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| — RELATORIO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Embargos Infringentes n®

428.067-1/10, do Foro Central da Comarca da Regidao Metropolitana de Curiti-
ba — 192 Vara Civel, em que é embargante Itiquira Energética S/A.

| — Trata-se de embargos infringentes opostos pela Itiquira Energética S/A,

ao acordao de fls. 1904/1921, da 182 Camara Civel deste Tribunal, que deu
provimento ao recurso de agravo de instrumento promovido pela INEPAR S/A
Industria e Construgdes, julgando procedente, por maioria de votos, o pedido
da ora embargada, de reconhecimento de nulidade do titulo executivo, consis-
tente em sentenca arbitral, fundamentando-se na necessidade, e na constatacao
da inexisténcia de laudo arbitral.
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Com fundamento no voto vencido de lavra do eminente Desembargador
José Carlos Dalacqua, que considerou a validade da sentenca arbitral, ante a
desnecessidade do “laudo arbitral”, em razdo da pactuacao da clausula com-
promissoria “cheia”, a embargante pugna pelo acolhimento dos embargos in-
fringentes.

Recebidos os embargos infringentes (agravo inominado n° 428.067-
1/03), ap6s varios incidentes processuais que ndo alteraram o mérito, vieram
0s autos conclusos.

E o relatério.

[ — DO PROCESSAMENTO DOS EMBARGOS INFRINGENTES

Necessario consignar, prima faccie, que anteriormente a este recurso, os
presentes embargos infringentes foram alvo de agravo inominado que decidiu,
por unanimidade de votos, sobre a possibilidade do processamento deste recur-
so, ainda que em sede de agravo de instrumento.

Para tanto, fundamentou-se aquele decisum nas seguintes assertivas:

“No caso em tela, a decisdo exarada no agravo de instrumento modificou a deci-
sao de primeiro grau, julgando procedente a excecdo de pré-executividade, com
a extingdo do processo de execucdo, ante o reconhecimento da nulidade do titu-
lo arbitral, fundamentando-se na assertiva de que o referido titulo fora constituido
por ‘pessoas nao investidas de jurisdicdo, uma vez nao firmado o indispensavel
compromisso arbitral” (fl. 2590-T)).

O acérdao do agravo de instrumento, ao dar provimento ao pedido do agravante
acolhendo a excecdo de pré-executividade, com a anulacio da sentenca arbitral,
sem davida alguma apreciou o mérito.

Veja-se que o mérito da excecdo de pré-executividade, cujo pleito versou sobre a
anulacdo da sentenca arbitral, fato aduzido em anteriores acdo anulatéria (autos
n° 1.318/2005) e embargos a execucdo (autos n° 362/2006), ambos ajuizados
pela agravada, também versaram sobre este mesmo mérito.”

Mais adiante:

“A decisao exarada no agravo de instrumento, sem divida alguma, como dito,
refere-se ao mérito da questao concernente a excecao de pré-executividade, con-
sistente no reconhecimento da nulidade do titulo que embasou a execucao que,
no caso, restou extinta, esta sim, sem julgamento de mérito.

Ressalte-se que a extincado da execucdo, é simples consequéncia do acolhimento
do mérito do pedido de anulacdo da sentenca arbitral.”

Assim, ponderando as questdes em relagdo ao cabimento ou ndo dos em-
bargos infringentes, o acérdao culminou em dar provimento ao agravo, admi-
tindo o processamento dos embargos infringentes, “com fundamento em juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justica, considerando tratar-se de matéria de
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mérito, e com lastro no art. 530 do CPC, determinando seja o feito distribuido
a Camara Competente para a analise da matéria, em Composicao Integral, para
julgamento do mérito do recurso”, decisao que teve a unanimidade de votos do
Colegiado.

Ressalto, ainda em relagdo a este topico, que o julgamento do agravo
regimental (n®428.067-1/03 — volume 18), o qual por unanimidade de votos ad-
mitiu o processamento dos embargos infringentes, foi publicado em 21.06.2010,
com inicio de prazo em 23.06.2010 (certidao fl. 3465).

Opostos embargos de declaracao, a decisao, sem alteragao do mérito do
julgado, foi publicada em 31.08.2010, com inicio de prazo em 02.09.2010.

Apds novos incidentes processuais, com distribui¢do equivocada para a
72 Camara Civel, e embargos de declaracdo desta decisao (fl. 3517), foi efetua-
do Termo de Distribuicao, com data de 01.03.2011, vindo a INEPAR a impug-
nar a distribuicdo dos autos, com novos incidentes que resultaram em embargos
de declaragdo que, de acordo com a certiddo de fl. 3535, ndo foram objeto de
insurgéncia.

Assim, novo Termo de Distribuicdo foi efetuado a fls. 3539, datado de
11.10.2011, seguido de despacho do Dr. Francisco Jorge remetendo os autos a
este Relator (fl. 3541), sobrevindo despacho, com determinagdo para o envio do
processo ao e. Desembargador Revisor.

Na sequéncia, encontra-se anexado o relatério (fl. 3544), e o Desembar-
gador Revisor despachou pedindo dia para julgamento (fl. 3546).

Conclui-se, deste breve histérico dos ultimos acontecimentos ocorridos
no processado que, apds o julgamento do agravo regimental que admitiu o pro-
cessamento dos embargos infringentes, ndo houve mais recurso algum impug-
nando a questdo. E, como a decisdo dos embargos de declaracao foi publicada
em 31.08.2010, com inicio de prazo em 02.09.2011, considerando que todas
as demais insurgéncias trataram de outras matérias, é evidente que qualquer
questdo relacionada a determinagao para processamento dos embargos infrin-
gentes, encontra-se preclusa.

I1l — COMPETENCIA TERRITORIAL: JULGADOS DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA

Em relacdo a competéncia, consigno que o REsp 1.076.847", de relatoria
da Ministra Nancy Andrighi (ST)), publicado em 30.03.2009, se encontra jul-
gado. Este recurso foi interposto do acérdao que deu provimento ao agravo de
instrumento, promovido pela requerida, para reconhecer o foro da Comarca de

1 Recurso Especial n° 1.076.847/SP (2008/0164847-6); Relatora: Ministra Nancy Andrighi; Recorrente:
Itiquira Energética S/A; Recorrido: Inepar S/A IndUstria e Construcdes.
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Curitiba competente para o julgamento da acdo de nulidade de sentenca arbi-
tral, com fundamento em clausula de eleicdo de foro.

O Recurso Especial acima referido (recorrente Itiquira) alegou violagdo
aos arts. 183, 525, Il e 535, Il do CPC, divergéncia jurisprudencial e negativa
de prestacao jurisdicional, além do fato de que o agravo de instrumento seria
deficiente, por ter juntado peca essencial (termo aditivo do contrato — Quinto
Termo Aditivo) apenas em momento posterior a interposicao do recurso.

A Ministra Nancy Andrighi deu provimento a este recurso (REsp 1076847),
reconhecendo que o agravo de instrumento ndo poderia ter sido conhecido, e
que ndo ha como abrir prazo para a juntada de peca, ou converter o julgamento
em diligéncia, merecendo reforma a decisao do TJ/SP.

Desta decisao, a INEPAR op6s embargos de divergéncia (EREsp 1076847)
— DJe 04.06.2010), de relatoria do Ministro Hamilton Carvalhido que, a princi-
pio, admitiu os embargos, considerando haver dissidio jurisprudencial acerca
da possibilidade de a parte juntar pega necesséria ao julgamento do recurso
previsto no art. 522, em momento posterior a sua interposicao.

E 0 que consta, até este momento, no Superior Tribunal de Justica.

IV — ADMISSIBILIDADE RECURSAL

Em tendo sido determinado o processamento do recurso, ante a possibi-
lidade de seu cabimento (requisito intrinseco), bem como, constatando a pre-
senca dos demais requisitos de admissibilidade recursal (legitimacao, interesse,
tempestividade, regularidade formal e inexisténcia de fato impeditivo ou modi-
ficativo), é de ser admitido o recurso.

V — HISTORICO

No mais, para melhor cognicdo dos fatos, necessario trazer a balia a ori-
gem da insurgéncia deste recurso.

Assim, e por brevidade, adoto o relatério exarado nos autos de execucao
de titulo extrajudicial, em que é exequente a Itiquira Energética S/A (fls. 13/132
- TJPR):

“A exequente firmou contrato com a Executada para a construgao de uma usina
hidrelétrica. O contrato foi resolvido pela Exequente em 28 de dezembro de
2001 por inadimplemento da Executada.

As consequéncias decorrentes do inadimplemento da Executada e da resolucao
contratual foram submetidas a juizo arbitral, conforme previsto expressamente
pelas partes no Contrato.

Em 03.09.2002, a pedido da ora Executada, foi instalado Tribunal Arbitral espe-
cifico, com sede em Sao Paulo (SP), para a resolugao das controvérsias entre as
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partes. A Exequente formulou reconvencao, visando ao ressarcimento dos preju-
izos que foram causados pelo inadimplemento da Executada.

Em 2 de setembro de 2005, foi prolatada a sentenca arbitral, que foi complemen-
tada pela decisao (datada de 20.12.2005) que apreciou pedido de esclarecimento
(embargos de declaragdo) formulados pela Executada (docs. anexos). Na decisao,
foram apenas corrigidos erros materiais, sem alteracdo do contetido ou do dispo-
sitivo da sentenca arbitral.

O pedido da Executada na arbitragem foi julgado parcialmente procedente. A
reconvencdo apresentada pela Exequente também foi acolhida parcialmente.
Consta o seguinte da parte dispositiva final da sentenca: ‘Isto posto e consideran-
do o que mais dos autos consta, o Tribunal Arbitral, por maioria de votos, julga
parcialmente procedente o pedido inicial da Inepar para condenar a ltiquira ao
pagamento de R$ 4.734.433,26 (quatro milh&es, setecentos e trinta e quatro mil,
quatrocentos e trinta e trés reais e vinte e seis centavos), acrescidos de juros de
12% (doze por cento) ao ano e corre¢cdo monetéria pelo IGP-M, tudo calculado
a partir da data da Peticao Inicial, conforme ja antes especificado, bem como
julgar procedente a reconvengao, para condenar a INEPAR no pagamento de R$
139.123.953,92 (cento e trinta e nove milhdes, cento e vinte e trés mil, novecen-
tos e cinquenta e trés reais e noventa e dois centavos), considerada a data-base da
Reconvencao, acrescido da correcao monetaria pelo IGP-M e dos juros de 12%
(doze por cento) ao ano, calculados a partir da data da reconvencao (item 405 da
sentenca arbitral). Além disso, a sentenca arbitral condenou a Executada a reem-
bolsar a Exequente pelas despesas incorridas no processo arbitral, no valor de R$
2.027.910,00 (dois milhoes, vinte e sete mil, novecentos e dez reais), corrigido
monetariamente pelo IGP-M e acrescido de juros de 1% (um por cento) ao més,
desde a data da sentencga (item 406 da sentenca arbitral).

Também condenou a Executada em honorérios de sucumbéncia no valor de
R$5.000.000,00 (cinco milhdes de reais).” (fls. 130/132).

A executada foi intimada da sentenca “em 02.09.2005 e da decisido dos
embargos de declaracdo em 21.12.2005. Porém, até a presente data ndo tomou
qualquer providéncia destinada a satisfazer o crédito da exequente” (fl. 132).

E, considerando que a sentenca arbitral tem natureza de titulo executivo
judicial (art. 584, 11l do CPC e art. 31 da Lei n® 9.307/1996), requereu a citagdo
da executada.

