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ACORDAO OO A

Arbitragem. Lei n® 9307/96. A arbitragem é& uma
forma extrajudicial de solucdo prevista pela lei para
dirimir conflitos através de decis3o a ser proferida
por terceiro que foi aceito de comum acordo como
arbitro, desde que as partes possuam capacidade
civil e discutam sobre direitos patrimoniais
disponiveis (art. 1°).

O compromisso arbitral, enfim, é a convencio
através da qual as partes submetem os litigios que
possam surgir 3 arbitragem de uma ou mais pessoas
{art. 4°), inclusive compulsoriamente mediante
intervencéo do Poder Judiciario (art. 79).

A cldusula compromissoria estipulada no contrato
possui forga vinculativa obrigatéria inclusive no que
tange a decisio sobre a validade e eficacia da
convencio de arbitragem (art. 8°, paragrafo nico).
Jurisprudéncia deste TISP, do ST) e do STF sobre o
tema. E ilegal a pretensio da autora, no caso, de ver
declarada a nulidade da conveng¢io de arbitragem
antes da sua instituicio.

Inexisténcia de ferimento ao principio de que
nenhuma lesio ou ameaga a direito serd subtraida
da apreciacdo do Poder Judiciario {(artigo 52, XXXV,
CF), j3 que a prépria lei preserva a participacdo do
Poder Judicidrio para a anulagdo da sentenca
arbitral, inclusive a validade do compromisso (arts.
32 e33).

Inadmissibilidade de a pessoa juridica habituada a
negécios miliondrios como o do contrate que da
ensejo a acdo faga a eleicdo pela arbitragem, livre e
espontaneamente, e depois, antes mesmo da sua
formacdo, abandone a solucdo que escolheu e venha
ao Poder Judicidrio socorrer-se em razdo de defeitos
que se comprometeu a aceitar que fossem sanados
pela via extrajudicial. Hipétese de extingio do
processo, sem julgamentoe do mérito, pela convencéo
de arbitragem, nos termos do art. 267, VII, do CPC.
Recurso provido para tanto.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
AGRAVO DE INSTRUMENTO n® 644.204-4/2, da Comarca de Sao Paulo, em que
é agravante AIG Venture Holdings Ltd., sendo agravados Kwikasair Cargas
Expressas S.A. (massa falida) (e outros):

ACORDAM,~—em._ Quarta Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, por votacao

unanime, dar provimento ao agraio. Q/\
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Insurge-se a agravante r. decisdo que, nos autos da
indenizacdo de reparagao por ato ilicito movida pelos agravados, rejeitou a
preliminar de convengdo de arbitragem, sustentando a requerida, em suma, a
validade da cladusula arbitral contida no contrato, cuja nulidade deve ser objeto
de decisdo pelo Centro de Arbitragem, a teor do art. 8° da Lei n® 9307/96.

Em 28.08.2009, concedi efeito suspensivo ao
recurso e determinei a resposta das agravadas.

A massa falida, primeira agravada, sustenta, em
suma, a corregdo da r. decisdo agravada pois um dos pontos da tutela pleiteada
é justamente a declaragdo de nulidade da cldusula contratual que estabelece a
convencao arbitral. Afirma que a cldausuia arbitra é nula pois foi maliciosamente
imposta pela agravante para se livrar das responsabilidades advindas da ma
administragdo da massa falida, em claro ferimento ao artigo 50, XXXV da
Constituicdo Federal. Afirma, ainda, a rejei¢do da cldusula na Justica do
Trabalho, e existéncia de fraude contra credores (fls. 597/605)

A segunda agravada, Kwikasair Cargas Expressas
S/A alega a existéncia de vicios de consentimento no contrato discutido, pois que
imposto unilateralmente pela agravada, infringindo o principio da autonomia de
vontade e do equilibrio contratual e, em consequéncia, tornando nula a
convengdo arbitral (fls. 612/622).

A douta Procuradoria Geral de Justica manifestou-se
pelo improvimento do agravo (fls. 628/633).

Este é o relatério.

O digno Magistrado prolator da r. decisdo agravada
afastou a falta de competéncia do Poder Judiciario para o exame do contrato que
contém cldusula compromisséria de arbitragem ao fundamento de que uma das
decisOes a proferir é exatamente a nulidade dessa clausula.

O recurso, com a devida vénia, merece provimento.

No direito civil, a arbitragem é admitida para solugdo
de litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis (artige 1°, Lei n©
9.307/96).

