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RESUMO

Esta tese busca analisar a doutrina e a jurisprudéncia acerca da possibilidade de
aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica como fundamento para a
vinculacdo ao procedimento arbitral de terceiros ndo signatarios da convencdo de
arbitragem. Procura-se examinar em que medida 0s argumentos levantados pelos autores
e pelos julgados sobre o tema permitiriam concluir se os requisitos legais para incidéncia
da desconsideracdo da personalidade juridica poderiam ou ndo funcionar como elementos
para aferi¢cdo do consentimento tacito com relacdo a arbitragem. Apoés breve estudo sobre
as origens e caracteristicas da técnica da desconsideracédo, a tese buscou sistematizar os
argumentos contrarios e favoraveis ao manejo da desconsideracdo pelos arbitros. Dessa
analise, verificou-se que os fundamentos elencados pelos autores se pautam
majoritariamente nos limites subjetivos da convencdo de arbitragem e na diferenciacédo
entre a técnica da desconsideracao da personalidade juridica e os modos de afericdo do
consentimento com relagdo ao procedimento arbitral. Na sequéncia, realizada a
ponderacdo entre os argumentos favoraveis e contrarios a aplicacdo da desconsideracao
como fundamento para vinculacdo de terceiros nao signatarios ao procedimento arbitral,
conclui-se que a técnica ndo é capaz, por si sé e em abstrato, de funcionar como elemento
a partir do qual seja possivel depreender a manifestacdo de vontade com relacdo a
arbitragem. Contudo, diante das possibilidades de utilizacdo da instancia judicial para
invocacdo da desconsideracdo, em complemento a arbitragem, verifica-se que o ambito
delimitado de aplicacdo dessa técnica pra atingimento de terceiros no procedimento
arbitral ndo prejudica a efetividade da arbitragem, mesmo diante de conflitos que

demandem o manejo da desconsideracao para que se atinja solucdo satisfatéria.

Palavras-chave: desconsideracdo da personalidade juridica; arbitragem; consentimento;

vinculagdo de terceiros néo signatarios.



ABSTRACT

This thesis addresses an analysis of the doctrine and the jurisprudence regarding the
possibility of applying the disregard of the legal entity doctrine as a basis for integration
to an arbitral procedure of non-signatory third parties. The thesis seeks to examine the
extent to which the arguments raised by the authors and the judges would allow to
conclude whether the legal requirements for the application of the piercing the corporate
veil doctrine could or could not function as elements for the assessment of the tacit
consent in relation to arbitration. After a brief study on the origins and characteristics of
the disregard technique, the thesis sought to systematize the arguments contrary to and in
favor of the management of this technique by the arbitrators. From this analysis, it was
found that the arguments listed by the authors were mainly about the subjective limits of
the arbitration agreement and about the differentiation between the technique of
disregarding the legal personality and the ways of measuring consent in relation to the
arbitral procedure. As a result, considering the arguments in favor and against the
application of the disregard doctrine as a basis for binding non-signatory third parties to
an arbitral procedure, it is possible to conclude that the technique is not capable, by itself
and in abstract, to act as an element from which it is possible to derive the expression of
consent in relation to arbitration. However, in view of the possibilities of turning to the
judicial courts to invoke the disregard doctrine, in addition to the arbitration procedure, it
is verified that the limited scope of application of this technique to reach third parties in
the arbitration does not affect the effectiveness of arbitration as a method, even in face of
conflicts that demand the handling of the disregard doctrine to achieve a satisfactory

solution.

Keywords: disregard of the legal entity doctrine; arbitration; consent; joinder of non-

signatory third parties.
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INTRODUCAO

O presente trabalho busca examinar a possibilidade de aplicacdo da desconsideracédo da
personalidade juridica em procedimento arbitral como fundamento para a inclusdo de um
terceiro que ndo integra originalmente a lide, por ndo ser signatario da convengao de arbitragem.

Essa questdo surge diante do fato de que a desconsideracdo da personalidade juridica se
configura como técnica que, por meio de sua fungéo precipua de coibir a utilizacao disfuncional
da pessoa juridica, busca atingir bens de terceiros que dela se utilizaram de forma abusiva.*
Entretanto, a presente dissertacdo ndo objetiva analisar a possibilidade de manejo da
desconsideracdo pelos arbitros para atingir sujeitos que, embora sejam terceiros na relacéo
juridica de direito material, ja figuram como parte no procedimento arbitral, por serem
signatarios da convencéo de arbitragem.

Pretende-se, em realidade, verificar se € possivel que os arbitros decidam sobre um pedido
de desconsideracdo da personalidade juridica que busque atingir terceiro ndo signatario da
convencdo de arbitragem e que, portanto, ainda ndo é parte do procedimento arbitral.

A questdo ganha relevancia na medida em que, para que os arbitros possam decidir sobre
a esfera patrimonial desses sujeitos, seria necessaria sua integracdo ao contraditério, sob pena
de violacdo ao devido processo legal. Por outro lado, para que um terceiro ndo signatario que
ndo manifestou sua vontade possa ingressar no procedimento arbitral, é necessaria a verificacdo
sobre se estaria caracterizado de alguma forma o seu consentimento tacito.

Assim é que surge a necessidade de verificar se 0s requisitos para a aplicacdo da técnica
da desconsideracao serviriam também como critérios para afericdo do consentimento com
relacdo a arbitragem. Surge também a importancia do exame sobre como conciliar eventual
conclusdo sobre a delimitacdo da jurisdicdo dos arbitros para 0 manejo dessa técnica com a
efetividade do procedimento arbitral enquanto método de resolugdo de disputas, na medida em
que a desconsideracdo ¢ medida que costuma aparecer em muitos casos praticos.

A tematica envolve, dentro outros pontos, a analise acerca da jurisdicao dos arbitros sobre
eventual pedido de desconsideragdo formulado por uma das partes e que vise atingir terceiro

ndo signatario, bem como o exame sobre a possibilidade de a desconsideracao da personalidade

! Conforme explica Roberta Dias Tarpinian de Castro, “[0] socio é terceiro em relacdo a divida cobrada da pessoa
juridica, mas podera ter seus bens respondendo por essa divida”, de modo que se configura, no caso de procedéncia
do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, a responsabilidade patrimonial secundaria do sécio
atingido pela medida (CASTRO, Roberta Dias Tarpinian de. O Incidente de Desconsideragédo da Personalidade
Juridica: as diferentes fungdes de um mesmo mecanismo processual. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 150).
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juridica servir como fundamento para extensdo dos efeitos da convencédo de arbitragem a esse
terceiro.?

Relaciona-se, ainda, a discussdes sobre a possibilidade de inclusdo de um terceiro no
curso de um procedimento arbitral e sobre a necessidade de verificacdo do preenchimento dos
requisitos da desconsideragdo da personalidade juridica para que esse sujeito seja
responsabilizado patrimonialmente. Portanto, em sintese, a questdo se resume a saber se podem
os arbitros, com fundamento na aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica,
determinar a inclusdo de um terceiro no procedimento para que se possibilite o atingimento de
seus bens, caso verifiquem se tratar de hipdtese de incidéncia da técnica.

Em busca pela resposta ao questionamento acima elencado e por uma abordagem que
analise as principais problematicas a ele relacionadas, o trabalho foi dividido em trés capitulos.
O primeiro deles busca introduzir brevemente o tema da desconsideracdo da personalidade
juridica, passando pela descricdo da técnica e de seus objetivos, bem como pelos
desenvolvimentos doutrinarios, jurisprudenciais e legislativos sobre o assunto no Direito
brasileiro.

Ja o segundo capitulo, destina-se a a exposicdo dos diversos argumentos da doutrina
nacional e dos critérios fixados na jurisprudéncia relacionados ao objeto do presente trabalho,
bem como a sistematizacdo dos resultados, a ponderacdo sobre 0s argumentos expostos € as
conclusBes sobre 0 nosso posicionamento. Por fim, no terceiro capitulo, serdo exploradas as
alternativas existentes para que se possa conciliar, de um lado, a possibilidade delimitada de
aplicacdo da desconsideracdo na arbitragem e, de outro, a necessidade de combate a fraudes e

abusos de direito.

2 Necessario mencionar, desde ja, que muitas criticas sio levantadas ao termo “extensdo” da convencio de
arbitragem, sendo que o mais adequado é que se fale em extensdo da eficacia da convencédo de arbitragem ou na
“verificacdo da ‘abrangéncia subjetiva horizontal e vertical da conven¢do de arbitragem’” (XAVIER, Rafael
Branco. A Desconsideracdo na Arbitragem? O consentimento atrds do véu. Revista Brasileira de Arbitragem, n.°
66, p. 35-66, abr./jun. 2020, aqui p. 52).
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1. A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Como ponto de partida, o presente capitulo destina-se a analise sobre as principais
caracteristicas da desconsideracdo da personalidade juridica, passando por consideracdes
iniciais acerca da personificacdo (item 1.1), pela funcéo da técnica da desconsideracao e seus
efeitos (item 1.2), pelos requisitos para sua aplicagdo, com destaque para os desenvolvimentos
doutrinarios e jurisprudenciais sobre assunto (item 1.3) e, por fim, pelo desenvolvimento do

tema na legislacéo, abordando a disciplina material e processual da técnica (item 1.4).

1.1. Considerac0es iniciais sobre a personificacéo e as pessoas juridicas

A atribuicdo da personalidade juridica a determinadas organizacdes funciona como modo
por meio do qual o ordenamento concentra direitos e responsabilidades em um ente dotado de
capacidade juridica, resultando na criagdo de um “centro de interesses autdnomos”, distinto dos
membros que lhe constituem.?

O reconhecimento da personalidade juridica tem como principal decorréncia o principio
da autonomia patrimonial, sendo visto como técnica de separacdo entre a esfera do patrimonio
da pessoa juridica e a de seus integrantes, justamente para que este patriménio apartado fique
vinculado aos direitos e obrigacGes assumidos pelo ente personificado no exercicio dos fins
perseguidos pela pessoa juridica.*®

O carater historico e relativo da pessoa juridica pode ser evidenciado pelas diversas

construcdes tedricas as quais versaram sobre o tema da personalidade juridica.® A mencdo aos

8 KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A desconsideracfo da personalidade juridica (disregard doctrine) e os
grupos de empresas. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 66-67; SOUZA, André Pagani de. Desconsideracdo da
Personalidade Juridica: Aspectos Processuais. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 73.

4 “Explica Comparato que a constituicdo de sociedades personificadas apresenta por causa a necessidade de
separagdo patrimonial, isto €, a constitui¢cdo de um patriménio autbnomo, cujos elementos ndo se confundem com
a esfera patrimonial dos sécios; sendo essa autonomia um instrumento para a consecucdo do objetivo social, que
sO se sustenta pela permanéncia desse escopo e pela possibilidade de sua realizagdo, assim, enquanto o0s préprios
socios ndo a corromperem.” (SCALZILLI, Jodo Pedro. Confusdo Patrimonial no Direito Societario e no Direito
Falimentar. 22 ed. ver., atual. e ampl. — S8o Paulo: Almedina, 2020, p. 79-80). No mesmo sentido: SZTAJN,
Rachel. Sobre a desconsideracdo da personalidade juridica. Doutrinas Essenciais de Direito Civil, vol. 3, p. 1.239-
1.261, out./2010. Publicado originalmente em: RT 762/81, abr./1999, aqui p. 6 do pdf; KOURY, A
desconsideracédo da personalidade juridica (disregard doctrine) e os grupos de empresas, op. cit., p. 12-13.

°> Necessario destacar que a autonomia patrimonial ndo se confunde com a limitagdo ou ndo de responsabilidade
dos sdcios, pois esse Ultimo aspecto depende do tipo societario adotado pela pessoa juridica. (PRADO, Viviane
Muller; DECACCHE, Antonio. Arbitragem e Desconsideracdo da Personalidade Juridica. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=f5496252609c43eb. Acesso em: 25/07/2021, aqui p. 6 do pdf;
GANACIN, Jodo Cénovas Bottazzo. Desconsideracdo da personalidade juridica no processo civil. Colecéo
Liebman - Teresa Arruda Alvim e Eduardo Talamini (coordenadores). Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2020, p. 32-
33).

® Destacando o carater historico e relativo das discussdes sobre a desconsideracéo da personalidade juridica, Suzy
Elizabeth Koury menciona que “toda e qualquer teoria abstrata da pessoa juridica ndo estd imune a



13

principais desses desenvolvimentos, sem pretensdo exaustiva, é capaz de evidenciar que se trata
de assunto que rendeu diversas discussdes doutrinarias.

Inicialmente, destaca-se a teoria da ficcdo, atribuida a Savigny, quem cunhou o termo
“pessoa juridica”,” o qual definia como uma ficgéo do direito que reconheceria a existéncia de
um sujeito de relagdes juridicas diverso das pessoas fisicas e dotado de capacidade patrimonial.®
Referida concepc¢éo é apontada como seguida pelo legislador brasileiro de 1916 ao diferenciar
as pessoas fisicas das juridicas.®

Em contraposicdo, Otto von Gierke sustentou a teoria organica ou do realismo,
concebendo o fendmeno associativo como realidade social com pluralidade de componentes e
dotada de vontade propria, distinta daquela de seus integrantes, voltada a consecucao de seus
préprios fins.1°

Distinguem-se, ainda, a teoria do patriménio de afetacdo, a qual considera a pessoa
juridica simplesmente como um patrimonio destinado a um determinado fim,!! a teoria
individualista de Jhering — quem colocou a personalidade juridica como modo de apresentar
interesses juridicamente protegidos no ambito das acBes judiciais, mas sustentava que 0S
verdadeiros titulares do direito subjetivo perseguido seriam as pessoas naturais que compunham
0 ente coletivo'? — e a teoria institucionalista, a qual vé& nas pessoas juridicas a caracterizago
de instituicbes formadas pela combinacdo da vontade de diversos sujeitos e destinadas a
consecucdo de um certo escopo.

No Brasil, além dos desenvolvimentos que serdo tratados no item seguinte, destaca-se a
obra de José Lamartine Corréa de Oliveira, datada de 1979. O autor estudou a conceituacdo da
pessoa juridica, defendendo “concepg¢io ontologico-institucionalista”, segundo a qual se trataria

de uma “realidade permanente, individual, completa, incomunicavel fonte de atividade

condicionamentos historicos e influéncias resultantes da realidade social dominante, razdo pela qual deve-se
analisar o seu processo de formagdo e significado verdadeiro em relagdo as situagdes que as determinaram”
(KOURY, A desconsideracéo da personalidade juridica (disregard doctrine) e os grupos de empresas, op. Cit., p.
6).
" CORDEIRO, Anténio Menezes. O Levantamento da Personalidade Colectiva no direito civil e comercial.
Coimbra: Almedina, 2000, p. 20-21.

8 SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societério: Eficacia e sustentabilidade. 5% ed. S&o Paulo: Saraiva
Educagdo, 2019, p. 413; CORDEIRO, O Levantamento da Personalidade Colectiva no direito civil e comercial,
op. cit., p. 39.

9 SZTAJN, Sobre a desconsideragédo da personalidade juridica, op. cit., aqui p. 2-3 do pdf.

10 SALOMAO FILHO, O Novo Direito Societario: Efic4cia e sustentabilidade, op. cit., p. 416-417; SZTAJN,
Sobre a desconsideracéo da personalidade juridica, op. cit., aqui p. 4 do pdf.

11 SZTAJN, Sobre a desconsideragdo da personalidade juridica, op. cit., aqui p. 4 do pdf.

2 CORDEIRO, O Levantamento da Personalidade Colectiva no direito civil e comercial, op. cit., p. 48.

13 SZTAJN, Sobre a desconsideracdo da personalidade juridica, op. cit., aqui p. 5 do pdf.
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consciente e livre, realidade distinta”.* Lamartine exp0s, ainda, o que chamou de dupla crise
da personalidade juridica, caracterizada pelos problemas no reconhecimento desses
agrupamentos sociais como pessoas de direito e pela denominada crise de fungio.®®

Analisada a personalidade juridica enquanto construcdo historica com relevante
influéncia pratica no exercicio da atividade empresarial, necessario notar que pode ocorrer a
utilizacdo anormal desse ente dotado de personalidade juridica. Nesse contexto, surge a técnica

da desconsideracdo da personalidade juridica, voltada a coibir abusos.

1.2. A desconsideracdo da personalidade juridica e seus efeitos

Um primeiro aspecto relevante refere-se a finalidade da desconsideragéo da personalidade
juridica. A técnica surge diante do desvio de funcdo da personalidade juridica, quando a
utilizacdo desse ente personificado se da de modo conflitante com os objetivos tutelados pelo
ordenamento juridico e com os fins para os quais foi criada.*®

A desconsideracdo surgiria, portanto, como instrumento para combate da utilizacdo da
pessoa juridica para propositos “egoisticos e sequer tomados em consideragdo pelo direito ao
modelar as sociedades personificadas”.}” Nessas circunstancias, afasta-se, no caso concreto, a

separacéo patrimonial e a distingao subjetiva que existe entre os socios e as pessoas juridicas,8

14 LEONARDO, Rodrigo Xavier. Revisitando a teoria da personalidade juridica na obra de J. Lamartine Corréa
de Oliveira. Revista da Faculdade de Direito UFPR, v. 46, p. 119-149, 2007. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/14977/10029. Acesso em: 18/09/2021, aqui p. 128.

15 A descricéo da dupla crise identificada por Lamartine é bem sintetizada por Viviane Muller Prado e Antonio
Decacche, nos seguintes termos: “A crise de sistema revela-se na existéncia de uma série de entes nao dotados de
personalidade juridica, tais como sociedade ou associagao irregular, condominio, massa falida, espolio e heranca
jacente. Em vista disto, a nogdo numerus clausus de pessoas juridicas no nosso sistema deixa de abranger uma
série de entes e organizagdes que tem capacidade juridica parcial sem serem personificadas e consideradas pessoas
para o ordenamento juridico. J& a crise de funcdo da pessoa juridica refere-se a situagdes de desconsideracdo da
personalidade juridica, nas quais ha desvirtuamento funcional do instituto, que pode ser utilizado de forma abusiva
ou para fraudar a lei ou terceiros.” (PRADO; DECCACHE, Arbitragem e Desconsidera¢do da Personalidade
Juridica, op. cit., aqui p. 10-11 do pdf).

16 Desde a obra de Serick, aponta-se o exercicio disfuncional da personalidade juridica, em contraste com as
finalidades positivadas pelo ordenamento, como o pressuposto para a desconsideracdo. Nos termos defendidos
pelo autor: “[n]ei casi di abuso della persona giuridica la giustificazione per il disconoscimento della sua forma &
data dal fatto che con essa si perseguono scopi in contrasto con 1’ordinamento giuridico. La persona giuridica si
muove, cio€, in un ambito nel quale essa non merita alcuna tutela.” (SERICK, Rolf. Forma e realta dela persona
giuridica. Traduzione di Marco Vitale. Milano, Giuffre, 1966, p. 281). No mesmo sentido: JUSTEN FILHO,
Marcal. Desconsideracdo da personalidade societaria no direito brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1987, p. 68-69; ALVIM NETTO, José Manoel Arruda. Teoria da desconsideragdo da pessoa juridica.
Solucdes Praticas — Arruda Alvim, vol. 3, p. 133-186, ago./2011, aqui p. 14 do pdf; KOURY, A desconsideracgéo
da personalidade juridica (disregard doctrine) e os grupos de empresas, op. cit., p. 198.

17 JUSTEN FILHO, Desconsideragdo da personalidade societaria no direito brasileiro, op. cit., p. 92-93.

18 KOURY, A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard doctrine) e os grupos de empresas, op. cit.,
p. 68.
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possibilitando que “os efeitos de obrigagdes sejam estendidos sobre o patrimonio dos
beneficiados pelo abuso de personalidade”.®

A nocéo de desvio de funcdo também estd associada ao aspecto do abuso de direito, o
qual costuma ser invocado como fundamento para aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica.?® Assim, a importancia da técnica da desconsideracdo esta na
formulacdo de um instrumento juridico destinado a repressdo do uso abusivo e disfuncional da
personalidade juridica.?

Destacada a funcédo da desconsideracéo da personalidade juridica, necessario debrucar-se
sobre a sua definicdo enquanto técnica, a qual se caracteriza como variavel ao longo do tempo,
como decorréncia do proprio fato de que a nogéo de pessoa juridica também variou.?2

Na Europa, a problematica acerca da desconsideracéo teria surgido ja em 1892, apds a
criacdo das sociedades por quotas pelo legislador alemdo. Nos Estados Unidos, por sua vez, a
questdo surgiu no final do século XVI11.2% Ja quanto as teorias que admitiam a desconsideracéo
da personalidade juridica, seu desenvolvimento deu-se no século XX, sendo que passaram a
ganhar forca com a publicacédo do trabalho de Rolf Serick — intitulado Rechtsform und Realitét
juristischer Personen®* —, em 1955,

Rolf Serick definiu a desconsideragdo da personalidade juridica como um “conceito
técnico especifico, contraposto e excepcional com relacdo ao principio da separagdo
patrimonial”,?® buscando distinguir quais seriam os critérios para a aplicacdo da técnica em
casos de abusos ou fraudes, a partir do exame da jurisprudéncia alemé e norte-americana.

Ao fim de sua obra, enuncia quatro principios que sintetizam as conclusfes obtidas.
Interessa para o presente trabalho principalmente a conclusdo de que o abuso da personalidade
juridica — caracterizado quando, por meio da pessoa juridica, busca-se burlar uma disposicao

19 XAVIER, Desconsideracdo na Arbitragem? O consentimento atras do véu, op. cit., aqui p. 39.

20 KOURY, A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard doctrine) e os grupos de empresas, op. Cit.,
p. 69.

2L JUSTEN FILHO, Desconsideracédo da personalidade societaria no direito brasileiro, op. cit., p. 151; ALVIM
NETTO, Teoria da desconsideracdo da pessoa juridica, op. cit., aqui p. 14 do pdf.

22 JUSTEN FILHO, Desconsideragédo da personalidade societaria no direito brasileiro, op. cit., p. 65; KOURY,
A desconsideracao da personalidade juridica (disregard doctrine) e os grupos de empresas, op. cit., p. 199.

23 CORDEIRO, O Levantamento da Personalidade Colectiva no direito civil e comercial, op. cit., p. 103-108.

24 A obra foi traduzida para o italiano em 1966, por Marco Vitale, sob o titulo “Forma e realta dela persona
giuridica”, sendo que esta foi a versdo consultada para o presente trabalho.

25 SALOMAO FILHO, O Novo Direito Societario: Efic4cia e sustentabilidade, op. cit., p. 354.
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legal, esquivar-se de uma obrigacdo contratualmente assumida ou prejudicar fraudulentamente
terceiros — autorizaria a aplicagdo pelo juiz da desconsideracio da personalidade juridica.?®

Ademais, nota-se que o0 autor defendeu a teoria unitarista, a qual “vé na personalidade
juridica um fendmeno unitario, ou seja, a regra, e na sua desconsideracdo, a exce¢do”.?’ Como
contraposigéo, a teoria dos centros de imputagdo, dominante na Alemanha e desenvolvida a
partir da obra de Mauller-Freienfels, em 1957, nega que a personificacdo juridica e a
desconsideracdo configurem fendémeno unitario, de modo que a observancia a separacdo
patrimonial “depende da analise da situag¢ao concreta e da verificagao do objetivo do legislador
ao impor uma determinada disciplina”.?®

No Brasil, o tema ganhou espaco no final da década de 60, sendo que os grandes
desenvolvimentos doutrinarios sobre o assunto sdo anteriores ao atual Codigo Civil, mas
influenciaram referido diploma legal, bem como a jurisprudéncia e a doutrina mais recentes.

Rubens Requido é considerado pioneiro na analise do assunto, apds conferéncia datada
de 1969 e realizada na Universidade Federal do Parana, sob o titulo de “Abuso de direito e

fraude através da personalidade juridica (disregard doctrine)”. Inspirado na obra de Serick e de

Piero Verrucoli, seu estudo sustentou a adequacdo da técnica da desconsideracdo ao cenario

2% No original, os quatro principios conclusivos de Serick sdo enunciados da seguinte forma: (i) “Se si abusa della
forma della persona giuridica il giudice puo, al fine di impedire che venga raggiunto lo scopo illecito perseguito,
non rispettare tale forma, allontanandosi quindi dal principio della netta distinzione tra socio e persona giuridica.
Esiste abuso quando, attraverso lo strumento della persona giuridica, si cerca di eludere una legge o di sottrarsi ad
obbligazioni contrattuali o di danneggiare fraudolentamente dei terzi. Non si pud giustificare il disconoscimento
della persona giuridica appellandosi all’esigenza della tutela della buona fede se non nella mistura in cui esista un
abuso nel senso sopra specificato.” (SERICK, Forma e realtd dela persona giuridica, op. cit., p. 275-276); (ii)
“Non ¢ possibile disconoscere ’autonomia soggettiva dela persona giuridica, solo perche, altrimenti, non si
realizzerebbe lo scopo di una norma o la causa oggettiva di un negozio giuridico. Questo principio puo, pero,
ammettere eccezioni di fronte a norme di diritto societario la cui funzione é tanto fondamentale da non ammettere
una, neppure indiretta, limitazione della propria efficacia” (Ibid., p. 281); (iii) “Anche norme basate su attributi 0
capacita o valori umani possono trovare applicazione nei confronti di una persona giuridica, quando non vi sia
contraddizione tra lo scopo di queste norme e la funzione della persona giuridica. In questo caso, se necessario, &
possibile, per determinare i pressupposti normativi, far riferimento alle persone fisiche che agiscono attraverso la
persona giuridica.” (Ibid., p. 287); e (iv) “Se attraverso la forma della persona giuridica si cela il fatto che le parti
di un determinado negozio sono, in realta, lo stesso soggetto, € possibile disconoscere I’autonomia soggettiva della
persona giuridica, quando si deve applicare una norma basata sulla effettiva e non anche sulla solamente giuridico
formale differenziazione o identita delle parti del negozio giuridico.” (Ibid., p. 292-293).

2 SALOMAO FILHO, O Novo Direito Societario: Eficacia e sustentabilidade, op. cit., p. 356.

28 |bid., p. 364.
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brasileiro, de modo que teve forte impacto na aplicagdo jurisprudencial da desconsideracio,?
bem como na formulagéo do Projeto de Lei n.° 634/1975 (“Projeto do Cédigo Civil”).*°

O autor defendia a utilizagdo da desconsideragdo da personalidade juridica “em todos os
casos em que a separacao patrimonial € utilizada com abuso de direito ou para praticar uma
fraude a lei”,*! sustentando tratar-se de instrumento necessario para coibir a utilizagio abusiva
da personalidade juridica. Requido encorajou, assim, a aplicacao da técnica pelos juizes, mesmo
no cenario de entdo, em que inexistia previsdo legal para essa utilizacdo — mas sem deixar de
fazer a ressalva de que a aplicacio deveria se dar apenas em casos excepcionais.®

Na sequéncia, em 1976, Fabio Konder Comparato publicou a obra “O Poder de Controle
na Sociedade Anénima”, na qual defendeu interpretacdo funcional da técnica da
desconsideracao, sob a perspectiva do exercicio do poder de controle societéario.*®

Segundo o autor, o desvio de funcdo da personalidade juridica seria o0 elemento
justificador da aplicacdo da desconsideracdo, em casos nos quais estivesse ausente a figura do
centro de interesses autbnomos cuja existéncia é propiciada pela personificagdo juridica.
Ademais, Comparato nega que o abuso ou a fraude configurem elemento central da técnica,
bem como sustenta que a desconsideragdo possibilitaria evitar a confuséo patrimonial.3*

Em 1979, José Lamartine Corréa de Oliveira publicou a obra “A dupla crise da pessoa
juridica”, evidenciando ainda mais a visdo, ja presente em Comparato, de que a desconsideracao

da personalidade juridica é a consequéncia para uma disfuncdo da personalidade juridica.®®

29 Nos termos do autor, foi formulada a defesa da posi¢do segundo a qual “diante do abuso de direito e da fraude
no uso da personalidade juridica, o juiz brasileiro tem o direito de indagar, em seu livre convencimento, se ha de
consagrar a fraude ou o abuso de direito, ou se deva desprezar a personalidade juridica, para, penetrando em seu
4mago, alcangar as pessoas e bens que dentro dela se escondem para fins ilicitos ou abusivos.” (REQUIAO,
Rubens. Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica (disregard doctrine). Revista dos Tribunais,
vol. 803, p. 751-764, set./2002. Publicado originalmente em: RT 410/12, dez./1969, aqui p. 3 do pdf).

30 KOURY, A desconsideracado da personalidade juridica (disregard doctrine) e os grupos de empresas, op. cit.,
p. 139; SOUZA, Desconsideragdo da Personalidade Juridica: Aspectos Processuais, op. cit., p. 68-69.

31 SALOMAO FILHO, O Novo Direito Societario: Eficacia e sustentabilidade, op. cit., p. 377.

32 BLOK, Marcella. Desconsideracdo da personalidade juridica: uma visdo contemporanea. Revista de Direito
Bancéario e do Mercado de Capitais, vol. 59/2013, p. 91-167, jan.-mar./2013, aqui p. 7 do pdf; PRADO;
DECCACHE, Arbitragem e Desconsideragdo da Personalidade Juridica, op. cit., aqui p. 10-11 do pdf; SOUZA,
Desconsideracao da Personalidade Juridica: Aspectos Processuais, op. cit., p. 68-69.

33 Destacando a perspectiva de Comparato, André Pagani de Souza ressalta que, segundo aquele autor, “a
desconsideracao da personalidade juridica é sempre feita em funcéo do poder de controle societério. Ou seja, a
todo poder correspondem deveres e responsabilidades préprias, e aquele que o exercer com desvio ou buscando
uma fraude estard sujeito a desconsideracdo da personalidade juridica.” (SOUZA, Desconsideracdo da
Personalidade Juridica: Aspectos Processuais, op. cit., p. 69-70).

3 SALOMAO FILHO, O Novo Direito Societario: Eficacia e sustentabilidade, op. cit., p. 377; PRADO;
DECCACHE, Arbitragem e Desconsideracdo da Personalidade Juridica, op. cit., aqui p. 10-11 do pdf.

35 BIANQUI, Pedro Henrique Torres. Desconsideragdo da personalidade juridica no processo civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 41.



18

Segundo o autor, a principal funcdo da personalidade juridica seria a separagdo
patrimonial, derivada da personificacdo juridica e da consequente existéncia de um centro
autbnomo de interesses. Lamartine nega o unitarismo de Serick para defender que seria
necessario conferir tratamento diferenciado as pessoas juridicas. Ainda, o autor diferencia a
técnica da desconsideracdo dos casos de mera imputacdo de atos, pois enquanto na primeira
haveria imputacdo de responsabilidade por divida alheia, a Gltima hipétese versaria sobre
imputagao de atos proprios.36-3/

Por fim, destaca-se também Marcal Justen Filho, em obra escrita em 1987, momento no
qual ainda ndo havia admissdo expressa no direito positivo brasileiro, “excluidos casos
esparsos”, da desconsideragdo da personalidade juridica societaria.®® O autor definiu a técnica
como “a ignorancia, para casos concretos e sem retirar a validade de ato juridico especifico, dos
efeitos da personificacdo juridica validamente reconhecida a uma ou mais sociedades, a fim de
evitar um resultado incompativel com a funcéo da pessoa juridica”.

Expostos os principais desenvolvimentos tedricos sobre o assunto, conclui-se que a
definicdo de desconsideracdo guarda relacdo com o exercicio disfuncional e abusivo da
personalidade juridica, sendo esse aspecto que unificaria as mais variadas perspectivas
doutrinarias sobre o assunto.

Cumpre ainda analisar os efeitos da aplicacdo de referida técnica. A desconsideracdo
consiste na declaracdo da ineficicia da separacdo patrimonial decorrente da personalidade
juridicaem determinado caso concreto, para que, por meio da desconsideracao episodica dessa
autonomia patrimonial, se possa atingir o patriménio daqueles envolvidos na pratica do ato.*
Assim, a desconsideracdo “somente objetiva a desconsiderar no caso concreto, dentro de seus

limites, a pessoa juridica, em relagiio as pessoas ou bens que atras dela se escondem”.*!

3% SALOMAO FILHO, O Novo Direito Societario: Eficicia e sustentabilidade, op. cit., p. 379-381; MARGONI,
Anna Beatriz Alves. A desconsideracéo da personalidade juridica nos grupos de sociedades. Tese (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2011, p. 128-129.

37 Calixto Salomdo Filho critica, entretanto, essa Gltima conclusdo, por entender que Lamartine defende que ha
“no processo de desconsideragdo, um modo de fazer prevalecer a ‘realidade sobre a aparéncia’, identificando a
pessoa que ‘realmente esta a agir’. Trata-se de afirmacdo muito mais proxima a imputacéo de uma atividade a uma
determinada pessoa do que da responsabilidade sem divida propugnada pela teoria dualista” (SALOMAO FILHO,
O Novo Direito Societario: Eficécia e sustentabilidade, op. cit., p. 381).

3 JUSTEN FILHO, Desconsideragdo da personalidade societaria no direito brasileiro, op. cit., p. 117.

% |hid., p. 155.

40 JUSTEN FILHO, Desconsideragédo da personalidade societaria no direito brasileiro, op. cit., p. 156; SZTAJIN,
Sobre a desconsideracdo da personalidade juridica, op. cit., aqui p. 14 do pdf, SOUZA, Desconsideracdo da
Personalidade Juridica: Aspectos Processuais, op. cit., p. 78-79.

4 REQUIAO, Abuso de direito e fraude através da personalidade juridica (disregard doctrine), op. cit., aqui p. 2
do pdf.
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A finalidade da técnica, portanto, guarda relagdo com a responsabilizacdo patrimonial de
administradores ou de sdcios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso
da personalidade juridica, com a extensao dos efeitos de certas relagdes de obrigacdes aos seus
bens particulares. Trata-se, com efeito, da determinacdo da responsabilidade patrimonial
secundaria dos socios em virtude de obrigacdo assumida pela pessoa juridica, sendo que a
sociedade permanece sendo a responsavel patrimonial primaria.*?

Entretanto, a desconsideracdo da personalidade juridica ndo configura apenas regra de
atribuicdo de responsabilidade patrimonial. Nesse sentido, Calixto Salomao Filho distingue
quatro resultados aplicativos da desconsideragdo da personalidade juridica: (i) a
desconsideragao atributiva, voltada & aplicacdo das normas conforme o escopo do legislador;*?
(i) a desconsideracdo para fins de responsabilidade, a qual ocorre diante da confuséo de esferas,
de subcapitalizacdo ou de abuso de forma; (iii) a desconsideracdo em sentido inverso; e (iv) a
desconsideracdo em beneficio do socio, nas circunstancias em que, em sociedades unipessoais,
atribui-se ao socio unico a legitimidade para postular em nome proprio o ressarcimento dos
danos sofridos pela sociedade.**

Anténio Menezes Cordeiro também sintetiza os casos concretos que dao origem a
utilizacdo da desconsideracdo, dentre os quais estariam: (i) a confusdo de esferas juridicas,
verificada quando “por inobservancia de certas regras societarias ou, mesmo, por decorréncias
puramente objectivas, ndo fique clara, na préatica, a separacao entre o patrimoénio da sociedade
e a do sdcio ou socios”; (i1) a subcapitalizacdo, quando a sociedade ¢ constituida com capital
insuficiente; e (iii) o atentado a terceiros e abuso de personalidade, quando a personalidade
juridica é usada de forma ilicita ou abusiva para prejudicar terceiros.*

Delimitados os efeitos da desconsideracdo da personalidade juridica, evidencia-se que se
trata de técnica distinta de outras figuras. Para Calixto Salomdo Filho, por exemplo, a

responsabilizacdo do beneficiario em decorréncia de uma atividade abusiva refere-se a uma

42 CASTRO, O Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica: as diferentes funcdes de um mesmo
mecanismo processual, op. cit., p. 139-140.

4 Em sua obra, o autor destaca quatro dos casos que considera mais tipicos de desconsideragéo atributiva (a
chamada Zurechnungsdurchgriff), quais sejam: (i) “caracteristicas pessoais do socio podem ser atribuidas a
sociedade”; (ii) “comportamentos do sécio podem ser atribuidos & sociedade”; (iii) “conhecimentos do socio
podem, em certos casos, ser atribuidos a sociedade”; e (iv) “proibi¢cdes impostas ao s6cio podem ser estendidas
também a sociedade (e vice-versa)” (SALOMAO FILHO, O Novo Direito Societario: Efic4cia e sustentabilidade,
op. cit., p. 367-369).

4 |bid., p. 367-376.

4 CORDEIRO, O Levantamento da Personalidade Colectiva no direito civil e comercial, op. cit., p. 116-124.
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responsabilidade societéria, a qual ndo pode ser confundida com a responsabilidade civil ou
mesmo com a responsabilidade civil aplicada ao direito societario.*°

Ademais, a desconsideracdo também ndo se confundiria com aspectos relacionados a
existéncia, validade ou eficacia de atos juridicos, ainda que “haja alguma proximidade entre a
desconsideracdo, a simulacgdo, a fraude contra credores, a fraude a execucédo e a revogacdo da
Lei de Faléncias”.*’” Também néo se poderia confundir a técnica com “hipéteses legais de
imputacéo de deveres a sujeitos diversos da pessoa juridica ou com a dissolugdo coativa de
pessoas juridicas” ou com todos os casos de “extensdo eficacial de situacGes juridicas passivas
para além da pessoa juridica”.*®
1.3. Requisitos para aplicacao da desconsideracao da personalidade juridica

A desconsideracdo da personalidade juridica € tematica que foi construida doutrinaria e
jurisprudencialmente, até que se atingisse sua positivacao, iniciada na década de 90, por meio
do Coédigo de Defesa do Consumidor.®® Importa, dessa forma, analisar de que forma os
requisitos para aplicacdo da referida técnica sdo tratados tanto doutrinariamente (item 1.3.1)

quanto na jurisprudéncia (item 1.3.2).

1.3.1. A perspectiva doutrinaria
Diante do fato de que os proprios conceitos de pessoa juridica e da técnica da
desconsideracdo variaram ao longo do tempo, surge a dificuldade da determinagdo dos

fundamentos para aplicacdo da desconsiderac3o.

46 O autor enuncia essa distingio nos seguintes termos: “Seu caréter distintivo esta na pratica de uma atividade
lesiva e no fato de que o responsavel serd sempre seu beneficiario, que néo se confunde necessariamente com 0s
executores da atividade lesiva. Assim, em uma sociedade isolada, a desconsideracdo atingira o patrimdnio do
controlador e ndo do administrador que executou as suas ordens. Em uma sociedade pertencente a um grupo
econdmico em que o beneficio foi transferido a outra sociedade controlada e ndo a holding, serd aquela e ndo esta
Gltima a ser atingida pela desconsideragdo.” (SALOMAO FILHO, O Novo Direito Societario: Eficicia e
sustentabilidade, op. cit., p. 393).

47 JUSTEN FILHO, Desconsideracdo da personalidade societaria no direito brasileiro, op. cit., p. 156.

4 LEONARDO, Rodrigo Xavier. Da desconsideracédo da pessoa juridica a pessoa juridica desconsiderada.
Disponivel em:
https://www.academia.edu/14413921/Da_desconsidera%C3%A7%C3%A30_da_pessoa_jur%eC3%ADdica_%C3
%A0_pessoa_jur%C3%ADdica_desconsiderada. Acesso em: 18/09/2021, aqui p. 17. Originalmente publicado
como: O percurso e os percalcos da teoria da pessoa juridica na Universidade Federal do Parana: da
desconsideracdo da pessoa juridica a pessoa juridica desconsiderada, a partir de J. Lamartine Corréa de Oliveira.
In: KROETZ, Maria Candida (org). Direito civil: inventario teérico de um século. Curitiba : Kairés, 2012.

49 PRADO; DECCACHE, Arbitragem e Desconsideracio da Personalidade Juridica, op. cit., aqui p. 13 do pdf.

50 “Reconhecendo a inexisténcia de um conceito tinico e transcendente para ‘desconsideragio’, deve-se concluir
também pela inexisténcia de um dnico e especifico fundamento juridico para aplicagdo da teoria.” (JUSTEN
FILHO, Desconsideracao da personalidade societaria no direito brasileiro, op. cit., p. 65).
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Um dos primeiros autores a versar sobre os pressupostos para a desconsideracéo foi Rolf
Serick. Partindo do fato de que a doutrina ndo havia ainda tentado ordenar sistematicamente as
sentencas que desconheciam a personalidade juridica, baseou-se na analise jurisprudencial e
concluiu que os abusos cometidos por meio da pessoa juridica permitiriam a aplicacdo da
desconsideragdo.>!

A partir do exame da jurisprudéncia alem& e norte-americana, sustentou que a
desconsideragdo costumava ser admitida em dois grupos de casos: (i) quando havia abuso para
alcance de fins fraudulentos; e (ii) quando essa fosse providéncia necessaria para tornar
aplicavel determinada regra a pessoa juridica.>> Ainda, Serick elencou algumas outras
circunstancias de aplicacdo da técnica, como a violacdo a lei e a regramentos contratuais por
meio da pessoa juridica, determinadas situacdes de grupos econdmicos, hipdteses de exigéncia
de tutela da boa-fé e casos nos quais sdo causados danos a terceiros devido a utilizacdo
fraudulenta do ente personificado.>®

Verifica-se que a analise adequada dos fundamentos para aplicacdo da desconsideracao
da personalidade juridica € essencial, na medida em que se trata de providéncia excepcional, a
qual deve estar dentro dos parametros legais e devidamente pautada em provas do abuso.>* A
determinagdo desses requisitos ¢ caracterizada, inclusive, como o “problema crucial para a
dogmatica juridica”.>®

A principal dificuldade encontrada quando o tema ainda nédo era positivado no Codigo
Civil dizia respeito a auséncia de “regras precisas para determinar-se quando se reconhece e
quando se ignora a separagio patrimonial”.®® Nesse contexto, muitos autores reconheciam o
obstaculo de formulacdo de quais seriam os pressupostos aplicaveis genericamente a todos 0s
casos de desconsideracéo.®’

51 A conclusio do autor foi por ele sintetizada nos seguintes termos: “Se si abusa della forma della persona giuridica
il giudice puo, al fine di impedire che venga raggiunto lo scopo illecito perseguito, non rispettare tale forma,
allontanandosi quindi dal principo della netta distinzione tra socio e persona giuridica. Esiste abuso quando,
attraverso lo strumento della persona giuridica, si cerca di eludere una legge o di sottrarsi ad obbligazioni
contrattuali o di danneggiare fraudolentamente dei terzi.” (SERICK, Forma e realta dela persona giuridica, op.
cit., p. 275).

52 1bid., p. 275.

% bid., p. 26, 57-58, 101, 118-119 e 123.

% LEONARDO, Revisitando a teoria da personalidade juridica na obra de J. Lamartine Corréa de Oliveira, op.
cit., aqui p. 141; CASTRO, O Incidente de Desconsideracéo da Personalidade Juridica: as diferentes fungdes de
um mesmo mecanismo processual, op. cit., p. 147-148.

%5 JUSTEN FILHO, Desconsideragdo da personalidade societaria no direito brasileiro, op. cit., p. 92-93.

% SZTAJN, Sobre a desconsideragio da personalidade juridica, op. cit., aqui p. 9 do pdf.

57 Nesse sentido: “[f]ica evidente, assim, que é extremamente dificil formular um conceito tnico, aplicavel a todas
as hipoteses normalmente tidas como justificadoras da desconsideracao” (KOURY, A desconsideracdo da
personalidade juridica (disregard doctrine) e os grupos de empresas, op. Cit., p. 86); “[i]nexiste 0 pressuposto
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Marcal Justen Filho fez interessante analise na busca para o pressuposto autorizador da
desconsideracgdo. Para o autor, o requisito para a aplicagdo da técnica poderia ser resumido ao
uso abusivo da pessoa juridica, o qual se daria diante de sua “utilizagdo anormal e
surpreendente”, a ser determinada segundo o caso concreto,”® indicando “a atividade atipica,
descontrolada e insuportavel, ndo prevista e, até mesmo, imprevisivel, ocorrente na utilizacéo
pelo particular desse instrumental”.>

Conforme seu entendimento, o abuso da personalidade juridica deveria ser analisado com
base na disponibilidade ou nio do interesse juridicamente tutelado.®® Entretanto, segundo
Marcal Justen Filho, a confusdo patrimonial ndo bastaria para o reconhecimento da
desconsideracdo. Ademais, o autor defende que a desconsideracdo ndo depende da vontade do
agente em realizar atos abusivos ou lesivos aos interesses de terceiros.®*

Com a positivacao no art. 50 do Cédigo Civil, definiu-se que o abuso da personalidade
juridica seria caracterizado quando presentes desvio de finalidade ou confusdo patrimonial,
ambos relacionados a uma utilizacdo disfuncional da pessoa juridica.®?

A confusdo patrimonial, incluida no ordenamento pela contribuicdo dos
desenvolvimentos tedricos de Comparato,®® pode ser definida como o “estado juridico
presumido de que os elementos ativos que compdem o patrimonio da sociedade foram
desviados da sua fungé@o produtiva e acham-se alocados na esfera de outrem”. Nesses casos,
segundo a definicdo de Jodo Pedro Scalzilli, haveria uma utilizacdo desses bens por aquele que
deles se apropria “em detrimento do seu titular (em prejuizo de sua func¢do de producdo) e

daqueles que com ele negociam (em prejuizo da funcio de garantia)”.%*

para a desconsideracdo, mas para ela ha pressupostos varidveis de ordenamento para ordenamento. Mais ainda,
varidveis dentro de cada ordenamento, segundo as peculiaridades de cada ramo. Pode-se aludir, genericamente, ao
abuso da pessoa juridica como fundamento da desconsideragdo” (JUSTEN FILHO, Desconsideracdo da
personalidade societaria no direito brasileiro, op. cit., p. 156).

% JUSTEN FILHO, Desconsideragdo da personalidade societaria no direito brasileiro, op. cit., p. 156-157.

%9 Ibid., p. 121.

80 Apos a andlise de alguns exemplos, o autor conclui que “[h]avendo a indisponibilidade, o sacrificio ¢ bastante
para caracterizar o abuso. Quando, entretanto, o interesse for disponivel, somente havera abuso se, além do
sacrificio, concorrerem a anormalidade da utilizagdo da sociedade e a surpresa quanto a dita utilizagao” (Ibid., p.
132-133).