Iniciada a execugdo pela Itiquira, a INEPAR promoveu agdo de nulidade
da sentenca arbitral (autos n® 1.318/2005), opds embargos a execugdo (autos
n? 362/2007), e excecdo de pré-executividade, tendo esta sido rejeitada, pela
decisdo agravada fundamentando-se na assertiva de que “inexistente o vicio
alegado, e determinou o prosseguimento da execugado, deixando de condenar a
excipiente em honorarios advocaticios, ressaltando, no entanto, que o incidente
sera considerado quando da estipulagdo final da verba.” (fl. 88-T)), com o de-
sentranhamento da impugnacgao.

Da decisao que rejeitou a excecdo de pré-executividade, a INEPAR pro-
poOs agravo de instrumento, ao qual foi dado provimento, por maioria de votos,
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tendo os Desembargadores Carlos Mansur Arida e Roberto de Vicente votado
pela anulagdo da sentenca arbitral, e pela extincdo da execucdo de origem,
com julgamento do mérito, e julgaram prejudicado o pedido de manutencao da
impugnagdo ao cumprimento da sentenca, condenando a ora embargante, nos
onus da sucumbéncia.

O Desembargador José Carlos Dalacqua, por seu turno, lavrou voto ven-
cido pela manutengdo da decisdo de primeiro grau, rejeitando o pedido de
anulagdo da sentenca arbitral entendendo, ainda, que a impugnagdo ao cum-
primento da sentenca, deveria ser desentranhada dos autos, e deixou de inverter
o0s Onus da sucumbéncia.

As partes opuseram embargos de declaracao que, embora acolhidos par-
cialmente, ndo modificaram o mérito do agravo de instrumento.

A ltiquira, entdo, inconformada, op6s embargos infringentes que foram
recebidos pela decisao proferida no agravo inominado n¢ 428.067-1/03.

VI — DO MERITO

Primeiramente, reitere-se que a questdo sobre o cabimento e o recebi-
mento dos embargos infringentes foi detalhadamente analisada, como constou
na parte inicial deste voto.

Neste diapasdo, apenas a titulo de ilustragao, assiste razdao a embargante
ao afirmar que:

“No caso, o agravo de instrumento interposto pela Embargada resultou em v.
acordao que tem esséncia de sentenca, vez que tem o contetdo do art. 269, |,
do CPC. Trata-se de situagdo analoga a de um agravo de instrumento interposto
contra decisum que ndo acolhe alegacao de prescricao.

Esta-se, portanto, diante de um acérddo-sentenca, e ndao de um acérdao-decisao
interlocutéria. Assim, sdo cabiveis os presentes embargos.” (fl. 1981).

R) Do coMPROMISSO ARBITRAL

A matéria a ser analisada, restringe-se ao que foi objeto de divergéncia,
qual seja, quanto a necessidade, ou nao, do compromisso arbitral para vali-
dacdo da sentenca arbitral, que embasa a execugdo que originou estes autos

(execucgdo de sentenca arbitral).

A embargada, em suas razdes, sustenta que a arbitragem que originou a
execugao € nula, pois ndo foi pactuado documento intitulado de “compromisso
arbitral”.

Desde o comeco da lide, resta evidente que ambas as partes pactuaram
que as questdes remanescentes e duvidosas, em relacdo ao cumprimento do con-
trato avengado entre as partes (empreitada), seriam resolvidas pela arbitragem.
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Ambas participaram de todo o procedimento e, somente apés a decisdo
arbitral (sentenga), a embargada aduziu a nulidade do procedimento, conside-
rando a falta do compromisso arbitral. Veja-se que todo este procedimento teve
origem pela propria embargada, em julho de 2002.

Desse modo, ndo pode subsistir sua alegacdo de que “a auséncia de
compromisso arbitral, prévio a arbitragem, configura vicio insanavel do titulo
executivo, pela auséncia de pressuposto para a constituicao e desenvolvimen-
to regular do processo e de condicdo da agdo (art. 267, 1V, VIl e § 32 do CPC,
invalidando a proépria existéncia da relagdo processual e tornando impossivel
juridicamente o pedido de execugdo do titulo, j& que insanavelmente nulo!”
(fl. 11), se dele participou desde o inicio.

Informa a embargante, e constata-se dos autos, que a notificagdo da arbi-
tragem (volume 8° — fls. 1431/1433), nos termos do contrato (Termo Aditivo 5,
de setembro de 2002 — fls. 1434/1435), foi da embargada, tendo a embargante
apenas anuido com a instauracdo da arbitragem, formulando seus pedidos pro-
prios em sede de reconvencao.

E cita:

“Alias, a embargada tomou (corretamente) a iniciativa de seguir todos os passos
previstos no contrato para a solugdo de conflitos (art. 77 do contrato). Deu inicio
ao perfodo de negociacao executiva, em janeiro de 2002.

Iniciou a mediagdo, conduzida pelo Dr. Sérgio Seleme, escolhido pelas partes
em conjunto. E apresentou a notificagdo inicial de arbitragem, com a previsao de
aplicacao das regras da CClI (estipuladas no contrato). Finalmente, participou de
toda a arbitragem, sem qualquer reclamacao.” (fl. 1991).

O art. 20 da Lei n® 9.307 determina que:

“A parte que pretender arguir questdes relativas a competéncia, suspeicao ou
impedimento do arbitro ou dos arbitros, bem como a nulidade, invalidade ou
ineficacia da convencao de arbitragem, devera fazé-lo na primeira oportunidade
que tiver de se manifestar, apds a instauragao da arbitragem.”

O voto vencido, adequadamente asseverou que “eventual nulidade, ain-
da que absoluta, pelo menos por uma questdo de boa-fé, deveria ser arguida
na primeira oportunidade em que cabia a agravante (ora embargada) falar nos
autos, conforme orienta o art. 20, da Lei n® 9.307/1996.”

Considere-se, ainda, o disposto no art. 245 do CPC:

“A nulidade dos atos deve ser alegada na primeira oportunidade em que couber
a parte falar nos autos, sob pena de preclusdo.”

No mais, como dito, a embargada deu inicio ao procedimento, notifican-
do a embargante e, segundo ela prépria argumenta, o primeiro ato deveria ter
sido a assinatura de um compromisso arbitral, ou seja, ela mesma deu causa a
nulidade que ora alega existir.
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B) Aa pE missio

Iniciado o procedimento, todas as condigdes de processamento da arbi-
tragem constaram da Ata de Missdo como objeto, arbitros, local, idioma a ser
utilizado, regras de procedimento segundo as da Corte Internacional de Arbi-
tragem da Camara de Comércio Internacional (CCl), e que ndo foram objeto de
impugnacao em momento algum.

O ilustre voto vencido fez constar que:

“Entretanto, da analise dos autos, percebe-se que a agravante participou ativa-
mente do procedimento arbitral, desenvolvido com amplo debate e instrucdo
probatéria, ndo tendo em nenhum momento cogitado de qualquer prejuizo.

Com efeito, na ‘Missao’, momento oportuno ao saneamento de supostos vicios
da convencao de arbitragem, sobretudo porque a questdo ja estava posta pelas
partes, nada disse a agravante, mesmo assistida na ocasiao por dois advogados
(fl. 632 - T)).

Afora isso, nem sequer os mencionou nos embargos de declaragdo opostos con-
tra a sentenca arbitral (fls. 465/519 —T)).

Logo, ndo venha alega-los somente agora, justamente quando o titulo esta sendo
executado.”

A decisdo que rejeitou a excegdo de pré-executividade, por seu turno, fez
constar corretamente que:

“Nao bastasse o fato de as partes terem previamente estipulado as regras a serem
observadas no juizo arbitral, por isso considera-se existente clausula compromis-
soria ‘cheia’, o fato é que a excipiente participou de tudo que |4 foi realizado,
inclusive financeiramente, sem demonstrar insurgéncia oportuno tempore, susci-
tando a suposta falta de compromisso arbitral somente agora em sede judicial,
o que sem duvida viola os principios da autonomia da vontade e da boa-fé,
informadores das relagdes juridicas contratuais em geral e, inclusive, da conven-
¢do de arbitragem. [...] Ora, se ndo tivesse havido prévio compromisso arbitral a
arbitragem, o qual resultou na sentenga exequenda, o que acarretaria a nulidade
do titulo, ambas as partes para ela teriam contribuido, pois participaram de forma
efetiva e atuante de todo o procedimento, ressalte-se que o caso envolve tao-so-
mente direitos disponiveis, de carater patrimonial, inexistindo interesse pablico a
impor-se sobre o particular.” (fl. 87).

No que se refere a Ata de Missao (fls. 1.425/1.430), prevista no art. 19 da
Lei n®9.307/1996, necessério esclarecer que a mesma consubstancia documen-
to através do qual, as partes que se comprometeram a adotar o procedimento
da arbitragem para solugcao de conflitos, em relagdo ao contrato previamente
pactuado, e esclarecem ou corrigem clausulas arbitrais, além das partes delimi-
tarem a matéria objeto de anédlise a ser decidida pelos arbitros, nos casos em
que a arbitragem estiver fulcrada em clausula arbitral.
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Ressalte-se que, quando a mesma foi assinada, toda a controvérsia entre
as partes ja estava estabelecida, tendo a embargada ja apresentado sua peticao
inicial, a embargante apresentado sua contestagdo e reconvencgdo, o que de-
terminou o objeto da arbitragem, com a concordancia expressa das partes e,
somente apos o estabelecimento da Ata de Missdo, é que os arbitros passaram a
tomar decisdes, ou seja, “ndo houve decisdo alguma fora da arbitragem.”

Entretanto, esclareca-se que a Ata de Missdo tem que observar o regula-
mento da CCl, em relagdo aos arbitros, a sede e o idioma da arbitragem, além
das normas aplicaveis, no caso, Regulamento de Arbitragem da Camara de Co-
mércio Internacional.

Peco vénia, para transcrever parte do voto vencido, que bem esclarece
este topico:

“Arnoldo Wald, analisando a Lei n® 9.307/1996 e, imaginando caso semelhante
ao dos presentes autos, sustenta que: ‘Uma interpretacdo sistematica da Lei de Ar-
bitragem nao nos autoriza sendo concluir pela inaplicabilidade do art. 72 sempre
que as partes tenham exercido a prerrogativa que lhes confere o preceito contido
no art. 52 do mesmo diploma. Assim, ao submeterem a resolucao de um litigio a
uma arbitragem regida pelo Regulamento de Arbitragem da CCl, tal regulamen-
to passa a compor o contetido da convengao de arbitragem e a instauragdo da
instancia devera ocorrer de acordo com as regras nele contidas’ (O Regime da
Clausula Compromisséria na Jurisprudéncia Recente. In: PUCCI, Adriana Noemi
(Coord.). Aspectos atuais da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 35).

Posicdo essa defendida inclusive por Antonio Carlos Rodrigues do Amaral, um
dos patronos da agravante (fl. 82):

‘Se na clausula compromissoria as partes ja acordarem quanto as regras de
um 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada, a arbitragem sera
instituida e processada segundo tais regras. Caso tal ndo tenha ocorrido, a
parte que queira instituir a arbitragem devera convocar a outra para que se-
jam convencionados os termos do compromisso arbitral’” (Arbitragem: Opor-
tunidades, Riscos e Desafios. In: LEITE: Eduardo de Oliveira (Coord.). Media-
¢do, arbitragem e conciliagcao. Rio de janeiro: Forense, 2008. p. 04).

Nesse contexto, observa-se que as partes firmaram detalhada clausula compro-
missoria por meio de aditamento contratual (art. 77.2), assinado em 15 de setem-
bro de 2000 (fls. 616/620 — TJ), pactuando que eventuais controvérsias nao so-
lucionadas amigavelmente, poderiam ser submetidas a arbitragem por qualquer
das partes, definindo, outrossim, que:

‘(...) a autoridade de nomeagdo para a implementagdo desse procedimento
sera a Camara Internacional de Comércio, conforme as Regras de Conciliagcdo
e Arbitragem da Camara Internacional de Comércio (as “Regras”)’ (grifei).