A arbitragem é uma forma extrajudicial de solugdo
prevista pela lei para dirimir TQ% através de decisdo a ser proferida por
terceiro que foi aceito de corr\um acorde_como arbitro, desde que as partes
possuam capacidade civil e discutam sobre direitos patrimoniais disponiveis. Na
licdo do doutrinador IRINEU STRENGER, a %rbitr&’@‘émhpode ser definida como o
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"sisterna - de- solucdo -de -pendéncias; -desde pequenos litigios pessoais até -grandes
controvérsias empresariais ou estatais, em todos os planos do Direito, que
expressamente ndo estejam excluidos pela legisiacio" (Arbitragem Comercial
Internacional, Ed. LTR, 1996, p. 33).

O compromisso arbitral, enfim, € a convengdo
através da qual as partes submetem os litigios que possam surgir a arbitragem
de uma ou mais pessoas (art. 4° da Lei n® 9.307/96). A convengdaoc de
arbitragem, como ja foi dito, assume a condigdo de obrigagdo contratual firmada
em compromisso livremente assumido pelos contratantes, a partir do qual se
elege um arbitro para ser o juiz de fato e de direito, cuja decisdo produzira os
mesmos efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judicidrio. Em
outras palavras: “Trata-se de auténtica obrigagdo de fazer reiativamente a litigio futuro,
que pode ou ndo ocorrer, mas, ocorrendo, pode ser mantido na via arbitral por acordo
espontdaneo das partes, ou jJudicialmente, se uma delas resistir em cumprir a clausula
compromisséria.” (Tratado Geral da Arbitragem, Mandamentos, Belo Horizonte,
2000, pags. 213/214).

Pois bem.

A questdo tratada neste recurso & a de identificar o
alcance da norma contida no art. 8° da Lei n® 9307/96 (Lei da Arbitragem)
acerca da decisdo sobre a validade ou ndo da cldusula compromisséria contida
no contrato com base no qual se pretende o reconhecimento de ato ilicito e da
consequente indenizacdo.

O art. 89 da Lei n°® 9307/96 dispde que:

“A clausula compromissoria é autbénoma em relacdo ao
contrato em que estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica,
necessariamente, a nulidade da cldusula compromissoria. Pardgrafo Unico. Caberd ao
arbitro decidir de oficio, ou por provocacdo das partes, as questies acerca da existéncia,
validade e eficacia da convengdo de arbitragem e do contrato que contenha a clausula
compromissoria”.

Parece claro da leitura do dispositivo legal transcrito
que a Lei de Arbitragem (Lei n° 9307/96) pretendeu dar a cldusula
compromissoria estipulada no contrato forga vinculativa inclusive no que tange a
decisdo sobre a validade e eficacia da.convencdo de arbitragem, o que consta de
forma expressa e clara do paragrafo Unico do-art. 8%, Até mesmo a validade da
clausula compromissoria sera objeto de decisdo pela via extrajudicial, restando a

participa¢do do Poder Judicidrio, antes\da instity igéoﬁ“&p{?cesso arbitral, apenas

para 0s casos previstos no art. 7°¢, em que um dos contratantes, tendo elegido a
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arbitragem, recusa-se a sua instituigdo (TIJSP - Apelacao n® 1.066.629-0/6 -
Indaiatuba/SP - 263 Camara de Direito Privado - Rel. Desembargador Renato
Sartorelli - em 17.12.2007 - v.u).

A questdo, entdo, @ saber se o teor da clausula 82
veda que a nulidade da cldusula compromisséria possa ou ndo ser objeto de
solugdo através de deciséo judicial emanada do Poder Judiciario.

O argumento principal pela possibilidade de
aprecia¢do judicial prévia da nulidade da cldusula de convencgdo da arbitragem
esta no fato de que, pelo disposto na Constituicdo Federal, a lei ndo excluird da
aprecia¢do do Poder Judiciario nenhuma lesdao ou ameaga a direito (artigo 59,
XXXV, CF).

O argumento ndo procede.

A matéria ja foi objeto de apreciagdo judicial, tanto
no Colendo Superior Tribunal de Justica como no Colendo Supremo Tribunal
Federal, e a conclusdo foi a de que a instituicdo de arbitragem, nos termos da
Lei n® 9307/96, ndo é ilegal, nem inconstitucional, porque da legistacdo
especifica ndo resulta ofensa ao dispositivo constitucional que impede a excluséo
do Poder Judiciario de apreciar lesdo ou ameaga a direito.