®1 1bid., p. 138-142.

62 Conforme ressaltado por Margal Justen Filho, “a desconsideragio corresponde justamente a resposta do direito
de uma utilizacdo da sociedade personificada que é ofensiva a funcéo e aos fins que orientam sua consagracao.
Portanto, é na andlise dessa contradicdo funcional que podem ser localizados os pressupostos para a
desconsideragao” (Ibid., p. 125-126).

83 SOUZA, Desconsideragdo da Personalidade Juridica: Aspectos Processuais, op. cit., p.73.

6 SCALZILLLI, Confuséo Patrimonial no Direito Societario e no Direito Falimentar, op. cit., p. 185.
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Haveria, na hipotese da confusdo patrimonial, um uso disfuncional do ente personificado,
na medida em que “a mens da criacdo de uma pessoa juridica é a separacdo patrimonial entre
ela e os membros que a compdem”.®

Por sua vez, o desvio de finalidade corresponde a utilizacdo disfuncional da pessoa
juridica, para finalidades distintas daquelas autorizadas pelos ordenamentos — ou seja, “com o
propdsito de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza”, como
destacado no art. 50, § 1° do Cddigo Civil.

Ainda, necessario notar que existem diversas formas de classificacdo da desconsideracéo
da personalidade juridica. Uma delas, pautada justamente nos requisitos autorizadores da
aplicacdo dessa técnica de responsabilizacdo patrimonial, refere-se as teorias maior e menor da
desconsideragio.®

Apesar de a desconsideracdo da personalidade juridica basear-se na ocorréncia de
prejuizo ao credor em decorréncia de ato fraudulento e abusivo, existem hipdteses nas quais
ndo haveria a exigéncia da demonstracdo do abuso da personalidade juridica, sendo suficiente
a insolvéncia do devedor.®” S3o esses os casos de aplicacio da teoria menor, a qual tem sua
incidéncia reconhecida no art. 28, 8 5° da Lei n.° 8.078/1990 (CDC), no art. 18 da Lei n.°
8.884/1994 (Lei Antitruste) e no art. 4° da Lei n.° 9.605/1998 (Lei do Meio Ambiente).®

Entretanto, essa criacdo nacional € vista como afastada da disregard doctrine originada
nos paises de common law, assim como da autonomia da pessoa juridica e da doutrina de Serick
e de Requido. Contudo, o seu objetivo estd na protecdo do “hipossuficiente (no caso do
consumidor)” e no reconhecimento de “situagdes consideradas de maior relevancia (ambiental
e ordem econdmica)”.%

Por outro lado, a teoria maior da desconsideracdo seria derivada do entendimento de
Rubens Requido, estabelecendo que a autonomia patrimonial é a regra a ser observada. Essa foi

a teoria adotada pelo art. 50 do Cédigo Civil, ao positivar os requisitos para aplicacdo da

8 BIANQUI, Desconsideragdo da personalidade juridica no processo civil, op. cit., p. 55.

8 CASTRO, O Incidente de Desconsideragdo da Personalidade Juridica: as diferentes funcGes de um mesmo
mecanismo processual, op. cit., p. 73.

87 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. A desconsideracdo da pessoa juridica: de Requi&o aos nossos dias. In:
FACHIN, Edson; ABRAO, Carlos Henrique; REQUIAO, Rubens Edmundo (coord.). O moderno direito
empresarial no século XXI: estudos em homenagem ao centendario de Rubens Requido. Rio de Janeiro: GZ, 2018,
p. 350.

8 CASTRO, O Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica: as diferentes fungdes de um mesmo
mecanismo processual, op. cit., p. 74-75.

% 1bid., p. 76-77.
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técnica.”® Destaca-se, ainda, que a adogdo da teoria maior pelos tribunais afasta a possibilidade
de aplicacdo da desconsideracdo meramente diante da insuficiéncia patrimonial para responder
as obrigacdes da sociedade.”

Ademais, nota-se que a teoria maior se divide nas vertentes subjetiva e objetiva. A
formulacéo subjetiva destaca que os elementos capazes de autorizar a desconsideragéo no caso
concreto sdo o abuso de direito ou a fraude.”? Essa vertente foi defendida por Serick,” quem
destacava que era necessario considerar “a inteng¢ao do proprio agente” na conduta fraudulenta,
pois “o levantamento exigiria um abuso consciente da pessoa colectiva”.’

H4, inclusive, quem aponte a fraude como o “requisito mais presente na aplica¢do da
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica”, podendo se dar sob a forma de fraude a
lei, em busca de afastamento do &mbito de incidéncia de uma norma, ou fraude a disposicdes
contratuais, com o objetivo de esquivar-se do cumprimento de determinada clausula
contratualmente estipulada.”™

Assim, de acordo com essa perspectiva, mesmo aqueles que reconhecem que as fraudes
e simulagdes “praticadas por intermédio da pessoa juridica ndo sdo, a rigor, hipoteses de
aplicacdo da Disregard Doctrine”, concluem que é necessario recorrer a desconsideracdo da
personalidade juridica nesses casos. Isso porque seria necessario alcangar solucgdes justas e em
conformidade com o Direito, de modo a impedir o uso da personalidade juridica para a préatica
de simulagdes e fraudes.’®

Ja segundo a vertente objetiva, os requisitos para aplicacdo da técnica estdo no desvio de
finalidade ou na confusdo patrimonial.”” Com o advento do Cddigo Civil, essa passou a ser a
formulagdo mais aceita, porquanto refletida na propria norma, ao delimitar as hipoteses de
abuso da personalidade juridica aos casos de confusdo patrimonial ou desvio de finalidade.

0 CASTRO, O Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica: as diferentes fungdes de um mesmo
mecanismo processual, op. cit., p. 80.

I PRADO; DECCACHE, Arbitragem e Desconsideragdo da Personalidade Juridica, op. cit., aqui p. 14 do pdf.
2S0OUZA, Desconsideracdo da Personalidade Juridica: Aspectos Processuais, op. cit., p. 71; AGUIAR JUNIOR,
A desconsideragdo da pessoa juridica: de Requido aos nossos dias, op. cit., p. 328-329.

3 Conforme mencionado por André Pagani de Souza, “ainda hoje sentimos a influéncia de Rolf Serick, que insistia
no preenchimento de requisitos subjetivos como a inten¢do de fraudar ou de abusar de um direito para admitir a
desconsideracédo da personalidade juridica, entendendo a autonomia da pessoa juridica como regra e a sua violagao
como excec¢do” (SOUZA, Desconsideragdo da Personalidade Juridica: Aspectos Processuais, op. cit., p.73).

4 CORDEIRO, O Levantamento da Personalidade Colectiva no direito civil e comercial, op. cit., p. 126.

5 BIANQUI, Desconsideracdo da personalidade juridica no processo civil, op. cit., p. 57-58.

6 KOURY, A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard doctrine) e os grupos de empresas, op. cit.,
p. 197-198.

7 SOUZA, Desconsideragao da Personalidade Juridica: Aspectos Processuais, op. Cit., p. 71; AGUIAR JUNIOR,
A desconsideragdo da pessoa juridica: de Requido aos nossos dias, op. cit., p. 328-329.
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Entretanto, ambas as vertentes convivem, considerando que a “maioria da doutrina ¢ dos
julgados do STJ tem reiteradamente mencionado a fraude ou o abuso para fundamentar” a
aplicacdo da técnica, “sem negar, porém, o enunciado do art. 50”.78

Apesar da variedade de correntes versando sobre 0s requisitos para a aplicacéo da técnica,
conclui-se que o principal pressuposto estaria no desvio de funcdo da pessoa juridica, com sua
utilizagdo abusiva, a qual pode ser deliberada ou ndo.”® Ademais, a regra so deve ser aplicada
quando for necessario determinar a responsabilidade pelo abuso ou fraude por meio da
imputacdo de “certa norma, dever ou obrigagdo a pessoa diversa de seu destinatario normal”.8

1.3.2. O desenvolvimento jurisprudencial

A jurisprudéncia também exerceu importante papel no desenvolvimento dos pressupostos
de aplicacdo da desconsideracio da personalidade juridica.®® O exame da aplicacéo
jurisprudencial dessa técnica permite, a luz das circunstancias faticas de cada caso concreto
examinado, conferir maior concretude a qual seria o valor probatério de um determinado ato
enquanto caracterizador ou ndo de abuso da personalidade juridica apto a ensejar o manejo da
desconsideragio.®

Em perspectiva historica, os precedentes que costumam ser mencionados como primeiras
situacBes de aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica sdo os casos Bank of
United States vs. Deveaux, julgado nos Estados Unidos em 1809, e o caso Salomon vs. Salomon

8 AGUIAR JUNIOR, A desconsideracio da pessoa juridica: de Requido aos nossos dias, op. cit., p. 350; SOUZA,
Desconsideracao da Personalidade Juridica: Aspectos Processuais, op. cit., p. 93.

 KOURY, A desconsideracédo da personalidade juridica (disregard doctrine) e os grupos de empresas, op. cit.,
p. 74.

8 SALOMAO FILHO, O Novo Direito Societario: Eficacia e sustentabilidade, op. cit., p. 389; SOUZA,
Desconsideracio da Personalidade Juridica: Aspectos Processuais, op. cit., p. 79.

81 Ha inclusive quem destaque o papel da jurisprudéncia no desenvolvimento do tema em questéo, evidenciando
que “a importancia do trabalho dos juizes e tribunais na evolu¢do do Direito, mantendo-se sempre sensiveis as
atualizacdes das exigéncias axioldgicas, é ressaltada em relagdo a Disregard Doctrine, por eles frequentemente
empregada, mesmo em ordenamentos juridicos como o brasileiro, que consagram expressamente a separagao entre
a pessoa juridica e seus membros” (KOURY, A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard doctrine)
e 0s grupos de empresas, op. cit., p. 198-199).

82 Como defendido por Rolf Serick, ndo s6 a analise do valor probatdrio de determinados atos depende do exame
do caso concreto, como também a determinacdo de suas consequéncias juridicas, pois o juiz deve analisar as
peculiaridades da situacdo que lhe é submetida para verificar em que circunstancias o abuso da personalidade
juridica pode ser constatado: “Dobbiamo infine domandarci quali conseguenze giuridiche derivano quando il
giudice, di fronte ad un caso di abuso della forma della persona giuridica, giunge alla determinazione di non
doverne rispettare I’autonomia soggettiva. L unica risposta che si puo dare in termini generali ¢ che il giudice deve
formulare la sua decisione in modo tale da impedire il conseguimento di quei fini contrari ai diritto che si
perseguivano. Ne deriva che le conseguenze giuridiche devono essere determinate, volta per volta, secondo le
peculiarita della singola fattispecie.” (SERICK, Forma e realta dela persona giuridica, op. cit., p. 280).
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& Co., julgado na Inglaterra, em 1897.8% Ja no Brasil, segundo relata a doutrina, a aplicacio
jurisprudencial da técnica da desconsideracdo ganhou maior consisténcia na década de 70, ap0s
as obras de Requi&o e Lamartine.8*

Na década de 80, as discussdes versavam sobre a responsabilizacdo de socios e
administradores por obrigacdes da sociedade. J& na década de 90, a jurisprudéncia passou a
“discutir diretamente a possibilidade de desconsideracdo da pessoa juridica, a partir da analise
dos fatos, sempre tentando evidenciar fraudes e abusos, ou entdo analisar a situagdo nos grupos
econdmicos”.&

A evolucdo do tema e a sua positivacdo conduziram até o presente cendrio, no qual a
jurisprudéncia busca evidenciar o carater excepcional da técnica, reduzindo sua aplicacdo as
hipGteses legalmente previstas ou aos casos de comportamentos fraudulentos.® Partindo desse
“valor paradigmatico atribuido a pessoa juridica” pela jurisprudéncia brasileira, Calixto
Salomé&o Filho elenca dois grupos de casos, em classificacdo pautada no fundamento juridico
utilizado pelos tribunais para fundamentar a desconsideragéo.

O primeiro grupo diz respeito as situacdes nas quais a desconsideracdo é baseada em
dispositivos legais, tais como aqueles inseridos na legislacdo trabalhista, consumerista e civil,
incluindo as “regras sobre a nulidade, a anulagdo e o fim ilicito, contidas no Cddigo Civil”. J&
0 segundo grupo, relaciona-se aos casos em que a desconsideracdo é admitida ndo com base em
fundamento legal, mas sim na demonstragdo de “abuso ou fraude a lei no comportamento do
socio majoritario”.8’

Dado esse cenario, verifica-se que apesar de a técnica ser adotada em diversos casos, a

jurisprudéncia adota atualmente visao restritiva acerca da desconsideracéo, buscando contornar

8 CASTRO, O Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica: as diferentes fungdes de um mesmo
mecanismo processual, op. cit,, p. 59; BLOK, Desconsideracdo da personalidade juridica: uma visdo
contemporanea, op. cit., aqui p. 5 do pdf.

8 Conforme sintese de Viviane Muller Prado e Antonio Decache, Lamartine agrupou as decisdes anteriores a sua
obra da seguinte forma: “a) decisdes que visaram impedir fraude a dever contratual; b) decisdes que visam coibir
a fraude a lei; c) decisGes que desconsideram a separacao apenas para limitados efeitos de natureza processual; d)
decisbes que, de modo genérico, estendem a responsabilidade aos socios em caso de insolvéncia da sociedade; e)
sociedade entre marido e mulher” (PRADO; DECCACHE, Arbitragem e Desconsideragdo da Personalidade
Juridica, op. cit., aqui p. 10-11 do pdf).

8 |bid.., aqui p. 12-13 do pdf.

8 WALD, Arnoldo. A desconsideracdo na arbitragem societaria. Revista de Arbitragem e Mediagao, vol. 44/2015,
p. 49-64, jan.mar. /2015, aqui p. 7 do pdf; LEONARDO, Da desconsideracéo da pessoa juridica a pessoa juridica
desconsiderada, op. cit., aqui p. 14-15; AGUIAR JUNIOR, A desconsideraco da pessoa juridica: de Requido aos
nossos dias, op. cit., p. 350.

87 SALOMAO FILHO, O Novo Direito Societario: Eficacia e sustentabilidade, op. cit., p. 384-385.



27

a aplicacdo desenfreada da técnica.®® Nessas circunstancias, grande relevo é conferido ao
substrato probatdrio do caso concreto, para que se possa verificar se a medida € justificada ou
ndo, com base nos pressupostos da desconsideracdo. Trata-se, portanto, de regra que
consubstancia um poder do intérprete de analisar as circunstancias faticas e concluir pela
possibilidade ou ndo de sua aplicagdo, caso preenchidos 0s seus pressupostos.

Contudo, mesmo diante da adequacéo da redacdo do art. 50 do Cddigo Civil, ainda assim
verifica-se a existéncia de criticas a atuacao dos tribunais, a qual “nio raras vezes mostra-se
estranha as raizes da desconsideragdo da personalidade juridica”, de modo que ha quem atribua
a esse fator a razdo para as alteragcdes promovidas pela Lei n.° 13.874/2019 (“Lei da Liberdade

Econdmica”).®

1.4. A positivacdo do tema

Para encerrar a analise sobre a tematica da desconsideracdo da personalidade juridica sob
0 ponto de vista material, necessario mencionar a forma pela qual o tema se reflete na legislacéo,
passando pela disciplina legal do assunto (item 1.4.1) e pelas alteracdes implementadas pela

Lei da Liberdade Econdmica (item 1.4.2).

1.4.1. Adisciplina legal da desconsideracdo da personalidade juridica

A disciplina legal da desconsideracdo da personalidade juridica encontra reflexos nos
ambitos material e processual. Quanto ao aspecto material, relativo aos pressupostos para a
incidéncia da técnica, diversos sdo os diplomas legais que contém regras acerca do tema,
incluindo os ramos do Direito comercial, tributério, do trabalho, do consumidor e econémico.

Dentre esses dispositivos, 0s quais ndo serdo analisados por ndo se inserirem na
delimitacdo do presente estudo, encontram-se: (i) art. 28, caput e § 5° do CDC o qual “prevé
uma serie de razdes para a desconsideracao: abuso de direito, excesso de poder, fato ou ato

ilicito, violacdo dos estatutos ou do contrato social, ou liquidacdo da sociedade por méa

8 Rodrigo Xavier Leonardo, apés o exame de decisdes judiciais sobre o tema da desconsideracdo da personalidade
juridica, sintetiza que “[a] experiéncia jurisprudencial € igualmente vasta e prescreve a desconsideragdo da pessoa
juridica em casos de encerramento irregular de sociedades personificadas, confusdo patrimonial entre os bens do
sOcio e da pessoa juridica, abuso de direito (como, por exemplo, em casos de grupo de sociedades), fraude contra
credores e fraude contra a execucdo, dentre outras hipoteses”, concluindo, ao fim, que “[a] desconsideracdo da
pessoa juridica segue, entretanto, caracterizada como medida excepcional, dependente de prova circunstanciada
sobre os fatos que justifiquem a providéncia extrema, que néo se ha de confundir com a dissolu¢do” (LEONARDO,
Revisitando a teoria da personalidade juridica na obra de J. Lamartine Corréa de Oliveira, op. cit., p. 141).

8 CASTRO, O Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica: as diferentes fungdes de um mesmo
mecanismo processual, op. cit., p. 83-84.
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administracao™;® (ii) art. 18 da Lei Antitruste, prevendo a responsabilidade subjetiva para
aplicacdo da desconsideragéo nos casos de faléncia, insolvéncia ou cessagio de atividade; (iii)
art. 4° da Lei do Meio Ambiente, privilegiando a protecdo ao meio ambiente por meio da
desconsideracédo da personalidade juridica quando, in verbis, “sua personalidade for obstaculo
ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente”; (iv) art. 34 da Lei
12.529/2011, a qual estrutura o sistema brasileiro da concorréncia e permite a desconsideracao
da personalidade juridica “nos mesmos termos do art. 28 do Cédigo de Defesa do Consumidor”;
e (v) art. 14 da Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupgéo).

Entretanto, insta ressaltar que embora a doutrina elenque esses dispositivos como
previsdes legais acerca da desconsideracdo da personalidade juridica, verifica-se a existéncia
de criticas a essa caracterizacdo, derivadas do entendimento de que alguns deles
corresponderiam, em realidade, a regra de imputacao de responsabilidade patrimonial a s6cios
ou administradores.®2

Ademais, embora realmente exista a “necessidade de examinar-se, nos diferentes ramos
do direito, 0s pressupostos proprios, pois ha principios e normas diversas que regem cada um
deles”,*® diversas sdo as criticas a abrangéncia dessas hipoteses de desconsideragdo, muitas das
quais sdo tidas como desprovidas de maiores cuidados na delimitacdo de seu ambito de
aplicacdo.®

No tocante a disciplina da desconsideracao no Cadigo Civil — o qual é o regramento que
interessa para o presente estudo, por se inserir no ambito das relagdes civeis e empresariais —,
verifica-se que a discussao se iniciou ja em 1975, com o Projeto do Codigo Civil.

Na ocasifo, 0 tema constava do art. 48 e seu paragrafo,®® o qual determinava a exclusio

do s6cio responsavel ou a dissolucdo da sociedade em caso de desvio de finalidade da pessoa

% SALOMAO FILHO, O Novo Direito Societario: Eficacia e sustentabilidade, op. cit., p. 403.

91 SZTAJN, Sobre a desconsideragdo da personalidade juridica, op. cit., aqui p. 14-15 do pdf.

92 Nesse sentido: SOUZA, Desconsideracdo da Personalidade Juridica: Aspectos Processuais, op. cit., p. 97-101;
MARGONI, A desconsideracao da personalidade juridica nos grupos de sociedades, op. cit., p. 136. Também
reforcando essa mesma conclusdo, Rodrigo Xavier Leonardo e Otavio Luiz Rodrigues Jr. mencionam que “[a]
excepcionalidade da medida descrita no art. 50 do Cédigo Civil, portanto, também conduz a concluséao de que nao
se deve utilizar essa via quando o ordenamento juridico estabelece outros mecanismos especificos de extensdo da
responsabilidade” (LEONARDO, Rodrigo Xavier; RODRIGUES JR., Otavio Luiz. A desconsideracdo da pessoa
juridica — alteragdo do art. 50 do Cdédigo Civil: art. 7°. In: MARQUES NETO, Floriano Peixoto et. al. (coord.).
Comentéarios & Lei de Liberdade Econémica — Lei 13.874/2019. S0 Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. E-
book, p. 205).

% KOURY, A desconsideracdo da personalidade juridica (disregard doctrine) e os grupos de empresas, op. cit.,
p. 145.

% SZTAJN, Sobre a desconsideragdo da personalidade juridica, op. cit., aqui p. 14-15 do pdf.

% “Art. 48. A pessoa juridica ndo pode ser desviada dos fins estabelecidos no ato constitutivo, para servir de
instrumento ou cobertura a pratica de atos ilicitos, ou abusivos, caso em que podera o juiz, a requerimento de
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juridica, bem como a responsabilidade conjuntamente com esta dos bens pessoais do
administrador ou representante.

Entretanto, muitas criticas foram feitas a referida redacdo, sendo que se chegou a dizer
que o dispositivo nao caracterizaria a “consagrac¢do normativa da Disregard Doctrine”, a qual
ndo conduziria a dissolucdo da pessoa juridica, mas sim a sua desconsideracdo em casos
concretos para “responsabilizar as pessoas fisicas ou juridicas que a tenham desviado da fungéo
que o ordenamento juridico busca alcangar por seu intermédio”.%

Ademais, mencionava-se que, apesar de os elaboradores do Projeto do Cédigo Civil terem
invocado os desenvolvimentos de Rubens Requido, “a proposta néo te[ria] qualquer filiagdo a
teoria da desconsideracdo, nem representa[ria] a sua adogdo”.®” Nesse contexto, foram
promovidas alteracdes ja em 1984, quando o texto passou pelo Senado Federal.®®

Por fim, apos algumas mudancas na redacdo, chegou-se ao texto que consta do art. 50 do
Codigo Civil,*® o qual contou também com as recentes alteracdes implementadas pela Lei de
Liberdade Econémical® — as quais serdo exploradas adiante, no item 1.4.2. Disciplinou-se que

qualquer dos so6cios ou do Ministério Pablico, decretar a exclusdo do sécio responsavel, ou, tais sejam as
circunstancias, a dissolucédo da entidade.

Paragrafo Gnico. Neste caso, sem prejuizo de outras sang¢Bes cabiveis, responderdo, conjuntamente com os da
pessoa juridica, os bens pessoais do administrador ou representante que dela se houver utilizado de maneira
fraudulenta ou abusiva, salvo se norma especial determinar a responsabilidade solidéaria de todos os membros da
administragdo.”. Disponivel em:
http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD13JUN1975SUP_B.pdf#page=1. Acesso em: 19/09/2021.

% KOURY, A desconsideracéo da personalidade juridica (disregard doctrine) e os grupos de empresas, op. Cit.,
p. 144,

97 JUSTEN FILHO, Desconsideracio da personalidade societaria no direito brasileiro, op. cit., p. 151.

% CASTRO, O Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica: as diferentes fungBes de um mesmo
mecanismo processual, op. cit., p. 82-83.

% Mesmo que ainda ndo houvesse positivacdo do tema no &mbito das relagBes civeis e empresariais, verifica-se
que “até a entrada em vigor do atual Codigo Civil, a desconsideragdo da personalidade juridica era aplicada por
nossos tribunais (i) com invocacéo da teoria, independente de qualquer previsdo legal, nos casos de abuso de direito
ou fraude; e (ii) nos casos previstos em lei descritos anteriormente.” (MARGONI, A desconsideracdo da
personalidade juridica nos grupos de sociedades, op. cit., p. 139).

100«Art, 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo
patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo,
desconsidera-la para que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens
particulares de administradores ou de sécios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo
abuso. (Redacdo dada pela Lei n.° 13.874, de 2019).

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a utilizacdo da pessoa juridica com o propdsito de
lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza. (Incluido pela Lei n.° 13.874, de 2019).

§ 2° Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de separacdo de fato entre o0s patriménios, caracterizada
por: (Incluido pela Lei n.° 13.874, de 2019)

I - cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigacdes do socio ou do administrador ou vice-versa; (Incluido
pela Lei n.° 13.874, de 2019)

Il - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestagdes, exceto os de valor proporcionalmente
insignificante; e (Incluido pela Lei n.° 13.874, de 2019)

111 - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial. (Incluido pela Lei n.° 13.874, de 2019).
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a desconsideracdo pode ocorrer em caso de abuso da personalidade juridica, o qual restaria
caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, evidenciando em uma
regra geral o “mau uso da pessoa juridica que se pretende coibir com a aplicac¢do da disregard
doctrine” 101

O art. 50 do Cddigo Civil é visto como adequado reflexo dos desenvolvimentos
doutrinarios sobre o tema,'®? destacando a desconsideracdo como técnica a incidir em
determinadas situacbes concretas, diante do abuso de personalidade, suspendendo
provisoriamente a separacdo patrimonial entre a pessoa juridica e seus socios e administradores.
Apesar disso, ainda assim subsistiram criticas a redag&o, visto que:

“nao se pode deixar de reconhecer que o dispositivo ndo sera suficiente para
eliminar a incerteza que atualmente cerca a matéria, pois remanescera aos
juizes ampla margem para interpretar os conceitos indeterminados nele
previstos (abuso da personalidade juridica, desvio de finalidade, confusdo
patrimonial), segundo os critérios que pare¢cam mais adequados a justica do
caso concreto.”103

Entretanto, como se verd, a Lei da Liberdade Econdmica buscou conferir maior
concretude as hipoteses caracterizadoras de abuso de personalidade. Ademais, € necessario
ressaltar que “[e]ssa parece constituir uma critica, porém, que nao se dirige ao dispositivo em
exame, mas a propria teoria da desconsideragio”.1%

Por fim, quanto ao ambito processual da disciplina da desconsideracdo da personalidade
juridica, o CPC de 2015 inovou ao introduzir, em seus arts. 133 a 137, o incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica. O procedimento referente a desconsideracdo da

personalidade juridica, seja ela direta ou inversa, passou a ser disciplinado como um incidente

§ 3° O disposto no caput e nos §8 1° e 2° deste artigo também se aplica a extensdo das obrigacGes de socios ou de
administradores a pessoa juridica. (Incluido pela Lei n.° 13.874, de 2019).

§ 4° A mera existéncia de grupo econdmico sem a presenca dos requisitos de que trata o caput deste artigo nao
autoriza a desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica. (Incluido pela Lei n.° 13.874, de 2019).

8 5° N&o constitui desvio de finalidade a mera expanséo ou a alteracdo da finalidade original da atividade
econdmica especifica da pessoa juridica. (Incluido pela Lei n.° 13.874, de 2019).”

101 SOUZA, Desconsideracéo da Personalidade Juridica: Aspectos Processuais, op. cit., p. 102.

102 Em referéncia ao art. 50 do Cédigo Civil, Calixto Salomdo Filho menciona que “a reforma do Codigo Civil
introduziu definicdo de desconsideragdo da personalidade juridica que contribui para colocar a questdo da
desconsideragao em moldes tedricos mais corretos”, sendo que o autor considera que nossa lei adotou “definicao
que, bem interpretada pela jurisprudéncia, podera limitar ainda mais a aplicacdo da tese liberal em nosso pais”
(SALOMAO FILHO, O Novo Direito Societario: Eficacia e sustentabilidade, op. cit., p. 386 e p. 404).

18 MUNHOZ, Eduardo Secchi. Empresa Contemporanea e Direito Societario. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira,
2002, p. 166.

104 |bid., p. 166.
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cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de sentenca e na
execucdo fundada em titulo executivo extrajudicial.

De acordo com a disciplina legal, o requerimento é de iniciativa da parte ou do Ministério
Publico, quando lhe couber intervir no processo. Ainda, instaurado o incidente, oportuniza-se
o contraditério, sendo que essa possibilidade de discussdo entre o requerente e o terceiro acerca
da caracterizacdo dos pressupostos da desconsideracdo é tida como um dos maiores méritos da

positivacdo desse incidente.1%°-106

1.4.2. As alteragOes implementadas pela Lei da Liberdade Econdmica

A Lei da Liberdade Econémica adicionou novos paragrafos ao art. 50 do Codigo Civil,
contendo maiores desenvolvimentos sobre os pressupostos caracterizadores da técnica, bem
como definicdes exemplificativas das hipoteses que ensejam a desconsideracdo da
personalidade juridica. Referidas alteracBes inserem-se no ambito da delimitacdo da aplicacdo
da técnica, buscando “ressaltar o carater excepcional da medida” e enfatizar a “separagdo
patrimonial e a responsabilidade limitada como uma sangao positiva ao empreendedorismo”.*%

Nesse sentido, os 88 1° e 5° versam sobre o desvio de finalidade, sendo que aquele
estabelece defini¢do para esse desvio como a “utiliza¢do da pessoa juridica com o proposito de
lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza”, enquanto este determina
que a “mera expansio ou a altera¢do da finalidade original da atividade econdmica especifica

da pessoa juridica” ndo constituiriam dmbito de incidéncia dessa hipotese. Buscou-se, assim,

delimitar a aplicacéo da técnica pautada no desvio de finalidade.%®

105 SALOMAO FILHO, O Novo Direito Societario: Eficacia e sustentabilidade, op. cit., p. 386; BENEDUZI,
Renato Resende. Desconsideracdo da personalidade juridica e arbitragem. Revista de Processo, vol. 290, p. 473-
492, abr./2019, aqui p. 5 do pdf.

106 Mencionam-se, ainda, outras vantagens dessa novidade trazida pelo CPC, dentre as quais estéo os fatos de que
as disposigdes: “(a) regulam ambas as modalidades de desconsideracdo (direta e inversa); (b) exigem que o
requerente demonstre a causa especifica do pedido de dpj, o que limita a investigacdo e aponta para o autor do ato
impugnado; (c) superam antiga controvérsia sobre 0 momento oportuno para requerimento da dpj, que pode
acontecer em qualquer fase; (d) mas exigem a consequente suspensdo do processo, com a instauracdo da fase
instrutoria e oportunidade ampla defesa; (e) consagram a ideia de que se cuida apenas de ineficacia do ato
impugnado.” (AGUIAR JUNIOR, A desconsideragio da pessoa juridica: de Requido aos nossos dias, op. cit., p.
348).

197 EONARDO; RODRIGUES JR., A desconsideracéo da pessoa juridica — alteracdo do art. 50 do Cédigo Civil:
art. 7°, op. cit., p. 206.

108 Rafael Branco Xavier conclui ser perceptivel uma “nitida intengio de dificultar a aplicagdo do dispositivo nesse
particular: embora a linguagem genérica na defini¢do do § 1° aluda a prética de atos ilicitos de qualquer natureza,
passou-se também a afastar, pelo § 5°, a hipotese mais intuitiva.” (XAVIER, Desconsideracdo na Arbitragem? O
consentimento atras do véu, op. cit., aqui p. 41). Entretanto, ressalta-se também o entendimento de que, em sentido
contrério a referida intencéo, o dispositivo acabou ampliando o espaco de interpretacdo quanto a caracterizacdo do
desvio de finalidade (LEONARDO; RODRIGUES JR., A desconsideracdo da pessoa juridica — alteragéo do art.
50 do Codigo Civil: art. 7°, op. cit., p. 212).
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J& 0 § 2° do dispositivo, ressaltou a defini¢do de confusdo patrimonial como a “auséncia
de separagdo de fato entre os patrimdnios”, bem como estabeleceu algumas das hipoteses nas
quais essa situacdo se caracterizaria. Entretanto, considerando que o inciso Il desse paragrafo
abriu mao da exemplificagdo contida nos incisos anteriores para destacar que “outros atos de
descumprimento da autonomia patrimonial” também autorizam a aplicag@o da técnica, verifica-
se que o esforgo de sistematizacao das hipdteses aptas a justificar a desconsideragdo pautada na
confusdo patrimonial perde parte do sentido.®

O § 3°, por sua vez, ao evidenciar que o disposto nos dois paragrafos anteriores “também
se aplica a extensdo das obrigacdes de socios ou de administradores a pessoa juridica”,
consagrou a desconsideragdo inversa no ambito legal, a qual ja era reconhecida pela doutrina e
pela jurisprudéncia.*°

Por fim, 0 § 4° versa sobre a impossibilidade de desconsideracéo da personalidade juridica
somente em virtude da caracterizacdo de um grupo econémico, sem o reconhecimento dos
demais pressupostos da técnica. O dispositivo acompanha, assim, o desenvolvimento
jurisprudencial sobre o assunto,''* bem como a tendéncia internacional com relagio ao tema.'?

Cabivel ressaltar, ainda, a insercdo do art. 49-A no Codigo Civil,**® o qual evidencia a
autonomia patrimonial das pessoas juridicas em relacdo aos seus socios, associados,
instituidores ou administradores. Dentro do contexto de estimulo ao exercicio da liberdade
econdmica, referido dispositivo pode ser visto como a constatacdo legal do estimulo ao

empreendedorismo. Ademais, configura-se como regra com funcdo hermenéutica transversal

109 | EONARDO; RODRIGUES JR., A desconsideracéo da pessoa juridica — alteragdo do art. 50 do Cddigo Civil:
art. 7°, op. cit., p. 214.

110 GANACIN, Desconsideracdo da personalidade juridica no processo civil, op. cit., p. 55.

H1«Q § 4° do art. 50 do Codigo Civil traz ao direito positivo uma solugio contemporaneamente engendrada pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no movimento de barreira aos excessos da desconsideracdo da
pessoa juridica (vide comentarios ao caput do art. 50).” (LEONARDO; RODRIGUES JR., A desconsideracéo da
pessoa juridica — alteracdo do art. 50 do Cadigo Civil: art. 7°, op. cit., p. 214).

112 Olivier Caprasse menciona ndo serem comuns, no direito comparado, determinagdes estabelecendo “um sistema
automatico de lifting the veil em virtude do qual a personalidade de uma sociedade seria automaticamente
desconsiderada quando ela € membro de um grupo” (CAPRASSE, Olivier. A arbitragem e os grupos de sociedades.
Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, vol. 21/2003, p. 339-386, jul.-set./2003, aqui p. 8 do pdf).
113 «Art. 49-A. A pessoa juridica ndo se confunde com os seus socios, associados, instituidores ou
administradores. (Incluido pela Lei n.° 13.874, de 2019).

Paragrafo Unico. A autonomia patrimonial das pessoas juridicas é um instrumento licito de alocacdo e segregacao
de riscos, estabelecido pela lei com a finalidade de estimular empreendimentos, para a geracdo de empregos,
tributo, renda e inovagdo em beneficio de todos.”
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“de interpretacdo do instituto da ‘pessoa juridica’” nos mais diversos contextos em que este

aparece no ordenamento juridico.'!*

114 | EONARDO, Rodrigo Xavier; RODRIGUES JR., Otavio Luiz. A autonomia da pessoa juridica — Alteracdo
do art. 49-A do Cddigo Civil: art. 7°. In: MARQUES NETO, Floriano Peixoto et. al. (coord.). Comentarios a Lei
de Liberdade Econdmica — Lei 13.874/2019. S8o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. E-book, p. 199-200.
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2. APOSSIBILIDADE DE APLICACAO DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NA ARBITRAGEM

Configurados os requisitos analisados no capitulo anterior, em se tratando de hipdtese que
ensejaria a aplicacdo da desconsideracéo da personalidade juridica, surgem as questdes de saber
se e possivel que os arbitros apliquem a desconsideracdo para atingir o patrimoénio de um
terceiro que ndo figura como signatario da convencéo de arbitragem, bem como para determinar
sua inclusdo no procedimento — o que é, como sera adiante explorado, medida necessaria para
que se possa validamente decidir sobre a esfera juridica desse terceiro.'®

Esses questionamentos colocam-se como problemas que se refletem na realidade pratica,
tendo em vista que pode ocorrer a deducéo de um pedido de desconsideracdo da personalidade
juridica na arbitragem, em busca da extensao dos efeitos de determinadas obrigacdes aos bens
particulares “de administradores ou de socios da pessoa juridica beneficiados direta ou
indiretamente pelo abuso”, nos termos do art. 50 do Codigo Civil. Surgiria, nesse caso, a
discussdo sobre a responsabilidade patrimonial de alguém que ndo figura como parte no
procedimento.

Nessas circunstancias, caracterizado o interesse juridico desse terceiro em integrar o
processo arbitral,*® a grande questo estd em saber o que se deve fazer em casos nos quais a
desconsideracdo da personalidade juridica é necessaria para o correto equacionamento do
litigio, mas esse terceiro que se pretende atingir pela medida ndo figura como parte do
procedimento arbitral — por ndo ser signatario da convencao de arbitragem — e ndo concorda em

integra-lo.

115 Como bem destacado por Rafael Branco Xavier, apesar de a desconsideracdo da personalidade juridica
configurar instituto de direito material, a aplicagdo dessa técnica no procedimento arbitral “pode ser
particularmente problematica”, diante do potencial atingimento da esfera juridica de terceiros ndo signatarios da
convencgdo de arbitragem e, consequentemente, ndo vinculados & arbitragem (XAVIER, Desconsidera¢do na
Arbitragem? O consentimento atrds do véu, op. cit., aqui p. 37). Assim, necessario destacar que “a possibilidade
de alcancar a posicao de parte na arbitragem deve levar em consideracdo as limitacdes jurisdicionais impostas pela
prépria convencéo de arbitragem (FARIA, Marcela Kohlbach de. Participacdo de Terceiros na Arbitragem. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 55).

116 Como ressaltado por André Pagani de Souza, é preciso notar que em casos de efetiva constatagéo de desvio de
finalidade ou de confuséo patrimonial, o pedido de responsabilizacdo patrimonial serd formulado contra aquele a
guem se imputa o abuso da personalidade juridica definido no art. 50 do Cdédigo Civil. Evidencia-se, assim, que
esse sujeito “tem interesse juridico em participar do processo para influir na decisdo que sera tomada”, pois pode
haver atingimento do seu patrimdnio ou determinacdo da ineficacia de determinadas relagGes juridicas das quais
participa (SOUZA, Desconsideracdo da Personalidade Juridica: Aspectos Processuais, op. cit., p. 119). No
mesmo sentido, Pedro Henrique Torres Bianqui menciona que o socio controlador que é alvo do pedido de
desconsideragdo, “[e]nquanto ndo convidado ao debate, ele sera terceiro, porque assim ¢é todo aquele que nao é
parte”, sendo que como “ele ¢ terceiro juridicamente interessado, podera também intervir na demanda pendente e
se tornara parte” (BIANQUI, Desconsideracdo da personalidade juridica no processo civil, op. cit., p. 99).
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Nesse cendrio, importa analisar ndo sé a jurisdicdo dos arbitros para decidir sobre terceiro
ndo signatario da convencdo, como também para integra-lo ao procedimento, ja que eventual
decisdo sem sua integracao geraria problemas procedimentais relativos, por exemplo, a garantia
do contraditorio.

Assim, o presente capitulo debruga-se sobre a analise das perspectivas doutrinarias, bem
como dos fundamentos trazidos pela jurisprudéncia, para verificar se algum dos argumentos
efetivamente propicia alguma explicacéo plausivel para a inclusdo de terceiros na arbitragem
por meio do manejo da desconsideracdo da personalidade juridica pelos arbitros. Cabe verificar,
ainda, se algum dos requisitos da propria técnica desconsideracao, explorados no capitulo 1 do
presente trabalho, poderia servir como justificativa para a incluséo de terceiros na arbitragem.

Insta ressaltar que, neste estudo, fala-se em “terceiro” ndo simplesmente como alguém
cujo patrimonio se pretende atingir por meio da desconsideracdo da personalidade juridica,!*’
mas sim como um terceiro relativamente ao procedimento arbitral, na medida em que seja parte
n&o signataria da convencéo de arbitragem e que n&o integra aquele determinado processo.!8

Assim, para que se examine a possibilidade de admisséo pelos arbitros da inclusdo de um
terceiro no curso do procedimento arbitral, sera necessario, inicialmente, examinar aspectos
relativos ao papel fundamental que o consentimento assume na arbitragem, por meio da
verificacdo de quais sdo os modos de sua afericdo admitidos pelo sistema brasileiro.

Ainda, o tema desdobra-se em outras questfes relevantes, como a necessidade de
ponderacdo entre a inclusdo do terceiro para garantia da efetividade da arbitragem e os possiveis
transtornos que isso pode gerar ao procedimento, a analise do momento adequado para incluséo

do terceiro e 0 exame do poder do arbitro para decidir se tem jurisdi¢do sobre a parte que se

117 Destaca-se, nesse sentido, que “o integrante da pessoa juridica, enquanto no aplicada a disregard doctrine,
ostenta a qualidade de terceiro em relacéo ao processo, mas, a partir do momento que se passa a pedir algo em face
desse terceiro, ele deve passar a ser tratado como parte.” (SOUZA, Desconsideracdo da Personalidade Juridica:
Aspectos Processuais, op. cit., p. 140-141).

118 No ambito do processo civil, Candido Rangel Dinamarco, recorrendo a conceituacéo feita por Enrico Tullio
Liebman, define que: “[t]erceiros sdo todas as pessoas que ndo sejam parte no processo, ou seja, em determinado
processo concretamente considerado.” (DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsorcio. 72 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 26). J& no contexto do procedimento arbitral, ha necessidade de adequagdo desse
conceito com atengdo para o carater consensual desse método. Assim, apesar de ser possivel conceituar parte no
procedimento arbitral como “aquele quem postula algum direito pela via arbitral, bem como aquele contra quem
tal direito € postulado” e caracterizar o terceiro, por exclusao, como “aquele que nao participa do processo arbitral”,
nota-se que “no que tange a analise das partes e terceiros na arbitragem, cabera ao arbitro, em primeiro plano,
verificar a existéncia de convencao de arbitragem e 0 &mbito de sua vinculagdo a eventuais terceiros que pretendam
ingressar no feito, ou que as partes pretendam incluir na demanda arbitral, a fim de definir o &mbito da sua propria
competéncia” (FARIA, Participacdo de Terceiros na Arbitragem, op. cit., p. 48-53).
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pretende incluir e sobre o mérito da propria controvérsia envolvendo o terceiro. Esses pontos
serdo analisados no tépico 2.1 do presente capitulo.

Em seguida, com base nessas consideracdes, serdo expostos, no item 2.2, 0s
posicionamentos da doutrina nacional acerca do tema da utilizacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica em arbitragem para fins de inclusdo de terceiros ao procedimento.
Embora a experiéncia internacional caminhe no sentido de admitir a extenséo da eficacia da
convencdo de arbitragem a terceiros pelo fundamento da desconsideracdo, nota-se que a
doutrina brasileira se divide quanto a esse aspecto, tornando necessaria uma analise mais detida
sobre 0s argumentos expostos.

Ato continuo, o topico 2.3 destina-se a analise da jurisprudéncia sobre o tema, para que
seja possivel verificar quais sdo os critérios utilizados pelos juizes em casos envolvendo a
desconsideracdo da personalidade juridica na arbitragem e a inclusdo de terceiros no
procedimento arbitral.

Por fim, no item 2.4, serdo feitas consideracdes acerca das conclusdes obtidas, por meio
da sistematizacao das posicdes apresentadas e da andlise sobre a consisténcia dos argumentos

contrarios e favoraveis a aplicacdo da desconsideracao para o fim ora analisado.

2.1. O consentimento e a vinculagdo a arbitragem

A arbitragem é método de resolucéo de conflitos pautado na manifestacdo de vontade das
partes em submeter litigio existente ou futuro a jurisdicdo dos arbitros. Por meio da declaracéo
de vontade, consubstanciada na convencdo de arbitragem, os sujeitos renunciam a jurisdicdo
estatal, nos exatos limites da delimitacdo de competéncias entre o juizo estadual e o arbitral, e
concordam em confiar a instancia arbitral a resolucdo de determinados conflitos.

A convencao de arbitragem configura, nesse sentido, negdcio juridico processual o qual
faz com que determinados litigios estejam inseridos na esfera jurisdicional dos arbitros.*®
Destaca-se, assim, o carater contratual da arbitragem no sistema brasileiro, enquanto método
de resolucéo de conflitos que, pautado na liberdade contratual, deriva da autonomia da vontade

dos litigantes.'?

119 Para Carlos Alberto Carmona, a convengéo de arbitragem caracteriza “negdcio juridico processual bifronte”,
justamente em virtude de seu duplo efeito, pois “vincula as partes no que se refere a solugao de litigios atuais ou
futuros, submetendo-os a solucéo arbitral e derroga a jurisdicdo estatal” (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem
e processo. Um comentério & Lei n. 9.307/96. 32 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 82).

120 Destaca-se, assim, que apesar de se tratar de atividade jurisdicional, a arbitragem tem sua origem enquanto
procedimento na manifestacdo de vontade das partes: “Ainda que jurisdicional no desenvolvimento e na fungio, a
arbitragem ¢é convencional na origem [...]” (DIDIER JR., Fredie; ARAGAO, Leandro. A desconsideragdo da
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A jurisdicdo dos arbitros configura-se, portanto, como aspecto decorrente do
consentimento das partes em submeter a resolugdo de um litigio a instancia arbitral. Surgem dai
as principais preocupacfes que pautam a analise quanto a possibilidade de utilizacdo da
desconsideracédo da personalidade juridica em arbitragem, por ser necessario analisar o poder
dos arbitros para integrar um terceiro ao procedimento, para que possam, sO entdo, decidir sobre
sua esfera patrimonial.

Inicialmente, destaca-se que em virtude do principio do Kompetenz-Kompetenz, compete
ao proprio arbitro a decisdo acerca de sua prépria competéncia, de modo que o tribunal arbitral
sera o primeiro a se manifestar sobre os pedidos de desconsideracdo da personalidade juridica
para atingimento de bens de terceiros — e, consequentemente, sobre a necessidade de integrar
esses sujeitos ao contraditorio.*?

Ademais, ndo se cogita da possibilidade de determinacdo ex officio da inclusdo de um
terceiro pelo arbitro, quando constatados em um caso concreto 0s requisitos para a aplicacao da
desconsideracdo da personalidade juridica.'?? Assim, verifica-se que ha aderéncia dos arbitros
com relacao aos pedidos das partes.

