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Apresentacdo

Os artigos contidos na presente publicacéo foram apresentados no Grupo de Trabalho
"Direito Civil Contemporaneo” durante o XXVI Encontro Nacional do Conselho Nacional de
Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito (CONPEDI), realizado em Brasilia, de 19 a 21 de julho
de 2017, sob o tema geral: "Desigualdades e Desenvolvimento: O papel do Direito nas
politicas publicas’, em parceria com os Cursos de Pos-Graduag&o "stricto sensu” em Direito
(mestrado e doutorado) da Universidade de Brasilia (UnB), da Universidade Catdlica de
Brasilia (UCB), do Centro Universitario do Distrito Federal (UDF) e do Instituto Brasiliense
do Direito Publico (IDP).

Na presente coletanea, encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas brasileiros de Pos-graduacéo "stricto sensu” em Direito, com artigos selecionados
por meio de dupla avaliagdo cega por pares. S&o trabal hos surgidos de pesquisas em todas as
regi®es do pais, que retratam parcela relevante dos estudos que tém sido desenvolvidos em
Direito Civil no Brasil.

O numero de artigos (21 ao todo) demonstra que o Direito Civil tem sido objeto de intensas e
numerosas discussdes Brasil afora. Os temas sdo plurimos e abrangem problemas assaz
interessantes. Durante 0 encontro, os trabalhos suscitaram diversos debates, tendo diversos
pesquisadores — de variegadas regifes do pais — interagido em torno das questdes tedricas e
préticas contidas nos textos.

Espera-se que o leitor possa vivenciar uma parte desta discusséo por meio da leitura dos
textos. Agradecemos a todos o0s pesquisadores pela sua inestiméavel colaboracdo e desejamos
uma proveitosa leitural

Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza (PUC/MG)

Prof. Dr. Jodo Costa Neto (UnB)

Prof. Dr. Otévio Luiz Rodrigues Junior - USP



TERCEIROSNA ARBITRAGEM: ANALISE DA EXTENSAO DA CONVENCAO
ARBITRAL

THIRD PARTIESIN ARBITRATION: ANALYSISOF THE EXTENSION OF THE
ARBITRAL CONVENTION

Cassio Pitangueira Dias I co Ribeiro 1
Joao Glicério de Oliveira Filho 2

Resumo

Objetiva o presente artigo tracar um panorama geral acerca da possibilidade de extensdo da
convencao de arbitragem sobre terceiros ndo signatarios. Aborda-se, para isso as principais
teses utilizadas nos tribunais arbitrais que justificam a ampliacdo do escopo subjetivo da
arbitragem. Com este intuito, analisa-se os limites da autonomia privada, sopesando o
conflito entre a seguranca juridica e a boa-fé contratual .

Palavras-chave: Arbitragem, Convencéo de arbitragem, Autonomia privada, Boa-fé,
Terceiros ndo signatérios

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this article is to outline the possibility of extending the arbitration agreement
to non-signatory third parties. The main thesis used by arbitration courts that justify the
extension of the subjective scope of arbitration are discussed. In this sense, the limits of
private autonomy are analyzed, considering the conflict between legal certainty and
contractual good faith.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Arbitration, Arbitration convention, Private
autonomy, Good faith, Non-signatory third parties

1 Mestrando em Direito Privado pela UFBA. Especialistaem Direito Civil pela UFBA. Bacharel em Direito
pela UFBA. Advogado e Professor de Processo Civil e Direito Civil da FBB. E-mail: cassiopitangueira@gmail.
com

2 Doutor em Direito pela Universidade Federal daBahia (UFBA). Mestre em Direito pela UFBA. Bacharel em
Direito pela UFBA. Advogado e Professor de Direito Empresarial da UFBA. E-mail: joao@joaoglicerio.com
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1 INTRODUCAO

A arbitragem constitui 0 mais antigo meio alternativo de resolucdo de conflitos. Seus primeiros
registros remetem a Grécia e a Roma Antigas, bem como as civiliza¢Bes da Idade Média. De
seus primordios até os dias de hoje, tem se tornado cada vez mais um instrumento particular
efetivo na composicdo de litigios, oferecendo grande seguranca juridica aos contratos em que

circula e otimizando, desta maneira, negocios realizados no mundo inteiro.

No ambito internacional, a arbitragem é amplamente aceita e utilizada, constituindo a
convencdo arbitral elemento essencial para grande parte das contratagdes empresarial. No
Brasil, por outro lado, a pratica da arbitragem ainda é relativamente incomum, embora
introduzida ao ordenamento juridico brasileiro ainda no periodo colonial, quando da vigéncia
das Ordenagdes Filipinas (1603).

