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Vocé ndo conseguird pensar decentemente se ndo quiser ferir-se a si
proprio (LUDWIG WITTGENSTEIN).

Mas, senhores, os que madrugam no ler, convém madrugarem também
no pensar. Vulgar é o ler, raro o refletir. O saber nio estd na ciéncia
alheia, que se absorve, mas, principalmente, nas ideias proprias, que se
geram dos conhecimentos absorvidos, mediante a transmutagdo, por
que passam, no espirito que os assimila (RUI BARBOSA).
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RESUMO

FERRAZ, Renato de Toledo Piza. Desconsideragdo da personalidade juridica na arbitragem.
Orientador: Professor Doutor Carlos Alberto Carmona. 2022. 397f. Tese (Doutorado) —
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2022.

A presente tese se ocupa de analisar a possibilidade de vinculacdo de ndo signatario da
convencao de arbitragem ao processo de jurisdicdo privada via desconsideracdo da
personalidade juridica no ambito de arbitragens domésticas. Para tanto, no Capitulo 1,
examinam-se premissas tedricas ligadas ao processo de aquisicdo da personalidade juridica; de
como ele opera limitando a responsabilidade dos integrantes do ente personalizado; e do embate
entre autonomia da atividade societdria e abuso de direito do qual pode resultar a
desconsideragdo da personalidade juridica. A teoria desconstitutiva ¢ verificada desde sua
criacdo até os dias atuais, enfatizando-se seu modo de funcionamento a luz dos pressupostos
que autorizam sua incidéncia e os efeitos que se seguem desse reconhecimento segundo a
concepgao “classica” da técnica desconstitutiva. No Capitulo 2, aborda-se o papel da autonomia
da vontade para a teoria geral dos contratos e para a arbitragem, apontando-se o alcance ¢ a
classificagdo desta ultima para, a seguir, adentrar no tema da verificagdo do consentimento para
arbitrar conflitos. Nesse contexto, sdo analisadas diversas teorias que fundamentam a
participacdo de parte ndo signataria em arbitragens para se chegar a formulacdo daquilo que se
denominou de “consentimento suficiente” para arbitrar conflitos. Ao ensejo do estudo das
diversas teorias que embasam a “extensdo da clausula compromissoria”, procura-se assinalar
distingdes, mas também semelhancas, que tornem vidvel apropriar seus argumentos, quando for
o caso, para a especifica hipotese de vinculacdo de terceiro via desconsideragdo da
personalidade juridica. No Capitulo 3, o epicentro da tese, sdo investigados os fundamentos
que, segundo se defende, autorizam a hipotese. Para tanto, sdo levados em consideragdo
implicagdes proprias da natureza juridica da arbitragem e da regra do kompetenz-kompetenz; a
equiparac¢do entre arbitros e juizes togados no exercicio de suas fungdes; o valor da efetividade
para a jurisdi¢do arbitral, com foco na andlise econdmica do direito € no impacto para os custos
transacionais da arbitragem ao se rechagar a hipotese defendida; a boa-fé objetiva como meio
apto a identificar o consentimento suficiente; e, finalmente, uma analise individual de alguns
trabalhos doutrinarios que defendem a hipotese contraria, expondo criticamente seus motivos.
Como resultado dos pontos abordados, procura-se responder se a andlise da pretensao
desconstitutiva por arbitros choca-se com o sistema por alargar os limites da convengao, seja
em razao da matéria, seja em virtude dos sujeitos contratantes do pacto arbitral. A conclusdo a
que se chega ¢ no sentido de que a conjugacao desses fatores possibilita a vinculagdo de parte
ndo signataria ao processo arbitral em razao da utilizagdo abusiva da personalidade juridica,
sendo essa a solu¢ao mais consentanea com os propositos da técnica desconstitutiva estampada
no art. 50 do CC e conforme o que dispde o sistema arbitral.

Palavras-chave: Arbitragem. Desconsideracdo da personalidade juridica. Limites subjetivos
da convencdo de arbitragem. Vinculacdo de ndo signatarios. Extensdo da cldusula
compromissoria arbitral. Direito arbitral. Direito processual civil.



ABSTRACT

FERRAZ, Renato de Toledo Piza. Disregard doctrine and arbitration. Orienting: Professor
Doctor Carlos Alberto Carmona. 2022. 397f. Thesis (Doctorate) — Law University, University
of Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2022.

This thesis is dedicated to analyzing the possibility of binding a non-signatory of the arbitration
agreement to the private jurisdiction process via disregard doctrine in domestic arbitrations. To
this end, Chapter 1 analyzes the theoretical premises linked to the process of acquisition of legal
entity, the way it operates in limiting the liability of the members of the personalized entity, and
the conflict between the autonomy of the company’s activity and abuse of rights, which may
result in the disregard of legal entity. The disregard doctrine is verified from its conception to
the present days, emphasizing the way it works according to the requirements that allows its
incidence and the effects from its recognition according to the “classic” doctrine of the
corporate veil. Chapter 2 deals with the role of autonomy of the will in the general theory of
contracts and arbitration, pointing out the reach and classification of the arbitration to then go
into the theme of the verification of consent to arbitrate conflicts. In this context, the various
theories that support the participation of a non-signatory party in arbitration proceedings are
analyzed to formulate what is called "sufficient consent" to arbitrate disputes. In the course of
analyzing the various theories on which the “extension of the arbitration clause” is based, an
effort is made to point out distinctions as well as similarities that could make feasible to adopt
their arguments, where appropriate, for the specific hypothesis of binding a third party through
vail of legal entity. In Chapter 3, the epicenter of the thesis, the grounds by which, according to
what has been defended, the arguments that authorizes the hypothesis are examined. To this
end, the implications of the legal nature of arbitration are taken into consideration; the rule of
kompetenz-kompetenz; the equivalence between arbitrators and judges in the exercise of their
functions; the value of effectiveness for the arbitral jurisdiction, focused on the Economic
Analysis of Law and the impact on the transactional costs of arbitration when the defended
hypothesis is rejected; objective good faith as liable ground for identifying sufficient consent;
and finally, individual analysis of some doctrinal works defending the contrary hypothesis,
critically exposing their motives. As a result of all the points analyzed, an attempt is made to
answer whether the analysis of the unconstitutional claim by arbitrators clashes with the system
by extending the limits of the arbitration convention, whether due to the subject matter or to the
contracting parties of the arbitration agreement. The conclusion is that the combination of these
factors allows the binding of the non-signatory party to the arbitration process due to the abusive
use of the legal entity, being this the most consistent solution with the purposes of the
unconstitutional technique stamped in article 50 of Brazilian Civil Code and according to what
the arbitration system disposes of.

Keywords: Arbitration. Vail of legal entity. Subjective limits of the arbitration agreement.
Binding of non-signatories. Extension of the arbitration clause. Arbitration law. Civil
procedural law.



RIASSUNTO

FERRAZ, Renato de Toledo Piza. Disinteresse della personalita giuridica nell'arbitrato.
Consulente: Professor Carlos Alberto Carmona. 2022. 397f. Tesi (Dottorato) — Facolta di
Giurisprudenza, Universita di San Paolo, San Paolo, 2022.

