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RESUMO

A presente Tese de Laurea tem como objetivo pesquisar as questdes processuais acerca
da expansdo da clausula compromissoria de arbitragem em contratos coligados, em especial, o
entendimento da doutrina ¢ o seu comportamento na jurisprudéncia, avaliando, a todo
momento, como o principio da autonomia da vontade das partes e o consensualismo ¢
reconhecido. Para isso, foi norteada por meios de objetivos especificos, sendo eles a andlise: (i)
dos principios da arbitragem; (ii) dos elementos, dos efeitos e das consequéncias da clausula de
arbitragem; (iii) dos conceitos, da classificacdo e da interpretacdo dos contratos coligados e;

(iv) de julgados paradigmaticos que envolvem essas questdes.

A importancia do presente trabalho decorre do fato da ampla utilizacdo da arbitragem
apos a sua efetiva consolidacdo no cendrio brasileiro, com a Lei 9.307/96, ¢ de como esse
método tem sido frequentemente buscado para resolucao de conflitos que envolvam uma
pluralidade de contratos, tendo em vista que nem sempre um Unico contrato ¢ o suficiente para

regular todas as relagdes negociais existentes.

Palavras-chaves: Arbitragem; Clausula Compromissoria; Contratos Coligados; Principio da

Autonomia de Vontade das Partes; Consensualismo.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to research procedural issues regarding the expansion of
arbitration commitment clause in linked contracts, in particular, the understanding of the
doctrine and its behavior in jurisprudence, evaluating how the principle of autonomy of the
volition of the parties and consensualism is recognized. For it, the paper was guided by means
of specific objectives, including the analysis of: (i) the principles of arbitration; (ii) the
elements, effects and consequences of the arbitration clause; (iii) the concepts, classification

and interpretation of linked contracts and; (iv) paradigmatic judgments involving these issues.

The importance of this paper stems from the fact that arbitration is being widely used
after its consolidation in the Brazilian scenario, through the implementation of the Law
9.307/96, and how this method has often been sought for resolution of conflicts involving a
plurality of contracts, bearing in mind that not always a single contract is enough to regulate all

existing business relationships.

Keywords: Arbitration; Commitment Clause; Linked Contracts; The Volition of the Parties

Principle; Consensualism.
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1. INTRODUCAO

A necessidade de respostas rapidas somada com a maior atengdo as mintcias de cada
caso de modo a proporcionar uma solucao adequada para cada conflito tornaram a arbitragem
um instrumento indispensavel a sociedade. Através da Lei 9.307 de 1996, a arbitragem passou
por um movimento de fortalecimento: se antes a falta de intervencdo do Estado era algo

repudiavel, agora a autonomia de vontade das partes passou a ser melhor vista.

Sendo a arbitragem um processo, extrajudicial e voluntario, as partes devem, em um
contrato, comprometer-se a submeter a arbitragem os litigios que possam surgir no decorrer dos
anos da relagdo pactuada. Para isso, as contratantes elegem um compromisso arbitral em que se
dispde sobre os arbitros para o exercicio neutro e imparcial para a resolucao do conflito, de
modo a sujeitar-se, em carater definitivo, a decisdo dada pelo Tribunal Arbitral, visto a

irrecorribilidade da sentenca arbitral.

Nesse sentido, as partes devem firmar a conven¢do de arbitragem (ou convengao
arbitral). Tal como dispde o art. 3° da Lei de Arbitragem, a convengao arbitral ¢ bipartite, isto

¢, possui duas espécies: a clausula compromisséria € o compromisso arbitral.

A clausula compromissoéria € firmada antes mesmo do litigio surgir. As partes acordam,
previamente, que caberd ao Tribunal Arbitral a resolugdo de eventuais litigios decorrentes
daquela relagdo contratual. Quando j4 existe uma lide entre as partes, caso elas queiram
submeter o conflito a jurisdigdo arbitral, devem os litigantes assinar um instrumento e delimitar

a matéria que sera objeto da arbitragem, este ¢ o compromisso arbitral.

Como se vé, a arbitragem propde uma nova relacdo do direito com a justica em que

prioriza o consenso e, principalmente, a autonomia das partes envolvidas.

Esses elementos contribuem para a preferéncia pela arbitragem. Mas para além desses
elementos, o procedimento arbitral também € procurado em razdo da complexidade das relagdes
sociais € negociais as quais as sociedades modernas e digitais dependem. Também nesse
contexto pos-moderno no qual a arbitragem ganhou forg¢a, cumpre destacar o papel dos

contratos coligados®.

1O conceito, a classificagio e os efeitos dos contratos coligados serdo melhor analisados no item 4. Contudo, desde
ja, destaca-se que no presente trabalho sdo considerados sindnimos os termos: contratos coligados, contratos
conexos e rede contratual.
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O fendomeno ocorre quando dois ou mais contratos sdo dependentes uns do outro, de tal
modo que, na auséncia de um deles, os demais poderiam ser considerados desinteressantes para
os contratantes. Para que seja reconhecido uma rede contratual, devem estar presentes dois
requisitos essenciais?: (i) pluralidade de contratos dentro de uma mesma finalidade econdmica

e; (i1) vinculo de dependéncia unilateral ou reciproca entre eles.

Tal conexao contratual ¢ muito comum na realidade p6s-moderna devido ao incremento
das relagdes juridicas imateriais e incorpéreas pela via digital®. Nesse sentido, os contratos
coligados sao “frutos da hipercomplexidade das relagdes sociais e econdomicas da atualidade,

bem como da crescente especializacao das atividades e divisao do trabalho™.

Diversas sdo as classificacdes uteis ao estudo de contratos coligados, de modo que ¢
possivel diferenciar, com base nos postulados por JOSE VIRGILIO LOPES ENEI, os contratos
da seguinte maneira: (i) contratos com dependéncia unilateral ou bilateral; (ii) contratos com
coligacdo vertical ou horizontal; (ii1) contratos com vinculo necessdrio ou com vinculos
consensuais; (iv) contratos com coligagdo genérica ou funcional; (v) contratos envolvendo
colaboragdo associativa ou de mera delegacdo e; (vi) coligagdo contratual ex lege, natural e

voluntaria.

Diante do extenso leque de possibilidades, se fez necessario restringir o escopo da
analise do presente trabalho aos casos de coligacdo voluntaria (ou consensual) de contratos

celebrados entre as mesmas partes.

Mas seja qual for a classificagdo da rede contratual, fato ¢ que surgem davidas em
relagdo a instauragdo de arbitragem para resolu¢do de uma lide advinda de contratos conexos,
em especial, acerca dos limites objetivos e subjetivos da cldusula compromisséria com relagao

a esses contratos coligados.

Sendo assim, o que se busca com a presente Tese de Laurea ¢ entender quais sao
possiveis casos em que a presenca da cldusula compromissoria de arbitragem em somente um

dos contratos da rede contratual tornaria impositiva a instauracdo de arbitragem para todos os

2 Nas ligdes de Claudio Luiz Bueno de Godoy, o essencial “é ter presente que, na coligagdo, ha uma finalidade
econdmica comum as partes, que faz os ajustes entre si subordinados. Os negdcios coligados perseguem um mesmo
fim econdmico e se completam na prossecucdo desse objetivo comum.” (DE GODQY, 2004, p. 147).

8 TARTUCE, 2012.
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contratos dele conexos e como o principio da autonomia de vontade das partes ¢ encarado frente

a essa problematica.

Dessa forma, cumpre esclarecer que, em um primeiro momento, abordaremos a
arbitragem, suas premissas tedricas e as especificidades da clausula compromissoria de
arbitragem, questdo central do presente trabalho. Em seguida, serdo estudados os contratos
coligados, suas classificagdes e efeitos para, enfim, analisarmos a possibilidade de estender (ou
ndo) a clausula compromissoria em um dos contratos integrantes a rede contratual para os

demais contratos conexos.

Nessa ultima etapa, a andlise foi pautada em (i) doutrina juridica nacional e
internacional, principal meio de pesquisa foram a analise de textos juridicos que tratam de temas
como a arbitragem, a clausula compromissoria, o principio da autonomia das partes, o principio
do consensualismo e os contratos coligados; (ii) legislacdo para uma melhor compreensao da
arbitragem no ambito legal e; (iii) julgados dos Tribunais Superiores brasileiros, tendo em vista
que o tema em tela € bastante novo ¢ ainda nao existe uma posi¢ao consolidada na doutrina, de
modo que cabe analisar o entendimento da jurisprudéncia sobre o tema para a construcao de

uma pesquisa mais solida e aplicavel.
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2. ARBITRAGEM

A arbitragem, como meio alternativo para solucdo de litigios, ¢ identificada pela
doutrina brasileira desde a época da colonizacio portuguesa®. Algumas centenas de anos mais
tarde, com a Constitui¢ao do Império de 1824, a arbitragem brasileira passou a se desenvolver
em ambiente puramente nacional. O Art. 160 da referida Constitui¢do® ja previa a possibilidade
de, nos casos de litigios civeis e penais civilmente intentadas, as partes nomear “juizes-arbitros”
os quais decidiriam sobre o caso, inclusive, prevendo que, se as partes assim convencionassem,

a sentenca seria executada sem recurso.

Anos depois, contudo, houve um retrocesso — ou estagnagdo — sobre esse assunto. A
Carta Magna de 1895 houve por bem afastar a arbitragem das pessoas privadas, mesmo nao
deixando de incentivar a sua pratica como meio de pacificar conflitos com outros Estados

Soberanos®.

Essa oscilacdo entre incentivo e desincentivo a arbitragem como forma ttil para solugao
de conflitos perdurou durante as Constituigdes promulgadas nas décadas seguintes’. Diante
dessa instabilidade, poucos foram os casos importantes que se sujeitaram a via arbitral nesse

periodo®.

O grande marco para arbitragem brasileira se deu no final do século XX e inicio do
século XXI, quando ela passou a ser utilizada rotineiramente tanto nas relacdes empresariais

internacionais quanto nas relagdes empresariais domesticas.

Frente a crescente utilizagdao da arbitragem, surgiu-se a necessidade de regularizar tal
procedimento mais detidamente pela legislagdo brasileira. Entretanto, para além de
regulamentar, a arbitragem foi ainda mais impulsionada com a Lei 9.307/1996. De modo que,

hoje, a arbitragem encontra-se consolidada no cenério brasileiro.

4 DELGADO, 2000, p. 6.

5 Art. 160. Nas civeis € nas penais civilmente intentadas, poderdo as partes nomear juizes arbitros. Suas sentengas
serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas partes.

¢ DELGADO, op. cit., p. 6.

7 “A Carta de 16 de julho de 1934 voltou a aceitar a arbitragem, assegurando a Unido competéncia para legislar
sobre as regras disciplinadoras do referido instituto. A Constituicao de 1937 ndo valorizou essa entidade juridica.
A Carta Magna de 1946, de 18 de julho, também nao fez qualquer referéncia a arbitragem privada, tendo o mesmo
comportamento a Lei Maior de 1967. A atual CF, de 05/10/88, referiu-se sobre a arbitragem no art. 4°, § 9°, VII,
bem como no art. 114, § 1°.” (DELGADO, op. cit., p. 7.)

8 LOBO, 2016, p. 4-5.
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Feito esse breve retrospecto historico, se faz necessario destacar os motivos pelos quais

a via arbitral passou a ser mais utilizado nas ultimas décadas.

Em primeiro lugar, cumpre destacar que, em um periodo em que o Poder Judiciario se

P ~ . , 9 .
mostra deficitario para resolu¢ao de conflitos em tempo razodvel”, a arbitragem passa a ganhar
forca vez que, embora ocorra fora da esfera ptblica, muito se assemelha a forma estatal de

julgamento por também ser adjudicatérial® além de ser reconhecidamente mais rapida.

Abram-se parénteses para, desde ja, ressaltar que semelhanca entre o processo arbitral
e o processo judicial, contudo, para por ai, “ja que ela /arbitragem] reina na esfera privada das
partes, na qual o procedimento, inclusive os relacionados com a prova, ndo leva em conta
necessariamente a lei, embora submetido a regras do due process. A decisdao final de uma
arbitragem ¢ vinculativa e a invalidade de suas decisdes pelos tribunais restringe-se a aspectos

envolvendo algum desvio praticado pelo arbitro.”!!

Diante dessa similitude com o procedimento judicial, mas também por solucionar a
demora para prolacdo de sentenca ¢ a imprevisibilidade dos juizes togados, a arbitragem ¢
muitas vezes escolhida pelos empresarios e pelas pessoas juridicas em razdo da sua
confidencialidade, da liberdade de escolha do arbitro e da flexibilidade das regras envolvendo
a colheita de provas, além da estrutura do seu procedimento, que tende a entregar uma decisao

mais célere que aquela proferida pelo Judiciario®?.

Nesse sentido, as partes, ao instituirem a arbitragem para resolugdo de eventual lide,
como ressalta Carmona, pretendem submeter-se a um “método diferente de julgar, mais arejado,

mais técnico, menos burocratico”®.

Ou seja, arbitragem constitui sistema proprio, isto €, € regida por normas, fundamentos

e procedimentos proprios, em que as partes, via regra, deixam previstos na convencao firmada

° O estudo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) mostra que, em 2017, existiam cerca de 95 milhdes de processos
em andamento no Poder Judiciario, ou quase um processo a cada dois habitantes, e dos quais 70% ou 66,8 milhdes
ja estavam pendentes desde o inicio de 2013, sendo que, no decorrer do ano de 2014, houve o ingresso de cerca de
28 milhdes de novos casos, o que representa 1,2 novo processo por segundo a cada dia 1til do ano. O relatorio
referenciado, “Justica em Niimeros”, mostrou que o aumento na estrutura or¢amentaria e de pessoal dos tribunais
ndo tem resultado necessariamente em aumento, proporcional, da produtividade, o que pode significar um
atingimento de um ponto-limite na produtividade dos magistrados. Nesse sentido, o IPM- Indice de Produtividade
dos Magistrados oscilou de 1.712 para 1.684 processos baixados por Magistrado (-1,7%) entre 2012 e 2013. (Os
relatorios mencionados estdo disponiveis em: bibliotecadigital.cnj.jus.br/xmlui/handle/123456789/54, os quais
foram acessados em 25 de maio de 2023).

10 LORENCINI, 2020, p.77.

W Ibid., p. 77.

12 GOLDBERG; SANDER; ROGERS, 1999, p. 234.

13 CARMONA, 2011, p. 48-49.
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entre elas. Nesse sentido, para que a solucdo de um conflito se dé pela via arbitral, € necessario
que as partes firmem, no proprio contrato ou em seu termo aditivo ou em um documento

posterior ao surgimento do litigio, convengao arbitral.

Apesar das partes terem ampla liberdade para decidir como ira se desenvolver o
procedimento arbitral, nele somente podem ser discutidas questdes relativas aos direitos

patrimoniais disponiveis'* das partes.

