1° - Cada um dos Estados contratantes reconhece a validade, entre as partes
submetidas respectivamente d jurisdicio de Estados contratantes diferentes, do
compromisso ou clausula compromisséria pela qual as partes num contrato se
obrigam, em matéria comercial ou em qualquer outra suscetivel de ser resolvida
por meio de arbitragem por compromisso, a submeter, no todo ou em parte, as
divergéncias que possam resultar de tal contrato, a uma arbitragem, ainda que
esta arbitragem deva verificar-se num pais diferente daquela a cuja jurisdi¢io esta
sujeita a qualquer das partes no contrato. (Grifo nosso)

* Gens: segundo Oliveira (1977) é a propria relagio social que se expressa em sociedade,
e ndo particularmente em cada individuo.
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de manutenc¢io (ou estimulo) das relagdes contratuais, jA que estas poderiam
participar ativamente da solugdo de suas controvérsias privadas (SILVA, 2003, p.
32). Seria, neste sentido, instrumento de favor contractus.

Assim, a arbitragem (em especial instituida pela clausula compromissoria) seria
uma forma através da qual as partes contratantes se sentiriam mais “integrantes”
da relagio contratual (exercicio de liberdade), jo que poderiam, ao tempo da
celebragio do contrato, definir quem julgaria eventual conflito surgido.

O mencionado debate sobre a natureza juridica da clausula arbitral tem por
motivagido a necessidade de se entender sua “obrigatoriedade” ou, em outros
termos, a probabilidade de que viesse a gerar efeitos.

De acordo com Carmona (2004, p. 87), até a edi¢ao da atual lei de arbitragem,
o compromisso arbitral era a inica hipétese de institui¢io da arbitragem, visto
que a clausula compromissoria nio possuia forca suficiente para sua instituicio.
Dessa forma, mesmo tendo sido celebrada a claiusula compromissoria, entendia-se
como indispensavel a contratagio do compromisso. A clausula compromisséria
era tida como mero pré-contrato, necessitando da celebragio do compromisso
arbitral para instituicio da arbitragem. (CARMONA, 2004). A jurisprudéncia
chegou, mesmo, a consagrar a nog¢ao de que a recusa da parte em celebrar o
eventual compromisso deveria ser resolvida em perdas e danos. Era a aplicagio
da teoria classica dos direitos das obrigacdes: ninguém pode ser fisicamente
compelido a realizar qualquer tarefa que nio deseje.

Ocorre, no entanto, que a lei de arbitragem ndo prevé o compromisso
como condigio essencial para a realizagio da arbitragem. Para tanto, bastaria
a clausula compromisséria (CARMONA, 2004, p. 35). Atualmente, portanto,
sustenta, parte da doutrina, que sua maior distingdo seria técnica, isto é nao
haveria mais distingdo entre compromisso arbitral e clausula compromisséria
no que diz respeito a instituicio do procedimento arbitral. Em termos mais
resumidos, seria afirmar que quando se tratasse de clausula compromissoria, a
vinculatividade existiria a partir do momento em que inserida no contrato ou
firmada em documento apartado.

Neste sentido é a opinido de Bonilha para quem “a submissio das
controvérsias e litigios ao juizo arbitral mediante convengio de arbitragem, que
abrange a clausula compromissoria, definida no art. 4° da Lei de Arbitragem, e o
compromisso arbitral a que se refere o art. 9° do mesmo Texto Legal, em relacio
aos direitos patrimoniais disponiveis, é de eficicia impositiva, produzindo seus
efeitos no terreno processual”. (BONILHA, 2004, p. 139, grifo nosso).

A Convengio de Nova lorque de 1958, ratificada pelo Brasil em 23/07/2002
por meio do Decreto n® 4.311/2002 reforca essa vinculatividade. Em seu
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artigo II estabelece, em suma, que cada Estado signatario devera reconhecer o
acordo escrito pelo qual as partes se comprometem a submeter a arbitragem as
divergéncias que tiverem em decorréncia de relacionamento juridico. Adiante,
define acordo escrito como a clausula arbitral inserida em contrato.

Assim, poder-se-ia concluir que a existéncia de clausula compromissoria é
suficiente para a retirada do Poder Judiciario da decisio da lide, salvo, por
6bvio, nos casos de nulidade da clausula. Nesse sentido a regra do art. 267, VII,
do Cédigo de Processo Civil.