Questa tesi si propone di analizzare la possibilita di vincolare il non firmatario della
convenzione arbitrale al processo di giurisdizione privata attraverso il disconoscimento della
personalitd giuridica nell'arbitrato nazionale. A tal fine, il Capitolo 1 esamina le premesse
teoriche relative al processo di acquisizione della personalita giuridica; il modo in cui essa opera
nel limitare la responsabilita dei membri dell'entita personalizzata; e il contrasto tra I'autonomia
dell'attivita societaria e 1'abuso di diritti che puo risultare nel disconoscimento della personalita
giuridica. La teoria decostitutiva viene verificata dalla sua nascita fino ai giorni nostri,
sottolineando la sua modalita di funzionamento alla luce dei presupposti che ne autorizzano
l'incidenza e gli effetti che ne derivano secondo la concezione "classica" della tecnica
decostitutiva. Il capitolo 2 discute il ruolo della liberta di volonta nella teoria generale dei
contratti e nell'arbitrato, evidenziando I'ambito e la classificazione di quest'ultimo per poi
approfondire il tema della verifica del consenso ad arbitrare i conflitti. In questo contesto,
vengono analizzate le varie teorie che sostengono la partecipazione di una parte non firmataria
all'arbitrato, al fine di giungere alla formulazione di quello che viene definito “consenso
suficiente” ad arbitrare le controversie. Nel corso dello studio delle varie teorie su cui si basa
1""estensione della clausola compromissoria", si cerca di evidenziare le distinzioni, ma anche le
analogie, che permettono di adattare le loro argomentazioni, se del caso, all'ipotesi specifica di
vincolare un terzo attraverso il disconoscimento della personalita giuridica. Nel Capitolo 3,
epicentro della tesi, si indagano i1 motivi che, si sostiene, autorizzano l'ipotesi. A tal fine,
vengono prese in considerazione le implicazioni della natura giuridica dell'arbitrato e della
regola della kompetenz-kompetenz; I'uguaglianza tra arbitri e giudici nell'esercizio delle loro
funzioni; il valore dell'efficacia per la giurisdizione arbitrale, concentrandosi sull'analisi
economica del diritto e sull'impatto sui costi di transazione dell'arbitrato per respingere l'ipotesi
difesa; la buona fede oggettiva come mezzo per identificare il consenso sufficiente; infine,
un'analisi individuale di alcune opere dottrinali che difendono l'ipotesi contraria, esponendone
criticamente le ragioni. A seguito dei punti discussi, si cerca di rispondere se 1'analisi della
pretesa decostitutiva da parte degli arbitri si scontri con il sistema estendendo i limiti della
convenzione, sia in virtu dell'oggetto sia in virtu delle parti contraenti della convenzione
arbitrale. La conclusione a cui si giunge ¢ che la combinazione di questi fattori consente di
vincolare la parte non firmataria al procedimento arbitrale a causa dell'uso abusivo della persona
giuridica, che ¢ la soluzione piu in linea con le finalita della tecnica decostitutiva di cui all'art.
50 del CC e conforme al sistema arbitrale.

Parole chiave: Arbitrato. Disconoscimento della persona giuridica. Limiti soggettivi
dell'accordo arbitrale. Vincolante per 1 non firmatari. Estensione della clausola arbitrale. Diritto
dell'arbitrato. Diritto processuale civile.
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INTRODUCAO

O tema a ser desenvolvido, suas limitacoes e sua importancia para o aprimoramento da

arbitragem

Passado o segundo decénio da Lei de Arbitragem — LA (Lei n.° 9.307/1996), mais
recentemente atualizada para incorporar alguns pontos ja reconhecidos pela doutrina (Lei n.°
13.129/2015), parece justo e oportuno fazer uma acurada avaliacdo sobre possiveis
aperfeigoamentos a praxe de sua aplicacao, especialmente naquilo que puder contribuir para
melhor atender as legitimas expectativas nutridas pelos envolvidos e para conferir maior

efetividade a técnica de solugdo de conflito.

Nao se ousa negar que o instituto da arbitragem se consolidou como meio habil e
eficiente a solugdo de disputas comerciais. Notadamente nos campos do direito societario e
comercial, em vista da sofisticacdo das estruturas corporativas e dinamismo dos negdcios
realizados pelas diversas pessoas juridicas, sdo demandados mecanismos juridicos que
garantam flexibilidade e, a0 mesmo tempo, seguranga aos envolvidos, razao pela qual o instituto

juridico da arbitragem encontrou campo fértil a sua proliferagao.

Contribuiram para esse avango razdes como especialidade dos arbitros, sigilo,
celeridade e maior flexibilidade das partes para ajustarem o procedimento conforme sua
conveniéncia, seja escolhendo a forma como se desenvolvera o procedimento, seja indicando a

lei material a ser observada para a solu¢ao do conflito na arbitragem.

No campo do direito societario, parece inquestiondvel a adequagdo da arbitragem
para solucionar litigios interna corporis ou entre empresas, em razao dos variados negocios

juridicos que realizam.

Como ¢ consabido, nessa seara, os tipos societarios mais comumente utilizados sao
escolhidos em fun¢do da regra de ouro que confere autonomia e, consequentemente, separagao

patrimonial entre os diferentes centros de imputac¢do que integram a sociedade personalizada.

Entretanto, como sdi ocorrer com qualquer regra, essa também comporta excecao. Caso
esses centros de imputacao ndo mantenham o necessario distanciamento entre si, subvertendo a

funcdo para a qual o ordenamento idealizou a utilizagdo da personalidade juridica, a referida
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autonomia podera ser episodicamente ignorada, imputando-se os efeitos que, como regra, seriam
oponiveis apenas ao ente abstrato para os verdadeiros responsaveis pela malversagdo da

personalidade juridica: os sdcios ou administradores da pessoa juridica, ex vi do art. 50 do CC.

Contudo, como consequéncia do processamento da técnica desconstitutiva da
personalidade juridica, ¢ integrado ao processo, na qualidade de parte, sujeito que, a0 menos
aparentemente, era terceiro. No caso do processo estatal, terceiro com relagdo ao objeto

principal da lide; no caso da arbitragem, terceiro relativamente a convengao de arbitragem.

Dessa constatagdo nao transbordam maiores implicagdes para o processo estatal. O
incidente processual de que tratam os arts. 133 a 137 do CPC resolve, suficientemente, as
repercussoes proprias da vinculagdo involuntaria do terceiro. Todavia, para o processo arbitral,
surgem complicadores decorrentes de vincular coatamente quem, em principio, ndo consentiu

com ele, dada a voluntariedade da arbitragem (art. 1.°, caput, da LA).!

Nesse contexto, responder se 0 ndo signatario pode ser vinculado ao processo arbitral
via técnica desconstitutiva demanda ndo apenas analisar eventuais proximidades com outras
teorias que, igualmente, embasam a vinculagcdo em casos analogos, e das quais se pode extrair
o indispensavel elemento volitivo, mas, antes, bem distinguir o conceito de parte para cada uma

das jurisdicoes.

A uma, porque dessa distingao implicam consequéncias de ordem pratica de elevada
importancia, sendo a mais elementar delas a identificagdao de quais sao os sujeitos obrigados em

uma dada relacdo juridica, seja contratual, seja processual.

Depois, para relacionar tais conceitos a circunstancia em que se tenha presente
requerimento para desconsideragdo da personalidade juridica. Nesse caso, afinal, estar-se-ia

vinculando terceiro ou verdadeira parte?