Entretanto, mesmo quando houver pedido de uma das partes do procedimento para
aplicacdo dessa técnica com objetivo de atingimento de terceiros nao signatarios da convencao
arbitral, ndo é sempre que cabera aos arbitros a determinacgdo da inclusdo desses sujeitos, por

existirem situacOes nas quais estes estardo fora dos limites da convencéo firmada. Desse modo,

personalidade juridica no processo arbitral. In: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setoguti J.
Processo societario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 263). No mesmo sentido: “a arbitragem possui natureza
hibrida, ou seja, a0 mesmo tempo em que (i) possui origem contratual (ii) representa o exercicio da jurisdi¢do”
(GARCIA NETO, Paulo Macedo. Arbitragem e conexdo. Poderes para decidir sobre questes de conexidade. S&o
Paulo: Almedina, 2018, p. 121).

121 Nesse sentido, nota-se que, no dmbito da arbitragem, “a cada juiz compete decidir sobre a sua prépria
competéncia para apreciar o mérito das a¢des que lhe sdo submetidas”, de modo que cabera inicialmente ao arbitro
a determinacdo sobre o &mbito de sua propria competéncia, bem como da vincula¢do da convengdo de arbitragem
a terceiros que pretendam ingressar no procedimento ou que sejam alvo de pedido de inclusdo por uma das partes
(FARIA, Participacao de Terceiros na Arbitragem, op. cit., p. 53).

122 Quanto a esse aspecto, Jodo Canovas Bottazzo Ganacin destaca que, no tocante ao incidente de desconsideragao,
“é invidvel reconhecer ao juiz o poder de determina-lo ex officio. Admiti-lo seria aquiescer a possibilidade de o
julgador ampliar sponte prépria o objeto do processo, nele inserindo algo ndo postulado pelas partes, o que esbarra
na proibicdo de que o magistrado decida a respeito do que ndo lhe tenha sido pedido.” (GANACIN,
Desconsideracdo da personalidade juridica no processo civil, op. cit., p. 106). No mesmo sentido: “o art. 50 do
Cddigo Civil afirma expressamente que a desconsiderag¢do da personalidade juridica serd decidida pelo juiz ‘a
requerimento da parte, ou do Ministério Pblico’. Claramente o art. 50 ndo autoriza o juiz a desconsiderar ex officio
a personalidade juridica e confere legitimidade a dois sujeitos: parte ou Ministério Publico” (BIANQUI,
Desconsideracéo da personalidade juridica no processo civil, op. cit., p. 117). Apesar de dizer respeito ao processo
judicial, esse raciocinio guarda também relacdo com a restricdo da atuacdo dos arbitros aos limites dos termos dos
pedidos deduzidos pelas partes, especialmente no caso da desconsideracdo da personalidade juridica, no qual o
préprio art. 50 do Codigo Civil determina que o seu deferimento depende de requerimento da parte.
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nota-se que “a tltima palavra sobre qualquer pleito de intervengao cabera necessariamente aos
arbitros”,*?* a quem cabera a analise das circunstancias do caso concreto.

Assim, verifica-se o poder do arbitro para decidir se tem jurisdicao sobre a parte que se
pretende incluir e sobre 0 mérito da propria controvérsia envolvendo o terceiro, bem como o
relevante papel que o consentimento exerce no procedimento arbitral e na discusséo sobre a
qual o presente trabalho se debruca. Torna-se necessario analisar, em seguida, os modos de
afericdo do consentimento admitidos no sistema brasileiro, os quais podem ser utilizados pelos
arbitros nas decisdes sobre sua jurisdi¢do sobre determinadas partes e sobre sua competéncia
para dirimir certos litigios.

A principio, ressalta-se que a importancia do consentimento na arbitragem decorre da
prépria lei, a qual estabelece também critérios para a manifestacdo do consentimento para
arbitrar. O art. 1° da Lei n.° 9.307/96 (“Lei de Arbitragem”), evidenciando o carater contratual
do método, determina que aqueles “capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

O art. 3° da Lei de Arbitragem estabelece, ainda, que “[a]s partes interessadas podem
submeter a solucdo de seus litigios ao juizo arbitral mediante convencéo de arbitragem, assim
entendida a clausula compromissoria e o compromisso arbitral”. Ademais, o art. 4° da Lei de
Arbitragem, ao definir o conceito legal de clausula compromissoria, destaca tratar-se da
“convengdo através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem
0s litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato”. O § 1° deste artigo estabelece,
ainda, que a “clausula compromissoéria deve ser estipulada por escrito”.

Referidos dispositivos, quando lidos em conjunto, evidenciam o papel que a manifestacdo
da vontade das partes exerce na submissao de um litigio a jurisdi¢do arbitral, seja por meio de
clausula compromissoria ou de compromisso arbitral. Assim, somente aqueles que tenham
firmado a convencéo de arbitragem nos moldes legais, submetendo a resolucdo de seu conflito
a arbitragem, é que estardo sujeitos a jurisdicdo dos arbitros.

Da leitura dos dispositivos legais, depreendem-se, ainda, discussbes acerca da
necessidade de forma escrita para a convencdo de arbitragem e para a manifestagdo do

consentimento das partes com relacdo a clausula firmada. Mais especificamente quanto a

123 Considerando que a Lei de Arbitragem ndio regulamenta a participacio de terceiros, “[s]e o regulamento da
instituicdo arbitral escolhida ou mesmo a convencao de arbitragem nada disser sobre o procedimento com relacao
a terceiros e as partes ndo chegarem a um consenso sobre o procedimento a ser adotado, a decisdo, via de regra,
cabera ao arbitro ou tribunal arbitral” (FARIA, Participacdo de Terceiros na Arbitragem, op. cit., p. 165). No
mesmo sentido: CARMONA, Arbitragem e processo. Um comentario a Lei n. 9.307/96, op. cit., p. 310.



39

clausula compromissoria, apesar de a doutrina ser “praticamente unissona no sentido de so
reconhecer a clausula compromissoria celebrada por escrito”,'?* o aspecto formal da
manifestacdo do consentimento com relacdo a convencdo escrita demanda andlise mais
casuistica.

Isso porque a “manifestacdo de vontade das partes no sentido de submisséo de conflitos
a arbitragem nem sempre se da pela expressa assinatura na cldusula compromissoria, podendo
os comportamentos adotados na situagdo concreta também refletir a intengdo das partes”.'%
Nesse sentido, cabera aos arbitros a interpretacdo da conduta dos contratantes e das
circunstancias de celebracéo do negdcio juridico no qual foi firmada convencéo de arbitragem,
“para averiguar, concretamente, se hd elementos seguros a permitir a conclusdo de que houve
consentimento para arbitrar”.1?

Assim, na busca da efetiva manifestacdo de vontade dos contratantes — para que
eventualmente seja possivel concluir pela caracterizacdo do consentimento de terceiros néo
signatérios da convencdo de arbitragem —, reconhece-se a possibilidade de adesdo tacita a
convencéo de arbitragem.?’

Desse modo, apesar dos parametros legalmente definidos e do destaque conferido para o
consentimento claro e inequivoco com relagdo a jurisdicdo arbitral, € possivel encontrar
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais que admitem progressivamente a afericdo do

consentimento tacito como medida suficiente de concordancia para com a arbitragem.!?8

124 WALD, Arnoldo. A arbitragem, 0s grupos societarios e 0s conjuntos de contratos conexos. Revista de
Arbitragem e Mediacéo, vol. 2/2004, p. 31-59, mai.-ago/2004, aqui p. 11 do pdf.

125 BOSCOLO, Ana Teresa de Abreu Coutinho; BENETTI, Giovana Valentiniano. O consensualismo como
fundamento da arbitragem e os impasses decorrentes do dissenso. Revista de Direito Empresarial, vol. 2, p. 303-
341, mar.-abr./2014, aqui p. 14 do pdf.

126 X AVIER, Desconsideracédo na Arbitragem? O consentimento atras do véu, op. cit., aqui p. 45-46.

127 Quanto a possibilidade de adeséo tacita a convencéo de arbitragem, verifica-se que “[n]a linha do disposto no
art. 107 do CC brasileiro, o consentimento ou a manifestacdo de vontade podem se dar de forma técita, podendo
ser demonstrados por outros meios que ndo a assinatura da parte.” (BOSCOLO; BENETTI, O consensualismo
como fundamento da arbitragem e os impasses decorrentes do dissenso, op. cit., aqui p. 14 do pdf).

128 Quanto ao tema, é relevante a constatacdo de Arnoldo Wald, mencionando que “conforme ja se tornou manso
e pacifico, tanto na jurisprudéncia como na doutrina, a aceitagdo da arbitragem pelas partes costuma ser expressa,
mas também pode ser tacita, comprovando-se por numerosas formas, desde a participacéo efetiva no processo
arbitral ou no negdcio que deu ensejo ao mesmo, até em virtude de remissdo ao regime estabelecido em outro
contrato, ou da aceitacdo das normas contidas no estatuto ou contrato social da empresa, ou ainda da adesdo de
uma entidade nacional ou internacional que estabelece principios para determinadas transa¢fes, como a
International Cotton Association, ou para solucdo de litigios entre determinadas pessoas, em certos casos, como
ocorre no novo mercado da Bovespa.” (WALD, A desconsideracdo na arbitragem societéria, op. cit., aqui p. 2 do
pdf). Ademais, dentre os autores nacionais que mencionam essa possibilidade, é possivel citar, sem pretensdo
exaustiva, Gustavo Tepedino, Viviane Muller Prado e Antonio Decacche, Rafael Branco Xavier, Paula Butti
Cardoso e Ana Teresa de Abreu Coutinho Boscolo e Giovana Valentiniano Benetti.
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Assim, h& autores que reconhecem a existéncia de outros elementos que assumiriam
maior relevancia na verificagdo do consentimento das partes ao procedimento arbitral do que a
simples assinatura do documento contendo convencdo de arbitragem, como por exemplo a
participacdo na contratacdo ou a existéncia de sociedades unidas por um controle comum e
economicamente voltadas a uma mesma diregéo.'?

Haveria, segundo esse difundido entendimento, necessidade de ponderacgéo entre, de um
lado, o atingimento da necessaria medida de consentimento para a instauracdo da arbitragem e,
de outro, a superacao das “teorias de interpretacao restritivas do compromisso arbitral”, as quais
ndo se mostrariam adequadas a realidade dos conflitos complexos que costumam ser
submetidos a jurisdicdo arbitral.*3°

Contudo, essa admissao da manifestacdo tacita do consentimento pode se dar apenas a
depender das circunstancias do caso concreto, sendo necessario proceder a verificacdo
consistente sobre a efetiva participacdo do sujeito ndo signatario no negécio juridico que
ensejou o procedimento arbitral. N&o se ignora, assim, a importancia do elemento consensual
para que as partes sejam submetidas a jurisdicdo arbitral, mas sim se reconhece que essa
manifestacdo de vontade pode se dar de formas diversas da assinatura da convencdo de
arbitragem.

Expostos 0s principais aspectos relacionados ao consentimento com relacdo a
arbitragem, passa-se a exposicao de outros temas que devem ser analisados quando presentes
discuss@es sobre a vinculacdo de terceiros ao procedimento arbitral. I1sso porque a analise a ser
realizada pelo arbitro quando de eventual inclusdo de terceiro no procedimento ndo se esgota
no exame do consentimento para com o método, seja ele expresso ou tacito. Outros aspectos
devem ser também observados, como 0s possiveis transtornos derivados da inclusdo do terceiro

na arbitragem ou até mesmo o momento adequado para sua incluséo.

129 Marcela Kohlbach de Faria sintetiza as situacGes em que se verificam discussdes sobre o consentimento
implicito, quais sejam: “a) a pratica de atos pelos terceiros que atraiam a incidéncia da convengao de arbitragem;
b) as circunstancias faticas do litigio que justificam a vinculagdo do terceiro ndo signatario; c) eventual beneficio
ou proveito (juridico ou econdmico) auferido pelo terceiro decorrente da relagdo contratual em que ha clausula
compromissoria; d) a existéncia de conexao indissociavel entre relagdes juridicas, sendo que uma delas encontra-
se regulada por contrato em que ha clausula compromissoria” (FARIA, Participacéo de Terceiros na Arbitragem,
op. cit., p. 56). A autora ressalta, ainda, que a analise de toda a rela¢do contratual é examinada nesses casos, pois
o “que usualmente se perquire € a prova de atos das partes ao longo de toda a relagdo contratual que demonstram
a ciéncia com relacéo a convencdo de arbitragem ou, a0 menos, que as partes deveriam saber da sua existéncia,
bem como o grau de envolvimento das partes ndo signatarias na relacdo juridica objeto da convencdo de
arbitragem” (Ibid., p. 81).

130 TEPEDINO, Gustavo. Consensualismo na arbitragem e teoria do grupo de sociedades. Revista dos Tribunais,
vol. 903, p. 9-25, jan./2011.
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Quanto aos possiveis problemas decorrentes do acréscimo de nova parte em um
procedimento arbitral j& instaurado, opera-se uma tensdo entre, de um lado, a busca pela
garantia da eficiéncia da arbitragem que ja estd em curso e, de outro lado, a necessidade de
inclusdo de um terceiro.’® Esse aspecto exacerba-se no caso da desconsideracio da
personalidade juridica, tendo em vista que a vinculagdo do terceiro a partir dessa técnica possui
finalidade de garantir a efetividade do prdprio pronunciamento jurisdicional.

A depender do momento processual no qual se encontra a arbitragem, a tendéncia € que,
com a inclusdo de nova parte no procedimento, ocorra impacto no cronograma previamente
estabelecido, diante da necessidade de repeticdo de atos processuais, para permitir que as partes
as quais integraram o procedimento posteriormente possam exercer 0s mesmos direitos de
manifestacdo que os demais.

Assim, a viabilidade da inclusdo do terceiro precisa ser analisada no caso concreto,
sendo necessario ponderar o risco de demora excessiva do procedimento com a relevancia do
acréscimo do terceiro para a resolucéo efetiva da controvérsia.

No tocante ao momento adequado para inclusdo de um terceiro, o problema mais
relevante diz respeito a indicacdo dos arbitros e a formacéo do tribunal arbitral. Tendo em vista
que os arbitros foram investidos em sua funcdo em decorréncia de indicacdo das partes
originarias, torna-se necessario analisar a concordancia do terceiro para com o tribunal arbitral
instituido.

A grande questdo deriva do fato de que essa composicao de arbitros ndo constitui apenas
o tribunal que julgaré o litigio a partir da inclusdo do terceiro no procedimento, mas também a
prépria fonte de jurisdicdo que determinara o seu acréscimo na arbitragem, o que pode dar
ensejo a possiveis alegacdes de violacdo as garantias do contraditorio e da ampla defesa.

No mesmo sentido, hd também a necessidade de, antes da inclusdo, oportunizar o
contraditério das partes e do terceiro com relacédo a prépria admissibilidade dessa integracéo, o
que também podera retardar a solucdo do litigio, apesar de caracterizar circunstancia essencial
para a garantia do devido processo legal.

Verifica-se, portanto, uma inseguranca decorrente do fato de que os arbitros eleitos pelas
partes originarias serdo os responsaveis pela determinacdo de regras — sejam aquelas para a

propria inclusdo do terceiro, sejam as regras procedimentais e decisdes de mérito posteriores

181 Quando se fala em eficiéncia, pensa-se na “adocao de um procedimento capaz de extrair maior rendimento com
reducdo de custos e dispéndios de tempo e dinheiro.” (MARTINS, Pedro A. Batista. Consolidagdo de
procedimentos arbitrais. Revista de Arbitragem e Mediacéo, vol. 32, p. 251-264, jan.-mar./2012, aqui p. 3 do pdf).
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que se fizerem necessarias na arbitragem — e pelos pronunciamentos decisorios. Eleva-se,
assim, a possibilidade de questionamento acerca da legitimidade das decisbes proferidas,
incluindo até mesmo a prépria determinacédo da incluséo do terceiro no procedimento.
Desse modo, é fundamental que o terceiro concorde com o tribunal arbitral ja instituido,*3?
sob pena de necessidade de desconstitui¢do dos arbitros e de formagdo de novo tribunal — o que
também poderd gerar tumultos ao procedimento, pelo aumento do tempo de duracdo da
arbitragem e porque 0s novos arbitros, em exercicio do Kompetenz-Kompetenz, podem
eventualmente sentir a necessidade de reavaliar a admissdo do terceiro no processo.
Assim, 0 momento mais adequado para o pedido da inclusdo de terceiros é antes mesmo
da formacdo do tribunal arbitral. N&o se ignora, porém, que na realidade dos litigios — e
principalmente no caso aqui estudado, de desconsideracdo da personalidade juridica —, pode
ocorrer de a necessidade de integracdo de um novo sujeito ao procedimento sé se verificar no
decorrer do processo, 0 que aumenta a relevancia dessa teméatica no momento da analise dos
arbitros acerca de sua propria competéncia e dos riscos de demora excessiva do procedimento.
Ademais, necessario destacar que nem todos os regulamentos das camaras de arbitragem
fornecem diretrizes para as hipoteses de inclusdo de terceiros, de modo que podem ocorrer
situacOes nas quais o pedido seja formulado antes da instituicdo do tribunal arbitral. Contudo,
de toda forma, o poder para analisar essa medida fica a cargo dos proprios arbitros.
Verifica-se, no entanto, que alguns regulamentos fornecem regras para 0s casos de
intervencdo de terceiros. Significativo, nesse sentido, o0 Regulamento de Arbitragem da Camara
de Comeércio Internacional (CCIl), o qual determina, em seu art. 7° itens 1 e 5, que o
requerimento daquele que deseja integrar uma parte adicional deve ocorrer antes da nomeacao

dos arbitros,'* sendo que eventuais requerimentos posteriores de integracéo ficaro sujeitos a

132 Expondo o caréter essencial da concordancia do terceiro com relagdo ao tribunal arbitral constituido, Marcela
Kohlbach de Faria menciona que: “[s]e, por um lado, o ingresso do terceiro pode ser benéfico do ponto de vista da
efetividade, por outro lado, ndo podera acarretar transtornos excessivo ao procedimento. Assim, entendemos que
a admissibilidade do ingresso do terceiro ap6s a formacéo do tribunal arbitral pressup8e a sua concordancia com
0 arbitro nomeado ou com o tribunal formado, conforme o caso. [...] Por outro lado, é possivel que o terceiro esteja
em alguma posigao que implique conflito de interesse com algum dos arbitros nomeados. [...] Caso haja conflito,
o terceiro ndo devera ser admitido no procedimento arbitral, salvo concordancia expressa de todas as partes para
gue ocorra a substituicdo do arbitro conflitado. Caso as partes originarias no procedimento arbitral discordem da
substituic@o do arbitro conflitado, o ingresso do terceiro devera ser indeferido” (FARIA, Participacdo de Terceiros
na Arbitragem, op. cit., p. 217).

133 Art. 7°, item 1, Regulamento de Arbitragem da CAmara de Comércio Internacional: “A parte que desejar integrar
uma parte adicional & arbitragem devera apresentar a Secretaria um requerimento de arbitragem contra a parte
adicional (“Requerimento de Integragdo”). A data na qual o Requerimento de Integragdo for recebido pela
Secretaria deverd, para todos os efeitos, ser considerada como a data de inicio da arbitragem em relacéo a parte
adicional. Qualquer integracdo estara sujeita ao disposto nos artigos 6(3)-6(7) e 9. Salvo acordo em contrario de
todas as partes, incluindo a parte adicional, ou conforme disposto no artigo 7(5), nenhuma parte adicional podera
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aceitacdo da constituicdo do tribunal arbitral e do termo de arbitragem.’®* Ademais, o
regulamento também fornece diretrizes relevantes quanto aos aspectos que devem ser levados
em consideracao pelos arbitros, em linha com os fatores aqui expostos.

Em sintese, destaca-se que ndo s6 0 momento de inclusdo do terceiro deve ser analisado,
como também devem ser sopesados fatores relativos a celeridade do procedimento e ao respeito
as garantias do devido processo legal.

Evidencia-se, portanto, que o tema do consentimento a arbitragem expde uma tensao
entre, de um lado, a necessaria anuéncia das partes para submisséo ao procedimento arbitral e,
de outro lado, a efetividade da sentenca arbitral. 1sso ocorre especialmente em contextos de
situacBes complexas que podem conduzir a alegaces relativas a necessidade de aplicagdo da
desconsideracdo da personalidade juridica em arbitragem — considerando que a inclusdo do
terceiro pode ser fundamental para a resolucao efetiva do litigio, a0 mesmo tempo em que pode
representar Obice ao adequado deslinde do feito, impossibilitando o juizo arbitral de se

pronunciar sobre a controversia.

2.2. As posic¢des da doutrina nacional

Destacadas as principais problematicas que o tema do consentimento costuma levantar
em hipoteses nas quais se discute a intervencgdo de terceiros no procedimento arbitral, passa-se,
entdo, a analise dos posicionamentos adotados pela doutrina nacional quanto ao tema. Tanto no
caso de admissdo quanto da rejeicdo do manejo da desconsideracdo pelos arbitros, nota-se que
a maioria dos argumentos encontra fundamentos nos limites subjetivos e objetivos da
convencao de arbitragem, com destaque para 0s primeiros e para a l6gica consensualista a qual
baseia a arbitragem.

ser integrada apds a confirmagdo ou nomeacdo de qualquer arbitro. A Secretaria poderd fixar prazo para a
apresentacdo do Requerimento de Integracéo.”. Disponivel em:
https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2021/03/icc-2021-arbitration-rules-2014-mediation-rules-portuguese-
version.pdf. Acesso em 12/09/2021.

134 Art. 79, item 5, Regulamento de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional: “Qualquer Requerimento
de Integragdo formulado apds a confirmacéo ou nomeacao de arbitro sera decidido pelo tribunal arbitral, quando
este for constituido, e ficara sujeito a aceitagdo da constituicdo do tribunal arbitral e da Ata de Missao pela parte
adicional, quando aplicavel. Ao decidir sobre um Requerimento de Integracéo, o tribunal arbitral levard em conta
todas as circunstancias pertinentes, as quais poderao incluir a competéncia prima facie do tribunal arbitral sobre a
parte adicional, 0 momento da submissdo do Requerimento de Integracdo, possiveis conflitos de interesses, e o
impacto que a integragdo terd na arbitragem. Qualquer decisdo de integrar uma parte adicional serd sem prejuizo
da decisdo do tribunal arbitral sobre a sua competéncia em relagdo a parte em questdo.”. Disponivel em:
https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2021/03/icc-2021-arbitration-rules-2014-mediation-rules-portuguese-
version.pdf. Acesso em 12/09/2021.
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Contudo, em um esfor¢o de sistematizagdo que buscou agrupar os argumentos da doutrina
nacional por pertinéncia tematica, foi também possivel diferenciar outras razdes invocadas
pelos autores em defesa de suas posicdes. Inicialmente, a analise recaira sobre o posicionamento
que rejeita a desconsideracdo da personalidade juridica como fundamento para a inclusdo de
terceiros no procedimento (item 2.2.1). Apds, serdo examinados 0s argumentos daqueles que
admitem o manejo dessa técnica pelos arbitros para que possam incluir partes ndo signatarias

no processo arbitral (item 2.2.2).

2.2.1. Rejeicdo da desconsideracdo da personalidade juridica como fundamento

para incluséo de terceiros no procedimento

Neste item, serdo analisados os argumentos daqueles que rejeitam a possibilidade de
aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica na arbitragem como fundamento para a
incluséo de terceiros no procedimento arbitral.

O exame dos fundamentos invocados por aqueles que negam a possibilidade de extenséo
subjetiva dos efeitos da convencdo de arbitragem por meio da desconsideracdo pode ser
dividido em quatro ordens de argumentos, quais sejam: os limites subjetivos da convencao de
arbitragem e a auséncia de jurisdicdo dos arbitros para decisdes relativas a partes que néo
manifestaram seu consentimento (item 2.2.1.1), os limites objetivos da convencdo de
arbitragem (item 2.2.1.2), a existéncia de requisitos formais para a manifestacdo do
consentimento por meio da convencao de arbitragem (item 2.2.1.3) e a diferenciacdo entre a
desconsideracdo da personalidade juridica e as teorias que fundamentam a extensdo subjetiva

dos efeitos da convencéo de arbitragem (item 2.2.1.4).

2.2.1.1. Os limites subjetivos da convencéo de arbitragem

Enquadram-se nessa categoria de argumentos aqueles autores que enfatizam o
consentimento como aspecto central da arbitragem e, como consequéncia, negam a
possibilidade de aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica como fundamento para
a inclusdo de terceiros no procedimento arbitral, por entenderem que os arbitros ndo detém
jurisdicdo sobre partes ndo signatérias da convencdo de arbitragem.

Serdo expostas, nesse sentido, as opinides de Carlos Alberto Carmona, Guilherme Recena
Costa, Renato Resende Beneduzi, Fredie Didier Jr. e Leandro Aragdo, Rafael Branco Xavier e

Paula Butti Cardoso.
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Para Carlos Alberto Carmona, ndo haveria possibilidade de manejo da desconsideracao
da personalidade juridica pelo arbitro, pois sua jurisdigdo “estd naturalmente limitada pela
convencdo arbitral (objetiva e subjetivamente), de forma que seria inadmissivel (e ineficaz) a
decisdo do arbitro que envolvesse na arbitragem terceiro que ndo lhe outorgou jurisdigao”. 3

Desse modo, o autor rejeita a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica
pelos arbitros com vistas a expansdo subjetiva da convencdo de arbitragem, pautando-se no
argumento de que, para submisséo de um litigio a arbitragem, seria necessario o consentimento
dos interessados, o qual dependeria de “cabal, clara e inequivoca vontade dos contratantes” em
submeter a solugdo da controvérsia a instancia arbitral.

Assim, Carmona nega a possibilidade de importacdo para o direito brasileiro da solucéo
utilizada em precedentes internacionais, a qual autorizaria o reconhecimento da aceitacdo da
convencdo de arbitragem por sociedades integrantes de um mesmo grupo que tiverem tido
participacao ativa na negociacio e execucdo do contrato.!3®

Nesse sentido, mesmo que verificada confuséo patrimonial entre sociedades do mesmo
grupo — ou seja, ainda que presente pressuposto que caracterizaria abuso de personalidade
juridica, nos termos do art. 50 do Cddigo Civil e que, em instancias ordindrias, autorizaria a
andlise de eventual pedido de desconsideracdo da personalidade juridica —, 0 autor nega a
possibilidade de incluséo, por esse fundamento, de parte que ndo tenha firmado a convencao de
arbitragem.

Carmona ressalva, porém, a hipétese na qual ha intervencdo consensual daquele que ndo
firmou a convencéo de arbitragem, ressaltando que o formalismo exacerbado ndo poderia, nesse
caso, impedir a participacdo do terceiro. Assim, apds proferida sentenca, as partes ndo estariam
autorizadas a alegar sua nulidade perante o Judiciario, pois isso configuraria contrariar “o
préprio ato de concordancia em participar (ou admitir a participacdo de outrem) do processo

arbitral”.1%7

135 CARMONA, Arbitragem e processo. Um comentario a Lei n. 9.307/96, op. cit., p. 83.

136 Significativo, nesse sentido, o caso Isover Saint-Gobain vs. Dow Chemical (caso CCI 4.131), julgado pela CCI
de Paris, no qual a andlise da vontade das partes, conforme a teoria do grupo de sociedades, conduziu a conclusao
de que a convencdo de arbitragem aceita por algumas das sociedades do grupo vincularia as outras sociedades que
tivessem sido efetivas partes no negdcio juridico, por terem tido atuagdo na celebracéo ou resilicdo do contrato.
Na ocasido, os arbitros decidiram que “independentemente de as sociedades terem personalidade juridica propria,
o Grupo Dow Chemical seria uma realidade econdmica unica”, determinando que, apesar de ndo signatéarias,
aquelas sociedades as quais “participaram ativamente de todas as fases contratuais e possuiam interesse direto no
negdcio” eram também partes do contrato. Assim, o tribunal arbitral julgou-se competente para analisar os pedidos
formulados por essas sociedades na arbitragem por elas instaurada (BOSCOLO; BENETTI, O consensualismo
como fundamento da arbitragem e os impasses decorrentes do dissenso, op. cit., aqui p. 15 do pdf).

187 CARMONA, Arbitragem e processo. Um comentario a Lei n. 9.307/96, op. cit., p. 83.
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Quanto a utilizagdo da desconsideragdo como maneira de responsabilizar
patrimonialmente um terceiro que ndo participa do procedimento, Guilherme Recena Costa
também levanta objecBes relacionadas aos limites subjetivos da convencdo de arbitragem.
Pautando-se no “consentimento como fundamento de legitimidade da arbitragem”, pontua que
ndo seria possivel decisdo arbitral que, determinando a desconsideracdo da personalidade
juridica, estabelecesse direitos e obrigacOes de terceiros estranhos ao procedimento.®

Ja para Renato Resende Beneduzi, os arbitros ndo tém jurisdicdo para decidir, com
fundamento na desconsideracdo da personalidade juridica, sobre questdes relativas a terceiros
ndo signatarios da convencgdo de arbitragem e estranhos a relacdo juridica material que deu
origem ao litigio. O autor reforca o carater essencialmente consensual da arbitragem para
destacar que ndo haveria, no direito brasileiro, possibilidade de vinculacao desses terceiros com
base em teorias ndo consensuais, pois 0 consentimento configuraria condicdo de
constitucionalidade da arbitragem no Brasil.*3®

Ainda, Renato Beneduzi recorre a diferenciacdo entre “jurisdiction e liability” 4
buscando evidenciar que, no &mbito do procedimento arbitral, para que se possa verificar se um
terceiro pode ser responsabilizado com fundamento na desconsideracdo da personalidade
juridica, é preciso antes constatar se o arbitro possui jurisdicdo para decidir controvérsia relativa
a parte ndo signataria da convencéo de arbitragem.

Assim, seria necessario primeiramente examinar “a questdo processual relativa a
admissibilidade como parte na arbitragem de um terceiro ndo signatario, que ndo manifestou a
vontade — explicita ou implicitamente — de levar a arbitragem o julgamento desse litigio”.**
Desse modo, a analise sobre a desconsideracdo ocorreria em um segundo momento, apenas
caso admitida a jurisdicdo dos arbitros sobre o terceiro, e ndo como o proprio fundamento para

a sua incluséo.

138 COSTA, Guilherme Recena. Partes e Terceiros na Arbitragem. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, Sao Paulo, 2015, p. 163.

139 BENEDUZI, Renato Resende. Desconsideracdo da personalidade juridica e arbitragem. Revista de Processo,
vol. 290, p. 473-492, abr./2019.

140 O autor cita a distingdo evidenciada por Gary Born, nos seguintes termos: “Finally, it is well-settled that there
is a distinction between jurisdiction and substantive liability. An entity may be a party to an arbitration agreement
(despite its non-signatory status), but not liable substantively in the parties’ underlying dispute; conversely, an
entity may not be bound by an arbitration agreement, despite being liable in the underlying dispute. This is a
consequence of both the separability presumption (pursuant to which an entity may become a party to an arbitration
agreement, but not the underlying contract) and potentially differing standards of jurisdiction and substantive
liability under the applicable law or laws (BORN, Gary. International commercial arbitration. 2. ed. 2014. v. 1. p.
1418)” (BENEDUZI, Desconsideragdo da personalidade juridica e arbitragem, op. cit., aqui p. 9 do pdf).

141 BENEDUZI, Desconsideracéo da personalidade juridica e arbitragem, op. cit., aqui p. 2 do pdf.
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No entendimento de Fredie Didier Jr. e Leandro Aragdo, “a legitimidade para figurar
como parte em um processo arbitral decorre da posigdo juridica de parte na convencdo de
arbitragem”.'*? Partindo dessa premissa, os autores consideram que a convencao de arbitragem,
enquanto negocio juridico decorrente da autonomia da vontade, obriga apenas aqueles
contratantes que, por meio de expressa manifestacéo de vontade, dela fazem parte. Concluem,
assim, que:

“[...] compelir alguém ndo signatario de uma convengao de arbitragem a tomar
parte do procedimento arbitral sem que tenha havido uma nitida evidéncia de

seu consentimento constitui uma séria invasdo da livre autonomia da

vontade.”'*?

No entanto, como serd mencionado no item 2.2.1.2, os autores consideram que a principal
razdo que impede a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica em arbitragem
relaciona-se, em realidade, aos limites objetivos da convencao de arbitragem. 44

Por sua vez, Rafael Branco Xavier, considerando que o consentimento é o critério que,
segundo a lei brasileira, define a vinculacdo das partes ao procedimento arbitral, conclui que
ndo esta dentro da esfera de poder do arbitro a inclusdo de um terceiro no procedimento atraves
da desconsideracdo da personalidade juridica, pois isso desnaturaria a arbitragem enquanto
método pautado na declaracdo de vontade das partes. Assim, 0 autor ressalta que os arbitros
detém jurisdicdo apenas sobre os sujeitos que assinaram a convencao de arbitragem.#

Nesse sentido, defende que a verificacdo do consentimento dos sujeitos ao procedimento
arbitral ndo guarda relacdo com os pressupostos que pautam a desconsideracgéo da personalidade
juridica, de modo que a “posicao juridica de responsavel patrimonial a que se sujeita o terceiro
por efeito da aplicacdo do instituto ndo se confunde com a posic¢éo juridica de parte no processo
arbitral”. 146

Ademais, o autor também refuta a aplicacdo da desconsideracdo na arbitragem ao
sustentar que a norma que pauta essa técnica tem escopo distinto daquela que disciplina o

142 DIDIER JR.; ARAGAO, A desconsideracio da personalidade juridica no processo arbitral, op. cit., p. 256.

143 1bid., p. 264.

144 Nesse sentido, sintetizando a posicdo dos autores, Ricardo Ramalho Almeida ressalta que ambos sustentam
“que a desconsideragdo implicaria expandir a cognig@o do arbitro para fatos estranhos ao negocio juridico objeto
da convencdo de arbitragem, tais como aqueles que demonstram o desvio de finalidade da pessoa juridica ou a
confusdo patrimonial, sendo essa outra razdo que impediria o conhecimento de alegagdes de desconsideragdo da
personalidade juridica em sede arbitral” (ALMEIDA, Ricardo Ramalho. A desconsideragdo da personalidade
juridica e sua aplicacdo na arbitragem: analise do Recurso Especial 1.698.730/SP. Revista de Arbitragem e
Mediacéo, vol. 59, out.-dez./2018, aqui p. 8 do pdf).

145 XAVIER, Desconsideracdo na Arbitragem? O consentimento atras do véu, op. cit., aqui p. 50-51.

146 |bid., aqui p. 45.
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negdcio juridico através do qual as partes submetem seus litigios & arbitragem, de modo que
ambas ndo poderiam conduzir ao mesmo resultado, qual seja a vinculagdo dos sujeitos ao
procedimento arbitral. Isso porque enquanto o art. 50 do Cddigo Civil estabelece como
consequéncia a responsabilizacdo patrimonial daquele beneficiado por determinado abuso, o
art. 3° da Lei de Arbitragem versa sobre a obrigacéo de participar do processo arbitral, como
efeito da convencéo de arbitragem.#’

Entretanto, ha duas Unicas hipdteses nas quais o autor admite a desconsideracao
relacionada ao procedimento arbitral. A primeira delas — a qual sera explorada no item 2.2.1.4
do presente trabalho — é relativa ao direito de eventual prejudicado de buscar a aplicagdo da
desconsideracdo da personalidade juridica em face de um ndo signatario quando estiver
caracterizada a sua adesdo tacita a convencao de arbitragem.

A segunda hipoétese trata da situacdo na qual o terceiro concorda em ter essa questdo
discutida na seara arbitral. Entretanto, destaca-se esse caso ndo é o foco do presente trabalho, o
qual busca compreender a possibilidade de manejo da desconsideragdo pelos arbitros quando
ndo houver concordancia da parte que sera atingida pela medida em ingressar na arbitragem e
em discutir na jurisdicdo arbitral o preenchimento dos pressupostos dessa medida.

Ja em todos os demais casos, com relacdo aos quais Rafael Branco Xavier se opde a
possibilidade de aplicagéo da desconsideragdo em arbitragem, o autor defende que a alternativa
restante para os sujeitos que pretendem a aplicacdo dessa técnica seria recorrer ao Judiciario*®
— seja em demanda auténoma, seja em sede de cumprimento da sentenca arbitral proferida,
como sera explorado no item 3.2 do presente trabalho.

Por fim, especificamente quanto a aplicacdo da desconsideracdo para fins de ampliacdo
dos limites subjetivos da convencdo de arbitragem, ressalta-se a posi¢éo de Paula Butti Cardoso,
guem nega essa possibilidade, porquanto seria “contraria ao consentimento manifestado pelas
partes” e geraria “um alargamento indevido dos limites subjetivos da convengao”. Assim, a

autora pauta-se na auséncia de manifestacdo de consentimento no instrumento contratual — seja

147 XAVIER, Desconsideracdo na Arbitragem? O consentimento atras do véu, op. cit., aqui p. 45-46.

148 Nota-se que € justamente com base na existéncia dessas alternativas que Rafael Branco Xavier refuta os
argumentos daqueles que defendem que deveria ser admitido o manejo da desconsideracdo na arbitragem com
fundamento no fato de que a escolha por essa instancia jurisdicional de resolucdo de conflitos ndo poderia privar
0s sujeitos de seu direito subjetivo de propor a desconsideracdo da personalidade juridica. Isso porque, como
mencionado, os sujeitos ndo ficam privados da possibilidade de propor essa medida, ja que a via jurisdicional
estatal continua sendo competente para isso. (Ibid., aqui p. 60-63).
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este expresso ou tacito — das partes que se pretende incluir no procedimento, em virtude da
convencdo de arbitragem ali contida.'*®

Insta ressaltar, em sintese, que essa logica consensualista caracteriza o argumento no qual
se baseia a maior parte dos autores contrarios a possibilidade de invocar a desconsideracao
como fundamento para a inclusdo de terceiros no procedimento. Nesse sentido, mesmo que
outros argumentos também sejam utilizados pelos que rejeitam essa aplicacdo em arbitragem,
nota-se que o aspecto do consentimento necessario com relacéo a arbitragem é quase sempre
mencionado, tendo em vista seu carater primordial nessa instancia de resolucao de conflitos.

Assim, nota-se que esse fundamento consensualista para a jurisdigdo dos tribunais
arbitrais € também mencionado ao longo da exposi¢do dos argumentos elencados pelos demais
autores, seja em defesa das demais raz6es empregadas contra 0 manejo da desconsideracdo na
arbitragem, seja como ressalva feita por aqueles que defendem posicdo contraria.

Desse modo, como serd exposto adiante (cf. item 2.2.2.1), mesmo aqueles que sdo
favoraveis a utilizacdo da desconsideracdo em arbitragem, ndo se desvinculam de argumentos
com base consensualista, pois defendem a aplicacdo dessa técnica aliada a outros modos de
afericdo do consentimento, justamente por admitirem que a manifestacdo de vontade é critério

fundamental nesse &mbito jurisdicional.

2.2.1.2. Os limites objetivos da convencéo de arbitragem
Uma segunda ordem de argumentos invocados pela doutrina diz respeito aos limites
objetivos da convencdo de arbitragem, os quais impediriam a discussdo de assuntos ndo
abarcados no negdcio objeto da clausula pactuada. Nota-se, entretanto, que a analise dos
argumentos levantados nesse sentido revela que estes geralmente guardam mais relagdo com o
elemento do consentimento, acima exposto, do que com os limites objetivos propriamente ditos

da controvérsia, como sera a seguir evidenciado.

149 Para alcancar essa conclusdo, a autora menciona que os sujeitos que tém sido vinculados a arbitragem, na
experiéncia norte-americana, em virtude da desconsideracdo da personalidade juridica, ndo teriam consentido com
a convencao de arbitragem e que isso se da “seja quando a signataria demanda a desconsideragdo da personalidade
juridica da parte contraria, pois ndo h& consentimento com a convencdo por parte de seus sdcios, diretores,
administradores ou controladora, seja quando quem demanda a desconsideracdo é a prdpria controladora, pois a
signatdria ndo consentiu em arbitrar com ela, mas tdo somente com a controlada.” (CARDOSO, Paula Butti.
Limites subjetivos da convencao de arbitragem. Tese (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo, S&o Paulo, 2013, p. 153).
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Inserem-se dentre os autores que mencionam os limites objetivos da convengdo de
arbitragem como objecdo ao manejo da desconsideracdo pelos &rbitros: Carlos Alberto
Carmona, Fredie Didier Jr. e Leandro Aragéo e Guilherme Recena Costa.

Para Carlos Alberto Carmona, a desconsideracdo da personalidade juridica esbarraria
também nos limites objetivos da convencdo de arbitragem, de modo que ndo seria possivel
admiti-la na instancia arbitral para fins de extenséo da jurisdi¢do dos arbitros e dos efeitos da
sentenca.>°

Ainda, Fredie Didier Jr. e Leandro Aragdo destacam que a discussdao sobre a
desconsideracdo da personalidade juridica configura ampliacdo indevida do objeto do litigio
para além das matérias as quais o arbitro estaria adstrito, por conta da convencao de arbitragem
e da relacdo contratual que Ihe da base.

Isso porque surge nessas situacfes a necessidade de analisar matérias que, a principio,
transbordam o escopo do negdcio juridico celebrado, por nao estarem contidas no “conjunto da
arbitrabilidade objetiva submetido a apreciacao de todo e qualquer Tribunal Arbitral”, para que
se possa verificar se houve a caracterizacéo dos pressupostos autorizadores da desconsideracéo,
constantes do art. 50 do Cédigo Civil *!

Concluem, por fim, que ndo cabe ao arbitro a decisdo sobre a utilizacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica para imputacéo de responsabilidade a terceiros que
ndo fazem parte da convencdo de arbitragem, tendo em vista que isso ocasionaria, além da
vinculacdo de partes ndo signatarias as quais ndo manifestaram o seu consentimento, o
“transbordamento dos limites do negdcio juridico que permitiu a instauragio da arbitragem”.>?

Da mesma forma, Guilherme Recena Costa é outro autor que destaca os limites objetivos
da convencdo de arbitragem enguanto restritivos da sua utilizacdo como fundamento para a
inclusdo de terceiros no procedimento arbitral. O autor defende, assim, que o atingimento do

patrimdnio dos sdcios — ou da sociedade, em se tratando do caso da desconsideracao inversa —

150 CARMONA, Arbitragem e processo. Um comentario a Lei n. 9.307/96, op. cit., p. 83.

151 Nesse sentido, os autores defendem que “[d]ecidir a desconsideragdo da personalidade juridica ¢ ir além dos
limites da cognicdo arbitral, na medida em que serd necessario analisar matérias ndo vinculadas ao negdcio juridico
convencionado que se caracterizam nas hipoteses legais de abuso da personalidade juridica: o desvio de finalidade
e a confusdo patrimonial”, de modo que “por ampliacdo indevida do objeto da arbitragem e por necessidade
imperiosa de respeito a sua origem contratual — de onde, regularmente, se extrai a legitimidade para ser parte na
arbitragem — a mencionada desconsideracdo ndo é matéria arbitravel. Essa é a principal razdo pela qual ndo cabe
desconsideracdo da personalidade juridica em arbitragem, devendo essa sancdo ser obtida perante o Poder
Judiciario” (DIDIER JR.; ARAGAO, A desconsideragio da personalidade juridica no processo arbitral, op. cit., p.
266-267).

152 1bid., p. 267.
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demandaria a analise da conduta do terceiro que se pretende responsabilizar, o que extrapolaria
os limites objetivos da convencdo arbitral.*>®

Por fim, em sentido contrario, destaca-se o posicionamento de Rafael Branco Xavier, para
guem os limites objetivos da convencéo de arbitragem ndo impediriam que a desconsideracdo
da personalidade juridica fosse determinada no procedimento arbitral enquanto instituto de
direito material representativo de regra de imputacdo de responsabilidade patrimonial as
partes.'® Entretanto, nota-se que, para o autor, essa hipotese esta justamente restrita as partes

signatarias da convencdo de arbitragem,'®

ndo podendo servir como fundamento para
vinculagéo de terceiro que ndo consentiu ao processo arbitral (cf. item 2.2.1.4).

Nesse contexto, Rafael Branco Xavier discorda dos argumentos no sentido de que a
desconsideracdo estaria fora do escopo do negdcio juridico que pauta a convencdo de
arbitragem, implicando alargamento indevido do objeto do litigio. Entende, assim, que a
“responsabilidade patrimonial de terceiro podera ser atribuida, como san¢ao pelo tribunal”, sob
pena de comprometimento da funcdo jurisdicional da arbitragem.’®® Desse modo, a
desconsideragdo estaria entre as matérias discutiveis “em face do devedor originario por meio
da arbitragem, embora sem eficicia em face do terceiro potencialmente atingido”.*>’

No entanto, conforme mencionado, esse posicionamento ndo conduz o autor a concluir
pela possibilidade de aplicacdo da desconsideracdo no procedimento arbitral como fundamento
para a inclusdo de terceiros ndo signatérios da convencao. Pelo contrario, Rafael Branco Xavier
entende que o manejo dessa regra de responsabilidade patrimonial esta restrito as partes da

arbitragem.

158 COSTA, Partes e Terceiros na Arbitragem, op. cit., p. 163.

154 Registra-se que a opgdo pela mengao a referida posicdo nesse momento — e n&o no item 2.2.2.2 — deu-se tendo
em vista que Rafael Branco Xavier integra a corrente contraria a desconsideragdo como fundamento para a incluséo
de terceiros no procedimento arbitral, apesar de fazer essa ressalva quanto ao fato de que a desconsideracdo da
personalidade juridica pode fazer parte do objeto do litigio entre sujeitos signatarios da convengdo de arbitragem.
155 E nesse contexto que o autor conclui que “[a] Lei de Arbitragem n&o exclui, contudo, que seja aplicada [a
desconsideragdo] as efetivas partes deste processo”, ja que “a desconsideragéo é um instituto de direito material, e
a atribuicdo de responsabilidade patrimonial pelo descumprimento de um contrato também o €.” (XAVIER,
Desconsideracdo na Arbitragem? O consentimento atras do véu, op. cit., aqui p. 49).