Note-se, no entanto, que para tanto alguns autores buscam conceder natureza
juridica sui generis a clausula. Parece-nos que tal conclusdo é desnecessaria. Isso
porque a clausula compromissoria continua sendo vista como obriga¢io de
fazer, ou em outros termos, obrigacio de celebrar a vontade.

Mas se ndo houve muta¢io de natureza como explicar a atual disposi¢io
jurisprudencial e mesmo legislativa em se conceder efetividade a ela? Ora, a
resposta passa pelas transmutacdes pelas quais passou o Direito das obrigacoes
e sua tutela processual.

Explica-se: atualmente é plenamente possivel dar efetividade a obrigagao de declarar
vontade, notese, por exemplo, o vetusto instituto da adjudicagio compulsdria ou
mesmo a atual redacio do art. 466-A do CPC. A lei de arbitragem brasileira, neste
sentido, continua a exigir a celebracio do compromisso (vide art. 79), ainda que
reconhega efeitos a clausula, entre eles afastar a apreciagio do Poder Judiciario.

Em outros termos, a clausula compromisséria tornou-se efetiva, mas
continua a representar, apenas, compromisso de celebracio de outro contrato.
Neste sentido, por exemplo, também pode ser lido o chamado caso Renault.

Tratase de caso julgado em setembro de 1999, quando a 5* Cimara de
Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo se deparou
com o recurso de agravo de instrumento n® 124.217.4/0, de relatoria do
Desembargador Rodrigues de Carvalho.’

O recurso teve origem ap6s decisio proferida pelo juizo a quo em autos de
agdo de institui¢io de juizo arbitral proposta por Carlos Alberto de Oliveira
Andrade e outros em face de Renault Comercial do Brasil S/A e outros, que
indeferiu preliminares de caréncia de a¢do, inépcia da inicial, nulidade de
citagdo da ré e litigdncia de ma-fé.

Em seu voto, o Desembargador Rodrigues de Carvalho determinou

5 Tribunal de Justica de Sio Paulo. 5* Camara de Direito Privado. Acordio 00185142.
Agravo de Instrumento n. 124.217.4/0. Agravante: Renault do Brasil Automoveis
S/A e outros. Agravada: Carlos Alberto de Oliveira Andrade e outros. Relator:
Desembargador: Rodrigues de Carvalho. Sio Paulo, 16 de setembro de 1999.
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que: “o Protocolo de Genebra de 1923 [...], ndo distingue clausula arbitral e
compromisso arbitral. Por isso mesmo, em razio da for¢a vinculante da clausula
compromissoria, permite-se a exclusio da competéncia judicial para a realizacio
do procedimento arbitral”.

Note-se que o fundamento sequer passou pela questio da natureza da clausula
compromissoria (discussio incabivel sob influéncia do referido Protocolo), mas
sobre os eventuais efeitos a ela atinentes.

No mesmo sentido, manifestou-se o Supremo Tribunal Federal na sentenca
estrangeira contestada n® 1210 - GB. A discussio versou sobre prejuizo em
decorréncia de atraso no embarque de algoddo. Submetida a controvérsia a
arbitragem em razdo da celebragio de clausula compromisséria, foi constada
revelia do vendedor, mesmo apds regular procedimento, possibilidade de
contraditério e ampla defesa.

Ao tempo da execucio, o vendedor se defendeu com pedido de anula¢io do
laudo, sob fundamento de que o Poder Judiciario brasileiro entende a clausula
compromissdria como mero pacto ensejador do necessirio compromisso.

O Ministro Fernando Gongalves decidiu que “a simples leitura da clausula
acima - referindo-se a clausula arbitral do contrato de compra e venda - denota
a inten¢do dos contratantes em submeter qualquer divergéncia relativa ao
cumprimento do contrato ao Tribunal Arbitral”.®

Em resumo, portanto, ainda que se possa discutir sobre a natureza juridica
da clausula arbitral, ndo se duvida de que “no ordenamento juridico em vigor,
é inquestionavel a admissibilidade do efeito vinculante da clausula arbitral, nos
limites apontados, segundo interpretacio hermenéutica que tem por escopo
o reconhecimento da relevante importincia da arbitragem como mecanismo
célere de distribui¢do da Justica [...].” (BONILHA, 2004, p. 141).