Isso, porque o processo estatal e o processo arbitral sdo orientados por racionalidades
distintas. Se, no ambito do processo estatal, a condi¢do de parte ¢ determinada pelo interesse
de agir, aferivel “mediante o simples lango de olhos ao processo”,? na arbitragem, a defini¢fio

de parte demanda a andlise do comprometimento contratual, providéncia que encerra desafios.

“Art. 1.° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis” (grifou-se).

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo
Civil comentado. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2017. p. 218.
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O primeiro desses desafios advém da polivaléncia semantica do termo, que pode
gerar confusdes. Realmente, o vocabulo parte ¢ muitas vezes utilizado de forma imprecisa.
Conforme licdo de GUSTAVO HAICAL, parte significa ao lado, isto é, centro de interesse. Em
razdo disso, o contrato terd tantas partes quantos forem os interesses em sua constituigao,
podendo ser unilateral, bilateral ou plurilateral. Coisa diversa € o figurante, que integra referido
centro de interesse (portanto, figurante da parte) e manifesta vontade a existéncia do negdcio

juridico.’

Como primeira providéncia, entdo, € preciso distinguir “parte substancial” e “parte
processual”. De maneira objetiva, a primeira refere-se a quem ¢ parte na clausula

compromissoria, enquanto a segunda concerne a quem ¢ parte no processo arbitral.

Trata-se de distingdo particularmente relevante se considerado o contexto das teorias
que embasam a vinculagdo de ndo signatarios ao processo arbitral. Conforme lembra
GUILHERME RECENA COSTA, enquanto no primeiro caso despontam como decisivas teorias
contratuais para justificar o que se convencionou denominar extensdo da clausula
compromissoria a terceiros, no segundo, a discussdo passa a ser eminentemente processual,
abrangendo a tematica do litisconsorcio, das intervencdes de terceiros e da reunido de

processos.*

Entdo, considerando os fins perseguidos no presente trabalho, ¢ no ambito do

contrato,” e nio do processo,® que serdo buscados os fundamentos que autorizam eventual

De fato, no ambito no processo estatal, o que vai determinar a adequag@o das partes que ocupam os polos da
relagdo processual sdo os chamados “pressupostos processuais” (de existéncia e validade). Dai que, se
estiverem presentes os pressupostos processuais subjetivos (capacidade para ser parte, capacidade processual
e capacidade postulatoria), o processo devera seguir em face das partes nele indicadas.

3 HAICAL, Gustavo. 4 autorizagdo no direito privado. Orientador: Prof. Alcides Tomasetti Jr. 2019. Tese
(Doutorado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2019, p. 40. Por comodidade
expositiva, refere-se a parte e a figurante indistintamente, anotando-se o rigor técnico da distingao.

COSTA, Guilherme Recena. Partes e terceiros na arbitragem. Orientador: Professor Dr. Paulo Henrique dos
Santos Lucon. 2015. Tese (Doutorado em Direito Processual Civil) — Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo,
2015, p. 55.

“Os sujeitos, ativos e passivos, do juizo arbitral s6 podem ser as pessoas que convencionaram se submeter a
arbitragem” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Arbitragem e litisconsorcio. Revista de Arbitragem e Mediagdo,
Sao Paulo, v. 50, p. 57, jul./set. 2016).

Trata-se de conceito processual identificavel a partir da demanda, que formaliza a pretensdo das partes e
delimita o objeto litigioso. Essa ¢ a percepgdo capitaneada por GIUSEPPE CHIOVENDA, para quem “parte €
aquele que demanda em seu proprio nome (ou em cujo nome ¢ demandada) a atuagdo duma vontade da lei, e
aquele em face de quem essa atuagdo ¢ demandada” (Instituigoes de direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1965. v. 2, n. 214, p. 234). Em outro sentido, identifica-se corrente liderada por ENRICO TULLIO
LIEBMAN que acresce ao conceito de parte processual a condi¢do de que esteja ela sujeita ao contraditério
(Manuale di diritto processuale civile. 6. ed. Milano: Giuffre, 2002. v. 1, n. 41, p. 85).
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vinculacdo do sujeito contra quem se requer a desconsideragdo. Parafraseando BERNARD
HANOTIAU, a verdadeira questio nao ¢ de extensao da cldusula arbitral, mas de determinar quem

sdo as verdadeiras partes para a convengio arbitral.’

Na pratica arbitral, nem sempre essa ¢ uma providéncia simples, pelo contrario,

muitas vezes demanda a interpretacdo do consentimento do nao signatario.

A razdo para tal ¢ evidente: o elemento fundamental da arbitragem ¢ o
consentimento. No elemento volitivo € que se encontra a grande diferenca da arbitragem
em relacdo ao contencioso “tradicional”, decorrendo dessa simples constatacdo que o

assentimento para arbitrar conflitos deve ser objeto de escrutinio rigoroso pelo julgador.

Nao havendo duvidas quanto ao consentimento que manifestaram para deslocar a
solugdo de seus litigios para a via arbitral, serdo assim denominadas “partes para a convencao
de arbitragem”, que, por sua vez, podem ser “signatdrias” ou “ndo signatarias”, caso referida
manifestagdo tenha ou nao se dado por escrito mediante aposi¢do de assinatura no contrato-

base.

Trata-se de desdobramento da relatividade dos contratos como manifestagdo da
autonomia privada. A convencgdo arbitral, como de resto qualquer outro contrato, ndo pode
impor direitos e obrigacdes sendo para os sujeitos nela envolvidos, isto €, que de alguma
forma manifestaram sua inten¢do de contratar, que sdo as partes ou sujeitos a ela

equiparadas.®

Ao lado destes, sdo também partes na convengdo de arbitragem aqueles que foram
nela representados, bem como seus sucessores (de maneira particular ou universal), ou aqueles
que se sub-rogaram em seus efeitos e obrigagdes. Outrossim, ficam vinculados pela cldusula
compromissoria inserida no estatuto da companhia todos os seus acionistas e administradores

(art. 109, § 3.°, da LSA).

“The real issue is not one of ‘extension’ but of determination of the real parties to the arbitration agreement”
(HANOTIAU, Bernard. The parties to the arbitration agreement. /n: DERAINS, Laurent Lévy et Yves
(coord.). Liber amicorum em [’honneur de Serge Lazareff. Paris: Pedone, 2011. p. 323).

Mais a frente, a comentar especificamente o conceito de parte no contexto da desconsideracdo da
personalidade juridica, o autor sustenta que em arbitragens internacionais “the application of the theory of
piercing the corporate veil will often lead to a situation where both the original signatory and the person
behind the veil will be considered parties to the arbitration procedure” (Ibidem, p. 327).
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9

Em contraposicao, terceiros’ sdo aqueles sujeitos que ndo sdo partes, seja de um

contrato, seja do processo.'°

Entretanto, nem sempre ¢ possivel identificar manifestagdes claras que denotem
assentimento com a solucao privada de litigios. Para esses casos, demanda-se mais do que a
singela checagem quanto a figuracao dos sujeitos signatarios na convengao arbitral. Torna-se
indispensavel interpretar o consentimento mediante condutas ou comportamentos menos

obvios, mas que, igualmente, podem ser representativos desse pressuposto.

Por conseguinte, explica GUILHERME RECENA COSTA,!! a exigéncia estrita do
consentimento vai se relativizando, tornando-se mais flexivel e mesmo admitindo-se o uso de
presuncdes quanto as questdes que responderdo, ao final, se dada pessoa natural ou juridica ¢

parte ou terceira para fins de figuragdo no processo arbitral.

