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A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA E COMPATIVEL COM A ARBITRAGEM?'

IS THE DISREGARD OF LEGAL ENTITY COMPATIBLE WITH
ARBITRATION?

Igor G. Gusmao Alves de Brito*

Resumo: Como método alternativo de solucao de conflitos, a
arbitragem ¢ fruto exclusivamente da vontade das partes. Assim, se o
tribunal arbitral decidir além do que fora delimitado contratualmente,
estard ele extrapolando sua competéncia e, consequentemente, vio-
lando tanto o principio da autonomia da vontade das partes quanto o
da relatividade dos contratos. Diante disso, o presente artigo analisa
se a desconsideracao da personalidade juridica, no ordenamento ju-
ridico brasileiro, é compativel com o procedimento arbitral.

Palavras-chave: Arbitragem. Autonomia da Vontade. Descon-
sideracao da Personalidade Juridica. Direito Civil. Direito Empresa-
rial.

Abstract: As an alternative method of conflict resolution, arbi-
tration is the result exclusively of the will of the parties. Thus, if the
arbitral tribunal decides beyond what was contractually defined, it
will be extrapolating its competence and violating both the principle
of autonomy of the parties’ will and the relativity of contracts. In view
of this, this paper analyzes whether the disregard of legal entity, in
the Brazilian legal system, is compatible with the arbitration proce-
dure.

1 Artigo recebido em: 24.07.2023 e aceito em: 24.08.2023.

* Mestrando em Direito pela Georgetown University. Pés-graduado em Direito pela Fundacio
Getulio Vargas. Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.
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Keywords: Arbitration. Autonomy of the Parties’ Will. Disre-
gard of Legal Entity. Civil Law. Corporate Law.

Sumario: Introducao. 1. A desconsideracio
da personalidade juridica no direito brasilei-
ro 2. A desconsideracao da personalidade ju-
ridica e a convencao de arbitragem. 2.1.
Group of Companies Doctrine e a Teoria dos
Contratos Conexos como hipéteses legitima-
doras da extensao da clausula compromisso-
ria arbitral. 2.2. A desconsideracio da perso-
nalidade juridica como causa da extensao
subjetiva da clausula compromissoria arbi-
tral: € possivel?. Conclusao.

Introducio.

Como método alternativo de solucio de conflitos, a arbitra-
gem ¢ fruto exclusivamente da vontade das partes, manifestada em
negocio de direito privado tipico que se convencionou chamar, na Lei
n29.307/1996,% de convencio de arbitragem,® assim entendida a clau-
sula compromisséria e o compromisso arbitral. E nela onde as partes
delimitam nao s6 o conflito ou relacao juridica sujeita a jurisdi¢ao ar-
bitral (eficicia objetiva), mas também quem estara sujeito a2 obrigacao
de arbitrar (eficicia subjetiva). Portanto, os litigios s sio submetidos
a jurisdicao arbitral porque as partes assim optaram, sendo esta, in-
clusive, a fundamentacio por trds de sua constitucionalidade.*> Ade-

2 Arts. 32 e ss. da Lei n® 9.307/1996

3 E importante mencionar o fato de a convencio de arbitragem, mesmo quando instituida no
mesmo instrumento fisico do contrato ao qual ela estd vinculada, terd natureza juridica de

contrato autdnomo.

4 BENEDUZI, Renato Resende. Desconsideraciao da personalidade juridica e arbitragem. Re-
vista de Processo, Revista dos Tribunais, Sio Paulo, v. 290, p. 473-492, abr. 2019.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgRg na SE n°® 52006. Relator: Ministro Sepulveda Per-
tence. Brasilia, 30 abr. 2004.
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mais, se o tribunal arbitral decidir além do que fora delimitado em
contrato, estar ele extrapolando sua competéncia®’ e, consequente-
mente, violando os principios da autonomia da vontade das partes e
da relatividade dos contratos.

Diante disso, iniciou-se discussao acerca da possibilidade dos
tribunais arbitrais promoverem a desconsideracao da personalidade
juridica, cujo efeito pratico € justamente o ingresso de terceiro na re-
lacao juridico-processual, o que, na esfera arbitral, poderia provocar
flagrante violacao dos limites subjetivos da convencao de arbitragem.
Afinal, nao € possivel compelir alguém a arbitrar contra sua propria
vontade.® H4, também, quem diga que a desconsideracio da perso-
nalidade juridica feita por tribunal arbitral violaria sua competéncia
objetiva,” pois estaria ele se debrucando sobre discussio juridica nio
abarcada originalmente pela convencio de arbitragem.

Todavia, ndo sao poucos'® os defensores da afinidade entre
ambos os institutos. Dessa forma, o presente artigo tem como objeti-
vo analisar esta questdo, buscando responder se é possivel, abstrata-
mente, desconsiderar a personalidade juridica no ambito de processo
arbitral.

6 Art. 4° A clausula compromisséria € a convencio 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.

7 Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:
[..]

IV - for proferida fora dos limites da convencio de arbitragem;

8 BENEDUZI, Renato Resende. Desconsideraciao da personalidade juridica e arbitragem. Re-
vista de Processo, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 290, p. 473-492, abr. 2019.

9 DIDIER JR., Fredie; Aragao, Leandro. A desconsideracao da personalidade juridica no pro-
cesso arbitral. /n: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J. (Coords.). Processo
Societdrio. Sio Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 266.