3 A CLAUSULA COMPROMISSORIA E O PRINCIPIO DA AUTONOMIA

Um dos principios basilares da arbitragem é a chamada autonomia da clausula
compromissoria. Trata-se do reconhecimento da necessidade de manutengio da
clausula independentemente dos eventuais vicios que prejudiquem o contrato.

Antes da entrada em vigor da atual legislagdo arbitral, a relevincia deste
pressuposto nio era percebido pela doutrina (LEE, 2002, p. 72), tendo em vista
a ineficacia da clausula compromisséria. Contudo, com a edi¢do do atual art.
82 da Lei n 9.307/1996, reconheceu-se, pelo menos em termos positivos, que a

¢ Supremo Tribunal Federal. Acorddo 3035719. Sentenca Estrangeira Contestada n.
1.210-GB. International Cotton Association e Odil Pereira Campos Filho. Relator:
Ministro: Fernando Gongalves. Brasilia, [2005?].
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clausula compromisséria nio é necessariamente prejudicada pelo contetido ou
validade do contrato (pressupondo-se uma clausula compromissoria valida).
Isto &, os requisitos de validade do contrato sdo independentes dos requisitos
de validade da clausula. (SCHIZZEROTTO, 1958 apud SILVA, 2003, p. 126).
Em termos doutrinarios, esse reconhecimento se da com a constatacio
de que a clausula compromisséria vincula os contratantes a0 compromisso
arbitral. (ZACCHEO, 1987 apud SILVA, 2003, p. 123). Assim, por exemplo,
destaca Carreira Alvim: “ao consagrar a autonomia da clausula compromissoria
relativamente ao contrato a que acede, garante a0 mesmo tempo a autonomia
da vontade dos compromitentes, mantendo no juizo arbitral, um litigio que, de
outro modo, desaguaria nas vias judiciais” (CARREIRA ALVIM, 2004, p. 74).
Também neste sentido merece referéncia o art. 6(4) (DERAINS; SCHWARTZ,
2005, p. 110-4) das regras de arbitragem da Cimara de Comércio Internacional
(CCI) e sua aplica¢do no litigio envolvendo a National Iranian Oil Company
(*NIOC”), a agéncia francesa Enterprise de Recherches et d’Activités (“ERAP”) e
com a companhia Societé Francaise de Pétroles d’Iran (“Sofiran”). Estas Gltimas
foram substituidas pela Elf Aquitance Iran (*ELF”) por motivos de fusio.?
Nesse caso, o escopo do contrato, dentre outras condi¢des comerciais, previa
a exploracio de areas iranianas visando localizar petréleo e fornecimento de
assisténcia técnica para explorar os locais encontrados, atividades estas que
seriam desempenhadas pela ELF. Depois de encontradas jazidas e iniciada a
produgio/refinamento, a NIOC venderia o produto a ELF a precos favorecidos.
Em 1980, o conselho islimico editou ato que determinava que um comité
especial fizesse revisio de todos os contratos que envolvessem petroleo, com
um Unico artigo.” Alguns meses depois, a ELF informou a NIOC que o comité
declarou o contrato celebrado entre eles nulo e ineficaz. Como o contrato
continha clausula compromissoria, a ELF recorreu a arbitragem, visando a
rescisio do contrato. Instaurada a arbitragem, um dos questionamentos trazidos
4 tona pela NIOC foi a de incompeténcia dos arbitros para a decisio da lide, ja

7 “Article 6(4) - Unless otherwise agreed, the Arbitral Tribunal shall not cease to have
jurisdiction by reason of any claim that the contract is null and void or allegation
that is non-existent, provided that the Arbitral Tribunal upholds the validity of the
arbitration agreement. The Arbitral Tribunal shall continue to have jurisdiction to
determine the respective rights of the parties and to adjudicate their claims and pleas
even though the contract itself may be non-existent or null and void.”