Procedimento, alias, que se inaugurou em 21 de margo de 2003, pela ‘Ata de
Missao’, termo que na verdade equivale ao compromisso arbitral, considerando
que nele foram fixados os pontos controversos a serem decididos; os arbitros, a
sede e o idioma da arbitragem; bem assim as normas aplicaveis ao litigio, dentre
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elas, o Regulamento de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional (fls.

627/633 = T)).

Sobre o ato de missdo, bem esclarece Arnoldo Wald, ao comentar o voto ja men-

cionado do Min. Nelson Jobim:
‘Com efeito, o voto do Ministro Nelson Jobim é muito claro [...], colocando
fim a todas as dudvidas suscitadas anteriormente, pois admite que a arbitra-
gem dispense o compromisso quando exista clausula compromisséria dando
a competéncia a uma entidade determinada para realizar a arbitragem. Nesse
caso, cabe ao ‘ato de missdo’ (também denominado ‘termo de referéncia’)
definir os elementos que faltam a clausula, substituindo-se ao compromis-
so arbitral” (A Recente Evolugdo da Arbitragem no Direito Brasileiro (1996-
2001). In. MARTINS, Pedro A. Batista; GARCEZ; José Maria Rossani. (Coord.).
Reflexées sobre a arbitragem. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 149).

E nem se diga que os arbitros adotaram regras diferentes daquelas previamente

estabelecidas, pois, se foi aplicado o Regulamento de 1998, é porque ele era o

vigente ao tempo da assinatura do contrato, conforme convencionado na clau-

sula compromisséria:

‘Os procedimentos de arbitragem serdo conduzidos de acordo com as Regras
vigentes na data do Contrato’ (fl. 617 — TJ).

Para tanto, basta ver que o referido Regulamento entrou em vigor em 1° de janei-
ro de 1998 (fl. 1048 — TJ), enquanto o contrato fora celebrado em 27 de abril do
mesmo ano (fl. 1720 - T)).” (Desembargador José Carlos Dalacqua)

Veja-se que a denominacdo do documento, qual seja, “Ata de Missao”, e
ndo “compromisso arbitral”, ndo pode ser causa de nulidade, eis que ambos se
equiparam juridicamente, sdo legalmente previstos, ambos manifestam o desejo
das partes e sdo constituidos para o mesmo fim.

E, “A alegacdo da Embargada no sentido de que a previsao, no Regula-
mento da CCl, da possibilidade de as partes firmarem — no pleno exercicio da
autonomia da vontade (art. 2°, § 12, da Lei de Arbitragem) — “Ata de Missao”
(inclusive fazendo nela constar elementos referidos no art. 10) ofende a ordem
juridica interna brasileira é vazia, nao tem qualquer fundamento.” (fl. 2027)

Para sustentar sua tese sobre a validade da Ata de Missdo, cita antece-
dentes jurisprudenciais (Bosco Lee in “Arbitragem Comercial”, p. 11011; Selma
Maria Ferreira Lemes — coautora do anteprojeto da Lei de Arbitragem, “Conven-
¢do de Arbitragem e Termo de Arbitragem”, Revista dos Advogados, n® 87, set.
2006. p. 97; Arnold Wald in: A recente evolugao da arbitragem..., p. 154155;
Carlos Alberto Carmona in “arbitragem e Processo”, p. 241).

Mais adiante:

“Os regulamentos das principais instituicdes arbitrais do Brasil como apontam
as citagdes acima, prevém instrumentos idénticos a ‘Ata de Missao’ referida no
Regulamento da CCl.

Confiram-se, por exemplo, os regulamentos das seguintes instituicdes: ARBITAC
(Camara de Arbitragem da Associagdao Comercial do Parand), art. 2°; CAIEP (Ca-
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mara de Arbitragem das Indistrias do estado do Parana — FIEP), arts. 2° e 4%
Camara de Mediacdo e Arbitragem de Sdo Paulo, itens 2.1, 3.1 e 3.2; Camara de
Comércio Brasil-Canad4, itens 5.1 € 5.8 a 5.10.

Em todos eles esta claro que, havendo clausula compromisséria ‘cheia’ seré des-
necessario o compromisso arbitral. Parte-se imediatamente para a instauracio da

arbitragem, no inicio da qual lavrar-se-a ‘Ata de Missao’, ‘Termo de Arbitragem’
ou coisa que o valha.

Logo, a arbitragem em questdo desenvolveu-se em plena consonancia com a
prética arbitral desenvolvida no Brasil.” (fl. 2029).

C) Da cLAUSULA COMPROMISSGRIA CHEIA

O voto vencido pautou-se também em outros elementos, precipuamente,
na desnecessidade do compromisso arbitral, rejeitando a arguicao de nulidade
da sentenca arbitral.

Na verdade, considerando a legislacdo aplicavel ao caso, o compromis-
so arbitral é desnecessario para o processamento da arbitragem, em razio da
clausula compromissoria “cheia”, que se reporta a pactuagdo sobre um regra-
mento especifico, no caso a arbitragem, para solucionar problemas advindos
do contrato.

Parte-se, assim, da premissa de que ambas as partes participaram de for-
ma efetiva durante todo o procedimento, atingindo o fim para o qual foi pac-
tuada.

O art. 3° da Lei n® 9.307/1996 prescreve que as partes podem submeter
seus litigios ao juizo arbitral, mediante convencdo de arbitragem, sem exigir
que, além da clausula compromissoria, as partes celebrem compromisso para
instituir processo arbitral.

A clausula compromissoria é estabelecida pelo art. 42, da referida lei: “A
clausula compromisséria é a convengao através da qual as partes em um contra-
to comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir,
relativamente a tal contrato.”

Ja o que se convencionou chamar de “clausula cheia”, encontra-se no
art. 5¢, da mesma legislagdo: “Reportando-se as partes, na clausula compromis-
soria, as regras de algum 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada,
a arbitragem sera instituida e processada de acordo com tais regras, podendo,
igualmente, as partes estabelecer na prépria clausula, ou em outro documento,
a forma convencionada para a instituicdo da arbitragem.”

O art. 99, do mesmo dispositivo legal, prevé que: “O compromisso arbi-
tral é a convengdo através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem
de uma ou de mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.”.

No caso, em se tratando de analise de contrato onde as partes pactuaram

o

clausula “cheia” ndo tem aplicagdo as disposicdes dos arts. 62 e 7° da Lei n®
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9.307/1996, na medida em que estabelecem que, se ndo houver acordo prévio
sobre a forma de instituir a arbitragem, a parte contraria informara sua intencao
de dar inicio ao processo arbitral, convocando-o para firmar o compromisso
arbitral, o que ndo é o caso dos autos.

Os artigos acima referidos estabelecem procedimento especifico para o
caso de execucdo de clausula compromisséria, ou quando a parte, embora te-
nha pactuado sobre a arbitragem, e conste clausula “vazia”, se negue em adotar
o procedimento da arbitragem.

No caso, nenhuma das partes se op0s a realizagdo da arbitragem. Portan-
to, afasta-se a aplicacao destes dispositivos legais.

D) Do coMPROMISSO ARBITRAL E DA CLAUSULA COMPROMISSGRIA CHEIA

Nao ha determinagdo legal sobre a necessidade do compromisso arbitral,
se do pacto constar a clausula “cheia”, como € o caso dos autos, onde as partes
convencionam que se ocorrer litigio quanto ao cumprimento do contrato, o
mesmo sera resolvido tendo por base as regras de determinado 6rgao, no caso
da CCl, o que torna desnecessario o compromisso arbitral.

O MM? Juiza da instancia a quo, ao exarar sua decisdo, que foi objeto do
agravo de instrumento, em nota de rodapé fez constar que:

“Note-se que na prépria Ata de Missao, item VIII, ficou estabelecido que naquele
procedimento as Normas Aplicaveis seriam: ‘De acordo com a clausula compro-
missoria constante do contrato [...], as normas do Regulamento de Arbitragem
da camara de Comércio Internacional, da Lei de Arbitragem |[...] e do Cédigo de
Processo Civil Brasileiro’ (grifei em parte).” (fl. 87).

As partes, em momento algum, tiveram davida quanto ao procedimento
a ser adotado, na medida em que a clausula “cheia” definiu a forma de indi-
cagdo dos arbitros, o regramento a ser adotado, considerando-se, ainda, que a
embargada instaurou o procedimento, resultando que se fazia totalmente dis-
pensavel a celebragdo de compromisso arbitral.

Sem duvida, este é o entendimento majoritario da doutrina, atualmente,
quanto a dispensabilidade do compromisso arbitral, quando o contrato prevé
clausula compromissoria “cheia”, como fez constar a embargante, em sua exor-
dial deste recurso.

No mais, consignou a embargante que se encontra correta a referida
clausula, uma vez que as partes pactuaram que a arbitragem seria regida pelo
regulamento da CCI, vigente na data do contrato (item 77.2 da clausula), e
o regulamento aplicado foi efetivamente o que vigia aquela época, ou seja,
nao merece perdurar a alegacao de que foram adotadas regras diferentes, pois,
como constou no voto vencido, “se aplicado o regulamento de 1998, é porque
ele era o vigente ao tempo da assinatura do contrato, conforme convencionado
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na clausula compromisséria [...]. para tanto, basta ver que referido Regulamento
entrou em vigor em 12 de janeiro de 1998 (fl. 1.048 — TJ), enquanto que o con-
trato fora celebrado em 27 de abril do mesmo ano (fl. 1.720 — TJ). Desse modo,
inexiste a nulidade a inquinar o titulo judicial, uma vez que todas as regras pro-
cedimentais foram obedecidas pelo Tribunal Arbitral.” (fl. 1.926/1.927).

Por outro vértice, constata-se que as partes ndao impugnaram a aplicagdo
de referidas regras; ao contrario, postularam sua aplicagdo, o que foi reiterado
com a Ata de Missdo.

Com elevada razao, fez constar a embargante que:

“Ou seja, esse E. TIPR ja se manifestou em mais de uma ocasido no sentido de
que ndo é imprescindivel em todo e qualquer caso um compromisso arbitral. Essa
exigéncia somente se aplica aos casos de clausula compromisséria ‘vazia’ — e des-
de que haja resisténcia de uma das partes a instituicao da arbitragem.” (fl. 2011).

“Como se V&, a jurisprudéncia é firme no sentido de que a clausula compromis-
séria é suficiente, segundo a legislagdo patria, para provocar o deslocamento de
controvérsia sobre direitos patrimoniais disponiveis para a esfera arbitral — sendo,
portanto, totalmente dispensavel a celebracao de compromisso arbitral.” (fl. 2013).

Mais adiante, denota-se pelo quadro comparativo apresentado pela em-
bargante, que os julgados colacionados pela embargada ndo tém similitude fa-
tica com os presentes autos (fls. 2015/2018).

Ademais, no caso em estudo, em que se constata a existéncia da clausula
“cheia” foi firmada a Ata de Missdo, de acordo com as regras do CCI (ver fls.
1478/1527).

A embargante afirma que:

“/Convencao de arbitragem é género de que a clausula compromisséria e o com-
promisso arbitral sao espécies (ainda art. 39). Isso significa que a arbitragem pode
ser instituida tanto com base em clausula compromisséria quanto com base em
compromisso arbitral. [...]" (fl. 1996). E, em relacgdo as clausulas: ‘é do tipo ‘cheia’
(ou ‘em preto’/'completa’) a clausula compromisséria que previr o modo de ins-
tituicdo da arbitragem (conforme, ainda, o art. 21, caput, da Lei n® 9.307). De
outra parte, ‘vazia’ (‘em branco’) sera a clausula que nao estabelecer o modo de
nomeagao dos arbitros (art. 19).