Transcreve-se longo trecho de precedente orientador
do Colendo Superier Tribunal de Justica, com mengac ao julgamento da
constitucionalidade feito pelo Colendo Supremo Tribunal Federal em relagdo a Lei
de Arbitragem, cujos fundamentos, precisos e escorreitos para a diriméncia da
questdo controvertida neste recurso, ficam inteiramente adotados:

"Uma das Inovagbes consignadas na Lei da
Arbitragem (Lei n° 9.307/96) foi a de imprimir for¢a cogente a clausula arbitral,
afastando, obrigatoriamente, a solugdo judicial do litigio e, conseglientemente,
dando ensejo a extingdo do processo sem exame de mérito, nos termos do artigo
267, VII, do CPC.

E evidente que os contratantes, ao pactuarem o
compromisso, estdo assumindo o risco de verem-se obrigados por uma decisdo
eventuaimente equivocada do a'rbfti'o. Tal risco, entretanto, que ha de ser visto ndo
como elemento estranho a relacdo contratual, mas como parte integrante desta, sé
pode envolver, necessariamente, direftos disponfveié dos envolvidos.

Tem-se c!aro,\assfm,/é luz das prescricbes contidas
na Lei n® 9.307/96, que, a parti do instante em que, no contexto de um
instrumento contratual, as partes envo!wdas estipulem a cldusula compromissdria,
estara definitivamente imposta como obngatona a/wé%}udtaal para solucdo
dos litigios envolvendo o ajuste.
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O juizo arbitral,. repita-se, ndo poderd ser afastado
unilateralimente, de forma que é vedado a qualquer uma das partes contratantes
impor seu veto ao procedimento pactuado. Em sintese, na vigéncia da clausula
compromissoria, permite-se que o contratante interessado na resolugdo do litigio
tome a iniciativa para a instauracdo da arbitragem, ficando o outro, uma vez
formalizado o pedido, obrigado a aceita-la sem nenhuma possibilidade de optar,
unilateralmente, pela jurisdicdo estatal.

Sobre o tema, é pertinente transcrever excerto do
voto proferido pela Ministra Ellen Gracie no julgamento do Agravo Regimental na
Sentenca Estrangeira 5.206 (relator Min. Sepuilveda Pertence, DI 30/4/2004)}, que
cuida da matéria em exame: 'Negar possibilidade a que a cldusula compromisséria
tenha plena validade e que enseje execugdo especifica importa em erigir em
privilégio da parte inadimplente o furtar-se a submissdo & via expedida de solucdo
da controvérsia, mecanismo este pelo qual optara livremente, quando da lavratura
do contrato original em que inserida essa previsdo. E dar ao recaicitrante o poder
de anular condicdo que - dada a natureza dos intéeresses envolvidos - pode ter sido
consideragdo basica & formagdo da avenca. £ inegavel que, no mundo acelerado em
que vivemos, ter, ou ndo, acesso a férmulas répidas de solucdo das pendéncias
resultantes do fluxo comercial, constitui diferencial significativo do poder de
barganha dos contratantes.’

No julgamento do citado precedente, decidiu o
Supremo Tribunal Federal, por maioria, pela constitucionalidade dos artigos 69,
paragrafo dnico, 7° e seus pardgrafos, 41 e 42 da Lei n® 9.307/96, concluindo que
a manifestacdo de vontade da parte na clausula compromisséria, quando da
celebragdo do contrato, e a permissdo legal dada ao juiz para que substitua a
vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso ndo ofendem o preceito
inscrito no artigo 59, XXXV, da CF. Por conseguinte, restaram vencidos os ministros
gue concluiram pela inconstitucionalidade da clausula compromissoria e pela
possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia quanto & Instituicdo da
arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para compelir a parte recalcitrante a firmar
o COMPromisso,

Nesse  panorama, apresenta-se claramente
equivocado ¢ posicionamento consignado no voto condutor do acérddo recorrido
(fls. 311/312) no sentido de gque os artigos 3¢ e 70 da Lei n® 9.307/96 conferem as
partes mera faculdade de se socorrerem da cldusula compromisséria, assim como a
conclusdo de gue a celebracdo dess@fa\néo importa na extingdo do processo
com base no artigo 267, VII, do CPC*, T

(Recufso Especial n° 606.345/RS, Relator Ministro

Jodo Otavio de Noronha, em 17.05.2007, D) d 08/06?'2‘0022.
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- - . .Pouco. ou _nada. ha para ser acrescentado aos
fundamentos acima transcritos no julgado do Colendo Superior Tribunal de
Justi¢a, encarregado da Ultima interpretacdo da legislagdo infraconstitucional,
com meng¢ao ao julgamento sobre a Lei de Arbitragem feito pelo Colendo
Supremo Tribunal Federal, ditima instdncia judicial sobre constitucionalidade das
leis.