8 Caso disponivel em <http://tlbd.uni-koeln.de/php/pub_show_content.php?pubdoci
d=261100&pubwithmeta=ja&pubwithtoc=ja&pubterms=SEPARABILITY,ARBITRATI
ON,CLAUSE&page=pub_show_document.php> Acesso em: 16 set 2008.
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que o contrato teria sido declarado nulo e ineficaz e, portanto, perderia também
validade e efeito a clausula compromisséria nele inserida. Sobre este assunto, o
arbitro assim decidiu:

In this Preliminary Award the Sole Arbitrator cannot and has not attempted
to reach a decision on the merits of the objection made by NIOC that the
Agreement, as a consequence of the decision made by the Special Committee,
is null and void ab initio. This preliminary award, however, must determine
whether the arbitration clause contained in Art. 41 of the Agreement enjoys
an autonomy or independence in the sense that the nullity of the Agreement
alleged by one of the parties, in casu NIOC, cannot affect the validity of the
arbitration clause, or whether the arbitration clause as part of the Agreement
is of no force and effect if the Agreement is to be regarded as a nullity. It
is a generally recognized principle of the law of international arbitration that
arbitration clauses continue to be operative, even though an objection is raised
by one of the parties that the contract containing the arbitration clause is null
and void. The jurisdiction of an arbitrator or arbitration board designated in
accordance with an arbitration clause is unimpaired, even though the contract
containing the arbitration clause is alleged to be null and void."”

? “All the Oil Agreements, which at the discretion of the Special Committee to be
convened by the Ministry of Oil may be found to be at variance with the provisions of
the Act on Nationalization of the Oil Industry of Iran shall be declared null and void,
and all the claims arising from entering into and performance of such agreements
shall be settled according to the resolution of such Committee. Such Committee shall
be held with participation of the Representative of the Ministry of Foreign Affairs”.
Todos os contratos que envolvam petréleo e que por discricionariedade do Comité
Especial, a ser designado pelo Ministério do Petroleo, forem considerados divergentes
das normas previstas no Ato de Nacionalizagio da Industria do Petréleo do Iran,
devem ser declarados nulos e ineficazes, e todas as discussdes deles originadas deverdo
ser resolvidas em concordincia com as resolucdes de tal Comité. O Comité deve ser
concebido com participagio de Representante do Ministério das Relacbes Exteriores.
(Tradugdo livre).

19 Nesta Decisio Preliminar o Arbitro Unico nio pretende adentrar ao mérito das
objecdes feitas pela NIOC de que o Contrato, como conseqiiéncia da decisio do
Comité Especial, é nulo e ineficaz ab initio. Esta Decisio Preliminar, no entanto, deve
determinar se a clausula compromisséria contida no Art. 41 do Contrato é dotada de
autonomia ou independéncia, de forma que a nulidade do Contrato alegada por uma
das partes, in casu NIOC, nido pode afetar a validade da clausula compromissoria,
ou se esta, como parte do Contrato, nio possui forca e efeito caso o Contrato seja
declarado nulo. E reconhecido pelas leis de arbitragem internacional o principio de
que clausulas compromissoérias continuam com efeito mesmo que uma das objecoes
realizadas por uma das partes seja a de que o contrato é nulo e ineficaz. A Jurlsdlgao
do arbitro ou da cdmara arbitral em conformidade com a clausula compromlssorla
nio ¢é enfraquecido mesmo que o contrato que contenha clausula compromissoria
origine discussdo sobre sua propria validade e eficacia. (Tradugio livre).
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Outro exemplo de aplicagio pela CCI da prevaléncia da clausula
compromisséria quando verificada a nulidade do contrato ocorreu em 1987,
oriunda de discussio entre uma sociedade das Bermudas (proponente) e outra
de origem espanhola (defensora).! Neste caso, resumidamente, as sociedades
celebraram contrato de joint venture, em 1972, com intuito de formar uma
terceira sociedade, na Espanha, para producio e comercializagio de produtos
petroquimicos. O capital social desta terceira sociedade seria de propriedade da
proponente e da defensora em proporgdes idénticas. Em reuniio de quotistas,
definiram as formas de expansio dos negocios, distribuicio de lucros e
distribuicao de prejuizos.

Em junho de 1985, houve discordincia das partes quanto a utilizacio do valor
constatado como possivel de distribuicio para as partes no balanco contabil do
ano fiscal anterior (1984). Como o contrato celebrado entre as partes previa a
solugdo de controvérsias pela via arbitral, a proponente dela se valeu e prop6s o
procedimento arbitral perante a Cidmara de Comércio Internacional de Paris. A
controvérsia apontada foi o descumprimento do contrato celebrado pelo fato
de nio concordar com a distribuicio de lucros constatada.

