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NOTA DA AUTORA




    Este livro corresponde, com alguns ajustes e atualizações, ao texto da dissertação de mestrado defendida na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo em julho de 2021. No que tiver de acerto, este estudo é mais mérito de meus professores, por tudo que ensinaram, do que meu.




    O professor Francisco Paulo De Crescenzo Marino, dileto orientador, confiou que eu teria fôlego para mergulhar em uma pergunta simples que põe questões difíceis. Ao longo de toda a jornada, beneficiei-me enormemente de sua generosidade com o conhecimento e genuíno apreço pelo debate, sempre com franqueza e sem formalidade. Depois, beneficiei-me ainda do incentivo à publicação e da paciência com a demorada revisão.




    Na banca examinadora, os professores Anderson Schreiber, Cristiano de Sousa Zanetti e Luis Renato Ferreira da Silva honraram-me com uma arguição genuína e interessada. Distinguiram-me com perguntas e comentários que levaram o raciocínio a percorrer distâncias maiores para buscar respostas melhores.




    No exame de qualificação, os professores João Alberto Schützer Del Nero e Cristiano de Sousa Zanetti iluminaram-me as ideias com comentários, perguntas e sugestões. Passei muito tempo na companhia daquilo que me disseram até encontrar respostas, e por isso lhes sou muito grata.




    Antes, na graduação, os professores Fabio Costa Morosini e Michelle Ratton Sanchez Badin apresentaram-me à pesquisa e guiaram-me durante a iniciação científica. Nas aulas na Faculdade de Direito da UFRGS, o professor Luis Renato Ferreira da Silva mostrou-me a beleza do direito privado.




    Ruy Rosado de Aguiar Júnior, pranteado mestre, ensinou-me, pelo exemplo, o que significa ser um grande jurista. Como sua assistente, privilégio pelo qual serei para sempre agradecida, aprendi mais do que consigo listar. Já não tenho como responder à pergunta que tanto me fazia (“tá estudando, guria?”), mas a convivência me deixou lições que busco colocar em prática, no direito e na vida.




    Durante a pós-graduação, recebi a ajuda de várias pessoas cuja amizade é, para mim, motivo de felicidade. Eduardo Rodrigues e Douglas da Silva hospedaram-me tantas vezes ao longo de 2018, quando eu fazia a ponte aérea Porto Alegre–São Paulo para assistir às aulas, que passaram a se referir a certos itens da casa como meus, inclusive na minha ausência. Raquel Lima Scalcon e Guilherme Bier Barcelos não só me ofereceram preciosas sugestões de metodologia, como protocolaram o projeto e receberam-me para o exame de qualificação.




    Cometi também a indelicadeza de submeter amigas e amigos à leitura de trechos e discussão de dúvidas. Apesar da minha impertinência, fui presenteada por Ana Paula Mageste, Fabiana Leite e George Hauschild com palavras de incentivo, leitura atenta e sugestões. Para confirmar que sou uma pessoa de sorte, tive, ainda, o privilégio de discutir o tema com Maria Inês de Oliveira Martins na revisão prévia à publicação, o que diminuiu o número e a gravidade dos meus erros.




    Perdi a conta de quantas vezes fui auxiliada com materiais úteis à pesquisa. Em mais de uma ocasião, inclusive, a ajuda foi intermediada – pedi a um amigo, que pediu a outro, e o material veio. O amparo dessa rede de solidariedade fez com que a jornada fosse mais fácil e menos solitária. Agradeço a Amanda Moreno, Bryan Longhi, Carolina Cavalcanti, Felipe Guaspari, Frederico Weingartner, Giovana Benetti, Giovana Carneiro, Luca Giannotti, Pietro Webber e Rafael Xavier.




    Em São Paulo, fui acolhida com generosidade pela equipe da ETAD. Em Ernesto Tzirulnik, tenho a alegria de um mentor excepcional, com quem aprendo sobre a vida, o ofício da advocacia e o direito do seguro.




    Em São Francisco de Assis, no interior do Rio Grande do Sul, onde estão minhas raízes, cresci em uma família que sempre encorajou meus sonhos de modo incondicional, mesmo sabendo que eles me levariam para longe de casa. Este trabalho é dedicado à minha mãe, Rejane Ribeiro de Siqueira, e ao meu pai, Julio Cesar Moscato de Oliveira.




    31 de julho de 2023




    Inaê Siqueira de Oliveira


  




  

    
PREFÁCIO




    A obra que o leitor tem em mãos aborda, com extremo rigor dogmático, algumas das mais intrincadas questões relativas às vicissitudes pelas quais pode passar a cláusula compromissória. A indagação central que se busca responder é: quando a relação jurídica de base, ou parte das posições jurídicas dela advindas, é transmitida a um terceiro, está ele sujeito à jurisdição arbitral estabelecida pelas partes (originárias)? Em outras palavras: a relação jurídica arbitral também é transmitida, ou circula, por efeito da transmissão da relação de base ou de algumas de suas posições jurídicas?




    Nesse universo, a autora, Inaê Siqueira de Oliveira, selecionou cinco casos: sucessão universal, cessão de posição contratual, pagamento com sub-rogação, cessão de crédito e assunção de dívida. Cada um deles suscita, em maior ou menor grau, dificuldades que impedem uma resposta única ou automática e justificam, assim, a profunda investigação realizada.




    As soluções que a autora propõe são seguras e metodicamente construídas. Não tenho dúvida, por isso, que o livro rapidamente se converterá em referência básica sobre o seu tema.




    Trata-se de estudo de direito civil, mas que não descura dos princípios e das particularidades da cláusula compromissória, dentre as quais a sua propalada “autonomia”. Nesse ponto, um dos muitos méritos da autora é o equilíbrio com que transitou entre o “direito da arbitragem” e o direito civil, buscando,nas categorias gerais deste, as respostas para questões próprias daquele. Com efeito, a relação entre os terceiros e o compromisso arbitral depende primordialmente do direito material, razão pela qual a resposta variará conforme a jurisdição considerada.




    Que o leitor não se engane com o tamanho do livro. Ao contrário dos volumosos calhamaços que por vezes pouco ou nada agregam, Inaê é dona de estilo direto e conciso (como sempre deveria ser), sem brecha para impertinentes divagações laterais ou falsas demonstrações de erudição. A leitura, assim, é densa, pois nela não encontraremos nada além do essencial.




    Ter sido o orientador da Inaê durante o Mestrado na Universidade de São Paulo me tornou um privilegiado interlocutor e um admirado espectador de sua capacidade analítica. O resultado alcançado foi, para mim, motivo de enorme satisfação.




    A Inaê chegou até mim pelas mãos do querido e saudoso Professor Ruy Rosado de Aguiar Jr., de quem foi, por muitos anos, uma fiel escudeira. Não tivesse nos deixado tão cedo, deveria ser ele o autor deste prefácio. Mas, de onde estiver, ele seguramente está muito orgulhoso de sua “guria”.




    Nada mais resta a dizer. As muitas outras virtudes da obra e de sua escritora o leitor rapidamente perceberá, assim que iniciar a leitura.