N&o obstante ainda incipiente, o instituto arbitral tem ganhado consideravel forca no cenario
nacional, passando por alteracdes legislativas que lhe atribuiram significativa autonomia — a
exemplo das recentes modificacfes introduzidas na Lei de Arbitragem Brasileira pela Lei n.
13.129/2015. Com o desenvolvimento da arbitragem no pais, surgiram evidentemente novas
discussbes acerca de sua aplicabilidade, especialmente no que tange a possibilidade do
procedimento arbitral alcangar terceiros alheios a convencao arbitral.

De fato, a legislacdo brasileira, seguindo a praxe estrangeira, exige manifestacdo expressa e por
escrito do consentimento de todas as partes que se submetem a arbitragem — no entanto, ndo
sdo raras as situacdes em que os efeitos da sentenca arbitral arriscam ultrapassar o patrimonio
dos signatario. Neste tocante, objetiva o presente artigo tracar um panorama geral sobre a
extensdo da convencdo de arbitragem perante terceiros, investigando as doutrinas que alicercam

a ampliacgéo e a relativizagdo do pacta sunt servanda e da autonomia privada.

Com este desiderato, analisa-se aqui os requisitos da arbitragem e a relativizacdo da autonomia
privada. Estuda-se, ainda, as principais teses que dao suporte ao extensionamento da convencao
arbitral: a teoria do grupo de companhias, a teoria da desconsideracéo da personalidade juridica,
0 estoppel ou equitable estoppel e a teoria da incorporacéo por referéncia (incorporation by

reference).
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2 REQUISITOS DA ARBITRAGEM

A instauracdo da arbitragem deve observar certos requisitos formais, para que Ihe seja garantida

validade e eficéacia.

A capacidade das partes, a disponibilidade e a patrimonialidade do direito e a convengéo de
arbitragem por escrito — consubstanciada em clausula ou compromisso arbitral, sdo os requisitos
essenciais para o desenvolvimento valido e regular do procedimento.

As partes devem possuir capacidade civil plena, de fato e de direito, ndo podendo existir
quaisquer das circunstancias previstas nos artigos 3°! e 4°2 do Codigo Civil, sob pena de ser
considerado invalido o procedimento arbitral. A capacidade € exigida em razdo das disposicdes

patrimoniais envolvidas na arbitragem, que ndo serdo a priori fiscalizadas por agente do Estado.

Ainda na esteira dos requisitos essenciais, os direitos que serdo objeto do litigio arbitral devem
ser necessariamente disponiveis e patrimoniais. Nao existe, portanto, no Brasil, arbitragem que
trate de direitos indisponiveis ou extrapatrimoniais. Tal proibicdo encontra guarida no art. 1° da

Lei n. 9.307/96, que regula a arbitragem no Brasil. Na literalidade do mencionado dispositivo:

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

Entretanto, é preciso ter em mente a distincdo entre os direitos patrimoniais disponiveis e 0s
direitos patrimoniais indisponiveis que geram pretenses disponiveis. Nos primeiros, a
disponibilidade do patriménio é imanente a ideia de livre disposicdo, sendo livre a disposicao
a qualquer tempo ou circunstancia. Por outro lado, direitos patrimoniais indisponiveis ndo
admitem negociacdo per se, seja por expressa vedacao legal ou por sua prépria natureza. Sdo

exemplos a vida, 0 nome, 0 corpo e a imagem.

1 Art. 3°. Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis)
anos.

2 Art. 4°. Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou & maneira de os exercer:

I - 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

111 - aqueles que, por causa transitria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;

IV - os prddigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacéo especial.
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Na licdo de Roxana Cardoso Brasileiro Borges (BORGES, 2007):

A doutrina brasileira, quase de forma unénime, aponta, como uma das
caracteristicas dos direitos da personalidade, a indisponibilidade ou a
intransmissibilidade dos direitos da personalidade, conforme demonstrado no
Capitulo .

Embora diversos sejam os autores que consideram os direitos de personalidade
extrapatrimoniais, intransmissiveis, irrenuncidveis e indisponiveis, a
experiéncia tem mostrado uma realidade um pouco diferente. O dia-a-dia dos
fatos juridicos acumula negdcios juridicos que tém como objeto aspectos dos
bens juridicos tutelados pelos direitos de personalidade, inclusive negdécios
juridicos de efeitos patrimoniais.