A bem da verdade, os pontos acima expostos podem lidos como manifestacdes do
principio da autonomia de vontade das partes e da necessidade de consensualismo entre os

litigantes®, conceitos intrinsecos & propria arbitragem

Em resumo e por todo o exposto, a arbitragem surge no Brasil desde a sua coloniza¢ao
e, apos longos periodos pendulares de incentivo e desincentivo, veio a se consolidar com a Lei
de Arbitragem de 1996. No final do século XX, a arbitragem, entdo, passou a ser amplamente
utilizada e incentivada, seja em razao da sobrecarga dos Tribunais de Justica — e da rapidez da
via arbitral -, seja devido a mais especializacao dos arbitros para julgarem litigios cada vez mais
complexos, com grande nimero de participantes e com alto volume e fluxo de riquezas, mas,

principalmente, em razao das premissas tedricas que norteiam tal procedimento.

14 Direitos patrimoniais disponiveis sdo aqueles “que encontram sua origem nos contratos, nos atos ilicitos € nas
declaragdes unilaterais de vontade” e que sejam passiveis de alienagdo ou transagdo (SCAVONE JUNIOR, Luiz
Anténio. Manual de Arbitragem, Mediagdo e Conciliacdo. 7a ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2016, p. 14). E, ainda, “O direito € patrimonial quando possuir expressao monetaria, isto ¢, quando puder
fazer parte da universalidade de bens e direito de um individuo. Além disso, um direito sera disponivel na medida
em que puder ser exercido livremente por seu titular, sob pena de nulidade ou anulabilidade do ato praticado com
sua infringéncia” (GUERRERO, 2009, p. 44).

15O principio da autonomia das partes e o principio do consensualismo entre os litigantes serio mais bem
analisados no subcapitulo proprio, vide item 2.1.
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2.1. Premissas teoricas

A arbitragem ¢ um método extrajudicial para resolu¢do de conflitos inserido dentro do
rol do MASC (ou ADRSs), ou seja, encontra-se no mesmo grupo que a negociagdo, mediagao e

conciliagdo. Todos os métodos desse grupo pressupdem um acordo entre as partes*®.

Mais especificamente sobre a arbitragem, a Lei 9.307/96 dispde, expressa ou
implicitamente, sobre principios consagrados que norteiam o procedimento arbitral, sdo alguns
deles: principio da autonomia das vontades, principio do consensualismo, principio da
competéncia-competéncia, principio do contraditorio, principio da igualdade das partes,
principio da imparcialidade do arbitro, principio do livre convencimento motivado e principio

da nao revisao do mérito da sentenga arbitral.

Para a discussdo proposta nessa pesquisa, ¢ preciso dar um enfoque maior nos principios
da autonomia de vontade das partes e no principio do consensualismo para que se possa analisar
a vontade das partes frente a previsdo de clausula compromissoria em apenas um dos contratos
coligados e qual justica deveria ser acionada para resolu¢do de conflitos em cada um desses

€asos.
Pois bem.

Antes de tudo, cumpre destacar que, com a promulgagdo da Constituicao Federal de
1988, as relacdes contratuais passaram a observar seu fundamento de validade,
obrigatoriamente, nos principios da dignidade da pessoa humana e a solidariedade social'’. E

nesse contexto que se deve analisar os principios da arbitragem.

Dessa forma, o primeiro principio, o da autonomia de vontade, funciona,
principalmente, como pressuposto para que o processo arbitral possa existir e dita que as partes,

de livre e espontanea vontade, de forma declarada e inequivoca?®, decidam sobre a competéncia

16 “A opgdo pela solugdo extrajudicial de um litigio cabe as partes e deve ser feita por acordo. Por derivar da
autonomia da vontade, ndo ha necessidade de que o método escolhido esteja previsto em lei.” (SCHMIDT,;
FERREIRA; OLIVEIRA, 2021, p. 1).

"MELO, 2013, p. 12.

18 «A Lei de Arbitragem, dessa forma, prestigia claramente o principio da autonomia da vontade, franqueando as
partes ampla liberdade de escolha das regras de direito aplicaveis a disputa. Ressalva-se, contudo, que a parte final
do 81° do art. 2° estabelece que a liberdade de escolha encontrara limite na observancia aos bons costumes e a
ordem publica.” (Ibid., p. 13).
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da arbitragem para a solu¢@o de conflitos que eventualmente surjam ou ja existentes derivados

de um determinado negocio juridico®®.

A teor desse principio, os litigantes possuem ampla liberdade para estabelecer, desde
que ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica, na convengdo de arbitragem, o
procedimento? e o direito aplicavel nos conflitos derivados de determinado negécio juridico?,

os arbitros®? que irdo julga-los e o local em que a arbitragem sera realizada®, por exemplo.

Nas palavras de CARMONA, “prestigiou-se em grau maximo ¢ de modo expresso o

principio da autonomia de vontade das partes, de forma a evitar dividas na aplicacio da Lei”.?*

Com isso, ndo ha o que se falar em instituicdo de arbitragem sem a manifestagdo da
vontade das partes. Abra-se parénteses para dizer que, desde 1866, ndo existe arbitragem

obrigatéria no Brasil®®.

Ademais, o principio da autonomia das partes ndo deve ser seguido apenas quando
estabelecida a arbitragem, mas deve, na verdade, ser observada na realizagdo de qualquer

negocio juridico. Nesse sentido, eis o que diz MARTINS (2018, P. 12):

“[N]o aspecto subjetivo, a liberdade manifesta-se, no campo do direito privado, no
poder da pessoa estabelecer, pelo exercicio de sua vontade, o nascimento, a modificagao
e a extingdo de suas relagdes juridicas. No aspecto o objetivo, significa o poder de criar
juridicamente relagdes, estabelecendo-lhes o respectivo contetido e disciplina. No
aspecto subjetivo, autonomia de vontade, e no aspecto objetivo, como poder juridico
normativo, denomina-se de autonomia privada. Instrumento de sua atuacdo e realizagéo
¢ 0 negocio juridico.”

19 «A arbitragem ¢é voluntaria e a sua utilizacdo depende de manifestacdo de vontade das partes, por meio da
celebragdo da convengao de arbitragem (clausula compromissoria ou compromisso arbitral) na forma do art. 3° da
Lei de Arbitragem” (SCHMIDT; FERREIRA; OLIVEIRA, op. cit., p. 7) e “Assim, a0 mesmo tempo em que
confere aos individuos a possibilidade de escolherem a arbitragem como forma de solugdo de seus conflitos, bem
como permite a estruturagdo de maneira pela qual a arbitragem ocorrera, o Estado também exige que as partes
sejam leais e responsaveis de modo a cumprirem suas obrigagdes. Diante disso, vemos que o principio basilar da
autonomia da vontade (art. 1° da Lei de Arbitragem) ndo estd desacompanhado da vinculagdo da cldusula
compromissoria (Art. 8° da Lei de Arbitragem), ou seja, a liberdade ou autonomia da vontade estd vinculada a
responsabilidade, obrigagdo de solucionar o litigio via arbitragem” (GUERRERO, 2009, p. 31).

20 Tal como disposto no artigo 2° da Lei de Arbitragem: “Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade,
a critério das partes.”

21 Tal como disposto no paragrafo primeiro do artigo 2° da Lei de Arbitragem: “§ 1° Poderdo as partes escolher,
livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violagdo aos bons costumes
e a ordem publica.”

22 Tal como disposto no paragrafo primeiro do artigo 13 da Lei de Arbitragem: “Art. 13. Pode ser arbitro qualquer
pessoa capaz e que tenha a confianca das partes. § 1° As partes nomeardo um ou mais arbitros, sempre em nimero
impar, podendo nomear, também, os respectivos suplentes.”

23 Tal como disposto no inciso I do artigo 14 da Lei de Arbitragem: “Art. 11. Poder, ainda, o compromisso arbitral
conter: I - local, ou locais, onde se desenvolvera a arbitragem.”

24 CARMONA, 2011, p. 15.

%5 “Conforme lembra a doutrina, nfio existe arbitragem obrigatoria, no Brasil, desde 1866, desse modo, somente
partes capazes que consensualmente aderirem a arbitragem estardo obrigadas a resolver suas disputas por meio
dessa forma de resolucao de litigios e, ainda assim, dentro de certos limites estabelecidos pela lei e pelo proprio
pacto de arbitragem.” (COUTINHO, 2020, p. 37-38).
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Sendo assim, a arbitragem ¢ um negocio juridico celebrado entre as partes por meio do
qual se busca uma solucdo diversa a originalmente oferecida pelo Estado e essa faculdade
decorre da autonomia privada®®, ou seja, a “manifestagdo concorde de vontade das partes
condiciona o modo de ser do processo (eleigdo de foro) ou impede seu desenvolvimento
(clausula compromissoria)”?’. Nesse sentido, Franco Ferrari leciona que sendo a arbitragem
uma “criatura contratual”, representando uma manifestacdo da autonomia das partes, a
autonomia privada é a “coluna vertebral” e a “pedra angular” da arbitragem?®.

Com isso, fixa-se como nucleo da arbitragem a autonomia das partes, a qual, por sua
vez, reside no querer.

O consentimento, segundo principio que merece destaque nesse topico, “deve ser a
marca fundamental de qualquer compromisso arbitral, sem a qual ndo pode ser reconhecida sua
validade no ordenamento juridico patrio e sua simples imposicao a terceiros ofende diretamente

a ordem juridica nacional”?®.

Portanto, a arbitragem ndo ¢ valida se ndo decorrer de consentimento inequivoco das
partes contratantes, o qual, como sera visto mais detidamente no subcapitulo seguinte, devera

ser declarado na avenga por meio de clausula compromissoria.

Contudo, caso o consentimento das partes ndo esteja expressamente previsto, existem

duas correntes doutrinarias que defendem efeitos opostos.

A primeira corrente diz que o procedimento arbitral estaria comprometido para o
julgamento de litigios, uma vez que nao ha o que se falar em sobrevivéncia da clausula
compromissoria que impde a arbitragem se o consentimento das partes ndo for rigorosamente

observado®°,

Sendo assim, ha de se garantir a existéncia de consenso das partes para a instauragao do
processo arbitral, isto ¢, além de observada a real vontade das partes, também devera ser
observado se, de fato, as partes entraram em um consenso sobre aquilo no momento da

formagio da celebragio do negécio juridico, conforme dispde o principio do consensualismo®.

2 FICHTNER; TOLENTIO; POLASTRI; SALTON, 2023, p. 35.

2T CARMONA, 2007, p. 36.

28 FERRARI; ROSENFELD, 2017, p. 336-337.

29 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1.656.643/RJ. Min. Relator Nancy Andrighi, Terceira Turma.
Julgado em 9.4.2019.

30 ¢(...) a arbitragem nasce da livre manifestaciio de vontade; desenvolve-se no mais amplo campo de liberdade
para as partes contratantes; e fica comprometida a sua sobrevivéncia mesma sempre que o consentimento das
partes nao for rigorosamente observado.” (MELO, op. cit., p. 14).

31 Nesse sentido: TEPEDINO, 2011.
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A importancia de se respeitar tais principios da arbitragem, tanto o principio da
autonomia de vontade quanto o consensualismo das partes, reside no fato de que a utilizacao da
via arbitral traz consigo a renuncia as garantias constitucionais da inafastabilidade do controle
jurisdicional e do principio do juiz natural, previstos, respectivamente, no art. 5°, incisos XXXV

e XXXVII, da Constituicio Federal de 1988%2.

Por outro lado, a segunda corrente doutrinaria dispde ser desnecessaria a manifestagao

expressa de consentimento. Veja-se o que COUTINHO® diz sobre o assunto:

“Isso ndo quer dizer, no entanto, que a vinculagdo de uma parte a dada convencédo de
arbitragem tenha que necessariamente se dar por meio de uma assinatura, ou por outra
forma de declaragdo expressa de vontade (a0 menos quando se tratar da modalidade
clausula compromissoria, como se viu acima). Como ¢ cedico, a manifestacdo de
vontade também pode dar-se de forma tacita. E, por for¢a do art. 107 do Cédigo Civil,
quando a lei ndo exigir forma especial, a manifestacdo tacita de vontade ¢ valida.

Declaragdes tacitas ja foram definidas como aquelas feitas por meio de sinais, nas quais
o significado exato da declaragdo so6 pode ser compreendido a partir de uma inferéncia
feita com base nas circunstancias do caso concreto. Contrapdem-se as declaragdes
expressas, feitas por meio de simbolos, que sdo dotados de dimensdo semantica mais
constante, ainda que também possam variar de acordo com o contexto situacional. A
distingdo entre ambas reside, portanto, antes na existéncia ou nao de uma significagéo
simbolica mais propria e auténoma, do que no meio de expressdo isoladamente
considerado.”

Nesse contexto, deve-se separar a exigéncia de forma escrita para a cldusula
compromisséria® da forma pela qual uma das partes expressa seu consentimento a essa

clausula. Ainda, nos dizeres de COUTINHO (2020, P. 44):

“A expressdo desse consentimento pode se dar pela pratica de atos que evidenciem o
desejo da parte de se submeter a arbitragem, verificados durante a fase de negociagéo
ou transmissdo do contrato que contém a clausula compromissoria.”

Ante o impasse na doutrina brasileira quanto a expressao do consentimento, se faz
necessario recorrer a outras fontes, em especial, a jurisprudéncia brasileira, para que se chegue
a qualquer conclusdo sobre como atualmente se entende o consensualismo das partes na

arbitragem: € necessaria manifestagdo expressa ou nao?

32 «Q STF, ao decidir pela compatibilidade entre os referidos dispositivos e a Lei 9.307/1996 (Lei da Arbitragem)
destacou que a unica interpretacdo consentdnea com a Constituicdo € aquela que requer nitida manifestacdo de
vontade dos contratantes, pois ‘a marca da consensualidade da instituicdo mediante compromisso do juizo arbitral
¢, assim, dado essencial a afirmacdo de sua legitimidade perante a Constituicdo’ — STF, SE 5.206, Pleno, j.
12.12.2001, rel. Min. Spulveda Pertence (Ibid., p. 11).

33 COUTINHO, 2020, p. 42- 43.

34 Tal assunto ¢ mais bem estudado no item 2.2.
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Por meio do julgamento do Recurso Especial n° 1.698.730/SP, o Superior Tribunal de
Justica demonstrou existir divergéncia de entendimento entre os Ministros integrantes da Corte
Superior quanto a necessidade de consentimento expresso para instauragdo de procedimento

arbitral.

A ementa ja adianta o resultado do julgado®: é reconhecida a validade do consentimento
tatico. Mas, de toda forma, se faz necessaria uma analise mais detida dos fundamentos

utilizados para se chegar nesse resultado.

Sem que aqui se adentre as peculiaridades da causa discutida no recurso ora analisado
cumpre destacar o embasamento utilizado pelo Ministro Relator. O Min. Marco Aurélio

Bellizze pontua que a consentimento esta intrinsecamente ligado ao principio da autonomia de

3 “RECURSO ESPECIAL. ACAO CAUTELAR DE ARRESTO (INCIDENTE SOBRE BENS DE TERCEIROS)
C/C PEDIDO DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DESTINADA A ASSEGURAR
O RESULTADO UTIL DE VINDOURA SENTENCA ARBITRAL. 1. COMPETENCIA PROVISORIA DA
JURISDICAO ESTATAL PARA CONHECER DE TUTELA DE URGENCIA QUE SE EXAURE A PARTIR DA
INSTAURACAO DA ARBITRAGEM. INOBSERVANCIA, NO CASO 2. CAUTELAR DE ARRESTO
INCIDENTE SOBRE BENS DE TERCEIROS, CONDICIONADA A DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA DA EMPRESA CONTRATANTE, PARA O FIM DE ASSEGURAR O
RESULTADO UTIL DA ARBITRAGEM. NECESSIDADE DE SUBMISSAO DA PRETENSAO AO JUIZO
ARBITRAL, SOB PENA DE A SENTENCA ALI PROFERIDA NAO LHES ALCANCAR, A ESVAZIAR A
MEDIDA ASSECURATORIA. 3. PEDIDO DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DA
EMPRESA CONTRATANTE. COMPETENCIA DO JUIZO ARBITRAL. RECONHECIMENTO. 4. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. (...)