    Edimburgo, outubro de 2023




    FRANCISCO PAULO DE CRESCENZO MARINO




    Professor de Direito Civil da Faculdade de Direito da USP


  




  

    
INTRODUÇÃO




    Para sistematizar o estudo da eficácia subjetiva da cláusula compromissória, as diferentes situações (e.g., cessão de crédito, grupo de sociedades, pagamento com sub-rogação) podem ser classificadas em, pelo menos, duas categorias: extensão e transmissão.1




    A extensão trata da eficácia para além dos declarantes, ocupando-se, primariamente, das questões de forma e consentimento tácito. A transmissão, objeto deste trabalho, trata da eficácia sobre sujeitos que se tornaram titulares (i) de posições jurídicas, ativas ou passivas, oriundas de contrato contendo cláusula compromissória, ou (ii) da posição de uma das partes de contrato contendo cláusula compromissória.




    Por um lado, a cláusula compromissória é considerada um negócio jurídico autônomo; por outro, aceita-se facilmente que ela se transmite com o contrato ou com posições jurídicas dele advindas.2 Os fundamentos para isso, quando apontados, variam. A inconstância na teoria cria incerteza na prática – por exemplo, na cessão de crédito, caso a cláusula compromissória seja um benefício, supõe-se que o cessionário a considera favorável a seus interesses, podendo, em última instância, renunciar a tal benefício; caso a cláusula compromissória seja uma exceção do cedido, o devedor escolhe se a opõe, sendo irrelevante o consentimento do cessionário.




    Além de incerteza na fundamentação, há dúvidas a respeito das hipóteses em que ocorre transmissão (e.g., se o sub-rogado está sujeito à cláusula compromissória) e dos requisitos (e.g., se é necessário o consentimento do sucessor). Esta dissertação propõe-se a investigar quando e, sobretudo, por que ocorre a transmissão da cláusula compromissória. É uma dúvida singela, mas refratária a uma resposta geral e sistematicamente coerente. Há duas questões principais.




    Primeiro, se a cláusula compromissória se transmite em qualquer tipo de aquisição derivada, independentemente das características da transmissão (e.g., tanto na sucessão universal quanto na cessão de 
crédito). Segundo, se há um fundamento único, que explique de todo a transmissão da cláusula compromissória, ou se a justificativa depende da espécie de aquisição derivada (e.g., se ser ‘parte da economia do contrato’ explicaria a transmissão na cessão de posição contratual, ainda que não na cessão de crédito).




    O trabalho divide-se em duas partes. Na primeira, são examinados os conceitos preliminares de transmissão (1.1) e autonomia (1.2) e a função do consentimento do novo sujeito da relação jurídica (1.3). Na segunda, examina-se a transmissão da cláusula compromissória em cada hipótese de aquisição derivada – sucessão universal (2.1), cessão de posição contratual (2.2), pagamento com sub-rogação (2.3), cessão de crédito (2.4), assunção de dívida (2.5).




    A estrutura dos subcapítulos da segunda parte obedece à mesma organização. Primeiro, há um resumo das principais características do respectivo modo de aquisição derivada. Segundo, há um panorama da jurisprudência e da doutrina naquela hipótese de transmissão da cláusula compromissória. Após, analisam-se as principais questões relacionadas àquela hipótese de transmissão. Essas questões (e.g., se a cláusula compromissória é acessório do crédito; se a ineficácia de ato do segurado que limite o direito da seguradora na sub-rogação afasta a cláusula compromissória) foram inferidas da jurisprudência e da doutrina, onde nem sempre aparecem de modo expresso.




    Nas considerações finais, resume-se a resposta à questão central: o novo titular da relação jurídica, seja ela simples ou complexa, está sujeito à jurisdição arbitral?




    




    

      

        1Adotam essa divisão: Loquin, Eric. Différences et convergences dans le régime de la transmission et de l’extension de la clause compromissoire devant les juridictions françaises. Gazette du Palais, Paris, n. 157, p. 7, 6 junho 2002; CLAY, Thomas. A extensão da cláusula compromissória às partes não contratantes (fora grupos de contratos e grupos de sociedades/empresas). Revista Brasileira de Arbitragem, São Paulo, v. 11, n. 8, p. 74-82, 2005. Outras classificações são possíveis. Para De Nova, há três problemas: identificação (se a convenção com A vincula B ou C), substituição(se a convenção entre A e B não vincula mais B, mas C) e adição(se a convenção entre A e B vincula, além de B, também C) 
(De Nova, Giorgio. I terzi e la convenzione arbitrale. Rivista dell’Arbitrato. Milano, ano XXII, n. 4. p. 777-781, 2012). Marino propõe uma classificação quadripartite: (i) partes originárias, (ii) partes supervenientes por sucessão, (iii) partes supervenientes por adição, 
(iv) terceiros (Marino, Francisco. Eficácia da convenção de arbitragem perante terceiros: o caso do terceiro beneficiário. In: Benetti, Giovana et al. (Org.). Direito, cultura, método:leituras da obra de Judith Martins-Costa. Rio de Janeiro: GZ, 2019. p. 859-876).


      




      

        2E.g., “[A] transmissão é um caso mais simples no qual a parte originariamente na arbitragem cede, por qualquer meio, cessão, sucessão, por exemplo, o contrato do qual faz parte e que contém cláusula compromissória a outrem. A pessoa que veio a vincular-se ao contrato vincula-se também à arbitragem.” (Guerrero, Luis Fernando. Convenção de arbitragem e processo arbitral. São Paulo: Atlas, 2009. p. 131); “Em princípio, há possibilidades, a nosso ver inquestionáveis, de não-signatárias se verem afetadas pelos efeitos de uma convenção arbitral, sendo a transmissão um exemplo.” (Jabardo, Cristina Saiz. “Extensão” da cláusula compromissória na arbitragem comercial internacional: o caso dos grupos societários. Dissertação (Mestrado em Direito Internacional) – Universidade de São Paulo, São Paulo, 2009. p. 12); Zerbini lista, como exemplos de “situações contratuais [que] ensejam a transferência da cláusula de arbitragem assinada entre A e B para C, cessão de obrigações contratuais; cessão de direitos creditórios ou assunção; fusão e cisão de empresas; sub-rogação; contratos de transporte marítimo (emissão de conhecimento de embarque em favor de B que, mediante endosso, o entrega a C; substabelecimento de mandato; morte de pessoa física (Zerbini, Eugenia C. G. de Jesus. Cláusulas arbitrais: transferência e vinculação de terceiros à arbitragem. In: Jobim, Eduardo; Machado, Rafael Bicca (Coord.). Arbitragem no Brasil:aspectos jurídicos relevantes. São Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 141-151. 
p. 145). No direito estrangeiro, v. Lew, Julian; mistelis, Loukas; Kröll, Stefan. Comparative International Commercial Arbitration. The Hague: Kluwer, 2003. p. 147-148.


      


    


  




  

    
1. Premissas teóricas




    Estudar a transmissão da cláusula compromissória pressupõe clareza 
sobre o que são transmissão (1.1) e autonomia (1.2) e sobre qual a função do consentimento do novo sujeito da posição jurídica (1.3).