Em determinadas circunstancias, no entanto, os direitos indisponiveis tém como efeito o
surgimento de outros direitos, patrimoniais e disponiveis. Em relacédo a estes, a arbitragem pode
ser operada como meio de resolucdo de eventuais controvérsias. Nesta linha, assevera Luis
Guilherme Marinoni (MARINONI, 2015):

Dessa forma, portanto, mesmo os direitos indisponiveis podem ser objeto de
arbitragem, desde que em relacgdo aos efeitos disponiveis que gerem. (...)
Desde que, portanto, se trate de direitos disponiveis — da Administracdo
Pablica — ou de efeitos disponiveis de direitos indisponiveis de interesses
publicos — e desde que ndo haja outro Obice a instituicdo da arbitragem,
determinado por expressa vedagdo legal ou pela prépria natureza especial da
relacdo juridica — pode-se sujeitar a questao ao juizo arbitral.

Consequentemente, plenamente possivel a instauracdo da arbitragem para a discussdo sobre 0s
efeitos disponiveis derivados de direitos patrimoniais indisponiveis. Seria o caso, a titulo
exemplificativo, do direito a uma indenizacdo pecunidria derivada de um dano a integridade
corporal. Enquanto indisponivel o direito individual sobre o proprio corpo, eventual lesdo a este

pode ter como efeito o direito a ressarcimento de natureza indiscutivelmente disponivel.

O terceiro requisito € a convencdo de arbitragem, expressa por meio da clausula

compromissoria ou pelo compromisso arbitral. Conforme define o artigo 3° da Lei de Arbitragem:

Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao
juizo arbitral mediante convencao de arbitragem, assim entendida a clausula
compromisséria e 0 compromisso arbitral.

27



A clausula compromissoria encontra-se inserta no contrato entabulado entre as partes e prevé a
submissdo de eventual litigio decorrente do pactuado ao procedimento arbitral. E, portanto, um
comprometimento prévio que as partes realizam, demonstrando ab initio do contrato a opc¢éo
pelo procedimento arbitral em caso de desavencgas contratuais. Deve ser necessariamente

estabelecida por escrito, inserida no corpo do proprio contrato ou em adendo contratual:

Aurt. 4° A clausula compromisséria é a convencao atraves da qual as partes em
um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam
vir a surgir, relativamente a tal contrato.

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

O compromisso arbitral € uma segunda forma de manifestacdo da convencédo de arbitragem.
Diferentemente do que ocorre em relacdo a clausula arbitral, inserida no corpo do contrato ou
por meio de adendo, 0 compromisso arbitral é constituido apds a instalacéo do litigio, de modo

judicial ou extrajudicial.

O compromisso de arbitragem seré judicial quando for originado por intermédio de termo em
autos judiciais e extrajudicial quando pactuado por instrumento particular, na presenca de duas
testemunhas, ou por instrumento puablico, no tabelionato de titulos e documentos®. Seja qual for
a forma adotada, é fundamental a inequivoca manifestacdo de vontade das partes em submeter

o litigio ao procedimento arbitral.

3 AUTONOMIA PRIVADA NA ARBITRAGEM

A vontade sempre representou elemento essencial para o exercicio negocial, evoluindo
consideravelmente em termos hermenéuticos ao longo da histdria. Nesse sentido, pode-se
destacar a transicdo do paradigma liberal, instaurado ap6s a revolucdo francesa com a
positivacdo da teoria voluntarista no Codigo Civil de Napoledo de 1804, conforme leciona
Roxana Cardoso Brasileiro Borges (BORGES, 2007).

3Art. 9° O compromisso arbitral é a convencdo através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma
ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial. § 1° O compromisso arbitral judicial celebrar-se-a por termo
nos autos, perante o juizo ou tribunal, onde tem curso a demanda. § 2° O compromisso arbitral extrajudicial serd
celebrado por escrito particular, assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico.
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Dentro da percepcdo voluntarista, a vontade é elemento soberano na formagdo contratual,
devendo ser integralmente respeitada — somente se admitindo intervencao judicial em situacoes
de caso fortuito ou forca maior. Nesta Otica, tem-se como os principios fundamentais o pacta
sunt servanda, o rebus sic stantibus, a relatividade dos efeitos contratuais, a seguranca juridica
e a autonomia da vontade — postulados que atribuiam um caréter quase absoluto a manifestacéo

volitiva.

De fato, a soberania da vontade imperava na formacéo dos contratos. “Quem diz o contrato, diz
justo”, na livre traducdo da célebre frase de Fouilée, que representava o evidente prestigio da

autonomia da vontade a época.

O paradigma voluntarista ndo conseguiu impedir, no entanto, o clamor social por justica
contratual. Dessa forma, o Estado passou a intervir nas relagdes privadas como forma de
garantir ndo apenas a isonomia formal, mas também a igualdade material, dando inicio a fase
do dirigismo contratual. Percebe-se, neste momento da historia do direito, o surgimento do

Estado do Bem-Estar Social.