3. O substrato da arbitragem estd na autonomia de vontade das partes que, de modo consciente ¢ voluntario,
renunciam a jurisdigdo estatal, elegendo um terceiro, o arbitro, para solver eventuais conflitos de interesses
advindos da relagdo contratual subjacente. Esse consentimento a arbitragem, ao qual se busca proteger, pode
apresentar-se ndo apenas de modo expresso, mas também na forma tacita, afigurando possivel, para esse propdsito,
a demonstra¢do, por diversos meios de prova, da participacdo e adesdo da parte ao processo arbitral,
especificamente na relagdo contratual que o originou.

3.1 O consentimento tacito ao estabelecimento da arbitragem ha de ser reconhecido, ainda, nas hipoteses em que
um terceiro, utilizando-se de seu poder de controle para a realizacdo de contrato, no qual ha a estipulacdo de
compromisso arbitral, e, em abuso da personalidade da pessoa juridica interposta, determina tal ajuste, sem dele
figurar formalmente, com o manifesto proposito de prejudicar o outro contratante, evidenciado, por exemplo, por
atos de dissipacao patrimonial em favor daquele.

3.2 Em tal circunstancia, se prevalecer o entendimento de que o compromisso arbitral somente produz efeitos em
relagdo as partes que formalmente o subscreveram, o processo arbitral servird de escudo para evitar a
responsabilizacdo do terceiro que laborou em fraude, verdadeiro responsavel pelas obrigacdes ajustadas e
inadimplidas, notadamente se o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica — remédio juridico idoneo
para contornar esse tipo de proceder fraudulento — ndo puder ser submetido ao juizo arbitral. 3.3 E preciso atentar
que, com excegdo de questdes relacionadas a direitos indisponiveis, qualquer matéria — naturalmente, afeta a
relagdo contratual estabelecida entre as partes —, pode ser submetida & analise do Tribunal arbitral, que a decidira
em substituigdo as partes, com o atributo de definitividade. O pedido de desconsideracéo da personalidade juridica
ndo refoge a essa regra, a pretexto de atingir terceiros ndo signatarios do compromisso arbitral. 3.4 No contexto
de abuso da personalidade juridica, fraude e ma-fé da parte formalmente contratante, afigura-se possivel ao Juizo
arbitral — desde que provocado para tanto, apds cuidadosa andlise da pertinéncia das correlatas alegagoes,
observado o contraditdrio, com exauriente instrugdo probatéria (tal como se daria perante a jurisdigdo estatal) —,
deliberar pela existéncia de consentimento implicito ao compromisso arbitral por parte desse terceiro, que, ai sim,
sofreria os efeitos subjetivos de futura sentenca arbitral. Afinal, o consentimento formal exigido na arbitragem,
que tem por propoésito justamente preservar a autonomia dos contratantes (esséncia do instituto), ndo pode ser
utilizado para camuflar a real vontade da parte, por ela propria dissimulada deliberadamente.

4. Recurso especial provido.”



20

vontade das partes que, de modo consciente e voluntério, renunciam a jurisdicao estatal e, em
razdo da abdicacdo de principios constitucionais, via de regra, a clausula compromissoria so

pode produzir efeitos as partes que com ela formalmente consentiram®®.

Nesse sentido, nos dizeres do Ministro Relator, “este rigor formal, longe de encerrar
formalismo exacerbado, tem, na verdade, o propdsito de garantir e preservar a autonomia de

vontade das partes, esséncia da arbitragem”.

Diante disso, ¢ categorica a colocagdo do Ministro Bellizze de que “esse consentimento
a arbitragem, ao qual se busca proteger, pode apresentar-se ndo apenas de modo expresso, mas
também de forma técita, afigurando possivel, para esse propdsito, a demonstragao, por diversos
meios de prova, da participagdo e¢ adesdo da parte ao processo arbitral, especificamente na

relacdo contratual que o originou”.

Ou seja, o que se busca € conferir o tratamento adequado ao negocio juridico formulado
entre as partes de modo a assegurar a materializa¢do da vontade dos concorrentes, de modo a

viabilizar a instauragdo de arbitragem pretendida no momento da celebragio da avenga®.

Ademais, destaca-se que “o consentimento formal exigido na arbitragem, que tem por
proposito justamente preservar a autonomia dos contratantes (esséncia do instituto), ndo pode
ser utilizado para camuflar a real vontade da parte, por ela propria dissimulada

deliberadamente.”38

Contudo, o resultado do julgamento nao foi unanime. A Ministra Nancy Andrighi pediu

vista e proferiu voto divergente ao do Relator.

No que tange a discussdo sobre o principio da autonomia de vontade e necessidade de
consentimento expresso para instauracdo de procedimento arbitral, a Ministra observou que

“(...) a resolucao dos conflitos por meio da arbitragem exige a consensualidade entre as

3 “Efetivamente, o substrato da arbitragem est4 na autonomia de vontade das partes que, de modo consciente e
voluntario, renunciam a jurisdigdo estatal, elegendo um terceiro, o arbitro, para solver eventuais conflitos de
interesses advindos da relagdo contratual subjacente. O instituto da arbitragem, como método alternativo de
heterocomposicdo dos litigios, atende detidamente ao direito fundamental da inafastabilidade da jurisdigao,
previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, justamente porque as partes, consensual e voluntariamente,
optam por submeter ao arbitro, e ndo ao Estado-Juiz, a solug@o de eventual litigio, atinente a direitos patrimoniais
disponiveis. Assim, em principio e em regra, a clausula de arbitragem somente pode produzir efeitos as partes que
com ela formalmente consentiram.” (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp n° 1.698.730/SP, Min. Rel.
Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, Julgado em 4.8.2018, p. 19).

37 “Afinal, o consentimento formal exigido na arbitragem, que tem por propésito justamente preservar a autonomia
dos contratantes (esséncia do instituto), ndo pode ser utilizado para camuflar a real vontade da parte, por ela propria
dissimulada deliberadamente.” (Ibid., p. 19).

8 Ibid., p. 21-22.
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litigantes, seja de forma prévia ou posterior ao surgimento da lide, o que enseja o principio

relacional.”®.

Seguindo a linha formalista, a Ministra, entdo, concluiu que “corolario deste principio
fundamental da arbitragem [autonomia de vontade das partes], apenas as partes que celebraram
a convengdo cabivel poderdo ser sujeitas a um Tribunal arbitral, que serd reconhecida pela

Jurisdicdo Estatal como a resolugdo daquele conflito entre elas instalado™°.

Ao final, o voto da Ministra Nancy Andrighi foi acompanhado pelo voto do Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino. Entretanto, vencidos os votos divergentes, a Terceira Turma do

STJ, por maioria, deu provimento do recurso especial nos termos do voto do Ministro Relator.

Frente a esse julgamento recente do STJ, o que se conclui dele € que o consentimento
tacito hd de ser considerado valido para que se possa atingir a vontade das partes ou, ainda,
afastar tentativas de camuflar o real querer das partes — essencial do principio da autonomia de

vontade.

9 Ibid., p. 36.
 Ibid., p. 37.
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2.2 Convencao arbitral

A convengdo de arbitragem ¢ um acordo de vontade, por meio do qual o principio da
autonomia de vontade e o consensualismo das partes toma forma. Por meio dessa avenca, “as
partes contratam que a solugdo de eventuais disputas relacionados a direitos patrimoniais

disponiveis sera submetida ao juizo arbitral, excluindo-se a jurisdi¢do estatal”*.

De acordo com o art. 3° da Lei de Arbitragem®?, a convencdo de arbitragem pode ser
entendida como género que se subdivide em duas especiais: (i) compromisso arbitral e (ii)

clausula compromissoria.

O art. 9° da Lei de Arbitragem® define o compromisso arbitral como a convengio por
meio da qual as partes submetem determinado litigio ja existente a arbitragem, podendo ser
judicial ou extrajudicial. Sendo assim, a carateristica do compromisso arbitral ¢ que a sua a ¢

realizada apds o surgimento do conflito.

Ainda, o compromisso arbitral pode ser dividido em duas categorias: (i) judicial e (ii)
extrajudicial. O primeiro diz respeito a previsao disposta no paragrafo 1°, do art. 9°, da Lei de
Arbitragem, isto €, 0 caso em que o compromisso arbitral € implementado por decisao judicial.
J& o0 segundo diz respeito ao caso em que o compromisso arbitral € firmado pelas proprias partes,

por meio de instrumento particular, assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico.

Por outro lado, a clausula compromisséria esta prevista no art. 4° da Lei de Arbitragem®*,
por meio dela as partes convencionam que os eventual e futuros litigios contratuais serdo

submetidos a arbitragem. Como regra, a cldusula compromissoria deve ser estipulada por

4 SCHMIDT; FERREIRA; OLIVEIRA, op. cit., p. 30.

42 Art. 3° As partes interessadas podem submeter a soluco de seus litigios ao juizo arbitral mediante convencgio
de arbitragem, assim entendida a clausula compromissoria € o0 compromisso arbitral.

43 Art. 9° O compromisso arbitral € a convengéo através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de
uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.

§ 1° O compromisso arbitral judicial celebrar-se-a por termo nos autos, perante o juizo ou tribunal, onde tem curso
a demanda.

§ 2° O compromisso arbitral extrajudicial sera celebrado por escrito particular, assinado por duas testemunhas, ou
por instrumento publico.

4 Art. 4° A clausula compromissoria é a convencdo através da qual as partes em um contrato comprometem-se a
submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

§ 1° A clausula compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no proprio contrato ou em
documento apartado que a ele se refira.

§ 2° Nos contratos de adesao, a clausula compromissoria s6 tera eficacia se o aderente tomar a iniciativa de instituir
a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituicao, desde que por escrito em documento anexo ou
em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa clausula.
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escrito, podendo estar inserta no proprio contrato ou em documento apartado, vinculado ao

instrumento processual.

Nesse sentido, deve-se destacar a definicdo pautada por LEONARDO DE CAMPO
MELO (2013, P. 22):

“A clausula compromissoria, portanto, consiste em negdcio juridico, tendo por conteudo
fundamental obrigagdo de fazer, sujeito a condigdo suspensiva, segundo o qual os
convenentes se obrigam, na hipotese de eventual litigio futuro, a submeté-lo a
arbitragem.”

A clausula compromisséria, por sua vez, pode ser classificada de duas formas®: (i)
cldusula compromissoria cheia e (ii) clausula compromissoria vazia, indeterminada ou em

branco.

A primeira diz respeito aos casos em que a clausula compromissoria, ao optar pela
arbitragem, prevé todas as questdes necessarias a instituicdo do procedimento arbitral, tal como

disposto no art. 5° da Lei de Arbitragem*®.

Ja a segunda diz respeito as clausulas que tdo somente possuem a previsao de submissao
dos litigios daquele contrato a arbitragem, sem, contudo, dispor sobre os detalhes acerca da
instituicdo do procedimento arbitral. Neste caso, a instauracdo da arbitragem depende de
ulterior acordo — compromisso arbitral — a ser firmado pelas partes ou, na sua falta, intervengao
do Poder Judicidrio. Isso porque, “nela estdo ausentes os elementos minimos necessarios para

2947

a instauracao de arbitragem™’, ou seja, “héd no contrato mera referéncia a solugdo de eventuais

conflitos pelo juizo arbitral, sem indicar, por exemplo, o nimero de arbitros que julgardo a

controvérsia, tampouco o procedimento de indica¢do, impugnacdo e confirmagao deles™®.

4 «“Classifica-se a clausula arbitral, pelo seu contetido, como “cheia” ou “vazia”, com idénticos efeitos — ensejar a
solugdo do conflito pela arbitragem, porém seguindo caminhos distintos.” (CAHALI, 2022, p. ).

46 Art. 5° Reportando-se as partes, na clausula compromissoria, as regras de algum 6érgo arbitral institucional ou
entidade especializada, a arbitragem serd instituida e processada de acordo com tais regras, podendo, igualmente,
as partes estabelecer na propria clausula, ou em outro documento, a forma convencionada para a instituicao da
arbitragem.

47 SCHMIDT; FERREIRA; OLIVEIRA, op. cit. p. 36.

8 Ibid., p. 36.
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Antes de destacar a principal diferenca entre as espécies de convengao de arbitragem, é
de rigor destacar os pontos de convergéncia. Ambas*® possuem dois tipos de eficacia®’: (i) a

positiva e (i1) a negativa.

A eficacia positiva diz respeito ao direito das partes em exigirem o cumprimento
compulsoério da referida clausula, até mesmo pela via judicial, ou seja, possui for¢a vinculativa.
Por outro lado, a eficacia negativa consiste no direito de afastar a atuacdo do Poder Judiciario

na resolugao do conflito.

Por outro lado, ante essa breve classificagdo das espécies da convengdo de arbitragem,
o ponto que diverge entre elas ¢ que, enquanto a primeira espécie, compromisso arbitral, ja
existe um conflito, enquanto no momento da celebracao da clausula compromissoria nao existe

qualquer litigio vez que se encontram num momento pacifico de celebracdo de uma avenga.

Sendo assim, ao passo que a clausula compromissoria abre espago para surgimento de
davidas acerca dos limites objetivos e subjetivos com relagdo aos contratos coligados, entende-
se que, na convengao de arbitragem, as partes assinam o instrumento e ja delimitam a matéria

que sera objeto da arbitragem, ndo abrindo espago para quaisquer discussoes sobre o tema.

Uma vez que a presente pesquisa objetiva analisar a possibilidade de execugdo forcada
da arbitragem nos casos de contratos coligados, o enfoque dessa averiguacao se dard nos casos
em que ha previsdo de clausula compromissdria em ao menos um desses contratos. Por isso, a
compromisso arbitral ndo ¢ matéria de aprofundamento nesta pesquisa, enquanto a clausula

compromissoria merece um especial destaque.

49 A evolugdo do entendimento sobre a eficdcia da positiva e negativa da clausula compromissoria de arbitragem
¢ mais bem abordada no subcapitulo seguinte, item 2.2.1).

%0 “Diante desse conceito de clausula arbitral, a doutrina tem entendido que a convengdo de arbitragem (porque
aqui se inclui o compromisso arbitral) possui duas espécies: positiva e negativa. A eficacia positiva confere a parte
signataria da convengado de arbitragem o direito de exigir compulsoriamente o seu cumprimento, ou seja, o direito
de pleitear ao Poder Judiciario que faga cumprir a convengao de arbitragem violada por uma parte recalcitrante. A
eficacia negativa da clausula arbitral, por outro lado, consiste no poder de, por meio dela, afastar-se a jurisdicao
estatal na solucdo dos conflitos, instituindo-se a jurisdicdo privada ou convencional. Assim, surgindo um conflito
decorrente de contrato que contenha clausula arbitral, caso o Poder Judiciario venha a ser provocado para solucao
desse conflito, em regra, devera o juiz dar-se por incompetente, remetendo as partes a esfera arbitral. O Cédigo de
Processo Civil, em seu art. 267, VII, bem representa a eficacia negativa da clausula arbitral” (FERNANDES;
GAGO, 2014, p. 42-43).