    1.1. O conceito jurídico de transmissão




    Ancel considera imprópria a expressão “transmissão da cláusula compromissória”. Em sua visão, “transmissão designa a passagem de um bem de um patrimônio a outro e a cláusula não é, ela mesma, um bem; a única questão é saber se essa cláusula, estipulada na relação entre duas pessoas, continua a se aplicar na relação com um terceiro.”3A impropriedade da conclusão está na premissa de que a transmissão é, necessariamente, a passagem de um bem, não de uma relação jurídica, de um patrimônio a outro.4Mayer, em conhecido artigo, referiu-se à “circulaçãoda cláusula compromissória”.5É igualmente possível falar em “sucessão na cláusula compromissória”. 




    Embora a expressão “transmissão da cláusula compromissória” não são seja nem única, nem unânime, é a utilizada neste trabalho por duas razões. Primeiro, diferente de circulação, transmissão é uma palavra à qual já se atribuiu sentido específico, não raro positivado:6 mudança na titularidade da relação jurídica, que conserva sua identidade.7 Segundo, na prática, usa-se sucessão para designar uma espécie de transmissão, a mortis causa, enquanto transmissão tem uso mais genérico, sendo associada também às situações de cessão, assunção e sub-rogação.8




    Como há uma aquisição derivada na raiz de toda mudança de titularidade, a primeira seção aborda a relação entre transmissão, sucessão e aquisição derivada (1.1.1). Após, investiga-se a aplicabilidade da regra geral das transmissões (“o acessório segue o principal”) à cláusula compromissória (1.1.2).




    
1.1.1. Transmissão, sucessão e aquisição derivada





    Hoje, o sentido mais usual de sucessão corresponde também ao mais específico – transmissão mortis causa, sendo recente essa distinção. 
Na doutrina clássica, sucessão designava qualquer mudança de titularidade. É a lição que está no Novissimo digesto italiano,9em Pontes de Miranda,10e que respeitável doutrina prefere.11O conceito clássico de sucessão em direito privado foi refinado pelos pandectistas, sendo duas as suas características: (i)transformação puramente subjetiva (substituição de sujeitos, persistindo a relação jurídica) e (ii)vínculo de causalidade entre a situação jurídica do sucedido e a do sucessor.12




    Apesar da lição dos antigos, que definiam sucessão em termos gerais,13 e talvez por influência da nomenclatura do Código Civil, cujo livro dedicado à transmissão mortis causa denomina-se “Direito das Sucessões”, o uso atribuiu ao termo esse sentido específico. Além da distinção pautada na relação entre gênero (transmissão) e espécie (sucessão como transmissão mortis causa), há outra, que decorre da origem e da evolução das palavras.




    Galvão Telles explica que “etimologicamente, transmissão e sucessão exprimem modos distintos de conceber a substituição de sujeitos.”14 Apesar de o resultado (substituição) ser o mesmo, o caminho seria diferente. Na transmissão, haveria um movimento de trás para frente, em que o direito vai até o sujeito. Na sucessão, haveria o movimento inverso, em que o sujeito busca o direito. Também Varela comentou 
a distinção: transmissão sugere que o direito saiu da esfera jurídica do antigo titular para entrar na do novo (e.g., o credor entrega seu crédito ao cessionário) e sucessão sugere que o novo titular ocupa o lugar que o antigo deixou vago na relação jurídica (e.g., no pagamento com sub-rogação, o terceiro ocupa o lugar que antes era do credor).15 
Por influência da etimologia, Diez-Picazo e Gullón consideram transmissão um fenômeno dinâmico, em que o direito circula e troca de mãos, e sucessão um fenômeno estático, em que o direito permanece imóvel e uma pessoa substitui a outra.16




    Ainda que, semanticamente, sucessão e transmissão exprimam modos diferentes de conceber a substituição de sujeitos e que, no uso, o sentido primeiro de sucessão seja transmissão mortis causa, entende-se que transmissão e sucessão são sinônimos, pois representam a mesma ideia: a mudança na titularidade de uma relação jurídica.17 O binômio identidade da relação jurídica – diversidade de sujeitos é o traço característico do fenômeno transmissivo ou sucessório, como se queira chamá-lo.




    A mudança na titularidade da relação jurídica supõe outra lição. 
São dois os modos de aquisição: originário e derivado.18 Isso é possível porque aquisição não se confunde com constituição. Toda constituição de direito (surgimento ex novo) implica aquisição, mas o inverso não é verdadeiro: pode-se adquirir direito já constituído, anteriormente em titularidade de outrem.




    Definir qual critério distingue a aquisição originária da derivada é uma discussão clássica, exemplificada pelas divergências em torno da natureza da aquisição por usucapião. Prevalece o entendimento de que tal critério é o vínculo de causalidade19 – ou seja, relação de causa e efeito entre a perda pelo primitivo titular e a aquisição pelo segundo. Partindo dessa ideia central, define-se aquisição derivada.




    Para Galvão Telles, na aquisição derivada, a perda ou limitação do direito corresponde ao prius e a aquisição, ao posterius. Por mais que haja simultaneidade cronológica, há precedência lógica entre a perda e a aquisição: “alguém adquire um direito porque outrem fica privado desse mesmo direito ou vê reduzida a amplitude de um direito em que o adquirido se filia.”20 Para Pontes de Miranda, no suporte fático de uma aquisição pode haver apenas fatos do mundo (aquisição originária) ou fatos do mundo mais fatos jurídicos (aquisição derivada).21 Para Mota Pinto, na aquisição originária, o direito adquirido não depende de um anterior (que, inclusive, pode não existir); na derivada, o direito adquirido funda-se em direito preexistente na titularidade de outra pessoa.22




    Como aquisição originária é incompatível com transmissão,23 neste trabalho interessa a aquisição derivada, que tem duas variantes: translativa e constitutiva.24 Na translativa, o direito adquirido é idêntico ao do anterior titular, que o perde (e.g., cessão de crédito). Na constitutiva, o direito adquirido filia-se ao direito do anterior titular, formando-se à sua custa (e.g., direito de servidão).25




    Em síntese, apesar das diferenças de uso e de semântica, transmissão e sucessão representam a mesma ideia: mudança na titularidade de uma relação jurídica. Quando se fala em transmissão da cláusula compromissória, a pergunta de fundo é se ela se transmite com o contrato – ou com a obrigação ou o direito decorrente do contrato – que, por aquisição derivada translativa, ingressa na esfera jurídica de um sujeito que não participou de sua formação.




    
1.1.2.Aplicabilidade da regra de que ‘o acessório segue o principal’ àcláusula compromissória





    Ninguém pode transferir mais do que tem.26Na explicação de Pontes de Miranda, “o sucessor só tem o direito que o sucedido tinha, ou menos.”27Isto é, o sucessor recebe o direito nos termos contratados e com seus acessórios, ideia resumida na expressão latina acessorium sequitur principale.