Notificada da arbitragem, a defensora alegou falta de competéncia da
cAmara arbitral pelo fato do contrato e clausula compromisséria afrontarem
a legislagio espanhola, e, portanto, ser dotado de nulidade. Como no caso
mencionado anteriormente, a primeira questio levantada foi a competéncia
dos arbitros para decidirem, ja que se discutia a nulidade contratual e, portanto,
consequente nulidade da clausula compromissoria.

Novamente os arbitros decidiram pela prevaléncia da clausula em razio do
principio da autonomia da clausula compromisséria, determinando que “as
well as from the point of view of substance the nullity of the contract does not
necessarily imply the nullity of the arbitration clause’?.

Desta forma, é consolidada a aplicagio deste principio e, portanto a
constatacio de que a cliusula compromisséria é auténoma. O efeito pratico
mais notavel dessa autonomia seria a garantia da vinculatividade da arbitragem.
Ou seja, qualquer controvérsia que venha a surgir em decorréncia do contrato,
mesmo que sua propria nulidade, deve ser resolvida por arbitros.

"Caso disponivel em <http://tlbd.uni-koeln.de/php/pub_show_content.php?page=pub_
show_document.php&pubdocid=205485&pubwithtoc=ja&pubwithmeta=ja&pubmar
kid=969000#mark969000> Acesso em: 16 set 2008.

2Do ponto de vista substancial, a nulidade do contrato nio implica necessariamente
na nulidade da clausula compromisséria. (Tradugio livre)
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Pode-se dizer que um segundo efeito pratico seria a incidéncia do principio
ou teoria da competéncia-competéncia (SILVA, 2003, p. 126), ou seja, o “principio
segundo o qual o 4rbitro tem o poder de julgar sua propria competéncia” (LEE,
2002, p. 98).

Os principios da competéncia-competéncia e da autonomia da clausula
compromissoria sio garantidores da eficacia plena da clausula (MARTINS, 2008),
mesmo com naturezas distintas. Enquanto a autonomia est4 relacionada com o
direito material, a competéncia-competéncia esta relacionada ao procedimento.
(DIMOLITSA, 1999).

Autonomia da clausula compromisséria e a competéncia-competéncia seriam
“blindagens juridicas dqueles que buscam se afastar da obrigagido assumida de
submeter as controvérsias ao juizo arbitral”. (MARTINS, 2008). Neste sentido:

Antes do seu reconhecimento [principio da autonomia] na lei de arbitragem,
uma parte com inten¢do de procrastinar o dia do ajuste de contas se oporia a
arbitragem alegando que o contrato principal era nulo - usualmente por razdes
de ordem publica. Devido ao fato de que a convenc¢do de arbitragem estava
incluida no contrato principal, com a alegacio de nulidade contratual geral,
sustentava-se, prejudicada a clausula de arbitragem. Em suma, as partes nio
estavam vinculadas 4 arbitragem pois o acordo era suspeito - era, supostamente,
um contrato invalido. A mera alegacio de invalidade do contrato principal
dava as cortes judiciais jurisdi¢do para decidir se um contrato de arbitragem
valido existia. A intervencio judicial atrasava a arbitragem e impedia o acordado
recurso a arbitragem. Tal pratica, obviamente, produzia estratégias dilatatorias.
A teoria da autonomia foi introduzida para opor essas estratégias dilatatorias.

(CARBONNEAU, 2000, p. 21 apud MARTINS, 2008).

Assim, podese dizer que ndo reconhecer a autonomia da clausula
compromissoria seria a tentativa de burlar uma obrigagio contratual, de forma
a submeter ao Judiciario a solucio de controvérsias, quando arbitros deveriam
resolvé-lo. Reconhecer sua autonomia significa conferir estabilidade a clausula
compromissoria (LEE, 2002, p. 74).

O principio da autonomia da clausula compromisséria nio tem aceitagio
de todos os paises em que a arbitragem ¢é aplicada como, por exemplo, a
Argentina (LEE, 2002, p. 74). Os arts. 739 e 740 do c6digo de processo argentino
(Codigo Procesal Civil y Comercial de La Nacion)* tratam da forma pela qual

PZArticulo 739: FORMA DEL COMPROMISO.- El compromiso deberd formalizarse
por escritura publica o instrumento privado, o por acta extendida ante el juez de la
causa, o ante aquél a quien hubiese correspondido su conocimiento. Articulo 740:
CONTENIDO.- El compromiso deberd contener, bajo pena de nulidad:1. Fecha,
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o compromisso devera ser celebrado, bem como qual sera seu contetido. Assim
sendo, estamos diante de uma obrigacio de celebracio de compromisso.