A necessidade de celebrar negécio chamado ‘compromisso arbitral’ podera
existir apenas nos casos em que as partes pactuarem clausula compromisséria
‘vazia’, ou seja, apenas quando ndo acordarem previamente sobre a forma de
instituir arbitragem. Em caso de recursa da outra parte a firmar o compromisso
arbitral, cabera a instauragdo do procedimento judicial de que tratam os arts. 62,
paréagrafo Unico, e 72 (vide o tépico V. 3, abaixo)

[...]
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A simples leitura da Lei n® 9.307 revela que a necessidade de se firmar compro-
misso arbitral — consensualmente (caput, art. 6°) ou mediante o procedimento
judicial de que tratam os arts. 62, paragrafo Gnico, e 7¢ — pode verificar-se tao-
-somente quando a convengao de arbitragem consistir em clausula compromis-
soria ‘vazia’” (fls. 1997/1998).

Ou seja, quando a convengao de arbitragem consubstanciar clausula
compromissoria “cheia”, “sempre que estabelecer, ao menos, a forma de insti-
tuir a arbitragem (o modo de nomear os arbitros — art. 19 da Lei n® 9.307), sera

dispensavel a celebragdo do compromisso.” (fl. 1999).
Correto o entendimento da embargante, em todos os seus fundamentos.

Ainda cabe consideragdo, o fato de que a embargada, ndo obstante ter
argtiido a nulidade, ndo logrou éxito em demonstrar qual seria o prejuizo a ser
suportado, ante a falta do compromisso arbitral.

E) Dos FUNDAMENTOS DO VOTO VENCIDO

De tudo o que foi exposto, forcoso concluir que assiste razdo ao ilustre
Desembargador que lavrou o voto vencido, do qual retiro as seguintes assertivas
que passam a fazer pare da fundamentagao deste voto, in verbis:

“Creio que a sentenca ndo € nula pela falta de prévio compromisso arbitral, razao
pela qual deve ser negado provimento ao agravo de instrumento.

Isso porque ele é imprescindivel a arbitragem, apenas nos casos de clausula com-
promissoria ‘vazia’ (‘em branco’), e desde que haja resisténcia de uma das partes
a sua instituicdo, hipétese na qual o interessado podera pedir ao juizo que supra
a vontade da parte recalcitrante a sua concretizagao, cuja sentenga valera como
compromisso arbitral (Lei n® 9.307/1996, art. 62, paragrafo tnico, e art. 79).

Por outro lado, quando existente a chamada clausula compromisséria ‘cheia’
(‘em preto’), isto é, quando as partes estabelecem, de antemao, que eventual liti-
gio sera resolvido de acordo com as regras de determinado 6rgao ou instituicao
arbitral, ou mesmo quando convencionam as proprias regras, a sua realizagao
torna-se desnecessaria.”

Para sustentar as razdes acima expendidas, cito precedente recente do
Superior Tribunal de Justica:

“SENTENCA ARBITRAL ESTRANGEIRA — HOMOLOGACAO - REQUISITOS —
LEI N2 9.307/1996 E RESOLUCAO N2 9/2005 DO ST) — CONTRATO DE COM-
PRA E VENDA — CONVENCAO DE ARBITRAGEM — EXISTENCIA — CLAUSULA
COMPROMISSORIA — ANALISE DE CONTROVERSIA DECORRENTE DO CON-
TRATO — JUIZO ARBITRAL — POSSIBILIDADE — MERITO DA DECISAO ARBI-
TRAL — ANALISE NO STJ — IMPOSSIBILIDADE — AUSENCIA DE VIOLACAO A
ORDEM PUBLICA — PRECEDENTES DO STF E ST) — 1. [...]; 2. As duas espécies
de convencao de arbitragem, quais sejam, a clausula compromisséria e o com-
promisso arbitral, ddo origem a processo arbitral, porquanto em ambos ajustes as
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partes convencionam submeter a um juizo arbitral eventuais divergéncias relati-
vas ao cumprimento do contrato celebrado. 3. A diferenca entre as duas formas
de ajuste consiste no fato de que, enquanto o compromisso arbitral se destina a
submeter ao juizo arbitral uma controvérsia concreta ja surgida entre as partes, a
clausula compromissoria objetiva submeter a processo arbitral apenas questdes
indeterminadas e futuras, que possam surgir no decorrer da execucao do contra-
to. 4. Devidamente observado o procedimento previsto nas regras do Tribunal
Arbitral eleito pelos contratantes, ndo ha falar em qualquer vicio que macule o
provimento arbitral. 5. O mérito da sentenca estrangeira ndo pode ser apreciado
pelo Superior Tribunal de Justica, pois o ato homologatério restringe-se a analise
dos seus requisitos formais. Precedentes do STF e do STJ. 6. Pedido de homolo-
gacdo deferido.” (STJ, SEC 1210/GB, Rel. Ministro Fernando Gongalves, Corte
Especial, Julgado em 20.06.2007, D) 06.08.2007, p. 444, g/n)

Do seu teor e, ante a propriedade de suas argumentacdes para fundamen-
tar o presente recurso, extrai-se que:

“In casu, consoante se depreende da analise do contrato celebrado entre as par-
tes (documentos de fls. 12 e 13), resta induvidosa a pactuagao da convencao de
arbitragem, mais especificamente da clausula compromisséria.

Com efeito, a tltima clausula do ‘Contrato de Compra e Venda n? CAV -A21’ (fls.
13), assim dispée: ‘ARBITRAGEM: DE ACORDO COM AS REGRAS DA LIVER-
POOL COTTON ASSOCIATION E DE ACORDO COM AS LEIS'.

Ora, a simples leitura da clausula acima denota a inten¢do dos contratantes de
submeter qualquer divergéncia relativa ao cumprimento do contrato ao Tribunal
Arbitral.

Na verdade, o requerido, ao longo de sua contestacao, discorre sobre a diferen-
ciacdo entre clausula compromisséria e compromisso arbitral, sustentando que
no caso concreto, apesar de firmada uma clausula compromisséria, ndo teria
sido convencionado o compromisso arbitral, motivo pelo qual a controvérsia nao
poderia ser dirimida por um juizo arbitral.

Entretanto, a doutrina especializada é unissona ao afirmar que as duas formas de
ajuste (clausula compromisséria e compromisso arbitral) dao origem ao processo
arbitral.

Ambas sdo espécies de convencao de arbitragem, onde as partes podem conven-
cionar submeter a um juizo arbitral, eventuais divergéncias relativas ao cumpri-
mento do contrato celebrado.

A Unica diferenga entre as duas formas de ajuste consiste no fato de que, enquan-
to o compromisso arbitral se destina a submeter ao juizo de arbitros uma con-
trovérsia concreta ja surgida entre as partes, a clausula compromisséria objetiva
submeter a processo arbitral apenas questoes indeterminadas futuras que possam
surgir no decorrer da execucao do contrato.

O Professor Alexandre Freitas Camara, discorrendo sobre a questdo, assim leciona:

‘A Lei de Arbitragem brasileira rompeu com um velho preconceito existente
no Direito Brasileiro ao equiparar a clausula compromisséria ao compromis-
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so arbitral, sendo ambos capazes de ter como efeito a instauracdo da arbi-
tragem. Abandona-se, assim, a idéia de que o descumprimento da clausula
compromissoria so seria capaz de gerar o direito a percepcao de uma inde-
nizacgdo por perdas e danos. A Lei de Arbitragem cria a figura genérica da
convencao de arbitragem, ato juridico privado cujo efeito € a instauracado da
arbitragem. Ha duas espécies de convencdo de arbitragem: a clausula com-
promissoria e o compromisso arbitral. A primeira é necessariamente prévia ao
litigio, enquanto o segundo surge apds o nascimento da lide.” (‘Arbitragem,
Lei n29.307/1996’, Ed. Lumen Juris, 4. ed. fls. 25).

O Superior Tribunal de Justica tem pronunciamento no sentido de que, na hipé-
tese de celebracao de clausula compromisséria, os contratantes ficam vinculados
a solugdo extrajudicial do litigio, verbis:

‘PROCESSO CIVIL - JUIZO ARBITRAL — CLAUSULA COMPROMISSORIA —
EXTINCAO DO PROCESSO — ART. 267, VI, DO CPC — SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA — DIREITOS DISPONIVEIS — EXTINCAO DA ACAO
CAUTELAR PREPARATORIA POR INOBSERVANCIA DO PRAZO LEGAL
PARA A PROPOSICAO DA ACAO PRINCIPAL — 1. Clausula compromissoria
é o ato por meio do qual as partes contratantes formalizam seu desejo de
submeter a arbitragem eventuais divergéncias ou litigios passiveis de ocorrer
ao longo da execugdo da avenca. Efetuado o ajuste, que s6 pode ocorrer em
hipéteses envolvendo direitos disponiveis, ficam os contratantes vinculados a
solucdo extrajudicial da pendéncia. 2. A eleicao da clausula compromisséria
é causa de extingao do processo sem julgamento do mérito, nos termos do
art. 267, inciso VII, do Cédigo de Processo Civil. 3. Sao vélidos e eficazes
os contratos firmados pelas sociedades de economia mista exploradoras de
atividade econémica de produgao ou comercializagao de bens ou de pres-
tacdo de servicos (CF, art. 173, § 19) que estipulem clausula compromisséria
submetendo a arbitragem eventuais litigios decorrentes do ajuste. 4. Recurso
especial parcialmente provido.” (REsp n? 612.439/ RS, Rel. Min. Jodo Otavio
de Noronha, D) de 14/09/2006 — Segunda Turma)

Portanto, malgrado o requerido asseverar nao ter firmado qualquer compromisso
arbitral com a requerente, este detalhe se mostra irrelevante, pois como destaca-
do, a pactuagao de clausula compromisséria no bojo do contrato celebrado entre
as partes (fls. 12 e 13), por si s6, é suficiente para levar a discussao e a solugdo da
controvérsia estabelecida a Corte Arbitral escolhida.”

Decisdo recente do Superior Tribunal de Justica, no mesmo caminho,
assentou que:

“PROCESSUAL CIVIL — ARBITRAGEM — OBRIGATORIEDADE DA SOLUCAO
DO LITIGIO PELA VIA ARBITRAL, QUANDO EXISTENTE CLAUSULA PREVIA-
MENTE AJUSTADA ENTRE AS PARTES NESTE SENTIDO — INTELIGENCIA DOS
ARTS. 12, 32e 72 DA LEI N©9.307/1996 — PRECEDENTES — PROVIMENTO NESTE
PONTO — ALEGADA OFENSA AO ART. 535 DO CPC — NAO OCORRENCIA —
RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.” (STJ, REsp 791260/RS, Rel.
Ministro Paulo Furtado (Desembargador Convocado do TJ/BA), Terceira Turma,
Julgado em 22.06.2010, DJe 01.07.2010)

De seus fundamentos, ressalto:
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“No mérito, cinge-se a presente controvérsia a discussdo acerca da obrigatorie-
dade e vinculagdo da arbitragem ajustada entre as partes, por meio de clausula
arbitral, como solugao de conflito surgido entre as mesmas no curso da relagao
juridica respectiva. [...]

Sem embargo dos fundamentos expostos, deve ser reformado o entendimento
consignado no aresto recorrido, por destoar da orientagao desta Corte Superior
acerca da matéria. Nesse sentido, conforme bem preceitua Marcos Vinicius Te-
nério da Costa Fernandes: ‘[...] o acesso ao Poder Judiciario pelas partes contra-
tantes que tenham optado pela via arbitral é plenamente garantido pela Lei de
Arbitragem. Claro que este acesso ndo pode substituir a prépria apreciagdo do
conflito pela Corte de arbitragem, sob pena de violagdo ao pacta sunt servanda,
as normas de direito processual que tratam da matéria e as préprias regras estabe-
lecidas pela Lei n29.307/1996.