    O princípio é referido como o “cânon fundamental da teoria da acessão”28 e “não se limita às coisas, mas abrange também, por exemplo, direitos e obrigações.”29 No Código Civil de 1916, estava positivado no artigo 59 (“Salvo disposição especial em contrário, a coisa acessória segue a principal”). No Código Civil de 2002, não há artigo equivalente, mas o conteúdo da norma integra o ordenamento jurídico vigente.30




    Em vários artigos, o Código Civil de 2002 usa a noção de acessoriedade. Bem acessório é aquele “cuja existência supõe a do principal”;31 a invalidade das obrigações acessórias não induz a da principal;32 a obrigação de dar coisa certa abrange os acessórios, ainda que não mencionados;33 salvo estipulação em contrário, a cessão de crédito abrange os acessórios do crédito;34 a novação extingue os acessórios;35 etc.36




    Para Bevilaqua, a definição de acessório é clara e dispensa elucidações.37 Pontes de Miranda discorda. Considera tautológica a expressão acessorium sequitur principale, indeterminado o conceito de acessório e sem valor científico a definição do Código Civil.38 Junqueira de Azevedo nota a falta de reflexão dos juristas, satisfeitos com o conforto de um velho adágio, sobre a definição de acessório e sobre o significado da regra.39 A crítica é merecida. Para além de ente (bem, direito, obrigação, contrato) ‘cuja existência supõe a do principal’, a definição de acessório é imprecisa.40 É preciso esmiuçá-la para verificar se a cláusula compromissória pode ser qualificada como acessório e atrair a incidência da regra geral das transmissões.




    Considerando o direito vigente, principal e acessório estão ligados por uma suposição. Na doutrina, suposição foi lido como dependência. Pontes de Miranda explica que “para que haja a acessoriedade, é preciso que um direito dependa do outro.”41 Gomes, na classificação dos direitos subjetivos, distingue acessório de principal: “segundo tenha existência independente, ou não.”42 Para Serpa Lopes, dependência constitui o 
critério-chave: “certas relações jurídicas nascem vinculadas por uma acessoriedade, de tal sorte que a sua vida, o seu conteúdo e muitos 
pontos substanciais que as integram estão ligados por um vínculo de dependência com outro direito.”43




    Há um equívoco nessa equiparação. No sentido ordinário das palavras, supor significa “considerar algo como existente” e depender, “estar sujeito ou subordinado a”.44 São ideias vizinhas – geralmente andam juntas, assim como o débito e a responsabilidade na obrigação45 – mas não idênticas. Na relação de acessoriedade, suposição é causa (o acessório supõe o principal) e dependência é consequência (o acessório segue o principal). A dependência não pode ser, a um só tempo, a causa e a consequência da acessoriedade, sob pena de circularidade (é acessório porque depende e depende porque é acessório).




    É mais fácil ver a diferença entre débito e responsabilidade quando esses elementos da obrigação se separam (e.g., na obrigação prescrita, que configura débito sem responsabilidade). Do mesmo modo, é mais fácil ver a diferença entre suposição e dependência em uma figura jurídica na qual essa separação está, por outros caminhos, assentada: a garantia autônoma.




    Garantias autônomas causam estranheza porque supõem outro negócio jurídico (afinal, são garantias) do qual não dependem (caso contrário, seriam garantias pessoais tradicionais, como a fiança, e não autônomas).46 Em virtude dessa característica, são vistas como negócio jurídico sui generis e a doutrina debate sua correta qualificação.47 A diferença entre suposição e dependência é um modo de entender a gênese dessa aparente anomalia. A garantia autônoma supõe a existência do principal (a “relação jurídica base”, que ela garante),48 mas dele não depende. O afastamento da consequência típica da acessoriedade constitui, inclusive, sua principal vantagem.49




    Algo semelhante ocorre com a cláusula compromissória. Por um lado, a definição positivada no artigo 4º da Lei de Arbitragem supõe um contrato: “cláusula compromissória é a convenção através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter à arbitragem os litígios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.” Por outro, o artigo 8o da Lei de Arbitragem preceitua que “a cláusula compromissória é autônoma em relação ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste não implica, necessariamente, a nulidade da cláusula compromissória.”




    Na concepção majoritária, que equipara suposição a dependência e define acessoriedade pela consequência, a cláusula compromissória não é acessório.50 Na concepção dualista proposta, que diferencia suposição de dependência, a cláusula compromissória é acessório, pois supõe um contrato (art. 4o), apesar de ser autônoma em relação a ele (art. 8o).




    Admitir que a autonomia preconizada no art. 8o não subtrai a acessoriedade deduzida do art. 4o, mesmo que altere sua consequência típica, põe duas questões: (i) no que, exatamente, consiste a relação de suposição; (ii) qual a relevância dessa qualificação.




    (i) Relação de suposição




    Para definir a ligação entre contrato e cláusula compromissória, é preciso identificar o objeto da cláusula compromissória e entender seus efeitos.




    Embora o nome possa induzir presunção contrária,51 e embora ela geralmente seja escrita no mesmo instrumento, a cláusula compromissória é, ela mesma, um negócio jurídico.52 Em geral, a doutrina sublinha que a cláusula compromissória tem objeto53 e causa próprios.54 Na fórmula de Schwebel, muito repetida: “as partes de um contrato que contém cláusula compromissória celebram não um, mas dois acordos.”55




    O art. 4º da Lei de Arbitragem define a cláusula compromissória como convenção. Por um lado, convenção e contrato são sinônimos – há, inclusive, juristas que consideram que a distinção, nascida entre os romanos, não é mais relevante56 ou não foi recepcionada pelo direito brasileiro.57 Por outro, uma parte da doutrina aceita a diferença, atribuindo à convenção caráter residual. Na concepção visível na reforma francesa de 2016 do direito das obrigações,58 o acordo de vontades será qualificável como convenção apenas caso não crie, modifique, transmita ou extinga obrigações.59




    A diferença entre convenção e contrato, apesar de não ser a única classificação possível,60 ajuda a iluminar um elemento central da cláusula compromissória: seu objeto, muitas vezes descrito como regramento de eventual litígio futuro, em oposição ao compromisso arbitral, cujo objeto seria o litígio atual.61 Isso, além de reverberar em discussões sobre temas variados (e.g., extensão objetiva da cláusula compromissória62 e arbitrabilidade objetiva de disputas63), está associado à incerteza quanto aos efeitos da cláusula compromissória.




