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RESUMO

O objetivo deste estudo é trazer elementos para a reflexdo sobre a desconsideracdo da pessoa
juridica em procedimentos arbitrais, quando atinge terceiros que nao assinaram a clausula de
afastamento da prestacdo jurisdicional estatal. Em outras palavras, o problema que este texto
pretende enfrentar é o seguinte: quando for caso de desconsiderar a pessoa juridica, pode o
tribunal arbitral aplicar esta teoria para atingir patrimonio de terceiros que nao assinaram a
clausula compromissoria? Buscar-se-a elementos para refletir sobre o tema na reconstrucao da
jurisprudéncia sobre desconsideracdo da pessoa juridica e evolucdo do pensamento
doutrinario no Brasil até a sua positivacdo em lei. Isso servira para demonstrar como o
formalismo se transformou em raciocinio funcional no judiciario e como isto pode auxiliar a
pensar a questdo no ambito arbitral. Também se utilizard do direito comparado para verificar
se e como o assunto é enfrentado em outros sistemas e se € possivel se apropriar dele para
melhor pensar o tema no Brasil.
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ABSTRACT

The objective of this paper is to introduce new elements for reflection regarding the
application of the piercing the corporate veil doctrine in arbitration proceedings, thereby
joining third parties that have never signed the arbitration clause. In other words, the problem
that this paper seeks to confront is the following: when it is the case of applying the disregard
of the legal entity doctrine, may the arbitration tribunal use this doctrine in order to reach the
assets of third parties that never signed the arbitration agreement? We will seek elements to
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reflect about this subject in the reconstruction of the jurisprudence regarding the veil-piercing
doctrine and in the evolution of the academic thought in Brazil up to the positivation of the
doctrine into the law. This research will serve to demonstrate how formalism has turned into
functionalism in the Judiciary as well as to help out in thinking about the question in the
arbitration field. We will also use a comparative law approach to ascertain whether and how
the subject is treated in other legal systems and whether it is possible to appropriate it in order
to better think about the subject in Brazil.
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1 INTRODUCAO

O objetivo deste estudo é trazer elementos para a reflexdo sobre a desconsideracédo da
pessoa juridica em procedimentos arbitrais, quando atinge terceiros que ndo assinaram a
clausula de afastamento da prestagdo jurisdicional estatal.

Afastar a atuacdo do Poder Judiciario para decidir sobre futuros conflitos é faculdade
das partes que entre si contratam. Somente aqueles que se manifestam expressamente neste
sentido tém a obrigacdo de se submeter ao procedimento arbitral. Esta regra decorre do
principio constitucional da inafastabilidade do judiciario. A interpretacdo restritiva e
formalista da extensao dos efeitos da clausula arbitral tem o objetivo de garantir que ninguém
tenha negada a possibilidade de pleitear os seus direitos perante o Estado, salvo manifestacédo
expressa em sentido contrario.

Saindo da arbitragem para as estruturas empresariais, constata-se que o empresario
pode organizar a sua atividade em vérias unidades de negdcios. O sistema juridico permite
que ele escolha a estrutura empresarial que mais lhe interessa para diminuir o risco do seu
negdcio. Para isto, sdo facilmente criadas novas sociedades juridicamente autbnomas, mas
dependentes sob o ponto de vista econdbmico. Esta opcdo organizacional € legitima para
diminuir os riscos do negdcio e incentivar a livre iniciativa. A autonomia juridica, todavia,
ndo pode ser utilizada para lesar o interesse de terceiros e criar estruturas ficticias com o fim
de evitar o cumprimento de obrigacGes. A partir da interpretacdo funcional do instituto da
pessoa juridica, o sistema juridico brasileiro paulatinamente adotou a teoria da

desconsideragdo da personalidade juridica para coibir abusos e fraudes.



Esta brevissima descricdo evidencia que temos, de um lado, o raciocinio formalista
na arbitragem e, de outro lado, o raciocinio funcional para a desconsideracdo da pessoa
juridica. Aqui esta definido o problema que este texto pretende enfrentar: quando for caso de
desconsiderar a pessoa juridica, pode o tribunal arbitral aplicar esta teoria para atingir
patriménio de terceiros que ndo assinaram a clausula compromissoria?

O raciocinio formalista responderd negativamente, pois a clausula arbitral so vale
para agueles que assinaram o contrato onde ela estd inserida. Esta visdo isola o sujeito de
direito para identificar quem deve se submeter ao procedimento arbitral, tendo em vista a
garantia constitucional da inafastabilidade da prestacdo jurisdicional. O raciocinio funcional
respondera no sentido oposto, pois a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
ignora as formalidades para imputar obrigacdo a pessoa que esta fora da relacdo juridica.
Nesta linha, o objetivo é garantir a satisfacdo de credores e ndo premiar o abuso de direito e
fraudes, com a criacdo de pessoas juridicas. Se isto é verdadeiro na relagdo de direito material,
também deve ser para a relacdo processual, seja ela arbitral seja judicial. A formalidade néo
deve ser mais relevante que a substancia.