A autonomia da vontade foi paulatinamente substituida pela autonomia privada, transferindo a
Gtica de sua legitimacdo. Desse momento em diante, a autonomia privada passava a ser tutelada
pelo direito, perdendo a vontade seu status soberano. Com efeito, novas orientacfes
hermenéuticas surgiram para reger a interpretacao contratual — dentre eles: a boa-fé, a funcao
social do contrato, a teoria da imprevisdo, a teoria da onerosidade excessiva, a reviséo

contratual, o estado de perigo e a lesdo.

Sob esta nova 6tica, o contrato era analisado em seu contexto social, sendo os seus efeitos
considerados relevantes ndao apenas para as partes diretamente envolvidas, como também para
toda a coletividade — dai a importancia da fixacdo de limites pelos principios supracitados. Os
elementos formais do contrato ganharam assim certa relatividade. Excetuadas as objecdes de
ordem publica, as formalidade ndo mais representavam um Obice para o reconhecimento de

uma relagéo negocial.
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A autonomia privada ganha, dessa maneira, novos contornos, significativamente diferentes
daqueles verificados no Estado Absolutista ou no Estado Liberal. No contexto do Estado do
Bem-Estar Social e da concepcdo coletivista de contrato, passa-se a permitir hodiernamente que
certas relagdes negociais alcancem terceiros ndo envolvidos diretamente no pacto original,

estendendo seus efeitos, portanto, para partes ndo signatérias.

Esta nova perspectiva alinha-se perfeitamente na busca pela concretizacéo da justica contratual
e com a ordem juridica contratual internacional, ao dispensar, verbi gratia, requisitos formais
para a concretizacdo do negocio. As atribuicbes das responsabilidades que se espera do acordo
de vontades passa a ser o elemento central da analise de contratos.

N&o se discute que, no campo do comércio internacional, as rela¢bes privadas primam pela
seguranca juridica. Disto decorre, inclusive, a importancia da arbitragem no meio empresarial,
ao funcionar como mecanismo potencializador do mercado e atribuir seguranca juridica nas
relaces mercantis com a possibilidade de rapida e efetiva resolucdo de uma eventual

controvérsia.

Contudo, no ambito internacional, busca-se também e sobretudo a realizacdo da justica
contratual. Assim, existirdo situacfes que necessitardo da extensdo do procedimento arbitral,
recaindo a arbitragem sobre aquele que, apesar de ndo ser signatario da convencdo de
arbitragem, obtém de algum modo vantagens com a operacdo econdmica realizada. Neste
ponto, relativiza-se a autonomia privada em relacdo ao terceiro, com fito a realizacdo de um

bem maior: a justica.

Neste sentido, diversas correntes jurisprudenciais, principalmente nos paises de sistema comom
law, caminharam para a formacéo de teorias que terminam por mitigar a autonomia privada em
relacdo ao procedimento arbitral. A seguir, demonstraremos as principais delas.

4 EXTENSAO DA ARBITRAGEM PERANTE TERCEIROS

O tema doravante exposto estd longe de ter sua aplicacao pacificada. E ndo poderia ser diferente,

na medida em que cada pais possui sistema juridico préprio. E, ao contréario do que se pode
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imaginar, o consenso nédo e elemento tipico do meio cientifico — “dificilmente se encontrard nas
ciéncias qualquer questdo sobre a qual os homens versados ndo tenham muitas vezes discordado
entre si”, ja ponderou René Descartes (DESCARTES, 1985).

Apesar da lei brasileira de arbitragem prever expressamente, em seus artigos 4° e 9%, a
obrigatoriedade da convengé&o arbitral por escrito, configurando a formalidade um balizador da
autonomia privada — e em que pese a relevancia desta como um canone nas relacdes privadas-,
existe uma tendéncia moderna que mitigam a autonomia e 0 consentimento por escrito,

estendendo a arbitragem para terceiros ndo signatarios em situacdes extremamente especificas.

Neste sentido, aponta-se as acima mencionadas teorias do grupo econdmico ou group of
companies, da desconsideracdo da personalidade juridica ou disregard doctrine, do stoppel ou
equitable estoppel e da incorporacdo por referéncia (incorporation by reference). Analisaremos
cada uma delas.

4.1 TEORIA DO GRUPO DE COMPANHIAS

A teoria do grupo de companhias — ou “group of companies” — defende a relativizacdo da
convencao de arbitragem em relacdo a seus requisitos formais. A obrigatoriedade da clausula
ou compromisso arbitral ocorrer por escrito seria relativizada, com o intuito de possibilitar seu
extensionamento para uma terceira parte nao signataria do pacto, desde que esta interaja
ativamente de algum modo na formacao ou execucdo do contrato que originou o litigio arbitral.