25

2.2.1 Clausula compromissoria de arbitragem

Antes da Lei de Arbitragem, o entendimento predominante na doutrina brasileira era
que a clausula compromisséria ndo possuia “natureza de um pactum de contrahendo,
consistente na obrigagao de, no futuro, caso surgisse controvérsia oriunda daquela mesma
avenca, as partes celebrarem um novo contrato, consistente em compromisso arbitral.
Considerando-se que, segundo essa corrente entdo majoritaria, ndo seria possivel exigir-se o
cumprimento especifico da obrigacdo de celebrar compromisso arbitral, a parte inadimplente
somente poderia ser condenada a indenizar a parte contraria - ressalte-se, dano de dificil
quantificagdo. Somente o compromisso arbitral, portanto, estava apto a instituicao regular da

arbitragem’L.

Contudo, com a entrada em vigor da Lei de Arbitragem, a natureza da clausula
compromissoria foi transformada de modo que ela passou a produzir os mesmos efeitos
(positivos e negativos) de um compromisso arbitral, resultando na obrigatoriedade de seus

signatarios na participacio do procedimento arbitral®?.

Sendo assim, e como ndo poderia deixar de ser, a clausula compromissoria possui
natureza de negocio juridico, uma vez observada a sua origem na manifestacdo de vontade das
partes. Portanto, ja que ¢ um contrato, deve ser regido pelo Direito Civil, devendo adequar-se a
formagdo, efeitos e obediéncia aos requisitos do negdcio juridico estabelecidos no Codigo

Civil®3,

Ainda, destaca-se que, com base no art. 8° da Lei de Arbitragem54, a clausula
compromissoria ¢ independente do contrato em que ela estd inserida, cabendo ao arbitro decidir

as questdes acerca da existéncia, validade e eficacia do contrato que contenha a cldusula

I MELO, op. cit., p. 20

52 “A Lei de Arbitragem, felizmente, foi bem sucedida em alterar esse entendimento, criando regime juridico
inovador, que transformou a natureza mesma da clausula compromissoria. Com a sua entrada em vigor, tanto a
clausula compromissoria quanto o compromisso passaram a produzir o mesmo efeito. tornar obrigatoria a
participag@o de seus signatarios na arbitragem.” (/bid., p. 21).

53 “Art. 104. A validade do negdcio juridico requer: I - agente capaz; II - objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; III - forma prescrita ou ndo defesa em lei.”

54 «Art. 8° A clausula compromissoria ¢ autonoma em relagiio ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte que a
nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da cldusula compromissoria.

Paréagrafo inico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocagao das partes, as questdes acerca da existéncia,
validade e eficacia da convengdo de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoria.”
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compromissoria. Desse modo, ainda que o contrato em que a cldusula compromissoria esta

inserida seja nulo, niio necessariamente a cldusula também sera>.

A decisao dos arbitros sobre a nulidade ou anulabilidade de clausula compromissoria
pressupde que o contrato em que ela estd inseria seja primeiramente analisado pelo Tribunal
Arbitral para, somente depois, se analisar a referida cldusula na escada Ponteana, isto ¢, se ela
cumpre os requisitos da existéncia, validade e eficacia. Apds esse estudo dos arbitros, o litigio

podera ser analisado com o inicio do procedimento arbitral®®.

Por isso, afirma-se que o principio da autonomia da cldusula compromissoria esta

intrinsecamente ligado a correta aplicagio do principio basilar da kompetennz-kompetenz®'.

Outra caracteristica da clausula compromissdria que merece destaque diz respeito a sua

forma.

Em se tratando de um negocio juridico, “[a] simples manifestacdo de vontade das partes,
despida de qualquer formalidade, é apta a criar um contrato valido. E esse o contetido do
principio do consensualismo, um dos pilares sobre os quais se funda o direito contratual
brasileiro. Somente nas hipoteses de previsdo legal expressa, o ato de contratar devera ser

acompanhado de determinada formalidade.”8.

55 A0 estabelecer a autonomia da clausula compromisséria em relagiio ao contrato em que se insere ou ao qual se
refere, a lei permite que o arbitro reconheca eventual nulidade do contrato, sem que reste comprometida,
necessariamente, a sua propria competéncia.” (Ibid., p. 21-22).

% “Tal determinacio legal faz com que qualquer anagise sobre nulidade do contrato deva passar primeiramente
pelo crive dos arbitros, isto €, eles irdo decidir, com preferéncia sobre o Judicidrio sobre a nulidade ou anulabilidade
da clausula compromissoria e se ela é higida podera analisar o mérito da demanda” (GUERRERO, op. cit., p. 18).
5" Assim denominado no direito alemdo. Este principio dispde que “o arbitro € o juiz primeiro da sua propria
competéncia. Assim, cabe ao arbitro, com prioridade ao Poder Judiciario, decidir, de oficio ou por provocagao das
partes, se possui competéncia para julgar o conflito, inclusive sobre a existéncia, validade e eficacia da convengéo
de arbitragem e do contrato que contenha clausula compromissoria (art. 8°, paragrafo Gnico, da Lei de Arbitragem).
O art. 20, §2°, da Lei de Arbitragem reforca o referido principio ao exigir que a discussdo relativa a competéncia
seja realizada na propria arbitragem, com a possibilidade de ulterior reexame da questdo pelo Poder Judiciario, por
meio da agdo anulatoria disciplinada nos arts. 32 e 33 da Lei. Mencione-se, ainda, o art, 485, VII, do CPC que
prevé a extingdo do processo sem julgamento de mérito, quando o juiz “acolher a alegacdo de existéncia de
convencado de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia”. Cabe ao réu alegar, sem sua
contestagao, a existéncia de pacto arbitral, sob pena de aceitar a jurisdigdo estatal e renunciar ao juizo arbitral (art.
337, X, e §6°, do CPC)” (SCHMIDT; FERREIRA; OLIVEIRA, op. cit., p. 7-8).

% MELO, op. cit., p. 21-22
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A clausula compromissoéria € uma dessas hipoteses em que ha previsao legal expressa.
A Lei de Arbitragem, em seus arts. 4°, §§1° e 2°°9; e 37, inc. 1I°, dispde que a convengdo de
arbitragem deve ser estabelecida de forma escrita, podendo estar inserta no proprio contrato ou

em um documento apartado.

A clausula compromissoéria sempre sera estipulada de forma escrita, contudo, uma vez
que a doutrina e a jurisprudéncia concordam com a possibilidade de manifestacdo de

consentimento tacito, como a exigéncia de forma pela legislagao arbitral podera ser atendida?

Pois bem, como se tinha adiantado no item 2.1, a manifestacdo do consentimento nao
se confunde com a exigéncia de forma escrita pela Lei de Arbitragem, mas a relacdo entre os
dois conceitos merece especial atencdo para que se analise os contratos coligados, de modo que,

tal estudo sera feito no item. 2.3.

% “Art. 4° A clausula compromissoria é a convengdo através da qual as partes em um contrato comprometem-se a
submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

§ 1° A clausula compromissoria deve ser estipulada por escrito, podendo estar inserta no proprio contrato ou em
documento apartado que a ele se refira.

§ 2° Nos contratos de adesao, a clausula compromissoria s6 tera eficacia se o aderente tomar a iniciativa de instituir
a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua institui¢do, desde que por escrito em documento anexo ou
em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa cldusula.”

60 «Art. 37. Ahomologacio de sentenga arbitral estrangeira serd requerida pela parte interessada, devendo a petigio
inicial conter as indicagdes da lei processual, conforme o art. 282 do Cédigo de Processo Civil, e ser instruida,
necessariamente, com: II - o original da convengao de arbitragem ou copia devidamente certificada, acompanhada
de tradug@o oficial.”
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2.3. Relaciio entre manifestacio de consentimento e a exigéncia de forma

escrita da clausula compromissoria

Como ja se viu®, a doutrina e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, entendem
pela desnecessidade de manifestagdo expressa de consentimento, vez que tal consentimento

pode se dar de maneira tacita.

Por “maneira tacita”, entende-se pela “pratica de atos que evidenciem o desejo de
submeter a arbitragem, verificados durante a fase de negociagao, execugdo ou transmissao do

contrato que contém clausula compromissoria”.

Ja clausula compromissoria, em razao aos dispositivos da legislagdo arbitral, deve ser
estabelecida de forma escrita, podendo estar inserta no proprio contrato ou em documento

apartado.

Contudo, uma vez que a evolugdo das relagdes juridicas ndo ¢ acompanhada com os
processos de alteragdo legislativa, a exigéncia de forma escrita para a instauragao de arbitragem

2

se mostra ultrapassada tanto pela doutrina® mas também pela jurisprudéncia®, de modo que

esse requisito vem sendo objeto de ressignificacdo.

Esse movimento de transformacdao da necessidade de forma escrita para a clausula
compromissoria decorre da aceitacdo pelos estudiosos de direito da manifestacdo tacita de

consentimento a arbitragem.

A forma escrita se presta a comprovar a existéncia de vontade (expressa) das partes a

submeter o litigio a jurisdi¢@o arbitral e, acaso a clausula compromissoria ndo esteja prevista

61 Jtens 2.1., 2.1.1 e 2.1.2 deste Trabalho.

62 “[E]sta recondugdo dogmatica enfrenta sempre o obstaculo da generalidade das leis de arbitragem — méxime a
propria New York Convention — exigir que a convengdo de arbitragem seja reduzida a escrito. Tal exigéncia ¢é
ultrapassada, admitindo que seja feita prova da real vontade das partes (ainda que ndo exista assinatura da
convencao escrita)” (GONCALVES, 2020, p. 6).

83 A Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga, no julgamento da Sentenga Estrangeira Contestada 856 (SEC
856/EX. Min. Rel. Carlos Alberto Menezes Direito. Corte Especial, julgado em 18.5.2005), dispdes que “tem-se
como satisfeito o requisito da convengao de arbitragem quando a parte requerida, de acordo com a prova dos autos,
manifestou defesa no juizo arbitral, sem impugnar em nenhum momento a existéncia de clausula compromissoéria”.
Ainda, o TJSP (Apelagdo n°1024871-07.2015.8.26.0114, Rel. Des. Claudia Grieco Tabosa Pessoa, 19* Camara de
Direito Privado, julgado em 24.4.2018) decidiu pela validade do negdcio juridico apesar das partes terem
denominado a convengdo como “clausula compromissdria”, dispondo que ¢ “irrelevante a nomenclatura que se
dera a pega, conquanto tenha ela servido aos fins a que se destinava”.
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de forma escrita, a existéncia de vontade (tacita) das partes em instruir a arbitragem para

resolver o conflito pode ser comprovada de outra maneira, sendo vedada a forma verbal.

Sendo assim, a forma escrita se presta a facilitar a verificacdo do consentimento das

partes. Sobre o assunto, eis o que diz FICHTNER (2022, P. 269):

“A opgdo do ordenamento brasileiro foi a de vincular a escolha pela via arbitral ao
registro escrito, contudo, esse requisito nao esta associado a modo de manifesta¢ao do
consentimento em relagdo a convengdo de arbitragem, que podera ocorrer de modo
tacito. A andlise da forma esta intimamente relacionada com a verificacdo do
consentimento, apesar de tratar-se de dois planos distintos. A presenga de forma escrita
¢ um facilitador da verificacdo da vontade de arbitrar. Porém, ndo ¢ a unica - vez que
ndo had imposi¢do legal acerca da forma de manifestagdo de consentimento com a
clausula compromissoria. Assim, havendo uma manifestagdo de vontade em prol da
arbitragem e a existéncia de uma redug@o a escrito, em maior ou menor grau, o requisito
legal pode ser reputado como atendido.”

Ou seja, cabe aos intérpretes de direito atribuir significado em consonancia ao texto da
lei, mesmo que isso ndo seja realizado em estrito atendimento ao sentido literal da linguagem,
restando, por vezes, o entendimento de que a forma escrita ndo ¢ um requisito de validade da

cldusula compromissoria.

E ai que reside a relacdo entre a manifestacdo de vontade de sujeitar os conflitos a

arbitragem e a exigéncia de forma legal da clausula compromissoria.

Assim, o que se conclui, previamente, ¢ que acaso o contrato principal possua clausula
compromissoria e a acessoria nada dispunha sobre o assunto ou possua clausula de elei¢do de
foro, a vontade e o consentimento das partes sobre a instituicdo da arbitragem na solugao dos

conflitos deverao necessariamente ser observados.
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3. CONTRATOS COLIGADOS

A técnica da coligagdo contratual® surgiu no ambiente empresarial, o qual, nos dizeres
de ANTONIO MENEZES CORDEIRO®, estaria relacionado as situagdes complexas
acarretadas pelo “trafego mercantil”. Nessa seara, o que se observou foi a rigidez das formas
contratuais previstas nas codificagdes, restando as partes adequarem a realidade da negociacao
aos modelos pré-estabelecidos® ou, ainda, celebrarem modelos atipicos®’ (previstos no Codigo

Civil em seu art. 425%).

Sobre o surgimento dos contratos conexos®, eis o que diz FRANCISCO PAULO DE
CRESCENZO MARINO (2009, P. 4):

“A teoria da coligagdo contratual representa, nesse contexto, uma tentativa de
adaptag@o dos modelos contratuais e das técnicas interpretativas existentes a realidade
das modernas e complexas opera¢des econdmicas. A validade dessa teoria, bem como
da sua aplicag@o consciente, pressupde, consequentemente, tomada de posigao frente ao
valor dos modelos juridicos e a0 modelo de compatibiliza-los a realidade economica”.

Sendo assim, a necessidade de se estruturar grande parte dos negdcios por meio de uma

pluralidade de contratos que surge diante da complexidade e da multiplicidade das operagdes

64 A denominacdo do instituto varia no direito comparado. Enquanto no direito italiano se utiliza a expressio
“contratos coligados™ (contratti collegati) ou coligamento negoziale, na Franca, o termo empregado ¢ “grupo de
contratos” (groupe de contrats). Em Portugal, faz-se uso da terminologia unido ou coligagdo de contratos. Ja a
Espanha e Argentina, por sua vez, utilizam a expressdo “contratos conexos” ou “redes contratuais”.

85 “Nos Direitos codificados, o contrato é tratado como uma figura isolada. Tanto na lei como na doutrina, cada
negdcio contratual surge como um espago insular e bem delimitado; ele apresenta-se como uma figura autonoma
e inteiramente desligada, quer em termos de celebracdo, quer no regime, de quaisquer outros negocios
circundantes. O trafego comercial faculta um cendrio efectivo bastante diferente. Muitas vezes os contratos
encadeiam-se, uns nos outro, de tal modo que surge toda uma série de interac¢des relevantes para o regime
aplicavel. O recurso a varios contratos devidamente seriados e articulados ¢é particularmente indicado para
enquadrar situagdes complexas: temos, entdo, coligagdes ou unides de contratos”. (MENEZES CORDEIRO, 2003,
p. 366-367).