Portanto, ao lado das partes signatirias na convengdo de arbitragem, hdo que
distinguir as partes ndo signatarias e terceiros absolutos, estes definitivamente desvinculados
do processo arbitral que se seguiria por completa auséncia de consentimento ou de conduta

indicativa de sua ligacdo com a relagdo obrigacional.

Isso tudo considerando que a discussao dogmatica sobre a vinculagdo de terceiros na

arbitragem ndo tem percebido variagcdes argumentativas relevantes, reflexo da dificuldade de

Assim como o termo parte ¢ por vezes utilizado de forma atécnica, o termo terceiro, por sua vez, poderia ser
ocasionador de certa confusdo no contexto deste trabalho, mormente se acompanhado da expressdo “ndo
signatario”, merecendo essa nota explicativa. Se de algum modo o terceiro houver aderido a convengdo ou
mesmo ao processo arbitral, entdo deixara de ser terceiro e assumira condig@o de verdadeira parte. A condigo
de “ndo signatario” ¢é apenas indicativa de que a vontade ndo foi manifestada por meio de aposigdo de
assinatura no contrato escrito, ndo querendo dizer que, por ndo ser signatario, o sujeito ndo possa ser
identificado como parte. Ora, se isso ocorrer, ¢ porque, a despeito de ndo ser signatario, ele ndo era terceiro.
Na doutrina de GUSTAVO HAICAL, terceiro ¢ “todo sujeito de direito que nio declara vontade elemento do
suporte fatico a existéncia do negocio juridico” (4 autorizagdo no direito privado cit., p. 39). Isso esclarecido,
por comodidade expositiva, a expressdo terceiro, terceiro nao signatario ou qualquer outra que faga referéncia
a quem ndo tenha sido identificado como parte naquele momento, serd empenhada indistintamente para
referir, simplesmente, a quem nao integrou o contrato.

Propondo classificagdo mais completa dos terceiros na relagdo contratual, CIBELE PINHEIRO MARCAL CRUZ E
Tuccr: “(I) aquele que pode participar da declaragdo de vontade negocial, sem no entanto assumir a condigao
de parte do negdcio (e.g., representante); (II) o que participa e auxilia nas tratativas — um corretor, agente,
distribuidor etc. — e sujeita-se a eficacia reflexa do negocio (a corretagem, e.g., pressupde a realizagdo do
negocio principal); (III) o que se aproxima da parte por poder legitimar ou opor-se a realizagdo do negocio —
e.g., anuéncia do conjuge ou do direito de preferéncia; (IV) sujeitos alheios ao negocio, mas titulares de
interesses almejados com a sua conclusao (€ o caso do dominus no mandato sem representacao); (V) terceiros
em geral, que podem ou ndo ter interesse juridico” (Interposi¢do de pessoa nos negocios juridicos. Orientador:
Antonio Junqueira Azevedo. 2004. Tese (Doutorado) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2004, n. 2.1,
p- 35-29).

COSTA, Guilherme Recena. Partes e terceiros na arbitragem cit., p. 257.



20

sistematizar uma teoria unitaria para o assunto que fica polarizado, basicamente, entre o0 dogma
da vontade (estudado até o limite da fic¢ao) e do abuso de direito — ndo sendo diferente quando

a hipotese vinculativa ¢ a desconsideracao da personalidade juridica.

Portanto, antagonizam, de um lado, mecanismo apto (em muitos casos, 0 unico) para
responsabilizar ndo signatario que tenha participado da fraude e, consequentemente, dar
efetividade a tutela jurisdicional e, de outro, um sistema juridico que, apesar de manter com o
estatal interfaces, a bem da verdade opera com racionalidades diferentes. Entdo, surge a
indagagdo: seria possivel concilid-los? Ou aqueles que litigam no palco da arbitragem ndo
podem langar mao de sistematica analoga ao incidente de desconsideracgdo, tal como previsto
no Codigo de Processo Civil, e assim materializarem a superagdo da pessoa juridica, restando-

lhes aguardar a fase judicial do cumprimento de sentenga arbitral?

A indaga¢ao ganha em complexidade se considerado que, tratando-se de obrigacdes
constituidas no Brasil, sera observado o ordenamento nacional positivado (art. 9.° da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB), o qual, por sua vez, prevé abstratamente

a possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica (art. 50 do CC).

Além disso, a amplitude com que o Poder Judicidrio tem acatado a teoria
desconstitutiva permite que os efeitos de sua decretagcdo sejam percebidos “nao s6 todos aqueles
ligados a fraude [...], mas também todos aqueles que praticam ou permitam que seja praticado
ato fraudulento e todos aqueles que dele se beneficiam, direta ou indiretamente, respondem pela

consequéncia da fraude”. !2

Portanto, nada obstante a finalidade precipua do instituto esteja associada a
responsabiliza¢do patrimonial do terceiro, ¢ possivel que ele funcione também para imputar
obrigacdes diversas ao responsavel pela fraude — e isso a despeito da vontade de quem pratica

o ilicito.

Aqui surge o desafio: enquanto para o processo estatal essa ordem de consequéncias
¢ insita a formulagdo da pretensdo desconstitutiva — até se pensada a necessidade de
oportuniza¢do do contraditério —, na arbitragem, a questdo torna-se mais desafiadora. Seria

possivel, pela via desconstitutiva, ndo apenas responsabilizar patrimonialmente o ndo

2. TIJSP, 2 Céimara Reservada de Direito Empresarial, Agravo de Instrumento n.° 2188113-
11.2017.8.26.0000, Rel. Carlos Alberto Garbi, DJe 05.12.2017.
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signatario, mas também imputar-lhe outras obrigagdes como aquela correspondente a sujei¢ao

a arbitragem?

Em caso positivo, a providéncia significaria substituir o consentimento das partes,
como pressuposto, ou uma objetivacao dele, delimitando-o conforme as circunstancias faticas
do caso para, a partir dai, identificar quem sempre esteve de acordo com a convengado, mas, por
uma “conveniéncia” ilicita, deixou de nela figurar ab initio? A desconsideracdo da

personalidade juridica na arbitragem seria uma falsa obviedade?'?

E preciso reconhecer que a técnica desconstitutiva ¢ autorizada quando se tém
presentes os pressupostos autorizadores de sua incidéncia, conforme o art. 50 do CC.
Entretanto, a vontade do terceiro, evidentemente, nao ¢ um deles. Tanto isso ¢ verdadeiro que
no regime processual a desconsiderag@o estd inserida no contexto da intervencdo de terceiro,

podendo, inclusive, operar-se de maneira coata.

Contudo, por outro lado, simplesmente defender a aplicagdo do instituto por arbitros
provocaria uma reagdo em cadeia, sendo necessario enfrentar a questao dos limites de jurisdigao
concedidos pela convengao, compatibilizar o momento do processo arbitral em que tal pedido
poderia ser formulado, harmonizar o contraditério adequado ao ndo signatario, pensar sobre
onus de sucumbéncia, enfim, procedimentalizar jurisdigdo que enxerga vantagens, justamente,

na auséncia de procedimentalizacdes.

De fato, conforme serd mais bem analisado, o sistema arbitral foi concebido para
oportunizar ambiente mais apropriado a solu¢do de controvérsias, por razdes que vao da
celeridade e especialidade dos arbitros a flexibilizagdo do procedimento e escolha das regras

aplicaveis pelas partes.