No entanto, entende-se que as partes, dotadas de autonomia privada e
negocial, optaram pelo juizo arbitral, e dessa forma se vincularam a arbitragem.
E por essa vinculagio/obrigacio, devem submeter a arbitragem, inclusive,
qualquer discussio que venha a tratar de nulidade contratual. Vale ressaltar que
para esta obrigacio nio ha que se falar em relativizacio ao principio do pacta
sunt servanda, j4 que a ideia de relativizacio estd diretamente ligada a teoria
da imprevisdo, ou seja, a impossibilidade de se prever situacdes que tornem o
contrato excessivamente oneroso para as partes.

Esta compreensio da clausula arbitral parece decorrer da constatagio de
que, em certas ocasides, devido a relevancia social da relagio contratual, passa a
interessar a sociedade que, apesar do vicio, defeito, ineficacia, descumprimento
ou alteragio econdémica que o prejudique, seja o contrato conservado por meio
da respectiva adequacio. Tal operagio obedece a diretriz do “favor contractus”,
ou seja, a CONSErvacao do contrato.

A conservagio do contrato é identificada por parte da doutrina como forma
de concrecio da fungio social do contrato (GLITZ, 2008; GODQY, 2004, p.
169; KLIEMANN, 2006, p. 12; MIRAGEM, 2005, p. 31; KIRCHNER, 2007, p.
67)" isso porque ao intérprete se imporia a obrigacio de, por meio da atividade
hermenéutica, viabilizar o contrato sempre que a escolha entre invalida-lo ou
conserva-lo se apresentasse (GODOY, 2004, p. 168)."

Tal concepgio nio é nova no Direito brasileiro. Em verdade o principio da

nombre y domicilio de los otorgantes. 2. Nombre y domicilio de los arbitros, excepto
en el caso del articulo 743. 3. Las cuestiones que se sometan al juicio arbitral, con
expresion de sus circunstancias. 4. La estipulacion de una multa que debera pagar, a
la otra parte, la que dejare de cumplir los actos indispensables para la realizacion del
compromiso.

3 Rogério Zuel Gomes também faz essa aproximagio referindo-se a associagio entre o
principio da conservag¢io do contrato e o da fung¢io social como forma de se assegurar
os direitos da personalidade por meio da interpretagio contratual (GOMES, 2004. p.
178 et seq.). Alguns autores identificam, ainda, o favor contractus com os deveres de
cooperagio decorrentes do principio da boa-fé (FOERSTL, 2005, p. 45, 48; MATTA,
1998, p. 118-9; KIRCHENER, 2007, p. 64). Outros se referem ao principio geral de
preservacio de valores juridicos (LABARIEGA VILLANUEVA, 2006, t. 2, p. 398).

“Bussatta entende que o principio da conservagio do contrato atuaria em duas frentes:
como programa ao legislador e regra de interpreta¢io, especialmente ao magistrado.
Assim, entende que todo aquele que se envolva com a relagio “deverio sempre agir
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conservagao do contrato, potencializado por meio da nogdo de fungio social, ja
inspirava o Ordenamento Juridico patrio.

Raquel Campani Schmiedel, baseando-se na li¢ao de Trabucchi, explica que a
eficicia atribuida a alguns negdcios, apesar de sua irregularidade, demonstraria
que o direito procura evitar, sempre que possivel, a declara¢io de sua nulidade.
(SCHMIEDEL, 1985, p. 41) Este seria o cerne do chamado “principio da
conservagio do contrato”, que segundo a autora, teria fundamento nos
chamados “principios gerais de direito” (economia dos valores juridicos) e se
prestaria nio s6 a atribuir efeitos em caso de nulidade, mas também como
diretriz hermenéutica do negbcio (SCHMIEDEL, 1985, p. 42)%.

Conclui a autora: “Respeitados, portanto, os limites impostos 4 autonomia
privada, domina a regra segundo a qual deve-se aproveitar, a0 maximo possivel,
o0 negdcio, em ateng¢do, principalmente, & inten¢do negocial manifesta (sic) pelas
partes”. (SCHMIEDEL, 1985, p. 45).