% Nesse sentido, eis 0 que diz MARINO: “A fun¢do de tipos e categoriais contratuais é permitiu um juizo de
conformidade do contrato in concreto ao modelo, possibilitando a aplicagdo de um determinado regime juridico
preestabelecido.” (MARINO, 2009, p. 6).

67 “Denota-se que no direito moderno as pessoas tem cada vez mais liberdade de contratar ou de obrigar-se, ndo
estando fdusp

a usar tipos contratuais definidos na lei, conforme preconiza Orlando Gomes. De fato, o desenvolvimento da
atividade empresarial intensificou a complexidade das relagdes sociais e econdmicas, ensejando novas formas
contratuais, nas quais se inserem os contratos coligados.” (BIANCHI, 2019, p. 1).

68 «Art. 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste Codigo.”

% Para fins do estudo aqui proposto, os diferentes termos utilizados na doutrina internacional (contratos conexos,
redes contratuais e contratos coligado) serdo tidos como sinénimos.
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econdmicas empresariais frente a relativa inércia dos modelos juridicos-contratuais™ ¢ "t ¢ o

que impulsiona os contratos coligados’? a se desenvolverem.

A alta complexidade das relagdes negociais” tende a cada vez aumentar, em grande
parte, em razdo do avango tecnolégico’, de modo que é bastante dificil — sendio impossivel -
que o ordenamento juridico acompanhe tais mudancas. Foi nesse cendrio que os contratos
coligados ganharam for¢a e, também pelo mesmo motivo, que hoje sdo utilizados

frequentemente.

Desse modo, ¢ possivel chegar ao que se entende hoje pelo termo coligacdo contratual.
Trata-se do fendmeno em que duas ou mais diferentes relagdes contratuais se encontram

vinculadas, ligadas, promovendo alguma efic4cia paracontratual ®.

Diante disso, tem-se como requisitos essenciais da coligagdo contratual®: (i) pluralidade

de contratos ¢; (ii) vinculo de dependéncia unilateral ou reciproca entre eles.

O item i se presta a afastar outras figuras de contratos Unicos que poderiam vir a ser
confundidas com os contratos conexos, como ¢ o caso dos contratos complexos, mistos e
plurilaterais. Ja o item ii diz respeito a aptidao de produzir em um ou em todos os contratos os
efeitos da coligacdo, de modo a distinguir as redes contratuais da pluralidade de contratos

independentes.

O MARINO, op. cit., p. 1.

L “A percep¢do da necessidade da adaptagdo e combinagdo dos tipos contratuais a realidade das operagdes
econdmicas” (Ibid., p. XIII).

"2 Eis a defini¢dio dada por Orlando Gomes: “Os contratos coligados sdo queridos pelas partes contratantes como
um todo. Um depende do outro de tal modo que cada qual, isoladamente, seria desinteressante. Mas nao se fundem.
(...) Cada qual ¢ a causa do outro, formando uma unidade econdmica. Enfim, a intengdo das partes é que um néo
exista sem o outro”. (GOMES, Orlando, 2009, p. 121-122).

73 ¢(_..) sdo, portanto, fruto da hipercomplexidade das relagdes sociais e econdmicas da atualidade, bem como da
crescente especializacdo das atividades e divisdo de trabalho. Operacdes econdmicas que outrora podiam ser
concretizadas por um unico contrato, fosse tipico ou atipico, agora, em virtude da maior complexidade destas e do
envolvimento de um maior nimero de partes, exigem a celebracdo de diversos contratos interligados” (ENEI,
2003, p. 113).

" «A defasagem dos modelos juridicos tradicionais para o atendimento a novos interesses conduz as partes, nao
raro, a utilizarem-se de distintos negocios juridicos, ligados entre si, para a realizagdo de uma mesma operagdo
global. Apesar de mais frequente no ambito empresarial, como ocorre nas cadeias societarias, entre holdings e
subsidiarias, com intrincadas operagdes de transferéncia de controle ou aporte de recursos para projetos — joint
ventures — e terceiriza¢do, na atualidade, o fendmeno ultrapassa esse meio, tornando-se recorrente nas relagdes de
consumo, nos contratos de turismo, nos contratos referentes a cartdo de crédito, nos pacotes de informatica
(contratacdo simultdnea de suporte técnico e de aquisi¢do hardware e software), no leasing, na incorporagao
imobilidria e no time-sharing, dentre outros.” (TEPEDINO, 2021, p. 57).

> LEONARDO, 2012, p. 351.

76 <(...) para configura¢do da coligagdo contratual sio necessarios dois requisitos: (i) a existéncia de uma
pluralidade de contratos, ndo necessariamente celebrados entre as mesmas partes; e (ii) a presenga de um vinculo
de dependéncia entre os contratos, que pode ser unilateral ou reciproca, conforme um ou todos os contratos sofram
os efeitos da coligacdo” (SOUZA, 2017, p. 176).
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Ademais, esses elementos essenciais podem ser evidenciados de diferentes modos, os
quais, a depender da forma, muda a classificagdo do contrato conexo, ou seja, a coligacdo
contratual pode se dar de diferentes medidas: nem todas as liga¢des se dao em razao do mesmo

motivo, nem todas as ligagdes serdo idénticas, de modo a produzir os mesmos efeitos’’.

Dessa forma, passa-se, no subcapitulo seguinte, a analisar as diferentes formas de

classificagdo dos contratos coligados.

TLEONARDO, 2013.
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3.2. Classificaciao dos contratos coligados

Antes de se classificar os contratos coligados, se faz necessario passar-se, rapidamente,
pela classificagdio de ORLANDO GOMES"® acerca da unido de contratos, aqui, chamado de

item (i) para fins de organizagao.

J& quanto as classificagdes tteis ao estudo de contratos coligados destacam-se a doutrina
de JOSE VIRGILIO LOPES ENEI”®, em que os contratos coligados podem ser diferenciados
da seguinte maneira: (i1) contratos com dependéncia unilateral ou bilateral; (iii) contratos com
coligagdo vertical ou horizontal; (iv) contratos com vinculo necessario ou com vinculos
consensuais; (v) contratos com coligagdo genérica ou funcional e; (vi) contratos envolvendo

colaboragdo associativa ou de mera delegacao.
Pois bem.

Sobre o item (i), ao tratar de unidio de contratos, ORLANDO GOMES?® apresenta a
classificacdo de ENERCCERU, qual seja: (a) unido meramente externa; (b) unido com

dependéncia e; (c¢) unido alternativa.

Ao tratar o subitem (a), da unido meramente externa, 0 ORLANDO GOMES diz que
essa unido seria simplesmente “instrumental”, ou seja, inexistiria qualquer interdependéncia
entre os contratos, apesar das partes terem celebrado uma pluralidade de contratos

. 1 ~ 81 . . . 1 ~ ~ . . , ~
simultaneos®. Desse modo, inexistindo a relagdo de dependéncia, isto €, os contratos nao se

completam tampouco se excluem, esses casos ndo podem ser considerados redes contratuais.

Ja no que tange ao subitem (b), sdo selecionados os contratos em que “um depende do
outro de tal modo que cada qual, isoladamente, seria desinteressantes”®. A dependéncia pode

ser reciproca (bilateral) ou ndo (unilateral).

Por fim, a ultima classificagdo da unido de contratos de ORLANDO GOMES, isto é,
subitem (c), diz respeito a unido alternativa. Nessa modalidade, os contratos sdo previstos para

que substituam um ao outro, isto €, caso realizada determinada condi¢@o, um contrato passara

8 GOMES, Orlando, op. cit., p. 121.

" ENEI, 2003, p.

8 GOMES, Orlando., op. cit., p. 121.

81 «“A unifio externa é simplesmente instrumental. Sem que haja interdependéncia entre os contratos, as partes 0s
reinem no mesmo instrumento, concluindo-os simultaneamente. Neste caso, ndo ha propriamente coligagdo de

contratos, pois ndo se completam nem se excluem” (/bid., p. 121).
8]bid., p. 121.
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a excluir o outro. Nesse sentido, embora unidos, ndo se completam, como na unido com

dependéncia®.

Diante da classificagdo das unides contratuais, o que se v€ ¢ que somente os contratos
que possuem relacdo de dependéncia podem ser considerados como uma rede contratual, de

modo a enfatizar aos elementos necessarios para a configuragdo de uma coligagdo contratual®,

Passando agora para a classificagdes pautadas por JOSE VIRGILIO LOPES ENEI, faz-
se necessario alertar que as suas anotagdes objetivaram expandir as ideias trazidas por
ORLANDO GOMES e acima transcritas. Desse modo, os itens abaixo, isto €, as classificagdes
abaixo detalhadas, sdo possiveis classificacdes dentro do que ORLANDO GOMES classifica

como contratos dependentes.

Sendo assim, o item (ii) diz respeito a reciprocidade na relacdo de dependéncia, € ela

que diferencia os dois possiveis grupos®.

Ocorre dependéncia reciproca nos casos em que dois contratos se condicionam com
reciprocidade, em sua existéncia e validade®®. Sobre o assunto, eis o que diz ORLANDO

GOMES (2009, P. 122):

“Na primeira forma, dois contratos completos, embora autdnomos, condicionam-se
reciprocamente, em sua existéncia e validade. Cada qual ¢é a causa do outro, formando
uma unidade econdmica. Enfim, a intencdo das partes ¢ que um néo exista sem o outro.
A coligacdo dos contratos pode ser necessaria ou voluntaria. A coligagdo necessaria,
também chamada de genética, ¢ imposta pela lei, como a que existe entre o contrato de
transporte aéreo ¢ o de seguro do passageiro. Quando decorre da vontade dos
interessados, como se verifica ordinariamente, diz-se voluntaria. Isto que nessa unido
de contratos ha reciprocidade, os dois se extinguem ao mesmo tempo; a dissolucdo de
um implica a do outro.”

187

Por outro lado, a dependéncia unilateral®’ diz respeito aos casos que ndo ha

reciprocidade, mas subordinagio de um contrato a outro na sua existéncia e validade®®.

8 GOMES, Susete, 2018, p. 146.

8 Tem-se como requisitos essenciais da coligagdo contratual: (i) pluralidade de contratos e; (ii) vinculo de
dependéncia unilateral ou reciproca entre eles.

8 “Dois contratos coligados estabelecerdo um vinculo de dependéncia unilateral quando apenas um deles estiver
subordinado ou dependente do outro, como ocorre na relagdo entre contrato base e subcontrato. (...) Fala-se em
vinculo de dependéncia bilateral, quando a dependéncia for reciproca.” (ENEI, op. cit., 2003, p. 116).

8 GOMES, Susete, op. cit., p. 146.

87 Sobre a dependéncia unilateral, eis o que Waldirio Bulgarelli diz: “A uniio com dependéncia unilateral verifica-
se quando nao ha reciprocidade. Um sé dos contratos ¢ que depende do outro. Tal coligagdo requer a subordinagao
de um contrato a outro, na sua existéncia e validade. Os contratos permanecem, no entanto, individualizados”
(BULGARELLLI, 2001, p. 91)

8 GOMES, Susete. op. cit., p. 146.
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Em relacdo ao item (iii), sobre a classificagdo entre contratos com coligacdo vertical ou

horizontal, JOSE VIRGILIO LOPES ENEI® esclarece que:

“Sera vertical quando um contrato derive do outro, ¢ assim por diante (ex.:
subcontratagdo sucessiva). Sera horizontal quando todos os contratos estiverem em pé
de igualdade, ainda que produzam efeitos em momentos distintos da cadeia da operagéo
(ex.: cadeia de distribui¢do de produtos)”

Ou seja, na coligacao vertical se pressupde a existéncia de desigualdade entre os
contratos conexos, em que um “derive do outro”, enquanto na coliga¢ao horizontal existe uma
relacdo de rede contratual com negdcios juridicos que possuem a mesma importancia, isto €, se

afasta a ideia de um contrato principal e outros subordinados.

J& o dispde o item (iv), isto &, a classificacdo dos contratos coligados entres contratos
com vinculo necessario e contratos com vinculos consensuais, ¢ uma divisao feita a partir do

fundamento do vinculo estabelecido entre os contratos que compdem a rede contratual.

Com isso, o vinculo serd necessario quando derivar da realidade fatica e independer da
vontade das partes. Essa ¢ uma categoria ampla que engloba a categoria de contratos acessorios,
dependentes, auxiliares ou de segundo grau. Mas, além desses casos, abarca também a hipotese

da coligagdo legal®.

A coligacao legal é chamada por FRANCISCO PAULO DE CRESCENZO MARINO
de coligagdo ex lege, a qual pode ser definida como “hipoteses de coligagdo em que o vinculo
contratual vem expressamente estipulado em lei”®. Ou seja, ha a coligagdo legal nos casos em
que o “vinculo entre contratos se da por disposi¢do legal como ocorre entre o contrato

preliminar e o definitivo, mandato e procuragao, contrato € o subcontrato”%?.

Por outro lado, o vinculo sera consensual quando ele se origina unicamente da vontade

das partes e ndo da relaciio de interdependéncia propriamente dita®®. Nestes casos, o vinculo se

8 ENEI, op. cit., p. 116.

% Francisco Paulo de Crescenzo Marino traz o conceito de coligagdo natural a qual seria uma expressio preferivel
frente a coligagdo necessaria. Isso porque “é preciso separar os casos de coligacdo ex lege das hipoteses de
coligacdo advinda da propria natureza acessoria tipica de um dos contratos envolvidos na coligacdo, essa coligagdo,
contudo, nem sempre serd ‘necessaria’, na acepcao estrita da palavra, pois o vinculo, ndo obstante natural, podera
perfeitamente surgir acidentalmente, sem que fizesse a parte do programa contratual inicial das partes.” (MARINO,
op. cit.,, p. 105).

% Ibid., p. 104.

92 GOMES, Susete, op. cit. p. 146.

9 ENEI, op. cit., p. 116-117.
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d4 por meio de cldusula contratual expressa ou implicita®, em ambos os casos, se trata do

resultado da autonomia de vontade privada®.

FRANCISCO PAULO DE CRESCENZO MARINO chama essa categoria como
coligacdo voluntaria, dizendo que a unido voluntaria fica “reservada as hipdteses em que o nexo
ndo deriva da lei nem da natureza acessoria de um dos contratos coligados™®. Desse modo,

pode-se considerar a coligacao voluntdria como sinonimo da coligagdo consensual.

Note-se que, seja na coligagdo necessaria (natural ou ex lege) ou na coligacao consensual
(ou voluntaria), a manifestagdo de vontade € essencial para a coligacdo, em razao de um ato de

vontade negocial®’.

O item (v), por sua vez, dispde sobre a classificagdo com base nos contratos com
coligacdo genérica ou funcional. Entende-se por coligacdo genérica aquela que ocorre quando
“um dos contratos produz efeitos na fase formativa do outro, mas esses efeitos nao persistem
na fase de execugio”®. J4 a coligacio funcional, o destino de ambos os contratos esta ligado,

ndo s6 na sua formagio como também no funcionamento das respectivas relagdes®.