1% Nesse ponto, o autor diz concordar com Carlos Lobo, autor cuja posicdo favoravel a aplicacdo da
desconsideracdo na arbitragem serd adiante explorada (cf. item 2.2.2.3), no tocante ao fato de que a competéncia
dos arbitros abrange também a decisdo sobre elementos relativos & personalidade juridica das partes (Ibid., aqui p.
49).

157 Ibid., aqui p. 50-51.
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2.2.1.3. Os requisitos formais da convencao de arbitragem e da manifestacao
do consentimento

H4, ainda, posicdo que ressalta que os requisitos formais da convencdo de arbitragem
configurariam Obice para a aplicacdo da desconsideracdo em arbitragem, pois a manifestacao
do consentimento teria que se dar pela forma legalmente prevista, ndo podendo ser admitido
seu reconhecimento de outra forma. Nesse sentido, para Otavio Joaquim Rodrigues Filho, ndo
seria possivel a extensdo subjetiva ou objetiva da convencao de arbitragem, por se tratar de
negocio juridico processual fundado na autonomia da vontade, o qual poderia apenas vincular
seus signatarios.

Refutando as opinides daqueles que entendem possivel a incidéncia da desconsideracdo
em arbitragem, o autor conclui que, se necessario, o pedido de desconsideracdo da
personalidade juridica deve ser pleiteado frente ao Judiciario. 1sso porque, caso contrario,
haveria indevida extensdo da convencéo de arbitragem, tendo em vista que a desconsideracéo
busca estender o efeito de relacbes obrigacionais a sujeitos diferentes daqueles integrantes da
relacdo originaria.*®

Referida conclusdo € alcancada principalmente com base no argumento de que é
necessario o consentimento formal e expresso a arbitragem para que a controvérsia possa ser
submetida a jurisdicdo arbitral, nos termos do art. 4° da Lei de Arbitragem. Ainda, o autor
recorre a nogdo de validade do negdcio juridico (art. 104, 111, CC)**® para argumentar que, tendo
em vista a existéncia de forma escrita pela Lei de Arbitragem, é preciso respeita-la para que se
possa considerar valida a adesdo a convencao de arbitragem.

Todavia, em defesa dessa sua posicdo formalista, nota-se que o autor sustenta a
impossibilidade de adesdo tacita a convencdo de arbitragem, o que contraria amplo
reconhecimento doutrinario e jurisprudencial acerca do assunto (cf. item 2.1).16

Fora esse argumento, apesar de chegar a conclusdo que também nos parece adequada —
sustentando a incompeténcia do juizo arbitral diante de sujeitos que nao firmaram convencgéo

arbitral —, Otavio Joaquim Rodrigues Filho o faz a partir de razGes que se limitam, no fundo, a

1% RODRIGUES FILHO, Otavio Joaquim. Desconsideracgdo da personalidade juridica e processo: de acordo
com o Cdédigo de Processo Civil de 2015. Séo Paulo: Malheiros, 2016, p. 284-290.

159 Art. 104, inc. III, CC: “A validade do negdcio juridico requer: [...] I1l — forma prescrita ou nio defesa em lei.”.
160 Quanto a esse aspecto, importante também mencionar que a necessidade de manifestacdo inequivoca do
consentimento e de forma escrita para a convengdo de arbitragem ndo se confundem com a possibilidade de adeséao
tacita a ela, conforme destacado por Rafael Branco Xavier: “[a] convencdo de arbitral terd que ser escrita, embora
a adesdo a ela — negécio juridico unilateral — podera ser tacita” (XAVIER, Desconsideracdo na Arbitragem? O
consentimento atras do véu, op. cit., aqui p. 53).
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I6gica consensualista da arbitragem e a critica de posicionamentos contrarios de outros autores.
O autor rebate, nesse contexto, os posicionamentos de Marcos Paulo de Almeida Salles e de
Eduardo Secchi Munhoz.

Quanto ao primeiro, Otavio Joaquim Rodrigues Filho sustenta que Marcos Paulo de
Almeida Salles defenderia ndo propriamente a submissao ao procedimento arbitral de sujeitos
ndo signatérios da convencédo de arbitragem, mas sim a efetiva determinagdo da amplitude dos
efeitos da sentenca arbitral. 1sso porque Marcos Paulo de Almeida Salles consideraria que 0s
socios ou administradores da pessoa juridica ficam também sob o efeito do art. 50 do Cddigo
Civil a partir do momento em que a sociedade opta pela arbitragem enquanto método de
resolucdo de conflitos e exerce abusivamente a personalidade juridica.

Otavio Joaquim Rodrigues Filho refuta esse argumento, sob o fundamento de que néo
seria admissivel a adesdo implicita e tacita a convencdo de arbitragem, em virtude da forma
legalmente prescrita para a manifestacdo de vontade quanto a submissdo dos litigios a
arbitragem. Entretanto, como j& mencionado, essa Idgica contraria amplo reconhecimento
doutrinario e jurisprudencial.®*

Ja quanto a Eduardo Secchi Munhoz, Otavio Joaquim Rodrigues Filho relembra que o
autor versa sobre a desconsideragdo no contexto dos grupos de sociedades, como mecanismo
para reestabelecimento da realidade econdmica nos casos concretos. Contudo, o autor
adequadamente destaca que Munhoz ndo versa propriamente sobre a extensdo dos efeitos da
convencdo de arbitragem a sociedades de um mesmo grupo, mas sim sobre a determinacéo, a
partir do grau de participacdo na formacao e execucdo do contrato, de quais sdo as verdadeiras
partes desse negocio juridico.

Ademais, sustenta que apenas a unidade econdmica dos grupos de sociedade néo seria
fundamento suficiente para possibilitar a desconsideracao na seara arbitral. Assim, contraria o
argumento com base no qual alega que Munhoz constrdi sua posicao, qual seja o de que a

“unidade econdmica deve implicar nas consequéncias da unidade juridica”.6?

161 Apesar disso, 0 posicionamento de Marcos Paulo de Almeida Salles, como sera explorado adiante (cf. item
2.2.2.2), também ndo nos parece adequado ao defender a automatica possibilidade de vinculagéo dos socios e
administradores aos efeitos do art. 50 do Cédigo Civil tdo-somente porque a sociedade que integram firmou
convencao de arbitragem. Pelo contrério, para que eventual consentimento tacito quanto a essa convencao pudesse
ser determinado, seria necessaria a analise da relacdo contratual como um todo, para que se constate se esses s6Cios
e administradores realmente tinham ciéncia da convencédo pactuada e atuaram substancialmente na negociacéo ou
execucao do negdécio juridico.

162 RODRIGUES FILHO, Desconsideracédo da personalidade juridica e processo: de acordo com o Cédigo de
Processo Civil de 2015, op. cit., p. 287.
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Em sintese, dada a verificacdo dos fundamentos nos quais o autor se baseia, conclui-se
que, apesar de parecer inicialmente que Otavio Joaquim Rodrigues Filho pauta-se em logica
mais formalista para negar o manejo da desconsideracdo em arbitragem, ndo se trata
propriamente de argumento diferenciado com relacdo aqueles que defendem a impossibilidade
de aplicacdo da desconsideracdo em arbitragem com base na necessidade da observancia dos
limites subjetivos e objetivos da convencéo de arbitragem.

2.2.1.4. Distincdo entre a desconsideracédo e as teorias que fundamentam a
vinculagdo de terceiros a arbitragem

Finalizando a analise dos argumentos contrarios a utilizacdo da desconsideracdo como
fundamento para a inclusdo de terceiros no procedimento arbitral, passa-se ao exame das razoes
invocadas por aqueles que estabelecem uma diferenciacao entre a técnica da desconsideracdo e
as teorias que baseiam a extensdo dos efeitos da convencdo de arbitragem a terceiros nao
signatarios. Incluem-se nessa categoria os argumentos de Guilherme Recena Costa, Renato
Resende Beneduzi, Fernanda Sirotsky Scaletscky, Fredie Didier Jr. e Leandro Aragdo, Rafael
Branco Xavier, Paula Butti Cardoso e Leonardo de Campos Melo, 0s quais passam a ser
expostos.

Guilherme Recena Costa, ao se posicionar contra a aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica em arbitragem, conclui que “[p]ela sua propria natureza, o manejo da
desconsideragio cabe, assim, a jurisdi¢do estatal, e ndo aos arbitros”.?®® Buscando destacar o
papel reduzido que, em seu entendimento, a desconsideracdo deveria ter em arbitragem, o autor
divide sua analise, diferenciando a vertente atributiva da desconsideracdo da personalidade
juridica daquela destinada a responsabilizacdo patrimonial de terceiros — e concluindo, ao fim,
gue nenhuma delas serviria como fundamento para a extensdo subjetiva da convencdo de
arbitragem.

Com relagdo a vertente atributiva, a qual teria a finalidade de atribuir a uma sociedade
integrante de um grupo societario ou a um de seus sécios a obrigacdo de arbitrar assumida
originariamente por outra parte integrante da estrutura societaria, Guilherme Recena Costa
rejeita sua aplicagdo com base em dois fundamentos.

O primeiro deles é o fato de que essa vertente costuma se confundir, na pratica, com a

aplicacdo da desconsideracdo para fins de responsabilizacao patrimonial, circunstancia essa que

163 COSTA, Partes e Terceiros na Arbitragem, op. cit., p. 164.
163 |bid., p. 164.
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seria especialmente probleméatica na esfera arbitral, tendo em vista que a vinculacdo a
arbitragem, baseada no consentimento, ndo pode se confundir com a responsabilidade pelo
débito eventualmente fixada em sede de execucio da sentenca arbitral.*64

O segundo motivo relaciona-se ao fato de que, segundo o autor, seria mais adequado
recorrer, para a resolugdo de casos concretos, a outros institutos mais bem consolidados na

doutrina e na jurisprudéncia,®®

0S quais contariam com critérios mais precisos e deveriam ser
privilegiados em detrimento da invocacdo — a qual muitas vezes se da de forma imprecisa — da
vertente atributiva da desconsideracao.

Outro autor que também apresenta argumentos nesse sentido é Renato Resende Beneduzi,
quem estabelece a ressalva quanto a possibilidade de vinculacéo de terceiros a arbitragem por
meio do emprego de outros fundamentos, como a teoria do grupo de sociedades. Entretanto,
para Beneduzi, a desconsideracdo da personalidade juridica configuraria hipotese diversa e que,
tendo em vista seu carater sancionatério, ndo poderia funcionar como fundamento para a
extensdo subjetiva da clausula compromissoria.t®®

Ademais, Fernanda Sirotsky Scaletscky também destaca que a adequada definicdo da
abrangéncia subjetiva da clausula compromissoria deve se dar por meio da efetiva interpretacédo
da vontade das partes e de sua manifestacdo de consentimento, e ndo da aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica, de modo que essa técnica ndo poderia servir como

fundamento para a extensdo dos efeitos da convencao de arbitragem.®

164 Nos termos do autor, evidencia-se que: “[a] rigor, contudo, ndo deveriam ser misturadas as duas nog@es, pois
ainda que a controladora possa ser eventualmente responsavel pelo débito, recaindo a execucao da sentenca arbitral
sobre o seu patrimdnio, isso nao significa que ela também esteja vinculada a arbitragem.” (COSTA, Partes e
Terceiros na Arbitragem, op. cit., p. 162).

185 O autor cita, nesse sentido, “a aplicacdo do principio da boa-fé objetiva, da teoria dos atos proprios e do
equitable estoppel”. Especificamente em comparacgdo com relagéo ao estoppel, Guilherme Recena Costa menciona
que, no caso de desconsideracdo para fins de atribui¢do de responsabilidade patrimonial, inexistiria, “ao contrario
dos casos de aplicacdo da nocéo de estoppel, um ato do qual se possa deduzir concordancia com a jurisdi¢éo
arbitral; trata-se, antes, simplesmente de sancionar a conduta fraudulenta ou abusiva estranha ao contrato” (lbid.,
p. 162-163).

186 O autor cita o0 entendimento de Fouchard, Gaillard e Goldman, em comentarios a sentenca arbitral de 1990 da
CCl, nos quais evidenciam que, em virtude de seu carater sancionatério, nao se pode utilizar a desconsideragdo da
personalidade juridica como fundamento para a vinculagdo de terceiros a convencao arbitral, nos seguintes termos:
“[...] because of the contractual basis of arbitration, the scope of the arbitration agreement should not be extended
to punish the behaviour of a third party. Such measures should only be taken by the courts, before which a party
will always be able to argue that the corporate veil should be lifted. (GAILLARD, Emmanuel; GOLDMAN,
Berthold (eds.). Fouchard, Gaillard, Goldman on International commercial arbitration. Haia: Kluwer Law
International, 1999 p. 284)” (BENEDUZI, Desconsideracdo da personalidade juridica e arbitragem, op. cit., aqui
p. 3 do pdf).

167 SCALETSCKY, Fernanda Sirotsky. O caso Trelleborg e a extensdo da clausula compromissoria a partes ndo
signatarias. Tese (Pés-Graduacdo lato sensu) — Curso de especializagdo “O novo direito internacional: direito
internacional publico, privado, e direito da integracdo”. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
2013, p. 56.
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Ainda, Fredie Didier Jr. e Leandro Aragdo ressaltam a existéncia de outras técnicas que
séo aplicadas pela doutrina e pela jurisprudéncia, as quais permitiriam constatar a existéncia de
“adesdo implicita” ao processo arbitral e, consequentemente, autorizariam a inclusdo na
arbitragem de partes que ndo subscreveram a convencdo de arbitragem. Seria 0 caso, por
exemplo, das situacGes de grupos de sociedades — a exemplo do que foi fixado no caso CCI n.°
4131, Isover Saint Gobain vs. Dow Chemical, decidido em 23 de setembro de 19821 — e da
desconsideracdo da personalidade juridica.

Apesar de enquadrarem a desconsideragdo como uma dessas hipoteses, destacando o
paradigmatico caso Orri vs. Société des Lubrifiants Elf-Aquitaine (CCI n.° 5730),1%° os autores
ressaltam que, no Brasil, ainda ndo ha posicionamento definitivo da doutrina e da jurisprudéncia
acerca da extensdo da convencdo de arbitragem a terceiros ndo signatarios por meio da
desconsideracdo da personalidade juridica e concluem, como acima mencionado (cf. item
2.2.1.1), pela impossibilidade de utilizag&o da desconsideragdo como fundamento para deciséo
dos arbitros sobre terceiros ndo signatarios da convencao de arbitragem.

Ressalta-se, ademais, o posicionamento de Rafael Branco Xavier, quem destaca que,
apesar de a adesdo tacita de ndo signatarios ser admitida pelo Direito brasileiro enquanto modo
de afericdo do consentimento para fins de extensdo subjetiva da eficacia da convencgdo de
arbitragem, esta ndao pode ser confundida com a desconsideracdo da personalidade juridica, a
qual funciona apenas como regra de atribuicdo de responsabilidade patrimonial e tem
pressupostos que ndo guardam relacdo com a verificacdo do consentimento das partes para
arbitrar.

E justamente com base nessa diferenciacio que o autor conclui que a desconsideracio

ndo caracteriza fundamento para a inclusdo de terceiros no procedimento arbitral.1’® Partindo

168 Ap citar referido precedente e os requisitos para a inclusdo de terceiros pelo fundamento da existéncia de um
grupo de sociedades, os autores referem-se a importante adverténcia feita por Bernard Hanotiau, no sentido de que
“cada caso envolvendo a extensdo da conveng¢do de arbitragem a outras sociedades pertencentes a0 mesmo grupo
da sociedade signataria deve ser avaliado em razdo do consentimento — explicito ou implicito — daquelas
sociedades, ndo sendo apenas suficiente a simples existéncia de um grupo societério para autorizar-se a extensio”
(DIDIER JR.; ARAGAO, A desconsideragdo da personalidade juridica no processo arbitral, op. cit., p. 265).

189 0O caso Orri vs. Société des Lubrifiants Elf-Aquitaine é considerado como paradigmatico no ambito
internacional por ter permitido a desconsideragdo da personalidade juridica em arbitragem. A Corte de Apelacéo
de Paris, em decisdo de 1990, manteve a extensdo dos efeitos da clausula compromissoria, entendendo que o
negacio juridico existente entre 0s sujeitos estabeleceria uma presuncéao de aceitacdo e de conhecimento acerca da
clausula compromisséria inserida no contrato estipulado (LOBO, Carlos Augusto da Silveira. Clausula
compromissoria e grupo de sociedades. Revista de Arbitragem e Mediacdo, vol. 48, p. 33-52, jan.-mar/2016, aqui
p. 5 do pdf; XAVIER, Desconsideracdo na Arbitragem? O consentimento atras do véu, op. cit., aqui p. 58)

170 Nesse sentido, conclui o autor que “[e]m sintese, o Direito brasileiro ndo admite como critério de vinculagio
ao procedimento arbitral o abuso da personalidade juridica, pois a verificacdo do consentimento ndo se confunde
com os pressupostos da desconsideragdo. Néo se nega com isso a ‘extensdo’ subjetiva da clausula compromissoria.
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do consentimento enquanto fator primordial, Rafael Branco Xavier destaca que so seria possivel
a incluséo de um néo signatério quando o tribunal arbitral, com base na prerrogativa que lhe é

171 yerificasse a existéncia de consentimento

atribuida pelo principio do Kompetenz-Kompetenz,
—ainda que tacito — a convencao de arbitragem. Nesse sentido, sustenta que:

“[a] verificacdo da responsabilidade pela divida seréa definida pelo arbitro na
sentenga. Esse juizo sera feito em relagdo as partes que estiverem vinculadas
pela convencdo arbitral: tanto as signatarias quanto as ndo signatarias que
tenham manifestado tacitamente a sua vinculagdo. O juizo que levard a
aplicacéo do art. 50 na arbitragem é posterius, e ndo prius.”"2

Ainda, o autor também rebate a aplicacdo da desconsideracéo atributiva como meio para
fundamentar a vinculagio de terceiros ao procedimento arbitral 1" por entender que o teor do
art. 50 do Cédigo Civil ndo abrangeria essa teoria, a qual ndo poderia, portanto, ser admitida no
Direito brasileiro. Assim, ndo se poderia reconhecer, por meio da desconsideracéo atributiva da
personalidade juridica, a possibilidade de imputar a ente diverso daquele que assinou a
convencao de arbitragem a posicéo juridica de parte no procedimento arbitral, justamente pela
posicdo central que a manifestacdo do consentimento ocupa quanto a vinculacdo a
arbitragem. ™

Ja Paula Butti Cardoso, ao versar sobre os limites subjetivos da convencdo arbitral,
também defende a inaplicabilidade da desconsideracdo da personalidade juridica aos grupos de
sociedade como fundamento para a vinculagdo de ndo signatarios a convencao de arbitragem.
Para a autora, recorrer a desconsideracdo para a extensdo subjetiva dos efeitos da convencéo
ndo seria medida justificavel nesses casos, pois 0s arbitros teriam a possibilidade de
“reconhecerem a qualidade de parte das ndo signatarias que consentiram com a convengao” por

meio de outras formas de identificagdo da vontade das partes.!’

Essa é possivel segundo o Direito brasileiro. O seu fundamento ndo estd na regra da desconsideracdo da
personalidade juridica, mas na correta identificacdo de quem sdo os figurantes do negdcio juridico. Trata-se de
duas questdes distintas.” (XAVIER, Desconsideracéo na Arbitragem? O consentimento atras do véu, op. cit., aqui
p. 37-38).

171 Com relagdo a esse aspecto, o autor ressalta que o “fato de a desconsideragdo nio servir de fundamento a
vinculag@o de ndo signatario ndo impacta a anterioridade do exame do caso pelo arbitro”, de modo que o “arbitro
terd prevaléncia em relagdo ao Poder Judiciario para analisar o pedido de inclus@o no polo passivo” (lbid., aqui p.
63).

172 |bid., aqui p. 63.

173 Ao refutar essa teoria, o autor faz mencédo a anteriormente mencionada argumentacdo de Guilherme Recena
Costa, segundo a qual essa teoria seria a Unica a possibilitar a vinculagdo de terceiros ao procedimento arbitral a
partir da aplicacdo da técnica da desconsideragdo (Ibid., aqui p. 46).

174 Ibid., aqui p. 46-49.

15 CARDOSO, Limites subjetivos da convencdo de arbitragem, op. cit., p. 55-57.
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Assim, segundo Paula Butti Cardoso, a efetividade do procedimento arbitral restaria
assegurada “sempre que os julgadores puderem identificar quem sdo as verdadeiras partes da
convengdo de arbitragem, de forma a permitir a sua participagdo no processo”, sendo que a
aplicacdo da desconsideracdo aos grupos de sociedades deveria ser reservada aos casos
necessarios, nos quais “a existéncia do grupo seja prejudicial aos credores das sociedades
integrantes” 176

A autora destaca, porém, que é comum nos tribunais norte-americanos a aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica para vincular um ndo signatario a convencédo de
arbitragem,”” o que costuma ocorrer em duas situacdes: (i) quando se busca compelir a
participagdo na arbitragem de sdcios, administradores ou diretores que tenham utilizado a
personalidade juridica da signataria da convencédo para a pratica de atos fraudulentos; ou (ii)
com a finalidade de vincular ao procedimento arbitral uma sociedade que seja o alter ego da
signataria da convencao de arbitragem.

Paula Butti Cardoso destaca, ainda, que o fundamento utilizado pelos tribunais norte-
americanos para a desconsideracdo da personalidade juridica da sociedade controlada e,
consequentemente, para vincular a controladora a arbitragem, diz respeito a aplicacao da regra
de instrumentalidade, a qual refletiria “situacdo de fato em que a sociedade controlada esta
totalmente sujeita a todas as vontades e interesses da controladora, deixando de ter existéncia e
vontade proprias”.1®

Segundo a autora, diversos sdo os fatores ja identificados pela jurisprudéncia norte-
americana e que justificariam a desconsideracdo da personalidade juridica com fundamento em

referida regra de instrumentalidade.'’® Entretanto, conforme explica Paula Butti Cardoso, ha

176 Em defesa dessa posigdo, a autora fornece o seguinte exemplo de situagdo na qual a desconsideracgdo seria
aplicavel ao grupo de sociedades — ressaltando, entretanto, tratar-se de medida voltada a assegurar a execucao da
sentenga arbitral e, portanto, de competéncia do Judiciario: “[pJor exemplo, quando houver perda da
disponibilidade autdbnoma de recursos e resultados das sociedades integrantes do grupo a favor da controladora,
responséavel por administrar tais recursos e resultados em prol da consecucdo dos objetivos do grupo, e essa
indisponibilidade repercutir na capacidade das sociedades do grupo de honrar seus compromissos, cabera a
aplicacdo da desconsideragdo da personalidade juridica, de forma a suprir a auséncia de solidariedade entre as
sociedades integrantes do grupo e permitir que os credores tenham acesso ao patrimonio do grupo.” (CARDOSO,
Limites subjetivos da convengéo de arbitragem, op. cit., p. 57).

177 Apesar disso, a autora menciona também a opinido de Bernard Hanotiau, para quem ¢ inapropriada a utilizacdo
pelos tribunais norte-americanos da desconsideracéo da personalidade juridica como equivalente a extensdo dos
efeitos da convencéo de arbitragem (lIbid., p. 149).

178 |pid., p. 150-151.

179 Dentre os fatores apresentados pela autora, estdo: “o descumprimento de formalidades societérias, tais como
caréncia de gerentes ou diretores e a ndo escrituracdo de livros; a auséncia de capitalizagdo da sociedade
controlada; a confusdo de patrimdnios; a sobreposi¢do de funcionérios, diretores e pessoal; 0 compartilhamento
de espaco, escritério, endereco e de nimero de telefone; desvios de fundos das controladas pela controladora ou
seus acionistas; desvio de recursos financeiros ou ativos para fins ndo corporativos, para utilizacdo pessoal por
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divergéncia doutrinéria quanto a utilizacdo do intuito fraudulento como requisito que poderia
autorizar a desconsideragdo da personalidade juridica com a vinculacdo de terceiro nédo
signatario ao procedimento arbitral.

De toda forma, apesar de se referir a tendéncia internacional autorizadora da aplicacdo
dessa técnica em arbitragem, conclui que essa solugdo geraria o alargamento indevido dos
limites subjetivos da convencdo de arbitragem. Evidencia-se, portanto, que a autora se
posiciona contra essa utilizacdo no ambito dos procedimentos arbitrais nacionais, justamente
por entender que ndo se trata de método para apuracdo do consentimento a arbitragem e nem
de técnica de cuja aplicacéo a efetividade da arbitragem dependa.

Por fim, menciona-se o entendimento de Leonardo de Campos Melo, para quem a
desconsideracdo da personalidade juridica ndo pode ser confundida com a extensdo da
convencdo de arbitragem a ndo signatarios, diante dos fundamentos e efeitos diversos que essas
técnicas possuiriam, no seguinte sentido:

“[e]nquanto a desconsideracdo da personalidade juridica, via de regra,
consiste em sancdo a fraudes, perpetradas por meio do uso irregular da
personalidade juridica, a extensdo da convencéo arbitral a parte ndo signataria
se funda na devida identificagdo de sua vontade, manifestada por meio de seu

comportamento, de se vincular a determinado contrato e a clausula

compromissoria subjacente.” &

Assim, se por um lado a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica
decorreria de disposicdes legais que buscam combater fraudes, a extensdo subjetiva da
convencao de arbitragem dependeria da analise da vontade e do comportamento dos sujeitos
envolvidos.

O autor recorre, ainda, ao alerta realizado por Bernard Hanotiau, para quem costuma ser
comum a confusdo, em procedimentos arbitrais, entre as hipdteses de extensdo subjetiva da
clausula compromisséria e de aplicagdo da desconsideracdo. Destaca, ademais, o entendimento
de Philippe Fouchard, Emmanuel Gaillard e Berthold Goldman, em comentarios ao caso CCI

5721/1990, os quais se posicionam contrariamente a aplicagdo da desconsideragdo como forma

pessoa fisica; a assuncdo de dividas ou o estabelecimento de garantias por parte da controladora a respeito de
dividas da controlada; o baixo grau de discricionariedade que mostra a sociedade controlada; o funcionamento das
sociedades como unidades de negdcios conjuntas” (CARDOSO, Limites subjetivos da convengdo de arbitragem,
op. cit., p. 151).

180 MELO, Leonardo De Campos. Extensdo da clausula compromissoria e grupos de sociedades na pratica CCI
(de acordo com o regulamento CCI1-2012). Revista de Arbitragem e Mediacao, v. 36, p. 255-278, jan.-mar./2013.
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de punicdo do comportamento de um terceiro que ndo participa da arbitragem, pois essa medida
seria suscetivel de ser tomada apenas pela corte competente para tanto. !

Conclui-se, dessa forma, que a maior parte dos autores contrarios a0 manejo da
desconsideracdo em arbitragem se preocupa em estabelecer distin¢cdo entre a técnica da
desconsideragéo e outras teorias que buscam subsidiar a extensdo dos efeitos da convencao de
arbitragem a partes néo signatarias. No fundo, essa ordem de argumentos reforca o fundamento
ja exposto no item 2.2.1.1, quanto a auséncia de jurisdicdo dos arbitros sobre partes que nao
manifestaram sua vontade para submeter o litigio a arbitragem.

Portanto, essa categoria de argumentos possui grande importancia, justamente por
ressaltar os limites subjetivos da convencédo de arbitragem. Assim, ao evidenciarem que a
desconsideracédo ndo se configura como um método de afericdo do consentimento, esses autores
abrem caminho para a conclusdo de que sua utilizacdo em arbitragem com relacédo a partes ndo
signatarias da convencdo sO seria possivel caso aliada a uma das formas de verificagdo do
consentimento das partes no caso concreto. Somente assim seria possivel a verificacdo da
adesdo tacita do sujeito que se pretende atingir pela regra de imputacdo de responsabilidade

patrimonial.

2.2.2. Admissdo do manejo da desconsideracdo da personalidade juridica pelos

arbitros para incluséo de terceiros no procedimento

Exposta a posicdo dos autores contrarios ao uso da técnica da desconsideragdo como
fundamento para inclusdo de terceiros no procedimento arbitral, passa-se, entdo, a analise dos
argumentos utilizados pelos defensores da possibilidade de utilizacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica em arbitragem para os fins aqui estudados.

Quanto aos fundamentos utilizados por aqueles que defendem a admissdo da
desconsideracdo pelos arbitros para inclusdo de terceiros no procedimento, € possivel dividi-
los nas seguintes categorias: aqueles que consideram a desconsideracdo como técnica que,
aliada a outros modos de afericdo do consentimento a arbitragem, pode ajudar no favorecimento
da realidade préatica em detrimento de fraudes e formalismos exacerbados (item 2.2.2.1), 0s que
entendem que a desconsideracdo seria matéria inserida na jurisdicdo dos arbitros por ser

indissocidvel da analise do litigio subjacente (item 2.2.2.2) e aqueles que consideram que a

181 Trata-se do mesmo entendimento ja referido na nota de rodapé n.° 166.
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desconsideracdo é técnica sancionatoria e, portanto, independente da aferi¢do do consentimento
(item 2.2.2.3).

2.2.2.1. O enfoque na realidade pratica e nos modos de afericdo do
consentimento a arbitragem

Apesar de os autores que serdo a seguir mencionados concluirem pela admissibilidade da
desconsideracéo da personalidade juridica como forma de inclusdo a arbitragem de um terceiro
ndo signatario da convencao, verifica-se que, em realidade, os argumentos usados por esses
estudiosos guardam muita relagdo com a diferenciagdo exposta no item 2.2.1.4 do presente
trabalho, a qual também é feita por aqueles que rejeitam a possibilidade de aplicacdo da
desconsideracéo.

Assim, a exposicdo dos argumentos desses autores depende nao sé de uma analise de qual
é a fundamentacdo por eles utilizada para que cheguem as suas conclusfes, mas também do
exame sobre se defendem que a desconsideracdo € capaz, por si so, de justificar a incluséo de
terceiro no procedimento ou se sustentam que isso so seria possivel apos a utilizagdo de algum
outro modo para afericdo do consentimento a arbitragem.

Dentre os autores que se enquadram nesse contexto, estdo Eduardo Munhoz, Viviane
Muller Prado, Antonio Decacche e Arnoldo Wald, cujos entendimentos passam a Ser a seguir
expostos.

Antes de tratar sobre o tema da desconsideracdo, Eduardo Secchi Munhoz tece
consideracGes acerca da efetiva apuracdo da manifestacdo de vontade de partes que
participaram de um negdcio juridico. Para isso, 0 autor parte do entendimento consolidado pela
jurisprudéncia internacional acerca da possibilidade de extensdo da convencéo de arbitragem a
sociedade que ndo tenha participado expressamente do vinculo contratual, mas que seja
integrante de um grupo societario e tenha tido envolvimento na negociacdo e execucao
contratual.

O autor destaca a importancia da manifestacdo de vontade clara e inequivoca para que
seja possivel a utilizacdo da arbitragem no Brasil, mas conclui que esse requisito disposto na
Lei de Arbitragem ndo impediria a extensdo da convencdo de arbitragem a um terceiro ndo

signatario integrante de um grupo de sociedades, desde que presentes requisitos analogos aos
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fixados pela jurisprudéncia internacional'® e caso seja verificada a manifestacio de vontade no
sentido de concordancia com a submissdo da resolucao do litigio a arbitragem.

Especificamente quanto a desconsideracdo da personalidade juridica, Eduardo Munhoz
caracteriza a técnica, no contexto dos grupos de sociedades, como:

“a unica valvula-de-escape no Direito Brasileiro para restabelecer, nos casos

concretos, a realidade econdmica, em detrimento da fic¢&o juridica consistente

na absoluta independéncia e autonomia dos membros do grupo”.8®

Nesse sentido, Munhoz defende que a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica em sua vertente subjetiva, relacionada ao abuso de direito, a fraude e a simulacéo, ndo
seria a melhor solugdo para a inclusdo na arbitragem de uma parte que esta ligada ao negdcio
juridico, mesmo que ndo seja dele signataria. Entretanto, o autor sustenta a possibilidade de
aplicacdo da desconsideracdo em sua vertente objetiva para que os arbitros possam estender o0s
efeitos da convencéo de arbitragem as sociedades integrantes de um grupo que tenham tido, em
um determinado caso concreto, ativa participacio na negociagio ou execugao de um contrato.®*

Assim, desde que caracterizados o desvio de finalidade ou a confusdo patrimonial no
ambito da pessoa juridica, Munhoz defende a aplicacdo do art. 50 do Cddigo Civil, em sua
perspectiva objetiva, como fundamento para a extensao subjetiva dos efeitos da convencéo de
arbitragem por meio da apuracdo efetiva da manifestacdo de vontade daqueles que participaram
de um negdcio juridico.®®
Essa aplicacdo seria decorrente das proprias caracteristicas dos grupos de sociedade e da

forma de apuracdo do consentimento nesses grupos, dentro dos quais a “ruptura da estrutura

organizacional autonoma” estabelece a necessidade de que “a verificagdo da vontade

182 O autor elenca esses requisitos nos seguintes termos: “(1) a existéncia de um grupo de sociedades, indicio de
que se podem ter conjugado as vontades de mais de um membro do grupo para estabelecer a convencéo arbitral;
(2) a apuracdo, no caso concreto, a partir da estrutura e das caracteristicas do grupo de sociedades, da vontade e
do comportamento adotado pela sociedade integrante do grupo; e (3) a existéncia de documentos escritos que
demonstrem a participagdo da sociedade integrante do grupo na negociagdo ou na execugdo do contrato.”
(MUNHOZ, Eduardo Secchi. Arbitragem e Grupos de Sociedades. In: VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc.
Aspectos da arbitragem institucional. 12 anos da Lei 9.307/1996. Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2008, p. 176).
183 |bid., p. 175.

184 O autor destaca que, caso a desconsideragdo seja adotada em sua vertente objetiva, esta “levaria a sistematica
desconsideracdo da personalidade das sociedades integrantes dos grupos societarios, ja que nestes, como se
afirmou, a ruptura da autonomia patrimonial e organizacional, ainda que em grau minimo, é de natureza estrutural,
decorrendo da propria fungdo econdémica do instituto.” (Ibid., p. 175).

185 Nas palavras do autor, trata-se de mecanismo que permite a efetiva apuracéo da realidade pratica no contexto
de um grupo societério, pois, “o art. 50 do CC, se interpretado de acordo com a corrente objetiva, permite a
superacao da ficcdo da personalidade juridica auténoma e independente para alcangar as pessoas que, por detrés
dessa estrutura, sdo os verdadeiros atores das relag@es juridicas.” (Ibid., p. 179).
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manifestada ndo se restrinja as fronteiras da personalidade juridica de cada sociedade integrante
do grupo”, para que nao se caracterize um “desmedido prestigio a forma juridica”.

A leitura do autor baseia-se, portanto, em privilegiar a realidade pratica e econdmica do
fendmeno dos grupos societarios em detrimento da premissa da lei societaria brasileira de que
as sociedades integrantes de um grupo de fato seriam absolutamente autbnomas e
independentes.!8®

Para Munhoz, essa solucédo estaria em consonancia com a lei brasileira, a qual autoriza
que as partes determinem a realizacdo da arbitragem com base nos principios gerais do direito,
NOs USOS e costumes e nas regras internacionais de comércio (art. 2°, § 2°, Lei de Arbitragem),
tendo em vista que a extensdo da convencéo de arbitragem a néo signatérios que participaram
da negociacdo ou execucdo do negoécio juridico seria amplamente admitida no cenario
internacional.

Ademais, ndo haveria contradicdo com o requisito de forma escrita da clausula
compromissoria determinado pelo paragrafo 1° do art. 4° da Lei de Arbitragem, j& que a
existéncia de outras provas documentais demonstrando a adesdo da parte ndo signataria a
clausula convencionada ja seria suficiente. Por fim, essa seria solucdo autorizada pela lei, em
seu art. 8°, paragrafo unico, ao determinar a competéncia do arbitro para analisar “questdes
acerca da existéncia, validade e eficacia da convencdo de arbitragem e do contrato que contenha
a clausula compromissoria”.

Verifica-se, portanto, que apesar de Munhoz admitir a aplicacdo da desconsideracédo
como fundamento para a inclusdo de terceiros ndo signatarios, o autor o faz em um contexto
muito especifico — o do grupo de sociedades — e sem deixar de lado a analise do consentimento
enquanto fator primordial para a submissao a arbitragem. Isso porque chega a sua conclusdo
com base na analise de certos elementos que permitiriam, em um caso concreto, concluir pela
apuracdo da vontade e do comportamento adotado por uma sociedade integrante de um grupo
em uma determinada contratag&o.

Ademais, o autor defende que o desvio de finalidade ou a confusdo patrimonial no &mbito
da pessoa juridica poderiam autorizar essa inclusdo de terceiros no procedimento, apés a

apuracao da vontade efetiva dos envolvidos, mas néo o abuso de direito, a fraude e a simulagéo.

186 Segundo menciona Munhoz: “O art. 50 do CC de 2002 ¢é tomado, para os efeitos do que ora se discute, como
um instrumento til para atribuir realidade ao que ocorre nos grupos societarios, superando-se o paradigma das
sociedades auténomas e independentes adotado pela lei societaria.” (MUNHOZ, Arbitragem e Grupos de
Sociedades, op. cit., p. 180).
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Todavia, ndo tece maiores consideracdes sobre qual seria a diferenca entre as hipdteses ou sobre
0 motivo pelo qual entende que apenas a vertente objetiva da técnica permitiria sua aplicacdo
no ambito da arbitragem. Restringe-se apenas a defender que a aplicacdo do art. 50 do Codigo
Civil permitiria a efetiva determinagao dos “verdadeiros atores das relagdes juridicas”.

Assim, nota-se que a analise é pautada em superar o0 modelo adotado pela lei societaria
brasileira de autonomia das sociedades integrantes de um grupo de fato, para que se privilegie
a realidade pratica, tendo em vista as caracteristicas especificas que baseiam a formacdo da
vontade nos grupos societarios.’®” Entretanto, nio se desvincula da importancia do
consentimento com relagdo a arbitragem e nem da necessidade de apuracdo de atos efetivos que
demonstrem a participagdo substancial dos envolvidos na negociagdo ou na execucdo do
negocio juridico.

Apresentada a posicdo de Eduardo Munhoz, insta ressaltar que, em suas obras, diversos
autores apresentam contrapontos a esse posicionamento.

Paula Butti Cardoso, ao tecer comentarios sobre a posicdo do autor, menciona que ele
sugere a aplicacao da forma objetiva da desconsideracdo da personalidade juridica, em virtude
da constatacdo de confusdo patrimonial em um grupo de fato. Ressalta, entretanto, que a
aplicacdo da desconsideracdo como fundamento para vinculagéo de terceiros ao procedimento
arbitral ndo seria medida justificavel ou necessaria, pois seria possivel alcancar a efetividade
do procedimento arbitral com a verificagdo das “verdadeiras partes da convencdo de
arbitragem”, 1%

Assim, a autora alinha-se aqueles que defendem que a extensao dos efeitos subjetivos da
convencgado ndo poderia se dar com fundamento na desconsidera¢do, mas apenas com base em
outras formas de verificacdo dos sujeitos que consentiram com a arbitragem. Conclui, dessa
forma, que a aplicacdo da técnica no contexto dos grupos de sociedades “devera ser reservada

para um segundo momento, relacionado a execucdo das obrigacfes das partes, caso iSso seja

187 Segundo o autor, “o fendmeno dos grupos societérios relativiza o principio da organizagio auténoma”, de modo

a reconhecer “autonomia as pessoas juridicas integrantes do grupo”. Essa organizag@o produziria efeitos também
nos Orgdos societarios e na estrutura patrimonial, de modo que os “grupos gravitam entre os vetores unidade
empresarial e diversidade juridica”, conduzindo as conclusdes de que a vontade “ndo se manifesta exclusivamente
no &mbito de um dos membros do grupo, mas, como se observou, a partir das complexas relagdes entre os diversos
orgdos que integram cada uma das sociedades” e de que “a compreensdo da complexidade do fendmeno grupal e
dos mecanismos pelos quais atuam as sociedades agrupadas torna-se fundamental para a apuracao da realidade da
vontade manifestada, pressuposto para a extensdo da clausula arbitral” (MUNHOZ, Arbitragem e Grupos de
Sociedades, op. cit., p. 164-172).

188 CARDOSO, Limites subjetivos da convencdo de arbitragem, op. cit., p. 55-57.
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necessario”, enquanto medida de competéncia do Poder Judiciario, e apenas apds a efetiva
determinacdo de quais sdo os sujeitos submetidos a jurisdicdo arbitral.

Otavio Joaquim Rodrigues Filho também questiona a posicdo adotada por Eduardo
Munhoz, por entender que o autor foca mais na determinacdo das verdadeiras partes de um
contrato do que na extensao dos efeitos da convencéo de arbitragem a sociedades de um mesmo
grupo econdmico a partir da desconsideracdo da personalidade juridica. Ainda, defende também
que a unidade econémica que caracteriza os grupos de sociedade ndo seria razdo suficiente para
autorizar o manejo da desconsideragao na instancia arbitral.8°

Por fim, Rafael Branco Xavier ressalta justamente o fato de que Eduardo Munhoz ndo se
desvincula do consentimento enquanto fator primordial & submisséo dos sujeitos & arbitragem.
Dessa forma, constata que Munhoz ndo chega a desenvolver anélise sobre de que forma o
conteddo material do art. 50 do Cddigo Civil influenciaria no exame da possibilidade ou ndo de
manejo da desconsideracdo para inclusdo de terceiros no procedimento. Assim, conclui que o
autor se pauta, em realidade, apenas na “necessidade de se verificar a manifestacao volitiva para
a vinculacao”. 1%

Retornando a analise dos argumentos favoraveis a utilizacdo da desconsideracdo em
arbitragem, passa-se ao exame do posicionamento de Viviane Muller Prado e Antonio
Decacche, os quais também pautam sua posi¢do no favorecimento da realidade pratica em
detrimento do formalismo excessivo.

De acordo com o0s autores, haveria uma tensdo entre o que chamam de raciocinio
formalista, o qual destaca a necessidade de assinatura da convencao de arbitragem para afericéo
do consentimento dos litigantes, e o raciocinio funcional, o qual baseia a desconsideracao da
personalidade juridica enquanto forma de punicdo de abusos de direito e fraudes perpetradas
por meio da personificacao.

Os autores concluem que a “formalidade ndo deve ser mais relevante que a substancia”,
sendo que o formalismo deveria dar lugar a uma interpretacéo funcional — da mesma forma que
teria sido feito na jurisprudéncia nacional acerca do tema da desconsideracao da personalidade
juridica — de modo a se permitir o atingimento de “maior seguranga no cumprimento dos

contratos, afastando as situacdes abusivas e fraudulentas”.*%

189 RODRIGUES FILHO, Desconsideracéo da personalidade juridica e processo: de acordo com o Cédigo de
Processo Civil de 2015, op. cit., p. 287.

19 XAVIER, Desconsideragdo na Arbitragem? O consentimento atras do véu, op. cit., aqui p. 59.

191 PRADO; DECCACHE, Arbitragem e Desconsideracdo da Personalidade Juridica, op. cit., aqui p. 23 do pdf.
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Segundo os autores, a regra geral seria a de impossibilidade de extens&o dos efeitos da
convencdo de arbitragem a terceiros que ndo consentiram formalmente, tendo em vista as
formalidades relacionadas a convencao arbitral e o proprio fato de que a declaragdo de vontade
nesse sentido afasta a jurisdi¢do do juizo estatal sobre os litigios decorrentes do negdcio juridico
no qual a clausula esta inserida. Entretanto, sustentam que, em virtude da evolucéo da realidade
pratica e da necessidade de coibir abusos e fraudes, ndo se pode privilegiar interpretacdo
estritamente formalista e que determine a necessidade de clausula escrita e assinada por todos
aqueles que estdo envolvidos em um litigio concreto.

Dessa forma, buscando uma conciliacdo entre as realidades societarias progressivamente
complexas e o procedimento arbitral, os autores recorrem a experiéncia da doutrina e
jurisprudéncia estrangeiras para destacar casos nos quais a desconsideracdo é admitida como
fundamento para a extensdo dos efeitos da convencao de arbitragem a uma parte nao signataria.

Contudo, de acordo com 0s autores, mesmo no contexto internacional, essa ampliacdo
subjetiva dos efeitos da clausula compromissoria “requer fortes evidéncias de que uma empresa
dominava as a¢Oes rotineiras de outra e/ou exercia este poder para fraudar ou cometer injusticas
contra um terceiro”.*%?

Assim, para Viviane Muller Prado e Antonio Decacche, “nao parece razoavel que a parte,
tendo abusado da pessoa juridica, ainda venha a dela poder se aproveitar para esquivar-se do
cumprimento da obrigacdo de resolver seu conflito pela via arbitral”,'% considerando a propria
razdo de ser da desconsideracdo da personalidade juridica, enquanto técnica capaz de identificar
no caso concreto a responsabilidade da parte que efetivamente participou de um negdcio
juridico. Nesse cenario, 0s autores sugerem a inspiracao na experiéncia internacional para que
se admita a desconsideragdo no procedimento arbitral como modo de vinculagdo de parte ndo
signataria da convencao.

Por fim, também se encaixa nessa categoria de argumentos o posicionamento de Arnoldo
Wald. Segundo o autor, apesar de haver uma aparente incompatibilidade entre a
desconsideracgéo da personalidade juridica e a arbitragem — porquanto esta depende do consenso
das partes, enquanto aquela poderia gerar a sujeicdo ao procedimento de um terceiro que ndo
consentiu expressamente com a convengao de arbitragem —, esse contraste ndo se sustenta na

pratica, de modo que entende ser cabivel a desconsideracdo no processo arbitral.

192 PRADO; DECCACHE, Arbitragem e Desconsideracio da Personalidade Juridica, op. cit., aqui p. 19 do pdf.
193 Ibid., aqui p. 20 do pdf.
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Entretanto, o autor ressalta que, tanto na arbitragem quanto no Judiciério, ha limites para
essa aplicacdo, derivados da prépria conformagdo da técnica da desconsideracdo enquanto
mecanismo excepcional e que pressupde um abuso ou uma fraude.'®* Assim, tendo em vista a
crescente complexidade das estruturas societarias, bem como a necessidade de verificar a
vontade real dos contratantes e de punir fraudes quanto a esse aspecto, o autor defende que cabe
ao julgador — seja ele o juiz ou o arbitro — analisar o caso concreto para que verifique, com base
nos pressupostos legais, se estdo ou ndo preenchidos 0s requisitos para aplicacdo da
desconsideracéo.