A arbitragem ¢ verdadeira expressdo da autonomia dos contratantes, seja em um
primeiro momento, para optarem pela jurisdi¢ao privada, seja em um segundo momento, moldando

o procedimento a forma que melhor lhes atende (desde que respeitados certos limites).

Nessa intelec¢do, a origem da arbitragem esta nos contratos, de modo que, a toda

evidéncia, o consensualismo e a autonomia das partes devem ser respeitados como verdadeiros

Os questionamentos tratam, antes de tudo, de conduzir a discussdo (fungdo método), para s6 depois
preocuparem-se com a conclusdo, na linha da “davida metodica” utilizada por RENE DESCARTES como meio
de confirmar a exatiddo de suas respostas ou, em outras palavras, nao ¢ duvidar por duvidar, mas para ter
clareza sobre a certeza que podera vir (O discurso do método. Tradugdo Maria Ermantina Galvao Sao Paulo:
Martins Fontes, 2001).
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pressupostos de validade. Mesmo o poder do arbitro ¢é resultado de um negdcio juridico fundado

na referida autonomia da vontade.'*

Por esse motivo, diz-se que a autonomia privada ¢ um dos pilares do sistema arbitral,

devendo ser respeitada a qualquer preco.

Essa caracteristica toma vulto ainda maior se considerado que a opgdo pela

arbitragem traz consequéncia drastica, que ¢ a derrogagao do juizo estatal (art. 31 da LA).

Justamente em razao do carater voluntario da arbitragem ¢ que nao se admite, como regra,

imposi¢ao da jurisdigdo privada a terceiros.

Na medida em que o poder do arbitro decorre do negocio juridico contratual, € ai, na

convengdo arbitral, que devem ser identificados os exatos limites para o julgamento — quanto

as matérias que as partes submeteram ao juizo arbitral para decisdo (arbitrabilidade objetiva) e

também quanto aos sujeitos da relacdo (arbitrabilidade subjetiva).

Decidir para além das matérias autorizadas na convencao arbitral ou decidir para

além dos sujeitos contratantes (terceiros que dela ndo fazem parte) corresponde a estender o

pacto arbitral, providéncia como regra vedada pelo direito positivo.

O aprego pela observancia dos limites da convengdo arbitral fica evidente em

diversas passagens do diploma arbitral, que de maneira mais ou menos direta a eles faz

referéncia (arts. 2.°, § 1.%,5.% 10, III; 11, II, IV e V; 21; € 33, § 4.°, da LA).

Destacando a importancia da autonomia da vontade para validar a convengdo arbitral, LEANDRO RIGUEIRA
RENNO LIMA assinala que “[...] a convengdo de arbitragem deve ser fruto do livre consentimento das partes
envolvidas [...] A base da arbitragem esta na autonomia da vontade das partes e quanto a esta ndo podem
pairar davidas. Portanto, todo aquele que deseja fazer uso desse instituto necessariamente tera que contar com
a livre e consciente manifestacdo de vontade da parte contraria. De nada vale langar médo de meios escusos e
que possam gerar duvida acerca da intengdo de ambas as partes em levar a disputa diante de arbitros”
(Convengéo arbitral: a importancia do livre consentimento e da boa-fé na verificagdo da existéncia e validade
da convengao arbitral. Revista Brasileira de Arbitragem, Porto Alegre, v. 27, p. 112, 2010).

Ainda sobre o tema, EDUARDO DE ALBUQUERQUE PARENTE argumenta que o principio da autonomia da
vontade sempre esteve relacionado ao pacta sunt servanda, quanto a criagdo de obrigagdes por vontade
propria, pelo titular de direitos quanto a liberdade contratual de se autorregular, de determinar as clausulas de
um contrato, a forma do ato e os efeitos relativos as partes e herdeiros etc. (Processo arbitral e sistema. Sao
Paulo: Atlas, 2012. p. 97).

No julgamento da SEC n.° 978, o Superior Tribunal de Justi¢a deixou assentado o entendimento de que “a
auséncia de inequivoca demonstragdo da manifestacdo de vontade de a parte aderir e constituir o Juizo Arbitral
ofende a ordem publica, porquanto afronta principio insculpido em nosso ordenamento juridico, que exige
aceitacdo expressa das partes por submeterem a solugdo dos conflitos surgidos nos negocios juridicos
contratuais a arbitragem” (STJ, SEC n.° 978, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 05.03.2009).
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No entanto, ¢ na parte da lei que trata dos casos de nulidade da sentenga arbitral que
a preocupacdo do legislador acerca dos limites da conven¢do mostra-se mais evidente,

elencando como causa de nulidade o julgamento fora dos limites estipulados pelas partes.

Ao dispor, o art. 32, IV, da LA,'> que ser4 “nula a sentenca arbitral se proferida fora
dos limites da convencao de arbitragem”, o legislador afasta qualquer duvida de que a sentenca
devera obedecer, fielmente, aos limites objetivos e subjetivos da convengao, ou, do contrario,

padecera de nulidade.

Entdo, conciliar valores inerentes a arbitragem, como a ampla liberdade, e normas
que podem redundar na vinculagdo coata do ndo signatdrio, como seria o caso da
desconsideragio da personalidade juridica, ¢ tarefa que demanda certa dose de acomodagio.
Na citagdo machadiana, afinal, “o respeito da lei” reside em aplicar a regra da relatividade ou

da vinculacao?!’

Levando isso em conta e permeados pelas regras do consensualismo e da autonomia
privada, um grande numero de doutrinadores entende ndo ser possivel a decretagdo da

desconsideragdo da personalidade juridica no bojo de arbitragens.

Advogam que a pratica encontra 6bice no limite da arbitrabilidade objetiva (ao se
permitir cognigdo sobre fatos estranhos ao regime juridico objeto da convencao arbitral, como
desvio de finalidade e confusdo patrimonial, por exemplo) e no limite da arbitrabilidade
subjetiva (dado que a legitimidade para o processo arbitral decorre da condi¢do de parte na

convengio arbitral).!8

Como se pode notar, o impasse gira em torno dos limites da convencdo de

arbitragem.

“Art. 32. E nula a sentenga arbitral se: [...] IV — for proferida fora dos limites da convengdo de arbitragem;
[...].”

A dificuldade de conciliar o tema da interveng@o de terceiro com a arbitragem, em razdo do pressuposto do
consentimento, ja era pontuada por PAULA COSTA E SILVA: “Por um lado, temos o facto de a arbitragem
encontrar como fundamento atributivo de jurisdi¢do a vontade das partes. Por outro, a circunstancia de se
afirmar a auséncia de poderes de autoridade do tribunal arbitral” (SILVA, Paula Costa e; GRADI Marco. 4

intervengdo de terceiros no procedimento arbitral voluntario nos direitos portugués e italiano. Montecatini
Terme: Edizioni Terzo Millenio, 2010. p. 18).

“O respeito da lei ¢ a primeira expressao da liberdade” (ASSIS, Machado de. Crénicas. Sdo Paulo: W. M.
Jackson Inc. Ed., 1957. p. 168. [Obras Completas de Machado de Assis, v. 25.]).