Em outras palavras, o problema que este texto pretende abordar é se e como o
raciocinio formalista da arbitragem pode conviver com o raciocinio funcional da
desconsideracdo da pessoa juridica, sem que se fira o direito constitucional de acesso a justica
e sem que se premiem situacdes de ma-fé e o abuso de direito.

A pouca reflexdo existente na doutrina nacional sobre o tema esté dividida. Enquanto
Carlos Alberto Carmona (CARMONA, 2009) defende que ndo se pode aplicar a
desconsiderag@o no procedimento arbitral, pois atinge terceiro que ndo concordou em afastar a
prestacdo jurisdicional; Arnoldo Wald (WALD, 2004) indica caminhos para a possibilidade
de desconsideracdo nos casos nos quais se verifica o abuso na utilizacdo da pessoa juridica
para lesar os direitos pleiteados no processo arbitral. Até onde sabemos, a jurisprudéncia
nacional ainda ndo se manifestou sobre o tema.

Considerando este estagio inicial de reflexdo da doutrina nacional e da inexisténcia
de jurisprudéncia sobre o assunto, justifica-se a elaboracao deste estudo, que tem o objetivo
de trazer novos elementos para o desenvolvimento do tema no Brasil. Além do mais, 0
crescimento da utilizacdo da arbitragem em nosso pais indica que a desconsideragdo da pessoa
juridica logo sera um tema constante nos procedimentos arbitrais. Assim, ao que parece, uma
questdo ja resolvida em conflitos judiciais ainda merece muita reflexao nos litigios arbitrais.

Buscaremos subsidios para pensar sobre o tema proposto na reconstrucdo da

jurisprudéncia sobre desconsideracdo da pessoa juridica e evolugdo do pensamento



doutrinario no Brasil até a sua positivagdo em lei. A intencédo € trazer subsidios no raciocinio
funcional para pensar o tema. Esta pesquisa jurisprudencial servira para demonstrar como 0
formalismo se transformou em funcionalismo no judiciario e como isto pode auxiliar a pensar
a questdo no ambito arbitral. Também utilizaremos metodologia de direito comparado para
verificar se e como o assunto é enfrentado em outros sistemas e se é possivel nos
apropriarmos dele para melhor pensar o assunto no Brasil.

Para tanto, o texto segue com a seguinte estrutura. ApOs esta introducéo,
reconstruimos a jurisprudéncia da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica até a
sua positivacdo no Cadigo do Consumidor e Cddigo Civil. Depois, exploramos as questdes
relacionadas a arbitragem e a autonomia privada, para sem seguida analisarmos

conjuntamente os dois temas. Ao final, concluimos.

2 DO FORMALISMO A INTERPRETACAO FUNCIONAL: DA CONSTRUCAO
JURISPRUDENCIAL DA  TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA ATE A SUA POSITIVACAO

O caminho da adoracdo da teoria da desconsideracdo da pessoa juridica no direito
brasileiro foi longo. Iniciou-se na década de 70 de forma fragmentada em decisfes judiciais
esparsas até chegar a sua positivacao®. O percurso, como ficara demonstrado a seguir, exigiu
mudancas na forma de raciocinar e aplicar a legislacdo entdo vigente sobre pessoa juridica e
sua consequéncia da separacdo patrimonial e responsabilidade limitada dos sécios. Foi preciso
deixar de lado o formalismo e a aplicacdo mecanica das normas societarias para verificar se 0s
institutos juridicos estavam sendo utilizados conforme a sua funcéo social e econdmica.

Dividimos em trés momentos a reconstrucdo do caminho seguido pelo sistema
juridico brasileiro na ampla adogdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica
pela jurisprudéncia até a sua positivacdo no Codigo de Defesa do Consumidor e no Codigo
Civil. O primeiro caracterizado pelo quase absolutismo da separacdo patrimonial e da
limitacdo da responsabilidade dos socios. O segundo momento ha a flexibilizacdo da
limitacdo da responsabilidade na jurisprudéncia nacional e na doutrina especializada. E, por

fim, o terceiro momento ocorre a positivacdo da desconsideracdo da pessoa juridica,

! A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica est4 positivada, entre outros diplomas que n&o

importam para o presente estudo, nos arts. 50 do Cédigo Civil e 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor.



especialmente no Codigo de Defesa do Consumidor e no Cédigo Civil, e ampla aplicacdo
pelos tribunais brasileiros.

2.1 Primeiro momento: fortalecimento da limitacdo da responsabilidade e da separacgdo

patrimonial

Pessoa juridica € conceito fundamental do direito privado, por heranca dos
pandectitas alemdes. Dentro da piramide conceitual, pessoa juridica esta abaixo apenas dos
conceitos de direito subjetivo e sujeito de direito. Em razéo do seu alto grau de abstracéo, a
construcdo tedrica deste instituto foi marcada por teorias que pretenderam responder, dentro
de raciocinio juridico coerente, qual seria a natureza juridica deste sujeito de direito distinto
do ser humano?. O objetivo era justificar a existéncia de um centro de imputacéo de direitos e
deveres autbnomo das pessoas que tomam as decisdes e tornam presente a pessoa juridica nas
suas relagdes com terceiros.