O autor entende ndo haver, para esse fim, distin¢cdo entre a posicéo do juiz e dos arbitros,
ja que ambos seriam aplicadores da lei e que “o0 consensualismo que se exige na arbitragem nao
pode ser um meio de fraudar a vontade real e efetiva das partes”.'®® Para Arnoldo Wald, a
admissdo doutrinaria e jurisprudencial da aceitacdo tacita da convencdo de arbitragem
corrobora esse posicionamento,'% ja que os arbitros interpretariam a clausula compromissoria
“de acordo com os documentos que constam nos autos e os fatos nele evidenciados, a fim de
verificar qual é a vontade real, e ndo necessariamente a formal, das partes”.*%’

O autor refere-se, nesse sentido, a tendéncia internacional de interpretacdo ampla e
flexivel da convencdo de arbitragem, destacando diversos precedentes nos quais a extensdo da
clausula compromissoria foi admitida pela jurisprudéncia, mas ressalta que essa ndo é questao
pacificada no direito brasileiro.!% Wald cita, ainda, o posicionamento da doutrina internacional,
representada por Bernard Hanotiau e Stravos Brekoulakis, a qual admite a desconsideracdo na
arbitragem, pautada na teoria do alter ego, enfatizando a importancia da analise da realidade
comercial para que sejam efetivamente atendidas, pelos tribunais arbitrais, as necessidades de

partes que recorreram a transacgdes internacionais.

194 Nesse sentido: “[...] o arbitro, como o juiz, s6 excepcionalmente deve fazer incidir a teoria da desconsideragéo,
pelo carater da mesma, que sempre pressupde um abuso ou uma fraude, devendo estar caracterizada a ma-fé da
empresa, ou da pessoa que passa a ser abrangida na condenacdo, sem ter sido parte ostensiva e direta na arbitragem
ou no negdcio juridico que ensejou o litigio.” (WALD, A desconsideracéo na arbitragem societéria, op. cit., aqui
p. 2 do pdf).

195 Ibid., aqui p. 3 do pdf.

1% Segundo o autor, a aceitagdo tacita pode ser verificada de diversos modos, “desde a participacdo efetiva no
processo arbitral ou no negdcio que deu ensejo ao mesmo, até em virtude de remissdo ao regime estabelecido em
outro contrato, ou da aceitacdo das normas contidas no estatuto ou contrato social da empresa, ou ainda da adeséo
de uma entidade nacional ou internacional que estabelece principios para determinadas transagdes” (1bid., aqui p.
2 do pdf).

197 Ibid., aqui p. 3 do pdf.

198 WALD, A arbitragem, os grupos societarios e os conjuntos de contratos conexos, op. cit., aqui p. 17 do pdf.
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Nota-se, assim, que apesar de defender que o formalismo exacerbado ndo deveria
prejudicar o reconhecimento de abusos de direito na realidade prética e a consequente aplicacéo
da desconsideracdo no procedimento arbitral, o autor ndo ignora o consentimento necessario a
arbitragem e constréi 0 seu posicionamento ndo com base na admissdo pura e simples da
inclusdo de terceiros por meio da desconsideracdo da personalidade juridica, mas sim pautado
em formas de reconhecimento pelos &rbitros do consentimento a convencdo de arbitragem,
ainda que de forma tacita.!®®

Tanto é assim que Arnoldo Wald nega a possibilidade de aplicacdo da desconsideragédo
quando ndo ha consenso — o qual abrangeria “a vontade expressa, tacita ou presumida das
partes, ou, ainda, os casos de simulagdo e fraude”?® —, destacando que, em casos nos quais
estiver ausente a vontade do terceiro que se pretende incluir, os arbitros, ao contrario dos juizes,
ndo poderiam ampliar sua competéncia, ainda que o objetivo seja o de garantir a eficiéncia da
decisdo a ser proferida.

Wald destaca, ainda, que ndo basta que uma empresa tenha se utilizado de outra como
instrumento para determinada operacdo, devendo também ser identificada pelos julgadores a
presenca dos requisitos legalmente previstos para a desconsideracao. Inclusive, o autor pondera
0s argumentos de quem se posiciona contra a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica nesse contexto — dada a necessidade de comprovagdo da existéncia de expresso
consentimento a convencdo de arbitragem — e admite que a questdo ainda demanda maiores
aprofundamentos no cenério nacional, mas conclui, ao fim, que:

“[e]m principio, portanto, o arbitro, ao ver requerida, em virtude de confuséo
patrimonial, a inclusdo da sociedade controladora, pertencente a0 mesmo
grupo, ndo signataria da clausula compromisséria, poderia estar legalmente
autorizado a desconsiderar a personalidade juridica da controlada para incluir
no procedimento a sécia controladora no caso de fraude ou em situacoes

analogas.”?%!

Finalizada a exposi¢do dos argumentos desses autores, importante ressaltar que, como
mencionado, os trabalhos que se manifestam nesse sentido estdo inseridos em estudos 0s quais

ndo focam propriamente na desconsideracdo da personalidade juridica, mas sim na

199 F com base nessa mesma constatacio que Rafael Branco Xavier refuta a posicdo de Wald, destacando que
“Arnoldo Wald aparentemente admite a desconsideragdo. Contudo, ao atrelar tal possibilidade a ocorréncia de
fraude ao consentimento, é possivel afirmar que o autor ndo esta propriamente a tratar de desconsideracdo como
fundamento per se.” (XAVIER, Desconsideragdo na Arbitragem? O consentimento atras do véu, op. cit., aqui p.
54).

20 WALD, A arbitragem, os grupos societarios e os conjuntos de contratos conexos, op. cit., aqui p. 9 do pdf.

201 |bid., aqui p. 16 do pdf.



69

possibilidade de extensdo da convencao de arbitragem para a apuragéo de quem seriam as partes
contratantes que manifestaram a sua vontade no negécio juridico que da base ao litigio. Ainda,
em especial nos casos de Eduardo Munhoz e Arnoldo Wald, ha foco na aplicacdo da teoria do
grupo de sociedades.?%?

Os textos inserem-se, assim, em perspectiva que privilegia a realidade prética e busca
garantir que o procedimento arbitral capture a complexidade dos fenémenos societérios, bem
como eventuais abusos de personalidade juridica.?® Ha, assim, busca pela determinagdo da
intencdo das partes no negdcio juridico celebrado e da manifestacdo de vontade nas
circunstancias concretas.

Nota-se, nesse cenario, que ao versar sobre a eficicia da convencdo de arbitragem a
sociedade nao signataria integrante do grupo societario, Eduardo Munhoz ressalta que esta
“depende, fundamentalmente, da analise da vontade e do comportamento da sociedade no caso
concreto”,?%* de modo que a mera existéncia de um grupo de sociedades néo ¢ suficiente para
justificar a extensao subjetiva da convencao de arbitragem, sendo fundamental a anélise da real
intencdo daqueles envolvidos no negdcio juridico. Assim, nota-se que a discussao guarda mais
relacdo com a afericdo do consentimento a arbitragem do que com a anélise da possibilidade de
utilizacdo da desconsideracdo no ambito arbitral.

No mesmo sentido, cabivel ressaltar a observacdo de Olivier Caprasse, ao versar sobre a
motivacao das decisOes internacionais que admitem a extensdo dos efeitos da convencéo de
arbitragem nos grupos de sociedades, destacando que “[n]Jao se trata de estender a clausula a
pessoas que ndo foram partes, mas tdo-somente de determinar quais sdo essas partes”,
evidenciando que a apuracdo da vontade dos ndo signatarios é essencial para sua eventual
vinculacdo a convencéo de arbitragem.

O autor defende, ainda, que esse fenbmeno ndo significaria a extensdo subjetiva da

clausula compromisséria — a qual seria inadmissivel face ao carater contratual do método de

202 Ricardo Ramalho Almeida destaca, nesse sentido, que Arnoldo Wald tem o mesmo entendimento que Eduardo
Munhoz, “fulcrado na prevaléncia da realidade sobre a aparéncia nos grupos empresariais € na experiéncia
internacional permissiva do consentimento ticito a convengdo arbitral” (ALMEIDA, A desconsideragdo da
personalidade juridica e sua aplicacdo na arbitragem: analise do Recurso Especial 1.698.730/SP, op. cit., aqui p. 9
do pdf).

208 Eduardo Munhoz defende, quanto a esse aspecto, a adogdo de orientacdo “consentdnea com a realidade da
formacdo da vontade nos grupos societarios, afastando-se da perspectiva absolutamente formalista — e, portanto,
desligada da realidade econdmica — pela qual se reconheceria independéncia absoluta a cada sociedade integrante
do grupo” (MUNHOZ, Arbitragem e Grupos de Sociedades, op. cit., p. 164).

204 |bid., p. 163.
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resolucéo de disputas —, mas sim caracterizaria a identificacdo no caso concreto daqueles que
fizeram parte do negdcio juridico no qual esta convencéo arbitral esta contida.?%

Assim, no fundo, evidencia-se que essas analises as quais buscam privilegiar a realidade
pratica recaem na mesma diferenciacdo que foi feita no item 2.2.1.4 deste trabalho. Versam,
portanto, fundamentalmente sobre modos de afericdo da manifestagdo da vontade, no caso
concreto, de um terceiro que ndo assinou a convencgéo de arbitragem, mas que se pretende seja
incluido no procedimento.

Desse modo, respondendo ao questionamento trazido no inicio desse item, nota-se que
esses autores ndo defendem a aplicacdo isolada da desconsideracdo como fundamento
suficiente para a vinculagéo de terceiros ao procedimento, mas sim sustentam essa possibilidade
apos a apuracdo efetiva da vontade manifestada em um caso concreto.

Assim, apesar de se posicionarem favoravelmente ao manejo da desconsideracao pelos
arbitros, como técnica necessaria para garantir a efetividade do pronunciamento arbitral frente
a realidade prética, verifica-se que ndo é possivel concluir que considerem a desconsideracao
como base, por si sO, para a extensdo subjetiva dos efeitos da convencéo de arbitragem.

Entretanto, apesar das criticas tecidas por alguns autores a essas obras, necessario destacar
que Eduardo Munhoz e Arnoldo Wald sdo os autores que mais se aproximam de uma andlise
no sentido de verificar se os requisitos da desconsideracao seriam capazes de possibilitar, por
si s0, essa extensdo dos efeitos da convencéo de arbitragem.

Enquanto Munhoz entende que apenas a confusdo patrimonial ou o desvio de finalidade,
segundo a vertente objetiva da técnica, permitiriam concluir pela eventual manifestacdo de
vontade no &mbito de um grupo societéario, Wald compreende que circunstancias de simulacdo
ou fraude também seriam elementos caracterizadores do consenso apto a permitir a aplicacdo

da desconsideracdo na arbitragem.

2.2.2.2. Desconsideracao enquanto matéria inserida na jurisdicédo dos arbitros
Passa-se a exposi¢do dos argumentos daqueles que entendem que a desconsideracao seria

materia inserida na jurisdi¢cdo dos arbitros, permitindo sua decisdo sobre o assunto. Nesse

205 Nesse sentido, o autor reforca que as particularidades faticas do caso concreto devem ser analisadas para que
se proceda a apuracdo das vontades, considerando, dentre outros elementos, a troca de documentos entre as partes,
bem como as etapas de negociacdes e execugdo contratual. (CAPRASSE, A arbitragem e os grupos de sociedades,
op. cit., aqui p. 10-11 do pdf).
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sentido, inserem-se os posicionamentos de Ricardo Ramalho Almeida, Marcos Paulo de
Almeida Salles e Pedro Henrique Torres Bianqui.

Para Ricardo Ramalho Almeida, a doutrina majoritaria®®

seria favoravel a possibilidade
de apreciacdo do pedido de desconsideracdo da personalidade juridica no procedimento
arbitral,?°” sendo que esse também teria sido o posicionamento do Superior Tribunal de Justica,
no julgamento do REsp n.° 1.698.730/SP, o qual sera analisado no item 2.3.1.1.

Considerando a desconsideracdo da personalidade juridica como um instituto de direito
material com reflexos no direito processual, o autor defende que ndo seria possivel bipartir,
respectivamente entre o juizo estatal e o juizo arbitral, a competéncia para julgamento do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica e da controvérsia principal. Segundo
Ricardo Almeida, a competéncia do arbitro sobre o litigio principal deveria “atrair e absorver”
a competéncia para a analise de eventual pedido de desconsideragéo.?®

O autor chega a essa conclusdo rejeitando a alternativa elencada por alguns dos autores
que negam a possibilidade de aplicacdo da desconsideragdo em arbitragem — relativa a
submissdo do pleito de desconsideracdo, em demanda autbnoma, ao juizo estatal e, em caso de

procedéncia dessa demanda, de posterior submissao do terceiro ao juizo arbitral.

206 Em sentido contrario, Rafael Branco Xavier defende que “[e]ntende-se que ndo ha uma maioria favoravel a
desconsideracdo”, concluindo que o “entendimento alegadamente majoritario segue considerando o consentimento
como critério, ainda que se aluda ao nome iuris da desconsideragao” (XAVIER, Desconsiderac¢do na Arbitragem?
O consentimento atras do véu, op. cit., aqui p. 54-56).

207 Além dos autores citados neste trabalho, Ricardo Ramalho Almeida menciona também que Cassio Pitangueiras
Dias Ico Ribeiro e Jodo Glicério de Oliveira Filho, bem como Antonio Celso Pinheiro Franco e José Roberto
Pinheiro Franco, também se posicionam favoravelmente ao uso da desconsideragdo da personalidade juridica na
arbitragem. Para os primeiros, essa conclusdo é alcangada por meio da mengdo ao reconhecimento dessa
possibilidade na jurisprudéncia internacional, embora haja adequada ressalva para o fato de que “a disregard
doctrine deve ser aplicada sempre de modo restritivo e cauteloso, apenas quanto verificadas a hipétese instituida
no Cédigo Civil” (sic) (RIBEIRO, Cassio Pitangueira Dias Ico; FILHO, Jodo Glicério de Oliveira. Terceiros na
arbitragem: analise da extensdo da convencdo arbitral. In: FIUZA, César Augusto de Castro; RODRIGUES
JUNIOR, Otavio Luiz; RIBEIRO NETO, Jodo Costa (Coords.). Direito civil contemporaneo. Recurso eletrénico
online, publicagdo do XXVI Encontro Nacional do CONPEDI/DF. Florian6polis: CONPEDI, 2017, p. 34-36.
Disponivel em: www.conpedi.org.br. Acesso em 26/08/2021.). Ja para os ultimos, seria “simplesmente
inconcebivel que temas de processo acabem por frustrar o reconhecimento de um direito”, sendo que isso tornaria
possivel a aplicagdo da desconsideracao inclusive no juizo arbitral, pois “ja enfatizaram todos os doutrinadores
gue a doutrina da desconsideracdo da pessoa juridica é instrumento de que se valem ou devem valer os tribunais
para dirimir, fazendo justi¢a, também situagdes nas quais as administracfes se confundem e os negécios sdo de tal
forma entrelagados que se torna dificil a distingdo do que interessa a quem” (FRANCO, Antonio Celso Pinheiro;
FRANCO, José Roberto Pinheiro. Notas sobre a prestagdo da tutela arbitral no Brasil. Doutrinas Essenciais
Arbitragem e Mediacao, vol. 1, p. 673-684, set./2014, aqui p. 5-6 do pdf).

208 O autor ressalta, nesse sentido, que “entre (i) a jurisdi¢do sobre o litigio concreto, decorrente da convencdo de
arbitragem (jurisdicdo essa que existe e remanesce, seja antes, seja durante, seja ainda depois da alegacdo de
desconsideracdo e processamento do respectivo pedido) e (ii) a auséncia de jurisdicdo, apenas e exclusivamente a
priori e ab initio, sobre a pessoa do terceiro, a melhor solucdo esta na prevaléncia da jurisdigdo do arbitro sobre o
litigio subjacente, do qual o pleito de desconsideragdo da personalidade juridica se mostra inseparavel”
(ALMEIDA, A desconsideracdo da personalidade juridica e sua aplicacdo na arbitragem: analise do Recurso
Especial 1.698.730/SP, op. cit., aqui p. 12 do pdf).
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Isso porque a sentenga estatal estaria “criando jurisdi¢do do arbitro sobre o terceiro”, o
que ndo se pode admitir. Essa possibilidade também ndo deveria vigorar tendo em vista 0
principio do Kompetenz-Kompetenz, o qual permitiria que o arbitro pudesse reapreciar, com
base nesse fundamento de anterioridade de sua competéncia para fixar sua propria competéncia,
o0 julgamento realizado pelo juiz acerca da inclusdo do terceiro no procedimento.

Ainda, o autor sustenta que retirar do arbitro o poder de julgar a desconsideracdo afetaria
a celeridade, a economia processual e a eficiéncia do procedimento arbitral. Nesse sentido,
destaca que suprimir a possibilidade de manejo da desconsideracdo na arbitragem produziria
como “resultado indesejavel a supressdo de um direito assegurado a parte, muitas vezes
indispensavel a correta e adequada composicdo dos litigios e satisfacdo de créditos
reconhecidos”.?%®

Por fim, considerando a desconsideracdo da personalidade juridica como técnica
necessaria para que alguns litigios sejam adequadamente resolvidos, o autor ressalta também
que o reconhecimento da competéncia dos arbitros para julgar a desconsidera¢do nao conduziria
a uma extensdo indevida do objeto da controvérsia submetida a instancia arbitral. Pelo
contrario, essa possibilidade garantiria a abrangéncia necessaria do procedimento arbitral para
permitir que a parte vencedora tenha a satisfagéo de seu direito material.

Nota-se que o posicionamento do autor ndo subsiste, porém, a uma andlise sobre a forma
como o Judiciario e a instancia arbitral podem funcionar de forma harmonica na busca pela
resolucdo efetiva de um litigio, ponto este que sera explorado no capitulo 3.

Os argumentos de Marcos Paulo de Almeida Salles em defesa da possibilidade de
aplicacdo da desconsideracdo em arbitragem também podem ser encaixados nessa categoria.?*°
O autor defende a impossibilidade de aplicacdo do art. 50 do Cddigo Civil pelos arbitros quando
ndo houver pedido expresso e especifico sobre o assunto na pretensdo deduzida, mas sustenta
que, desde que dentro dos limites objetivos do pedido, € possivel aos arbitros:

“[...] estender os efeitos de sua decisdo as pessoas solicitadas pelas partes, que
se vejam alvo da participacdo nas consequéncias da decisdo, toda vez que
houverem concorrido de modo indispensavel para a concretizagdo ou

209 ALMEIDA, A desconsideracdo da personalidade juridica e sua aplicacdo na arbitragem: anélise do Recurso
Especial 1.698.730/SP, op. cit., aqui p. 13.

210 Inclusive, é de se notar que em sua analise sobre o tema, Ricardo Ramalho Almeida sintetiza a posigdo de
Marcos Paulo de Almeida Salles com base em dois argumentos: “a plena equiparagdo entre juiz e arbitro no
exercicio da fungao jurisdicional” e “a circunstancia de que os socios e administradores das pessoas juridicas ndo
podem ignorar a norma do artigo 50 do Cddigo Civil, vigorando uma presuncdo de ciéncia e concordancia
daqueles” quanto a convengdo de arbitragem (Ibid., aqui p. 8 do pdf).
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viabilizacdo, mesmo que indireta, do negocio juridico subjacente, do qual

deriva a controvérsia sobre direitos patrimoniais disponiveis”.211

Para o autor, € preciso, portanto, observar os limites do litigio fixados no termo de
arbitragem, sendo que seria necessaria provocagdo das partes para que o arbitro pudesse
manejar o art. 50 do Codigo Civil na solucdo da controvérsia.?'? Ademais, apesar de também
se referir aos limites subjetivos da convencdo de arbitragem como limitacdo a aplicacdo da
desconsideracdo no processo arbitral, Marcos Paulo de Almeida Salles conclui pela
possibilidade de “decisdo extensiva dos efeitos do julgamento” a sujeitos que ndo tenham
celebrado o negdcio juridico subjacente a convengdo arbitral, mas que tenham causado dano a
um dos postulantes.

O autor entende, nesse sentido, que haveria um dever de conhecimento por parte dos
membros integrantes da sociedade — embora ndo signatarios da convencdo de arbitragem —,
decorrente da propria submissdo do litigio a arbitragem pelo ente social, da possibilidade de
virem a ser atingidos pelas consequéncias do julgamento, diante do fato de que o art. 50 do
Cadigo Civil estaria dentro do escopo do direito aplicavel a esse procedimento arbitral ao qual
a sociedade esta sujeita.?

Assim, diante do exercicio abusivo da personalidade juridica e do pedido de uma das

partes para aplicacdo da desconsideracdo, o arbitro estaria autorizado a analisar o pedido e a

211 SALLES, Marcos Paulo de Almeida. A aplicagdo da desconsideracédo da personalidade juridica a arbitragem.
In: VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Aspectos da arbitragem institucional. 12 anos da Lei 9.307/1996.
Malheiros Editores, S&o Paulo, 2008, p. 147.

212 Nesse sentido, o autor ressalta que: “a possibilidade de extensio dos efeitos da sentenga arbitral a outrem, que
ndo as postulantes, ha que constar do objeto, ou amplitude, da controvérsia sub arbitragem, sob pena de julgamento
fora do pedido” (Ibid., p. 147).

213 Marcos Paulo de Almeida Salles chega a essa conclusdo nos seguintes termos: “[a] amplitude que se focaliza
neste momento é aquela do comportamento do arbitro que, frente a lei brasileira, venha a proceder ao seu
julgamento estendendo as conseqiéncias a pessoas que nao houvessem participado diretamente do compromisso,
mas que, como sécios ou administradores da postulante, em razdo da permanente possibilidade de aplicacdo do
art. 50 dentro dos limites da ordem publica e dos bons costumes, devessem saber que a sociedade, ao se valer da
arbitragem assim como da jurisdicao estatal, esta colocando seus socios e administradores sob os efeitos da norma
do art. 50, mesmo sem participar diretamente do ato, mas com ele se integrando por forga do exercicio abusivo do
instituto da personalidade juridica, por meio do desvio de funcéo ou da confusdo patrimonial em posi¢do essencial
para sua existéncia, validade ou eficacia.” (Ibid., p. 143).

Como contraponto, retoma-se a posi¢do de Otavio Joaquim Rodrigues Filho (ja desenvolvida no item 2.2.1.3)
acerca desse aspecto, sustentando a impossibilidade de vinculacdo tacita de terceiros ao procedimento em virtude
da exigéncia legal de forma escrita para a manifestacdo do consentimento relativo a arbitragem (RODRIGUES
FILHO, Desconsideragdo da personalidade juridica e processo: de acordo com o Cddigo de Processo Civil de
2015, op. cit., p. 284-285). Também em sentido contrério, sustentando que a opcao pela via arbitral produz efeitos
apenas na esfera juridica daqueles que manifestaram sua vontade nesse sentido: “[o] vinculo juridico contratual
ndo se estende aos respectivos socios, aos acionistas ou as empresas do grupo” (XAVIER, Desconsideracdo na
Arbitragem? O consentimento atras do véu, op. cit., aqui p 45).
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determinar a responsabilidade patrimonial desses sujeitos, caso caracterizados os requisitos
para aplicacdo da técnica. Nesse sentido, o autor conclui que:

“[o] disposto do art. 50 do CC de 2002 atribui ao juiz - e, por via de
conseqliéncia, também ao arbitro - o poder-dever de analisar, quando da
prolacdo de sua sentenga, se na formacdo de sua convicgdo ndo vé
caracterizado o abuso da personalidade juridica, se eventualmente condenada
a pessoa juridica a obrigacdo a qual ndo possa dar cumprimento em
decorréncia daquele fato abusivo, decidindo, entdo, pela extensdo dos efeitos

condenatorios de seu decisum aos bens particulares, conforme seja o caso, dos

administradores ou dos socios da pessoa juridica.”214

Por fim, o autor pondera que, apesar de o arbitro ser juiz de fato e de direito, outras
limitacdes sdo a eles impostas na analise de eventual aplicacdo do art. 50 do Cddigo Civil a
uma controveérsia, de modo que nega a possibilidade de aplicacdo da desconsideracdo em
arbitragem na mesma amplitude de cabimento que é conferida aos magistrados, registrando que
a utilizacdo da técnica seria possivel apenas nos limites da controvérsia submetida a arbitragem
e do escopo do negdcio juridico a esta relacionada. Ademais, 0s proprios requisitos do art. 50
do Coddigo Civil também determinariam que a desconsideracdo deve ser manejada com
prudéncia na seara arbitral .2

Evidencia-se, assim, que Marcos Paulo de Almeida Salles ndo deixa de mencionar os
limites objetivos e subjetivos da convencao de arbitragem. Ademais, defende posi¢éo polémica,
ao sustentar que os membros integrantes de determinada pessoa juridica deveriam estar cientes
da possibilidade de serem vinculados a procedimento arbitral simplesmente em virtude de
clausula compromisséria firmada pelo ente social, a qual ndo parece dialogar com os diferentes
modos admitidos para afericdo do consentimento tacito em um caso concreto e com as
variedades de tipos societarios.

Por fim, Pedro Henrique Torres Bianqui é outro autor que também considera a
desconsideracdo como matéria cujo conhecimento pode ser realizado na arbitragem, concluindo
que pode o arbitro apurar a responsabilidade patrimonial de terceiros nessa situacdo, quando
verificados os requisitos para aplicacdo da técnica. Essa concluséo é alcangada a partir da logica
de que defender entendimento contrario “significa irracionalmente desprestigiar a fungdo do

arbitro e a mens da criagio da arbitragem”.?1

214 SALLES, A aplicagdo da desconsideragdo da personalidade juridica a arbitragem, op. cit., p. 133.
215 |bid., p. 145-148.
216 BJANQUI, Desconsideracédo da personalidade juridica no processo civil, op. cit., p. 91.
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Entretanto, apesar de o autor se posicionar favoravelmente a esse uso na seara arbitral,
algumas ressalvas devem ser feitas. Inicialmente, nota-se que Pedro Henrique Torres Bianqui
em nenhum momento menciona a utilizacdo da desconsideracdo em si como fundamento para
a incluséo de terceiros no procedimento arbitral, mencionando-a apenas como matéria que pode
ser decidida pelos arbitros. Em segundo lugar, defende que a execugdo da decisdo a qual
determina a desconsideracdo cabe ao Judiciério, argumento este que corrobora a percepcao de
que n&o caberia aos arbitros a jurisdicio para integrar o terceiro e atingir seus bens.?*’

Finalmente, 0 autor pondera o seu posicionamento com o de Marcos Paulo de Almeida
Salles, mencionando a ressalva por este feita quanto a eventual atingimento de sujeitos ndo
signatarios da convencdo de arbitragem, mas concluindo que, desde que exista pedido de
desconsideracdo, pode o arbitro proceder a extensdo dos efeitos de sua decisdo a esses terceiros.
Bianqui destaca, inclusive, que deve ser oportunizado o contraditorio antes que o arbitro profira
sua decisdo, principalmente nas hip6teses em que o terceiro nao integrou o procedimento.

Assim, é de se notar que Pedro Henrique Torres Bianqui ndo ignora a questdo relativa ao
potencial atingimento de terceiros ndo signatarios da convencao arbitral, mas argumenta que
isso ndo seria um problema justamente pela existéncia de outros fundamentos para a extensao
dos efeitos da convencao de arbitragem a outros sujeitos, como no caso dos grupos econdémicos.
Desse modo, verifica-se que o autor, apesar de se posicionar favoravelmente ao manejo da
desconsideracdo pelos arbitros, ndo considera a técnica como uma justificativa para a inclusao
de terceiros no procedimento, mas sim recorre a outras “situagdes nas quais o efeito da clausula
compromissoria se estende a partes nio signatarias”.?8

No mesmo sentido, Bianqui também n&o ignora que o cumprimento de eventual sentenca
arbitral determinando responsabilidade patrimonial de terceiro deve ser feito no Judiciario.
Portanto, ndo se trata de posicdo efetivamente favoravel a inclusdo de terceiros no procedimento
arbitral pelo fundamento da desconsideracdo da personalidade juridica, mas sim de
reconhecimento da possibilidade de analise dessa matéria pelos arbitros, caso haja pedido nesse

sentido.

217 Nas palavras do autor, “o arbitro podera apurar a responsabilidade do sécio, causas que autorizam a
desconsideracdo, produzir provas acerca disso etc. Mas a execucdo desse decisum se dard por meio do Poder
Judiciario, ja que € ali que se executam as sentencas arbitrais (CPC, art. 475-N, IV — cumprimento de sentenga em
processo autdnomo). Na execucdo, se 0 sécio tiver participado do processo, serd considerado parte e a ele sera
aplicado o art. 475-L do Cédigo de Processo Civil. Se ndo participou, terd de haver o contraditdrio antes da invasao
patrimonial [...]” (BIANQUI, Desconsideracdo da personalidade juridica no processo civil, op. cit., p. 91).

218 |bid., p. 91.
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2.2.2.3. Desconsideracdo como técnica sancionatoria independente do
consentimento

Nesta categoria, inserem-se 0s argumentos de Carlos Augusto da Silveira Lobo.

Para o autor, quem tambem analisa a possibilidade de extensdo da convencdo de
arbitragem dentro do contexto do grupo societario, a teoria do grupo de sociedades ndo poderia
ser aplicada no Brasil para fins de extensdo da clausula compromisséria a sociedade
controladora, devido a exigéncia de forma escrita como condicdo de validade da clausula
compromissoria, nos termos do art. 4°, § 1°, da Lei de Arbitragem.

Ainda, essa vedagdo também seria imposta por conta da consequente impossibilidade de
deducdo, pelos arbitros, da existéncia de consentimento implicito pelo comportamento de um
terceiro com relagcdo ao negocio juridico ao qual diz respeito a convencdo de arbitragem. O
autor nega, portanto, com base na obrigatoriedade da forma escrita da convencdo, a
possibilidade de aferigdo de consentimento tacito a obrigacio de arbitrar.°

Entretanto, Carlos Lobo defende que seria possivel atingir resultado analogo, em certos
casos, por meio da desconsideracdo da personalidade juridica. O autor ndo ignora as objecoes
daqueles que negam a possibilidade de aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica
no procedimento arbitral, pautados nos limites subjetivos e objetivos da convencdo de
arbitragem, mas sustenta que esses limites ndo seriam ultrapassados por meio da aplicacao da
desconsideracdo e que esse posicionamento ndo seria contraditério com relacdo ao seu
entendimento de que a teoria do grupo de sociedades € inaplicavel no Brasil.

Isso porque enquanto a teoria do grupo de sociedades basear-se-ia na afericdo do
consentimento tacito ou implicito de um terceiro para fins de vinculacdo ao procedimento
arbitral, a desconsideracdo da personalidade juridica, enquanto medida sancionatéria, pauta-se
na extensdo da responsabilidade patrimonial decorrente de determinada relacdo juridica a um

terceiro que se valeu de forma abusiva da personalidade juridica.??® Assim, a vinculacio ao

219 Segundo o autor, em conformidade com o direito brasileiro, “caso a convengdo de arbitragem ndo se apresente
por escrito, ndo se a pode deduzir de fatos que, a juizo do tribunal arbitral, denunciem consentimento tacito ou
implicito. A forma escrita ¢ indispensavel para a validade da clausula compromissoria”. Nesse sentido, segue
Carlos Lobo, “se a lei exige a forma escrita para a clausula compromissoria, esté ipso facto requerendo que a
concordancia de cada parte seja documentada por escrito, o que se faz comumente pela assinatura da parte no
préprio instrumento contratual, que contém a clausula compromisséria, ou em documento apartado, que Ihe faca
referéncia.” (LOBO, Clausula compromissoria e grupo de sociedades, op. cit., aqui p. 5-6 do pdf).

220 Interessante retomar, nesse aspecto, a ja mencionada posicdo de Renato Resende Beneduzi, quem chega a
conclusédo contréria a de Carlos Lobo — ou seja, entende que ndo é possivel a utilizagdo da desconsideragdo como
fundamento para inclusdo de terceiros no procedimento arbitral —, partindo também dessa qualificacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica como técnica sancionatdria, a qual impediria seu manejo como
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procedimento arbitral ndo seria baseada em uma determinagéo do consentimento para com a
arbitragem, mas sim no “desfazimento da ardilosa ocultacio” daquele que abusa da
personalidade juridica.

Ademais, ao destacar que a desconsideracédo funciona como sancao, Carlos Lobo ressalta
que, apesar de ndo depender da afericdo do consentimento em arbitrar, esta s6 seria técnica
aplicavel em caso de convencimento do julgador acerca da prética de ato antijuridico por parte
daquele que se pretende atingir pela medida.

Em realidade, portanto, apesar de o autor defender a possibilidade de manejo da
desconsideracgdo pelos arbitros — com énfase para o fato de que a desconsideracao configuraria
técnica sancionatoria que, por isso mesmo, independeria do consentimento daquele que se
pretende atingir —, nota-se que Carlos Lobo constréi seu raciocinio justamente com base na
diferenciacédo entre a desconsideracdo da personalidade juridica e a afericdo do consentimento
tacito, 0 que muito aproxima esse posicionamento com a posicéo daqueles que diferenciam a
desconsideracgdo da personalidade juridica dos demais modos de aferi¢cdo do consentimento (cf.
item 2.2.1.4).

A diferenca € que, no fim, o autor conclui pela possibilidade de manejo pelos arbitros,
enquanto aqueles autores citados anteriormente defendem que essa atribuicdo caberia ao
Judiciario. Ademais, apesar de caracterizar a desconsideracdo como técnica sancionatoria
independente do consentimento, ha quem levante criticas a esse posicionamento, entendendo
que, no fundo, Carlos Lobo também se pauta no carater consensualista da arbitragem para

desenvolver seus argumentos.??

2.2.3. Conclusao quanto as perspectivas doutrinarias
Apbs a exposicao das perspectivas doutrinarias quanto ao tema, verifica-se que a maioria
da doutrina se posiciona em sentido contrario a possibilidade de utilizacdo da desconsideragédo

da personalidade juridica para vinculacdo de terceiros ao procedimento arbitral.

fundamento para a extensdo subjetiva dos efeitos da convencgdo de arbitragem (BENEDUZI, Renato Resende.
Desconsideracdo da personalidade juridica e arbitragem. Revista de Processo, vol. 290, p. 473-492, abr./2019).
221 Nesse sentido, Rafael Branco Xavier observa, quanto aos argumentos de Carlos Lobo, que “embora a uma
primeira vista pareca que o argumento trazido por Carlos Lobo esta depurado da Idgica consensualista, também a
ele se reporta. Esse entendimento resta claro a partir de remissdo que faz ao estudo de Lamartine Corréa, in verbis:
‘[...] que importa basicamente ¢ a verificacdo da resposta adequada a seguinte pergunta: no caso em exame, foi
realmente a pessoa juridica que agiu, ou foi ela mero instrumento nas méos de outras pessoas fisicas ou
juridicas?’”, evidenciando que 0 aspecto fundamental reside na determinacdo da identidade do sujeito que
efetivamente agiu em um caso concreto, de modo que a “analise a ser feita ¢ do comportamento e o problema
desloca-se para a verificagdo do consentimento” (XAVIER, Desconsidera¢do na Arbitragem? O consentimento
atras do véu, op. cit., aqui p. 59-60).
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No fundo, por mais diversos que 0s argumentos contrarios ao manejo da desconsideracao
possam parecer, estes recaem sempre na analise dos limites subjetivos a convencdo de
arbitragem, sendo pautados no consentimento necessario a vinculagdo dos sujeitos ao
procedimento arbitral.

Ademais, no tocante aqueles que fazem uma diferenciacdo entre os pressupostos da
desconsideracdo da personalidade juridica e os modos de determinagdo do consentimento
tacito, nota-se que contribuem justamente para a conclusdo de que o0s requisitos da
desconsideracédo da personalidade juridica ndo se confundem com a afericdo do consentimento
relativo & arbitragem.

J& quanto aos argumentos favoraveis ao manejo da desconsideragdo na instancia arbitral,
cabe inicialmente ressaltar que a maior parte dos fundamentos adotados pelos autores ndo deixa
de mencionar os limites subjetivos da convencao de arbitragem, o que evidencia a importancia
desse aspecto.

Nesse sentido, apesar de a primeira dessas correntes favoraveis, a qual versa sobre os
diferentes modos de afericdo do consentimento, parecer exercer uma tentativa de enfoque na
realidade pratica e no combate as fraudes que podem ser perpetradas por complexas estruturas
societéarias, de rigor destacar que, embora esse seja um esfor¢o necessario, ndo € capaz de se
sobrepor a caracterizacao da arbitragem engquanto mecanismo de resolucéo de disputas ao qual
0s contratantes consensualmente se submetem.

Isso porgue seus argumentos se reduzem, ao fim, a analises relativas ao consentimento,
por meio da busca de diferentes formas de aferi-lo, as quais ndo guardam, porém, relagdo com
0s pressupostos da desconsideracdo da personalidade juridica. Apesar disso, dois dos
posicionamentos mencionados se aproximam de uma concluséo que possibilitaria aproximar a
afericdo do consentimento tacito com a analise dos requisitos da desconsideracdo da
personalidade juridica.

O primeiro deles é o de Eduardo Munhoz, com o reconhecimento de que a vertente
objetiva da desconsideracao autorizaria sua utilizacdo em arbitragem. O segundo é o de Arnoldo
Wald, com a defesa da posi¢do segundo a qual o abuso de direito ou a fraude perpetrados por
um controlador que utiliza seu poder de controle para evitar que o verdadeiro contratante seja
atingido pelos efeitos da convencdo de arbitragem autorizam a extensdo subjetiva de seus
efeitos.

Contudo, nota-se que essas analises — as quais buscam examinar se 0s proprios requisitos

da desconsideracdo da personalidade juridica seriam suficientes para autorizar seu manejo



79

como fundamento para vinculacdo de terceiros — também nédo deixam de recorrer, em medidas
variadas, a diferenciacdo entre os modos de afericdo do consentimento e 0s pressupostos da
técnica da desconsideracéo.

Assim, mesmo nesses casos, 0s autores ndo abrem mé&o da necessidade de verificar o
consentimento tacito dos terceiros com relacdo ao método de resolugdo de conflitos para que
estes possam ser integrados ao procedimento arbitral. Desse modo, ndo consideram que,
independentemente de terem ou ndo consentido com a convencao de arbitragem, esses terceiros
deveriam ser incluidos pelo fundamento da desconsideracéo.

Pelo contrério, consideram que o abuso da personalidade juridica poderia ser uma das
circunstancias aptas a contribuir para a caracterizagdo do consentimento implicito com relacéo
a arbitragem. Nota-se, portanto, que esses posicionamentos também nao infirmam a concluséo
de que a desconsideracdo nao é técnica voltada a funcionar como fundamento autdnomo e
sempre aplicavel para a inclusdo de terceiros ndo signatarios no procedimento arbitral. Isso
porque nem sempre a técnica da desconsideragdo poderd servir como um dos elementos para
caracterizacdo do consentimento com relacdo a arbitragem.

Ademais, a justificativa empregada por essa vertente doutrinaria — pautada na necessidade
de combate a fraudes — também ndo parece ser suficiente para permitir 0 manejo da
desconsideracgdo na arbitragem como modo para atingir terceiros nao signatarios da convencao
de arbitragem. Isso porque existem maneiras — as quais serdo exploradas adiante, no capitulo 3
— de conciliar os limites inerentes a instancia arbitral com a preservacdo da utilidade da técnica
da desconsideracdo, sem que seja preciso descaracterizar o exercicio da jurisdicdo arbitral
enquanto método pautado no consentimento.

Ainda, quanto aqueles argumentos favoraveis a aplicacdo da técnica na seara arbitral e
relacionados ao fato de que a desconsideracdo estaria inserida nos limites objetivos da
convencdo de arbitragem, destaca-se que estes também ndo fornecem justificativas adequadas
para 0 manejo da técnica como fundamento para a inclusdo de terceiros no procedimento.

Quando o pedido de desconsideragao for formulado em face de sujeitos que figuram no
procedimento, realmente ndo se verificam &bices para a discussdo sobre o mérito da
desconsideragdo pelos arbitros — com a ressalva de que a andlise se restringird ao exame da
presenca dos requisitos autorizadores da desconsideracdo e a eventual determinacdo da
responsabilidade patrimonial do atingido pela técnica, sendo que os atos coercitivos com

relacdo ao patrimonio dos envolvidos serdo efetivados posteriormente pelo Judiciario.



80

Entretanto, a hipoGtese aqui estudada relaciona-se a situagcdo em que um dos litigantes
formula pedido para aplicagdo dessa técnica com objetivo de atingimento de terceiros ndo
signatarios da convencdo arbitral. Nesse caso, ndo caberd aos arbitros a determinacdo da
inclusdo desses sujeitos, por estarem fora dos limites subjetivos da convencéo firmada.

N&o se nega que os arbitros detém anterioridade quanto ao exame sobre se sdo ou nao
competentes para decidir sobre a desconsideracdo e sobre a parte que se pretende incluir no
procedimento, em virtude do principio do Kompetenz-Kompetenz. Contudo, diante de todas as
preocupac0es ja mencionadas, a melhor solu¢éo em caso de litigio que suscite essa problematica
seria 0 reconhecimento de sua auséncia de jurisdi¢do para manejar a técnica da desconsideragdo
para atingir partes que ndo consentiram com o procedimento arbitral.

Assim, apesar de ser possivel distinguir diversas correntes de pensamento, todas elas
remontam majoritariamente ao consentimento, e ndo a argumentos que permitam, pautando-se
nos préprios requisitos para desconsideracao da personalidade juridica, admitir seu emprego no
procedimento arbitral para a vinculacéo de terceiros ao procedimento.

Portanto, nas situaces em que se pretende utilizar a desconsidera¢do como fundamento
para extensdo subjetiva da clausula compromisséria, o presente trabalho filia-se ao
entendimento de que os arbitros ndo detém jurisdicdo para determinar essa medida. Conclui-se,
assim, a partir do exame dos argumentos expostos, que a verificacdo do consentimento com
relacdo a arbitragem nem sempre equivalera a analise sobre a presenca dos pressupostos
autorizadores da desconsideracio da personalidade juridica.???

Dessa forma, a desconsideracdo s6 poderia ser arguida no procedimento arbitral caso
antes seja determinado que o terceiro que se pretende atingir por essa técnica consentiu
tacitamente com a convencéo de arbitragem.??® Assim, o fundamento para a inclusdo do terceiro
ndo seria a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica, mas sim a afericdo do
consentimento do ndo signatario — o que, como evidenciado, ndo necessariamente equivalera a

analise sobre os pressupostos para incidéncia da desconsideracao.

222 Como bem sintetizado por Rafael Branco Xavier, “o Direito brasileiro ndo admite como critério de vinculagdo
ao procedimento arbitral o abuso da personalidade juridica, pois a verificagdo do consentimento ndo se confunde
com os pressupostos da desconsideragdo” (XAVIER, Desconsideracdo na Arbitragem? O consentimento atras do
véu, op. cit., aqui p. 37).

223 Isso resolve a preocupagéo quanto a necessidade de andlise, na instancia arbitral, acerca do aspecto processual
relativo “a admissibilidade como parte na arbitragem de um terceiro ndo signatério, que ndo manifestou a vontade
— explicita ou implicitamente — de levar a arbitragem o julgamento desse litigio”, considerando que “mesmo que,
a luz do direito material aplicavel, o arbitro possa considerar o terceiro responsavel, ele s6 podera fazer isso se
superar antes — em sentido positivo, obviamente, a questéo processual relativa a sua jurisdigdo para decidir o litigio
de que € parte um nao signatario da convencgéo arbitral” (BENEDUZI, Desconsideracdo da personalidade juridica
e arbitragem, op. cit., aqui p. 2 do pdf).
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Apenas apos é que seria possivel a discussdo no procedimento arbitral acerca da
responsabilidade patrimonial desse terceiro, com o exame sobre os requisitos do art. 50 do
Cadigo Civil. Necessario ressaltar, entretanto, a relevancia da analise do caso concreto para a
verificacdo do consentimento técito, ja que “[tJodo o contexto do litigio e das relagdes
contratuais deve ser analisado para demonstrar a vinculacao da parte ndo signataria & convencao
de arbitragem”,?** demandando analise rigorosa pelos arbitros das circunstancias faticas e da
conduta das partes.

Ainda, apesar de a técnica da desconsideracdo também ser dotada de certo carater
casuistico, porquanto dependente da analise das circunstancias do caso concreto para
determinacdo da existéncia dos pressupostos autorizadores, verifica-se que também nesse ponto
a desconsideracao se distancia da afericdo do consentimento com relacdo a arbitragem.

Enquanto o “elemento caracteristico do método de desconsideracdo da personalidade
juridica estda em buscar seu fundamento na atividade societaria e ndo em um determinado
ato”,?® a afericdo do consentimento pauta-se ndo na analise da atividade societaria, mas sim da
conduta das partes na negociacdo ou execuc¢do do contrato no qual estd contida a convencéo de
arbitragem. Baseia-se, portanto, na busca de um “ato do qual se possa deduzir concordancia
com a jurisdicdo arbitral”,??® por meio da analise de toda a relacéo contratual.

Uma outra diferenciagdo que pode ser estabelecida diz respeito ao fato de que a
desconsideracdo seria cabivel diante da constatacdo de certas situacdes objetivas, como a
“utilizacdo desconforme a normalidade, de cunho surpreendente, que provoca sacrificio de
interesses disponiveis ou, entdo, a simples ocorréncia de sacrificio de interesses indisponiveis
por decorréncia da incidéncia do regime personificatorio”.??” A medida ndo se confunde,
porém, com a busca por uma conduta por meio da qual se possa deduzir a concordancia do
sujeito com relacdo a jurisdicdo dos arbitros.

Ja a afericdo do consentimento, apesar de também partir da analise de situacdes objetivas
de determinado caso concreto, claramente depende do exame da intengdo dos sujeitos
envolvidos ao participarem da relagéo contratual na qual foi pactuada convencéo de arbitragem.