Em relagcdo ao item (vi), isto ¢, a classificacdo das redes contratuais em contratos
envolvendo colaboracgao associativa ou de mera delegacdo, o que se observa nessa divisao € a
finalidade do vinculo estabelecido entre os contratos. Acaso exista uma finalidade comum
unindo os contratos, existiria uma colaboragdo associativa, de modo que se poderia falar em
causa sistematica “supracontratual”%, J4 no caso da delegacio, o que existiria é que, “embora,
existente o vinculo entre os dois contratos, o delegante reteria os riscos do todo, enquanto
delegado estaria adstrito a executar a sua tarefa, sem conhecimento ou sem interesse pelo

tOdOnlOl

% «A unido “voluntéria” entre contratos pode advir de clausulas contratuais que expressamente disciplinem o
vinculo intercontratual (‘coligagdo voluntaria expressa’), ou pode ser deduzida a partir do fim contratual concreto
e das circunstancias interpretativas (‘coligacdo voluntaria implicita’)” (MARINO, op. cit., p. 107).

% GOMES, Susete. op. cit., p. 147.

% MARINO, op. cit., p. 107.

" Eis 0 que Susete Gomes diz sobre o assunto: “Seja na coligagdo necesséaria ou na voluntaria, a manifestagdo de
vontade ¢ importante. Mesmo na coligagdo legal, a manifestagdo volitiva tera desempenhado relevante fungao,
pois a celebrag@o dos contratos se deu por um ato de autonomia negocial. No tocante a coligagdo voluntaria, esta
ndo demanda a vontade especifica para que se institua o sistema contratual da coligagdo: basta a intencdo da parte
de celebrar determinado contrato que integre uma operacio econdmica global” (GOMES, Susete. op. cit., p. 147).
9% MARTINEZ, Pedro Romano. O subcontrato. /n: ENEI, op. cit., p. 117.

9 MARTINEZ, Pedro Romano. Subcontrato. In: GOMES, Susete, op. cit., p. 147.

100 “Somente na colaboracdo associativa existiria uma finalidade comum unindo os participantes e, portanto,
somente nesse caso poder-se-ia falar em causa sistematica supracontratual.” (ENEI, op. cit., p. 117).

101 Jbid., p. 117.
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Ante todo o exposto e de modo a reduzir o escopo do mundo de contratos coligados,
destaca-se que o que se pretende nessa pesquisa € analisar os contratos coligados voluntarios,
isto €, contratos que possuam relagao de dependéncia advinda exclusivamente da vontade das
partes, mas que, para além disso, tenham sido celebrados pelos mesmos contratantes. Tendo
1sso em vista, passa-se, no capitulo seguinte, a anlise dos efeitos da coligagdo contratual nestes

casos especificos.
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3.3. Efeitos da coligacio contratual

Dentre os efeitos do reconhecimento da coligacdo contratual, conforme dispde
FRANCISCO PAULO DE CRESCENZO MARINO'%, ganham relevéncia os seguintes temas:
(1) interpretagao; (i1) qualificagdo; (iii) derrogagao do regime juridico; (iv) plano da validade ¢;

(v) plano da eficacia.

Nesse sentido, faz-se necessaria analise de suas consequéncias mais relevantes para o

tema desta pesquisa, isto €, o efeito na interpretacdo dos contratos coligados.

Em relagdo a interpretacdo, destaca-se que, nas redes de contratos, as partes estdo
sujeitas a deveres de conduta especificos e todas essas obrigacdes que sdo impostas as partes,
como em qualquer outra relagdo contratual, se integram os deveres secundarios e os laterais de

condutal®. Esses deveres afetam toda a rede dos contratos conexos.

Segundo SUSETE GOMES!®, trés sio os deveres laterais de conduta que sdo
verificados nas redes contratuais: (a) dever lateral de contribui¢do para a manuten¢do do
sistema; (b) observag¢do da reciprocidade sistemdtica das obrigacdes e; (c) dever lateral de

protegdo das relacdes contratuais internas ao sistema.

Nesse sentido, o que se objetiva proteger € a ideia da necessaria cooperacao, lealdade e
reciprocidade, de modo que “os deveres laterais de conduta sdo essenciais aos contratos
coligados e sua observagdo implicard a forma como os efeitos da coligagdo repercutirdo em

cada contrato individualmente”®,

Em razao desses deveres laterais, os contratos coligados possuem como elemento
caracterizador da interdependéncia a “causa”, isto €, a realidade concreta que assume feicao de

clausula geral, por meio da qual se afere a existéncia ou ndo de conexdo contratual®®.

Nesse sentido, conforme explica RODRIGO XAVIER LEONARDOY, ¢ perceptivel
uma causa no conjunto dos contratos (sistema) diversa da fung¢do pratico-social de cada um dos

contratos individualizados (elementos do sistema). Em sendo assim, a interpretacdo da rede

102 MARINO, op. cit., p. 141-222.
18 GOMES, Susete. op. cit., p. 151.
1% 1pid., p. 151-152.

105 hid. p. 152.

106 NANNI, 2011, p. 252.

17 LEONARDO, 2005, p. 103.
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contratual deve ser feita com base em todo o sistema juridico construido e ndo apenas em um
dos contratos isolados!®®, tudo em prol do respeito ao principio da autonomia de vontade das

partes.

Sobre o assunto, eis o que diz JOSE VIRGILIO ENEI (2003, P. 127):

“A interpretacdo de cada contrato individualmente considerado, como se ele existisse
isolado no mundo, ndo permitira a identificagdo da finalidade e causa sistémica,
configurando, portanto, interpretagdo deturpada da vontade das partes”

Nesse mesmo sentido, SUSETE GOMES (2018, P. 149-153) leciona:

“O regime juridico aplicavel deve ter em conta a causa do sistema de contratos, portando
deve ser um regime juridico construido; e, sendo um sistema, deve resolver a solugdo
de cada setor com referéncia ao todo. (...)

Quanto a interpretacdo, em razdo da causa concreta conexa, de uma unicidade de
operagdo econdmica ela passa a ter novo relevo na coligacdo contratual, na medida em
que impde ao intérprete buscar elementos (além dos advindos do negdcio em exame)
nos demais que estdo a ele vinculados. A interpretacdo ndo deve ficar limitada as teorias
classicas, pois os pactos se fundem-na arte de elucidar o significado das declaragdes e
definir o sentido que foi objeto do consenso”.

Nesse contexto, ganha especial relevancia o previsto nos artigos 1121% e 1131, ambos
do Codigo Civil brasileiro, uma vez que a interpretagdo isolada do texto de cada um dos
contratos que formam a rede contratual ndo seria suficiente para se aferir a real vontade das
partes!t. O art. 112 do Cédigo Civil indica expressamente que o elemento subjetivo (intengdo
das partes) deve prevalecer sobre o elemento objetivo (declaragdo). Ja o art. 113 do Cddigo
Civil pode ser suscitado tanto em uma interpretagdo subjetiva como objetiva do contrato, na

medida em que a boa-fé pode ser vista sob os prismas da boa-fé objetiva e subjetival!?,

108 «(...) devem ser interpretados a partir dos demais que lhe sdo conexos”. (SOARES, 2009, p. 17).

109 «Art. 112. Nas declaragdes de vontade se atenderd mais a intengdo nelas consubstanciada do que ao sentido
literal da linguagem.”

110 «“Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragdo.”

111 Nesse sentido, eis o que diz Francisco Paulo de Crescenzo Marino: “A interpretagdo dos contratos coligados
devera observar as regras hermenéuticas dispostas no Coédigo Civil, em especial os arts 112 e 113. A interpretagdo
global das clausulas contratuais, preconizada pelo art. 112 do Cédigo Civil, acarreta, logicamente, a necessidade
de interpretar conjuntamente os contratos coligados. Além de servir de meio interpretativo para os demais contratos
integrantes da coligag@o, o contrato coligado atua na propria construcdo do contetido contratual, pois muitas
clausulas contratuais somente poderdo ser compostas a partir de elementos presentes nos textos de todos os
contratos envolvidos” (MARINO, op. cit., p. 224).

112 CASCAES, 2018, p. 122.
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Com isso, “a intencdo das partes, portanto, deve prevalecer sobre o sentido literal das
palavras, uma vez que a coligacdo contratual possua uma finalidade sistematica, que somente

podera ser compreendida pelo intérprete apos o exame do conjunto contratual”*3,

De mais e mais, a interpretagdo dos contratos coligados deve ser feita de forma conjunta
e, acaso o intérprete perceba a existéncia de contratos possivelmente vinculados aquele objeto

da interpretacdo, deve, necessariamente, utiliza-lo como meio interpretativo'**

. Ou seja, o foco
da interpretacao nao pode ser baseado num unico contrato da rede contratual, ela deve ser feita
levando-se em conta o sistema como um todo. Essa abordagem permite estabelecer que ha um
propoésito supra contratual na negociagdo que justifica o nascimento e funcionamento de uma

rede!t®,

Ademais, as coligacdes podem se dar em diferentes medidas: nem todas as ligagdes se
dao em razdo do mesmo motivo, nem todas as ligacdes serdo idénticas, ou seja, produzirdo os

mesmos efeitos?6.

Ainda, existem diferentes niveis de intensidade da coligacdo. Um dos fatores que
influencia a essa intensidade diz respeito a equivaléncia — ou ndo — das partes. Caso as partes
sejam as mesmas, a coligacdo “apresenta, a priori, maior propensdo a producdo de
consequéncias juridicas se comparada a coligacdo composta por contratos celebrados entre

. . 9 117 . . ~ . . . ~ ,
partes distintas . Apesar da exata simetria das partes ndo ser requisito para coligacdo, €
imprescindivel a existéncia de um sujeito comum aos negdcios juridicos, ou seja, parte em um

e em outros contratos!8,

Outro fator que influencia a intensidade da coligacao diz respeito a voluntariedade da
coligacdo. Nos casos da coligagdo voluntdria ou consensual, “o processo de interpretacao

atingira grau méaximo de profundidade™*®.

E com base nesse entendimento que de se passa a analisar em casos concretos, com base

em julgados das Cortes Superiores brasileiras, a possibilidade de extensdo da clausula

113 bid., p. 116.

114 MARINO, op. cit., p. 148.

115 GOMES, Susete, op. cit., p. 154.
116 LEONARDO, 2013.

17 MARINO, op. cit., p. 141-142.
118 GOMES, Susete. op. cit., p. 148.
19 MARINO, op. cit., p. 146.
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compromissoria nas redes contratuais, em especial, nos casos em que a coligac¢do ¢ voluntéria

e os contratos tenham sido celebrados entre as mesmas partes.
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4. CLAUSULA COMPROMISSORIA EM CONTRATOS COLIGADOS

Estabelecidas as premissas tedricas da arbitragem, em especial, o principio da
autonomia das partes'?° e a necessidade de consentimento'?!, bem como as especificidades da
coligacio contratual'??, faz-se necessaria a anlise conjunta de todos esses conceitos para que
se chegue a conclusdo acerca da possibilidade (ou ndo) da extensao da clausula compromissoria
nas redes contratuais, em especial, nos casos em que a coligagdo ¢ voluntaria e os contratos

tenham sido celebrados entre as mesmas partes.

Esse estudo ¢ de extrema importancia para se definir a competéncia do arbitro, pois
essas questdes dizem respeito as fronteiras em que a arbitragem, em aten¢ao ao principio da

competéncia-competéncia, pode adentrar e aos poderes que o arbitro tem para decidir.

Diante disso, deve se ter em mente que a autonomia de vontade das partes concede
ampla liberdade aos contratantes para firmarem uma cadeia de contratos coligados em que se
pode ter estabelecido clausulas compromissdrias em todos eles, uma cldusula compromissoria
em apenas um deles ou, até mesmo, cladusulas compromissorias em alguns contratos e clausulas

de elei¢ao de foro em outros.

Uma vez que ndo restam davidas sobre a imposi¢do da instaura¢do de arbitragem no
caso em que hé previsdo de compromisso arbitral em todos os contratos que integram a rede
contratual, o presente estudo se restringe as seguintes hipoteses: (i) cldusula compromissoria
no contrato principal e nada se prevé no contrato acessorio ou nele hé clausula de eleicao de
foro e (ii) clausula compromissoria no contrato acessorio € nada se prevé no contrato principal

ou nele ha clausula de elei¢ao de foro.

As situacdes a serem analisadas se baseiam, além das premissas tedricas trazidas ao
longo do presente Trabalho, em julgados dos Tribunais Superiores para a constru¢cdo de uma

pesquisa mais solida e aplicavel.

120 vide item 2.1.
121 vide item 2.1.
122 vide item 3.
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4.1. Clausula compromissoria de arbitragem no contrato principal

Em um julgamento paradigmatico ocorrido em 15.10.2018, o Superior Tribunal e Justiga
entendeu que a clausula compromissoria poderia alcangar os contratos que nao tinham essa
previsao, desde que se tratasse de contratos coligados, isto €, “que integrem uma operagao

econdmica Unica”.

O “caso Paranapanema” (Recurso Especial n® 1.834.338/SP%%) consistiu no conflito em
dois pontos: (a) a extensao da eficacia do compromisso arbitral constante do contrato principal
de abertura de crédito aos contratos de swap, em face da coligacdo negocial e; (b) validade da

formagao da corte arbitral.

Aqui, somente nos importa a primeira questao da controvérsia. Mas, de toda forma, se
faz necessario um brevissimo resumo sobre o caso apenas para que se acompanhe as discussoes

ventiladas pelos Ministros julgadores.

A empresa Paranapanema S/A, o Branco Santander S/A e o Banco BTG Pactual S/A

firmaram contrato de abertura de crédito, com clausula compromissoéria. O referido contrato

123 Cuja ementa é transcrita a seguir: “RECURSOS ESPECIAIS. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
ARBITRAGEM. CONTRATOS COLIGADOS. CONFLITO DECORRENTE DE CONTRATOS DE "SWAP"
COLIGADOS A CONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO COM CLAUSULA COMPROMISSORIA.

1. Controvérsia em torno da (a) extensdo da eficacia do compromisso arbitral constante do contrato principal de
abertura de crédito aos contratos de swap, em face da coligagdo negocial, e da (b) validade da formagao da corte
arbitral.

2. RECURSO ESPECIAL DE PARANAPANEMA S/A.CONTRATOS COLIGADOS. INTERPRETACAO
CONTRATUAL. PRINCIPIO DA GRAVITACAO JURIDICA. ONUS SUCUMBENCIAIS. REVISAO DO
JULGADO. IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DO ENUNCIADO N.° 7/STJ.

2.1. Nos contratos coligados, as partes celebram uma pluralidade de negocios juridicos tendo por desiderato um
conjunto econdmico, criando entre eles efetiva dependéncia.2.2. Reconhecida a coligagcdo contratual, mostra-se
possivel a extensdo da cldusula compromissoria prevista no contrato principal aos contratos de "swap", pois
integrantes de uma operagao econdmica unica.

2.3. No sistema de coligacdo contratual, o contrato reputado como sendo o principal determina as regras que
deverdo ser seguidas pelos demais instrumentos negociais que a este se ajustam, ndo sendo razodvel que uma
clausula compromissdria inserta naquele nao tivesse seus efeitos estendidos aos demais.