10 ALMEIDA, Ricardo Ramalho. A desconsideracao da personalidade juridica e sua aplicacao
na arbitragem: andlise do Recurso Especial n. 1.698.730/SP. Revista de Arbitragem e Mediagdo,
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 59, ano 15, p. 318, out./dez. 2018.
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Para isso, analisar-se-4, inicialmente, o instituto da desconsi-
deracao da personalidade juridica no direito brasileiro, tanto sob a
otica do direito material quanto sob a 6tica do direito processual. Pos-
teriormente, buscar-se-a compreender se o tribunal arbitral, ao des-
considerar a autonomia patrimonial de pessoa juridica, viola ou nao
a convencao de arbitragem. Para tal, serd preciso efetuar andlise dos
conceitos de competéncia objetiva e subjetiva do tribunal arbitral, le-
vando em conta, em relacdo a este ultimo conceito, as hipoteses nas
quais nosso ordenamento juridico permite a extensao dos efeitos da
clausula compromissoria a partes nao signatarias.

Ao final, espera-se obter conclusio baseada na mais singela e
verdadeira andlise do direito brasileiro, livre de quaisquer conceitos
pré-concebidos, e capaz de contribuir, mesmo que minimamente,
para o estudo e avancgo da arbitragem como método alternativo de
solucdo de conflitos em nosso pais.

1. A desconsideracio da personalidade juridica no direito brasi-
leiro.

A partir da constatacio de que a autonomia patrimonial das
pessoas juridicas poderia ser facilmente utilizada para viabilizar con-
dutas fraudulentas, desenvolveu-se a teoria da desconsideracido da
personalidade juridica' para responsabilizar patrimonialmente os s6-

11 O leading case de aplica¢io da teoria da desconsideracio da personalidade juridica é o caso
Salomon vs. Salomon & Co., julgado pelos tribunais inglés no final do século XIX, ao julgar o
famoso caso Salomon vs. Salomon & Co. Em apertada sintese, este caso envolvia o comerciante
Aaron Salomon, que, em conjunto com outros seis membros de sua familia, constituiu compa-
nhia, e, ao integralizar o capital, cedeu seu fundo de comércio.

Ap6s a sociedade se revelar insolvente, os credores — muitos destes credores de dividas oriun-
das do proprio fundo de comércio — alegaram que a atividade da companhia era, na realidade,
a atividade de Salomon, que usou de artificio para limitar sua responsabilidade. Diante disso,
os credores sustentaram que Salomon deveria responder pessoalmente pelos débitos da com-
panhia. Tanto a primeira quanto a segunda instincia do Poder Judicidrio britinico acolheram

os argumentos trazidos pelos credores, afirmando, por conseguinte, que a companhia era, na
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cios ou administradores de pessoa juridica, cuja autonomia patrimo-
nial é utilizada abusivamente. Isto porque, nas palavras de Alfredo de
Assis Gongalves Neto, “sendo a pessoa juridica uma fic¢ao, colocada

pelo ordenamento juridico a disposicao das pessoas humanas para

facilitar suas relacdes, sua personalidade nao pode ir além disso”.'?

Ou seja, a ficcao legal existe para possibilitar o preenchimento da
funcao reservada pelo direito; fora de sua fungao, ela perde todo o
sentido e deve ser ignorada para que apareca a realidade que lhe esta
subjacente e se evitem eventuais desvios ou ilicitudes por elas enco-
bertos.

No Brasil, a teoria da desconsideracao da personalidade juri-
dica esta positivada em carater geral no art. 50 do Codigo Civil," le-

realidade, uma entidade fiducidria de Salomon, utilizada para blindar fraudulentamente seu
patriménio das dividas contraidas por seu fundo de comércio.

Embora esta decisdao tenha sido posteriormente reformada pela Casa dos Lordes, a tese das
decisoes proferidas pelas instancias inferiores repercutiu fortemente no mundo juridico e, em
especial, nos Estados Unidos, onde se formou larga jurisprudéncia a respeito da disregard of
legal entity, segundo a qual se deve desconsiderar a pessoa juridica quando, em prejuizo de
terceiros, houver por parte dos 6rgaos dirigentes a pratica de ato ilicito, ou abuso de poder,
ou violagio de norma estatutaria ou, genericamente, infracao de disposicao legal. Ver: RE-
QUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 12 volume. 31. ed. e atual. por Rubens Edmundo

Requido. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 458 e ss.

12 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentdrios aos artigos 966 a
1.195 do Codigo Civil. 10? ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2021.
p. 232.

13 Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade
ou pela confusio patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério Piblico
quando lhe couber intervir no processo, desconsidera-la para que os efeitos de certas e deter-
minadas relacdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares de administradores ou
de socios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.

§ 12 Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade € a utilizacao da pessoa juridica
com o proposito de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza.

§ 2° Entende-se por confusao patrimonial a auséncia de separaciao de fato entre os patrimonios,
caracterizada por:

I - cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigacdes do socio ou do administrador ou
vice-versa;

1I - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestacoes, exceto os de valor
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gitimando o ataque ao patriménio de sécio, ou administrador, da pes-
soa juridica em caso de abuso de sua personalidade juridica, que se
caracteriza tanto pelo desvio de finalidade quanto pela confusio pa-
trimonial. H4, portanto, desvio de finalidade quando a autonomia da
pessoa juridica € utilizada com o proposito de lesar credores ou pra-
ticar atos ilicitos de qualquer natureza. Por outro lado, a confusao
patrimonial se manifesta diante da auséncia de separac¢ao de fato en-
tre patrimonios, identificando-se pelo cumprimento repetitivo por
parte da sociedade de obrigacdes do sécio ou do administrador, ou
transferéncia de ativos e de passivos sem efetivas contraprestacoes.

Todavia, o ordenamento juridico brasileiro instituiu a chamada
teoria menor da desconsideracao da personalidade juridica nas esferas
do direito responsaveis por tutelar direitos de pessoas hipossuficientes
ou matérias de relevante interesse publico. Nestes casos, € possivel
desconsiderar a personalidade juridica independentemente de qual-
quer ilicitude, bastando que a autonomia de pessoa juridica configure
um empeco a satisfacio dos credores ou a reparacio de danos sofridos.