224 EARIA, Participacdo de Terceiros na Arbitragem, op. cit., p. 56.

225 SALOMAO FILHO, O Novo Direito Societario: Eficacia e sustentabilidade, op. cit., p. 394.

226 COSTA, Partes e Terceiros na Arbitragem, op. cit., p. 163.

227 Segundo Margal Justen Filho, a desconsideracio teria lugar quando “os fins almejados pelo direito nfio sdo
realizados pelo agente — sem que se altere essa configuracéo pelo fato de que a intencdo do agente era a de realizar
0s ditos fins”. Assim, a técnica “ndo depende da vontade de abusar ou da consciéncia de prejudicar os interesses
alheios”, ja que ndo “se indaga o elemento subjetivo do agente, mas tdo-somente a situacdo objetiva do
desempenho da fungdo.” (JUSTEN FILHO, Desconsideracdo da personalidade societaria no direito brasileiro,
op. cit., p. 141-142).
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Por outro lado, mesmo que se considere — na esteira do pensamento de Serick e da vertente
subjetiva da desconsideracdo da personalidade juridica — que, para que se determine a
desconsideracgdo, seria necessario ndo so verificar circunstancias objetivas do caso concreto,
mas também a intencdo do agente de se utilizar da pessoa juridica de forma fraudulenta, ainda
assim ndo é possivel afirmar genericamente que 0s pressupostos da técnica seriam sempre
coincidentes com e suficientes para a aferi¢do do consentimento com relagdo a arbitragem.

Contudo, necessario registrar também a Unica situacdo encontrada que permitiria certa
aproximacao entre os requisitos da desconsideracao e a afericdo do consentimento a arbitragem.
Trata-se da hipotese de fraude a disposi¢des contratuais, mencionada por alguns autores como
autorizadora da desconsideracdo, diante da utilizacdo abusiva da pessoa juridica por um socio
para se esquivar de determinada vedaco contratualmente estabelecida.??® Nesse caso, seria
possivel afirmar que o requisito para aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica
dialogaria com a aferi¢do do consentimento relativo a arbitragem.?%°

Isso porque poderia haver, nessas situages, uma tentativa dos socios de se esquivarem
da incidéncia da convencdo de arbitragem contratualmente pactuada, por meio da utilizacdo
abusiva da pessoa juridica como sujeito interposto para celebracdo de negdécio juridico. Seria o
caso, por exemplo, de contrato firmado por intermédio da pessoa juridica, como modo de
impedir que socios ou administradores do ente coletivo — os quais, naquela mesma relacdo
contratual, utilizam-se abusivamente dessa personalidade juridica em beneficio préprio,
caracterizando a ocorréncia de desvio de finalidade ou confuséo patrimonial — sejam atingidos

por eventual procedimento arbitral.

228 Foi Rolf Serick quem inicialmente se referiu a essa situacdo, ao comparar a hipdtese de fraude a disposicdes
contratuais com a de violagdo de disposicGes legais por meio da utilizacdo abusiva da personalidade juridica,
concluindo também se tratar se hipétese de incidéncia da técnica da desconsideracdo: “Se un soggetto cerca di
eludere un obbligo a cui & tenuto in forza di un contratto (normalmente si trattera di un obbligo di non fare), con il
sistema di fare agire al suo posto una persona giuridica, cid constituisce un esempio perfettamente parallelo al
tentativo di eludere, attraverso la persona giuridica, una norma di legge.” (SERICK, Forma e realta dela persona
giuridica, op. cit., p. 101). Pedro Henrique Torres Bianqui também se refere a essa hipotese, inclusive citando o
exemplo de Serick: “Também ha a fraude a disposi¢des contratuais, que se da quando o socio visa utilizar a pessoa
juridica para driblar determinada vedagdo a algum contrato. SERICK traz um interessante exemplo. A pessoa
assume contratualmente uma obrigagdo de ndo fazer e, para burlar essa clausula, constitui determinada pessoa
juridica para a pratica do ato.” (BIANQUI, Desconsideragdo da personalidade juridica no processo civil, op. cit.,
p. 57-58).

229 Entretanto, necessario também ressaltar que mesmo nas jurisdicdes que admitem o manejo da desconsideragio
da personalidade juridica pelos arbitros (como a norte-americana), € controvertido se o intuito fraudulento pode
ser caracterizado como requisito apto a autorizar a desconsideracdo da personalidade juridica e a vinculacdo de
terceiro ndo signatario ao procedimento arbitral (CARDOSO, Limites subjetivos da convencéo de arbitragem, op.
cit., p. 151).
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Nesse caso, a0 mesmo tempo em que a desconsideracdo poderia ser determinada, a
extensdo dos efeitos da convengdo de arbitragem também poderia ocorrer, pautada no
atingimento das verdadeiras partes do negocio juridico. Entretanto, mesmo assim ndo deixa de
ser verdadeira a premissa de que a desconsideracdo da personalidade juridica ndo € técnica apta
a servir como fundamento automatico para a incluséo de terceiros na arbitragem.

Isso porque ndo se trataria simplesmente de desconsiderar a personalidade juridica para
incluir em procedimento arbitral um sujeito que se pretende responsabilizar, mas sim de
vincular a arbitragem aqueles que com ela consentiram, através da verificagdo de quem
efetivamente manifestou a vontade na pactuacéo da convencéo de arbitragem. Assim, é notavel
que essa vinculagdo ao procedimento s6 aconteceria, no exemplo mencionado, em virtude da
afericdo da participacdo efetiva na relacdo contratual daqueles que seriam, concomitantemente,
atingidos pela técnica — caso preenchidos também os pressupostos do art. 50 do Codigo Civil.

Em circunstéancias diversas, nas quais essa atuagdo no contrato nao fosse verificada, a
aplicacdo da desconsideracdo para permitir a vinculacdo desses sujeitos a arbitragem néo seria
possivel. Subsiste, portanto, a conclusdo de que, mesmo em casos nos quais a afericdo do
consentimento a arbitragem e a desconsideracdo da personalidade juridica possam ocorrer
simultaneamente, ainda assim a determinacdo da manifestacdo de vontade com relagédo ao
método de resolucdo de conflitos parece ser medida prévia e independente da aplicacdo da
técnica da desconsideragéo.

Prosseguindo na analise das diferencas entre os requisitos da desconsideracéo e a afericao
do consentimento das partes, necessario versar também sobre uma especificidade da
desconsideracdo para fins de responsabilizacdo patrimonial. Verifica-se que “o socio ndo
passara a ser quem realizou o negocio juridico”, pois a técnica “ndo altera a titularidade do
negocio juridico [...]. Mantém-se havendo um obrigado (pessoa juridica), com dupla
responsabilidade patrimonial: da pessoa juridica (responsabilidade patrimonial primaria) e dos
sdcios (responsabilidade patrimonial secundaria).?®® Em sua anélise, Roberta Dias Tarpinian de
Castro conclui que o:

“art. 50 do CC refere-se a extensao dos efeitos de determinadas obrigacdes, e
ndo imputacdo dessas obrigacbes, e complementa que esses efeitos recaem
sobre os bens dos administradores e socios, e ndo sobre as pessoas dos

230 CASTRO, O Incidente de Desconsideracgdo da Personalidade Juridica: as diferentes funges de um mesmo
mecanismo processual, op. cit., p. 139-140.
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administradores e socios. Tudo isso reforca o carater de responsabilidade

patrimonial, e ndo a caracteristica de devedor (obrigado)”.231

Assim, a desconsideracdo ndo € técnica destinada a determinacdo de quem foi o
verdadeiro contratante em um certo caso concreto, mas sim que busca coibir o exercicio
disfuncional e abusivo da personalidade juridica. A afericdo do consentimento para com a
arbitragem, por sua vez, pauta-se justamente na verificacdo de quem participou do negocio
juridico no qual figura convencéo de arbitragem.

Dessa forma, apesar de a finalidade de coibir exercicios disfuncionais da pessoa juridica
estar presente tanto no caso da desconsideracdo, quanto na extensdo dos efeitos da convencao
de arbitragem aos sécios que buscam se furtar da obrigacdo de se submeter a arbitragem,
verifica-se que sdo hipdteses que ndo necessariamente coincidem.

Assim, 0s requisitos para a aplicacdo da desconsideracdo — seja em sua vertente objetiva
ou subjetiva — ndo autorizam, por si s6 e em abstrato, que seja possivel defender a possibilidade
de utilizacdo da desconsideracdo como fundamento para inclusdo de terceiros no procedimento
arbitral. Dessa forma, conclui-se que a desconsideracao da personalidade juridica ndo pode ser
considerada como fundamento para a extensdo subjetiva dos efeitos da convencgdo de
arbitragem.

2.3. Analise dos critérios empregados na jurisprudéncia

Destacados os argumentos da doutrina nacional com relacdo ao tema em analise, passa-
se ao exame dos critérios empregados pela jurisprudéncia quanto a possibilidade da utilizacao
da desconsideracdo da personalidade juridica em arbitragem.

Optou-se pela analise ndo s6 da posic¢do da jurisprudéncia patria quanto ao assunto da
prépria desconsideracdo em arbitragem, mas também dos principais casos em que o Judiciario
analisou a vinculagdo de terceiros ao procedimento arbitral por fundamentos relacionados ao
consentimento tacito.

Isso porque se constatou que é baixa quantidade de decisdes brasileiras que versam
propriamente sobre desconsideracdo da personalidade juridica na arbitragem como fundamento
para incluséo de terceiros, bem como verificou-se que o0 tema da extensdo subjetiva dos efeitos

da convencdo de arbitragem esta intrinsecamente relacionado aos argumentos levantados pela

231 CASTRO, O Incidente de Desconsideragdo da Personalidade Juridica: as diferentes funges de um mesmo
mecanismo processual, op. cit., p. 141.
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doutrina nacional em defesa ou contra a admissdo do manejo da desconsideracdo da
personalidade juridica no procedimento arbitral.

Desse modo, essas sdo decisfes que, apesar de ndo versarem propriamente sobre a
desconsideracgéo, permitem que se analise quais foram os aspectos considerados pelos tribunais
brasileiros no exame da possibilidade de extensdo da eficicia da convencdo de arbitragem a
partes que a ela ndo aderiram expressamente — para que se possa, em seguida, verificar se esses
critérios guardam alguma relacdo com o0s pressupostos de aplicacdo da técnica da
desconsideracéo da personalidade juridica e, por fim, concluir se ha espaco para a utilizacédo da
desconsideragdo como fundamento para incluséo de terceiros.

Ademais, apesar de muitas das posi¢fes doutrinarias expostas nos itens anteriores se
basearem também em desenvolvimentos da jurisprudéncia internacional,? o presente trabalho
ndo pretende analisar de forma detalhada e exaustiva esses casos, alguns dos quais foram
mencionados brevemente no item anterior apenas na medida em que guardassem relacdo com

0s argumentos expostos pela doutrina.

2.3.1. Desconsideracao da personalidade juridica na arbitragem

Quanto aos casos em que houve discussdo sobre a desconsideracdo da personalidade
juridica ligada a procedimentos arbitrais, ha destaque para o paradigmatico caso Continental
vs. Serpal (item 2.3.1.1) e para o caso Newedge v. Garcia (item 2.3.1.2). Ademais, a analise da
jurisprudéncia do STJ e do TJSP revelou também alguns resultados cujo exame sera

desenvolvido (item 2.3.1.3).

232 Dentre os casos internacionais que discutem o tema, é possivel citar os seguintes: Orri vs. Société des
Lubrifiants EIf-Aquitaine (CCI n.°5.730), Smoothline Ltd. vs. North American Foreign Trading Corp, Philip Rowe
vs. Louis Exline, CCI n.° 7.307/FMS, Dallah Real Estate Co. vs. The Ministry of Religious Affairs, Gov. of
Pakistan, CCl n.° 3879, CCI n.°5721, CCI n.° 7626, CCl n.° 8163, CCI n.° 11209. Para andlise aprofundada dessas
situacBes, consultar, entre outros: PRADO, Viviane Muller; DECACCHE, Antonio. Arbitragem e
Desconsideracao da Personalidade Juridica. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=f5496252609c43eb. Acesso em: 25/07/2021; CARDOSO, Paula
Butti. Limites subjetivos da convencéo de arbitragem. Tese (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013; WALD, Arnoldo. A arbitragem, 0s grupos societarios e 0s conjuntos de contratos
conexos. Revista de Arbitragem e Mediacéo, vol. 2, p. 31-59, maio-ago./2004; COSTA, Guilherme Recena. Partes
e Terceiros na Arbitragem. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo,
2015; PIRES, Manoela. A desconsideracdo da Personalidade juridica na Arbitragem. Uma Anélise sob a Gtica do
Ordenamento Juridico Brasileiro. In: FINKELSTEIN, Claudio. Direito e Arbitragem: estudos Académicos.
Volume Il. Arraes Editores, 2017, p. 43-83.
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2.3.1.1. O caso Continental vs. Serpal

O caso Continental vs. Serpal,?® julgado pelo STJ em 2018, versava sobre agdo cautelar
de arresto cumulada com pedido de desconsideracdo da personalidade juridica voltado a
assegurar o resultado util da futura sentenca arbitral. Antes de analisar os fundamentos
invocados pelos Ministros em seus votos, necessario tragar breve historico sobre o litigio, o
qual tinha origem em supostos inadimplementos relativos a contrato de prestacéo de servigos e
obras de engenharia.

Na ocasido, Serpal Engenharia e Constru¢do Ltda. (“Serpal”) e outros interpuseram
recurso especial em face de Continental do Brasil Produtos Automotivos Ltda. (“Continental”),
insurgindo-se contra acérddo proferido pelo TJSP. O ac6rdao recorrido havia mantido os termos
de sentenca a qual deferiu liminar de arresto de bens de titularidade de terceiros, nos termos
pleiteados pela Continental, com a desconsideracdo da personalidade juridica da empresa ré
Serpal, para atingir bens de seu proprietéario e administrador, Juan Quiros.

Havia no contrato celebrado entre as partes cldusula compromissoria estabelecendo a
resolucdo dos litigios por meio de procedimento arbitral perante o Centro de Arbitragem da
Camara de Comércio Brasil-Canada, mas a medida cautelar de arresto teria sido promovida
pela Continental antes da instauracdo desse procedimento, “para assegurar a exequibilidade
integral do valor da indenizagdo reclamada na arbitragem”.3*

Para basear a urgéncia da medida pleiteada, a autora Continental sustentou a existéncia
de movimentacdes societarias pela Serpal, com desvio de finalidade na utilizacdo da
personalidade juridica da empresa e transmissdo de patrimonio a terceiros, caracterizando
fraude contra seus credores.

Alegou, ainda, que existiriam “empresas de prateleira”, as quais nunca teriam tido
operacdo e teriam o Unico propdsito de distanciar a construtora Serpal de Juan Quirés. Por fim,
0 crescimento vertiginoso do patrimoénio pessoal de Juan Quirds e de seus familiares no mesmo
periodo do endividamento da Serpal foi outra circunstancia elencada pela Continental como
fundamento para alegacdo de que teria havido uso desvirtuado da personalidade juridica da

construtora.

233 STJ, REsp n.° 1.698.730/SP, Terceira Turma, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, m.v., j. 08/05/18, DJe,
21/05/2018.

234 STJ, REsp n.° 1.698.730/SP, Terceira Turma, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, m.v., j. 08/05/18, DJe,
21/05/2018, inteiro teor do acérdao, p. 4.
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Apos o deferimento da medida liminar pelo juizo da 30? Vara Civel da Comarca de Séo
Paulo, com a inclusdo dos terceiros atingidos no polo passivo da demanda, noticiou-se ao juizo
a efetiva instituicdo de arbitragem. O tribunal arbitral, instado a se manifestar sobre a ratificacdo
ou ndo da decisdo estatal, considerou-se incompetente para analisar essas medidas, pois o
decisum teria repercutido na esfera juridica de terceiros ndo signatarios da clausula
compromissoria.

Ao fim, o juizo estatal confirmou a liminar anteriormente deferida, incluindo o arresto
dos bens indicados na inicial e a desconsideracdo da personalidade juridica da empresa re,
atingindo os bens do sécio controlador Juan Quir6s, de seus filhos e de outras empresas
interpostas, as quais teriam fraudulentamente recebido bens, em detrimento dos credores da
Serpal. Os demandados interpuseram, entdo, recurso de apelacdo, ao qual foi negado
provimento. Sobreveio, por fim, o recurso especial que ora se analisa, no qual os recorrentes,
dentre outros aspectos, sustentaram a auséncia dos requisitos para deferimento da cautelar de
arresto e para a desconsideracdo da personalidade juridica.

Por maioria, foi dado provimento ao recurso, nos termos do voto do Ministro relator
Marco Aurélio Bellizze, para o fim de extinguir sem julgamento de mérito a acdo cautelar de
arresto cumulada com pedido de desconsideracdo da personalidade juridica, declarando a
decadéncia da medida cautelar deferida pelo juizo estatal. Foram vencidos os Ministros Nancy
Andrighi e Paulo de Tarso Sanseverino. Passa-se, inicialmente, & anélise dos termos da decisdo
do Ministro relator.

Inicialmente, Marco Aurélio Bellizze afastou a preliminar de omissao quanto as questoes
relativas a aplicagdo do art. 50 do Codigo Civil, destacando que o acordéo recorrido reconheceu
a existéncia de esvaziamento patrimonial da empresa Serpal, mencionando as doacgdes de Juan
Quirds a seus filhos e a dificuldade financeira da Serpal para enfrentar os seus débitos, de modo
que ndo poderia “sobressair o formalismo exacerbado”.

No mérito, quanto a analise sobre a necessidade de promocéo pela Continental da agédo
principal perante o juizo arbitral contra todos os demandados no prazo de 30 dias, sob pena de
perda de eficacia da medida, o relator teceu consideragcfes sobre a competéncia para julgamento
do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, diante da delimitacdo da arbitragem
enquanto método de resolucao de conflitos.

Mencionou-se, a principio, a competéncia provisoria do Judiciario para analise das tutelas
de urgéncia enquanto ainda ndo instaurada arbitragem, nos termos do art. 22-A da Lei de

Arbitragem. Assim, o relator destacou que, apos a instauragdo do juizo arbitral, os autos da
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medida de urgéncia deveriam ter sido encaminhados aos arbitros, a quem caberia a analise sobre
a subsisténcia ou ndo da liminar proferida. Concluiu, assim, que o juizo estatal se equivocou ao
prosseguir na tramitacéo da cautelar de arresto.

Isso porque a subsisténcia do provimento cautelar de arresto deferido apds cognicéo
meramente sumaéria, como forma de salvaguardar a eficacia de eventual futura sentenca de
procedéncia, dependeria da conclusdo final dos arbitros acerca dos pleitos de indenizag&o diante
do alegado inadimplemento contratual, ap6s analise exauriente de todos os elementos
constantes dos autos e da consequente formacdo de sua convicgao.

Diante desse raciocinio, enfatizando que caberia aos arbitros, enquanto julgadores do
processo principal, analisar a necessidade de manutencdo da cautelar de arresto, 0 Ministro
relator defendeu também que teria sido incorreto o pronunciamento do juizo arbitral ao se
declarar incompetente para analise da subsisténcia dessa medida, sob o fundamento de que
haveria o envolvimento de terceiros ndo signatarios.

Prosseguiu ressaltando que, diante da procedéncia do pleito indenizatério da Continental
em face da Serpal, em procedimento arbitral no qual ndo participaram os terceiros cujo
patrimonio tinha anteriormente sido atingido pelo bloqueio de bens, teria se esvaziado o
proposito assecuratdrio da medida cautelar de arresto sobre bens de terceiros,?® a qual ainda
estava vigente e foi considerada pelos Ministros como medida indissociavel e dependente da
pretensdo de desconsideracdo da personalidade juridica da empresa devedora.

Esse esvaziamento do proposito da cautelar teria se dado porgue, ndo tendo integrado o
procedimento arbitral, os terceiros judicialmente atingidos ndo puderam exercer seu direito de
defesa e a sentenca proferida na arbitragem néo produziu, portanto, efeitos sobre esses terceiros.
Desse modo, a medida cautelar deferida ndo foi capaz, ao fim, de garantir o resultado til da
demanda arbitral.

Especificamente quanto a competéncia para analise do pedido de desconsideracdo da

personalidade juridica, o relator concluiu que o incidente de desconsideracdo, ainda que

235 Nesse sentido, também defendendo a extingdo da medida cautelar, o Ministro Ricardo Villas Boas Cueva
destacou em seu voto que “o proposito acautelatorio e assecuratorio do resultado ttil do processo principal, unica
razdo de ser da medida cautelar, encontra-se completamente esvaziado no caso dos autos, pois, de um lado, ndo ha
nenhuma agdo em curso no Judiciério e, de outro, os bens arrestados ndo poderdo servir para garantir a execugao
de sentenca arbitral alheia a todos os sujeitos e fatos que ensejaram a desconsideracdo da personalidade juridica
no procedimento preparatdrio. Nesse contexto, ndo ha outra solugéo possivel sendo a extin¢do da medida cautelar
em virtude da auséncia de propositura da agdo principal no prazo de 30 (trinta) dias [...]” (STJ, REsp n.°
1.698.730/SP, Terceira Turma, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, m.v., j. 08/05/18, DJe, 21/05/2018, inteiro teor
do acérddo, p. 43).
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veiculado inicialmente perante o juizo estatal, seria matéria de competéncia da jurisdigdo
arbitral.

Nesse cenario, ressaltou que o processo arbitral ndo poderia servir de escudo para evitar
a responsabilizacdo patrimonial do terceiro que agiu de modo fraudulento e figura enquanto
verdadeiro responsdvel pelas obrigacBes inadimplidas. Assim, a desconsideracdo da
personalidade juridica configuraria “remédio juridico idéneo para contornar esse tipo de
proceder fraudulento” e estabelecer a verdadeira vontade dos participantes do negocio juridico
em integrar o procedimento arbitral, especialmente por meio da verificacdo de consentimento
tacito no caso concreto, o qual:

“ha de ser reconhecido, ainda, nas hipéteses em que um terceiro, utilizando-
se de seu poder de controle para a realizagdo de contrato, no qual ha a
estipulacdo de compromisso arbitral, e, em abuso da personalidade da pessoa
juridica interposta, determina tal ajuste, sem dele figurar formalmente, com o

manifesto proposito de prejudicar ou outro contratante, evidenciado, por

exemplo, por atos de dissipagdo patrimonial em favor daquele.”?3®

Marco Aurélio Bellizze destacou, nesse sentido, que apesar de a desconsideracdo da
personalidade juridica ser medida voltada a atingir terceiros ndo signatarios da clausula
compromissoria, esta seria matéria inserida nos limites objetivos da convencéo de arbitragem,
porquanto relativa a direitos disponiveis e relacionada a relacdo contratual estabelecida entre as
partes.

Ademais, frente ao reconhecimento do consentimento tacito, seria possivel vincular esses
terceiros ao procedimento arbitral, sob o fundamento da desconsideracédo da personalidade
juridica, diante da constatacdo de abuso dessa personalidade, de fraude e ma-fé da parte que
figurou formalmente como contratante no negaocio juridico.

Por fim, para basear sua fundamentacdo, o Ministro citou o entendimento de Arnoldo
Wald, para quem a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica em arbitragem
pressupde a existéncia de ma-fé por parte de um terceiro que, por meio de abuso de direito ou
meios fraudulentos, utiliza seu poder de controle para celebrar o contrato que da ensejo ao
litigio. Assim, aliou-se ao entendimento doutrinario segundo o qual a desconsideracdo poderia
ser manejada no ambito arbitral quando houver ma-fé encobrindo o verdadeiro agente

responsavel em uma determinada relagéo contratual.

2% STJ, REsp n.° 1.698.730/SP, Terceira Turma, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, m.v., j. 08/05/18, DJe,
21/05/2018, inteiro teor do acérdao, p. 20.
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Portanto, o entendimento ao qual se filiou a maioria votante do STJ entendeu que a ma-
fé e a fraude autorizariam o reconhecimento do consentimento técito a convencdo de
arbitragem, de modo que seria possivel vincular ao procedimento arbitral terceiros nao
signatarios, favorecendo a real verificagdo da vontade dos contratantes em detrimento do
formalismo exacerbado quanto ao consentimento.

Por sua vez, o voto vencido da Ministra Nancy Andrighi, acompanhado pelo Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino consignou entendimento diverso, concluindo pela incompeténcia
dos arbitros para analise do pedido de desconsideracdo da personalidade juridica.

Inicialmente, a Ministra asseverou ser pacifica a jurisprudéncia do STJ no sentido de ndo
ser possivel, em sede de recurso especial, a verificacdo da existéncia dos requisitos para a
desconsideracdo da personalidade juridica. Apds, versando sobre a harmonia entre Judiciario e
arbitragem, destacou que o correto equacionamento do litigio dependia da analise de dois
fatores, quais sejam: (i) a competéncia do juizo arbitral para pronunciamento sobre incidentes
de desconsideracdo da personalidade juridica; e (ii) a convivéncia de decisdes estatais e arbitrais
em uma mesma controversia.

Quanto ao primeiro ponto, destacou que o incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica “por definigdo, afeta direitos e interesses de terceiros”, de modo que ndo caberia a
reapreciacdo pelos arbitros da decisdo estatal no tocante a esse aspecto. 1sso porque o objeto
principal da lide arbitral ndo guardaria relacdo direta com esse incidente de desconsideragdo®’
e a arbitragem teria como pilar a autonomia da vontade, demandando o consentimento de todas
as partes envolvidas.

Assim, declarou que estaria correto o entendimento do tribunal arbitral quando concluiu
pela sua incompeténcia para reapreciacdo da decisdo do Judiciario que, desconsiderando a
personalidade juridica da empresa ré, abrangeu pessoas naturais e juridicas ndo signatarias da
convencao de arbitral, sob pena de violagcdo a autonomia da vontade das partes.

No tocante ao segundo ponto, ressaltou a necessidade de convivéncia harmoniosa entre
Judiciario e jurisdicdo arbitral, de modo a garantir o efetivo cumprimento das decisdes
proferidas nessa Gltima instancia. Relembrou, ainda, a importancia de respeito ao principio do

Kompetenz-Kompetenz, o que teria ocorrido no caso concreto, diante da possibilidade

237 Quanto a esse aspecto, a Ministra pontuou que o “incidente tem a finalidade precipua de preservar integro o
patriménio de empresa — ou seja, trata-se de uma medida conservativa — para posterior cumprimento de eventual
sentenga arbitral condenatéria” (STJ, REsp n.° 1.698.730/SP, Terceira Turma, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze,
m.v., j. 08/05/18, DJe, 21/05/2018, inteiro teor do acérddo, p. 36).
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concedida ao tribunal arbitral para manifestacdo sobre sua propria competéncia quanto a
reapreciacdo da medida cautelar que envolvia terceiros alheios a clausula compromissoria.

Por fim, concluiu pela ndo ocorréncia de decadéncia da medida cautelar de arresto, pois
a acdo principal, consubstanciada no procedimento arbitral, teria sido proposta em face da
Serpal, enquanto a Unica contratante que efetivamente celebrou a convencéo de arbitragem e
que poderia figurar no processo arbitral.

O Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, por sua vez, seguiu o entendimento do voto-vista
por considerar que, enquanto a cautelar de arresto teria sido apenas medida antecipatoria
destinada a assegurar a futura execucdo da sentenca arbitral, a desconsideracdo da
personalidade juridica seria medida voltada a tornar efetiva a execucéo do laudo arbitral. Desse
modo, entendendo que a arbitragem ndo pode avancar na fase de execucdo, destacou que a
competéncia para determinacao da medida seria do Poder Judiciario.

Exposto o contexto fatico do litigio, bem como os votos proferidos e seus fundamentos,
passa-se ao exame dos argumentos utilizados pelos Ministros. Por um lado, é possivel dizer que
o0 caso Continental vs. Serpal expressa o entendimento da maioria votante do STJ segundo o
qual a desconsideracdo da personalidade juridica seria, nessa ocasido, matéria sujeita a
jurisdicao dos arbitros. No caso, a possibilidade de vinculagdo de terceiros ao procedimento foi
garantida por meio da constatacdo do consentimento tacito a convencdo de arbitragem, a qual
se deu pautada no uso abusivo da pessoa juridica interposta para que esses terceiros pudessem
participar do contrato sem dele figurar formalmente.

Por outro lado, hd o entendimento manifestado pela Ministra Nancy Andrighi, a qual
expressou 0 enfoque no consentimento necessario para a submissao dos sujeitos a arbitragem.
Por fim, necessario mencionar, ainda, a compreensdo que 0s arbitros tiveram da situacdo no
momento do litigio.

Conforme consta do acorddo, o oficio do tribunal através do qual os arbitros se
designaram incompetentes registrou o seu entendimento de que a medida cautelar concedida
pelo Judiciario ndo teria tido apenas o objetivo de preservar o interesse das partes da arbitragem
ou a execucgdo da futura sentenca arbitral, pois foi dirigida a terceiros ndo signatarios da clausula
compromissoria. Ademais, destacou que a desconsideracdo da personalidade juridica naquela
situacdo em especifico teria sido medida permanente, e ndo provisoria.

Ainda, o tribunal ressaltou que a situagao nédo se referia a decisao sobre se terceiros com
relacdo aos quais os arbitros ndo detinham jurisdigdo poderiam integrar o procedimento, ja que

o tribunal arbitral ndo tinha sido instado a se manifestar sobre a extenséo subjetiva dos efeitos
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da convencéo de arbitragem, diante da auséncia de formulagéo de pedidos nesse sentido pelas
partes no procedimento arbitral.

Em face desse cenario e das diversas posi¢oes sustentadas, a doutrina diverge quanto a
solucéo adotada pelo STJ nesse caso paradigmatico.

Do ponto de vista dos limites objetivos da convencdo de arbitragem, Rafael Branco
Xavier considera que foi irreparavel a decisdo da maioria nesse caso, por ter considerado que,
excepcionadas as matérias relativas aos direitos indisponiveis, qualquer questéo relacionada a
relacdo contratual entre as partes pode ser submetida ao exame dos arbitros, sendo que “o
pedido de desconsideracdo ndo foge a essa regra, a pretexto de atingir terceiros nao signatarios
do compromisso arbitral” 2%

Necessario ressaltar, porém, que conforme destacado pelo tribunal arbitral na ocasido,
ndo teria havido formulacdo de pedido das partes no ambito arbitral para extensdo subjetiva dos
efeitos da convencdo de arbitragem, de modo que ndo caberia aos arbitros decidir se esses
terceiros estariam sobre sua jurisdicdo. Assim, verifica-se que ndo se tratava, no caso, de
matéria inserida nos limites do litigio, ja que ndo foi formulado pedido nesse sentido diante da
jurisdicao arbitral.?*

Prosseguindo em sua analise, feita essa ressalva com relacdo a adequagdo da decisdo no
tocante aos limites subjetivos da convencdo arbitral, Rafael Branco Xavier tece suas criticas
quanto a solugdo adotada pelo STJ. Isso porque sustenta ter havido confusdo por parte da
maioria votante, pois misturou-se a possibilidade de aplicacdo do art. 50 do Codigo Civil pelos
arbitros com a analise da possibilidade de manejo dessa técnica como critério de determinacéo
da adesdo tacita dos contratantes & convencéo de arbitragem.?4°

Ademais, o autor diferencia o caso Continental vs. Serpal com relagéo ao caso Orri vs.
Société des Lubrifiants Elf-Aquitaine, em virtude do momento no qual teria se verificado a
ocorréncia de fraude: enquanto neste Ultimo caso internacional, o qual consagrou a
possibilidade de desconsideragdo da personalidade juridica na arbitragem, ndo teria sido

verificada ocorréncia de fraude ap0s a contratagdo, no primeiro caso, a fraude foi constatada

2% STJ, REsp n.° 1.698.730/SP, Terceira Turma, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, m.v., j. 08/05/18, Dle,
21/05/2018, p. 22; XAVIER, Desconsideracdo na Arbitragem? O consentimento atras do véu, op. cit., aqui p. 50.
239 O préprio autor reconhece isso ao destacar que, diante da solugdo dada pelo STJ ao caso, “[d]eixou-se a parte
prejudicada pela fraude sem tutela jurisdicional”, pois “a desconsideracdo foi deferida em medida cautelar preé-
arbitral pelo Poder Judiciario e, segundo o que se depreende, o pedido ndo foi renovado nem no Judiciério,
tampouco na arbitragem” (XAVIER, Desconsideracdo na Arbitragem? O consentimento atras do véu, op. cit., aqui
p. 64).

240 |bid., aqui p. 53.
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apenas durante a execucdo do contrato — e, mais especificamente, em circunstancia de
descumprimento contratual.

E com base nesse aspecto que Rafael Branco Xavier questiona a decisio do STJ,
sustentando que o consentimento tacito teria sido “inferido a partir da inexecugdo contratual”,
a partir de supostos atos de dissipacao patrimonial ocorridos ndo no momento da assinatura do
contrato, mas sim durante o descumprimento de seus termos. Conclui, assim, que a “situagao
que se esta a descrever é de abuso, ndo de manifestacio de vontade”.?*

Com esse raciocinio, é possivel afirmar que o autor afasta a possibilidade de o pressuposto
para manejo da desconsideragdo da personalidade juridica — o abuso dessa personalidade — ser
confundido com os modos de manifestagdo de vontade com relacdo a arbitragem.

Por fim, Rafael Branco Xavier critica a solucdo adotada no caso também pelo aspecto de
que, ao contrario do alegado, ndo se teria alcancado abordagem pragmatica que privilegiasse a
funcionalidade da técnica da desconsideragdo.?*? Pelo contrario, conclui que a parte prejudicada
pela fraude teria ficado, na circunstancia concreta, sem tutela jurisdicional, pois a confirmacao
da cautelar pré-arbitral de arresto ndo ocorreu diante do Judiciario — o qual se considerou com
atuacdo ja exaurida naquelas circunstancias — ou dos arbitros — o0s quais se julgaram
incompetentes para analise da medida.

Ja Ricardo Ramalho Almeida, posiciona-se favoravelmente a decisdo do STJ. Segundo o
autor, a maioria teria adequadamente considerado que h& uma necessidade de possibilitar a
extensdo dos efeitos da convencdo de arbitragem pelos arbitros pelo fundamento da
desconsideracdo, sob pena de privilegiar fraudes e auséncia de efetiva responsabilizacao
patrimonial. Assim, ao contrario de Rafael Branco Xavier, sustenta que essa teria sido solucéo
pragmatica.

Para o autor, o STJ teria aderido a tese defendida por Marcos Paulo de Almeida Salles,
no sentido de que aqueles socios ou administradores que praticam fraude consentem tacitamente
com sua submissdo a arbitragem estipulada pela pessoa juridica a qual estdo vinculados. Ainda,
Ricardo Ramalho Almeida conclui se tratar de questdo relacionada a definicdo do ambito

jurisdicional competente para julgamento do pedido de desconsideracdo da personalidade

241 XAVIER, Desconsideracdo na Arbitragem? O consentimento atras do véu, op. cit., aqui p. 57-58.

242 gegundo o autor, a abordagem pragmatica com relagdo ao caso concreto teria sido adotada caso se tivesse
concluido no sentido do voto-vista do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, quem ressaltou que a cautelar de
arresto teria sido medida antecipat6ria apta a viabilizar a execucdo da futura sentenca arbitral — execucéao essa que
se tornaria efetiva justamente por meio da aplicagdo da desconsideracdo da personalidade juridica (Ibid., aqui p.
64-65).
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juridica, a qual seria resolvida pela aplicagdo do principio do Kompetenz-Kompetenz,
garantindo ao arbitro a jurisdicdo para essa analise.?*

Analisados os posicionamentos doutrinarios quanto a solucdo do STJ, verifica-se que a
decisdo da maioria ndo € capaz de conduzir a uma conclusdo unanime sobre o tema da
vinculacéo de terceiros a arbitragem pelo fundamento da desconsideracdo. Apesar de a maioria
da Terceira Turma ter se posicionado favoravelmente a essa possibilidade, nota-se que diversas
criticas podem ser feitas a decisao.

No caso, o0 STJ decidiu que o consentimento tacito poderia ser determinado com base na
desconsideracdo da personalidade juridica, pois o socio da Serpal teria agido de forma
fraudulenta ao ndo assinar o contrato com a clausula compromissoria, buscando frustrar
eventual condenacdo posterior. Assim, a auséncia de assinatura dos terceiros na convencao de
arbitragem ndo seria argumento apto a obstar a competéncia do tribunal arbitral para decidir
sobre o pedido de desconsideragéo.

Entretanto, o proprio tribunal arbitral, a quem cabia decidir sobre sua propria competéncia
a respeito da analise do pedido de desconsideracdo, em virtude do principio do Kompetenz-
Kompetenz, posicionou-se no sentido de sua incompeténcia para o exame da desconsideracéo,
de modo que nédo caberia ao Judiciario rever essa deciséo e concluir, ao fim, que a competéncia
para analise do tema era dos arbitros.

Nessas circunstancias, como mencionado por Rafael Branco Xavier, criou-se situa¢ao na
qual, em busca de dar efetividade a técnica da desconsideragéo, o aspecto processual da decisdo
gerou resultado oposto: diante da determinacdo de que os arbitros é que seriam competentes
para analisar pedido de desconsideracdo, o Judiciario entendeu estar exaurida sua atuacao e
extinguiu a acdo cautelar de arresto sem julgamento de mérito.

Ao mesmo tempo, no ambito arbitral, além de ter sido definido que o tribunal ndo deteria
competéncia para decidir sobre o pedido de desconsideracao, foi proferida sentenca que nédo
produziu efeitos sobre os terceiros ndo signatarios da convencao de arbitragem, pois estes ndo
participaram do procedimento arbitral. Desse modo, diante da auséncia de renovacéao do pedido

de desconsideracdo nas instancias arbitral e judicial, esta foi medida que ndo se concretizou.

243 O autor sintetiza sua posicdo nos seguintes termos: “Trata-se, entdo, pura e simplesmente, de identificar quem
detém a competéncia, para, em primeiro lugar, fixar a competéncia do arbitro. E essa competéncia, como é de
todos sabido, pertence ao préprio arbitro, ndo ao juiz estatal. Trata-se da aplicacdo do principio Kompetenz-
Kompetenz, conforme pardgrafo Gnico do artigo 8° da Lei 9.307/96, que ndo se limite a tratar, conforme sua
literalidade, da ‘existéncia, validade e eficacia’ da convencdo de arbitragem, mas deve abranger, também, a
determinacdo de sua extensdo subjetiva.” (ALMEIDA, A desconsideracdo da personalidade juridica e sua
aplicacao na arbitragem: andlise do Recurso Especial 1.698.730/SP, op. cit., aqui p. 12 do pdf).
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Assim, verifica-se que a tutela jurisdicional ndo alcangou seus objetivos, em que pese a
alegacdo segundo a qual garantir ao arbitro a competéncia para manejar a desconsideracao nessa
hipdtese seria medida necessaria para preservar a efetividade da técnica e do provimento
jurisdicional.

No mais, apesar de o consentimento tacito ter sido determinado a partir do abuso da
personalidade juridica, nota-se que o raciocinio adotado ndo se desprendeu da analise da
manifestacdo de vontade dos entes ndo signatarios. Desse modo, 0 caso ndo representa uma
situacdo em que a desconsideracdo da personalidade juridica foi utilizada como fundamento
unico para a inclusdo de terceiros na arbitragem, independentemente do seu consentimento para
com o procedimento.

Representa, em realidade, circunstancia na qual o abuso da personalidade juridica foi
entendido como situacdo a ser combatida para evitar que sujeitos que teriam consentido
implicitamente com a convencéo de arbitragem ficassem de fora do procedimento apenas por
ndo serem signatarios da clausula compromissoria.

Entendeu-se, assim, que a desconsideracdo da personalidade juridica seria, naquela
circunstancia em especifico, técnica destinada a possibilitar o atingimento do verdadeiro
responsavel pela obrigagdo inadimplida, o qual teria se utilizado da forma da pessoa juridica
justamente para se esquivar de eventual condenagéo no procedimento arbitral.

Portanto, houve preocupagdo em determinar quem seria a verdadeira parte no negdcio
juridico, para fins de extensdo dos efeitos da convencdo de arbitragem. Contudo, € possivel
também tecer algumas criticas ao modo como essa aferi¢cdo do consentimento implicito foi feita.

Como bem destacado por Marcela Kohlbach de Faria, nas situacdes de verificacdo de
consentimento tacito, a analise da relacdo contratual como um todo € relevante, pois devem ser
buscadas provas “de atos das partes ao longo de toda a relagao contratual”, os quais demonstrem
“a ciéncia com relacdo a convencdo de arbitragem ou, ao menos, que as partes deveriam saber
da sua existéncia”. Assim, seria preciso analisar “o grau de envolvimento das partes nédo
signatarias na relagdo juridica objeto da convengao de arbitragem”.2*

Entretanto, no caso em comento, a analise restringiu-se a observancia da préatica de
condutas fraudulentas relacionadas apenas ao momento de inexecugdo contratual, em virtude
de atos de dissipacdo patrimonial em favor de terceiros, ocorridos somente ap0s a mora da

Serpal.

244 EARIA, Participacdo de Terceiros na Arbitragem, op. cit., p. 81.
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Assim, o raciocinio empregado parece contraditorio: (i) de um lado, os Ministros
defenderam que a desconsideracdo da personalidade juridica serviria como fundamento para a
vinculagdo dos terceiros ao procedimento arbitral porque estes teriam buscado, por meio do
abuso da personalidade juridica, ndo figurar formalmente como partes da convencdo de
arbitragem pactuada no instrumento contratual desde o inicio da contratacéo; (ii) de outro lado,
a ciéncia desses terceiros com relagdo a convencdo de arbitragem, assim como a sua
participacdo na relacdo contratual, parecem ter sido presumidas tdo-somente em virtude de atos
de dissipacdo patrimonial — caracterizadores do abuso de personalidade juridica — ocorridos
apenas em momento de descumprimento contratual, anos apds a celebracdo da convencédo de
arbitragem.

Portanto, apesar de concluirem que os terceiros a serem atingidos pela medida abusaram
da personalidade juridica como o objetivo de nao precisarem figurar formalmente como partes
no contrato que seriam atingidas pela convengéo de arbitragem, os Ministros referem-se apenas
a atos que acontecerem posteriormente a celebracdo contratual, j& em momento de mora no
cumprimento das obrigacdes. Parece, assim, perder forca a constatacdo de que esses atos
posteriores de abuso da personalidade juridica efetivamente poderiam significar a manifestacéo
de vontade desses terceiros com relacdo a participacdo no procedimento arbitral.

Desse modo, ndo se buscou, a partir dos supostos atos fraudulentos e a luz das
circunstancias faticas, analisar de maneira concreta e devidamente justificada, se 0s
beneficiarios dessas medidas teriam atuado de alguma forma que realmente fosse capaz de
demostrar que consentiram tacitamente a arbitragem, por sua participacdo no contrato
celebrado.

Assim, como também destacado por Rafael Branco Xavier, parece ter sido descrita apenas
situacdo de abuso da personalidade juridica, e ndo de manifestacdo de vontade,* pois nio
restou evidenciado de que forma as condutas fraudulentas constatadas efetivamente
consubstanciariam adesdo tacita desses terceiros ao negocio juridico celebrado e,

consequentemente, a convencao de arbitragem nele contida.

2.3.1.2. O caso Newedge vs. Garcia
O caso Newedge vs. Garcia?*® refere-se a um pedido de homologac&o de sentenca arbitral

estrangeira. Na ocasido, o contrato de financiamento relacionado a compra e venda de

245 X AVIER, Desconsideracdo na Arbitragem? O consentimento atras do véu, op. cit., aqui p. 58.
246 STJ, SEC n.° 5.692/EX, Corte Especial, rel. Min. Ari Pargendler, v.u., j. 20/08/2014, DJe 01/09/2014.
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commodities firmado entre as pessoas juridicas Newedge USA LLC e Fluxo-Cane Overseas
Limited — assim como a carta de garantia pessoal a ele vinculada, outorgada pelo segundo
requerido (Manoel Fernando Garcia) em favor da requerente — eram regidos pelas leis do Estado
de Nova lorque. A sentenca arbitral condenou solidariamente os requeridos Fluxo-Cane
Overseas Limited e Manoel Fernando Garcia ao pagamento a requerente Newedge USA LLC
de valores decorrentes do inadimplemento contratual.

Para garantia da eficacia da execucdo da sentenca de procedéncia, Newedge USA LLC
formulou paralelamente pedido de antecipacéo de tutela, requerendo o arresto de bens das partes
que figuravam como requeridos no procedimento arbitral, sob o fundamento de que estes
estariam dissipando seus ativos por meio da empresa S/A Fluxo - Comércio e Assessoria
Internacional, controlada por Manoel Fernando Garcia, como forma de frustrar a execucdo da
sentenca arbitral.

O arresto dos bens foi, em momento inicial, apenas parcialmente deferido, o que motivou
o0 aditamento do pedido para abranger pleito de desconsideracdo da personalidade juridica da
empresa controlada pelo segundo requerido e a consequente extensao do arresto aos bens da
sociedade. Ato continuo, foi deferido o pleito de desconsideracdo da personalidade juridica da
empresa S/A Fluxo - Comércio e Assessoria Internacional,®*’ bem como foi reconhecida a
ocorréncia de fraude a execucdo, pelo fato de que a sentenca estrangeira pendente de
homologag&o constituia prova literal da divida liquida e certa.?#

Por fim, a Corte Especial do STJ decidiu, por unanimidade, deferir o pedido de
homologacdo da sentenca, diante da auséncia de ofensa a ordem publica e a soberania nacional,
bem como da presenca dos demais pressupostos legais para o deferimento do pleito.

Nota-se, nesse sentido, que a desconsideracdo inversa da personalidade juridica foi
admitida nesse caso enquanto medida para combater o fundado receio de que o dano gerado

pela alienacdo dos bens colocasse em risco a eficacia do pronunciamento arbitral.

247 A decisdo de fls. 676/679 determinou que “S/A FLUXO - COMERCIO E ASSESSORIA INTERNACIONAL,
controlada por MANOEL FERNANDO GARCIA, que detém praticamente todas as ag8es representativas do
respectivo capital social, transferiu iméveis para MALEMOTE PARTICIPACOES LTDA. Desconsiderada a
personalidade juridica de S/A FLUXO - COMERCIO E ASSESSORIA INTERNACIONAL, para identifica-la
com a de MANOEL FERNANDO GARCIA, a fraude a execucao fica evidenciada, porque as quotas sociais de
MALEMOTE PARTICIPACOES LTDA. pertencem a seus dois filhos, que presumidamente tinham conhecimento
da pendéncia judicial” (STJ, MC 17.411/DF-AgRg, Corte Especial, rel. Ministro Ari Pargendler, v.u.,
j.20/08/2014, DJe 01/09/2014, p. 7).