No ordenamento juridico brasileiro, independente da concepcao teorica adotada, o
reconhecimento da autonomia da pessoa juridica em relacdo aos seus componentes foi
positivado no art. 20 do Codigo Civil de 1916. A redacdo deste dispositivo legal ndo deixava
duvida ao estabelecer: “As pessoas juridicas tém existéncia distinta dos seus membros”
(BRASIL, 1916).

A principal consequéncia do reconhecimento da independéncia da pessoa juridica
frente aos seus membros € a autonomia patrimonial. Alias, esta autonomia patrimonial é
pressuposto da propria existéncia da pessoa juridica. Explica-se melhor. Se, com a pessoa
juridica surge um novo sujeito de direito, isto €, um novo centro de imputacdo de direitos e
deveres, é pressuposto que este novo sujeito de direito seja o elemento unificador das relaces
juridicas passivas e ativas nas quais a pessoa juridica figura. Para que haja esta aptiddo ou
capacidade de ser titular de direitos e obrigacfes, é pressuposto que o ordenamento juridico
reconheca que a pessoa juridica tenha capacidade, de direito e de fato, de ter um patrimdnio
independente dos seus membros, isto €, ser titular em nome préprio daquele conjunto de
relacOes juridicas.

No caso das sociedades empresariais, 0s socios sdo figuras importantes para a
formacgéo deste patrim6nio mediante aporte de recursos mediante integralizacdo do capital

social. Sdo também pecas essenciais na estrutura organizacional, juntamente com o0s

2 Para um panorama das teorias sobre a natureza juridica da pessoa juridica, ver: COMPARATO; SALOMAO,

2005, p. 319-341; e CORDEIRO, 2000.



administradores, para a tomada de decisdo dos destinos da empresa e atuacdo perante
terceiros. Juridicamente, todavia, pessoa juridica e seus membros internos ndo se confundem.

O reconhecimento da personalidade juridica ao ente coletivo e, por conseqliéncia, da
autonomia patrimonial, no entanto, ndo conferem aos seus membros necessariamente a
limitacdo de responsabilidade®. Esta decorre do tipo associativo que se reveste a pessoa
juridica. Neste ponto, é relevante conhecer o desenvolvimento do direito societério brasileiro
no que se refere a tipicidade das sociedades comerciais ou, como se denomina atualmente,
sociedades empresariais.

Até 1919, os comerciantes tinham a opc¢do de se organizar por algum dos tipos
societarios previstos no Codigo Comercial de 1850 ou entdo na forma de sociedade por acbes
(S.A)). Nenhum dos tipos de sociedade do Cdédigo Comercial conferia limitacdo de
responsabilidade a todos os socios. Somente pelas sociedades por agdes, havia a limitacdo da
responsabilidade de todos os socios ao valor de subscricdo das agBes. A S.A., entretanto,
configurava-se como instrumento bastante custoso e burocratico para as pequenas e médias
empresas.

Em 1919, foi criada no Brasil a sociedade por quotas de responsabilidade limitada
pelo Decreto n° 3.708, de 10 de janeiro de 1919. Tratava-se de diploma legal extremamente
simplificado, com apenas 18 artigos, que conferia amplo campo para o exercicio da
autonomia de vontade para a configuragdo das estruturas internas das sociedades comercial.
Além da simplificacdo da burocracia, se comparada as exigéncias das sociedades por acdes, as
sociedades por quotas de responsabilidade limitada conferiam a todos os sécios a limitacdo da
responsabilidade ao montante do capital social apés a sua integralizacéo.

Com o surgimento das sociedades por quotas de responsabilidade limitada, os tipos
societarios do Codigo Comercial de 1850 cairam, pouco a pouco, em desuso®, justamente por
ndo possibilitar a limitacdo de responsabilidade da totalidade de sécios® e, por isso, ser

incapaz de restringir o risco dos empreendedores.

® Por tratar-se de conceito abstrato — como ja falado — que abarca uma imensa gama de possibilidades

organizacionais (pessoa juridica de direito pablico ou privado, sociedades empresariais, associagoes,
fundacgdes e partidos politicos), para este estudo importa olhar para este instituto quando ele reveste as
sociedades empresariais de personalidade juridica, pois estamos interessados na analise da limitacdo de
responsabilidade e seus limites.

Vide estatistica do Departamento Nacional de Registro de Comércio (DNRC), de 2005, onde as sociedades
limitadas somam 4.300.257; as sociedades por ac¢des, 20.080; as cooperativas, 21.731; e os demais tipos
societarios apenas 4.534. Disponivel em: <http://www.dnrc.gov.br>. Acesso em: 23 agosto 2012.