Teoria da equivaléncia subjetiva.
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A decretacdo da desconsideracdo da personalidade juridica por arbitros teria como
consequéncia a vinculagdo de quem nao faz parte da convengdo, arrastando para o processo
terceiros que com ele ndo consentiram. A questdo afeita a formagao processual subjetiva na
arbitragem ¢, como se vé, a de superacao mais complexa. Nao hd como vincular terceiro ao
processo sem que para isso seja necessario interpretar o consentimento (ou falta dele) quanto
a0 pacto que legitima e autoriza a arbitragem. E justamente ai que reside o perigo: a pretexto
de interpretar um suposto consentimento velado a convengao arbitral, caso ndo o faca com
absoluto critério, pode o arbitro desvirtuar o instituto e abrir portas para arbitrariedades

intoleraveis.'®

Semelhantemente, decisdo dessa natureza poderia representar extrapolagdo as
matérias autorizadas para julgamento (evidentemente, caso ndo haja previsdo autorizadora
nesse sentido na convengdo). E dizer, caso ndo tenha sido outorgado aos arbitros o poder
especifico para desconstituirem a personalidade juridica das partes a presenca de requisitos
autorizadores dessa medida, eventual comportamento nesse sentido recairia sobre matéria

estranha ao convencionado pelas partes, portanto fora dos limites da arbitrabilidade objetiva.

Nesse segundo cenario, antes mesmo que se depare com os problemas que a
vinculacdo de um terceiro pode trazer, com suas previsiveis razdoes de impugnacao atinentes a
arbitrabilidade subjetiva, poderda a parte prejudicada (a “desconstituida”) desde ja fazer
oposi¢ao ao conteudo da decisdo que tenha desconsiderado a personalidade juridica por motivo
de arbitrabilidade objetiva: auséncia de autorizagdo para apreciar a respeito dessa especifica

matéria.’

De maneira oposta, ha quem considere a possibilidade valida, legal e, por que ndo

dizer, necessaria em alguns casos.

Como principais argumentos, fala-se que a vincula¢do de ndo signatario a clausula
compromissoria em situacdes de grupo societario de fato ja ¢ pratica corrente no foro arbitral

(claro, quando presentes fatos autorizadores da medida); que o arbitro € juiz de fato e de direito

19 «[...] the dangers of fabricating intention” (HOSKING, James M. The third party non-signatory’s ability to
compel international commercial arbitration: doing justice without destroying consent. Pepp. Disp. Resol. L.J.
v. 4, 1ss. 3, p. 577, 2004. Disponivel em: https://digitalcommons.pepperdine.edu/drlj/vol4/iss3/6. Acesso em:
18 out. 2021).

Em outros termos, mas, na esséncia, querendo dizer o mesmo, a doutrina que defende a impossibilidade de
desconsideracdo da personalidade juridica por arbitros costuma se basear na necessidade de clausula
compromissoria escrita (art. 4.° da LA) e, principalmente, a falta de jurisdi¢do ab initio do arbitro ou painel
arbitral sobre terceiro.

20
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(art. 18 da LA), podendo aplicar a regra que prevé a desconsideracdo da personalidade juridica
(art. 50 do CC); que se presumem ciéncia e anuéncia prévia do terceiro relativamente a regra
do art. 50 do CC (boa-fé objetiva, estoppel); prevaléncia da realidade sobre a aparéncia; que
nao se estaria a cuidar de vinculagcdo ou extensao da clausula arbitral, mas de desvelamento

quanto ao real participante do ato ou negocio juridico, entre outros.

Destacam-se, também, entendimentos nesse sentido conforme experiéncia
internacional, o que ganha especial relevo argumentativo se consideradas jurisdigdes mais

maduras do que a brasileira no campo do direito arbitral.

Enfim, ndo se ousa negar que o debate é rico em bons argumentos, sejam defendendo,
sejam negando a possibilidade de arbitros desconsiderarem a personalidade juridica na
arbitragem. Contrapdem-se, de um lado, o pressuposto-canone do consensualismo e, de outro,
o assentamento das expectativas legitimas criadas pelos participes da arbitragem e o proprio

valor da efetividade no bojo da jurisdigdo privada.

Foi pensando justamente na riqueza do debate e na atualidade do tema que se decidiu
por descortinar o assunto, analisando criticamente a hipdtese para, ao depois, responder se ela
¢ consentanea com o que dispde o sistema arbitral. Isso, sem descuidar que a originalidade
sempre implica riscos, mas que, todavia, merecem ser tomados em face da relevincia do tema

e dos reflexos praticos que emanam para a arbitragem.?!

Esclarecimentos terminologicos

Como ¢ cedico, esta tese se ocupa de analisar a compatibilidade entre desconsideragao
da personalidade juridica e arbitragem, respondendo se a incidéncia da teoria desconstitutiva
vincula o s6cio ou o administrador da pessoa juridica a convencdo de arbitragem. Nada impediria
que essa interseccao fosse investigada a luz das diversas modalidades desconstitutivas previstas no
ordenamento juridico brasileiro. Entretanto, a opgao feita restringe o exame as hipoteses descritas

no art. 50 do CC. Segundo se entende, encontra-se nos litigios eminentemente comerciais, travados

2l J4 na década de 1990 a questdo atinente a participagdo de ndo signatdrio em arbitragens foi descrita “among

the most delicate and critical aspects in international arbitration” (BLESSING, Marc. The arbitration
agreement — its multifold critical aspects. 4.S.4. Special Series, n. 8, 19, p. 7, Dec. 1994). Quanto aos
desdobramentos praticos e importancia do tema, JAMES HOSKING anotou: “[...] the problem is by no means
of academic interest only and is of growing practical importance” (The third party non-signatory’s ability to
compel international commercial arbitration: doing justice without destroying consente cit.).
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entre sociedades empresarias, a maior adequacdo (e, consequentemente, utilizagdo) da arbitragem

como método de solugao de conflitos.

Por conseguinte, ainda que a mengao da teoria desconstitutiva neste trabalho ndo
venha acompanhada de complementacdo que permita a conclusdo de que se estd a tratar,
especificamente, das hipoteses veiculadas pelo art. 50 do CC (teoria maior), a compreensao

deve ser essa.

Ainda, s3o precisos alguns esclarecimentos ligados a conceitos pertencentes a
disciplina arbitral. Como ponto de partida, destaca-se que o fendmeno da adequagdo subjetiva
da convengao arbitral de que pode resultar a vinculagdo do ndo signatario é comumente tratado
pela doutrina como “extensdo da cldusula compromisséria a terceiros ndo signatarios”.

Entretanto, a expressdo encerra incongruéncias que merecem ser esclarecidas.

Veja-se, de pronto, que “extensdo” pode significar maior abrangéncia de incidéncia
da convengao arbitral, no sentido de aumentar-lhe o espectro subjetivo, quando, na verdade, o
que se procura, nessas situagoes, ¢ identificar quem com ela consentiu, seja expressamente, por
meio de aposi¢do de assinatura na clausula arbitral ou no documento que a contenha, seja por
outras formas menos Obvias, quando o consentimento demanda algum grau de interpretagdo
(consentimento tacito, presumido ou inferido). Trata-se, assim, de examinar quem sdo as partes
para a clausula compromissoria, € ndo de estender seus efeitos vinculativos a sujeito estranho.
O significado de “extensio” é de “continuidade”, “prolongamento”, “tamanho”,??> o que pode

dar a ideia, equivocada, de que a dimensao do pacto arbitral pode ser aumentada ou diminuida

a despeito do que livremente pactuaram os contratantes originarios.