2.4. A revisdo da distribui¢do dos 6nus sucumbenciais exige a analise das questdes de fato e de prova, consoante
as peculiaridades de cada caso concreto, o que ¢ inadequado na via especial, nos termos do Enunciado n.® 7/STJ.
2.5. PRIMEIRO RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

3. RECURSO ESPECIAL DO BANCO BTG PACTUAL S.A.ALEGACAO DE INEXISTENCIA DE PREJUIZO
DA PARTE ADVERSA QUANTO A NOMEACAO DO ARBITRO. PRETENSAO DE REVISAO DO
JULGADO. ALEGACAO DE OCORRENCIA DE PRECLUSAO. REVISAO DO JULGADO.
IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA N.° 7/STJ.3.1. Para prevalecer a pretensdo em sentido
contrario a conclusdo do Tribunal de origem, seria necessaria a revisao do conjunto fatico-probatoério dos autos, o
que, como ja decidido, ¢ inviabilizado, nesta instancia superior, pelo Enunciado n.® 7/STJ.

3.2. A alteragd@o do entendimento firmado no acordao recorrido, acerca da ocorréncia da preclusdo, demandaria o
reexame dos fatos e das provas dos autos, atraindo a incidéncia do Enunciado n.° 7, do STJ.

3.3. SEGUNDO RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

4. RECURSOS ESPECIAIS DESPROVIDOS.”
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fora quitado posteriormente, com a integraliza¢do de ac¢des societdrias da devedora em favor
dos bancos credores. Contudo, quando da subscricdo das referidas ac¢des, foram celebrados
contratos de swap, com clausula de eleicdo de foro, que estabeleciam um pagamento
complementar em favor dos credores na hipotese de o valor das agdes por eles subscritas vir a
atingir, até determinada data, patamar inferior aquele estipulado. Com o arrimo nos aludidos
contratos de swap, as institui¢des formularam pedido de cobranga o qual cumulou na institui¢ao

de procedimento arbitral.

Diante dessa controvérsia, o que se discutiu 14 é exatamente o que se busca analisar
nesse topico: ¢ possivel, numa rede contratual, tornar impositiva a instauragdo de arbitragem
quando a clausula compromissoria esta presente no contrato principal, mas o contrato acessorio

nada diz, ou, ainda, possua clausula de elei¢ao de foro?

Na oportunidade do julgamento do caso Paranapanema, o Relator, Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, fixou o entendimento de que a cldusula compromissoria pode alcangar os
contratos que ndo tenham essa previsdo, desde que sejam contratos coligados, ou sejam

124 Mais ainda, constatou o STJ que “extraindo-se que

integram uma opera¢ao econdmica unica
num sistema de coligacao contratual o contrato reputado como sendo o principal determina as
regras que deverdo ser seguidas pelos demais instrumentos que a este se ajustam, ndo se mostra
razoavel que uma cldusula compromissodria inserta naquele ndo tivesse seus efeitos estendidos

aos demais™?,

Nesse sentido, chegamos a primeira conclusdo sobre o tema: ndo existem duvidas na
doutrina e na jurisprudéncia quanto a imposicdo de arbitragem quando o contrato principal

possui cldusula compromissoria € o contrato acessorio nada diz.

Tal conclusdo ndo poderia mesmo ser diferente. O Superior Tribunal de Justi¢a, quando

J126

do julgamento do Agravo Regimental no Conflito de Competéncia n°® 69.689/RJ*“°, entendeu

que o regime juridico trabalhista aplicado ao contrato coligado principal teria de ser estendido

124 Eis os exatos dizeres do Ministro Relator: “Nessa ordem de ideias, adotando-se o entendimento de que
efetivamente existe coligagdo entre os contratos entabulados entre as partes litigantes, mostra-se flagrante a
possibilidade de extensdo da clausula compromissoria prevista no contrato principal aos contratos de swap, eis que
vinculados a uma tnica operagdo econdmica” (STJ, REsp n° 1.834.338/SP, Rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, Terceira Turma, Julgado em 18.9.2018. p. 16).

125 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp n° 1.834.338/SP, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira
Turma, Julgado em 18.9.2018. p. 20.

126 Fis a ementa: “Agravo regimental no conflito positivo de competéncia. Contratos coligados de trabalho e de
cessdo de imagem firmado entre jogador de futebol e clube desportivo. Competéncia da justica trabalhista. decisdo
mantida. agravo regimental improvido”.
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ao acessorio, com consequente atracdo do contrato de cessdo de uso de imagem para a

competéncia da justi¢a do trabalho.

Contudo, mesmo que o Relator do caso Paranapanema tenha prolatado um voto bastante
embasado, o Ministro Sanseverino ndo abordou a questdo da cldusula de elei¢ao de foro no
contrato coligado e, por esse motivo, apesar desse ter sido o voto vencedor, nao foi uma votagao

unanime.

O Ministro Luis Felipe Salomao, observou que nao se poderia considerar automatica a
extensdo da clausula compromisséria, sem que haja anélise de cada caso concreto, de modo a
se averiguar qual seria a real vontade das partes, em prol da protecao da autonomia da vontade

das partes — principio norteador da arbitragem'?’.

Nos casos em que o contrato principal possua clausula compromissoria arbitral, mas que
os contratos acessorios, que foram celebrados posteriormente ao principal, possuam clausula
de elei¢do de foro, indicam fortemente uma discordancia das partes com a resolucio arbitral?,
mesmo que Ministro entenda ser possivel a coexisténcia da cldusula compromisséria e a

clausula de elei¢do de foro num mesmo contrato®?°.

Por essa discordancia entre os Ministros do STJ, esse caso se tornou paradigmatico. De
toda forma, o caso Paranapanema ganhou notoriedade e passou a servir de referéncia para outras
hipoteses andlogas, permitindo que, via de regra, caso a clausula compromisséria estivesse
prevista no contrato principal, seria impositiva a instaura¢do de arbitragem, pouco importando

se o contrato coligado dispusesse cldusula de eleicao de foro.

127 Bis exatamente o que disse o Ministro Salomdo: “Contudo, ndo parece que a extensdo deva ser automatica, sem
analise de cada caso. De fato, como se sabe, a arbitragem, como importante mecanismo de soluc¢do de conflitos —
em que os litigantes buscam terceira pessoa, um arbitro, para a solugdo imparcial do litigio —, tem como principio
norteador a autonomia da vontade das partes, que constitui o fundamento nuclear e que autoriza os contratantes a
submeter os seus litigios a arbitragem.” (BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, REsp n°® 1.834.338/SP, Rel. Min.
Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, Julgado em 18.9.2018. p. 39).

128 “No caso dos autos — envolvendo valores que ultrapassam a casa dos 700 milhdes de reais —, os contratos de
swap — no ponto, tal como reconhecido pelas instdncias ordinarias — além de ndo conterem clausula
compromissoria expressa € tampouco se reportarem expressamente a clausula arbitral prevista no contrato de
abertura de crédito, ostentam clausula de eleigdo de foro, a indicar a intenc¢do das partes de submeter eventuais
litigios decorrentes desses subsequentes contratos coligados a jurisdi¢do estatal.

Dessa forma, com a devida vénia do eminente Relator, penso que a auséncia de clausula compromissoria expressa
nos contratos de swap impede que os litigios decorrentes de tais pactos sejam dirimidos por meio arbitragem, sob
pena de violagdo do principio basilar da autonomia das partes, que constitui a propria ratio essendi desse método
alternativo de heterocomposi¢do dos litigios, merecendo, pois, provimento o recurso especial interposto por
PARANAPANEMA S.A. quanto a esse ponto.” (Ibid., p. 45).

129 “Sobre o tema, registre-se que, na forma do entendimento j4 manifestado por esta colenda Terceira Turma, nio
ha incompatibilidade entre clausula compromissoria arbitral e clausula de elei¢cdo de foro insertas num mesmo
instrumento contratual, mercé da necessidade de atuagdo do Poder Judiciario em determinadas situagdes.” (Ibid.,
p. 42).
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Em 1.9.2020, o Superior Tribunal de Justi¢a, por meio do julgamento do Recurso
Especial n° 1.834.338/SP™, reafirmou o entendimento anteriormente fixado, mas, dessa vez,
abordou expressamente o tema do suposto conflito da clausula de elei¢ao de foro e a autonomia

de vontade das partes.

Apesar de, novamente, a votacdo ndo ter sido unanime, restou consolidado o
entendimento de que a clausula de elei¢do de foro no contrato subordinado deve adequa-la as

excecoes estabelecidas no contrato principal, € ndo havendo exceg¢ao no contrato principal,

130 “RECURSO ESPECIAL. ACAO ORDINARIA DESTINADA A PROMOVER A SUBSTITUICAO DOS
TITULOS CEDIDOS, NO AMBITO DE INSTRUMENTO PARTICULAR DE CESSAO DE DIREITOS
CREDITORIOS, CORRESPONDENTE A PARTE DO PAGAMENTO AVENCADO EM INSTRUMENTO
PARTICULAR DE COMPRA E VENDA DE QUOTAS DE UNIVERSIDADE, NO QUAL SE ESTABELECEU
CLAUSULA COMPROMISSORIA ARBITRAL. CONTRATACAO COLIGADA. INEXISTENCIA DE
AUTONOMIA DAS OBRIGACOES AJUSTADAS ENTRE OS CONTRATOS CONEXOS.
RECONHECIMENTO. EXTENSAO OBJETIVA DA CLAUSULA COMPROMISSORIA ARBITRAL.
NECESSIDADE. EXCECAO DE JURISDICAO ARBITRAL. ACOLHIMENTO. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO.

1. Controverte-se, no presente recurso especial, se a cldusula compromissoria arbitral, inserta no contrato de
Compra e Venda de Quotas de Universidade e Outras Avencas — dito contrato principal —, deve ser estendida, a fim
de atrair a competéncia do Tribunal arbitral para dirimir litigio advindo do contrato de cessdo de direitos
creditorios, aquele coligado.

2. A coligacdo contratual pode, eventualmente — e ndo necessariamente — ensejar a extensdo da clausula
compromissoria arbitral inserida no contrato principal ao contrato acessorio a ele conexo se a indissociabilidade
dos ajustes em coligagdo, evidenciada pela auséncia de autonomia das obriga¢des ajustadas em cada contrato,
considerado o elevado grau de interdependéncia, tornar impositiva a submissdo de ambos os contratos a
arbitragem, sem descurar, na medida do possivel, da preservacdo da autonomia da vontade das partes contratantes
de se submeterem a arbitragem.

2.1 Na hipotese, sobressai evidenciado que o contrato de cessdo de crédito teve por objeto definir o modo pelo
qual se daria o cumprimento de parte do pagamento estipulado no contrato principal de compra e venda. Trata-se,
pois, de pactuacdo destinada justamente a dar consecugido ao cumprimento de parte da obrigacdo estabelecida no
contrato de compra e venda da Universidade em questdo. Nao hé, assim, nenhuma autonomia das obrigagdes
ajustadas no contrato acessorio em relacdo ao principal, a viabilizar, de modo fragmentado e por jurisdigdes que
ndo se comunicam, a analise de controvérsia advinda daquele (contrato de cessdo de crédito), sem imiscuir-se nos
contornos gizados nesse ultimo (contrato de compra e venda). Tampouco se verifica como seria possivel analisar
a questdo da validade e legitimidade dos titulos oferecidos em pagamento da operacdo (parcela da aquisi¢do da
universidade), sem voltar os olhos a transag@o principal, relegada, por ato voluntario das partes, a jurisdicao
arbitral, assim como toda e qualquer controvérsia a ela relacionada.

3. A extensdo objetiva do compromisso arbitral, nessa especifica circunstancia, ndo tem o conddo de comprometer
a autonomia da vontade das partes contratantes de submeterem a arbitragem, vetor basilar dessa jurisdi¢ao. Isso
porque, quanto maior for o grau de interse¢do entre os ajustes integrantes do sistema contratual, sobretudo na
hipotese de inexistir autonomia da obrigagdo estipulada no contrato acessorio em relagdo aquela estabelecida no
contrato principal, maior sera a intensidade da participagdo dos atores contratuais nesse ultimo ajuste, em que
estipulada a clausula compromissoria arbitral.

4. Ademais, a abrangéncia da clausula compromissoria arbitral inserta no contrato principal, que ndo estabeleceu
nenhuma ressalva em relagdo a ajuste coligado ali ja previsto, revelaria, por si, a nitida intengdo das partes
signatarias de submeter a arbitragem todos os conflitos oriundos ou relacionados ao contrato de compra e venda
da universidade, a autorizar a extensao objetiva da cldusula arbitral ao contrato de cessdo de crédito a ele conexo.
Nesse contexto, ndo impressiona o fato, em si, de o contrato acessorio de cessao de crédito ter previsto clausula de
eleicdo de foro, devendo-se, pois, adequa-la as excegdes estabelecidas no contrato principal, que foi expresso, e
sem reservas, em instituir a arbitragem para todas as controvérsias oriundas do contrato de compra ¢ venda da
universidade ou a ele relacionados.

5. Recurso especial provido.”
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deve-se instaurar o procedimento arbitral para todas as controvérsias oriundas da rede

contratual®®!,

Tal entendimento, além de mostrar a posicao do STJ de uma possivel tendencia de que
a cldusula compromisséria de arbitragem abarcar todos os contratos que integram a rede

contratual, se mostra bastante alinhado com a doutrina.

Nesse sentido, destaca-se que segundo CARLOS ALBERTO CARMONA, o
antagonismo da clausula compromisséria e da cldusula de elei¢do de foro é apenas aparente®2,
Isso porque, a clausula de eleicdo de foro se reporta a apoiar diligéncias que venham a ser
prestadas pelo Estado, por meio de seus juizes, para que a arbitragem conceda efetiva tutela

jurisdicional®3,

181 “Nesse contexto, nfio impressiona o fato, em si, de o contrato acessorio de cessdo de crédito ter previsto clausula
de eleicdo de foro (também a Comarca de Sao Paulo/SP), devendo-se, pois, adequa-la as excegdes estabelecidas
no contrato principal, que foi expresso, e sem reservas, em instituir a arbitragem para todas as controvérsias
oriundas do contrato de compra e venda da universidade ou a ele relacionados.

Assim, sob essa linha de compreensdo, a abrangéncia da clausula compromissoéria arbitral inserta no contrato
principal, que ndo estabeleceu nenhuma ressalva em relagdo a ajuste coligado ali ja previsto, revelaria, por si, a
nitida inteng¢do das partes signatarias de submeter a arbitragem todos os conflitos oriundos ou relacionados ao
contrato de compra e venda da universidade, a autorizar a extensdo objetiva da clausula arbitral ao contrato de
cessdo de crédito a ele conexo.” (BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, REsp n° 1.834.338/SP, Rel. Min. Nancy
Andrighi, Voto-Vista de Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, Julgado em 16.10.2020).

182 «Se ¢ possivel a convivéncia de duas clausulas contratuais que podem parecer antagdnicas: uma, a de elei¢io
de foro, escolhe a comarca (foro, territorio): onde devera ser ajuizada demanda que diga respeito a determinada
relacdo juridica; outra, a cladusula compromissoéria, estipula que as controvérsias decorrentes da mesma relagdo
juridica ndo deverdo ser levadas ao Poder Judicidrio, mas sim dirimidas pela via arbitral. O antagonismo, como se
vera, é apenas aparente, pois o Poder Judiciario pode ser chamado a atuar ainda que o contrato contenha clausula
compromissoria.” (CARMONA, 2007, p. 37).