Em 1961, o Tribunal de Algada Civil de Séo Paulo (TASP) decidiu pela penhora de bens de sécio, com base
no art. 350 do Codigo Comercial, mas se tratava, como afirmado no acérddo de “sociedade de
responsabilidade solidaria” (BRASIL. Tribunal de Algada Civil de S&o Paulo, 1966, p. 543).
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Constata-se assim que o instituto da pessoa juridica (e a conseqiiéncia da separacao
patrimonial) conjuntamente com a simplificacdo trazida pelas sociedades por quotas de
responsabilidade limitada forneceram aos pequenos e médios empresarios 0 instrumental
necessario para organizar a sua atividade empresarial, de forma a restringir 0s seus riscos ao
valor aportado a titulo de capital social. Ndo esquecendo que as sociedades por acGes
continuavam a ser opg¢ao para empresas de maior porte.

A jurisprudéncia, em regra, chancelava tanto o respeito a independéncia da pessoa
juridica quanto as regras societarias no que tange a limitacdo da responsabilidade.

Por exemplo, em 1954, em acdo que se questionava a responsabilidade de gerente de
sociedade dissolvida sem que houvesse o registro de cancelamento, o Supremo Tribunal
Federal (STF) ndo permitiu que o gerente fosse responsavel pela obrigacdo pleiteada, com
fundamento no art. 20 do Cdédigo Civil entdo vigente (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
1954)®. Também com fundamento no artigo 20 do Cédigo Civil, em 1963, o Tribunal de
Justica de S&o Paulo negou a possibilidade de penhorar bens da sociedade para satisfazer
divida de ex-acionista e antigo diretor, “dado que nio havia confundir a pessoa do s6cio com
a da sociedade” (BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo, 1965, p. 204).

Outro fundamento sempre considerado nas decisdes era o regime de responsabilidade
do tipo societario em questdo. Se o capital social estivesse totalmente integralizado, ndo se
cogitava na responsabilidade dos sécios. Em 1966, o Tribunal de Alcada de Sdo Paulo
decidiu: “Se todo o capital estiver integralizado, nenhum socio pode ser compelido a fazer
qualquer prestacdo. Nada deve ele a sociedade e tampouco aos credores, cuja garantia repousa
exclusivamente no patrimonio.” (BRASIL. Tribunal de Algada Civil de S&o Paulo, 1967, p.
321)’. No mesmo caminho, em 1970, o mesmo Tribunal néo admitiu a responsabilidade do

socio gerente na execucdo de cambial emitida pela sociedade sob o entendimento:

“[...] o limite da responsabilidade dos sdcios nas sociedades por cotas
de responsabilidade limitada, é o valor do capital social. Se tédas as
cotas estiverem integralmente liberadas, nenhum cotista, ensina Pedro
Barbosa Pereira, como tal, podera ser compelido a fazer qualquer

® Em 1978, o Tribunal de Alcada Civil do Rio de Janeiro (TARJ), em questdo processual, ndo permitiu que o

sOcio interpusesse 0 agravo de instrumento de sociedade cujo contrato social ainda ndo foi arquivada:
“mesmo que estivesse tranqiiila a condi¢do de socios dos agravantes, ndo sdo eles parte do feito, desde que
ndo se confunde a pessoa fisica dos sdcios com a pessoa juridica da sociedade de que fazem parte, consoante
a regra do art. 20 do CC, aplicavel a espécie.” (BRASIL. Tribunal de Algada Civil do Rio de Janeiro, 1979,
p. 216).

O mesmo argumento em outra decisdo do ano de 1966, em acorddo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo
(TJSP): “[...] a sociedade ja tinha o seu capital integralizado, nada mais podendo exigir dos socios.”
(BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo, 1966, p. 250).



prestacdo™®. (BRASIL. Tribunal de Alcada Civil de Sao Paulo, 1970,
p. 207)

Verifica-se, assim, que até a década de 70, em geral, os tribunais decidiam pela ndo
responsabilidade dos socios por dividas sociais. Sdo duas as constata¢fes importantes sobre
este periodo. A primeira € que a separacdo patrimonial decorrente da personificacdo da
sociedade ndo era questionada. Pode-se dizer que a coeréncia com a teoria sobressaia,
confirmando o “absolutiSmo” da pessoa juridica. A segunda ¢ que a limitacdo da
responsabilidade era analisada com bases na disciplina societaria. Ndo se possibilitava atingir

0s bens dos socios se o capital social estivesse totalmente integralizado.

2.2 Segundo momento: flexibilizacdo da limitacdo de responsabilidade e da separacgdo

patrimonial pelo trabalho da jurisprudéncia e da doutrina

Ao0s poucos, vdo aparecendo casos isolados que apontam a responsabilidade dos
socios em situagdes especificas.