Em razdo disso, reputa-se mais adequado o termo “vincula¢do”, que, de acordo com o

2% ¢

dicionario, ¢ “ato ou efeito de vincular-se”, “ato ou efeito de ligar-se por vinculo”, sindbnimo de

“prender”, “estabelecer relagdo com”,?* carregando, no campo de estudo da abrangéncia subjetiva

da convengio arbitral, conotagio de obrigar-se ou sujeitar-se a algo, no caso, o pacto arbitral.>*

22 Disponivel em: https://www.dicio.com.br/extensao/. Acesso em: 21 abr. 2021.

3 Disponivel em: https://www.dicio.com.br/vincular/. Acesso em: 21 abr. 2021.

24 Arguta nesse sentido a colocagdo de CRISTINA SAIZ JABARDO, fundada nas ligdes da doutrina francesa:

“Quando se fala em extensdo da clausula compromissoria, portanto, pensa-se na ampliagdo de seu campo de
incidéncia. A analise dos casos comentados demonstra-nos que, em verdade, ndo se trata, propriamente, de
estender os efeitos de uma convengdo arbitral a quem ndo ¢ parte dela, mas sim de definir quem com ela
consentiu, ou seja, de determinar as pessoas que nela estdo contidas, isto é, suas partes” ( “Extensdo” da
clausula compromissoria na arbitragem comercial internacional: o caso dos grupos societarios. 2009.
Dissertagao (Mestrado) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2009, p. 70).
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Ainda como decorréncia disso, se se verificarem atendidos os pressupostos que
legitimam a vinculacdo de sujeito aparentemente estranho a convencdo em um primeiro
momento, ¢ porque de “parte” se trata, ¢ nao de “terceiro”. Nesse sentido, mais do que
paradoxal, € equivocado ligar a ideia de que o efeito positivo da convengao arbitral possa atingir
sujeito que ndo tenha demonstrado, por qualquer forma, que com ela consentiu. Pode ocorrer,
isso sim, que, instado a identificar tais pressupostos, o arbitro confirme a condi¢do de terceiro
com relagdo a convencdo de arbitragem, mas, por uma questdo cronologica, referida
qualificag¢do so teria como se mostrar correta (confirmando, portanto, a condi¢cdo de terceiro

absoluto) a partir dessa especifica deliberagdo.

Outrossim, na grande maioria dos casos em que sdo suscitadas as teses que embasam
vinculacdo de ndo signatarios, cuida-se de sujeitos que ndo consentiram expressamente com a
convengdo arbitral mediante aposigdo de assinatura por escrito. E, nesse sentido, expressdo que
encerra menos confusdo na medida em que o ndo signatario pode ser parte que apenas ndo figura
ostensivamente na convengdo arbitral ou terceiro, que necessariamente ndo tera assinado o

pacto arbitral. O inverso, todavia, ndo ¢ verdadeiro: o “terceiro” ndo se torna “parte” jamais.

Portanto, ao menos até que ocorra a deliberagdo quanto a posi¢o juridica ocupada

pelo ndo signatario no pacto arbitral, parece mais adequado denomina-lo de “ndo signatario”.

Ainda no espaco de explicacdes terminologicas, importa deixar claro que, quando
empregada neste trabalho, a expressdo “terceiro” diz respeito a relacdo de direito material, ou
seja, ligada aos quadrantes subjetivos da convencdo arbitral. Dessarte, sendo polissémica, a
expressdo pode se referir tanto a relacdo substancial quanto a processual. No primeiro caso,
insere-se no contexto de investigar quem sdo as partes para a convencgao de arbitragem (por
exclusdo de quem sdo as partes), enquanto, na esfera processual, terceiros sao aqueles que nao

figuram nos polos ativo ou passivo de determinado processo arbitral.?®

O objetivo especifico desta tese ¢ responder se o fendmeno desconstitutivo autoriza
a vinculagdo dessas personagens que malversaram a faculdade da personalidade juridica para
que, ao lado da pessoa juridica, estejam sujeitos a jurisdicdo privada. Situa-se a problematica,
portanto, no ambito da definicdo dos limites subjetivos da convengdo arbitral, vale dizer, no

plano da relagdo juridica material.

25 COSTA, Guilherme Recena. Partes e terceiros na arbitragem cit., p. 62.
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Isso exclui, como objeto de preocupagao deste trabalho, implicagdes eminentemente
processuais como litisconsorcio, intervengdo de terceiros ou reunido de processos arbitrais,
dado que nao releva o conceito processual de terceiro. Assim, quando empregado, o termo
havera de ser entendido como aqueles sujeitos que ndo podem ser vinculados a convengao
arbitral por ndo terem com ela consentido ou de qualquer modo manifestado conduta que

legitime tal vinculacdo a despeito de sua genuina intengao.

Também merece uma nota explicativa a expressdo “convencdo de arbitragem”,
conforme utilizada neste trabalho. Como ¢ cedigo, da-se 0 nome de convengdo de arbitragem ao
pacto pelo qual partes livres e capazes optam por submeter a solu¢do de litigios a arbitragem,
renunciando a competéncia dos juizes togados no que se refere a disputas acobertadas pela
convengio.”® E género do qual sio espécies a clausula compromissoria e o compromisso arbitral.
A primeira pode ser definida por acordo pelo qual os contratantes avengam submeter a arbitragem
a solucio de eventual litigio que possa surgir no dmbito de determinada relacdo juridica;®’ a
segunda, espécie de pacto para a submissdo de conflitos j4 existentes a arbitragem.?® Ao lado de
formalidades adicionais ao compromisso arbitral estabelecidas pelos arts. 9.°a 11 da LA, as espécies
distinguem-se, fundamentalmente, em razdo do momento em que se da o litigio: na clausula arbitral

ainda inexistente; no compromisso, ja existente.

A distingdo leva a conclusdo de que discussdes sobre o alcance subjetivo da

~ . ~ r . A . . . . 29
convengdo arbitral ndo se mostram possiveis no ambito de compromissos arbitrais,” de modo
que, salvo ressalva expressa em sentido contrario, toda vez que mencionado o género esté a se
tratar, na verdade, da espécie cldusula arbitral — o que se justifica apenas como recurso

linguistico para evitar repetigdes excessivas ao longo do texto.

26 GUERRERO, Luis Fernando. Convencdo de arbitragem e processo arbitral. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 10-

15.

27 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n. 9.307/96. Sdo Paulo: Atlas,
2009. p. 16.

CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediagdo, conciliagdo, tribunal multiportas. Sao Paulo:
Thompson Reuters Brasil, 2018. p. 190.
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2 E o0 que sustenta CRISTINA SAIZ JABARDO: “Como a clausula compromissoria diz respeito a um conflito futuro

e incerto, que pode ou ndo surgir, pode ser que a relagdo contratual, conforme inicialmente concebida, sofra
mudangas, tanto rationae materiae quanto rationae personae. Como o compromisso arbitral versa sobre um
litigio determinado e, portanto, j& existente e precisamente delimitado, essas mudancas ndo se colocam”
(“Extensdo” da clausula compromissoria na arbitragem comercial internacional: o caso dos grupos
societarios cit., p. 11). No mesmo sentido, MELO, Leonardo de Campos. Extensdo da clausula
compromissoria e grupos de sociedades: a pratica arbitral CCI e sua compatibilidade com o direito brasileiro.
Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 60-61.
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CONCLUSOES

Partindo-se de uma interpretagdo histdrica, teleoldgica e sistematica do instituto
de direito material estampado no art. 50 do CC, complementado pelo que dispde o
incidente processual a ele correlato, arts. 133-137 do CPC, foi possivel concluir que a
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica encerra modalidade de
responsabilidade societaria (primaria), que ndo se confunde com a responsabilidade
secundaria extraida da teoria dualista da obrigagdo. Como consequéncia, uma vez
decretada a desconsideragdo, devem ser reputados como um sé centro de imputagao de
obrigacgoes a pessoa juridica e aquele que faz mau uso de sua personalidade juridica, socio

ou administrador.