E o caso do Codigo de Defesa do Consumidor, o qual, no §5°
de seu art. 28, adota esta teoria mais invasiva. Além da legislacio con-
sumerista, a Lei n® 9.605 de 1998, responsavel por regular as san¢oes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente, prevé, em seu art. 4%, que podera ser desconsiderada
a autonomia patrimonial de pessoa juridica quando esta simplesmen-
te configurar “obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a
qualidade do meio ambiente”. Por fim, a Justica do Trabalho cons-
truiu entendimento jurisprudencial segundo o qual a teoria menor da
desconsideraciao da personalidade juridica deve ser aplicada as rela-
¢oes trabalhistas, utilizando, por analogia, o regramento do CDC.

Visto isso, conclui-se que a desconsideracio da personalidade
juridica funciona como verdadeiro instrumento de ataque ao patrimo-

proporcionalmente insignificante; e

1II - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.
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nio daqueles que se beneficiam, licita ou ilicitamente, da separaciao
patrimonial. Dessa forma, o Cédigo de Processo Civil, nos arts. 130 e
ss., disciplinou o chamado incidente de desconsideracio da persona-
lidade juridica, fixando o regramento processual a ser seguido para
levantar o chamado corporate veil.

Todavia, a sistemdtica processual deste incidente processual
cria excec¢do ao imaginario de que o ataque patrimonial serd necessa-
riamente possivel apos ser desconsiderada a autonomia de pessoa ju-
ridica. Isto porque a regra contida no art. 134 do CPC prevé que a
desconsidera¢ao da personalidade juridica podera ser realizada em
qualquer fase processual, inclusive na de conhecimento. Dessa for-
ma, torna-se possivel desconsiderar a autonomia patrimonial de pes-
soa juridica sem saber se o ataque ao patrimdnio dos s6cios ou admi-
nistradores serd, de fato, possivel a luz do direito. Afinal, é perfeita-
mente possivel que o autor nio tenha direito a sua pretensio, embora
se esteja diante de flagrante caso de uso abusivo da personalidade
juridica.

A relevancia desta constatacio € que ela demonstra de modo
claro o verdadeiro efeito pratico da aplicacdo da disregard of legal
entity doctrine no processo: o ingresso de terceiro como parte na re-
lacao processual. Mesmo nao sendo Codigo de Processo Civil fonte

subsididria da Lei de Arbitragem,'4->

¢ perfeitamente possivel con-
cluir, dada semelhanca entre estas duas esferas do direito, que a des-
consideracao da personalidade juridica, se realizada em sede de arbi-
tragem, terd as mesmas consequéncias que ocorrem no Processo es-

tatal.

Portanto, € ai onde reside o problema. E necessario saber se o
ingresso de um terceiro, em decorréncia deste instituto, viola ou nao

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Terceira Turma). REsp n® 1.903.359-R]. Relator: Ministro
Marco Aurélio Bellizze. Brasilia, 11.05.21.

15 FICHTNER, José Antonio. Teoria geral da arbitragem. José Antonio Fichtner, Sergio Nelson
Mannheimer, André Luis Monteiro. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 44.

Revista Semestral de Direito Empresarial, Rio de Janeiro, n. 33, p. 1-22, jul./dez. 2023 7



as competéncias subjetiva e objetiva da convencao de arbitragem. E
sobre este tema que o proximo item se ocupara.

2. A desconsideracio da personalidade juridica e a convencao
de arbitragem.

Conforme dito acima, argumenta-se que a ilicitude de se des-
considerar a personalidade juridica em sede de processo arbitral esta
ligada a ideia de que esta viola os limites da jurisdi¢ao arbitral. No
ambito objetivo, isto se daria porque a anilise acerca da presenca dos
requisitos ensejadores da disregard of legal entity resultaria em verda-
deiro alargamento do objeto do litigio, o qual justamente delimitado
pela convencio de arbitragem.

Entretanto, este nio parece ser o entendimento mais correto,
porque ele ¢ fruto de verdadeira confusao entre os cldssicos concei-
tos de objeto litigioso e objeto do processo. Enquanto o primeiro € o
conflito de interesses qualificado pela pretensio do autor em si, o
segundo € o objeto litigioso somado as demais questdes relativas a
lide, que devem ser resolvidas ao longo da relacio processual.'® Des-
sa forma, a convenc¢ao de arbitragem nao vincula a jurisdicao arbitral
apenas as questoes de mérito da lide, mas também todas as questoes
preliminares ou prejudiciais decorrentes daquela relacio juridica es-
pecifica.'’

Isto porque ndo se pode presumir, nas palavras de Carmona,'®
que quem convenciona a soluc¢ao arbitral para dirimir litigio esta ima-
ginando fatiar a contenda para submeter parte das questoes ao arbi-

16 ASSIS, Araken de. Cumulagdo de agoes. 2. ed., ver. e atual. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1995. p. 107.

17 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentdrio 2 Lei n® 9.307/96. 32 ed.
rev. e atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 84

18 CARMONA, Carlos Alberto. Op. Cit. p. 84
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tro e parte ao Poder Judiciario. Se houver alguma excludente, parece
razoavel esperar que na convencao de arbitragem essa exclusao seja
claramente marcada, mas na falta de uma exclusao clara, a interpre-
taciao da convencio deve sempre envolver toda a relacao juridica.

Portanto, considerando que a desconsideracao da personali-
dade juridica, quando requerida em fase de conhecimento, assume
feicao de questao prejudicial de mérito, nio parece razodvel sustentar
que o conhecimento desta demanda pelo tribunal arbitral resultaria
na extensiao de sua competéncia objetiva, caso a clausula compromis-
soria arbitral nao a proiba expressamente.