De qualquer forma, resta evidente o pleno controle jurisdicional estatal sobre o
funcionamento das Cortes de arbitragem e das proprias decisdes por elas profe-
ridas.

Daf por que o Supremo Tribunal Federal ja ter selado a plena constitucionalidade
da lei em questdo, posicao que é compartilhada neste estudo.

Lamentavelmente, ainda existe grande resisténcia por parte do Poder Judiciario
em aceitar a constitucionalidade da Lei de Arbitragem. Em geral, essa resisténcia
€ refletida em decisoes judiciais que afastam a aplicagdo do compromisso arbitral
(ou da clausula arbitral) firmado entre as partes sob o fundamento de uma alegada
violagdo a garantia da universalidade da jurisdicdo do Poder Judiciario. [...] Esse
equivocado entendimento deixou de observar que a Lei de Arbitragem ingressou
em nosso ordenamento em momento posterior ao Decreto-Lei n°4.657/1942 (Lei
de Introducdo ao Cédigo Civil). Alids, o préprio inciso VIl do art. 267, bem como
o inciso IX do art. 301, do Cédigo de Processo Civil foram acrescentados em data
posterior ao art. 88, inciso Il, do mesmo diploma legal. Assim, observando-se o
disposto no art. 22, § 19 do Decreto-Lei n°® 4.657/1942, conclui-se pela preva-
léncia dos dispositivos de lei favoraveis a validade e aplicagao do compromisso
arbitral firmado entre as partes [...]. O art. 267, inciso VIl ¢/c art. 301, inciso IX,
do Cédigo de Processo Civil constituem excegoes a regra geral do art. 88, inciso
I do mesmo diploma legal. O entendimento em exame vai de encontro, também,
ao art. 12 ¢/c art. 32 da Lei de Arbitragem.

Com o ingresso da Lei n® 9.307/1996 em nosso ordenamento juridico, a apre-
ciacdo e pacificagao dos conflitos podera — de acordo com a vontade das partes
capazes de contratar e sempre que estejam em jogo direitos disponiveis — ficar
ao encargo de um Tribunal Arbitral, afastando-se a apreciacao da lide pelo Poder
Judiciario’ (‘Anulacdo de Sentenca Arbitral’. Sao Paulo: Atlas, 2007, pp. 10-11,
grifou-se)

A propésito, confiram-se os seguintes precedentes desta Corte:

‘LEI DE ARBITRAGEM — INSTITUICAO JUDICIAL DO COMPROMISSO AR-
BITRAL — OBJETO DO LITIGIO — INFRINGENCIA A CLAUSULAS CONTRA-
TUAIS — VALIDADE — AUSENCIA DE OMISSAO. | [...];. Il — Para a instaura-
cao do procedimento judicial de instituicao da arbitragem (art. 7° da Lei n®
9.307/1996), sao indispensaveis a existéncia de clausula compromissoria e a
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resisténcia de uma das partes a sua instituicdo, requisitos presentes no caso
concreto. Il — Tendo as partes validamente estatuido que as controvérsias
decorrentes dos contratos de credenciamento seriam dirimidas por meio do
procedimento previsto na Lei de Arbitragem, a discussao sobre a infringéncia
as suas clausulas, bem como o direito a eventual indenizagdo, sao passiveis
de solugao pela via escolhida. Com ressalvas quanto a terminologia, ndo co-
nheco do recurso especial.” (REsp 450.881/DF, Terceira Turma, Rel. Ministro
Castro Filho, D) de 26.05.2003)

‘Processual civil. Recurso especial. Clausula arbitral. Lei de Arbitragem. Apli-
cagdo imediata. Extingdo do processo sem julgamento de mérito. Contrato
internacional. Protocolo de Genebra de 1923. Com a alteracao do art. 267,
Vil, do CPC pela Lei de Arbitragem, a pactuagdo tanto do compromisso como
da clausula arbitral passou a ser considerada hipétese de extingdo do pro-
cesso sem julgamento do mérito. Impde-se a extingao do processo sem jul-
gamento do mérito se, quando invocada a existéncia de clausula arbitral,
ja vigorava a Lei de Arbitragem, ainda que o contrato tenha sido celebrado
em data anterior a sua vigéncia, pois, as normas processuais tém aplicagdo
imediata. Pelo Protocolo de Genebra de 1923, subscrito pelo Brasil, a eleicao
de compromisso ou clausula arbitral imprime as partes contratantes a obriga-
¢ao de submeter eventuais conflitos a arbitragem, ficando afastada a solugao
judicial. Nos contratos internacionais, devem prevalecer os principios gerais
de direito internacional em detrimento da normatizagdo especifica de cada
pais, o que justifica a analise da clausula arbitral sob a 6tica do Protocolo de
Genebra de 1923. Precedentes. Recurso especial parcialmente conhecido e
improvido.” (REsp 712.566/R), Terceira Turma, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
DJ de 05.09.2005, grifou-se)

‘Processo civil e consumidor. Recurso especial. Contratos interligados para
construgdo de navio. Previsdo de clausula arbitral. Obrigatoriedade da solu-
¢do de conflitos por tal via, acarretando a extingdo sem julgamento de mérito
de agao de reparagdo por perdas e danos. |[...]; Aplica-se a Lei n® 9.307/1996
aos contratos constituidos antes da sua vigéncia se, nestes, ha previsao de
clausula compromissoria anteriormente regida pelo CC/16 e pelo CPC. [...]’
(REsp 653.733/SP, Terceira Turma, Rel. Ministra Nancy Andrighi, DJ de
30.10.2006, grifou-se)

Em virtude do exposto, deve ser parcialmente provido o recurso especial, ten-
do em vista a procedéncia do mérito recursal no sentido da configuracao de
ofensa aos arts. 19, 42, 62, e 72 da Lei n® 9.307/1996, caracterizada, por outro
lado, a auséncia de violacdo do art. 535 do CPC.”

No mais:

“Quanto a impugnacdo ao cumprimento da sentencga (fls. 743/864 — TJ), por certo
que devera ser desentranhada dos autos, tendo em vista que é mera repeticao dos
embargos a execugao (fls. 867/991 - T)).

Além disso, os embargos, efetivamente, é que constituem o meio adequado a de-
fesa da agravante, na medida em que foi citada e ainda, oferecido bens a penho-
ra, em 02 de junho de 2006 (fls. 577/579 — TJ), destarte, antes da vigéncia da Lei
n? 11.232/2005, conforme bem decidiu a julgadora monocratica (fls. 88/90 — T)).
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A respeito do tema, lembra Humberto Theodoro Janior que:

‘Somente, portanto, a partir de 24.06.2006 estara vigendo em juizo o procedi-
mento unitario que dispensa a actio iudicati para expedir contra o vencido o
mandado de penhora a avaliagdo, sem prévia citacdo e sem oportunidade para
manejar os embargos a execugao.

Durante os seis meses da vacatio legis, as sentengas em questao continuarao sen-
do executadas por meio de acdo executéria separada, segundo o rito primitivo do
Cddigo de Processo Civil. Prevalecerdo, destarte, as normas do Livro Il, Titulo Il,
Capitulo 1V, do Cédigo de Processo Civil, em sua inteireza.” (As vias de execucao
do Cédigo de Processo Civil brasileiro reformado. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. (Coord.). Aspectos Polémicos da Nova Execugdo 3. Sdo Paulo: RT, 2006.
p.311).”

F) Da mi-Fé

De tudo o que consta nos autos, resulta evidente que a embargada sabia
da inexisténcia do compromisso arbitral, vez que o procedimento foi instaura-
do a seu pedido, recebeu intimagdes sem qualquer oposicao, firmou a Ata de
Missdo, participou de audiéncias e esteve sempre regularmente representada
por seus advogados. Certamente deveria ter levando a questdao anteriormente.
Contudo, somente aduziu o fato, apés a decisao que lhe foi desfavoravel.

Embora a situagdo delimite a possibilidade do reconhecimento de ter ha-
vido mé-fé da embargada, em razdo de ndo ter arguido a nulidade quando de-
veria, entendo que houve interpretacdo equivocada de dispositivos legais, e que
a matéria é relativamente nova, quanto a questdo da desnecessidade do com-
promisso arbitral, quando consta do contrato clausula compromisséria “cheia”,
e Ata de Missdo e, ainda, que referida questdo tenha sido aduzida também na
acdo de nulidade de sentenca arbitral por ela promovida, pelo que, afasto a
arguicao de ma-fé.

G) Da sucumBENcIA

Finalmente, em relacao aos 6nus da sucumbéncia, deve permanecer in-
c6lume a decisdo agravada exarada nos autos originais, na medida em que, em
ndo sendo considerada nula a sentenga arbitral, a execugdo de origem ndo pode
ser extinta, ndo tendo procedéncia a excecdo de pré-executividade.

H) ConsIDERAGDES FINAIS

Sopesando as razdes do inconformismo da embargante, em cotejo com
as fundamentagdes exaradas no voto vencido, constato que “inexiste nulidade
a inquinar o titulo judicial, uma vez que todas as regras procedimentais foram
obedecidas pelo Tribunal Arbitral. (Des. Dalacqua)”, pelo que, acolho os em-
bargos infringentes, reconhecendo a validade da sentenca arbitral para funda-
mentar a execugdo originaria destes autos.
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VIl = ACORDAM os Desembargadores e Juizes Convocados integrantes
da Décima Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana, por
unanimidade de votos, em acolher os embargos infringentes.

Participaram do julgamento, e acompanharam o voto do Relator, o De-
sembargador Mario Helton Jorge — Revisor, o Desembargador Lauri Caetano da
Silva — Presidente, o Juiz Convocado Francisco Jorge e o Juiz Convocado Fabian
Schweitzer.

Curitiba, 7 de dezembro de 2011.

Des. Stewalt Camargo Filho
Relator

Il — COMENTARIO

SUMARIO: Introducao; | — Origem da controvérsia; Il — Agravo de instrumento x seguranga juridica;
Il — Embargos infringentes; (i) Da (in)exigibilidade do compromisso arbitral (preclusdo temporal);
(ii) Da ata de missao; (iii) Da clausula compromissoria “cheia”; (iv) Da ma-fé; Conclusao.

INTRODUGAO

A 172 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana — TJPR,
em composicdo integral, ao julgar os embargos infringentes? opostos por Itiquira
Energértica S.A. (“ltiquira”) contra Inepar S.A. Indistria e Construgdes (“Ine-
par”), em 07.12.2011, entendeu por bem acolhé-los, modificando o criticado
acordao proferido no Agravo de Instrumento n® 428.067-1/13, entre as mesmas
partes, em que a 18 Camara do TJPR, por maioria, entendeu que somente o
compromisso arbitral teria o conddo de afastar a jurisdicdo estatal e instituir a
arbitragem, declarando, assim, nulos o procedimento e a sentenca arbitral®.