Ja em 1960, em deciséo bastante isolada, o Juiz da 112 Vara Civel do Distrito Federal
entendeu que houve abuso de direito por meio de sociedade anénima, em que o Diretor e
acionista se utilizaram da sociedade para burlar a lei, violar obrigacdes contratuais e
prejudicar terceiros. Apds analise minuciosa dos fatos para demonstrar a fraude, o juiz chama
a responsabilidade para o acionista “soberano”, titular de 98% das ac¢des. De forma pioneira, a
decisdo desconsiderou a existéncia da sociedade e entendeu que o ato foi praticado
diretamente pelo acionista. Fundamentou a sua decisdo com citacdo de jurisprudéncia alema e
americana, bem como na doutrina estrangeira. Apresentou as idéias de Rolf Serick, J. M.
Wormser, Henry Ballantine, Ascarelli (negécio indireto), Vivante, Mosa, Willian Cook.’
Conseguiu assim fundamentar a sua decisdo para superar “a forma externa da pessoa juridica

ara alcancar as pessoas € bens que sob seu manto se escondem ossibilitando utilizar “o
| b b t dem”, bilitando util «

Neste mesmo sentido e com o mesmo argumento de inadmissibilidade de incidéncia de constricéo judicial

sobre bens particulares de cotistas quando o capital estiver inteiramente integralizado, ver: BRASIL. 2°
Tribunal de Algada Civil de S&o Paulo, 1978a, p. 180-181; BRASIL. 2° Tribunal de Alcada Civil de S&o
Paulo, 1976a, p. 163-164; BRASIL. Tribunal de Alcada Civil de Sdo Paulo, 1974, p. 137-138; BRASIL.
Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo, 1971, p. 168-169. No mesmo sentido da impenhorabilidade dos bens
dos sécios: BRASIL. Tribunal de Algada Civil do Rio de Janeiro, 1978, p. 216; BRASIL. Tribunal de Justica
de Sao Paulo, 1977, p. 123; BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, 1987, p. 199-200. Este acdrdao
cita ainda decisdo no mesmo sentido, com o mesmo argumento do TJSP, publicado na RT 503/123 e outra
decisdo catarinense, publicada na Jurisprudéncia Catarinense (1975, v. 9-10, p. 268). Neste mesmo sentido:
BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina, 1979a, p. 231; BRASIL. Tribunal de Alcada Civil do
Parana, 1979, p. 236; e BRASIL. Tribunal de Justi¢ca de Santa Catarina, 1979b, p. 272.
°  Esta decisdo é analisada por OLIVEIRA, 1979.



remédio, para ésses desvios no uso da pessoa juridica, na possibilidade de prescindir da sua
estrutura formal para nela ‘penetrar’ até descobrir seu substrato pessoal e patrimonial, pondo
assim a descoberto os verdadeiros propositos dos que se amparam sob aquela armadura legal”
(BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territdrios, 1960, p. 267-282).

Apesar desta deciséo se fundamentar especificamente na desconsideracdo da pessoa
juridica, esta ndo era a regra da motivagdo das poucas decisbes que entendiam pela
responsabilidade dos socios ou administradores. Quando estas existiam, eram baseadas em
alguma irregularidade nos fatos que apontassem para a responsabilidade, tais como
dificuldade de visualizar a pessoa juridica com atuacdo isolada dos sécios™®, sociedade entre
marido e mulher’’ e por ndo arquivamento de alteragdo contratual, transformando-se a
sociedade em sociedade irregular*.

Um caso de 1975 é exemplo deste tipo de decisdo. Neste ano, o Tribunal de Justica
de Santa Catarina, em situacdo na qual a sociedade com um “Gnico proprietario” paralisou as
suas atividades, sem realizar a sua dissolucéo e liquidagédo, e n&o tinha seus bens em nome,

decidiu pela admissibilidade da penhora dos bens do sdcio. Na fundamentacéo, afirmou-se:

“Alias, como ficcdo da lei, a personalidade coletiva, ndo pode isolar-
se da personalidade dos que a compdem, sob pena de fugir-se a
realidade, mormente na época em que atravessamos, em que raras sao
as empresas comerciais ou industriais em nome individual. A assertiva
de que a pessoa da sociedade ndo se confunde com a pessoa dos
socios € um principio juridico, mas ndo pode ser um tabu, a entravar a
prépria acdo do Estado, na realizacdo de perfeita e boa justica, que
outra ndo € a atitude do juiz, procurando esclarecer os fatos para
ajustad-los ao direito.” (BRASIL. Tribunal de Justica de Santa
Catarina, 1977, p. 194-195)

0 Em 1967, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo decidiu sobre causa relacionada a sociedade, na qual havia
apenas dois Unicos sdcios, aos quais cabia a administracdo, afirmando: “embora se cuide de sociedade
devidamente registrada, gozando de personalidade juridica prépria, distinta de seus s6cios, a verdade é que
representa sociedade de pessoas de responsabilidade ilimitada.” (BRASIL. Tribunal de Justiga de Sdo Paulo,
1968, p. 138-139).

Em 1973, quando o 1°. Tribunal de Justica Civel de Sdo Paulo permitiu que a penhora recaisse sobre os bens
da sociedade para saldar divida dos s6cios, que eram apenas marido e mulher. Aquele titular de 90% das
quotas. Na fundamentacdo, afirmou-se: “[a] sociedade exista apenas para dar ‘status’ maior ao comerciante
individual. Tanto assim é que o executado afirmou, no ato da penhora, serem de sua propriedade os bens. [...]
na espécie nada justifica quebra do principio, quando se vé que a atuacdo do executado é para furtar-se a
execugdo dos bens que sdo na verdade do casal e ndo da ficticia sociedade” (BRASIL. 1° Tribunal de Algada
Civil de S&o Paulo, 1974, p. 137-138).