Questao mais complexa, contudo, é saber se é licita a exten-
sao da eficdcia subjetiva da clausula compromissoria'® a partes nao
signatarias em virtude da desconsideracio da personalidade juridica.
Afinal, seu efeito seria trazer terceiro ao processo, forcando-o a arbi-
trar, o que violaria tanto principio da relatividade dos contratos quan-
to o da autonomia privada.

Contudo, ¢ preciso ter em mente que a constitucionalizacdo
do direito civil promoveu verdadeira mitigacao dos principios cldssi-
cos® de direito contratual, os quais passaram a ser balanceados com
os principios da boa-fé, do equilibrio contratual, e fungio social do
contrato.*'?? Por este motivo, tanto o direito patrio quanto o estran-

19 Utiliza-se aqui o termo cldusula compromissoria arbitral, pois, segundo a melhor doutrina,
apenas € possivel falar em extensio da clausula compromisséria a terceiros e nunca extensio
do compromisso arbitral. Ver: MELO, Leonardo de Campos. Extensdo da clausula compromis-
soria e grupos de sociedades — A pratica CCI e sua compatibilidade com o direito brasileiro. Rio
de Janeiro: Forense, 2013. p. 60-61.

20 Autonomia da vontade, forca obrigatéria dos contratos, e relatividade dos contratos.

21 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do novo direito contratual e desregulaciao do
mercado — Direito de exclusividade nas relagdes contratuais de fornecimento — Func¢ao social
do contrato e responsabilidade aquiliana de terceiro que contribui para o inadimplemento
contratual. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, n. 750, p. 113-120, abr. 1998. p. 115-116.

22 KONDER, Carlos Nelson. Contratos conexos: Grupos de contratos, redes contratuais e con-
tratos coligados. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 62.
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geiro admitem, diante de circunstincias excepcionais, a extensiao dos
efeitos da convencido de arbitragem para vincular terceiros ou rela-
¢oes juridicas nao abarcadas originalmente por ela.

Dessa forma, ha de se investigar minuciosamente as hipoteses
de extensao da eficacia da clausula compromissoria arbitral a fim de
entender, em primeiro lugar, quais sdo suas premissas para depois
afirmar se elas sao aplicaveis ou nao aos casos nos quais se deve des-
considerar a autonomia patrimonial de pessoa juridica.

2.1. Group of Companies Doctrine e a Teoria dos Contratos Co-
nexos como hipoteses legitimadoras da extensio da clausula
compromissoria arbitral.

A primeira dessas teorias chama-se Group of Companies Doc-
trine (Doutrina dos Grupos Societarios),* a qual foi desenvolvida ao
longo dos anos pela pritica arbitral /CC. Em apertada sintese, ela sus-
tenta a possibilidade de se estender os efeitos de clausula compro-
missoria a sociedade dela nao signatiria, mas que perten¢a a0 mesmo
grupo economico de outra sociedade que seja parte da convencgio de
arbitragem e esteja envolvida em alguma etapa da relacao contratual
onde a arbitragem fora prevista.

O caso paradigmatico de sua aplicagdo, na pratica arbitral da
Camara de Comércio Internacional, foi o caso Dow Chemical vs. Iso-
ver Saint Gobain (Case ICC 4131/1982), que teve inicio quando dois
contratos de distribui¢io, nos quais constaram clausulas compromis-

23 Os grupos de sociedades — compreendidos como o resultado da vinculagiao de duas ou
mais sociedades por relaciao contratual ou de participacao aciondria em que hd uma estrutura
hierarquizada, sendo uma sociedade controlada pela outra — tém desempenhado papel extre-
mamente relevante no cendrio econdmico mundial. Como diz Gustavo Minervini, “um sistema
planetario, em cujo ambito giram planetas e satélites, e que sem amplia com o desenvolver do
seu centro solar”. Ver: MINERVINI, Gustavo. Societa per Azioni; Riforma Anno Zero. Rivista
delle Societa Milano, Milao, Anno 12, 1968. p. 1283
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sorias invocando o Regulamento da International Chamber of Com-
merce, foram celebrados em 1965 e 1968.>* Tinha-se de um lado,
como fornecedores, as sociedades suicas Dow Chemical A.G. e Dow
Chemical Europe — ambas integrantes do grupo empresarial america-
no Dow Chemical —, e do outro, como adquirente, a sociedade fran-
cesa Isover Saint-Gobain. Além disso, em ambos os contratos era pre-
visto que tanto a sociedade francesa Dow Chemical France quanto
qualquer outra subsididria do Grupo Dow Chemical— partes niao sig-
natdrias dos referidos contratos de distribuicio — poderiam realizar as
entregas dos produtos adquiridos pela Isover Saint-Gobain, tendo,
especificadamente, a Dow Chemical France sempre realizado essas
entregas.

Assim sendo, apos o ajuizamento de algumas medidas judi-
ciais pela Isover Saini-Gobain contra sociedades integrantes do Gru-
po Dow Chemical, nas quais se discutiu supostas irregularidades em
um dos produtos fornecidos, as sociedades Dow Chemical A.G. e
Dow Chemical Europe, partes nessas avengas, bem como as socieda-
des Dow Chemical France e The Dow Chemical Company, ambas nio
signatarias dos contratos e, por conseguinte, da clausula compromis-
soria nele prevista, instauraram procedimento de arbitragem?® contra
a Isover Saint-Gobain, a qual, em sede de objecoes preliminares, ar-
guiu a incompeténcia do tribunal arbitral para julgar os pedidos for-
mulados por estas duas ultimas sociedades.