Conforme ensina Olivier Caprasse (CAPRASSE, 2003), neste aspecto:

Quando se tenta depreender o conceito de grupo em sua totalidade,
designamo-lo, as vezes, como um conjunto de sociedades independentes do
ponto de vista juridico mas submetidas a uma dire¢do econémica Unica.> A
Sentenga CCI 2375/1975 enuncia, assim, que "o conceito de grupo se define,
aléem da independéncia formal oriunda da criacdo de pessoas juridicas
distintas, pela unidade de orientacdo econémica dependente de um poder
comum".

Para Gustavo Tepedino (TEPEDINO, 2011), complementando:
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A teoria dos grupos societarios traduz o fendmeno, mais econdémico que
juridico, da unido de vérias sociedades independentes entre si sob direcdo
comum. Vale dizer, a teoria do grupo, amplamente difundida em diversos
ordenamentos, aplica-se sempre que varias sociedades se encontrem sob
controle comum, desde que se verifique entre as diversas pessoas juridicas
uma unidade de orientacdo econémica.

Na mesma esteira de pensamento leciona Hermes Marcelo Huck (HUCK, 2016):

De uma andlise da jurisprudéncia disponivel nas camaras arbitrais
internacionais, particularmente da CCI, bem como das decisdes de tribunais
estrangeiros quando sentenciam sobre a extensdo da convencdo arbitral a
terceiros que dele ndo participaram, pode-se concluir por uma tendéncia média
na admissao dessa extensao (a) quando o terceiro tenha tido uma participacao
ativa nas negociagdes do contrato que originou a arbitragem e (b) tenha
envolvimento direto, de forma ativa ou passiva, na execugdo do contrato ou
do negdcio que se discute perante o Tribunal Arbitral.

Para que ocorra o extensionamento da convencao arbitral, necessario se faz que o grupo de
sociedades seja formado de direito. Devem, assim, possuir ligacéo juridica. Os grupos formados
por sociedades de fato ndo poderdo se submeter a extensdo do procedimento arbitral, ante a
inexisténcia de regulacao juridica entre si. De outro modo, a extensao da jurisdicdo arbitral
resultaria em consideravel inseguranca juridica consideravel, haja vista a necessidade do grupo
de sociedade ser constituido formalmente para que seja possivel a efetiva identificacdo das

empresas que formam o grupo.

Mais do que isso, faz-se fundamental que a as empresas ndo signatarias tenham
verdadeiramente atuado na formacdo da relacdo da qual se originou o conflito arbitral. Sobre
este requisito, esclarece Gilberto Giusti (GIUSTI, 2006):

A doutrina dos grupos societarios se desenvolve ja ha bastante tempo, sendo
bastante citada a decisdo do caso Dow Chemical v Isover Saint Gobain, de
1982 (CCI), segundo a qual “irrespective of the distinct juridical identity of
each of its members, a group of companies one and the same economics reality
of which the Arbitral Tribunal should take account when it rules on its own
jurisdiction”. Por certo que ndo basta, para que a convencéo de arbitragem
possa ser estendida a outras empresas, a simples existéncia do grupo
societario. Na maioria dos casos em que essa doutrina € adotada por tribunais
estrangeiros, exige-se a prova da intencdo de todas as partes de que a empresa
ou empresas ndo signatarias do compromisso de arbitrar atuem ou tenham
atuado como partes efetivas do negécio do qual se originou a disputa.
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Desta maneira, uma sociedade controladora pode ser obrigada a participar de arbitragem com a
qual ndo anuiu. Basta para tanto que uma de suas sociedades controladas tenha pactuado a
respectiva convencdo arbitral e que a sociedade controladora intervenha de algum modo na
elaboracdo ou execucdo do contrato entabulado por aquela. A circunstancia contréria,

evidentemente, também ensejaria a inclusdo de nao-signatério.

Resta evidente a relativizacao do principio do pacta sunt servanda, frente a extenséo dos efeitos
da convencdo de arbitragem sobre empresa que nada pactuou a respeito de eventual

procedimento arbitral.

A mitigacdo da autonomia da vontade repercutiu mundialmente ao ser empregada no leading
case “Dow Chemical” (ICC Case n. 4131). Julgado na década de 1980, o caso contou com
painel de arbitro formado pelos renomados professores Sanders, especialista em jurisprudéncia
arbitral, Berthold Goldman, reconhecido por ter elaborado a Nova Lex Mercatoria, e Michel
Vasseur, especialista em direito dos negdcios na Franca, conforme ensina Jane Fiorati
(FIORATI, 2016).