Essa decisdo de 2008 além de significar um retrocesso de 12 anos, a
época, na jurisprudéncia arbitral brasileira, ganhou as manchetes, sendo alvo
de muitos comentarios e criticas. E ndo foi por menos. A decisao ndo sé ignorou
os art. 32 e 42 da Lei n® 9.307/1996, ao considerar a clausula compromissoria

2 Embargos Infringentes n® 428.067-1/10.

3 TJPR, 182 C.Civ., Rel. Des. Carlos Mansur Arida, J. 30.01.2008, Pubicacdo 26.02.2008.

4 Confira-se, nesse sentido, trecho do voto vencedor de lavra do Desembargador Carlos Mansur Arida:
“No presente caso, é incontroverso que néo foi realizado o compromisso arbitral, mas apenas a clausula
compromisséria e uma incompleta e irregular ‘ata de missdo’. Consequentemente, sem o preenchimento
dos requisitos formais, ndo houve a substituicdo do Poder Judiciario. [...] Assim, ndo importa se foi a parte
que deu inicio ao procedimento, firmou a ‘ata de missao’ e participou de todos os atos, pois, diante da
auséncia da realizagdo do compromisso arbitral, ndo houve o deslocamento vélido e eficaz da atividade
publica jurisdicional do Estado e, portanto, o juizo arbitral ndo foi apto a substituir ou a fazer com que a
decisao proferida possa ser equiparada ou tenha a mesma forga e efeitos da do Poder Judiciario. [...] Diante
disto, ndo tendo sido preenchidos os requisitos de validade, o procedimento e a sentenca arbitral séo nulos,
assim sendo declarados. Consequentemente, a execugao fica extinta sem julgamento do mérito, no sentido de
que as partes, querendo, recorram ao juizo arbitral, porém, com total observancia das formalidades legais”.
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um mero pacto de contrahendo, como negou vigéncia ao art. 20 da mesma lei,
que dispde que a parte que pretender arguir a invalidade ou ineficacia da con-
vencao de arbitragem devera fazé-lo na primeira oportunidade que tiver de se
manifestar apds a instituicdo da arbitragem.

Além disso, privilegiou o comportamento contraditério de uma das par-
tes que requereu a arbitragem com base na clausula compromisséria que alega
insuficiente para instaurar o procedimento, indicou arbitro, assinou a ata de
missdo; enfim, participou do procedimento sem qualquer alegacdo de vicio ou
nulidade da arbitragem, violando a boa-fé objetiva.

| — ORIGEM DA CONTROVERSIA

Itiquira e Inepar celebraram um contrato de empreitada (“contrato”) para
construgao de uma hidrelétrica no Estado do Mato Grosso, sendo a ltiquira a dona
da obra e Inepar a empreiteira. O contrato previa a solu¢do de controvérsias por
arbitragem, de acordo com as regras da Corte Internacional de Arbitragem (“Cor-
te”) da Camara de Comércio Internacional (“CCl”), em Curitiba, Parana’.

No final de 2001, Itiquira resolveu o contrato por inadimplemento de
Inepar, em fungdo de atrasos na obra e exigéncias de pagamentos adicionais
ndo previstos contratualmente. Em funcao disso, Inepar requereu a instituicao
da arbitragem que, por convengdo das partes, foi processada por procedimento
arbitral ad hoc.

As partes apresentaram ao Tribunal basicamente duas pretensoes: a de
Inepar, pretendendo o equilibrio econdmico financeiro do contrato, do qual
decorreu o pedido de recebimento de valores e indenizagao por danos morais
e materiais. E o da lItiquira, objetivando, em reconvencgdo, o recebimento de
valores atinentes ao atraso na entrega da obra pela Inepar, o ressarcimento de
verbas despendidas para o término das obras e os danos previstos no contrato®.

O tribunal arbitral, por maioria de votos, julgou parcialmente procedente
o pedido inicial de Inepar para condenar a Itiquira ao pagamento de servigos
adicionais no valor de R$ 4.734.443,26, acrescido de juros e correcdo mone-
taria, bem como julgou procedente a reconvengao da ltiquira para condenar a
Inepar ao pagamento de R$ 139.123.953,92, também acrescido de correcao
monetaria e juros. E, por unanimidade, julgou improcedentes os pedidos de
Inepar de indenizagao por danos morais e a imagem. Além de decidir questdes
atinentes a custas e honorarios’.

5 GOMM-SANTOS, Mauricio. Arbitration Brazil Swimming Against the Tide, in MEALEY’'S International
Arbitration Report, v. 23, # 2, p. 1, fev. 2008.

6 GUIMARAES, Luiz Arthur Caselli; FORGIONI, Paula Andréa; HUCK, Hermes Marcelo. Sentenga arbitral no
caso Inepar Industria e Construgdes x Itiquira Energética S.A. Revista de Arbitragem e Mediac¢éo, Sao Paulo,
n. 19, p. 248/249, out./dez. 2008. O voto parcialmente divergente da arbitra Paula Forgioni foi publicado na
Revista de Arbitragem e Mediacéo, n. 17, p. 279-326, abr./jun. 2008.

7 Idem, p. 305.
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11 — AGRAVO DE INSTRUMENTO X SEGURANCA JURIDICA

A Inepar recusou-se a cumprir a sentenca arbitral, satisfazendo o crédito
de Itiquira, forcando-a a promover a execugdo da sentenca arbitral.

Em resposta, a Inepar apresentou excecao de pré-executividade, embar-
gos do devedor e impugnacdo, sustentando, na excegdo de pré-executividade
cuja decisao foi objeto do Agravo de Instrumento n? 428.067-1, que o processo
arbitral em que foi proferida a sentenca seria nulo em virtude da inexisténcia do
compromisso arbitral e que, por se tratar de matéria de ordem publica, nulidade
do titulo executivo, poderia ser discutida a qualquer tempo?®.

A excecdo foi rejeitada integralmente, tendo a Inepar agravado contra
essa decisdo. O agravo de instrumento foi julgado em 30.01.2008, dando ori-
gem, como dito, a uma das decisdes judiciais, envolvendo matéria de arbitra-
gem, mais criticadas do Brasil. Embora a Inepar busque minimizar o impacto
de sua tese em Comunicado aos seus Acionistas de 23.12.20017, em que afirma
que a discussdo de sua tese juridica ndo tem o “conddo de manchar a ima-
gem do Brasil no exterior” e que o que a Inepar busca é a seguranca juridica.
Como todos sabem, a tese da Inepar, por ser expressamente contraria a Lei n®
9.307/1996, acolhida pela maioria de votos, ecoou negativamente no exterior
e trouxe ao Brasil a total inseguranca juridica que era de se esperar de uma

decisdo equivocada.

Nessa decisdo, a maioria votou pelo provimento do agravo de instrumen-
to, a fim de extinguir a execucdo sem julgamento de mérito, diante da nulidade
do titulo executivo'®. Ja o Desembargador José Carlos Dalacqua entendeu que a
sentencga deveria ser mantida, negando provimento ao agravo de instrumento'.

o

No entendimento do voto vencedor, da leitura dos arts. 32 e 9° da Lei n®
9.307/1996, extrai-se que sempre sera necessaria a realizagdo de um compro-
misso arbitral, independente do que estiver disposto na clausula compromissé-
ria. E que, em se tratando de substituicdo do poder jurisdicional, o formalismo

8  Alnepar apresentou a mesma alegacao na acao de anulagao de sentenca arbitral, Processo n® 1.318/2005,
192 Vara Civel de Curitiba, e nos Embargos a Execugdo n° 362/2007, também da 192 Vara Civel de Curitiba,
conforme informagao constante dos embargos infringentes. PEREIRA, Cesar A. Guimaraes; TALAMINI,
Eduardo; SCHWIND, Rafael Wallbach; WLADECK, Felipe Scripes. Trabalhos forenses. Caso Inepar x Itiquira.
EI-Al 428.067-1. Revista de Arbitragem e Mediagdo, Sao Paulo, n. 19, p. 311, out./dez. 2008.

9 Disponivel: <http://www.inepar.com.br/pdf/Comunicado_Acionistas 231211.pdf>.

10 TJPR, Al 428.067-1, 182 C.Civ., Rel. Des. Carlos Mansur Arida, por maioria, J. 30.01.2008, Publicacao
26.02.2008. ltiquira opds embargos de declaracao contra o acérdao, alegando, entre outros, que a anulacéo
da sentenca arbitral havia implicado no julgamento do mérito da execugéo, devendo a sua extingao se dar com
julgamento de mérito. Nesse ponto, os embargos foram acolhidos. Itiquira apresentou embargos infringentes
que tiverem o seu processamento indeferido. Contra essa decisao apresentou agravo regimental (n°® 428.067-
1/03) que foi deferido para determinar o processamento dos embargos infringentes em agravo de instrumento.
O agravo regimental foi julgado por unanimidade em 09.06.2010 e publicado em 22.06.2010.

11  Alémdo ponto central de mérito —a necessidade de compromisso e a forga coercitiva da clausula compromisséria
cheia —, o acdrdao tratou também da manutencdo nos autos ou desentranhamento da impugnagdo ao
cumprimento da sentenca apresentada juntamente com os embargos do devedor, incompeténcia da 182
Camara Civel do Tribunal de Justica do Parana e 6nus da sucumbéncia.
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é plenamente justificavel, e, para dar inicio ao procedimento, era forcosa a
obediéncia de uma “solenidade relevante de ordem publica”'?. Somente apos a
celebragdo do compromisso € que haveria o deslocamento da jurisdigao.

Ademais, no entendimento dos Desembargadores Carlos Mansur Arida
e Roberto de Vicente: (i) os arts. 5% e 62 nao dispensam a realizagdo do com-
promisso arbitral, mas apenas dispdem que, se houver previsao de regras para
a instituicao da arbitragem, elas serdo seguidas, mas sempre respeitando a obri-
gatoriedade da realizacdo do compromisso arbitral; (ii) a ata de missdao nao
substitui o compromisso, pois, para que o Poder Judiciario seja substituido, nao
pode haver atos parecidos ou similares; e (iii) ndo importa se foi a parte que deu
inicio ao procedimento, firmou a ata de missao, e participou de todos os atos, e,
diante da auséncia do compromisso, ndo houve deslocamento valido e regular
da atividade publica jurisdicional do Estado.

Ja o Desembargador José Carlos Dalacqua sustentou que o compromisso
é imprescindivel somente em casos de clausula compromisséria vazia e desde
que haja resisténcia de uma das partes para instaurar o procedimento. Em seu
voto, faz referéncia a doutrina especializada no tema, citando, entre outros, o
patrono de Inepar, que defende, academicamente, que, se na clausula compro-
missoria as partes acordaram quanto as regras de um 6rgdo arbitral institucional
ou entidade especializada, a arbitragem sera instituida e processada de acordo
com tais regras.

Ressalta, ainda, que eventual nulidade deveria ter sido arguida na pri-
meira oportunidade por uma questdo de boa-fé, nos termos do art. 20 da Lei n®
9.307/1996".

(11— EMBARGOS INFRINGENTES

Os bem aparelhados embargos infringentes de Itiquira'* foram acompa-
nhados de parecer do Dr. Jodo Bosco Lee'® e versaram sobre os seguintes topi-
cos: (i) o cabimento dos embargos infringentes; (ii) o descabimento da anulacao
da sentenca arbitral; (iii) a ma-fé da Inepar e auséncia de prejuizos em razao
da falta de compromisso arbitral e preclusdo da pretensdo acolhida pela 182

12 TJPR, Al 428.067-1, 182 C.Civ., Rel. Des. Carlos Mansur Arida, por maioria, J. 30.01.2008, Publicacao
26.02.2008.

13 Confira-se: “Entretanto, da andlise dos autos, percebe-se que a agravante participou ativamente do
procedimento arbitral, desenvolvido com amplo debate e instrugao probatdria, ndo tendo em nenhum momento
cogitado qualquer prejuizo. Com efeito, na ‘missao’ momento oportuno ao saneamento de supostos vicios da
convencao de arbitragem, sobretudo porque a questdo ja estava posta pelas partes, nada disse a agravante
mesmo assistida na ocasido por dois advogados. Afora disso, nem sequer os mencionou nos embargos de
declaragao opostos contra a sentenca arbitral. Logo, ndo venha alegé-los somente agora, justamente quando
o titulo esta sendo executado”. Cita acérddo da Corte Especial do STJ no caso SEC 856/EX.

14 PEREIRA, Cesar A. Guimaraes; TALAMINI, Eduardo; SCHWIND, Rafael Wallbach; WLADECK, Felipe Scripes.
Op. cit., p. 310-357.