Entretanto, as provas apresentadas ao longo do processo arbi-
tral revelaram que, embora a Dow Chemical France de fato nao figu-
rasse como signataria dos contratos, ela, além de ser responsavel pelo
adimplemento das obrigacdes contratualmente previstas, esteve no
centro das negociacoes contratuais durante todo o tempo. Provou-se,
também, que os contratos nao poderiam ser celebrados sem a expres-

24 MELO, Leonardo de Campos. Op. Cit. p. 67.

25 No requerimento de arbitragem, as sociedades do Grupo Dow Chemical alegavam que a

requerida era a Unica responsavel pelas alagadas irregularidades no produto fornecido.
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sa anuéncia da The Dow Chemical Company por ela ser titular das
marcas dos produtos distribuidos na Franca pela Isover Saint-Gobain,
motivo pelo qual participou diretamente na execuc¢io dos contratos.
Por fim, demonstrou-se o papel fundamental desempenhado pela
Dow Chemical France e The Dow Chemical Company na extin¢io da
relacao contratual entre as partes.

Assim sendo, o tribunal arbitral entendeu que estes fatos cor-
roboraram a ideia de que estas duas sociedades também eram parte
nos contratos. Logo, a Isover Saint-Gobain tinha perfeita convic¢ao
de estar celebrando contratos com o conjunto de sociedades inte-
grantes do Grupo Dow Chemical, sendo irrelevante qual de suas so-
ciedades figurava como efetiva signataria.

Dessa forma, entenderam os julgadores que essas sociedades
do grupo Dow Chemical, por terem participado diretamente na cele-
bragio, execucio, e extin¢ao dos contratos nos quais estavam inseri-
das as convencoes arbitrais, consistiam em realidade economia tnica,
independentemente da personalidade juridica prépria de cada uma.
Como consequéncia, seria possivel presumir a anuéncia ticita das so-
ciedades do Grupo Dow Chemical nio signatirias as referidas clausu-
las compromissorias, motivo pelo qual o tribunal arbitral se conside-
rou competente para apreciar os pedidos formulados por todas as
companhias do grupo Dow Chemical.

A tese fixada neste caso, segundo a qual a presenca de ele-
mentos faticos que comprovem a participacao de partes nao signata-
rias em alguma fase dos contratos® onde as cldusulas compromissé-
rias estdo previstas faz surgir a presuncao de sua anuéncia ticita a
jurisdicao arbitral, foi sendo devidamente consolidada na pritica ICC,
formando-se verdadeiro entendimento jurisprudencial acerca desta
matéria. Pelo menos € o que se conclui da anilise dos precedentes

26 Ressalta-se que esta participaciao das partes nao signatirias deve ser direta e efetiva, seja
na negociacdo, execucao, ou extin¢io dos contratos onde as clausulas compromissorias foram

incluidas.
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ICC 5103/19887 5730/1988% 6519/1991,%° 10510/2000° e
11160/20022" os quais foram brilhantemente sumarizados por Leo-
nardo de Campos Melo.*

Entretanto, nio se esta a falar da confusio patrimonial previs-
ta no art. 50 do Coédigo Civil brasileiro. Esta ressalva € de suma impor-
tincia quando se pretende importar, para o direito pitrio, a Teoria
dos Grupo de Sociedades. Isto porque eventual confusao entre am-
bos 0s conceitos poderia resultar na falsa impressao, muito repetida
no Brasil, de que a Group of Companies Doctrine seria uma forma, ou
justificativa, de promover a desconsideraciao da personalidade juridi-
ca das sociedades integrantes de um mesmo grupo. Na verdade, a
ratio por tras da aplicacdo dessa teoria € a tutela da aparéncia,® que
obriga, diante dos fatos, o tribunal a reconhecer a manifestacao da
vontade tacita das partes ndo-signatarias pela arbitragem.

Ademais, utiliza-se, na pratica arbitral, outra teoria para legiti-
mar a extensao objetiva da competéncia do tribunal arbitral. Esta se-
gunda corrente tedrica se fundamenta no fendmeno denominado co-
nexao contratual, que ocorre quando partes celebram diversos con-

27 JARVIN, Sigvard; DERAINS, Yves; ARNALDEZ, Jean-Jacques. Collection of ICC Arbitral
Awards, 1986-1990. Paris: Kluwer Law International, 1994. p. 361-370.

28 ARNALDEZ, Jean-Jacques; DERAINS, Yves; HASCHER, Dominique (Org.). Collection of ICC
Arbitral Awards, 1986-1990. Paris: Kluwer Law International, 1994. p. 410 e segs.; HANOTIAU,
Bernard. Complex Arbitration — Multiparty, Multicontract, Multi-issue and Class Actions. The
Hague: Kluwer Law International, 2005. p. 44-45.

29 ARNALDEZ, Jean-Jacques; DERAINS, Yves; HASCHER, Dominique (Org.). Collection of ICC
Arbitral Awards, 1991-1995. Paris: Kluwer Law International, 1997. p. 420-428

30 HANOTIAU, Bernard. Complex Arbitration — Multiparty, Multicontract, Multi-issue and Class
Actions. The Hague: Kluwer Law International, 2005. p. 94.

31 ICC International Court of Arbitration Bulletin, v. 16, n. 2, Paris, 2005. p. 99-101.
32 MELO, Leonardo de Campos. Op. Cit. p. 72 e ss.

33 HANATIAU, Bernard; SCHWARTZ, Eric. The Limits of Consent: the right or obligation to
arbitrate of non-signatories in group of companies. I1: HANATIAU, Bernard; SCHWARTZ, Eric
(Editores). Multiparty Arbitration. ICC Institute of World Business Law: Paris, 2010. p. 80.
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tratos para atingir fim econdmico unitirio e especifico, impossivel de
ser alcancado por meio de apenas um negdécio juridico isolado.***
Alarga-se, assim, a competéncia objetiva do tribunal arbitral para
além do negécio juridico original, atingindo-se os contratos conexos

a este.%°

Por sua vez, a ratio por tras desta teoria €, de novo, a tutela da
aparéncia de realidade econdmica Gnica formada pelos contratos co-
nexos, a qual se ignorada resultard na fragmentacao da competéncia
do tribunal arbitral, esvaziando-se a jurisdi¢ao arbitral, e permitindo-
se a proliferacio de decisdes contraditorias.’” Assim, considera-se
que a parte, quando celebra contrato conexo a outro no qual ha pre-
visdo de clausula compromissoria, anui tacitamente 2 sua sujeicio a
arbitragem. Por este motivo, esta teoria é amplamente aceita tanto na
pratica arbitral quanto na judicial,®*3® embora sua aplicacio nao seja
padronizada ainda.*

34 A conexao contratual se caracteriza quando as partes utilizam uma pluralidade de contratos
com o fim de obter resultado impossivel de ser atingido por meio de um tnico contrato. Ver:
KONDER, Carlos Nelson. Op. Cit., p. 143.