    Para Nanni, a cláusula compromissória cria uma obrigação de fazer: “a obrigação resultante da cláusula arbitral é a de instituir a arbitragem, sem necessidade de posterior compromisso arbitral.”64 Também para Silva Romero, o contrato de arbitragem cria obrigações, que seriam: submeter a controvérsia à arbitragem (fazer); não submeter a controvérsia à jurisdição estatal (não fazer); custear as despesas da arbitragem (dar).65 Bollée critica a ideia de que a cláusula compromissória cria obrigações, considerando-a artificial por equiparar a atribuição de competência a um árbitro à execução de uma obrigação devida a outra parte. 
O efeito obrigacional da cláusula compromissória (e.g., comportamento de boa-fé) seria secundário.66




    Outros autores enfatizam o efeito processual. Para Costa e Silva, a cláusula compromissória é um acordo destinado a atribuir competência a um tribunal arbitral para decidir um conjunto de litígios, em virtude do qual as partes têm o dever de “dedução das pretensões ancoradas no objeto da convenção, perante tribunal arbitral.”67 Para Faria, há uma “obrigação de caráter jurisdicional”.68 Para Carmona, a cláusula compromissória tem efeitos imediatos “negativos em relação ao processo (estatal) e positivos em relação ao processo arbitral (já que, com a cláusula, atribui-se jurisdição aos árbitros).”69 Para Dinamarco, “o mais direto e visível efeito programado desse negócio jurídico que é a convenção de arbitragem consiste na exclusão da jurisdição estatal em benefício da arbitral. A exclusão da jurisdição estatal é o efeito negativo dessa convenção, e a atribuição da causa aos árbitros seu efeito positivo.”70




    Para definir o objeto da cláusula compromissória, é preciso diferenciar objeto de negócio jurídico, objeto de obrigação e objeto de prestação. O objeto do negócio jurídico é o regramento de interesses71 (e.g., no contrato de compra e venda, a transferência da propriedade sobre a coisa, mediante obrigação de pagamento de preço). O objeto da obrigação é a prestação, uma conduta que pode ser de dar, fazer ou não fazer.72 O objeto da prestação é a própria coisa (o arroz, o cavalo, a obra de arte) ou fato (positivo ou negativo; pintar o imóvel, guardar sigilo),73 e pode ser divisível ou indivisível segundo critérios naturais, econômicos ou contratuais.74




    Essa breve tipologia mostra que o objeto da cláusula compromissória não é um eventual litígio futuro, nem uma obrigação de submeter 
disputa à arbitragem. É possível que haja um contrato com cláusula compromissória e não surja disputa, porque a execução é feita a contento.75 O objeto da cláusula compromissória é a sujeição de uma relação jurídica à jurisdição arbitral.




    Aqui, sujeição significa atribuição de competência à jurisdição arbitral no que se refere à relação jurídica.76 Jurisdição, por sua vez, se reduzida a seus termos essenciais, designa um poder (juris dictio, dizer o direito), que é exercido em certo âmbito. Os critérios mais usados para delimitar o âmbito da jurisdição (ou competência) são tempo, espaço, sujeito e objeto – ratione temporis, ratione loci, ratione personae, ratione materiae.77




    Toda relação jurídica existe entre sujeitos, tem um objeto e é criada por um fato jurídico.78 Conforme o art. 1o da Lei de Arbitragem, o estado de sujeição à jurisdição arbitral será aceito pelo ordenamento jurídico (i.e., será lícito) caso a relação jurídica tenha por objeto direitos patrimoniais disponíveis. Além disso, a interpretação conjunta do art. 1o e do art. 4o da Lei de Arbitragem qualifica a relação jurídica quanto à origem, que é contratual.79




    O interesse em sujeitar a relação jurídica à jurisdição arbitral existe desde a gênese do negócio, ainda que, sem conflito, o estado de sujeição seja latente. Havendo conflito, a sujeição manifesta-se inclusive fora do procedimento arbitral, no qual os árbitros exercem efetivamente a jurisdição. É possível visualizá-la (a) na possibilidade de oposição da cláusula compromissória como exceção de incompetência perante a jurisdição estatal (art. 337 do Código de Processo Civil); (b) na concessão de tutelas cautelares e de urgência pelo Poder Judiciário antes da instituição da arbitragem, cuja eficácia depende do posterior requerimento de arbitragem feito em certo prazo (art. 22-A da Lei de Arbitragem); (c) na apreciação da chamada cláusula compromissória patológica pela jurisdição estatal (art. 7º da Lei de Arbitragem).80 Pense-se, por exemplo, em uma cláusula compromissória que prevê arbitragem, mas não a forma de nomeação dos árbitros; refere uma instituição arbitral inexistente; designa árbitro único na cláusula compromissória, mas, surgido o conflito, ele está indisponível ou impedido para atuar; etc. A ação prevista no art. 7º da Lei de Arbitragem permite ao juiz que colmate lacunas e sua sentença valerá como compromisso arbitral (art. 7º, §7º). 
Nessa situação, a jurisdição estatal intervém para concretizar o princípio de conservação do negócio jurídico e, em última instância, o que fora pretendido pelas partes – a sujeição da relação jurídica existente entre elas à jurisdição arbitral.




    A cláusula compromissória estabelece vinculação normativa (i.e., ‘obriga’ em sentido amplo), mas não cria obrigação, em sentido estrito, de instituir arbitragem. Obrigações, dentre outras características, atraem a incidência de regras relativas a prescrição, exigibilidade de prestação e inadimplemento. Mesmo que se argumentasse pela criação de uma obrigação de fazer (submeter à arbitragem) sob condição suspensiva (surgimento de litígio), o binômio direito–obrigação não explica de modo adequado os efeitos da cláusula compromissória. 
Os efeitos típicos da cláusula compromissória não dependem de conduta da outra parte. Para descrever os efeitos da cláusula compromissória, que não são os típicos de um contrato (criar, modificar, transmitir ou extinguir obrigação), a doutrina normalmente a classifica como negócio jurídico processual.81 Ao mesmo tempo, usa-se esse nome para designar a figura prevista no art. 190 do Código de Processo Civil, que é diferente.82 Independente de como se prefira adjetivar a cláusula compromissória – se negócio jurídico material, processual, híbrido83 ou, ainda, negócio jurídico jurisdicional – o efeito querido pelas partes corresponde à sujeição da relação jurídica à jurisdição arbitral.




    Em síntese, cláusula compromissória é uma convenção que supõe um contrato e que tem por objeto a sujeição de uma relação jurídica à jurisdição arbitral. Sem litígio, a sujeição é latente, mas ela independe do exercício efetivo de jurisdição pelo tribunal arbitral. O vínculo de suposição entre contrato e cláusula compromissória aparece no objeto da cláusula compromissória, já que a relação jurídica suposta por ela (i.e., a relação jurídica que ela considera como existente) é criada pelo contrato.




    (ii) Consequências




    A relação de suposição pode ter consequências no plano da existência, da validade e da eficácia. Em tese, há três diferentes modos em que a cláusula compromissória poderia depender do contrato.




    A validade da cláusula compromissória não depende da validade do contrato principal. Pelo artigo 8º da Lei de Arbitragem, a cláusula é imune a eventuais vícios do contrato, que de outro modo – e.g., por força da regra de que o acessório segue o principal – poderiam atingi-la. Além disso, a cláusula compromissória tem seus próprios requisitos (e.g., a forma escrita, nos termos do artigo 4º, §1º, da Lei de Arbitragem).84




    No plano da eficácia, apesar de o art. 8º da Lei de Arbitragem tratar apenas da consequência da autonomia no plano da validade (“[...] de tal sorte que a nulidade deste não implica, necessariamente, a nulidade da cláusula compromissória”), a eficácia da cláusula compromissória não coincide com a do contrato, persistindo após sua extinção (e.g., após a resolução por inadimplemento).