15 LEE, Joao B. Pareceres. Caso Inepar v. ltiquira. Revista Brasileira de Arbitragem, Sao Paulo: 0B, n. 17, p. 62-82,
jan./mar. 2008.



RBA N° 33 — Jan-Mar/2011 — JURISPRUDENCIA ESTATAL NACIONAL COMENTADA

Camara Civel; (iv) autossuficiéncia da clausula compromisséria cheia; (v) a ina-
plicabilidade dos precedentes citados pela Inepar; (v) inaplicabilidade dos arts.
62 e 72 da Lei n? 9.307/1996, quando a clausula arbitral é cheia; e (vi) a ata de
missdo, enquanto documento equivalente ao compromisso arbitral.

Conforme mencionado anteriormente, os embargos infringentes de Iti-
quira foram acolhidos, reformando-se a decisdo proferida em agravo de instru-
mento para declarar validos o procedimento e a sentenca arbitral.

O TJPR entendeu que estava precluso o direito de a Inepar alegar a au-
séncia de compromisso arbitral, e que, ndo obstante a Inepar sustente que o
compromisso arbitral é essencial para a validade da arbitragem, requereu a ins-
tituicdo do procedimento, notificando a ltiquira para dele participar, e por isso
ndo pode agora alegar nulidade a que deu causa.

Equiparou juridicamente a ata de missdao ao compromisso arbitral, afir-
mando que ambos sdo legalmente previstos, manifestam o desejo das partes e
sdo constituidos para o mesmo fim. Ademais, no entendimento da 172 Camara,
trata-se, no caso, de clausula compromissoéria cheia que dispensa a assinatura
do compromisso.

Ao final, analisou o pedido de condenagdo da Inepar por litigancia de
ma-fé e concluiu que ndo houve ma-fé, mas sim interpretacdo equivocada dos
dispositivos legais.

Em seguida, analisar-se-4 cada um dos pontos abordados pelo v. acérdao.

(1) Da (IN)EXIGIBILIDADE DO COMPROMISSO ARBITRAL (PRECLUSAO TEMPORAL)

O TJPR delimitou a divergéncia como sendo a necessidade, ou ndo, do
compromisso arbitral para a validagdo da sentenca arbitral.

Sustentou a Inepar que a arbitragem que originou a execugdo era nula,
pois ndo foi pactuado o compromisso arbitral. Defendeu a Itiquira que a preten-
sdo da Inepar de se anular toda a arbitragem, além de infundada, em virtude de
as partes terem firmado clausula compromisséria “cheia”, é incompativel com
os postulados da boa-fé e encontra-se abrangida pela preclusao.

Fato incontroverso que as partes pactuaram que eventuais controvérsias
decorrentes do contrato seriam decididas por arbitragem, que participaram ple-
namente do procedimento e que somente apds a prolacdo de sentencga desfavo-
ravel aos seus pleitos Inepar requereu a nulidade do procedimento, por falta do
compromisso arbitral.

Incontroverso, ainda, que a Inepar notificou a ltiquira da instauragdo da
arbitragem, nos termos do 52 Aditivo. A ltiquira apenas anuiu com o procedi-
mento, formulando os seus pedidos em reconvencdo. A Inepar ndo requereu a
celebracdo de compromisso previamente a instauragao da arbitragem, nao ale-
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gou a sua exigibilidade durante o procedimento e nem o fez em sede de pedido
de esclarecimentos.

Em funcdo disso, decidiu o TJPR que eventual nulidade decorrente da
auséncia do compromisso arbitral, ainda que absoluta, deveria ter sido alegada
na primeira oportunidade. E que ndo poderia subsistir a alegacdo de que “a au-
séncia de compromisso arbitral, prévio a arbitragem, configura vicio insanavel
do titulo executivo, pela auséncia de pressuposto para constituicdo valida e
regular do processo e de condicao da agao”.

Essa decisdo coroa o art. 20 da Lei n® 9.307/1996, no sentido de que
questdes atinentes a nulidade, invalidade ou ineficacia da convencao de arbi-
tragem devem ser arguidas na primeira oportunidade. E indiretamente acolhe
a alegacdo de que a parte que participa da arbitragem, sem nada declarar,
para depois, ao se deparar com sentenga contraria aos seus interesses, alegar
uma eventual nulidade ja de seu conhecimento, atenta contra a boa-fé obje-
tiva.

Dessa forma, acertadamente decidiu o acérddo analisado, ao afirmar que
ndo havia necessidade de se firmar compromisso arbitral neste caso, e, ainda
que houvesse, a Inepar deveria ter alegado a sua exigibilidade desde o inicio
do procedimento. Ou, ainda, como foi a Inepar que deu inicio a arbitragem,
deveria ter notificado a Itiquira para firma-lo.

(11) Da ATA DE MisSio0

Com base nos argumentos da Inepar, a 18 Camara Civel do TJPR'® de-
cidiu que a ata de missdo ndo poderia substituir o compromisso arbitral e que
constituiria um adendo ao compromisso. Ademais, a ata de missdo celebrada
entre as partes estaria incompleta, pois carecedora de elementos indispensaveis
aos compromissos arbitrais, e irregular, pois a delimitacdo das matérias teria
sido feita pelos arbitros e nao pelas partes.

A ltiquira alega que ndo ha necessidade do compromisso arbitral para a
instauragdo da arbitragem. E que as fungdes que a Inepar pretende atribuir ao
compromisso foram cumpridas pela ata de missdo firmada, com base no art. 18
do Regulamento da CCl, escolhido pelas partes, e também nos arts. 52 e 19 da
Lei n®9.307/1996'7. Nas palavras dos patronos de Itiquira, “ainda que ndo fosse
necessario um compromisso arbitral, pois a clausula compromisséria, reitere-se,
era cheia — o documento intitulado ‘ata de missao’ equivalia, no seu contetdo,
a um compromisso arbitral”'.

16 TJPR, Al 428.067-1, 182 C.Civ., Rel. Des. Carlos Mansur Arida, por maioria, J. 30.01.2008, Publicacao
26.02.2008.

17 PEREIRA, Cesar A. Guimaraes; TALAMINI, Eduardo; SCHWIND, Rafael Wallbach; WLADECK, Felipe Scripes.
Op. cit., p. 349-353.

18 Idem, p. 350-351.
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Em relagdo a esse ponto, entendeu a 172 Camara Civel que as partes
haviam firmado cldusula compromisséria “cheia” que dispensava a assinatura
do compromisso arbitral. Essa clausula previa que o procedimento seria regido
pelo Regulamento da CCl, que foi observado e em virtude do qual foi assinada
a ata de missdo, fixando pontos controversos a serem decididos, os arbitros, a
sede e o idioma da arbitragem, bem como as normas aplicaveis ao litigio.

Decidiu, ainda, conforme exposto supra, que a denominacdo do docu-
mento como ata de missdo e ndo compromisso arbitral ndo pode ser causa de
nulidade, “eis que ambos se equiparam juridicamente, sdo legalmente previstos,
ambos manifestam o desejo das partes e sao constituidos para o mesmo fim”.

Como bem observou Jodo Bosco Lee em seu parecer', a ata de missao
teve origem no primeiro regulamento da CCl de 1922% e tinha dois objetivos:
(i) imprimir a arbitragem, desde o inicio, a chancela da Corte; e (ii) obter das
partes a assinatura de um compromisso que seria considerado valido em jurisdi-
¢des que ainda ndo aceitavam a autossuficiéncia da clausula compromissoria?'.

Nesse sentido, afirma que, apds analisar a funcdo da ata de missdo em
sua origem, as semelhancas e diferencas entre a ata de missdo e o compromisso
arbitral, pode-se concluir que

a ata de missdo poderia valer de compromisso dentro do contexto de um sistema
nacional que ainda exija o compromisso. No caso do Direito brasileiro, esta assi-
milacao ndo é necessaria, pois a Lei n° 9.307/1996 nao mais exige o compromis-
so arbitral quando as partes firmaram uma clausula compromisséria cheia, que é
o caso de uma clausula que faz referéncia ao Regulamento de Arbitragem da CClI.
Todavia, na hipétese de o Direito brasileiro ainda exigir o compromisso arbitral,
a ata de missdo poderia ser assimilada a este documento. No caso ora analisado,
a ata de missdo assinada por Inepar e Itiquira preenche todos os requisitos da Lei
de Arbitragem para ter validade de compromisso arbitral.??

(1) Da cLAUSULA COMPROMISSORIA “CHEIA”

Ajurisprudéncia arbitral brasileira, antes do advento da Lei n®9.307/1996,
era no sentido de que a clausula compromisséria ndo comportava execugao es-
pecifica. Gerava a simples obrigacao de firmar o compromisso arbitral que se
inadimplida era convertida em perdas e danos. Confira-se, nesse sentido, trecho

19 LEE, Jo&o B. Pareceres. Op. cit., p. 78-79.

20 O Secretario da Corte deveria elaborar um tipo de compromisso (form of submission na versédo em inglés),
descrevendo dentre outros 0 nome das partes e dos arbitros, o local e objeto da arbitragem e o pedido das
partes. Esse compromisso era, entdo, enviado as partes para assinatura. Se uma das partes se recusasse a
assina-lo, a Corte poderia determinar que a arbitragem prosseguisse a sua revelia.

21 DERAINS, Yves; SCHWARTZ, Eric. Guide to the ICC Rules of Arbitration. 2. ed. Kluwer International Law,
2005. p. 246.

22 LEE, Joao B. Pareceres. Op. cit., p. 78-79.
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do voto do Ministro Luiz Gallotti no Recurso Extraordinério n® 58.696, julgado
em 02.06.19672:

Muitas vezes as partes incluem nos seus contratos, uma clausula compromisséria
comprometendo-se a submeter as controvérsias que surgirem entre eles a decisao
entre arbitros. E clausula compromissoéria, que ainda ndo é o compromisso, mas
a obrigacao de o celebrar. £ o pactum de compromittendo.

A clausula compromisséria no direito patrio cria apenas uma obrigacdo de fa-
zer. £ um pacto preliminar, cujo objeto é a realizacdo de um compromisso, em
dada emergéncia. Como pacto de ordem privada, ndo torna incompetente o juiz
natural das partes se, por ventura, a ele recorrerem, ndo obstante a clausula de
compromittendo. E como obrigacao de fazer, desde que nemo potest precise cogi
ad factuam, ndo obriga as partes a celebracdo do compromisso, embora o ndo
celebra-lo constitua infracdo do contrato que dara lugar a responsabilidade civil.

No entanto, com a vigéncia da Lei n® 9.307/1996, a clausula compromis-
séria passou a ser autossuficiente. Na presenca de uma cldusula compromisso-
ria, as partes ficam vinculadas a submeter disputas decorrentes ou relacionadas
ao contrato a arbitragem.

A alegacdo da Inepar, neste caso, adotada pela maioria no acérdao profe-
rido no agravo de instrumento?*, era a de que ainda que se tratasse de clausula
compromissoria “cheia”, nos termos do art. 3¢ da Lei n® 9.307/1996, havia a
necessidade do compromisso arbitral. Nos termos do v. acérdao, “sempre sera
necessaria a realizagdo de um compromisso arbitral, independente do que esti-
ver disposto na clausula compromissoéria”.

Da leitura do referido artigo e do art. 9° da Lei Brasileira de Arbitragem,
concluiu a 18* Camara Civel que somente ap6s a celebracdo do compromisso
arbitral é que haveria o deslocamento da jurisdi¢do, pois “a simples existéncia
da clausula compromisséria ndo é suficiente para submeter o litigio a arbitra-
gem”. E mais que os arts. 52 e 62 da Lei n® 9.307/1996 ndo dispensam a realiza-
¢do do compromisso arbitral, mas apenas dispdem que “se houver previsdo de
regras para a instituicao da arbitragem elas serdo seguidas, mas sempre respei-
tando a obrigatoriedade da realizagao do compromisso arbitral”*.