No caso apreciado pelo celebrado trio, a Dow Chemical controlava outras duas sociedades (“A”
e “B”, como retratadas pela doutrina). Estas, por sua vez, firmaram contrato de distribuicdo dos
produtos manufaturados pela Controladora com a empresa francesa lIsover-Saint-Gobain
(constituida por uma join venture), incluindo no contrato uma clausula arbitral. Em razéo de
problemas na execucdo do contrato, a Dow Chemical iniciou procedimento arbitral, em

litsconsorcio ativo com “A” e “B”, em face da Isover-Saint-Gobain.

A lIsover-Saint-Gobain imediatamente arguiu que o Tribunal Arbitral ndo tinha competéncia
para processar e julgar a arbitragem em relacdo a Dow Chemical, visto que com esta ndo havia
pactuado clausula arbitral. Os arbitros compreenderam, contudo, que em razdo do grupo de
companhias ali envolvido — e tendo a sociedade controladora participado diretamente na
formacdo e execucdo do contrato —, seria a Dow Chemical parte legitima para participar da

arbitragem.
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Consolidou-se, neste momento, a primeira hipotese de inclusdo de terceiros na lide arbitral.
Entende-se, portanto, que diante de clausula compromissoéria inserida em contrato, constitui
parte legitima em eventual disputa arbitral o terceiro ndo-signatario que, formalmente
pertencente a grupo societario de um dos contratantes, houver participado materialmente da

elaboracdo e da execucdo do pactuado.

4.2 TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA ou
DISREGARD DOCTRINE

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica — internacionalmente referida como
disregard doctrine — foi elaborada pelo professor Rolf Serick, em tese de doutorado defendida
em 1953, na Universidade de Tibigen, na Alemanha. Na ocasido, Serick definiu os parametros
para a ocorréncia do disregard, postulando o abuso da personalidade juridica como requisito

fundamental.

Assim, constatado o abuso dos direitos patrimoniais atribuidos a pessoa juridica, seria possivel
a responsabilizacdo direta e pessoal dos sécios, suspendendo a autonomia patrimonial entre
socio e sociedade. Originariamente, exigia-se a ma-fé para a configuracdo da desconsideracao
da personalidade juridica, como bem observa André Luiz Santa Cruz Ramos (RAMOS, 2015):

Tradicionalmente, esse abuso de personalidade juridica que admite a sua
desconsideracdo sO se caracterizava quando houvesse a prova efetiva da
fraude, ou seja, da atuacdo dolosa, maliciosa, desonesta dos socios em
detrimento dos credores da sociedade. Adotava-se, pois, uma concepgao
subjetivista da disregard doctrine, que exigia a prova da fraude como
elemento imprescindivel & sua aplicacdo, isto é, era imprescindivel a
demonstracao inequivoca de uma intencdo (elemento subjetivo) de prejudicar
credores. (Nossos grifos)

Entretanto, com o desenvolvimento tedrico, surgiu necessidade do estabelecimento de
requisitos mais concretos para a desconsideragdo. Assim, ganhou forma a concepcdo

objetivista* da disregard doctrine.

40 ordenamento juridico brasileiro criou diversas situacdes legais que extrapolam a tese original da
desconsideracéo, indo muito além dos requisitos basicos. A titulo exemplificativo, tem-se o artigo 5° do Cddigo
de Defesa do Consumidor, a Lei n. 8.884/94 (que trata sobre a prevengdo e repressao as infragdes a ordem



Nesta esteira:

Hodiernamente, todavia, tem-se tentado estabelecer critérios mais seguros
para a aplicacdo da teoria da desconsideragéo, sem que seja necessaria a prova
da fraude, ou seja, sem que seja preciso demonstrar a intengéo de usar a pessoa
juridica de forma fraudulenta. Adota-se, pois, uma concepcao objetivista da
disregard doctrine, segundo a qual a caracterizagdo do abuso de
personalidade pode ser verificada por meio da analise de dados
estritamente objetivos, como o desvio de finalidade e a confusdo
patrimonial. (RAMOS, 2015) (Grifos nossos)

No campo da arbitragem internacional, a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
pode ser aplicada nos casos legalmente ou contratualmente estipulados. Desta forma, se uma
sociedade empresaria abusa de sua personalidade para praticar atos que impliqguem em desvio
de finalidade ou confusdo com o patriménio dos sdcios - incidindo em hipotese positivada no
artigo 50 do Caodigo Civil -, poderé ter desconsiderada sua autonomia patrimonial, obrigando

0s sOcios a participarem como requeridos no litigio arbitral.