Efetivamente, o art. 134, caput, do CPC deixa claro que o interessado podera
requerer a desconsideragdo em qualquer momento, inclusive desde logo, com a petigao
inicial. Fosse o caso de responsabilidade subsidiaria, a responsabilizagdo via
desconsideracdo da personalidade juridica seria, ao que tudo indica, compativel somente
com a fase executiva do processo, eis que dependente diretamente do prévio

reconhecimento da responsabilidade primaria.

Foi dito que o verdadeiro critério a incidéncia da teoria estd ligado a uma
interpretagdo funcional do instituto; havendo desvio de fung¢do da pessoa juridica, sua
autonomia deve ser desconsiderada, imputando-se ao so6cio ou administrador responsavel
pela malversacdo da faculdade nao apenas os 6nus patrimoniais decorrentes da conduta,

mas as demais obrigagdes antes — e como regra — oponiveis apenas ao ente personalizado.

Fundamentalmente, porque a personificagdo ¢ uma faculdade inspirada no
liberalismo e, como tal, ha de ser exercida segundo certos fins previstos pelo ordenamento,
0s quais, na esséncia, exigem a utiliza¢do funcional dessa faculdade como condig¢do ao

exercicio do privilégio da autonomia.
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Nao sendo esse o caso, isto €, estando presentes os pressupostos autorizadores
a incidéncia da teoria desconstitutiva, suprime-se o regime juridico em tese aplicavel aos
entes merecedores dessa técnica de incentivagdo, utilizando-se o regime juridico que, de
qualquer modo, seria aplicavel aos envolvidos caso aqueles centros de imputacdo nao
houvessem organizado suas atividades sob a forma da pessoa juridica e,

consequentemente, usufruido das faculdades proprias da personalizagao.

Pela perspectiva do sistema arbitral, foi possivel concluir que o mais
consentaneo seria permitir a vinculagdo de parte ndo signatdria via pretensdo

desconstitutiva.

Relevaram para essa conclusdo: (i) a natureza juridica da arbitragem que, sendo
forma de exercicio de jurisdi¢do, encerra munus publicos proprios que autorizam, na
hipotese, a delimitagdo subjetiva da convengdo de arbitragem; (7i) o que dispde o principio
do competéncia-competéncia, particularmente em seu efeito positivo, no sentido de que
cabe prioritariamente ao arbitro definir a extensdo subjetiva da convencao de arbitragem,
nao se encontrando no escopo de “vicio manifesto” a autorizar a andlise da questdo desde
logo pelo Poder Judiciario por demandar avaliagdo de prova, presumindo-se, como regra,
a arbitrabilidade; (7ii) o arbitro ¢ juiz de fato e de direito, o que significa dizer que o campo
de cognicdo ao qual estd restrito ¢ amplo, abrangendo a norma do art. 50 do CC, cuja
aplicacdo ¢ imperativa para obrigacdes contraidas no Brasil; (iv) o reconhecimento de um
juizo natural da arbitragem, que, muito embora ndo conste expressamente da Lei de
Arbitragem, ¢ dela extraivel, de modo que a submissdo da questdo desconstitutiva ao juizo
togado representaria forma de contornar tal regra; (v) o valor da efetividade arbitral, pelo
que héa de prestigiar o resultado do processo e o enfrentamento das relacdes juridicas
substanciais no sentido de realizar o direito material objeto da tutela deduzida em juizo e,
em especial, a perspectiva pela analise econdmica do direito; e (vi) a boa-fé objetiva, que
impde comportamento €tico, inclusive, na manifestagdo da vontade dos contratantes,

demandando interpretacdo integrativa do darbitro no dimensionamento subjetivo da
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convengao, isto ¢, podendo ser utilizado na identificagdo do “consentimento suficiente”

para arbitrar conflitos.

Considerados esses fundamentos, nao ha por que a pretensao desconstitutiva
ndo possa servir a identificagdo do consentimento, cuja interpretacao, alias, ja vem sendo
admitida no ambito de outras teorias que, igualmente, autorizam a vinculacdo de nao
signatarios a convenc¢do de arbitragem — ndo havendo razdo de ordem logica para que a

questdo recebesse tratamento distinto apenas na hipotese desconstitutiva.

Afinal, tal como o consentimento tacito, implicito ou presumido, € proprio do
“consentimento suficiente” que ele seja identificado a partir de formas menos dbvias que
a manifestacdo expressa da vontade pelo ndo signatario, tal como seria a evidenciacdo de

conduta concludente consistente no uso disfuncional da personalidade juridica.

Colocadas essas ideias em perspectiva, o desvirtuamento da personalidade
juridica representa para a arbitragem ndo uma alternativa ao consentimento, mas uma
expressdo com que ele se manifesta. Isso, fundamentalmente, porque esse particular
comportamento do ndo signatario deve servir de parametro hermenéutico na identificacao

da intencdo conjunta das partes consubstanciada na declaracao.

No mais, € certo que o espectro de cogni¢do confiado ao arbitro deve ser
suficientemente amplo para que possa decidir, prioritariamente, questdes relativas a
existéncia, validade e eficacia da convencgdo arbitral — contexto em que se insere o exame

de adequagdo subjetiva da convencdo em face do pedido desconstitutivo.

Finalmente, pela perspectiva procedimental, defende-se a bifurcacdo da
arbitragem para viabilizar, de forma precedente, a solugdo da pretensdo desconstitutiva.

Para esse desiderato, nada impede que procedimento analogo aquele previsto no Cddigo



370

de Processo Civil (IDPJ) seja utilizado na arbitragem, sendo certo que essa transplantacao

mostraria coeréncia e compatibilidade com o sistema de solucdo privado.’?°

920 Conforme assenta JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI, “ndo se trata, como é cedigo, de transplantar pura €

simplesmente a norma do CPC para a arbitragem, mas sim de valer-se de interagdo que deve existir — quando
compativel e coerente — num mesmo ordenamento juridico, entre diferentes sistemas processuais” (CRUZ E
TUCCI, José Rogério. Etica e lealdade no processo arbitral cit., p. 116). Ainda que o citado autor nio estivesse
se referindo ao incidente de desconsideracdo da personalidade juridica (mas da boa-fé processual), parece
claro que a ideia sintetizada em seu raciocinio ¢ de que a aplicagdo de um dado instituto processual estatal
pode ser transplantado a arbitragem desde que haja nessa transplantacdo compatibilidade e coeréncia, dado
que os sistemas processuais ndo devem ser tratados como hermeticamente fechados, mas, ao contrario, devem
observancia aos pontos de interacdo que guardam entre si.
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