2" \er: BRASIL. 2° Tribunal de Algada Civil de Sao Paulo, 1978b, p. 183-186; BRASIL. Tribunal de Justica de

Santa Catarina, 1977, p. 194-195.
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Ressalta-se que se encontram também decisdes sobre responsabilidade de diretor por
atos ilicitos que causa prejuizo a terceiros™ e excesso de mandato™®.

A partir do final da década de 60, o tema ganha espaco na doutrina com forte
influéncia na jurisprudéncia e até na sua possivel positivacdo com o projeto de Cddigo Civil.
Sdo trés os autores que merecem mencgéo: Rubens Requido, em razdo da sua conferéncia em
1969, Fabio Konder Comparato, com seu livro sobre poder de controle nas sociedades por
acOes de 1976, e J. Lamartine Corréa de Oliveira, com sua obra que aponta a dupla crise da
pessoa juridica de 1979.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica foi noticiada no Brasil em
conferéncia de Rubens Requido realizada em 1969 na Universidade Federal do Parana
(REQUIAO, 1988). Olhando para o direto comparado, o texto colocou em Xxeque O
absolutismo da personalidade juridica, em casos nos quais a pessoa juridica fosse utilizada de
forma abusiva com a finalidade de fraudar. Para tanto utiliza dois autores estrangeiros Piero
Verrucoli (Il Superamento della personalita Giuridica delle Societa di Capitali nella
Common Law e nella Civil Law) e de Rolf Serick (Aparéncia y Realidad en Las Sociedades
Mercantiles — El abuso de derecho por Medio de la Persona Juridica), bem como traz noticia
de jurisprudéncia inglesa, americana e alema. Requido encoraja 0s juizes a fazer o raciocinio
da desconsideracdo para evitar fraude e abuso de direito™. Ao final, todavia, alerta que a
aplicacdo deve ser moderada em casos excepcionais™®. Apesar de ser um texto curto e
descritivo da experiéncia estrangeira, Requido era constantemente citado em decisdes'’ e,
mais tarde, foi fonte de inspiracdo da positivagdo no Anteprojeto do Cédigo Civil*®.

Ja Fébio Konder Comparato (COMPARATO, 1976), em 1976, traz mais um
elemento para se pensar a teoria da desconsideracéo no sistema brasileiro. O autor aponta que
o principal problema a ser resolvido com a desconsideracdo é a confusdo patrimonial e lanca o

olhar para a figura de quem exerce o poder de controle das sociedades. Chama a atencao

3 Ver: BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo, 1972, p. 106-107; BRASIL. Tribunal de Justica de S&o
Paulo, 1971, p. 173-175).

% Ver: BRASIL. Tribunal de Justica de S3o Paulo, 1970, p. 134-135; BRASIL. Tribunal de Justica de Sao

Paulo, 1969, p. 350.

“Diante do abuso de direito e da fraude no uso da personalidade juridica, o juiz brasileiro tem o direito de

indagar, em seu livre convencimento, se ha de consagrar a fraude ou 0 abuso de direito, ou se deve desprezar

a personalidade juridica, para, penetrando em seu amago, alcancar as pessoas e bens que dentro dela se

escondem para fins ilicitos ou abusivos.” (REQUIAO, 1988, p. 67-84 / p. 70).

O autor alerta: “sua aplicagdo ha de ser feita com extremos cuidados, e apenas em casos excepcionais, que

visem a impedir a fraude ou o abuso de direito em vias de consumagao” (Ibid., p. 83)

Ver, por exemplo: BRASIL. Tribunal de Justica do Mato Grosso, 1978, p. 199. Nesta decisdo ha abundante

transcrigdo do texto de Rubens Requido.

Neste ponto, ver a descricéo feita por Lamartine Correa de Oliveira (OLIVEIRA, 1979, p. 556 et seq.).
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também para a necessidade de se pensar a desconsideracdo da pessoa juridica nas estruturas
dos grupos econémicos em virtude da unidade econdémica destas organizagoes.

Outra obra importante veio em 1979: A dupla crise da pessoa juridica, de J.
Lamartine Corréa de Oliveira (OLIVEIRA, 1979). Nesta obra o autor aponta a crise do
sistema e outra de fungdo. A crise de sistema revela-se na existéncia de uma série de entes ndo
dotados de personalidade juridica, tais como sociedade ou associagdo irregular, condominio,
massa falida, espolio e heranca jacente. Em vista disto, a no¢cdo numerus clausus de pessoas
juridicas no nosso sistema deixa de abranger uma série de entes e organiza¢Ges que tem
capacidade juridica parcial sem serem personificadas e consideradas pessoas para o
ordenamento juridico. J& a crise de funcdo da pessoa juridica refere-se a situacbes de
desconsideracdo da personalidade juridica, nas quais ha desvirtuamento funcional do instituto,
que pode ser utilizado de forma abusiva ou para fraudar a lei ou terceiros. O autor faz uma
ampla pesquisa no sistema juridico alemdo e na sua jurisprudéncia. Ao tratar do direito
brasileiro, o autor classifica as decisdes como: a) decisdes que visaram impedir fraude a dever
contratual; b) decisdes que visam coibir a fraude a lei; c) decisbes que desconsideram a
separacdo apenas para limitados efeitos de natureza processual; d) decisdes que, de modo
genérico, estendem a responsabilidade aos sdcios em caso de insolvéncia da sociedade; €)
sociedade entre marido e mulher.