Assim também tem decidido este Egrégio Tribunal de
Justica de S&o Paulo quando chamado a intervir antes da instituicdo da
arbitragem eleita livremente pelas partes, com mengdo a doutrina aplicével e
fundamentos incontestdveis acerca da obrigatoriedade de as partes se
sujeitarem a solugdo do conflito pela forma extrajudicial que livremente optaram
( Apelacao n® 296.036-4/4 - 73 Cam de Direito Privado - Rel. Des. Sousa Lima -
j. 17/12/2003 - v.u; Agravo de Instrumento n. 159.487-4 - Sdo Paulo - 13
Camara de Direito Privado - Rel. Desembargador Gildo dos Santos - em
03.10.00 - V.U.; Agravo de Instrumento n. 7.064.634-7 - S3o Paulo - 192
Camara de Direito Privado - Rel. Desembargador Sebastido Alves Junqueira -
06.06.06 - V.U.). Transcreva-se, ilustrativamente: “cldusula compromisséria
funciona como o impedimento ac exercicio do direito de acdo, tornando a parte
carecedora da acdo por auséncia da condicdo de possibilidade juridica do respectivo
exercicio” (Apelacdo n® 999.843/6, 2028 Cémara de Direito Privado, rel.
Desembargador Alvaro Torres Janior, em 23.06.2008).

E também a licio da doutrina abalizada de Humberto
Theodoro Janior: "Com o novo regime de arbitragem, instituido pela Lei n® 9.307, basta
existir entre as partes a cladusula compromisséria (isto é, a promessa de submeter-se ao
juizo arbitral) para ficar a causa afastada do dmbito do Judicidrio. Esta clausula funciona,
portanto, como o impedimento ao exercicio do direito de acdo, tornando a parte
carecedora da acdo por auséncia da condicdo de possibifidade juridica do respectivo
exercicio” (Cursd de Direito Processual Civil, v. II, p. 377, Biblioteca Digital 2.0).

N&o hd exclusdo do Poder Judiciario,

E a propria Lei n® 9307/96 que estabelece previso
para que nao haja ferimento ao principio constitucional de que nenhuma les3o
ou ameaca a direito ficard sem aprecia¢do do Poder Judicidrio (artigo 59, XXXV,
CF). O art. 20, apés dispor que as argligdes relativas & competéncia, suspeicdo
ou impedimento. do arbitro ou dos arbitros, e\wmo nulidade, invalidade ou
ineficacia da convengdo de arbitragem, deverdo ser feitas na primeira
oportunidade que tiver de se manifes‘.\tar, apég\‘a_/_in’gfitu‘igéo da arbitragem,
assenta, no § 29, que a decisdo que se proferir'sobre os temas estara submetida
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ao Poder Judicidrio; nos termos do art. 33, por meio-do qual se poderd pieitear
em ac¢do a ser intentada em 90 dias da notificagdo a decretagdo da nulidade da
sentenga arbitral, ou até por meio dos embargos previstos no art. 741 do Cadigo
de Processo Civil.

Ai estd, nos exatos termos da Lei n® 9307/96, a
possibilidade de recorrer ao Poder Judicidric para a anulagdo da sentenca
arbitral, pelos vicios que constam do art. 32, inclusive a nulidade da clausula
compromisséria.

O que ndo se pode admitir é que a pessoa juridica
habituada a negdcios milionarios como o do contrato que dé ensejo a agdo faca a
eleicdo pela arbitragem, livre e espontaneamente, e depois, antes mesmo da
instituicdo da arbitragem, abandone a solugdc que escolheu e venha ao Poder
Judiciario socorrer-se em razdo de defeitos que se comprometeu a aceitar que
fossem sanados pela via extrajudicial.

Por isso é de rigor o provimento do recurso para, nos
termos do art. 267, VII, do Cédigo de Processo Civil, acolher a preliminar de
convengdo de arbitragem e julgar extinto o processo sem apreciacdo do mérito,
condenada a autora agravada ao pagamento das custas processuais, corrigidas
do desembolso, e honorarios advocaticios que se arbitra em 10% do valor da

causa, corrigidos do ajuizamento da agdo.

Pelo exposto, e para o fim acima mencionado, é
que se da provimento ao recurso. |

Presidiu o julgamento o Desembargador Enio Zuliani
e deie participaram os Desembargadores Teixeira Leite (Revisor) e Fabio
Quadres (3° Juiz),

S50 Pauilo;-30 de julho, de 2009.

MAIA DA CUNHA
'RELATOR
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