A Itiquira sustenta que o que prevé o art. 32 é que as partes podem recor-
rer a arbitragem mediante uma convencdo, da qual sdo espécies a clausula e
0 COMpPromisso. Ja o compromisso encontra-se previsto no art. 9°. Na auséncia
de clausula compromisséria, surgindo um litigio que verse sobre direitos pa-
trimoniais disponiveis, podem as partes firmar um compromisso arbitral para
submeter essa controvérsia a um juizo arbitral.

23 RTJ 42. Disponivel em: www.stf.jus.br. Publicagdes, RTJ Eletronica.

24 TJPR, Al 428.067-1, 18? C.Civ., Rel. Des. Carlos Mansur Arida, por maioria, J. 30.01.2008, Publicacéo
26.02.2008.

25 Idem.
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Alega, ainda, que a clausula compromisséria encontra-se prevista no art.
42 da Lei n®9.307/1996 e que se trata de “ato pelo qual as partes se comprome-
tem a resolver futuros litigios decorrentes de um determinado contrato, pela via
da arbitragem”?®. E que o art. 52 descreve a clausula compromisséria “cheia”.
A necessidade de celebrar o compromisso surgira apenas em casos de clausula
compromissoria vazia, nos termos do art. 62 E em casos de recusa em se firmar
o compromisso serdo aplicados os arts. 62, paragrafo Gnico, e 7°.

Na decisdo ora comentada, o TJPR reconheceu que as partes haviam
firmado detalhada clausula compromisséria por meio de aditamento contratual
(52 Aditivo, clausula 77), assinado em 15.09.2000, pactuando que eventuais
controvérsias ndo solucionadas amigavelmente poderiam ser submetidas a arbi-
tragem por qualquer das partes.

Acordou a 18 Camara Civel que a correta interpretacdo da Lei de Arbi-
tragem Brasileira era aquela preconizada por Itiquira, com especial relevancia
ao art. 32, entendendo que “as partes podem submeter seus litigios ao juizo arbi-
tral, mediante convencao de arbitragem, sem exigir que, além da clausula com-
promissoria, as partes celebrem compromisso para instituir o processo arbitral”.

Entendeu, ainda, que a clausula de arbitragem firmada pelas partes no
52 Aditivo contratual é uma clausula cheia, nos exatos termos do art. 5°. E que,
por se tratar de clausula cheia, ndo tem aplicagdo os arts. 62 e 72 da Lei n®
9.307/1996, na medida em que esses artigos serdo aplicados se nao houver
acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem.

Na clausula arbitral vazia, também conhecida como clausula em branco,
ndo héa indicagdo de como o tribunal arbitral sera constituido, uma vez que ndo
faz referéncia a determinada instituicdo, sequer de forma incorreta, tampouco
determina o método de escolha dos arbitros. Nesses casos, no Brasil, cabe ao
interessado propor a a¢do de instituicao da arbitragem, com base no art. 7° da
Lei n® 9.307/1996, transferindo ao juiz a incumbéncia de determinar o tribunal
arbitral competente. Nesse sentido, confira-se o voto do Ministro Nelson Jobim
na SE 5.206%":

26 PEREIRA, Cesar A. Guimaraes; TALAMINI, Eduardo; SCHWIND, Rafael Wallbach; WLADECK, Felipe Scripes.
Op. cit., p. 327.

27 STF, Agravo Regimental na Sentenga Estrangeira n° 5.206-7, Reino da Espanha, Tribunal Pleno, Rel. Min.
Sepllveda Pertence, J. 12.12.20901, Publicagdo 19.12.2001. Nesse sentido, confira-se licdo de José
Emilio Nunes Pinto: “Com a edicao da Lei de Arbitragem, o quadro se modificou de forma substancial. Além
de outorgar a clausula compromisséria execucao especifica (art. 7°), atribui-se a ela, desde que se possa
interpreta-la como clausula completa ou, ainda, na terminologia arbitral, ‘clausula cheia’, o condao de ser
suficiente e bastante para instituir a arbitragem. Por essa razéo e nessas circunstancias, o compromisso passa
a desempenhar um papel secundario, j& que, por forga do art. 5° da lei, proceder-se-4 da forma prevista nas
regras escolhidas. Portanto, em face do art. 5° e desde que aceita a designagao pelo(s) arbitro(s), a arbitragem
podera ser instituida independentemente da celebragdo do compromisso” (A clausula compromisséria a
luz do Cddigo Civil. Disponivel em: <http://www.ccbc.org.br/download/TFTS_304007_v1_a clausula_
compromissoria_a_lu.pdf >).
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De resto, observo que a acdo do art. 7° destina-se as clausulas compromissorias
“em branco”, ou seja, aquelas em que ndo houve acordo prévio sobre a forma de
instituir a arbitragem (Lei n® 9.307/1996, art. 6°).

Nos demais tipos de clausulas, ocorrido o conflito decorrente do contrato e
abrangido pela clausula, passa-se a instituicdo da arbitragem nos termos das re-
gras da instituicdo ou 6rgdo a que as partes se reportarem ou nos termos fixado
pela prépria clausula (Lei n® 9.307/1996, art. 59).

Entender de forma diversa, é relegar, o Brasil, a inutilidade do sistema da arbi-
tragem.

De outro lado, e por via de consequéncia, a clausula cheia é aquela que
estabelece a forma de instituir a arbitragem, o modo de nomear os arbitros. A
clausula cheia pode ser institucional ou ad hoc. A clausula compromisséria
institucional é aquela que faz referéncia ao Regulamento de arbitragem de uma
instituicdo que administrara o procedimento.

A clausula arbitral cheia ad hoc é

aquela organizada pelas préprias partes. Estas podem fazer referéncia a um re-
gulamento, como por exemplo o da Uncitral, ou ainda estabelecerem elas mes-
mas o procedimento arbitral. E, de acordo com a nova lei, prevendo as partes
as formas de instituicao da arbitragem, a clausula arbitral seria autossuficiente.
No entanto, se uma das partes recusar a competéncia do juizo arbitral, tendo as
partes consignado na clausula compromisséria uma autoridade nomeadora do
tribunal arbitral, esta podera designar o(s) arbitro(s), o que evitaria o processo de
execugdo do art. 72 da Lei de Arbitragem.?®

As clausulas compromissorias cheias — institucionais ou ad hoc — produ-
zem dois efeitos: um negativo e outro positivo. O efeito negativo impede que as
partes busquem o Poder Judiciario para resolver disputas cobertas pela conven-
¢do de arbitragem®. O efeito positivo da convencdo de arbitragem valida con-
siste em facultar a quaisquer das partes a constituicdo de um tribunal arbitral®®.

Em verdade, o efeito positivo, que é o que interessa para o presente co-
mentério, ndo consiste em uma faculdade das partes de constituir o tribunal
arbitral, mas sim na obrigacdo de constitui-lo quando a controvérsia tratar de
disputa coberta pela convencdo de arbitragem. O efeito positivo é a base da
jurisdicao do tribunal arbitral®’. Esse efeito foi privilegiado pelo TJPR no acérdao
comentado.

28 LEE, Joao B. Pareceres. Op. cit., p. 75.

29 FOUCHARD, Philippe; GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN, Berthold; SAVAGE, John. Fouchard, Gaillard,
Goldman on international commercial arbitration. 2. ed. Haia: Kluwer Law International, 1999. p. 381.

30 VENTURA, Raul. Convencao de arbitragem. Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, p. 379, set. 1986.

31 VISCONTE, Debora. A jurisdicdo dos é&rbitros e seus efeitos. Dissertacdo de Mestrado em Direito pela
Faculdade de Direito da Universidade Séao Paulo. Sao Paulo, 2009.
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(1v) Da wi-Fé

No que tange a esse topico, decidiu o Tribunal que, embora tenha ficado
claro que a Inepar soubesse da inexisténcia do compromisso, tenha firmado
a ata de missdo, participado do procedimento e que poderia ter levantado a
questdo as exigibilidade do compromisso arbitral anteriormente, ndao houve ma-
-fé por parte da Inepar, ou seja, ndo houve a dedugdo de pretensdo ou defesa
contra o texto expresso de lei ou fato incontroverso, nao foram provocados inci-
dentes manifestamente infundados, conforme dispoe o art. 17 do CPC.

O TJPR concluiu que a Inepar somente interpretou equivocadamente os
dispositivos legais o que justificaria o afastamento da arguicao de ma-fé.

Nesse ponto, ndo nos parece que a decisdo tenha prestigiado o contrato
firmado entre as partes e, consequentemente, a correta aplicacdo da Lei de
Arbitragem. Ao deixar de acatar clausula compromisséria, a parte viola a Lei
de Arbitragem e o Codigo Civil, ensejando, além da instituicao obrigatéria da
arbitragem (art. 41 da Lei n® 9.307/1996), a responsabilidade civil contratual®.

A recusa da parte em instaurar a arbitragem se distancia da boa-fé e afeta
o equilibrio da equagdo econémica do contrato, acarretando prejuizos para a
parte que acordou resolver a disputa por arbitragem e que deseja ver a contro-
vérsia solucionada por esse meio*’.

CONCLUSAO

A decisdo proferida nos embargos infringentes, objeto deste comentario,
aplicou corretamente a Lei de Arbitragem Brasileira, mormente o seu art. 3,
uma vez que a interpretagdo dada anteriormente pelo TJPR, ao caso em disputa
era, data venia, patolégica, uma vez que considerou que a convengdo de ar-
bitragem s6 existiria na presenca da clausula e do compromisso, fazendo letra
morta dos avancos da Lei n® 9.307/1996.

A clausula compromisséria ndo pode ser qualificada como mero pré-
-contrato, na medida em que ela ndo consubstancia mais uma promessa de ce-
lebrar um compromisso, mas sim uma promessa de instituir o juizo arbitral. E o
compromisso também tem essa caracteristica, qual seja, a promessa de instituir
o0 juizo arbitral®.

Ademais, o efeito positivo da convengdo de arbitragem (clausula com-
promissoéria cheia e compromisso arbitral) determina, ainda, que a jurisdicao

32 LEMES, Selma Ferreira. A clausula arbitral e a boa-fé. Revista Resultado (CACB). Disponivel em: <http://
www.selmalemes.com.br/artigos/artigo44.pdf>.

33 PINTO, José Emilio Nunes. A clausula compromisséria a luz do Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.
ccbce.org.br/download/TFTS_304007_v1_a_clausula_compromissoria_a_lu.pdf>.

34 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 79.
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para decidir todas as disputas cobertas pela convencado de arbitragem seja con-
ferida ao tribunal arbitral.

O TJPR, com essa decisdo proferida nos embargos infringentes, encerrou
a sua participagdo nesse incidente com brilhante acerto. No entanto, as ques-
tdes juridicas referentes a este caso ndo estdo encerradas, uma vez que a Inepar
op6s embargos de declaragdo contra a decisdo dos embargos infringentes que
foram rejeitados em decisdo publicada em 23.04.2012%, encontrando-se em
curso o prazo para recurso aos Tribunais Superiores.

No entanto, como ja se constatou mais de uma vez, o Judiciério brasilei-
ro tem apoiado e cooperado com a arbitragem, permitindo o desenvolvimento
do instituto. Dessa forma, é certo que ainda que haja recurso para o Superior
Tribunal de Justica ou para Supremo Tribunal Federal, as instancias superiores
aplicardo a lei na sua melhor forma e nos brindardo com excelente decisao,
dando guarida a autossuficiéncia da clausula compromissoria.

DEBORA VISCONTE

LL.M. pela London School of Economics and Political Science — LSE, Mestre em Direito Inter-
nacional pela USP, Advogada.

35 Embargos de Declaracéo n° 428.067-1/16, por unanimidade, Julgado em 11.04.2012.