Como exemplo da aplicacdo da desregard docritne, podemos citar o caso n. 5730 da CClI, em
gue um conhecido milionario grego se utilizou maliciosamente de suas empresas para realizar
negdcios pessoais, com a intencdo de fraudar os pactos realizados. Conforme descreve William
W. Park (PARK, 2017):

Un magnate naviero griego fue encontrado culpable de haber participado de
tergiversacién intencional al organizar sus actividades personales bajo el
disfraz de varias entidades con nombres cercanamente relacionados, muchos
bajo nombres de barcos. La tergiversacion fue establecida en cortes griegas
nacionales y el no signatario fue mencionado en el contrato principal.

O tribunal aplicou, consequentemente, a teoria da desconsideracdo da pessoa juridica. Por
consequéncia logica, estando o litigio submetido a arbitragem, foi igualmente forcado o
empresario grego compor o procedimento, submetendo-se evidentemente aos efeitos da

sentenca arbitral.

econbmica) e a Lei 9.605/98, que regula os crimes ambientais. Todas incluiram hipoGteses que permitem a
desconsideracdo sem a configuracdo de efetivo ilicito, deixando de refletir e a teleologia original do instituto e
desvirtuando, ao nosso ver, a esséncia da disregard doctrine.
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O entendimento acima leva inevitavelmente a um outro questionamento: seria possivel ocorrer
a desconsideracdo inversa, diante do abuso da personalidade juridica? Poderia o tribunal arbitral
determinar que a pessoa juridica ingresse numa disputa arbitral em razdo de seu socio, na

condicdo de pessoa fisica, ter convencionado uma clausula arbitral?

Parece-nos impositivo compreender que sim, principalmente em observancia ao principio da
boa-fé contratual, que irradia sua atuacdo para além das partes signatarias do contrato. Em
qualquer situacdo, no entanto, entendemos que a disregard doctrine deve ser aplicada sempre
de modo restritivo e cauteloso, apenas quando verificadas a hipotese instituida no Cédigo Civil:
o0 abuso do direito da personalidade juridica, expressado por meio da confusdo patrimonial e do

desvio de finalidade.

4.3 STOPPEL, ESTOPPEL OU EQUITABLE ESTOPPEL

O stoppel consiste em um desdobramento do principio da boa-fé objetiva, aplicado no campo
do direito contratual internacional e, tem como premissa a protecéo da confianca e a proibicédo
do comportamento contraditério nas fases pré-contratual, contratual e pds-contratual. Para
Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO; 2014), a clausula
de stoppel:

Trata-se de uma expressao tipica do direito internacional, em que se busca
preservar a boa-fé e, com isso, a seguranca das relagdes juridicas neste
importante campo.

Consiste, em sintese, na vedagdo do comportamento contraditdrio no plano
do Direito Internacional. (Grifos nossos)

No que tangencia a arbitragem, principalmente no ambito internacional, a clausula de stoppel
pode ser suscitada, exemplificativamente, quando uma das partes contratantes se compromete
oralmente a se submeter ao procedimento arbitral na eventualidade de litigio. Instaurado o
procedimento arbitral, no entanto, o pactuante busca afasta-lo sob a premissa de que nao
pactuou por escrito a convencdo arbitral, requerendo a declaragdo de incompeténcia da

jurisdicéo arbitral.
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De igual forma se verificaria a imposicao de equitable stoppel em relacdo a terceiro que, néo
tenha firmado convengdo arbitral, mas o tempo inteiro demonstrou comportamento implicito
de aceitacdo da arbitragem. Deste modo, com o efetivo inicio do procedimento, ndo 0 nao-

signatario opor-se ao mesmo, sob pena de violacéo a boa-fé objetiva.

Em ambos os exemplos verificar-se-ia a quebra da confianga nas relagbes negociais,
justificando-se plenamente a extensdo da convencdo de arbitragem contra aquele que age de
ma-fé, que pode ser obrigado a se submeter ao procedimento arbitral, ainda que ndo tenha

pactuado por escrito a convencao de arbitragem.

4.4 INCORPORACAO POR REFERENCIA

A teoria arbitral da incorporacéo por referéncia (incorporation by reference, em inglés), possui
origem anglo-saxonica, €, € utilizada nos paises que adotam o sistema common law. Consiste
basicamente na extensdo da convencdo de arbitragem para terceiro que participe de contrato
relacionado ou coligado a relacdo contratual firmada entre os efetivos signatarios do

compromisso arbitral.

Em outras palavras, a referéncia do contrato a um segundo pactuado, em que esteja prevista a
convencdo de arbitragem, pode ser suficiente para estender os efeitos desta. Neste sentido
exemplifica Manuel Franco Vergel (VERGEL, 2016):

Un ejemplo sencillo seria un conocimiento de embarque entre A 'y B que
incorpora una clausula de arbitraje por referencia a un contrato de fletamento
en el que s6lo A o B son parte junto con un tercero. La diferencia existente
entre el Derecho inglés y el Derecho espafiol en este tema ha sido puesta de
relieve por la reciente sentencia de la Corte de Apelacion inglesa en el
asunto National Navigation Co v Endesa Generacion SA (The “Wadi Sudr”).