35 MARQUES, Cldaudia Lima. Notas sobre o sistema de proibicao de clausulas abusivas no
codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor (Entre a tradicional permeabilidade da ordem ju-
ridica e o futuro pés-moderno do direito comparado). Revista Trimestral de Direito Civil, v. 1,
p. 43-44, 2000.

36 BORN, Gary B. International Arbitration: Law and Practice. The Netherlands: Kruger Law
International BV, 2016. p. 96-97.

37 SOUZA, Amanda Portes. Extensao de cldusula arbitral em contratos coligados celebrados
entre as mesmas partes. Revista de Arbitragem e Mediagdo, Sao Paulo, v. 52, p. 171-194,
jan./mar. 2017.

38 Caso CCI n? 8420 (1996); Caso CCI n2 5556 (1994); Caso CCI n2 7325 (1993); e Caso CCI n2
7484 (1994); Caso ICC n® 7453/1994; Caso ICC 128035 (1995); Caso ICSID Arb. 82/1 SOABI v.
Repiiblica do Senegal (1984).

39 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp n® 1.639.035/SP. Relator: Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino. Didrio de Justica Eletrénico, Brasilia, 18 set. 2018; BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. REsp n. 1.834.338/SP. Relator: Ministro Nancy Andrighi, Didrio de Justica Eletrénico,
Brasilia, 01 set. 2020.

40 ROCHA, Pedro Cavalcanti de Almeida. Extensdo da Convengdo Arbitral aos Contratos Co-
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Ressalta-se que o problema do risco de decisdes conflitantes
nio ¢é de dificil visualiza¢do. Basta imaginar um contrato de compra e
venda, no qual ha cliusula compromissoria, cuja forma de adimple-
mento estd especificada em outro negocio juridico no qual inexiste
qualquer mencao a jurisdicao arbitral. Em eventual litigio relacionado
a esta relacao contratual, serd possivel, caso nao se permita a analise
do segundo contrato pelo tribunal arbitral, que sejam proferidas duas
decisdes completamente incompativeis entre si: uma declarando o
negocio nulo, e outra condenando uma das partes pelo inadimple-
mento de alguma obrigacio.

Entretanto, € mister afirmar que a Teoria dos Contratos Cone-
xo0s de modo algum viola o principio da autonomia da vontade, pois
jamais se admite a extensdo da convencao de arbitragem a contratos
conexos que preveem expressamente a submissao de eventuais liti-
gios deles decorrentes a jurisdicio estatal. Isto porque a presuncio de
anuéncia ticita em epigrafe s6 pode ser extraida no siléncio das par-
tes. Afinal, como se poderia presumir algo nesse sentido se as partes
categoricamente optaram por submeter eventuais conflitos ao Poder
Judiciario?

Assim sendo, verifica-se aqui é que as teorias legitimadores da
extensdo da clausula compromissoria arbitral, tanto no seu aspecto
objetivo quanto no subjetivo, foram desenvolvidas a fim de tutelar a
aparéncia de realidades juridicas indivisiveis, baseando-se sempre na
ideia de anuéncia tacita das partes a clausula compromissoéria, possi-
vel em nosso direito*! pois a celebracio de negécio juridico — salvo
na hipoteses dos negdcios juridicos formais — pode se dar ndo apenas
pela assinatura das partes no documento intitulado contrato, mas
também pelo comportamento anterior, concomitante e posterior a ce-

nexos. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 139.

41 O Codigo Civil brasileiro inclusive, fornece regras para andlise das manifestacoes negociais
— tanto as expressamente constantes do instrumento quanto aquelas verificadas a partir do
comportamento das partes. Ver: Cédigo Civil, arts. 111 a 114.
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lebracio do contrato.*? Vale lembrar que, embora a Lei de Arbitragem
preveja a obrigatoriedade da cldusula compromissoria ser escrita, nao
ha nela qualquer mandamento legal no sentido de que a adesdo tam-
bém deva se dar dessa forma.”® Na verdade, a maioria da doutrina
brasileira entende pela possibilidade de aderir tacitamente a conven-
cado arbitral, entendimento este seguido pelo Superior Tribunal de

Justica no julgamento do caso Continental vs. Serpal.*

Portanto, a compatibilidade entre a desconsideracio da perso-
nalidade juridica e a extensdo da clausula compromissoria dependera
de eventual compatibilidade entre as causas ensejadoras da disregard
of legal entity e ratio legis por trds das teorias legitimadoras da exten-
sao da eficdcia da clausula compromissoria.

2.2. A desconsideracio da personalidade juridica como causa da
extensao subjetiva da clausula compromissoria arbitral: € possi-
vel?

Conforme demonstrado no inicio deste item, a desconsidera-
¢io da personalidade juridica, no Ambito do direito privado, esta dis-
ciplinada tanto no Cédigo Civil quanto no Cédigo de Defesa do Con-
sumidor. No entanto, como o CDC praticamente inviabiliza a utiliza-
cdo da arbitragem como método alternativo de solucio de conflitos
na esfera consumerista,® a andlise acerca da compatibilidade entre a

42 XAVIER, Rafael Branco. A desconsideracao na arbitragem? O consentimento atrds do véu.
Revista Brasileira de Arbitragem, Sao Paulo, v. XVII, Issue 66, p. 35-66, jun./2020.