248 Nas palavras de Arnoldo Wald, reconheceu-se, no caso, a existéncia de fraude a execucgdo que justificaria a
desconsideragdo da personalidade juridica, sendo que o “fumus boni iuris restava comprovado mediante a sentenca
arbitral, que se buscava homologar e que é equiparada a titulo executivo judicial” (WALD, A desconsideragdo na
arbitragem societéria, op. cit., aqui p. 5 do pdf).
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Verifica-se, portanto, que a competéncia para anélise desse pedido, apds o exercicio da
jurisdicdo arbitral e justamente como forma de garantir os efeitos da sentenga estrangeira
proferida, é do Judiciario. Trata-se, nesse sentido, de hipdtese que sera explorada no proximo
capitulo, evidenciando que mesmo que nao se admita a desconsideracdo da personalidade
juridica como fundamento para a inclusdo de terceiros no procedimento arbitral, é possivel
preservar a eficacia desse procedimento frente a realidade pratica.

Entretanto, é também necessario ressaltar que, nesse caso, o pedido de desconsideracao
se deu apenas apds o término do procedimento arbitral, de modo que ndo se discutia a
necessidade de inclusdo de terceiro no procedimento, mas apenas a efetiva responsabilizacéo
patrimonial daqueles que se beneficiaram pelo abuso da personalidade juridica. Trata-se, de
toda forma, de situacdo pratica que pode ocorrer e que serd melhor explorada no item 3.2,

reforcando o fato de que é de competéncia do Judiciério a analise desse pedido.?*

2.3.1.3. Outros casos
A busca por jurisprudéncia relacionada ao tema, no ambito do STJ e do TJSP gerou
poucos resultados que efetivamente guardassem relagdo com o assunto estudado.?>® Entretanto,

alguns dos casos merecem maior aprofundamento.

249 Nesse sentido, referindo-se aos momentos em que o pedido de desconsideracdo da personalidade juridica pode
ser arguido, ressalta-se o entendimento de Rafael Branco Xavier, para quem “[s]do trés hipoteses: o pedido de
desconsideracdo anterior ou concomitante ao processo arbitral, o pedido posterior e o pedido no bojo do processo
arbitral” (XAVIER, Desconsideracdo na Arbitragem? O consentimento atras do véu, op. cit., aqui p. 61).

20 No site do STJ (https://scon.stj.jus.br/SCON/), a pesquisa pelos termos “desconsideragio da personalidade
juridica E arbitragem” em 02/09/2021 rendeu como resultado 2 acordaos e 316 decisdes monocraticas. Os acordaos
referiam-se apenas ao caso Continental vs. Serpal, ja examinado no item 2.3.1.1. No tocante as decisfes
monocraticas, a maioria dos 316 resultados deu-se em virtude do fato de que muitas das decisdes mencionavam o
art. 1.015 do CPC, o qual, ao versar sobre as hip6teses de cabimento de agravo de instrumento, contém os incisos
IIT e IV, os quais possuem os termos “arbitragem” e “desconsiderag@o da personalidade juridica”. Entretanto, a
maioria das decisdes ndo versavam sobre a hipotese aqui discutida. Ja nos casos em que os termos “arbitragem” e
“desconsideracdo da personalidade juridica” efetivamente apareciam juntos na decisdo, isso se deu apenas por
conta da referéncia que faziam ao caso Continental vs. Serpal. Destaca-se, ainda, que outras combinacfes de
termos foram também pesquisadas, conduzindo, porém, a resultados que se afastaram ainda mais do tema do
presente trabalho.

Ja no caso do TJSP (https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1), a pesquisa com os filtros
“desconsideragéo da personalidade juridica E arbitragem”, nos 6rgdos julgadores de conflitos empresariais (12
Camara Reservada de Direito Empresarial, 22 Camara Reservada de Direito Empresarial, Camara Reservada de
Direito Empresarial, Grupo Especial de Cémaras de Direito Empresarial e Grupo Reservado de Direito
Empresarial) rendeu 172 resultados em 02/09/2021, dos quais apenas 6 eram relevantes para o presente estudo.
Entretanto, esses julgados ndo discutiam propriamente a desconsideragdo da personalidade juridica como
fundamento para a extensdo dos efeitos da convencdo de arbitragem, mas sim ilustravam a aplica¢do pratica do
cumprimento de sentenca arbitral em hip6teses nas quais houve pedido de desconsideracdo da personalidade
juridica.
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No ambito das tutelas cautelares antecedentes pré-arbitrais, destaca-se o agravo de
instrumento n.° 2286615-77.2020.8.26.0000, de relatoria do Desembargador Cesar
Ciampolini.?®* Trata-se de aco cautelar em carater antecedente promovida por Tecnisa S.A.
em face de Techcasa Incorporacdo e Construcdo Ltda. e outros, buscando o arresto cautelar em
contas bancérias de determinadas pessoas fisicas e juridicas como medida destinada a garantia
de posterior sentenca arbitral.

O litigio tinha como base a celebracéo de contrato de empreitada entre empresas do grupo
econémico da agravante e a agravada Techcasa, com a posterior cessdo a agravante de créditos
e eventuais direitos de regresso contra a agravada. Evidenciada a ocorréncia de esvaziamentos
patrimoniais, foi deferido o arresto cautelar de valores nas contas bancarias das pessoas
juridicas pretendidas. Ademais, comprovado o encerramento irregular aliado ao abuso de
personalidade juridica, foi também deferido o arresto cautelar contra os agravados pessoas
naturais.

Na ocasido, a intervencao do Judiciario esteve limitada aos termos do art. 22-A da Lei de
Arbitragem,?? de modo que restou declarado pelo relator que “mais a frente, caso a arbitragem
entenda pela impossibilidade de se atingir o patrim6nio de terceiros que ndo estdo
expressamente abrangidos pela cldusula arbitral, a ela cabera a revogacao da medida”.

Destaca-se que essa situacdo se inseria, portanto, em momento anterior a instituicdo de
procedimento arbitral, de modo que a acdo cautelar foi ajuizada em busca da garantia dos efeitos
de futura arbitragem. N&o se discutiu, desse modo, a vinculacdo de terceiros ao procedimento
arbitral pelo fundamento da desconsideracdo da personalidade juridica, embora tenha havido a
preocupacdo em mencionar que poderia ocorrer a necessidade futura de rediscussdo da medida
no ambito arbitral, caso terceiros ndo signatarios da convencao de arbitragem tivessem sido por
ela atingidos.

Ja no contexto do cumprimento de sentencas arbitrais ja proferidas, foram também

encontrados alguns julgados que versavam sobre 0 assunto: agravo de instrumento n.° 2151244-

251 TJSP, Agravo de Instrumento n.° 2286615-77.2020.8.26.0000, Rel. Des. Cesar Ciampolini, j. 11/08/2021, DJe
13/08/2021.

252 Art. 22-A, Lei de Arbitragem: “Art. 22-A. Antes de instituida a arbitragem, as partes poder&o recorrer ao Poder
Judiciario para a concessdo de medida cautelar ou de urgéncia”.
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44.2020.8.26.0000,%2 agravo de instrumento n.° 2075338-82.2019.8.26.0000,>* agravo de
instrumento n.° 2128813-50.2019.8.26.0000,%*° apelacdo n.° 1036396-28.2015.8.26.0100%°° e
agravo de instrumento n.° 2137464-47.2014.8.26.0000.%7

Optou-se por nao adentrar no mérito de referidas decisfes, as quais ndo discutiam a
possibilidade de vinculacdo de terceiros ndo signatarios ao procedimento arbitral pelo
fundamento da desconsideracdo da personalidade juridica. Entretanto, nota-se que se tratam de
exemplos praticos de como o incidente de desconsideracao da personalidade juridica pode ser
invocado no momento de cumprimento da sentenca arbitral, hipotese essa que sera discutida no
item 3.2.2.

2.3.2. Extensdo dos efeitos da convencao de arbitragem a terceiros ndo signatarios
Diante do fato de que a andlise das poucas decisfes sobre o tema da desconsidera¢do em

arbitragem né&o possibilita um exame profundo acerca dos fundamentos para a vinculagdo de

258 “Execucdo de titulo judicial (sentenca arbitral proferida por Camara de Arbitragem brasileira). Enderecamento
da execugdo contra a Unica s6cia (empresa norte-americana) da sociedade vencida na arbitragem (empresa
portuguesa), que foi liquidada durante seu curso. Decisdo de rejei¢cdo de impugnacdo. Agravo de instrumento da
executada.” (TJSP, Agravo de Instrumento n.° 2151244-44.2020.8.26.0000, rel. Des. Cesar Ciampolini, j.
25/11/2020, DJe 01/12/2020).

%4 “AGRAVO DE INSTRUMENTO. CUMPRIMENTO DE SENTENCA ARBITRAL. DECISAO QUE
EXTINGUIU, DE PLANO, INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA, EM
RAZAO DE PRECLUSAO. INSURGENCIA DAS EXEQUENTES. PEDIDO DE INCLUSAO DA EMPRESA
“BNI” NO POLO PASSIVO, ENQUANTO SUCESSORA DA DEVEDORA ORIGINARIA E RESPONSAVEL
SOLIDARIA. REFORMA DA DECISAO, PARA DETERMINAR O REGULAR PROCESSAMENTO DO
INCIDENTE NA ORIGEM. RECURSO PROVIDO, ACOLHIDO O PEDIDO SUBSIDIARIO” (TJSP, Agravo
de Instrumento n.° 2075338-82.2019.8.26.0000, rel. Des. Alexandre Lazzarini, j. 18/12/2019, DJe 18/12/2019).
25 «“Agravo de instrumento — Cumprimento de sentenca — Sentenca arbitral - Pretendida desconsideragdo da
personalidade juridica da executada — Alegado encerramento irregular da empresa — Hipotese que, por si s0, ndo
autoriza a desconsideracdo da personalidade juridica (CC, art. 50 na redacédo original e na atual, de acordo com a
Lei n.° 13.874/2019) — Relacéo juridica de natureza civil-empresarial — Teoria maior — Precedentes do STJ — —
Decisdo de indeferimento mantida — Recurso desprovido.” (TJSP, Agravo de Instrumento n.° 2128813-
50.2019.8.26.0000, rel. Des. Mauricio Pessoa, j. 17/10/2019, DJe 17/10/2019).

2% “CAUTELAR DE ARRESTO. AJUIZAMENTO NA VIGENCIA DO CPC/1973, PARA ASSEGURAR
CUMPRIMENTO DE SENTENCA ARBITRAL. EXTINCAO, SEM JULGAMENTO DO MERITO. FALTA DE
INTERESSE DE AGIR SUPERVENIENTE. ART. 267, VI, CPC/1973. PEDIDO DE ARRESTO SUBSTITUIDO
PELA CAUCAO OFERECIDA PELOS REQUERIDOS. ART. 805, CPC/1973. INSURGENCIA DE AMBAS
AS PARTES.” (TJSP, Apelagdo n.° 1036396-28.2015.8.26.0100, Rel. Des. Alexandre Lazzarini, j. 04/12/2018,
DJe 05/12/2018).

57 “EXECUCAO DE SENTENCA ARBITRAL. Pleito de desconsideragio da personalidade juridica da agravada
executada deferido. Bloqueio de ativos financeiros de ex-sdcio desta. Inadmissibilidade em raz&o do transcurso do
tempo previsto no parégrafo Gnico do art. 1.003 do Cdédigo Civil, ainda que a obrigacéo tenha se constituido
anteriormente a retirada do soécio. Recurso desprovido.” (TJSP, Agravo de Instrumento n.° 2137464-
47.2014.8.26.0000, rel. Des. Francisco Loureiro, j. 25/09/2014, DJe 26/09/2014).
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terceiros a arbitragem, passa-se, entdo, a verificagdo das principais decisdes nacionais que
analisaram a extensdo da eficacia da convencao de arbitragem a terceiros no signatarios.?®

Ressalta-se, mais uma vez, que esse exame tem por objetivo verificar se 0s argumentos
utilizados pelas cortes nessas situagdes se confundiriam de alguma forma com os requisitos da
desconsideracdo da personalidade juridica — o que, em caso positivo, poderia conduzir a
conclusdo pela possibilidade de manejo da desconsideracdo da personalidade juridica como
fundamento para a extensdo subjetiva dos efeitos da convencéo de arbitragem.

Nesse contexto, foram selecionados cinco casos (Trelleborg, Comverse, Matlipatterson,
GP Capital Partners e Itarupar), cuja andlise passa-se a desenvolver, em ordem cronoldgica,
apenas nos limites de saber se foi invocado algum fundamento pelos tribunais que se
confundiria com os requisitos para aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica. A
selecdo desses casos deu-se pelo fato de que costumam ser os mais citados no tema pela
doutrina, no que se refere a jurisprudéncia patria sobre extensdo dos efeitos da convencao de
arbitragem.

O caso Trelleborg,?®® julgado pelo TISP em 2006, refere-se a uma apelacio civel
interposta por Trelleborg do Brasil Ltda. (“Trelleborg do Brasil”) e Trelleborg Industri AB em
face da empresa Anel Empreendimentos, Participagdes e Agropecuaria Ltda. (“Anel”), contra
sentenca de primeiro grau que declarou a procedéncia de agdo de instituicdo de arbitragem
interposta pela Anel, bem como a legitimidade da Trelleborg Industri AB para figurar no polo
passivo da demanda arbitral.

O contexto fatico do litigio refere-se a situacdo na qual, por indicacdo da Trelleborg
Industri AB, houve a venda de 60% do capital da PAV — Projetos e AplicacGes de Vibrotécnica

de Vedagao Ltda. (“PAV”’) — empresa dedicada a industria, comércio e exportacao de borracha,

258 E de se destacar que, apesar da existéncia de casos que decidiram favoravelmente & extensdo dos efeitos da
convencao de arbitragem a entes ndo signatarios, existem também situacdes em que os tribunais reconheceram que
a convencao de arbitragem produziria efeitos apenas com relacao as partes do contrato. Nesse sentido, Lucas Britto
Mejias e Diogo Oliveira, apesar de mencionarem decisdes jurisprudenciais nas quais a verificacdo do
consentimento dos contratantes conduziu & determinagdo da eficacia da convencdo de arbitragem com relacéo a
partes ndo signatarias, destacam também que “[n]do se desconhece, contudo, a existéncia de entendimento dos
Tribunais brasileiros no sentido de que a clausula compromisséria abrange apenas as partes integrantes do
contrato”, citando, nesse sentido, os seguintes casos: “3 Recurso de Apelagdo n. 1.0133.12.005688-1/001, da 9?
Cémara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, DJ 18.07.2017; Agravo de instrumento n.
0269661-05.2011.8.26.0000, da 192 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, DJ
25.05.2015; Recurso de Apelacdo n. 991090971320, da 382 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justi¢a do
Estado de Sao Paulo, DJ 20.10.2010” (MEJIAS, Lucas Britto; OLIVEIRA, Diogo. Notas sobre a abrangéncia
subjetiva da clausula compromisséria a outras sociedades em grupo empresarial. Revista de Arbitragem e
Mediacao, vol. 55, p. 137-157, out.-dez./2017, aqui p. 8 do pdf).

29 TJSP, Apelacdo n.° 267.450.4/6-00, 72 Camara de Direito Privado, rel. Des. Constanca Gonzaga, j. 24/05/2006.
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da qual eram sdcios cotistas a Anel e seu socio diretor Nelson Pacheco da Fonseca — a
Trelleborg do Brasil, holding do grupo multinacional Trelleborg. A PAV assumiu, apos a
venda, a denominagao de “Trelleborg Pav”.

Nos termos do relatorio do acorddo, o desentendimento entre as partes surgiu por
alegacdes da Anel de que a controladora da Trelleborg do Brasil, a qual seria mera extensdo da
Trelleborg Industri AB, teria adquirido empresa que supostamente seria concorrente e
inviabilizaria seus negdcios, por se tratar de fabricante da mesma linha de produtos voltados as
mesmas montadoras de veiculos.

A apelacéo das vencidas no procedimento arbitral — o qual as declarou solidariamente
responsaveis pelo pagamento & Anel das “quotas remanescentes da participa¢do societaria desta
tltima na empresa Trelleborg Pav”*?%° — buscava, dentre outros pontos, sustentar a ilegitimidade
da empresa Trelleborg Industri AB para figurar no polo passivo da demanda, sob o fundamento
de que esta ndo teria assinado nenhum dos contratos objeto da agéo.

A sentenca de primeiro grau foi mantida quanto ao aspecto da legitimidade da Trelleborg
Industri AB para ser parte requerida no procedimento arbitral. Nas palavras do Desembargador
Constanca Gonzaga, quem relatou o recurso, a apelante Trelleborg Industri AB “em varias
oportunidades, vem demonstrando o seu vinculo com a questdo objeto dos autos” e “o seu
envolvimento no negdcio”, por ter participado como figurante em carta de intencao firmada
entre os contratantes e por ter feito parte de comunicacgdes relativas as negocia¢fes contratuais.

Assim, o fator primordial para a determinacdo da extensdo dos efeitos da convencdo de
arbitragem a uma parte ndo signatéaria foi, nesse caso, a participacdo nas negociagdes do negdcio
juridico que embasou o litigio.?®* Como bem ressaltado por Rafael Branco Xavier, o julgado
ndo faz qualquer mencéo a desconsideragdo da personalidade juridica ou ao art. 50 do Codigo

Civil 262

260 SCALETSCKY, O caso Trelleborg e a extenséo da clausula compromissoria a partes ndo signatarias, op. cit.,
p. 14.

261 Nesse sentido, conforme sintese de Lucas Britto Mejias e Diogo Oliveira: “o Tribunal de Justiga do Estado de
Séo Paulo decidiu, que, ndo obstante a inexisténcia de assinatura de umas das partes na clausula compromissoria,
(i) a relacéo juridica decorrente dos negdcios em comum; (ii) o fato de se tratarem de sociedades do mesmo grupo
econdmico; e (iii) a participacdo intensa de tal parte no negécio, tornam a empresa nao signataria legitimada para
responder & acdo do art. 7° da Lei de Arbitragem, devendo a arbitragem ser instituida também contra ela”
(MEJIAS; OLIVEIRA, Notas sobre a abrangéncia subjetiva da clausula compromissoria a outras sociedades em
grupo empresarial, op. cit., aqui p. 7 do pdf).

%2 Como ressaltado pelo autor, decidiu-se, na ocasifio, que “houve participagio ativa da ndo signatiria na
contratacdo e na execucgdo. Note-se: no inteiro teor do caso Trelleborg ndo hé& qualquer tipo de mencéo ao art. 50
do Cadigo Civil” (XAVIER, Desconsideragdo na Arbitragem? O consentimento atrds do véu, op. cit., aqui p. 54).
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Ademais, ndo h& qualquer outro elemento citado no acérddo que permita concluir que
havia a presenca de algum dos pressupostos autorizadores da desconsideracao da personalidade
juridica. Desse modo, a extensdo dos efeitos da convencéo de arbitragem néo ocorreu, nessa
situacdo, com fundamento em qualquer dos requisitos da técnica da desconsideragéo.

Quanto ao caso Comverse,?® julgado pela Corte Especial do STJ em 2012, com relatoria
do Ministro Teori Zavascki, trata-se de pedido de homologacdo de sentenga arbitral estrangeira
proferida pela American Arbitration Association em litigio entre Comverse Inc. (“Comverse”)
e American Telecomunications Inc. Chile (“ATI Chile”), derivado de contrato de revenda de
valor agregado celebrado entre as partes.

Na ocasido, concluiu-se que a American Telecommunications do Brasil (“ATI Brasil”)
teria aderido a clausula compromissoria firmada pela ATI Chile. Entretanto, condenada ao
pagamento de altos valores a empresa requerente, a ATI Brasil passou a sustentar a
impossibilidade de homologacdo da sentenca estrangeira, sob o fundamento de que, dentre
outros fatores, néo teria assinado a convencgéo de arbitragem e nem participado regularmente
do procedimento.

O voto do Ministro relator narra que a ATI Chile teria sustentado no procedimento arbitral
que a execuc¢do do contrato se operou em Varios paises da América Latina por meio de empresas
coligadas, incluindo a ATI Brasil, de modo que os pleitos reconvencionais mencionavam
também pretensdes vinculadas a essas sociedades filiadas. A partir disso, teria se instaurado
intensa discussdo no procedimento arbitral sobre a inclusdo dessas demais empresas na
arbitragem.

Por fim, o tribunal arbitral decidiu pela jurisdicdo dos arbitros com relacdo as empresas
coligadas, incluindo a ATI Brasil — e o fez tomando como base (i) os pleitos reconvencionais
da prépria ATI Chile, os quais envolviam a ATI Brasil, bem como (ii) a afirmacéo da ATI Chile
de que a ATI Brasil teria aderido a execucdo das relacdes contratuais e (iii) uma declaracdo
fornecida por advogado em nome das empresas filiadas de que todas elas concordariam com
sua vinculagéo a convencéo de arbitragem constante do contrato.

Com base nesse contexto, o STJ deferiu o pedido de homologagéo, decidindo que ndo
haveria qualquer irregularidade a obsta-la. Isso porque a ATI Brasil, bem como as demais
subsidiarias da ATI Chile, se fizeram representar por advogado no procedimento arbitral,
decidindo por dele participar, considerando a possibilidade de auferir vantagens e até mesmo o

263 STJ, SEC n.° 3.709/EX, Corte Especial, rel. Min. Teori Albino Zavascki, v.u., j. 14/06/2012, DJe 29/06/2012.
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papel ativo que teriam tido na execucdo contratual. N&o teria havido, ademais, qualquer
violacdo ao contraditério ou a ampla defesa apta a impedir a homologacéo.

Nota-se, nesse sentido, que referido caso também versa sobre a vinculacdo de terceiros
ao procedimento arbitral em contexto no qual foi detectada participacéo ativa do nao signatario
no negocio juridico que deu origem ao litigio e no qual consta convencdo de arbitragem.
Ademais, h& ainda a particularidade de que a parte a qual questionou sua inclusdo teria
constituido patrono no procedimento arbitral, bem como seria destinataria de beneficios em
caso de procedéncia dos pleitos reconvencionais formulados pela ATI Chile.

N&o se verifica, porém, qualquer ligacdo entre os termos desse caso e 0s requisitos para
a desconsideracdo da personalidade juridica, de modo que essa técnica ndo poderia ser
considerada como fundamento que conduziria o tribunal a adotar essa mesma conclusdo. A
vinculacdo a arbitragem foi, em realidade, baseada na interpretacdo do consentimento das
partes, sem envolver fatores ligados aos requisitos da desconsideragdo da personalidade
juridica.

No tocante ao caso Matlipatterson,?®* julgado em 2012 pela 22 Camara Reservada de
Direito Empresarial, a disputa envolvia, de um lado, a Matlipatterson Global Opportunities
Partners II L.P. (“Matlipatterson”) enquanto uma das apelantes e, de outro lado, a VRG Linhas
Aéreas S/A, na condicdo de apelada. A apelante se insurgia contra sentenca que indeferiu pleito
de declaracédo de nulidade de sentenca arbitral.

Os fundos Matlinpatterson, figurando como apelantes, alegavam que nédo teriam
participado da celebracdo do contrato no qual a clausula compromissdéria estava contida e que
os arbitros que proferiram a sentenca arbitral ndo possuiriam sobre eles jurisdicdo, bem como
sustentavam que teria havido violagéo ao contraditorio e ao devido processo legal.

No acordao — no qual foi dado parcial provimento ao recurso, mantendo os termos da
sentenca recorrida —, mencionou-se o principio do Kompetenz-Kompetenz, evidenciando caber
ao tribunal arbitral a decisdo sobre os limites de sua prépria competéncia. Ha, ainda, mencéo
ao fato de que o procedimento arbitral teria sido bipartido, contando com fase exclusiva para
apuracdo da vinculacdo do fundo Matlinpatterson a arbitragem.

Nesse sentido, ressaltou-se que, conforme decidido pelo tribunal arbitral, a estrutura
societaria do grupo demonstraria 0 vinculo existente entre as apelantes e as empresas

subscritoras do negocio juridico que continha convencdo de arbitragem. Ademais, haveria

264 TJSP, Apelacdo n.° 0214068-16.2010.8.26.0100, 22 Camara Reservada de Direito Empresarial, rel. Des.
Roberto Mac Cracken, j. 16/10/2012.
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também prova da participacdo das apelantes na transacdo, bem como posterior subscri¢do de
aditivo contratual pelas apelantes, vinculando-as aos termos contratuais.

Assim, decidiu-se que nao poderiam as apelantes, apds subscricdo de documento que de
forma clara e inequivoca previa sua aderéncia aos termos contratuais anteriormente pactuados,
sustentar que ndo teriam conhecimento acerca de sua vinculagdo a arbitragem, sob pena de se
violar a vedacdo a comportamentos contraditérios (o venire contra factum proprium).

Concluiu-se, portanto, que era adequada a vinculacdo das apelantes ao procedimento
arbitral, ndo por qualquer fundamento que se relacione aos requisitos para aplicacdo da
desconsideracgdo da personalidade juridica, mas sim porque restou evidenciada a manifestacdo
de consentimento das partes com relacdo a arbitragem.

Ja no caso Itarupar,?® julgado pelo TJIRJ em 2013, a apelante Itaruma Participacdes S.A.
— Itarupar (“Itarupar”) interpds recurso de apelacdo em face de Petréleo Brasileiro S.A.
(“Petrobras™), nos autos de acdo de decretacdo de nulidade de sentenca arbitral parcial movida
pela Petrobras.

A sentenca recorrida julgou procedente o pedido de nulidade da sentenca arbitral quanto
a decisdo de que as partes demandadas naquele procedimento — a Petrobras e as sociedades
Mitsui e PCBios — estariam vinculadas a jurisdi¢cdo dos arbitros, por entender que o negécio
juridico no qual estava contida a clausula compromisséria ndo havia sido firmado pelas autoras
da demanda.

A apelante, por sua vez, alegava que a Petrobras teria assumido obrigac6es proprias ao
fazer parte do acordo de acionistas do Complexo Bioenergético Itaruma — CBIO (“CBIO”), 0
qual conteria clausula compromissdria escrita.

Os Desembargadores integrantes da 192 Camara Civel do TJRJ negaram, por maioria,
provimento ao recurso, destacando que referido acordo de acionistas teria sido expressamente
firmado apenas pela PCBios e pela Itarupar. Ademais, outra evidéncia de que a Petrobras ndo
estaria vinculada a arbitragem seria o fato de que, apesar de ter firmado a Ata de Missédo,
declarou nesse documento que apresentava objecdo a jurisdicdo dos arbitros, por ndo ser
signataria dos acordos invocados como base para a instauragdo do procedimento.

Além disso, também ndo teria havido assinatura da Petrobras no negocio juridico em que
consta a clausula compromissoria. Assim, o TIRJ op0s-se ao entendimento do tribunal arbitral

de que este possuiria jurisdicdo sobre a Petrobras em virtude das obrigac6es proprias por ela

285 TJRJ, Apelagdo n.° 0329761-15.2011.8.19.0001, 192 Camara Civel, rel. Des. Ferdinaldo Nascimento, j.
22/01/2013.
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assumidas no acordo de acionistas. Concluiu, por fim, que a Petrobras ndo teria participado da
clausula compromissdria constante do acordo de acionistas, de modo que ndo estara vinculada
a jurisdicao arbitral 2%

Destaca-se, nesse caso, que o item 97 da sentenca arbitral parcial contestada, constante
do acérddo analisado, mencionava que o tribunal arbitral ndo estava “estendendo a clausula
compromissoria para PETROBRAS E MITSUI com base na teoria da extensdo-sangio, por
aplicar desconsideracdo da personalidade juridica, ou por interpretar declaragdes de vontade
pretéritas a subscri¢ao dos Acordos de Acionistas”. Em realidade, a vinculacdo se deu pela
assuncao de obrigagcdes no ambito dos contratos discutidos no procedimento. Assim, também
nessa ocasido, nem os arbitros nem os juizes ou Desembargadores decidiram com base em
fundamentos que se misturam com os requisitos da desconsideracao da personalidade juridica.

Por fim, quanto ao caso GP Capital Partners,?®’ julgado pelo TISP em 2015, trata-se de
apelacdo interposta pelas autoras GP Capital Partners V, LP (“GP Capital Partners”) e Smiles,
LLC (“Smiles”) em face dos apelados Fernando Correa Soares, Rodrigo Martins de Souza,
Arbeit Gestdo de Negocios Ltda. (“Arbeit”), Baladare Participacdes S/A e Imbra S/A (“Imbra”),
insurgindo-se contra sentenca de improcedéncia de seu pedido de anulagéo de sentenca arbitral.

As apelantes alegavam que o procedimento arbitral teria se dado contra sua expressa
vontade, diante da auséncia de sua assinatura em qualquer instrumento que contivesse
convencao de arbitragem. Assim, sustentavam que ndo estariam sujeitos a arbitragem como
forma de solucédo de conflitos surgidos entre a empresa GP Capital Partners, suas controladas e
os réus Fernando e Rodrigo, em decorréncia da aquisi¢do do controle da Imbra.

Entretanto, a sentenca recorrida, a qual determinou a improcedéncia da acdo anulatoria
de sentenca arbitral e foi mantida em segunda instancia, decidiu que, “[n]a exata compreensao
da realidade empresarial”, teria havido sujei¢do a clausula compromissoria por parte da GP
Capital Partners, a qual se caracterizaria como verdadeira contratante, pois seus executivos
teriam negociado com os réus os termos do contrato de venda das a¢Bes do bloco de controle
da Imbra, bem como assumido a direcéo da operacdo comercial apos a aquisicao e negociado a

alienacdo do controle para a Arbeit.

266 Entretanto, cabivel destacar o entendimento do voto vencido no sentido de que seria cabivel a extensdo dos
efeitos da clausula compromissoria a entes ndo signatarios quando se verificar que estes, embora ndo sejam
formalmente mencionados no instrumento contratual, figurem como parte no negécio juridico.

267 TJSP, Apelacéo n.° 0035404-55.2013.8.26.0100, 12 Camara Reservada de Direito Empresarial, rel. Des. Manoel
de Queiroz Pereira Calgas, j. 26/08/2015.
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Dessa forma, a vinculagdo foi reconhecida em razéo das circunstancias negociais, de
modo que as negociacdes prévias a celebracdo contratual configuraram, segundo o
Desembargador Manoel de Queiroz Pereira Calgas, “comportamento revelador de que a real
intencdo de todos os envolvidos na complexa operacdo empresarial foi a de avencar a solucéo
arbitral das eventuais controvérsias”. Houve, ainda, preocupacdo em reforcar que a simples
existéncia de um grupo de sociedades ndo autorizaria, por si s0, a vinculagdo de néo signatarios
ao procedimento arbitral, bem como em versar sobre a vedacdo ao comportamento
contraditorio.

Portanto, também nesse caso, a extensao dos efeitos da convencdo de arbitragem deu-se
em razdo da determinacdo do consentimento das partes em virtude da participagdo na
negociacdo e execucao contratual, sem que se vislumbre qualquer fundamento que se relacione
aos pressupostos legais autorizadores da desconsideracdo da personalidade juridica. Nesse
sentido, ressalta-se que o proprio relator destacou que era necessario, desde o inicio, “deixar
assentado que a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica ndo tem qualquer

relevancia para a solu¢ao do caso”.

2.3.3. Conclusao quanto aos critérios jurisprudenciais

Examinados alguns dos casos que guardam relacdo com o tema analisado e feitas as
devidas consideracdes no que se refere aos termos dessas decisdes, nota-se que, seguindo o
panorama tracado pela doutrina, ndo se verifica a existéncia de jurisprudéncia apta a sustentar
a possibilidade da vinculacdo de terceiros ao procedimento arbitral pelo fundamento da
desconsideracdo da personalidade juridica.®

Inicialmente, quanto ao caso Continental vs. Serpal, o qual pode ser considerado como o0
unico em que efetivamente se discutiu a possibilidade de vinculacéo a arbitragem de terceiros
ndo signatarios por meio da aplicacdo da técnica da desconsideracdo, verifica-se que diversas

ressalvas foram expostas quanto a decisdo da maioria do STJ naquela ocasido. Assim, 0 caso

268 Ha, porém, quem sustente posigdo contraria. Arnoldo Wald, por exemplo, justamente apds tecer comentarios
sobre os casos Trelleborg, Matlinpatterson, Comverse e Newdge vs. Garcia, conclui que “de acordo com a nossa
jurisprudéncia dominante, a sujeicdo a arbitragem de um terceiro, no caso de desconsideracéo, decorre do fato de
ter utilizado uma das partes como verdadeiro instrumento para a realizacdo do negécio. O direito brasileiro exige,
pois, algo mais do que a simples vinculacdo societaria para justificar a intepretacdo ampliativa da clausula
compromissoria. E preciso que haja fraude, dolo, ma-fé ou abuso de direito, que podem ficar mais evidentes ou
até em certos casos presumidos em virtude da vinculagdo societaria entre as varias empresas ou entre o controlador
e a sociedade controlada. A caracterizacao e qualificacdo do dolo especifico e a incidéncia da teoria da aparéncia,
em cada caso, dependem das circunstincias faticas” (WALD, A desconsideragdo na arbitragem societéria, op. cit.,
aqui p. 6 do pdf).
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estd longe de poder ser considerado como precedente favoravel & vinculagdo de terceiros ao
procedimento arbitral pelo fundamento da desconsideracéo da personalidade juridica.

Ja no que se refere aos demais casos nos quais discussdes sobre a desconsideracdo da
personalidade juridica foram observadas, evidenciou-se que estes ndo discutem propriamente
sobre a vinculacdo de terceiros ao procedimento arbitral por meio da técnica da
desconsideragao.

Por sua vez, no tocante aos principais casos relacionados a extensdo da convencdo de
arbitragem a terceiros ndo signatarios, a analise dessas situacfes releva que a jurisprudéncia
nacional vem possibilitando a inclusdo de terceiros por meio da verificagdo do consentimento
tacito.

Entretanto, observa-se que em nenhum desses casos 0s argumentos utilizados para que se
chegasse a essa conclusdo possibilitariam a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica como fundamento para a inclusdo de um terceiro, pois os critérios para aferi¢do do
consentimento técito ndo guardaram relagdo com os pressupostos caracterizadores de abuso da
personalidade juridica.

Assim, até o momento, a analise da jurisprudéncia quanto ao tema analisado nédo é capaz
de conduzir a concluséo diversa da sustentada no item 2.2.3 — qual seja, pela impossibilidade
do manejo da desconsideracdo da personalidade juridica como fundamento para a inclusao de
terceiros no procedimento arbitral.

De toda forma, cumpre ressaltar que o exame dos elementos faticos e das circunstancias
das negociacgdes e da execucdo contratuais assume particular relevancia na analise caso a caso
que deve ser realizada. 1sso porque, como anteriormente mencionado, a determinacdo da
extensdo da eficacia subjetiva da convencdo de arbitragem dependera da apuracéo da vontade
dos sujeitos envolvidos no caso concreto.?%®

S6 a partir dessa analise minuciosa é que sera possivel determinar se 0 consentimento
tacito de entes ndo signatéarios estd caracterizado em uma determinada situacdo. Conclui-se,
portanto, que nédo foi possivel verificar a existéncia de decisdes nas quais, cumulativamente,

tenha havido uma andlise consistente acerca da manifestacdo de vontade dos envolvidos, bem

269 Nesse sentido, e especificamente quanto ao ambito dos grupos de sociedades, Olivier Caprasse menciona que,
na jurisprudéncia, a maioria das decisdes relativas a extensdo dos efeitos da convencdo de arbitragem “foram
essencialmente determinadas a luz de uma analise da vontade das partes. Elas analisaram minuciosamente, com
maior ou menor competéncia, literalmente, os fatos das causas que lhe foram submetidas. O papel representado
pelas sociedades na negociacdo, execucdo dos contratos tem, dessa forma, chamado a atengdo das jurisdi¢des”
(CAPRASSE, A arbitragem e os grupos de sociedades, op. cit., aqui p. 9 do pdf).
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como a coincidéncia entre os critérios para determinacdo de eventual extensdo dos efeitos da
convencdo de arbitragem a entes ndo signatarios e os requisitos para aplicacdo da

desconsideracdo da personalidade juridica.
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3. A EFETIVIDADE DO PROCEDIMENTO ARBITRAL E A
POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

Delimitado o ambito de aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica no
procedimento arbitral, é preciso retornar a questéo de saber se a conclusao pela impossibilidade
de aplicacdo da desconsideragcdo como fundamento para inclusdo de terceiros no procedimento
afetaria de alguma forma a efetividade da arbitragem, especialmente frente aos complexos
litigios societarios que costumam ser submetidos a essa esfera jurisdicional.

Defende-se, no presente trabalho, que a adocdo da posicdo pela impossibilidade de
aplicacdo da técnica da desconsideracdo para inclusdo de terceiros cuja personalidade se
pretende desconsiderar ndo afeta a efetividade do procedimento arbitral e nem impede que a
desconsideracdo da personalidade juridica seja aplicada e cumpra seus objetivos em casos nos
quais, presentes 0s seus requisitos, o conflito esteja submetido a jurisdicdo arbitral. 1sso porque
existem alternativas capazes de garantir a preservacdo dos limites de competéncias dos juizos
arbitral e estatal, ao mesmo tempo em que permitem a aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica, quando houver necessidade.

Essa conclusdo é alcancada a partir da constatacdo da existéncia de uma delimitagdo de
competéncias entre as esferas arbitral e estatal, a qual decorre da propria conformacdo da
arbitragem enquanto método de resolucdo de disputas (item 3.1). Partindo dessa delimitacéo,
torna-se possivel verificar quais sdo as possiveis solucdes levantadas pela doutrina para garantir
tanto a preservacado das finalidades da aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica
em um caso concreto quanto os limites inerentes a jurisdicao arbitral (item 3.2).

Nesse sentido, o presente capitulo destina-se a analisar quais seriam as solucdes para a
conciliacdo entre, de um lado, a necessidade de garantia da efetividade do procedimento arbitral
diante da realidade prética e, de outro, a impossibilidade de aplicacdo da desconsideracdo como
fundamento para a incluséo de terceiros no procedimento.

3.1. Necessaria delimitagdo de competéncias entre as esferas arbitral e estatal

Apesar de tanto a via judicial quanto a arbitral caracterizarem efetivo exercicio de

jurisdicdo,?® verifica-se que a delimitacdo de competéncias entre essas esferas decorre da

propria conformacéo da arbitragem enquanto método de resolugédo de conflitos.

20 Com relagdo ao carater jurisdicional da arbitragem, verifica-se que: “hoje é imperioso entender que a
jurisdicionalidade é inerente a prépria arbitragem, prescindindo das vicissitudes da legislagdo ou mesmo das
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Assim, embora integre a teoria geral do processo e esteja sujeita a principios que derivam
do direito processual constitucional,?’! a arbitragem constitui um sistema especifico e conta

com caracteristicas proprias?’?

— incluindo tanto aquelas que lhe sdo inerentes, como a origem
em negdcio juridico que contenha convencao de arbitragem e a flexibilidade procedimental,
quanto aquelas que, embora ndo sejam absolutas, costumam ser elencadas como vantagens
desse método frente a instancia judicial, como a celeridade, a eficiéncia e o sigilo.

Um dos maiores exemplos de delimitacdo da instancia arbitral diz respeito a auséncia de
poderes para execucdo de medidas coercitivas, os quais sdo reservados ao Poder Judiciério.?”
Apesar de ser dos arbitros, quando j& instaurado juizo arbitral, a competéncia para avaliar as
medidas de urgéncia necessarias para garantia do resultado Gtil da arbitragem, devera o arbitro
valer-se da carta arbitral para solicitar seu cumprimento pelo Judiciario, diante da necessidade
de providéncias coercitivas.?’*

Nota-se, assim, que as instancias judicial e arbitral dialogam entre si, sendo possivel
verificar uma “divisdo de trabalho, no exercicio da atividade jurisdicional, entre arbitro e juiz,

tocando aquele decidir e a este executar (rectius, fazer cumprir), tudo de acordo com a

op¢des do legislador” (DINAMARCO, Céndido Rangel. A arbitragem na teoria geral do processo. 12 ed. Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 39-40.)

271 Candido Rangel Dinamarco ressalta que “a inserco da arbitragem na teoria geral do processo constitui [...] um
penhor da seguranga do processo arbitral, capaz de chegar a um indispenséavel equilibrio entre o informalismo de
seu procedimento e a observancia do que ha de essencial em todos os setores da jurisdi¢do, que é a necessaria
observancia da garantia constitucional do due process”. Nesse sentido, o autor nota que “[a] propria Lei de
Arbitragem, ao proclamar que ‘serdo sempre respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditdrio,
da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento’ (art. 21, §2°), esta a explicitar
a consciéncia que teve o legislador de que o processo arbitral, sendo um processo, se sujeita aos ditames do direito
processual constitucional, no qual reside o comando supremo do exercicio da jurisdi¢do e da realizagdo de todo
processo” (Ibid., p. 17).

272 Nas palavras de Eduardo de Albuquerque Parente, quem caracteriza o processo arbitral como um sistema, a
“arbitragem como método intrinseco de resolugdo de conflitos possui contornos proprios que se resumem
especialmente ao seu modus operandi”, de modo que “ele sofre e exerce influéncia sobre o direito processual posto
e aquele praticado pelos juizes togados” (PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Existiria uma ordem juridica
arbitral? In. CARMONA, Carlos Alberto; LEMES, Selma Ferreira; MARTINS, Pedro Batista (coords.). 20 anos
da lei de arbitragem: homenagem a Petronio Muniz. 12 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 71).

213 Quanto a esse aspecto, Carlos Alberto Carmona evidencia que “[a]s medidas coercitivas que o arbitro decretar
serdo cumpridas com a ajuda do Poder Judiciario, sejam elas cautelares, instrutdrias ou antecipatorias. Quanto as
medidas cautelares (pense-se no arresto ou no sequestro), cumpre ao arbitro decidir sobre sua pertinéncia e, se vier
a concedé-las, requererd — para a sua execugao — a forga da Justica Estatal.” (CARMONA, Arbitragem e processo.
Um comentério a Lei n. 9.307/96, op. cit., p. 24). Esse aspecto foi também mencionado no caso Continental vs.
Serpal, em que o relator asseverou que “[n]aturalmente, porque privada dos atributos da coercibilidade ¢ da
executoriedade de seus provimentos, a decisdo proferida pelo Juizo arbitral, em tutela de urgéncia, caso ndo seja
espontaneamente cumprida pela parte a qual se destina, pode ser executada no dambito do Poder Judiciario” (ST,
REsp n.° 1.698.730/SP, Terceira Turma, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, m.v., j. 08/05/18, DJe, 21/05/2018).
274 CAHALL, Francisco José. Curso de Arbitragem: Mediac4o, conciliagdo, tribunal multiportas. 62 ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2018, p. 290-291.
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competéncia de cada um para a consecucdo do objetivo maior, que é a concessao da tutela
jurisdicional eficaz”.?"®

No tocante a questao aqui estudada, quanto a autoridade competente para a decisdo sobre
pedido de desconsideracdo da personalidade juridica que envolva parte ndo signataria de
convencéo de arbitragem, verifica-se que a discussdo se resume, no fim, a um problema de
delimitacéo entre a competéncia dos juizes e arbitros.2’

Isso porque, diante dos limites subjetivos e objetivos postos pela convencdo de
arbitragem, delimita-se a jurisdicdo dos arbitros as partes que manifestaram seu consentimento
— seja expressa ou tacitamente — e as matérias englobadas pela demanda e pelo negdcio juridico
que a origina. Cabe, dessa forma, buscar na jurisdicdo estatal as possiveis solu¢des para que as
questdes as quais ficaram de fora do ambito jurisdicional dos arbitros possam ser resolvidas.

Conclui-se, portanto, que a delimitacdo de competéncias entre as instancias judicial e
arbitral é necessaria e decorrente da propria configuracdo desses métodos enquanto modos de
resolucdo de conflitos com caracteristicas proprias, cujos limites devem ser respeitados.
Entretanto, a complementaridade entre as instancias permite que, mesmo naquelas situacdes
nas quais a delimitacdo do ambito arbitral ndo Ihe permite agir — como por exemplo, diante dos
limites subjetivos e objetivos da convencao de arbitragem ou da auséncia de poderes coercitivos
—, a solucdo efetiva dos conflitos seja garantida.

Assim, como bem sintetizado pela Ministra Nancy Andrighi no julgamento do caso
Continental vs. Serpal, embora seja frequente a discussdo sobre se o Judiciario ou o tribunal
arbitral seriam o 6rgdo competente para julgar determinados litigios, € necessaria harmonia para
garantir o cumprimento dos laudos arbitrais, sendo que:

“nao se pode perder de vista que entre ambos deve existir sempre uma relagao
de diélogo e cooperagdo, e ndo uma relagcdo de disputa, 0 que enseja a
necessidade de uma convivéncia harmoniosa e de atuagdo conjunta, para
resolver de modo efetivo e eficiente os conflitos postos a julgamento

arbitral”. 2"’

215 CARMONA, Carlos Alberto. Das boas relagGes entre os juizes e os arbitros. Revista do Advogado. Associacdo
dos Advogados de S&o Paulo, n.° 51, p. 17-24, out./1997, aqui p. 18.

26 Nesse sentido, Eduardo de Albuquerque Parente menciona que a “decisdo do éarbitro que, desconsiderando a
personalidade juridica, atingir terceiros, estara sujeita a anulagdo por estar fora dos limites subjetivos da convencéao
de arbitragem (art. 32, inc. V). Corrobora este ponto de vista a l6gica sistémica do processo arbitral, despido de
poder coercitivo, e que deve se valer, em movimento de abertura cognitiva, do processo judicial” (PARENTE,
Eduardo. Processo arbitral e sistema. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo, Sdo Paulo, 2009, p. 298-299).