    Na experiência estrangeira, há casos célebres que afirmaram a autonomia da cláusula compromissória relativamente a contrato extinto, cuja validade nem se discutia. Em Texaco Overseas Petroleum Company v. Líbia, de 1975, alegava-se violação de contratos de concessão, que tinham cláusula compromissória, em virtude da nacionalização do petróleo. A requerida alegava que a cláusula compromissória fora extinta, assim como os contratos. A decisão reconheceu que a consequência da autonomia “é permitir à cláusula compromissória que escape do destino do contrato em que está contida.”85




    No direito brasileiro, a imprecisão legislativa nesse tema de teoria geral do direito não é inédita. O art. 295 do Código Civil estabelece a responsabilidade do cedente pela existência do crédito.86 Lê-se esse artigo de modo a abranger não apenas responsabilidade do cedente pela existência em sentido estrito, mas também pela exigibilidade do crédito.87 Se o art. 8o da Lei de Arbitragem for lido da mesma forma, sem que nulidade designe apenas vício de validade insanável, dele pode ser deduzida a autonomia da cláusula compromissória também em relação à eficácia do contrato.




    No plano da existência, que cuida do nascimento do negócio jurídico, há sinais de dependência. A cláusula compromissória supõe um contrato, ainda que inválido – nulo ou anulável – ou ineficaz. Para que ela exista, é preciso que antes (não cronologicamente, mas como antecedente lógico) exista um contrato. Isso suscita questões não respondidas neste trabalho, porque extrapolam seu escopo: (i) quando, por força do efeito negativo da competência–competência,88 a inexistência da cláusula compromissória deve ser adjudicada, em primeiro lugar, na jurisdição arbitral; (ii) quando e de que modo faz-se o controle judicial (e.g., antes e prima facie ou posterior e final).89




    No Brasil, não há notícia de tribunal arbitral que tenha declarado a inexistência do contrato. Casos de invalidade são frequentes, mas de inexistência são raros. Na experiência internacional, uma exceção é CMC Muratori et al. v. Moçambique, julgado em 2019. O tribunal arbitral concluiu que o contrato de transação não se formara, porque não havia oferta (da Administração Nacional de Estradas de Moçambique) e aceitação (de CMC Muratori e outros) e sim proposta e contraproposta, que não fora aceita. Era uma arbitragem de investimento, em que a jurisdição arbitral dependia do tratado bilateral de investimento entre Itália e Moçambique (Itália-Moçambique BIT) e da Convenção de Washington de 1965 (mais conhecida pela sigla em inglês, ICSID). O tribunal arbitral, satisfeito com a existência prima facie de jurisdição (i.e., em princípio, contratos de transação são investimentos protegidos pelo artigos 1º (1)(c) do Itália-Moçambique BIT e 25 da Convenção ICSID), decidiu a inexistência da transação no mérito.90 A decisão pode ser criticada nos seguintes termos: se o investimento é o alegado contrato de transação, que não existe, não há investimento e, portanto, não há jurisdição ratione materiae.91




    Também é incomum que um tribunal arbitral conclua pela inexistência de cláusula compromissória. Na experiência internacional, uma exceção é Atlantic Ventures v. Angola et al., uma arbitragem ad hoc decidida com base na lei angolana, em julho de 2020. Nesse caso, as partes haviam trocado minutas de dois contratos (Concessão e Superfície), que previam arbitragem, os quais não foram celebrados. O tribunal arbitral, referindo-se a uma decisão do Tribunal Federal suíço (caso 4A_84/2015, decidido em fevereiro de 2016), concluiu que as cláusulas compromissórias “nunca chegaram a ser acordadas com a finalidade de se aplicarem em momento anterior, e de maneira independente, à formalização desses contratos”, por faltar evidência de que as partes obrigaram-se a recorrer à arbitragem independentemente do que acontecesse com as minutas.92




    ***




    Em síntese, a acessoriedade deduzida do art. 4o da Lei de Arbitragem e ligada ao objeto da cláusula compromissória é atípica, subordinada à distinção entre suposição (‘considerar como existente’) e dependência (‘estar sujeito a’), e tem poucas consequências, as quais estão restritas ao plano da existência, no qual se entrelaçam com o princípio de competência–competência. A autonomia da cláusula compromissória, aqui abordada na medida em que interage com a regra geral das transmissões, é detalhada da seção seguinte.




    1.2. A autonomia da cláusula compromissória




    A autonomia da cláusula compromissória é um princípio da arbitragem positivado em inúmeras legislações, a exemplo da brasileira, que a consagra no artigo 8º da Lei de Arbitragem. Apesar de sua aclamação praticamente universal, suas origens são desconhecidas e seus contornos, imprecisos. Primeiro, descrevem-se o nascimento e a consolidação do princípio da autonomia (1.2.1). Após, descreve-se como a transmissão da cláusula compromissória é explicada à luz do princípio da autonomia (1.2.2).




    
1.2.1. Da origem à positivação do princípio da autonomia





    Difícil imaginar um tempo em que a autonomia da cláusula compromissória não era universalmente aceita. No entanto, na cronologia dos institutos jurídicos, esse passado não é tão distante – o acórdão Gosset, da Corte de Cassação francesa, que o consagrou, data de 1963. Por ser um remédio para problemas da prática, não se pode estudar a autonomia da cláusula compromissória como uma conclusão que precede a experiência. 




    A autonomia percorreu longo caminho até ser afirmada em termos inequívocos. Ensaiou primeiros passos em vários países europeus, que admitiram, em maior ou menor grau, alguma separação da cláusula compromissória em relação ao contrato.




    Em 1915, o Tribunal Federal suíço aplicou legislação federal ao contrato e cantonal à cláusula compromissória. Em 1935, a Suprema Corte holandesa afirmou que quando as partes divergem sobre a validade de um contrato, nem a lei, nem os bons costumes as impediam de submeter esse litígio à arbitragem. Em 1942, a Câmara dos Lordes na Inglaterra, em Heyman v. Darwins, entendeu que a cláusula compromissória poderia sobreviver à extinção do contrato, especialmente se por resilição ou inadimplemento, mas que seria ineficaz no caso de nulidade do contrato.93 Em 1952, um tribunal alemão concluiu que o destino da cláusula compromissória era perfeitamente separável do contrato. Em 1959, a Corte de Cassação italiana decidiu que a convenzione arbitrale deveria ser examinada individualmente.94




    Na França, onde a ideia por mais tempo enfrentou resistência,95 a realização do I Congresso Internacional de Arbitragem, em maio de 1961, em Paris, parece ter sido o momento de inflexão. O congresso dedicou um de seus quatro grupos de trabalho à discussão da ‘independência da cláusula compromissória em relação ao contrato dito principal’. O relatório desse grupo, com as discussões feitas no congresso, 
foi publicado.96




    Os relatos do evento mostram sua repercussão. O congresso foi noticiado e assim foram resumidas suas conclusões: (i) a tese de que a cláusula compromissória é um acessório do contrato principal ameaça a evolução saudável da arbitragem e não há nenhuma razão séria que imponha essa conclusão; (ii) a tese contrária [da independência], adotada nos países escandinavos, na Itália, na Alemanha e na Suíça, é recomendada, muito embora também ela esteja sujeita a várias interpretações e aplicações práticas.97