Anténio Junqueira de Azevedo complementa: “O principio da conservagio,
portanto, é a consequéncia necessaria do fato de o ordenamento juridico, ao
admitir a categoria negdcio juridico, estar implicitamente reconhecendo a
utilidade de cada negécio juridico concreto”. (AZEVEDO, 2002, p. 65). Sua
aplicacio se daria indistintamente nos trés planos do negdcio juridico.

Devesse ressaltar, contudo, que, ainda que a inten¢io manifestada pelas
partes seja de fulcral importancia, é indispensavel, para fins de manutencio do
vinculo contratual, que este seja relevante e socialmente ttil, de acordo com os
critérios de atendimento da fungio social do instituto e de preenchimento das
garantias constitucionalmente previstas.

Dessa construgdo decorrem diversas aplicagdes praticas do principio que nio
a simples regra de interpreta¢io do negdcio (LABARIEGA VILLANUEVA, 2006,
p- 399). Exemplos podem ser dados desde a mera dificultagio da anulagio do
negdcio!® até a propria adaptacio e revisio do contrato. Alguns autores chegam

com o fim de preservar o contrato, permitindo que produza algum efeito pratico,
ndo obstante a invalidade que sobre ele pesa, na medida em que o negdcio juridico
concreto foi criado com uma finalidade e esta deve, tanto quanto possivel, ser
atingida.” (BUSSATTA, 2007, p. 150).

Neste exato sentido ver Azevedo (2002, p. 64).

1“O novo regime juridico do erro, instituido pelo Coédigo Civil de 2002, com a
insercao da exigéncia de cognoscibilidade pela contraparte, &é um exemplo de norma
que tem por finalidade proteger o negécio juridico, dificultando a sua invalidagio.”
(KLIEMANN, 2006, p. 21).

20 Scientia Turis, Londrina, v. 14, p. 9-24, nov. 2010



Clausula compromissoria e contratos nulos

a afirmar que sua aplicagio poderia se justificar como medida de preservacgio
da seguranca juridica e tutela da expectativa criada em terceiros (BDINE JR.,
2006, p. 97) ou mesmo de forma de manutengio de atividade de relevo social
(em especial nos contratos cativos) (LIMA, 2007, p. 514).

Neste sentido, portanto, também se reconhecer a autonomia da clausula
compromissoria representaria medida de funcionalizagio do contrato, por
meio da conservagio de sua eficicia, ainda que o contrato principal seja nulo
(em total reconstrucio ao art. 184 do Codigo Civil brasileiro).

4 NOTAS CONCLUSIVAS

A arbitragem estd cada vez mais presente nas contratagdes nacionais e
internacionais, e passou a ser algo bastante positivo para as partes contratantes,
em especial pelo sigilo e especialidade que muitas controvérsias exigem.

O presente estudo versou sobre questio extremamente pratica, ou seja, a
existéncia de clausula compromisséria valida em um contrato nulo. Num
primeiro momento e sem estudo com afinco, precipita-se quem usa da simples
légica para afirmar que esta clausula compromisséria nio merece prevalecer
sobre a nulidade do contrato (o que se poderia depreender do art. 184 do
Codigo Civil).

Apesar de, num primeiro momento a légica parecer o mais correto, utilizar-se
tio somente dela significa cometer um grande erro. Em especial porque quando
as partes contratantes decidem resolver litigios decorrentes de determinado
contrato, o fazem por razdes intrinsecas, seja pelo sigilo, seja pelo custo, seja
pela especialidade, seja por quaisquer razdes vantajosas ou nio que a arbitragem
pode trazer. Em outros termos, a clausula compromisséria atende a uma
determinada func¢do econdmica e social, em razio da qual deve ser analisada.

Da mesma forma que, apds a assinatura do contrato as partes devem
passar a cumprir com seus direitos e obrigacdes, ap6s a assinatura da clausula
compromissoria as partes devem utilizar a arbitragem para a solu¢io das
controvérsias arbitraveis.

Caso contrario, a arbitragem seria algo ineficaz e simples argumento de
defesa e conseqiiente protelacio.

Assim ao estabelecer a autonomia da clausula compromisséria, o que
se pretende é que esta se mantenha para fins de viabiliza¢io de sua funcio
econdmica e social. Esta parece ser a melhor forma de encarar o problema.
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