277 STJ, REsp n.° 1.698.730/SP, Terceira Turma, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, m.v., j. 08/05/18, DJe,
21/05/2018, inteiro teor do acordéo, p. 37-38.
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3.2. A conciliagdo entre os limites da esfera arbitral e a realidade pratica

Destacados os limites insitos a jurisdi¢do arbitral, resta analisar as possiveis formas de
conciliacdo entre as caracteristicas dessa esfera jurisdicional e a realidade pratica dos litigios
que sao a elas submetidos, 0s quais costumam apresentar elevado grau de complexidade.

No tocante a técnica em andlise, importa verificar de que forma é possivel harmonizar,
de um lado, a impossibilidade de invocacdo da desconsideracdo da personalidade juridica na
arbitragem como fundamento para inclusdo de um terceiro que se pretende responsabilizar
patrimonialmente e, de outro, a necessidade de resolucdo completa e efetiva dos conflitos que
sd0 submetidos ao procedimento arbitral — o que, muitas vezes, pode depender da
desconsideracgdo da personalidade juridica para adequada imputacao de responsabilidade.

Nesse sentido, observa-se que, como ressaltado por André Pagani de Souza, € preciso que
o direito processual civil viabilize a aplica¢ao do art. 50 do Codigo Civil, “sob pena de torna-
lo letra morta e falhar no cumprimento dos seus objetivos”.2’® Assim, surge a necessidade de
andlise de quais as solugdes que o CPC propicia para que, em complemento ao processo arbitral,
seja possivel viabilizar a efetividade da desconsideracéo.

Partindo do reconhecimento de que a competéncia para determinar a desconsideracao da
personalidade juridica de terceiros ndo signatarios da convencdo de arbitragem cabe ao
Judiciario, verifica-se que esta pode ser entendida como técnica voltada a garantir a efetividade
do procedimento arbitral, com a devida responsabilizacdo patrimonial e possibilidade de
atingimento de patriménio capaz de satisfazer a divida constituida. Diante desse
posicionamento, parece ndo subsistir a aparente tensdo entre a efetividade do procedimento
arbitral e a aqui defendida impossibilidade de aplicacdo da desconsideragdo como fundamento
para a extensdo subjetiva da convencao de arbitragem.

Quanto a esse ponto, Rafael Branco Xavier, apesar de restringir a aplicacdo da
desconsideracdo em arbitragem com relacdo a terceiros ndo signatarios a hipotese em que for
verificado pelos arbitros o consentimento tacito a convencgdo de arbitragem, destaca que iSso
ndo impede que o prejudicado pelo abuso tenha o direito de propor a demanda de

desconsideracdo no Judiciario, seja durante ou ap6s o procedimento arbitral.2’® Desse modo,

218 SOUZA, Desconsideragdo da Personalidade Juridica: Aspectos Processuais, op. cit., p. 158.

279 Segundo o autor, a impossibilidade de manejo da desconsideragdo como fundamento para vinculagdo de
terceiros a arbitragem ndo privaria os interessados do direito subjetivo de propor a desconsideracdo, justamente
porque permaneceria aberta para tanto a via judicial, sendo que o autor vislumbra trés possiveis hipdteses, quais
sejam “o pedido de desconsideragdo anterior ou concomitante ao processo arbitral, o pedido posterior e o pedido
no bojo do processo arbitral”, enfatizando, ao fim, que a “conclusao de que a desconsideragdo nao tem espago para
vincular o terceiro a clausula ndo se confunde com a possibilidade de vir a ser arguida no Poder Judiciario na
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ndo haveria incompatibilidade entre essa restricdo na seara arbitral e o combate as fraudes
eventualmente verificadas na realidade prética.

Ademais, nota-se que mesmo entre os autores que admitem o manejo da desconsideracéo
pelos arbitros, com a inclusdo de terceiros no procedimento, verifica-se que ha entendimento
no sentido de que é fundamental a observéncia as caracteristicas do caso concreto analisado
para seja possivel alcancar as solu¢des mais adequadas.

Assim, resta verificar de que modo é possivel tutelar os direitos dos prejudicados em face
de hipoteses de possivel invocacdo da desconsideracao da personalidade juridica, em contexto
no qual o terceiro que se pretende atingir ndo é signatario da convencdo de arbitragem e ndo
tenha, por nenhum modo, manifestado tacitamente sua vontade de arbitrar o litigio.

Como bem destacado por Renato Resende Beneduzi, nos casos em que uma controvérsia
ndo se encaixe nos limites subjetivos e objetivos da convencdo de arbitragem, a alternativa
restante seria a deducdo da demanda em um processo judicial, seja por meio de demanda
judicial autbnoma ou da utilizacdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica
na execucdo judicial do titulo executivo caracterizado pela sentenca arbitral proferida.°
Na sequéncia, serdo analisadas essas duas possibilidades, considerando seus beneficios e

eventuais prejuizos a efetividade do procedimento arbitral.

3.2.1. Possibilidade de dedugdo da demanda em processo judicial autbnomo de
conhecimento

A primeira das alternativas € a deducdo do pedido de desconsideracdo da personalidade
juridica em processo judicial autbnomo de conhecimento contra o terceiro cuja
responsabilizacdo patrimonial se busca. Essa opgdo estaria respaldada pelo art. 134, § 2° do
CPC,?8 o qual permite que a desconsideracio da personalidade juridica seja requerida na
peticdo inicial, com a citacdo do sécio ou da pessoa juridica, dispensando-se, nesse caso, a
instauracdo do incidente de desconsideragéo.??

Dentre os autores que mencionam essa op¢éo, esta Guilherme Recena Costa. Ao defender

a competéncia apenas do Judicidrio para manejar a desconsideragdo, o autor recorre a

execugdo da sentenga arbitral, ou durante arbitragem, mediante demanda propria” (XAVIER, Desconsideragéo na
Arbitragem? O consentimento atras do véu, op. cit., aqui p. 60-61).

280 BENEDUZI, Desconsideracéo da personalidade juridica e arbitragem, op. cit., aqui p. 3 do pdf.

281 Art. 134, § 2°, CPC: “Dispensa-se a instauragdo do incidente se a desconsideracdo da personalidade juridica for
requerida na peti¢ao inicial, hipdtese em que sera citado o sécio ou a pessoa juridica.”

282 BENEDUZI, Desconsideragdo da personalidade juridica e arbitragem, op. cit., aqui p. 3 do pdf; XAVIER,
Desconsideracdo na Arbitragem? O consentimento atras do véu, op. cit., aqui p. 62.
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jurisprudéncia norte-americana para evidenciar que o pedido de desconsideracdo deve ser
formulado em a¢do autbnoma diante do juizo estatal e que os arbitros estariam excedendo sua
autoridade caso decidissem sobre os direitos e obrigacdes de terceiros nao signatarios da
convencéo de arbitragem.3

Jé& para Rafael Branco Xavier, a alternativa da propositura de demanda judicial autbnoma
de natureza cognitiva — pelo atingido pelo abuso em face apenas do terceiro — teria lugar quando
0 abuso da personalidade juridica tiver sido perpetrado antes ou durante o procedimento arbitral,
possibilitando a discussao sobre a responsabilizacdo patrimonial do terceiro. O autor destaca,
ainda, que se essa demanda judicial for movida também contra o devedor originario, devera ser
extinta sem julgamento de mérito em relagdo a essa parte, devido a existéncia de convengdo de
arbitragem.?84

Renato Resende Beneduzi também cogita da aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica como fundamento para demanda autbnoma de natureza cognitiva contra
0 terceiro ndo signatario da convencao, mas integrante da relagdo juridica material. Entretanto,
faz a mesma ressalva quanto ao polo passivo da demanda proposta pelo credor, o qual deve ser
integrado apenas pelo terceiro, sob pena de extingdo sem julgamento do mérito com relacéo ao
devedor originario, caso esse conste do polo passivo, nos termos do art. 485, VII, do CPC.28"
286

Apesar desses posicionamentos favoraveis a utilizacdo dessa alternativa, destaca-se que
sdo também levantados por alguns autores possiveis problemas derivados da utilizacdo de
demanda judicial autdnoma para deducdo do pedido de desconsideracdo da personalidade
juridica.

Renato Resende Beneduzi ressalta que essa alternativa pode apresentar inconvenientes,
derivados do fato de que as demandas judicial e arbitral correrdo simultaneamente, gerando
possiveis preocupacdes quanto aos limites da participacdo das partes — quais sejam o credor, 0
devedor originario e o terceiro — em cada um desses procedimentos?®’ e quanto aos efeitos da

coisa julgada.

283 COSTA, Partes e Terceiros na Arbitragem, op. cit., p. 164.

284 X AVIER, Desconsideracdo na Arbitragem? O consentimento atras do véu, op. cit., aqui p. 61-62.

285 Art. 485, inc. VII, CPC: “O juiz nfo resolverd o mérito quando: VII — acolher a alegagdo de existéncia de
convencao de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia”.

286 BENEDUZI, Desconsideracéo da personalidade juridica e arbitragem, op. cit., aqui p. 3 do pdf.

287 Quanto a esses aspectos, o autor defende que poderia haver a intervencdo do devedor originario, na qualidade
de assistente, na demanda judicial autbnoma movida pelo credor contra o terceiro, pois esse seria litigio ndo
inserido na jurisdicéo arbitral, por estar fora dos limites objetivos e subjetivos da convencéo de arbitragem firmada
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No tocante a esse Ultimo ponto, o autor sustenta que haveria “influéncia da coisa julgada
material formada no processo arbitral sobre o judicial e vice-versa”, de modo que a eficicia
positiva da coisa julgada material — ou seja, a vinculagédo de decisdes futuras ao contedo da
decisdo acobertada pela coisa julgada — poderia influenciar aquele que néo era parte do processo
em que a coisa julgada foi constituida.?s®

Quem também levanta objecGes a essa solucdo é Ricardo Ramalho Almeida, para quem
a biparticdo de competéncias — de um lado, com os arbitros decidindo sobre o litigio principal
e, de outro, com o Judiciario decidindo sobre o pedido de desconsideracdo da personalidade
juridica e, posteriormente, remetendo o terceiro a arbitragem, em caso de procedéncia do pleito
de desconsideragdo — ndo seria solugéo adequada.

Isso porque o principio do Kompetenz-Kompetenz autorizaria o tribunal a reavaliar a
decisédo do juiz sobre a existéncia de jurisdi¢do dos arbitros sobre o terceiro, o que de toda forma
criaria indevidamente jurisdicdo arbitral sobre partes as quais ndo integravam o procedimento
e que ndo manifestaram sua vontade em dele participar.?®

Ainda, o autor destaca a existéncia de situacdes nas quais o acolhimento do pedido de
desconsideragdo se caracteriza como “circunstancia prejudicial da decisdo sobre 0 pedido
formulado na lide principal”,?® fator este que também tornaria inviavel a biparticdo de
competéncias para julgar o pedido principal e o pleito de desconsideracdo. Ricardo Ramalho
Almeida menciona, ademais, que haveria prejuizo a economia processual e a eficiéncia da
arbitragem, tornando contraproducente a escolha pela jurisdicéo arbitral. 2%

Por fim, o autor destaca que essa biparticdo de competéncias poderia ocasionar a
supressao dos direitos das partes, considerando que, para a efetiva resolucdo dos litigios, o
objeto da arbitragem deveria abranger a extensdo necessaria para garantir a parte vencedora a
plena satisfacdo de seus direitos — 0 que deveria, portanto, incluir a analise de eventual pedido

de desconsideracdo que permita a satisfacdo dos créditos.

pelo devedor originario (BENEDUZI, Desconsideracao da personalidade juridica e arbitragem, op. cit., aqui p. 4
do pdf).

288 |bid., aqui p. 4 do pdf.

289 ALMEIDA, A desconsideracdo da personalidade juridica e sua aplicacdo na arbitragem: anélise do Recurso
Especial 1.698.730/SP, op. cit., aqui p. 12-13 do pdf.

2% O autor ilustra essa hipétese citando os casos de desconsideracgdo atributiva e exemplificando com situagéo na
qual o deferimento da pretensao formulada na lide principal contra s6cio majoritario que descumpriu obrigagéo de
ndo-concorréncia assumida pela pessoa juridica da qual é sécio seria dependente da procedéncia do pedido de
atribuicdo ao referido sécio majoritario das obrigagbes assumidas inicialmente pela pessoa juridica (Ibid., aqui p.
12 do pdf).

291 |bid., aqui p. 12 do pdf.
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Apesar das objecOes acima mencionadas, verifica-se que, ap6s a devida ponderacdo
quanto as ressalvas apresentadas pelos autores, a propositura de demanda autbnoma subsiste
enquanto alternativa viavel para a conciliacdo entre os limites da esfera arbitral e o adequado
equacionamento dos litigios submetidos a arbitragem.

Inicialmente, quanto a critica ao fato de que os &rbitros poderiam revisitar eventual
responsabilizacdo patrimonial de terceiro determinada pelo Judiciério, esta ndo se sustenta.
Apesar de caber aos arbitros a decisdo sobre sua propria competéncia, estes ndo possuem
jurisdicdo sobre partes que ndo firmaram a convencdo. E justamente dessa circunstancia que
surge a necessidade de recorrer a esfera judicial, como forma de possibilitar a responsabilizacdo
patrimonial do efetivo devedor, em casos de abuso da personalidade juridica.

Desse modo, caso o pleito de desconsideracao da personalidade juridica seja deferido no
Judiciéario e o terceiro seja, entdo, considerado como patrimonialmente responsavel pelo débito,
ainda assim ndo haveré sua inclusdo no procedimento arbitral, pois essa configura medida ndo
inserida no ambito de competéncia dos juizes. Nesse sentido, também ndo subsiste a objecdo
relacionada ao fato de que o Judiciario poderia determinar a inclusdo do terceiro no
procedimento arbitral, pois isso geraria usurpacdo de competéncia por essa esfera jurisdicional.

N&o haveria, ainda, problema com relacao a celeridade ou efetividade do procedimento
arbitral, ja que a demanda autdbnoma caracterizaria justamente circunstancia na qual a reparticdo
de competéncias entre Judiciario e arbitragem se manifestaria, com o objetivo de coordenar
ambas as instancias de resolucdo de conflitos com vistas a garantia da completa resolucéo do
litigio. Assim, busca-se na esfera judicial a adequada responsabilizacdo patrimonial relacionada
ao litigio instaurado no ambito arbitral, sem, entretanto, comprometer sua eficacia e regular
prosseguimento.

E de se cogitar, ademais, a alegacdo de que haveria o risco de decisdes conflitantes, em
virtude da tramitacdo, ao mesmo tempo, da demanda judicial voltada ao pedido de
desconsideracgéo e do processo arbitral. Entretanto, enquanto o primeiro versaria apenas sobre
a responsabilidade patrimonial de terceiro em virtude de abuso da personalidade juridica, o
ultimo envolveria todo o mérito da controvérsia submetida a jurisdigdo arbitral, nos limites da
convencéo de arbitragem. Assim, como destaca Rafael Branco Xavier, ambos 0S processos
versardo sobre matérias distintas, j& que apenas na acdo autdnoma judicial sera cabivel a

discuss&o sobre a responsabilizacio do terceiro.?

292 X AVIER, Desconsideracdo na Arbitragem? O consentimento atras do véu, op. cit., aqui p. 61.
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Ademais, importante ressaltar o posicionamento da Ministra Nancy Andrighi no
julgamento do caso Continental vs. Serpal, o qual, evidenciando a necessidade de convivéncia
harmonica entre as instancias estatal e arbitral para garantir a efetividade dos mecanismos de
resolucao de conflitos, existiriam situagdes de “extrema particularidade” em que coexistem
decisOes dessas duas jurisdicdes.

A Ministra concluiu, ao fim, que “é aceitavel a convivéncia de decisdes arbitrais e
judiciais, quando elas ndo se contradizerem e tiverem a finalidade de preservar a efetividade de
futura decisdo arbitral”.?®® Assim, em se tratando de hipdtese destinada a garantir a posterior
execucdo da sentenca arbitral, ndo haveria problema na coexisténcia de decisoes.

Evidencia-se, portanto, que apesar de ser solucdo que pode apresentar alguns possiveis
inconvenientes — derivados, principalmente, do fato de que had a possibilidade de as duas
demandas serem concomitantes —, trata-se de uma alternativa capaz de conciliar os limites
inerentes a esfera arbitral com a necessidade de um pronunciamento jurisdicional completo e

capaz de proporcionar a efetiva resolugdo de um litigio.

3.2.2. Invocacgdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica no

cumprimento da sentenca arbitral proferida

Uma segunda alternativa levantada pela doutrina é a invocacdo do incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica no momento do cumprimento da sentenca proferida
pelos arbitros.

Nos termos do art. 31 da Lei de Arbitragem,?®* a sentenca arbitral, sendo condenatoria,
caracteriza-se como titulo executivo e produz os mesmos efeitos de uma sentenca proferida
pelos 6rgdos do Poder Judiciario. Assim, essa sentenca constitui, conforme o art. 515 do
CPC,?% titulo executivo judicial — sujeito, portanto, as regras referentes ao cumprimento de
sentenca. Inicia-se, desse modo, nova relacdo juridica processual destinada a execucdo desse
titulo executivo.?%®
Como disciplinado por lei, cabe a instauragdo do incidente de desconsideracdo da

personalidade juridica “em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de

2% STJ, REsp n.° 1.698.730/SP, Terceira Turma, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, m.v., j. 08/05/18, DJe,
21/05/2018, inteiro teor do acérdao, p. 39.

294 Art. 31, Lei de Arbitragem: “A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos
da sentenca proferida pelos 6rgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui titulo executivo.”

2% Art. 515, inc. VII, CPC: “Art. 515. Sdo titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-4 de acordo com
0s artigos previstos neste Titulo: [...] VII - a sentenga arbitral;”.

2% BENEDUZI, Desconsideracéo da personalidade juridica e arbitragem, op. cit., aqui p. 5 do pdf.
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sentenga ¢ na execu¢do fundada em titulo executivo extrajudicial” (art. 134, caput, CPC).
Assim, haveria a possibilidade de, quando do cumprimento da sentenga arbitral, ser instaurado
esse incidente pela parte interessada, com a devida demonstracdo do “preenchimento dos
pressupostos legais especificos para desconsideracdo da personalidade juridica”, nos termos do
art. 134, § 4° do CPC.

Diante da instauracdo do incidente, ocorre a suspensao do processo principal (art. 134, 8
3% CPC) e aquele que se pretende atingir pela desconsideracéo da personalidade juridica passa
a ser parte no incidente, sendo citado para manifestacdo e requerimento de provas (art. 135,
CPC). Ao fim, seré proferida deciséao interlocutdria de mérito, acolhendo ou rejeitando o pedido
(art. 136, caput, CPC).

Essa ldgica é também aplicavel a execucdo de sentencas arbitrais estrangeiras, as quais,
para serem reconhecidas ou executadas no Brasil, estdo antes sujeitas a homologacéo pelo
Superior Tribunal de Justica (art. 35, Lei de Arbitragem).?®” Ap6s, seria igualmente possivel
recorrer ao incidente de desconsiderac¢ao da personalidade juridica para buscar a “extensdo da
legitimidade executiva passiva ao terceiro” que nio participou do procedimento arbitral.?%

No presente estudo, a invocacdo do incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica é considerada como uma alternativa para preservar a efetividade da arbitragem, dados
os limites da competéncia do arbitro, justamente porque permite a cooperagdo entre as esferas
judicial e arbitral em busca de um provimento jurisdicional efetivo.?®® Assim, proferida a
sentenca arbitral, nos limites da competéncia dos arbitros, cessa a jurisdicdo arbitral (art. 29,
caput, Lei de Arbitragem) e passa-se a esfera de competéncia do Judiciario.

A consideracéo do referido incidente, no caso do cumprimento da sentenca arbitral, como
uma alternativa para conferir efetividade a sentenca arbitral, decorre da propria divisdo de
competéncias entre os ambitos estatal e arbitral, dialogando com a opc¢éo legislativa adotada de
reservar ao Poder Judiciario a competéncia para atos coercitivos.3® Para Paula Butti Cardoso,

0 préprio fato de que a desconsideracdo da personalidade juridica funciona para que os credores

297 Nesse sentido, ressalta-se o ja mencionado caso Newedge vs. Garcia, no qual a desconsideracdo da
personalidade juridica foi admitida em sede de antecipacao de tutela em pedido de reconhecimento de sentenca
arbitral estrangeira “para, desconstituindo a personalidade juridica da parte requerida na arbitragem, declarar a
alienacdo de certos bens em fraude de execucdo, arrestando-os em favor do credor-requerente” (STJ, MC
17.411/DF-AgRg, Corte Especial, rel. Ministro Ari Pargendler, v.u., j.20/08/2014, DJe 01/09/2014; COSTA,
Partes e Terceiros na Arbitragem, op. cit., p. 164).

2% BENEDUZI, Desconsideracéo da personalidade juridica e arbitragem, op. cit., aqui p. 6 do pdf.

299 Essa circunstancia dialoga com o fato de que a desconsideragio pode ser caracterizada como “instrumento para
a efetividade do processo executivo” (SALOMAO FILHO, O Novo Direito Societario: Eficacia e sustentabilidade,
op. cit., p. 395).

30 pPARENTE, Processo arbitral e sistema, op. cit., p. 210.
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tenham acesso a patrimoénio para satisfacdo das obrigacdes das partes faz com que essa técnica
seja de competéncia do poder Judicidrio, por se tratar de “medida destinada a assegurar a
execucdo da sentenca arbitral”.3%*

No mesmo sentido, Guilherme Recena Costa destaca que 0 manejo da desconsideracao
caberia ao Judiciario, ¢ ndo a jurisdi¢do arbitral, “[p]ela sua propria natureza” — OU Seja,
enquanto técnica destinada, no contexto do procedimento arbitral, & responsabilizacéo
patrimonial de terceiros pelas obrigacdes de uma das partes signatarias da convencdo de
arbitragem.

Assim, 0 autor sugere que a busca do requerente pela tutela de seu direito de ver
desconsiderada a personalidade juridica deveria se dar frente ao Judiciario, depois de proferida
a sentenga arbitral condenatoria, ocasido na qual “a parte podera pleitear, perante o juiz, a
responsabilizacdo de sécio ou sociedade controladora de acordo com a teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica”.>02

Também de acordo com Carlos Alberto Carmona, compete ao juiz togado a adogdo de
medidas voltadas a extensdo dos efeitos da sentenca arbitral em hipoteses de aplicacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica. Nesse sentido, e referindo-se especificamente a
hipGtese em que seja verificada confusdo patrimonial entre sociedades de um mesmo grupo
econdmico, 0 autor posiciona-se, como mencionado, em sentido contrario a inclusdo na
arbitragem de terceiro que ndo tenha celebrado o compromisso arbitral.

Sugere, como solucdo para essa situacao, que as providéncias para aplicacdo do art. 50
do Cadigo Civil deveriam ser tomadas pelos juizes no momento do cumprimento da sentenca
arbitral, quando seria possivel “estender a responsabilidade patrimonial a outros componentes
do grupo de empresas ou do grupo econémico a que pertencer a pessoa juridica vencida no
juizo arbitral”,3%

Diversos outros autores também mencionam essa possibilidade. Segundo Eduardo de
Albuquerque Parente, o tema da desconsideracdo da personalidade juridica em arbitragem
conduz justamente a uma “situacdo de abertura cognitiva muito especifica com o processo

judicial”, pois € nessa ultima instancia, no &mbito do cumprimento da sentenca arbitral, que o

“efeito de coer¢do de bens” pode ser determinado, pelo manejo da desconsideracao.

301 CARDOSO, Limites subjetivos da convencao de arbitragem, op. cit., p. 57.
302 COSTA, Partes e Terceiros na Arbitragem, op. cit., p. 164.
303 CARMONA, Arbitragem e processo. Um comentario a Lei n. 9.307/96, op. cit., p. 83-84.
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A conduta dos érbitros estaria limitada apenas a fazer constar na decisdo o seu
entendimento sobre a eventual constatacdo de motivos para a posterior desconsideracdo, no
momento do cumprimento da sentenca. De toda forma, o verdadeiro juizo de valor sobre esses
requisitos caberia ao juiz togado.3%

Ainda, para Renato Resende Beneduzi, quem também levanta a alternativa da deducéo
do pedido de desconsideracdo em processo autbnomo de conhecimento, a utilizacdo do
incidente de desconsidera¢do no cumprimento judicial da sentenca arbitral proferida contra o
devedor originario seria outra solugéo a ser cogitada.

Nesse contexto, o autor defende que a “Gnica maneira de estender ao terceiro a
responsabilidade executiva, tornando seus bens sujeitos a execu¢do” — considerando que este
ndo participou da formacdo do titulo executivo e ndo poderia figurar como litisconsorte passivo
originario na execucdo da sentenca arbitral — seria a invocacdo desse incidente enquanto
modalidade coata de intervenc&o de terceiros.3%®

Ja segundo Rafael Branco Xavier, quem cogita essa alternativa de arguicdo da
desconsideracdo no processo de execucao para 0s casos em que o pedido precise ser deduzido
apos o procedimento arbitral, essa seria solucdo repleta de peculiaridades. 1sso porque, dentre
outros pontos, a unica forma de instaurar o pedido seria mediante o incidente de
desconsideracgdo da personalidade juridica, com observancia de seu rito, e o terceiro nao estaria
vinculado a coisa julgada material constituida no procedimento arbitral, podendo, entdo,
apresentar impugnacdo ao cumprimento da sentenca arbitral durante esse processo de
execucao. %

Por fim, Pedro Henrique Torres Bianqui, apesar de reconhecer ao arbitro a possibilidade
de decretar a desconsideracdo na arbitragem, também destaca que a execucdo dessa sentenca
deve se dar no ambito do Judiciario, com o devido respeito ao contraditério — tenha o sujeito
que se pretende atingir participado da arbitragem ou n&o.3%’

Entretanto, apesar de diversos autores elencarem essa alternativa da invocagdo do
incidente no cumprimento de sentenca, ha quem negue essa solugdo. Na esteira de sua objecéo

a deducdo do pleito de desconsideragdo da personalidade juridica em a¢do autbnoma proposta

304 PARENTE, Processo arbitral e sistema, op. cit., p. 298.

305 BENEDUZI, Desconsideracéo da personalidade juridica e arbitragem, op. cit., aqui p. 4-6 do pdf.
306 X AVIER, Desconsideracdo na Arbitragem? O consentimento atras do véu, op. cit., aqui p. 63.

307 BIANQUI, Desconsideracédo da personalidade juridica no processo civil, op. cit., p. 91.
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em face do Judiciario, Ricardo Ramalho Almeida opfe-se também a utilizacdo da técnica
somente no momento do cumprimento da sentenga arbitral.

O autor pauta sua argumentacdo na inoponibilidade da coisa julgada arbitral contra o
terceiro que nao participou da arbitragem, sustentando que eventual pedido de desconsideragédo
somente em sede de cumprimento da sentenca arbitral poderia gerar “mero ‘redirecionamento
da execu¢ao’”, ocasionando perigo de violagdo as garantias da ampla defesa e do devido
processo legal — ja& que deveria ser oportunizada ao terceiro cujo patrimonio se pretende atingir
a possibilidade de impugnar a decisdo de mérito contida na sentenca exequenda.

Conclui, por fim, que esse cenario reforcaria o seu entendimento de que, sendo preferivel
evitar a alegacao de desconsideracdo da personalidade juridica apenas no momento da execucao
da sentenca arbitral, a matéria deveria ser levada ao conhecimento dos arbitros no decorrer do
procedimento arbitral. O autor defende, portanto, que deve vigorar a “unicidade da competéncia
para o julgamento dos dois pleitos — o principal e o de desconsideragdo”.3®

Parece, porém, que esse posicionamento ndo subsiste apds uma analise mais detida dos
fundamentos que o autor utiliza para negar essa opcdo, em conjunto com o exame dos
argumentos daqueles que defendem, com explicagdes razoaveis, essa solucéo.

Inicialmente, apesar de realmente néo ser cabivel a rediscussdo do conteudo da sentenca
arbitral no momento de seu cumprimento no Judiciario,®® nota-se que, pela propria estruturacéo

do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica no CPC, o terceiro que se pretende

308 ALMEIDA, Ricardo Ramalho. A desconsideracdo da personalidade juridica e sua aplicagdo na arbitragem:
andlise do Recurso Especial 1.698.730/SP. Revista de Arbitragem e Mediacao, vol. 59, out.-dez./2018.

309 NiFo se ignora, porém, a existéncia de discussdes doutrinarias sobre a amplitude da defesa do sujeito acionado
por meio do incidente de desconsideracdo na fase do cumprimento de sentenga. Luiz Rodrigues Wambier e
Eduardo Talamini, por exemplo, entendem que a defesa do sujeito demandado se limitaria & discussdo sobre a
caracterizacdo ou ndo dos requisitos para aplicagdo da desconsideracdo da personalidade juridica, ndo abrangendo
0 mérito da sentenca proferida na fase de conhecimento (WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo.
Curso avancado de processo civil — teoria geral do processo. Vol. I. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
374-376).

Por outro lado, hd quem entenda que, como a sentenga faz coisa julgada apenas entre as partes, sem prejuizo a
terceiros, haveria violagéo ao contraditdrio e a ampla defesa caso o sujeito acionado ndo pudesse discutir a matéria
de mérito decidida em processo do qual nédo participou (GANACIN, Desconsideracéo da personalidade juridica
no processo civil, op. cit., p. 99-100). No mesmo sentido, Pedro Henrique Torres Bianqui defende que, nos casos
em que o terceiro ndo participou do procedimento arbitral no qual sua responsabilidade patrimonial foi
determinada, “tera de haver o contraditdrio antes da invaséo patrimonial (infra, n. 49) e sua defesa ndo sera restrita,
com a possibilidade de discutir até mesmo a propria validade da arbitragem realizada” (BIANQUI,
Desconsideracéo da personalidade juridica no processo civil, op. cit., p. 91). Ainda: “se tais pessoas — SOCi0S OU
administradores — ndo foram partes no processo em que se formou o titulo, nesse caso cumpre concluir que elas
ndo ficariam vinculadas & imutabilidade da decisdo. H& que se Ihes permitir, portanto, que discutam o que
anteriormente fora decidido” (RODRIGUES FILHO, Desconsideracéo da personalidade juridica e processo: de
acordo com o Caédigo de Processo Civil de 2015, op. cit., p. 345-346).
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atingir deve ser citado para se manifestar, de modo que tera a oportunidade, entdo, de exercer
o contraditorio com relagdo ao preenchimento dos pressupostos da desconsideragéo.3°

Assim, caso consiga desconstituir as provas trazidas pelo demandante acerca dos fatos
constitutivos de seu direito, demonstrando ndo se tratar de hipdteses de desconsideracdo da
personalidade juridica, ndo estara sujeito aos termos condenatorios contidos na sentenca arbitral
proferida sem sua participacdo. Caso contrério, se ndo for capaz de desconstituir o
preenchimento dos pressupostos da desconsideracdo invocados pela contraparte, torna-se parte
no cumprimento de sentenca e seus bens estardo, entdo, sujeitos a responder pela divida nos
termos determinados na sentenca arbitral.

Contudo, essa Ultima hipdtese s6 ocorrerd se for constatado o abuso da personalidade
juridica e apenas ap6s o devido processamento do incidente de desconsideracdo — em sede do
qual o terceiro podera se defender.'! H4, assim, necessidade de observancia pelo juiz togado

de um procedimento legalmente descrito no CPC para que possa, entdo, decidir sobre incidente

310 ersando sobre a necessidade de observancia ao regramento do incidente de desconsideracéo da personalidade
juridica na hipétese em que o pedido de desconsideracao seja deduzido ap6s a conclusdo do procedimento arbitral,
Rafael Branco Xavier destaca que 0 “rito deve ser observado, de modo a dar ao terceiro a oportunidade de ampla
defesa e contraditorio, quando se defendera a respeito do alegado abuso.” (XAVIER, Desconsideracdo na
Arbitragem? O consentimento atrds do véu, op. cit., aqui p. 63). No mesmo sentido, Fredie Didier Jr. ressalta que
a instauragdo desse incidente cognitivo no processo executivo deve se dar justamente “para que se apure, em
contraditorio, o preenchimento dos requisitos legais que autorizam a aplicacdo da teoria, bem como se Ihe permita
o exercicio da sua ampla defesa” (DIDIER JR., Fredie. Aspectos Processuais da Desconsideragdo da Personalidade
Juridica. In: DIDIER JR., Fredie; MAZZEI, Rodrigo (orgs.). Reflexos do novo Cadigo Civil no direito processual.
2% edic8o. Salvador: Edigbes JusPODIVM, 2007, p. 169). Ainda, Pedro Henrique Torres Bianqui destaca que
“[jJustamente por ser uma medida excepcional de imputagdo de responsabilidade, que demanda cognicao estendida
pelas partes (0 que pode ser feito na execucdo), cujo onus probandi é do credor, o contraditério € essencial para
que haja a desconsideragdo da personalidade juridica” (BIANQUI, Desconsideracéo da personalidade juridica no
processo civil, op. cit., p. 123)

311 Evidenciando que existe um procedimento a ser seguido, o qual preserva as prerrogativas do terceiro contra o
qual o pedido de desconsideragdo da personalidade juridica se dirige, André Pagani de Souza ressalta que “o
interessado em pleitear a desconsideracdo da personalidade juridica deve demonstrar ao juiz a configuragdo de
uma das hipdteses que a autorizam, para que o juiz determine a citagdo daquele que sofrera os efeitos da decisdo
para se defender, requerendo inclusive a producdo de provas. Somente ap6s observado tal procedimento o juiz
estara autorizado a formar o seu convencimento e proferir decisao interlocutéria acolhendo ou rejeitando o pedido
de desconsideragdo.” (SOUZA, André Pagani de. Incidente de desconsideragdo da personalidade juridica.
Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire
(coords.). Tomo: Processo Civil. Cassio Scarpinella Bueno, Olavo de Oliveira Neto (coord. de tomo). 1. ed. Sdo
Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Séo Paulo, 2017. Disponivel
em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/184/edicao-1/incidente-de-desconsideracao-da-personalidade-
juridica). No mesmo sentido: “o simples pedido de aplicagdo da disregard doctrine, sem o devido processo para
efetiva-lo, ndo se presta a declaracdo de ineficicia de qualquer atributo da personalidade” (RODRIGUES FILHO,
Desconsideracéo da personalidade juridica e processo: de acordo com o Codigo de Processo Civil de 2015, op.
cit., p. 289).
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de desconsideracdo da personalidade juridica em sede de cumprimento de sentenca arbitral que
contenha decisdo sobre litigio entre o credor e o devedor originario.3?

N&o se trata, nesse sentido, de submeter indiscriminadamente um terceiro a uma deciséo
derivada de um processo no qual ndo foi parte. Trata-se, em realidade, apenas de uma
circunstancia préatica na qual a delimitacdo de competéncias entre juizos estatal e arbitral se
manifesta, em busca da garantia da efetividade da prestagcdo jurisdicional como um todo,
respeitados os limites caracteristicos de cada um desses méetodos de resolucéo de conflitos.

Isso porgue, apds resolucdo do litigio no &mbito arbitral, dentro dos limites que Ihe séo
inerentes — ou seja, considerando a impossibilidade de inclusdo na esfera arbitral do terceiro
que se pretende responsabilizar pelo fundamento da desconsideracdo da personalidade juridica
—, passa-se, entdo, ao cumprimento da sentenca no Judiciario, momento no qual o incidente
podera ser utilizado para garantir a responsabilizacdo patrimonial daquele que verdadeiramente
deve arcar com a divida.

Ademais, evidencia-se que cabe recurso da decisdo interlocutoria que resolve o
incidente,®® de modo que também quanto a esse aspecto ndo se vislumbra existéncia de
violacdo ao devido processo legal.

Ainda, também ndo subsiste a alegacdo de que a deducdo do pedido de desconsideracao
apenas em sede de cumprimento de sentenca arbitral poderia ocasionar redirecionamento da
execucao, ja que a prépria légica do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica é
voltada a “eliminar a extrema inseguranga que vigia no sistema anterior em decorréncia de
desordenados redirecionamentos de execucdes e arbitrarias extensdes da responsabilidade a
sujeitos diferentes do obrigado”.3*

Desse modo, a sistemética do incidente de desconsideracdo destina-se justamente a
garantir que ninguém seja submetido a uma execucdo sem que haja prévio pronunciamento

judicial sobre o assunto, estendendo a eficacia do titulo executivo.3™®

312 Também destacando que a acéo do juiz quando ao incidente de desconsideracéo é legalmente pautada, Renato
Resende Beneduzi pontua que “ao juiz estatal ndo se permite o acolhimento imediato do pedido e a extensdo da
legitimidade executiva passiva ao terceiro sem que antes se observem as formalidades previstas nos arts. 133 a
137 do CPC”, sendo que, ap6s o pedido de desconsideragdo, “o terceiro deve ser obrigatoriamente citado, exigindo
a garantia do contraditério que ele possa manifestar-se e produzir provas antes do julgamento do incidente (art.
135 do CPC)” (BENEDUZI, Desconsideragdo da personalidade juridica e arbitragem, op. cit., aqui p. 5 do pdf).
313 Em se tratando de deciséo interlocutdria, cabera, nos termos do art. 1.015, 1V, do CPC, agravo de instrumento
(Ibid., aqui p. 6 do pdf).

314 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil.
S&o Paulo: Malheiros Editores, 2016, p. 163.

315 SOUZA, Desconsideracéo da Personalidade Juridica: Aspectos Processuais, op. cit., p. 154.
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Por fim, ressalta-se que a alternativa aqui referida ndo implica a necessidade de
vinculagdo ao procedimento arbitral de terceiros cujo patrimonio se busca atingir. Pelo
contrario, parte-se justamente da concluséo pela impossibilidade de determinacéo da inclusdo
de terceiros na arbitragem sob o fundamento da desconsideragédo da personalidade juridica para
que se verifiqguem possiveis solu¢bes para, mesmo assim, preservar a utilidade do
pronunciamento dos arbitros — considerando casos em que seria necessaria a aplicacdo da
técnica da desconsideracdo para adequado equacionamento do litigio.

Assim, pode acontecer que determinado sujeito seja, ao fim, responsabilizado por um
débito determinado em sede de arbitragem, “recaindo a execugdo da sentenga arbitral sobre o
seu patrimdnio”,>1® sem que esteja, porém, vinculado ao procedimento arbitral. Trata-se, como
mencionado, de evidéncia pratica do funcionamento da delimitacdo de competéncias entre as
jurisdices arbitral e estatal.

Nesse sentido, evidencia-se que essa alternativa reforca que a concluséo defendida nesse
trabalho — de que ndo se pode utilizar a desconsideracdo da personalidade juridica como
fundamento para a inclusdo de terceiros no procedimento arbitral — ndo afeta a efetividade do
procedimento arbitral, pois existe opcdo posterior na via judicial, a qual permite, quando
necessario para o correto equacionamento do litigio, o atingimento de bens de terceiros por
meio da técnica da desconsideragao.

316 COSTA, Partes e Terceiros na Arbitragem, op. cit., p. 162.
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CONCLUSAO

Apbs a analise dos desenvolvimentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca do tema
objeto do presente estudo, conclui-se pela impossibilidade de aplica¢do da desconsideracao da
personalidade juridica como fundamento autdnomo para a incluséo no procedimento arbitral de
terceiros néo signatarios da convencao de arbitragem.

No caso da doutrina, apesar de a discussdo se encontrar bem dividida, sendo possivel
separar 0s autores entre aqueles que rejeitam e os que admitem a utilizacdo da desconsideracéo
no procedimento arbitral para a inclusdo de um terceiro, o entendimento majoritario remonta
ao consentimento necessario a vinculacéo a arbitragem para negar essa aplicacdo. Ademais, a
diferenciacdo defendida pela doutrina entre a técnica da desconsideracéo e os modos de aferi¢cdo
do consentimento com relacdo a arbitragem também contribui para essa mesma conclusao.

Nota-se, nesse contexto, que os pressupostos da desconsideracédo, os quais sao positivados
no art. 50 do Cddigo Civil, ndo necessariamente equivalem a afericdo do consentimento tacito
com relacdo a arbitragem, a qual é extremamente casuistica. Em realidade, essas sdo
circunstancias diversas e cuja analise no caso concreto, na grande maioria das circunstancias,
ndo coincidira,3’ por dependerem de pressupostos e de andlises diferenciadas. Assim, os
requisitos da desconsideracdo ndo sdo capazes de autorizar, por si s6 e em conformidade com
o direito brasileiro, a inclusao de terceiros no procedimento arbitral.

Dessa forma, defende-se que ndo é possivel concluir pela caracterizacdo da
desconsideracdo da personalidade juridica como técnica apta a funcionar como fundamento
para a vinculacdo ao procedimento arbitral de terceiros que ndo firmaram a convencdo de
arbitragem. Para a extensdo subjetiva dos efeitos da convencéo de arbitragem é necessario, em
realidade, a afericdo de seu consentimento com relacdo ao método, a qual ndo se confundira
necessariamente com os requisitos da técnica da desconsideracao.

Ademais, o exame dos argumentos favoraveis a aplicacdo da desconsideracdo em
arbitragem para fins de inclusao de terceiros no procedimento também contribuiu para o reforco
da conclusdo aqui adotada. Como evidenciado, as justificativas elencadas pelos autores
favoraveis a essa utilizacdo também ndo se mostraram capazes de superar a problematica do
consentimento enquanto pedra angular da arbitragem ou de fornecer argumentos plausiveis para

essa aplicacao.

317 Como mencionado ao longo do estudo, sdo raras as hipdteses encontradas na doutrina segundo as quais essa
equivaléncia entre a afericdo do consentimento e os requisitos para a aplicacdo da técnica da desconsideracdo
poderia ocorrer (com destaque para os posicionamentos de Eduardo Munhoz e Arnoldo Wald).
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Com relagdo a jurisprudéncia, poucos foram os casos encontrados que guardam relagdo
com o tema da utilizagdo da desconsideracdo da personalidade juridica como fundamento para
a inclusdo de terceiros no ambito arbitral. Embora haja destaque para o paradigmatico caso
Continental vs. Serpal, este estd longe de representar precedente o qual respalde
inequivocamente o entendimento de que a técnica pode servir como fundamento para a
vinculacdo de terceiros ndo signatarios na arbitragem.

Ademais, também ndo foram encontrados outros casos que permitam concluir pela
equivaléncia entre os requisitos da desconsideracdo da personalidade juridica e os métodos de
afericdo do consentimento tacito com relagdo ao procedimento arbitral, para fins de extenséo
subjetiva da convencdo de arbitragem. Assim, a jurisprudéncia nacional também corrobora a
conclusdo de que, no direito brasileiro, a técnica da desconsideracdo nao se confunde com um
possivel fundamento para a extensao subjetiva dos efeitos da convencdo de arbitragem.

Em sintese, respondendo a pergunta trazida na introducdo do trabalho, s6 seria possivel
que os arbitros decidissem sobre um pedido de desconsideracdo da personalidade juridica que
busque atingir terceiro ndo signatario da convencao de arbitragem em dois cenarios: (i) caso
haja pedido nesse sentido e o terceiro, assim como as partes originarias, concordem com a sua
inclusdo no procedimento, a qual deve ocorrer apos o pronunciamento dos arbitros, os quais
detém o poder decisorio final sobre o tema, em decisdo a ser proferida segundo seu livre
convencimento motivado; ou (ii) quando puder ser determinado, a luz do caso concreto, que 0
terceiro que se pretende atingir pela técnica manifestou tacitamente seu consentimento com
relacdo a arbitragem.

Nesse Ultimo caso, o qual representa a verdadeira situacdo problematica sobre a qual se
debruca este trabalho, seria necessario, antes de tudo, verificar se ha efetiva base para
determinacdo do consentimento tacito do terceiro com relacdo a arbitragem. Assim, a afericédo
do consentimento — caso este efetivamente possa ser apurado, no caso concreto, por modo
diverso da assinatura da convencao de arbitragem — funcionaria como medida prévia necessaria
para integrar esse terceiro ao contraditorio. SO depois é que eventual determinacdo, no ambito
arbitral, do atingimento de terceiro pela técnica da desconsideragdo poderia se dar.

Caso contrario, se houver fundada discordancia de uma das partes ou do proprio terceiro
com relacdo a sua integragéo, ou ainda se ndo for possivel determinar seu consentimento tacito
com relacdo a arbitragem, cabe ao arbitro negar sua jurisdicdo para analise do pedido de
desconsideragdo, por ndo possuir poder decisorio sobre partes que ndo integram o

procedimento.
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Entende-se, no entanto, que ndo haveria vedagdo para que o arbitro, ao fixar os termos da
condenacéo das efetivas partes do procedimento no laudo arbitral, consignasse em sua deciséo
os elementos faticos observados no caso concreto que poderiam apontar para eventual
preenchimento dos requisitos desconsideracdo da personalidade juridica. Entretanto, nao
caberia a propria jurisdicdo arbitral a determinacdo dessa medida, de modo a incidir sobre 0s
bens de terceiros ou a proferir decisdo sobre sujeitos que ndo integraram o contraditorio.

Assim, a aplicacdo da técnica € originariamente de competéncia do Poder Judiciario, sede
na qual o terceiro poderia exercer seu direito de defesa e o juiz pode se debrucar sobre o
substrato probatorio para formar sua convicgdo quanto a caracteriza¢do ou ndo dos pressupostos
de incidéncia da desconsideragéo.

Conclui-se, portanto, que € delimitado o possivel ambito de aplicacdo da desconsideracdo
da personalidade juridica em arbitragem. Ainda assim, essa circunstancia ndo diminui a
efetividade do procedimento arbitral enquanto método de resolucéo de conflitos, mesmo diante
de complexos litigios societarios que podem conduzir a pedidos de desconsideracdo da
personalidade juridica como medida a atingir terceiros os quais ndo fazem parte da arbitragem.

Isso porque, como evidenciado no capitulo 3, a delimitacdo do ambito de aplicacdo dessa
técnica em arbitragem dialoga justamente com os préprios limites da jurisdicdo arbitral
enquanto método de resolucdo de conflitos pautado no consentimento — 0s quais, entretanto,
ndo o tornam menos eficiente. Sdo, em realidade, préprios dessa instancia jurisdicional e devem
ser respeitados, ainda mais considerando que existem alternativas judiciais que podem ser
usadas quando necessario para, em complemento a arbitragem, efetivar a técnica da

desconsideracéo.
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