    O Anuário de 1972 da UNCITRAL também reportou a realização do congresso, resumindo as recomendações: (i) a cláusula compromissória deveria ser considerada um acordo autônomo entre as partes, cuja validade não depende do contrato; (ii) os árbitros deveriam poder decidir sobre sua jurisdição para apreciar a existência e a validade da cláusula compromissória; (iii) para evitar ambiguidades quanto à autonomia, no futuro se poderia usar um modelo de cláusula compromissória nesse sentido.98




    Em 1998, na abertura do XIV Congresso Internacional de Arbitragem (hoje conhecido como Congressos ICCA, em referência à associação que o organiza), em Paris, foram relembrados os temas dos quais se ocuparam os juristas que atenderam à primeira edição. Sobre a autonomia da cláusula compromissória, observou-se que




    em muitos países, o princípio já era reconhecido, mas, na França, o reconhecimento da autonomia da cláusula compromissória foi, sem dúvida, deflagrado pelos trabalhos do I Congresso. Desde então, alcançou-se a completa generalização desse princípio e de todas as suas consequências, como se vê, por exemplo, no art. 16 da Lei Modelo da UNCITRAL.99




    Em 7 de maio de 1963, a Corte de Cassação francesa afirmou a autonomia da cláusula compromissória em termos inconfundíveis, hoje célebres:




    na arbitragem internacional, a cláusula compromissória, seja ela concluída separadamente ou incluída no ato jurídico a que se refere, apresenta sempre, salvo circunstâncias excepcionais, uma completa autonomia jurídica, o que a impede de ser afetada por eventual invalidade desse ato.100




    Embora não tenha sido a primeira decisão judicial a admitir a autonomia da cláusula compromissória, Gosset é o paradigma. Talvez isso se deva ao órgão jurisdicional prolator da decisão, já que, em matéria de arbitragem, a França representa um ponto de orientação, que com frequência exporta ideias (e.g., a extensão da cláusula compromissória a outras empresas do mesmo grupo de sociedades, atendidos certos requisitos);101 talvez se deva à eloquência do dispositivo, já que, até onde se conhece, nunca a separação da cláusula compromissória em relação ao contrato havia sido admitida com tanta abrangência, como completa autonomia jurídica. A exceção das “circunstâncias excepcionais” a que o mesmo acórdão se refere, sem oferecer critérios, nunca foi elaborada pela jurisprudência e acabou esquecida.102




    A década de 1980 foi marcada pela promulgação de inúmeras leis de arbitragem, com reconhecimento expresso da autonomia da cláusula compromissória em muitas delas. A Lei Modelo de Arbitragem elaborada pela UNCITRAL em 1985, que orientou muitas legislações nacionais, afirmou a autonomia da cláusula compromissória no artigo 16. 
Em alguns países, como Brasil e Inglaterra, as leis de arbitragem são posteriores – 1996, nos dois casos – mas também elas positivaram o princípio da autonomia.




    Além de receber endosso legislativo, “o princípio foi afirmado incansavelmente por eminentes doutrinadores e árbitros, com a vistas à obtenção da aceitação geral da regra.”103 Dos vários estudos feitos à época, o mais conhecido é o de Schwebel, publicado em 1987,104 que examinou a proposição teórica e relatou decisões proferidas em arbitragens internacionais. Na origem da proposição de que a cláusula compromissória é autônoma, Schwebel identificou quatro fundamentos.




    Primeiro, a presunção de que a vontade das partes, ao celebrarem um contrato com cláusula compromissória, é que todas as disputas relativas ao contrato (no que se incluem as disputas sobre sua validade) sejam decididas por arbitragem. Segundo, a necessidade de tornar a arbitragem um mecanismo efetivo; se a invalidade do contrato repercutisse sobre a jurisdição do tribunal arbitral, uma das partes sempre poderia frustrar a finalidade da cláusula compromissória – “furtar-se às suas obrigações arbitrais”, na expressão do autor – alegando a invalidade do contrato. Terceiro, e esse é o fundamento com mais frequência citado, em um contrato com cláusula compromissória existem não um, mas dois acordos: um acordo substantivo ou principal, que prevê certo curso de ação, e um acordo adicional, separável, que prevê arbitragem.105 Quarto, e por fim, a falta de autonomia levaria os tribunais estatais a reexaminarem o mérito da disputa decidida na arbitragem, em eventual ação contra a sentença arbitral.106




    Como narrado em Texaco Overseas Petroleum Company v. Líbia, de 1975, a autonomia era admitida não apenas por decisões em arbitragens internacionais, mas também por vários tribunais nacionais, a exemplo da Corte de Cassação francesa (acórdão Gosset e decisões posteriores, que o confirmaram), e reforçada pela doutrina.107




    Em síntese, a autonomia da cláusula compromissória recebeu assento entre os princípios da arbitragem em meados dos anos 1980–1990. Em 1996, quando o princípio foi positivado na legislação brasileira por meio do artigo 8º da Lei de Arbitragem, já nem se concebia a cláusula compromissória de outro modo. Hoje, em qualquer lugar, essa autonomia é um dos pilares do funcionamento da arbitragem como modo de resolução de disputas, já que a falta dela seria fonte de instabilidade.




    Ao mesmo tempo, o que se entende por autonomia da cláusula compromissória ainda não é algo inteiramente resolvido. Há divergência de nomenclatura: se o correto seria autonomia (como mais usado na Europa continental) ou separabilidade (como mais usado na Inglaterra e nos Estados Unidos), o que ora se mostra irrelevante, sendo as expressões usadas como equivalentes,108 ora se revela importante, com alguns autores indicando que isso repercute sobre o significado.109 Há mais de um sentido possível para autonomia, sendo autonomia em relação ao contrato o mais comum, e em relação à lei o mais extremo.110




    A seção seguinte descreve como a transmissão da cláusula compromissória já foi explicada à luz da autonomia, considerando a centralidade desse princípio na doutrina e na prática arbitral.




    
1.2.2.A transmissão da cláusula compromissória à luz da autonomia





    Diferentes soluções já foram oferecidas para conciliar autonomia em relação ao contrato e transmissão como contrato. Clay resumiu assim 
a tensão: 




    Há algum tempo, a cláusula compromissória intriga a doutrina, notadamente a civilista, por seu regime jurídico inteiramente voltado à eficácia. Ela consegue ser completamente autônoma em relação ao contrato que a contém [...] e visceralmente acessória quando é transmitida a terceiros. Não se pode deixar de notar uma contradição: se cláusula é autônoma, então ela não transmite com o contrato principal; se ela se transmite, então não é autônoma.111




    Alguns países resolveram – se não de todo, em parte – o problema da transmissão pela via legislativa. O artigo 5º da lei de arbitragem colombiana estabelece que a cessão de contrato implica a cessão da cláusula compromissória.112 O artigo 10 da lei de arbitragem norueguesa, mais amplo, prevê que, salvo estipulação em contrário, considera-se que a cláusula compromissória é transmitida com qualquer relação jurídica a que se relacione.113 O artigo 13 da lei de arbitragem tailandesa, também amplo, prevê que, na transmissão de qualquer direito ou responsabilidade, a correlata cláusula compromissória vincula o transmissionário.114 Na França, o artigo 2061 do código civil, modificado pela lei n. 2016-1547, de 2016, preceitua:




    Art. 2061. A cláusula compromissória deve ter sido aceita pela parte a quem é oposta, a menos que ela seja sucessora nos direitos e obrigações da parte que que a aceitou inicialmente.115




    A solução legislativa, no entanto, é rara.116 Na maioria dos países, como no Brasil, a legislação nada diz. No silêncio da lei, a doutrina buscou compatibilizar autonomia e transmissão.