133 “Nido ha, portanto, contradi¢io alguma entre uma e outra cldusula: a avencga de elei¢io de foro reporta-se
naturalmente ao apoio eventual que deva ser prestado pelo Estado, por meio de seus juizes, para que a arbitragem
conceda efetiva tutela jurisdicional. (...) Em outros termos, com a clausula de elei¢do de foro as partes escolhem
desde logo o territorio onde propordo eventuais demandas que digam respeito a arbitragem, se for necessario o
acesso a Justica Estatal. (...) Destas observagdes ja € possivel concluir que a eleigdo de foro vincula as partes para
as providéncias judiciais que apoiam (ndo excluem!) a arbitragem, sejam aquelas que antecedem o juizo arbitral,
sejam aquelas que lhe sdo subsequentes. Mas a mesma clausula de elei¢ao de foro no vincula os arbitros no que
tange as eventuais providéncias que pegam a 6rgao do Poder Judiciario para implementar suas decisdes durante o
processo arbitral: os arbitros procurardo sempre - pouco importando a escolha das partes - o magistrado do local
onde o ato deva ser praticado, de modo a tornar mais facil, mais célere (e, portanto, mais efetivo) o concurso do
Poder Judiciario. (...) Fica claro que nada proibe que as partes retirem dos arbitros a competéncia para decidir
sobre algumas matérias especificadas, elegendo foro para o debate judicial. (...) resulta claro que nao ha
incompatibilidade entre a clausula compromissoria e a clausula de elei¢do de foro. As duas avengas tém areas de
abrangéncia diferentes, ndo sendo razodvel imaginar que a presenca de uma invalide a eficacia da outra. Enganam-
se, portanto, aqueles que véem alguma patologia por conta da inser¢do, num mesmo contrato, das duas clausulas:
a convivéncia de ambas ¢ pacifica, ndo havendo necessidade de conceber artificios interpretativos, muito menos
de investigar eventuais intengdes das partes para excluir uma ou outra avenga.” (CARMONA, 2007, p. 39-46).
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E verdade que existem doutrinadores, ainda que minoritarios no Brasil, contrarios a essa
tese firmada pelo Superior Tribunal de Justica, como ANANDA PORTES SOUZA'¥, que

assim leciona:

“Seria possivel estender a clausula arbitral prevista nos primeiros contratos celebrados
aos que foram posteriormente firmados sem tal previsao?

De modo geral, acredita-se que ndo, ja que a vontade ulteriormente manifestada
funcionaria como uma espécie de novagao da vontade inicialmente externada, de modo
que deveria ser considerada a opgdo jurisdicional estabelecida nos ultimos
instrumentos.”

Esses doutrinadores embasam seus entendimentos priorizando o principio da autonomia
de vontade das partes e o consensualismo, enquanto os doutrinadores que seguem a linha do
STJ escoram seus postulados no proprio conceito de contratos coligados e na unidade juridica

por eles formada.

134 SOUZA, op. cit., p. 6.
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4.2. Clausula compromissoria de arbitragem no contrato acessorio

Adianta-se, desde logo, que ao contrario de como se procedeu a anélise no item 4.1, para
a analise da cldusula compromissorio de arbitragem no contrato acessorio e sua possibilidade
de expansao para o contrato principal o que se observou foi pouco ou nenhum julgado relevante

sobre esse tema.

E verdade que os Tribunais Estaduais j& decidiram sobre essa questdo, mas nenhum caso
foi analisado pelos Tribunais Superiores, em especial, o Superior Tribunal de Justica ou
Supremo Tribunal Federal. Embora nenhum caso de extensdo da cldusula compromissoria no
contrato acessorio tenha sido analisado, ¢ possivel abstrair do entendimento do STJ no
julgamento do 1.834.338/SP'® que a tendéncia dos Ministros ¢ considerar que a clausula
compromissoria de arbitragem deve abarcar todos os contratos que integram a rede contratual,

sem distinguir em quais dos contratos a convengao estaria prevista.

Para que a analise dos contratos acessorios nao seja feita somente com base em analogia,

se faz necessario analisar julgados proferidos em cortes estrangeiras.

Em 9.12.1987, a Corte de Apelagdo de Paris julgou o caso ACADI contra Thomson-
Asware!® que consistiu no conflito advindo de diversos contratos de fornecimento de
programas de computador para corretores de bolsa. Nesses contratos, o primeiro — e principal

— previa cldusula arbitral, mas os demais, celebrados sucessivamente, nao.

O que originou a lide foi que a ACADI, insatisfeita com os servi¢os prestados e a

qualidade dos programas, interrompeu o pagamento das faturas enviadas pela Thomson-

135 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, REsp n° 1.834.338/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Voto-Vista de Marco
Aurélio Bellizze, Terceira Turma, Julgado em 16.10.2020

136 “The economic interest grouping ACADI (composed of stockbrokers associated for the development of
computer programs) and Thomson-Answare had signed various agreements for the supply of programs for
stockbrokers. ACADI complained about the quality of the programs and stopped paying Thomson's invoices.
Thomson therefore started na arbitration procedure in accordance with a clause inserted in the parties' initial
agreement. Their subsequent agreements did not contain an arbitration clause. ACADI, on the other hand, started
a procedure before the Paris courts to obtain the termination of all the contracts and the payment of damages. The
Paris District Court decided that it did not have jurisdiction, relying on the phrasing of the initial agreement which
referred to "all disputes" arising therefrom and considering that all the contracts were closely connected and that
the subsequent agreements were implementations of the main contract. The Paris Court of Appeals set aside the
first decision and upheld its jurisdiction to decide the case. It pointed out that one of the subsequent agreements
contained a clause giving jurisdiction to the courts of Paris. According to the Court of Appeals, this "new" provision
could only be interpreted as a waiver of the original arbitration clause, since the parties were undoubtedly aware
that the disputes that could be generated by the various agreements were indivisible (indissociables)” Corte de
Apelacao de Paris, decisao de 09.12.1987, Rev. Arb. 573, notas de G. Pluyette, apud HANOTIAU. op. cit., p. 137-
140
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Asware. Esta, entdo, deu inicio a um procedimento arbitral, com base na clausula prevista no
contrato principal. Contudo, ACADI, por sua vez, ajuizou agdo perante o Poder Judiciario,

requerendo a rescisao dos contratos e o pagamento da indenizagao.

Com isso, a Corte Distrital de Paris declinou a jurisdi¢do sobre a controvérsia, tendo em
vista que o acordo inicial previa a arbitragem como forma de solug¢do de todos os conflitos
decorrentes da relacdo contratual e, estando todos os contratos coligados, os conflitos deveriam

ser submetidos ao procedimento arbitral.

Contudo, a referida decisdo foi reformada pela Corte de Apelagao de Paris, que concluiu
pela competéncia do poder judicidrio para decidir da controvérsia, por considerar que a inser¢ao
em um dos contratos posteriores de clausula de elei¢do de foro deveria ser tida como uma
renuncia a cldusula arbitral, j4 que as partes estavam inequivocadamente cientes de que as
controvérsias que poderiam surgir em decorréncia dos varios contratos eram indivisiveis,

indissociaveis!®’.

O que se vé desse julgado ¢ que a intengdo dos magistrados foi buscar a real vontade
das partes quando da celebracdo dos contratos e a conclusdo que se chegou foi que a inser¢ao
de clausula de eleicdo em contratos posteriores revela a inten¢do das partes de submeter os

litigios porventura decorrentes daquela operagdo econdmica unitdria a jurisdicao arbitral.

Abra-se parénteses tdo somente para destacar que a decisdo da Corte de Apelacao de
Paris € contraria aos atuais julgados do Superior Tribunal de Justi¢a, os quais foram mais bem
explicados no item 4.1. deste Trabalho. Contudo, sua andlise ¢ importante para que se faca um

paralelismo com o que os Ministros do STJ entendem por “clausula compromissoria tacita”1%

De forma resumida, se entende por manifestacdo tacita de vontade aquela que resulta de
uma conduta incompativel com a recusa em praticar o ato ou negocio juridico e, nesse sentido,
a clausula compromissdria tacita ¢ um compromisso arbitral valido pelo qual, as partes, mesmo
ndo tendo sido expressamente declarado, praticam atos que indicam que a real vontade das
partes seria submeter os litigios ao procedimento arbitral.

Sobre o assunto, ANANDA PORTES SOUZA'® diz que “da mesma forma que se

admitiu a clausula compromissoria tacita, com base na investigacdo da real vontade das partes,

187 SOUZA, op. cit., p. 7.
138 Melhor analisada no item 2.1 deste Trabalho.
139 SOUZA, op. cit., p. 7.
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deve-se permitir a extensdo da cldusula compromissoria a contratos dela desprovidos, sempre

que as provas revelem ser esta a vontade das partes”4°,

Sendo assim, a inser¢do nos contratos posteriores — acessorios — de clausula arbitral
pode ser interpretada como uma revogagao da eleicdo de foro prevista nos primeiros contratos
— principal. Com base nesse mesmo entendimento, ANANDA PORTES SOUZA entende que a
presenca de clausula de eleicao de foro no contrato celebrado apds o principal, todos numa

mesma rede contratual, significaria a revogacdo da clausula compromissoria#.

Nesse mesmo sentido, ARNOLDO WALD diz que para se decidir sobre a possibilidade
de extensao da clausula arbitral € preciso analisar caso a caso “a verdadeira vontade das partes
e se tal conduz a uma unicidade, inclusive econdmica, da relacdo regida por esses diferentes

contratos”14?,

A conclusdao que se chega ¢ que, para que se considere a extensdo de clausula
compromissoria quando esta no contrato acessorio, deve-se analisar toda a rede contratual para
que se possa chegar na real vontade das partes, tudo em prol da preservacao do principio da
autonomia de vontade das partes e do consensualismo. Mais que isso, deve se, a luz do principio
da boa-f¢é objetiva, proceder uma analise detida também do comportamento das partes para que

se assegure a interpretacdo da vontade dos contratantes.

140 bid., p. 7.

141 «Seria possivel estender a cldusula arbitral prevista nos primeiros contratos celebrados aos que foram
posteriormente firmados sem tal previsao? De modo geral, acredita-se que ndo, ja que a vontade ulteriormente
manifestada funcionaria como uma espécie de novagao da vontade inicialmente externada, de modo que deveria
ser considerada a opg¢ao jurisdicional estabelecida nos tltimos instrumentos.” (/bid., p. 6).

142 WALD, 2004, p. 55.
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5. CONCLUSAO

O presente trabalho propds a analisar os principais aspectos juridicos acerca da
possibilidade de extensao da clausula compromisséria quando ela estiver presente em apenas
um dos contratos que integral a rede contratual, cujo escopo foi reduzido para os casos de

coligacdo voluntaria em que os contratos foram celebrados pelas mesmas partes.

Para a maior compreensao dessa problematica, fez-se necessaria a compreensao das
premissas tedricas acerca da arbitragem, em especial, o principio da autonomia de vontade das
partes ¢ o consensualismo. Cada um desses principios se relaciona, de formas diferentes, na
liberdade das partes em celebrar uma clausula compromissoria, isto é, no querer dos
contratantes em buscar solucdo diversa daquela originalmente oferecida pelo Estado e submeter

seus litigios ao procedimento arbitral.

Dentre outros aspectos analisados, insta salientar os efeitos de uma rede contratual e
como deve ser feita sua interpretagdo, a qual, resumidamente, deve ser feita de maneira a
proteger a cooperacao, lealdade e reciprocidade. Além disso, em se tratado de um contrato deve
se preservar o elemento subjetivo (intengdo das partes) frente ao elemento objetivo
(declaragdo). Dessa forma, o que deve nortear a interpretagdo dos contratos coligados ¢ busca

pela real vontade das partes sob o prisma da boa-fé objetiva e subjetiva.

As principais conclusdes inerentes ao tema estudado ja foram brevemente explicadas

nos topicos anteriores. Resta, portanto, conecta-las entre si.

Apesar da pesquisa ter sido feita com base nas hipdteses: (i) clausula compromissoéria
no contrato principal e nada se prevé no contrato acessorio ou nele hé clausula de eleicao de
foro e (ii) clausula compromissoria no contrato acessorio € nada se prevé no contrato principal

ou nele ha clausula de eleicao de foro; a conclusdo do presente trabalho ¢ somente uma.

No Brasil, o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica tende a
concluir pela extensdo da cldausula compromissoria de arbitragem nos contratos coligados
quando ela estiver prevista no contrato principal, sem qualquer ressalva nos casos em que existe
clausula de eleicao de foro no contrato acessorio que integra a mesma rede contratual. Esse
entendimento se baseia no entendimento da pacifica convivéncia entre a cldusula

compromissoria e a clausula de elei¢do de foro, a qual se prestaria somente a suportar as
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diligéncias que venham a ser prestados pelo Estado, por meio de seus juizes, para que a

arbitragem conceda sua efetiva tutela jurisdicional.

Em julgados proferidos no exterior, em especial, no caso analisado ao longo do presente
trabalho, o qual foi julgado pela Corte de Apelagdo de Paris, a conclusdo ¢, em certo grau,

oposta ao entendimento brasileiro.

A controvérsia reside no fato de que os magistrados de Paris concluiram pela
competéncia do poder judiciario para decidir da controvérsia, por considerar que a inser¢do em
um dos contratos posteriores de clausula de eleicao de foro deveria ser tida como uma rentincia
a clausula arbitral, j& que as partes estavam inequivocadamente cientes de que as controvérsias
que poderiam surgir em decorréncia dos varios contratos eram indivisiveis, indissocidveis. Com
base nesse entendimento, parte da doutrina brasileira, ao considerar a validade da clausula
compromissoria tacita, diz que a interpretagdo dos contratos coligados deve buscar a vontade
das partes, ou seja, o contrato celebrado posteriormente, mesmo que acessorios, significariam

numa espécie de novacao da vontade inicialmente externada.

Diante disso tudo, conclui-se que a interpretacdo da clausula compromissoria em
contratos coligados deve ser feita sempre em vista dos principios basilares da arbitragem —
principio da autonomia de vontade das partes e consensualismo -, mas que, a depender do

angulo que se v€ estes principios, a interpretacao sera de maneira distinta.

Assim, parece ser razoavel dizer que o trabalho interpretativo das redes contratuais
dependem do caso concreto, ndo sendo viavel se falar em uma regra geral de que acaso o
compromisso arbitral esteja previsto no contrato principal, devera a arbitragem ser a via
jurisdicional para todos os conflitos advindos desses contratos conexos, ou, ainda, que acaso a
clausula compromissoria esteja prevista no contrato acessorio, era seria uma novagdo da

vontade das partes por ter sido celebrada depois do contrato principal.

O principio da boa-fé objetiva e subjetiva postula que a intengdo das partes deve
prevalecer frente a declaragdo externada nos contratos, de modo que, tdo somente a avenga
escrita, por si s0, ndo deve basilar toda a maneira de interpretagdo dos contratos. Ou seja, deve

ser levado em conta outras fontes de interpretacao para essas redes contratuais.

Portanto, antes de ser determinada a extensdo da cldusula compromissoria de forma
automatica para todos os contratos de uma mesma coligacao, além da necessidade de serem

analisados os principios da autonomia de vontade das partes e a existéncia de consenso, também
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devera ser promovida uma investigacao da real vontade das partes, de modo a se considerar

outros meios de prova para além do acordo escrito das partes.
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