Esta doutrina forneceu reflexdo séria sobre o tema e foi dando mais consisténcia as
decisbes dos tribunais, que comecaram a fazer referéncia expressa a aplicacdo da teoria da
desconsideracdo da pessoa juridica nos julgados de casos concretos quando houvesse abuso
de direito. O formalismo da fase anterior ia sendo deixado de lado.

Em algumas fundamentacdes sai a atencdo para o regime de responsabilidade dos
tipos societarios em questdo e vai se construindo argumentos para negar o absolutismo da
separacdo patrimonial decorrente da personificacdo. Vai-se expressamente falando em
desconsiderago da pessoa juridica em casos de abuso e fraude®®.

Como exemplo pode-se citar a decisdo de 1976, do 2° Tribunal de Alcada de Séo

Paulo, em caso de sociedade entre marido e mulher dissolvida irregularmente:

“Esse direito do s6cio em ver intangiveis os seus bens em face das
obrigacOes da sociedade ndo é absoluto, todavia. H& casos em que
fraudes e abusos de direito sdo cometidos precisamente através da
personalidade juridica que a sociedade apresenta, ficando imunes de
sangdes 0s seus componentes. Por isso, € que a doutrina vem

19 BRASIL. 1° Tribunal de Alcada Civil de Sdo Paulo, 1983a, p. 108.



pacientemente formulando principios, que de tempos para ca se
cristalizaram na teoria do ‘superamento da personalidade juridica’,
segundo a qual é desconsiderada essa personalidade, em termos de
serem estdo responsabilizados 0s seus integrantes que praticaram
aqueles abusos” (BRASIL, 2° Tribunal de Alcada Civil de S&o Paulo,
1976b, p. 149-151).

Também em 1976, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro fundamentou a sua

deciséo de responsabilizar os sdcios da seguinte forma:

0

“Poder-se-ia invocar, também, aqui e com toda a propriedade, a teoria
da ‘disregard of legal entity’, também conhecida pelo nome de ‘lifting
the corporative veil’, ou seja, a possibilidade juridica de declarar-se a
ineficacia especial da personalidade juridica, para determinados
efeitos, prosseguindo-se, todavia, a mesma personalidade vida distinta
dos socios, para os efeitos legitimos. E meio que encontrou o Direito e
sancionaram os tribunais, para evitar seja a fraude, seja a simulacao
ndo inocente, seja o abuso de direito. Nestes casos, como anuncia por
seus nomes a conhecida e validade teoria, desconsidera-se a pessoa
juridica, ou levanta-se o véu societario, para, em realidade, enxergar e
tratar o real, o efetivo sujeito do direito” (BRASIL. Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, 1976, p. 216-219).

Ressalta-se, no entanto, que havia ainda muitas decisfes que continuam olhando para
regime de responsabilidade do tipo societario em questdo para decidir pela

impenhorabilidade dos bens dos sécios ou pela sua ndo responsabilidade?.

Na década de 80, fica cada vez mais usual encontrar decisdes no sentido de

responsabilidade de so6cios e administradores por obrigagdes da sociedade. Os casos

encontrados envolviam a seguinte tematica: dissolucéo irregular de sociedade?, empresas do

mesmo grupo econdmico?, infracdo & lei ou ao contrato social®®, sociedade entre marido e

mulher®® e sécio titular de quase a totalidade das participacdes societarias®>.
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BRASIL. Tribunal de Alcada Civil do Rio de Janeiro, 1983, p. 230; BRASIL. 1° Tribunal de Alcada Civil de
S&o Paulo, 1983b, p. 98-100; BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo, 1982, p. 113; BRASIL. Tribunal de
Alcada Civil do Parana, 1981, p. 229; BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais, 1981, p. 228-231,
BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo, 1980, p. 143-144.

BRASIL. 2° Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo, 1984, p. 191; BRASIL. Tribunal de Justica de Séo
Paulo, 1984, p. 121; BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo, 1989, p. 78; BRASIL. Tribunal de Al¢ada
Civil de Sao Paulo, 1988a, p. 225-226; BRASIL. Tribunal de Al¢ada Civil de Sao Paulo, 1987, p. 135-137
(neste caso, tratando-se de uma S.A., foi mencionado que na situagdo de liquidag&o irregular “néo é possivel
manter a cléssica distingdo entre pessoa juridica e pessoa natural”); BRASIL. Tribunal de Al¢ada Civil de
Minas Gerais, 1986, p. 223; BRASIL. 1° Tribunal de Algada Civil de S&o Paulo, 1985, p. 158.