43 QUINTAO, Luisa; SIMAO, Camila. Is there room for non-signatories in Brazilian arbitration?
In: CASADO FILHO, Napoleio; QUINTAO, Luisa; SIMAO (Org.). Direito internacional e arbi-
tragem — Estudos em homenagem ao Professor Claudio Finkelstein. Sao Paulo: Quartier Latin,
2019. p. 638.

44 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Terceira Turma). REsp n.° 1.698.730-SP. Relator Minis-

tro: Marco Aurélio Bellizze. Didrio de Justica Eletronica, Brasilia, 21 mai. 2018.

45 Nos termos do art. 51, VII, do CDC, siao nulas de pleno direito as clausulas contratuais

relativas ao fornecimento de produtos e servicos que determinam a utilizacio compulsoria de
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jurisdicao arbitral e a desconsideracdo da personalidade juridica deve
ser feita exclusivamente a luz da norma do art. 50 da Lei Civil.

Assim sendo, imaginemos duas situacoes distintas. Na primei-
ra, duas companhias celebram contrato de distribuicio, no qual se
estabeleceu clausula de exclusividade reciproca. Pois bem, ap6s a ce-
lebracao deste negocio juridico, uma das sociedades constitui subsi-
diaria integral com o Unico intuito de burlar a respectiva clausula. Vis-
to isso, considerando que o referido contrato continha clausula com-
promissoria arbitral, seria possivel a sociedade lesada requerer a ins-
tauracao de procedimento arbitral em face das duas outras compa-
nhias com pedido de desconsideracao da personalidade juridica fun-
damentado no art. 50, §1°, do Codigo Civil?

Na segunda, contrato de compra e venda de determinado
quadro, no valor de R$50.000.000,00, é celebrado entre famosa gale-
ria de arte e o “Sr. Z”, notdrio banqueiro e colecionador. Neste neg6-
cio juridico, convencionou-se que o pagamento seria realizado em 20
prestacoes e que eventuais litigios seriam submetidos ao juizo arbi-
tral. No entanto, embora nao fosse parte no referido contrato, os pa-
gamentos passaram a ser feitos pela holding familiar “XZ”, cujo Gnico
acionista e administrador era o proprio “Sr. Z”. No caso de eventual
inadimplemento por parte do comprador, poderia a galeria requerer
instauracao de arbitragem em face da holding “XZ” e do “Sr. Z”, com
pedido de desconsideracao da personalidade juridica inversa por
conta de evidente confusao patrimonial?

Pois bem, nao restam duividas quanto ao uso abusivo da per-
sonalidade juridica de ambas as sociedades, que ¢ flagrante nos ca-
sos. Mas, entdao, qual deve ser a saida para o presente problema? Po-
dem as clausulas compromissorias ser estendidas as sociedades nao

arbitragem. Embora esta norma nao vede a celebracao de compromisso arbitral entre o consu-
midor e o fornecedor de seu produto e servico, a discussao analisada por este artigo perde
sentido. Afinal, nao ¢ possivel, conforme dito no inicio deste trabalho, estender a eficicia de

compromisso arbitral, mas apenas de clausula compromissoria.
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signatarias? A verdade é que surgem duas possiveis solucdes a serem
adotadas.

A primeira delas, mais apegada a ideia de anuéncia ticita, é
que seria impossivel, em qualquer hipotese, estender os efeitos de
clausula compromissoéria a terceiro em raziao da presenca dos requi-
sitos ensejadores da desconsideracao da personalidade juridica, pre-
vistos no art. 50 do Cédigo Civil.* Isto porque a aplicacio deste ins-
tituto pressupde justamente a existéncia de ato fraudulento. Assim
sendo, como presumir a anuéncia tacita a convencio de arbitragem
por parte daquele que utiliza a separacao patrimonial justamente
para fraudar sua obrigacao de arbitrar? Afinal, quem anui, mesmo que
tacitamente, a cldusula compromissoria nao busca se esquivar da ar-
bitragem por meios ilicitos, mas pretende fazer valer sua vontade de
se sujeitar a jurisdicao arbitral.

Por outro lado, a segunda e diametralmente oposta possivel
solucido seria no sentido de que se deve permitir a desconsideracao
da personalidade juridica em sede de arbitragem, estendendo-se, as-
sim, a eficicia da clausula compromissoria, em nome do principio da
boa-fé. A razio por tris desta segunda teoria é que entendimento
contrario teria como resultado o esvaziamento concreto da jurisdicio
arbitral, permitindo-se que a fraude e o abuso da personalidade juri-
dica fossem bem-sucedidos em seu drible a obrigacio contratual de
arbitrar, frustrando, assim, a legitima confianc¢a depositada pela outra
parte da relagcdo contratual de que os litigios decorrentes daquele ne-
gocio juridico seriam resolvidos exclusivamente na jurisdicao arbitral.

Ao contrario do que os adeptos da primeira certamente di-
riam, esta solucido, na verdade, nao romperia com ratio das teorias do
Group of Companies e dos Contratos Conexos, pois, assim como nes-
sas teorias, buscar-se-ia justamente tutelar o valor juridico que torna
a aparéncia digna de tutela: a boa-fé objetiva. Ou seja, como a exten-
sdo da eficacia de clausula compromissoria arbitral € aceita para pro-

46 XAVIER, Rafael Branco. Op. Cit. p. 35-66.
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teger a aparéncia em nome da boa-fé, por que nao seria possivel fa-
zer 0 mesmo, no caso de abuso da personalidade juridica, em defesa
direta da propria boa-fé, garantindo-se, dessa forma, a eficiacia arbi-
tragem como instituto dotado de fun¢io jurisdicional?