O terceiro que ndo tenha pactuado a convencéo de arbitragem, pode ser alcangado pela mesma,
haja vista estar envolvido de algum modo na relagdo negocial travada entre as partes signatarias
do compromisso. Considera-se indicativo da incorporacdo que a parte ndo signataria tenha

recebido algum beneficio em razdo do trato comercial submetido a arbitragem e que tenha
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referido expressamente, em seu préprio acordo, a existéncia de clausula compromissoéria — dai

a expressdo “incorporacao por referéncia”.

Neste tocante, acentua Fabio Pedro Alem (ALEM, 2009) que:

Além de ser autdbnoma, a clausula compromisséria pode, dependendo do caso
e da situacdo juridica e fatica, ser usada pelas partes para solucionarem
conflitos relacionados a contratos coligados ou relacionados & matéria objeto
do conflito, ainda que um deles ndo contenha clausula de arbitragem.

Em relacdo a incorporacdo por referéncia, tem-se como precedente o caso JJ. Ryan & Sons vs.

Rhone Poulenc Textile, no qual:

JJ. Ryan e Sons vs. Rhone Poulenc Textile, the Court noted that when
allegations against ‘aparent company and its subsidiary are based on the
same facts and are inherently inseparable, a court may refer claims
against the parent to arbitration even though the parent is not formally
a party to the arbitration agreement (JJ. Ryan & Sons vs. Rhone Poulenc
Textile, AS, 863 F2d 315, 320-321 (4th Cir., 1988) (ALEM, 2009).

O direito inglés aplica com coeréncia a teoria da incorporation by reference, consoante destaca
Manuel Franco Vergel (VERGEL, 2016):

En Derecho inglés, los tribunales parecen haber Ilegado a la conclusion que
una simple incorporacion en el conocimiento de embarque mediante
referencia a la existencia de una clausula de arbitraje en el contrato de
fletamento, es suficiente para que las partes en el conocimiento de embarque
estén sometidas a arbitraje. No es necesario que se especifiquen los términos
de dicho arbitraje estipulados en el contrato de fletamento, a pesar de que una
de las partes en el conocimiento de embarque pueda no conocerlos. Asi se
concluy6 por la Corte de Apelacion inglesa en el caso The Varenna? y en el
posterior The Federal Bulker.

Em sintese, existindo clausula arbitral referida em contrato, no qual terceiros atuarao de forma
direta ou indireta, podem estes ficar submetidos ao procedimento arbitral, ainda que ndo tenham

pactuado a referida clausula compromissoria.

5 CONSIDERACOES FINAIS
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As transformacoes relativas a interpretacdo dos contratos, aliadas ao surgimento de principios
de cunho social, como a boa-fé contratual, permitiram profunda alteracdo hermenéutica no
tocante aos conceitos e limites da autonomia dos contratantes. Migrou-se da soberania da
autonomia da vontade, predominante até no seculo XIX, avancando-se em direcdo a nocao de
autonomia privada, paradgima do século XX. Atualmente, mesmo a autonomia privada é
relativizada como medida que se imp&e para que ndo reinem no mundo juridico situacGes de

injustica.

A relativizacdo da autonomia privada repercute frente a subsisténcia do requisito formal da
convencao arbitral, obrigatoriamente expressa e escrita. Conforme se verificou, mesmo este
elemento, tradicionalmente essencial a validade da arbitragem, tem sido mitigado em prol da
protecdo da justica contratual, a qual, dentro de uma ponderacdo principiologica, deve

prevalecer sobre requisitos juridico-formais.

A andlise das teorias aqui investigadas demonstrou a tendéncia dos tribunais arbitrais em
permitir a extensdo da convencdo arbitral sobre aqueles que ndo pactuaram com a arbitragem,
submetendo-os ao comando da sentenca arbitral. Para tanto, tem-se entendido, é necessario que
0 terceiro ndo signatario tenha atuado de forma a violar a boa-fé contratual e seus
desdobramentos, havendo a formacdo de grupos econémicos com finalidades ilegitimas, a

confusdo patrimonial, o0 abuso de direito ou a configuracdo do venire contra factum proprium.

A preservacdo do requisito formal da convencao de arbitragem por escrito nas hipdteses aqui
elencadas implicaria em irreversivel violacdo a lealdade contratual. Conforme aqui se conclui,
ndo parece admissivel que a seguranca juridica e a autonomia privada — ainda que constituam
valores efetivamente fundamentais para o Direito — sirvam de pretexto para a protecdo da ma-
fé.
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