    A primeira interpretação limita a autonomia ao plano da validade, amparando-se no modo como ela foi positivada (e.g., artigo 8o da Lei de Arbitragem). Da autonomia, tão somente se poderia extrair que vícios relativos à validade do contrato não afetam a cláusula compromissória. Outras mudanças (e.g., substituição de sujeitos, persistindo a relação contratual) repercutiriam. No entanto, resilição unilateral e resolução por inadimplemento, por exemplo, são mudanças no plano da eficácia que não afetam a cláusula compromissória.




    A segunda interpretação recorre à finalidade do princípio da autonomia: “evitar espíritos emulativos tendentes, justamente, a afastar os efeitos da cláusula compromissória.”117 Considerando de onde vem e para que serve a autonomia, ela não poderia limitar os efeitos da cláusula compromissória.118




    Conforme a interpretação teleológica, o fim da autonomia é blindar a cláusula compromissória, evitando que ela seja inutilizada por vícios no contrato. Mesmo que a autonomia seja interpretada apenas nesse sentido específico, atrelado a seu fim, isso não responde por que a cláusula compromissória se transmite automaticamente à esfera jurídica do novo titular da posição jurídica contratual, ou de posição jurídica oriunda 
do contrato.




    A autonomia não impede a transmissão, mas tampouco a justifica.119 Isso seria circular, pois equivale a dizer que: (a) a cláusula compromissória é autônoma em relação ao contrato (premissa 1); (b) a autonomia não impede a transmissão (premissa 2); (c) logo, a cláusula compromissória transmite-se com o contrato (conclusão).




    A terceira interpretação revisa a natureza da cláusula compromissória. Preferindo “separabilidade” a “autonomia”, por entender que a palavra captura melhor as nuances da relação entre contrato e cláusula compromissória, Mayer afirma que ela não forma um acordo distinto (i.e., um negócio jurídico), mas autêntica cláusula, uma estipulação contida em um contrato único.120 Não seria possível concebê-la na ausência do restante do contrato e “é precisamente nessa noção de acessoriedade que a separabilidade encontra seu fundamento e seus limites.”121 Como a cláusula compromissória define o regime aplicável ao contrato em caso de disputa, ela não é alcançada pela nulidade contratual, que configura um tipo possível de disputa. Simultaneamente, “esse mesmo caráter acessório da cláusula compromissória enseja a consequência oposta, isto é, a não separação em caso de cessão de contrato ou de cessão de crédito.”122 A conclusão de Mayer, que reverberou na doutrina, diz que a cláusula compromissória constitui uma modalidade do crédito e que o regime do crédito não se modifica em virtude de sua transmissão.123




    A essas interpretações que buscam conciliar autonomia e transmissão da cláusula compromissória, opõe-se a quarta, adotada em julgados da Corte de Cassação italiana, que considera que a autonomia e a individualidade da cláusula compromissória impedem sua transmissão automática ao novo titular do direito nas sucessões a título particular. 
Na cessão de posição contratual, a transmissão da cláusula compromissória dependeria de manifestação específica das três partes.124




    Em síntese, o princípio da autonomia, interpretado à luz de sua finalidade, não explica a transmissão da cláusula compromissória. A autonomia não é um impedimento, mas é necessária uma justificativa para a transmissão. Essa justificativa pode se ligar ao consentimento do novo sujeito ou às características da relação jurídica originária e da causa de ingresso nela.




    1.3. O consentimento do novo sujeito da relação jurídica




    Quem não participa da formação do negócio jurídico será sempre terceiro em relação ao fato situado no tempo, mas terceiros podem entrar em uma relação jurídica preexistente “por praticarem um outro contrato ou figura de direito das obrigações.”125Por isso, designar o cessionário do contrato, o credor sub-rogado, o cessionário do crédito e o 
assuntor da dívida como terceirosnão é inverídico, mas incompleto, 
por omitir o referencial.




    Há posições jurídicas que são absolutas, como nacionalidade e estado civil. Elas independem do referencial: nenhuma pessoa é brasileira “em relação a X” e não brasileira “em relação a Y”. Parte e terceiro, no entanto, são posições jurídicas relativas. Para indicar a posição, é preciso definir o referencial, que pode ser uma relação jurídica simples ou complexa.




    Na cessão de posição contratual, há integração a uma relação jurídica complexa. No pagamento com sub-rogação, na cessão de crédito e na assunção de dívida, há integração a uma relação jurídica simples. 
Por exemplo, o sub-rogado é terceiro em relação ao contrato e é parte da relação jurídica simples, como novo credor; o assuntor da dívida é terceiro em relação ao contrato e é parte da relação jurídica simples, como novo devedor.




    Quando há mudança na titularidade de uma relação jurídica, a sujeição à jurisdição arbitral pode ser examinada por dois ângulos.




    O primeiro, mais comum, enfatiza o consentimento. Afirma-se que o novo sujeito da relação jurídica, embora não seja parte, conhece ou deveria conhecer o conteúdo do contrato celebrado pelo sujeito originário (e.g., contrato celebrado entre o cedente do crédito e o devedor), e consente à cláusula compromissória ao ingressar na relação jurídica.126




    Essa explicação aproxima a situação do novo titular da relação jurídica à de consentimento tácito à cláusula compromissória, mas há pelo menos dois entraves à sua aceitação. Os fundamentos para imputação de conhecimento são restritos e, ainda que a cláusula compromissória seja conhecida, conhecer e consentir não são estados equiparáveis.127




    O conhecimento de uma relação jurídica tem consequências – e.g, doutrina sobre eficácia externa das obrigações e terceiro cúmplice128 –, mas elas não se confundem com as oriundas do consentimento. Conhecimento liga-se à oponibilidade, mas não justifica a sujeição do terceiro à relação jurídica conhecida.




    O primado do consentimento do sujeito conduz a uma ficção, que se conforma ao postulado geral da arbitragem – o fundamento da sujeição à jurisdição arbitral é o consentimento – mas é incoerente no sistema jurídico. Alarga-se a força obrigatória da cláusula compromissória sem fundamentação suficiente, deduzindo-se consentimento de conhecimento efetivo ou presumido.




    O segundo ângulo, do qual se parte neste trabalho, analisa as características da relação jurídica originária e da causa de ingresso nela. 
A pergunta de fundo é se o novo sujeito de uma relação jurídica, que nela ingressou por aquisição derivada, estaria submetido à jurisdição arbitral.
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