Diante dessas duas possiveis, mas diferentes, solucoes,”’ é
mister fazer breve provocacio. O ordenamento juridico exige, de ma-
neira protetiva, a manifestacio da vontade como condicionante da
jurisdicao arbitral precisamente para garantir o direito constitucional
de acesso ao Poder Judiciario daquele que nao anuiu em arbitrar. No
entanto, serd que esta regra, nas hipoteses de abuso da personalidade
juridica, € verdadeiramente mais protetiva? Em outras palavras, consi-
derando que, nos termos do art. 134, caput, do Cédigo de Processo
Civil, a desconsideracio da personalidade juridica pode ser feita em
qualquer fase do processo, inclusive na fase de execucio, nio seria
melhor obrigar a pessoa juridica utilizada abusivamente a ingressar
no processo arbitral? Do contririo, estaria ela sujeita, no caso de sen-
tenca arbitral desfavoravel, a cumprimento de titulo executivo judicial
do qual nao participou, e cujo mérito ndo seria mais passivel de re-
discussdo. Assim, por que ndo permitir a desconsideracao da perso-
nalidade juridica em sede de arbitragem a fim de garantir sua partici-
pacao em sentenca arbitral, cujos efeitos, neste caso, inevitavelmente
atingirao a parte ndo signataria?

Ap6s este breve estudo, sobram mais perguntas do que res-
postas. O que se pode concluir, portanto, € que, no campo abstrato,
existem argumentos logicos e juridicos para ambos os lados, embora
seja notério que a maioria dos doutrinadores defenda a possibilidade
de desconsiderar a personalidade juridica em sede de processo arbi-
tral. No entanto, gracas ao sigilo imposto aos procedimentos arbitrais,
que, na pratica brasileira, dificulta em muito o aprofundamento dessa
discussao, € impossivel dizer em qual sentido caminha a jurisprudén-

47 E aqui vale ressaltar o 6bvio: esta discussao s6 tem sentido quando a sociedade alvo da
desconsideracao da personalidade juridica néo for parte signataria da convencio de arbitragem.

Quando ela o for, desconsiderar-se-a sua autonomia patrimonial sem maiores problemas.
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cia, motivo pelo qual esta discussao continuard sendo grande fonte
de inseguranca.

Conclusio.

Diante o exposto, considerando que a desconsideracio da
personalidade juridica tem como efeito reflexo o ingresso de terceiro
a relacdo processual, concluiu-se que o grande entrave a compatibi-
lidade entre este instituto e a arbitragem ¢ saber se o tribunal arbitral
possui competéncia objetiva e subjetiva para superar a autonomia pa-
trimonial de pessoa juridica nio signataria da convencao de arbitra-
gem. Caso contririo, estaria ele violando disposi¢ao contratual e,
consequentemente, incorrendo em grave nulidade.

Assim sendo, o argumento de que os tribunais arbitrais nao
possuem competéncia objetiva para realizar a desconsideracao da
personalidade juridica foi desde logo descartado. Isso porque ele ¢é
baseado na falsa crenga de que objeto litigioso e objeto do processo sao
sinbnimos. Dessa forma, concluiu-se que a convencio de arbitragem
nao vincula a jurisdicao arbitral apenas as questoes de mérito da lide,
mas também todas as questoes preliminares ou prejudiciais decorren-
tes daquela relacao juridica especifica. Portanto, dever-se-ia entender
que, no Ambito objetivo, nao merece prosperar qualquer 6bice a apli-
cacdo da disregard of legal entity doctrine pelos tribunais arbitrais.

No entanto, a andlise da competéncia subjetiva se mostrou
mais complexa, pois somente em casos excepcionais se admite a ex-
tensao dos efeitos da convencao de arbitragem. Assim sendo, iniciou-
se investigacdo acerca da ratio por trds das correntes que ensejam o
referido alargamento da relatividade contratual.

Por conseguinte, estudou-se a chamada Group of Companies
Doctrine. Desenvolvida na pratica arbitral ICC, esta teoria € invocada
para estender os efeitos de clausula compromissoéria a sociedade nao
signatdria desta, mas pertencente a0 mesmo grupo econdmico de ou-
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tra que figura como signataria do referido acordo, quando ela partici-
par de alguma das fases da relacio negocial onde se optou pela juris-
dicio arbitral. Ademais, debrucou-se também sobre a Teoria dos Con-
tratos Conexos, segundo a qual a conexdo contratual configura causa
de extensao da competéncia dos tribunais arbitrais.

Em apertada sintese, ambas as teorias se fundamentam na
boa-fé, que torna imperiosa a observancia da aparéncia como reali-
dade juridica. No entanto, nao ¢ qualquer aparéncia que é digna de
tutela, mas apenas aquelas capazes de fazer surgir a presuncio de
que as partes ndo signatirias de clausula compromissoéria arbitral
anuiram tacitamente a ela.

Assim sendo, buscou-se entender se as causas ensejadoras da
desconsiderac¢ao da personalidade juridica possuem o condio de dar
suporte a esta presunc¢ao. Contudo, viu-se que duas conclusoes acer-
ca desta questao sdo possiveis: uma, no sentido de que o abuso da
desconsideracdao da personalidade juridica ndo se confunde com a
anuéncia tacita a convencgio de arbitragem; outra, que argumenta en-
tende ser necessaria a extensao em nome do principio da boa-fé, co-
rolario por tras da tutela da aparéncia.

Concluiu-se, portanto, existem solidos argumentos para am-
bos os lados, embora a doutrina seja mais favoravel a compatibilida-
de entre o instituto da desconsidera¢io da personalidade juridica e a
arbitragem. Entretanto, esta discussao so6 tera fim quando se tiver luz
sobre o entendimento seguido pelos tribunais arbitrais.
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