Caso de manutencdo no pdélo processual de empresa do mesmo grupo econdémico: BRASIL. Tribunal de
Alcada Civil de S&o Paulo, 1988b, p. 100-101 (o voto vencedor entendeu que era possivel manter no polo
passivo, pois ndo havia convencdo de grupo, conforme o disposto no art. 272, paragrafo Unico, da Lei das
S.A. O voto vencido, no entanto, chamando a doutrina de Carvalhosa e Comparato - este especificamente



Na década de 90, em especial na sua segunda metade, pesquisa de jurisprudéncia nos
tribunais estatuais e no Superior Tribunal de Justica demonstra que as decisbes passam a
discutir diretamente a possibilidade de desconsideracdo da pessoa juridica, a partir da analise
dos fatos, sempre tentando evidenciar fraude e abusos®, ou entdo analisar a situacdo nos

grupos econémicos?”.
2.3 Terceiro momento: positivacio da teoria da desconsideracdo da pessoa juridica

No inicio da década de 90, houve uma importante iniciativa legislativa que deu
amplitude nunca vista no Brasil para desconsideracdo da pessoa juridica no direito positivo.
Com a promulgacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, em 11 de setembro de 1990, a
desconsideracdo da pessoa juridica ganhou positivacdo de maneira bem mais ampla, se
comparada com o debate civilista doutrindrio e com os critérios das decisdes judiciais com
base em abuso, fraude e confuséo patrimonial.

Conforme o artigo 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor, os elementos
permissivos da desconsideracdo pelo juiz sdo: abuso de direito, excesso de poder, infracdo da
lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contato social, faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica em razdo de ma administracao..
Além disto, o cddigo estabelece regras de responsabilidade subsidiaria ou solidaria para 0s
grupos econdmicos (art. 28, paragrafos 2° ao 4°). A abertura maior esta, entretanto, no seu

paragrafo quinto, que estabelece: “Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica

sobre a desconsideragdo para protecdo de terceiros nos casos de grupos -, entendeu que deveria empresa do
mesmo grupo ser excluida, pois a mera participagdo no mesmo grupo ndo da responsabilidade por ndo ser
utilizada a empresa para fins contrérios ao direito); BRASIL. Tribunal de Justi¢ca do Parang, 1988, p. 180-182
(aceitou a inclusdo no polo passivo de empresa do mesmo grupo, pois tem a mesma denominagao e mesmos
socios quotistas, havendo mera andlise dos fatos); BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 1988,
p. 197-199 (“Principio da desconsideracdo da pessoa juridica. Empresa controlada por outra, ambas
integrantes de grupo econdmico de renome, que recebia desta ostensivo apoio extracontratual perante o
publico interessado no empreendimento, o que viabilizou a realiza¢do de negocios. Faléncia superveniente da
primeira [...] Aplicacdo da teoria da desconsideracdo da pessoa juridica em relagdo a controladora, a quem se
submetia a outra. Suposto proveito indevidamente auferido por aquela. Coobrigacdo reconhecida pela
consequéncias do inadimplemento contratual.”).

* BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo, 1988, p. 76.

24 BRASIL. Tribunal de Justica da Bahia, 1985, p. 182-184.

» Em caso de sociedade na qual um sécio é detentor de 99% do capital social, aceitou-se o reforco da penhora

com bens deste socio, com fundamento em especial em outras decisfes. O voto vencido concordou com base

na teoria da desconsideracdo em caso de abuso, mas disse que deveria ser em agdo propria contra 0s s6cios.

(BRASIL, Tribunal de Alcada Civil de Sao Paulo, 1985, p. 133-134).

BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 1996 (fala-se em abuso e fraude, cita a doutrina de Rubens Requido,

Lamartine Correa de Oliveira e Fabio Konder Comparato, entre outros).

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, 1997 (caso no qual se decidiu pela manutencdo de empresa do mesmo

grupo financeiro no pélo passivo, invocando a teoria da aparéncia e desconsideracdo da pessoa juridica);

BRASIL.
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sempre que sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores”?.

Passados mais de dez anos, o Cddigo Civil de 2002, também previu a teoria da
desconsideracdo da pessoa juridica para as relacdes civeis e empresariais. Ressalta-se,
todavia, que a colocacéo de dispositivo legal ja era discutida desde o Anteprojeto de 1972%.
Os elementos do Cdadigo Civil para que possa ser desconsiderada a pessoa juridica sdo abuso
da personalidade juridica, desvio de finalidade e confusdo patrimonial (art. 50).

A atual jurisprudéncia € sempre no sentido de verificar se o caso concreto analisado
envolve questbes de abuso ou fraude. O Superior Tribunal de Justica tem consistentemente
adotado posicdo no sentido de que em matéria civil adota-se a chamada teoria maior da
desconsideracdo da personalidade juridica, segundo a qual ndo se pode responsabilizar
terceiro pela mera constatacdo da ndo existéncia de patrimonio social para fazer frente a
obrigacdes da empresa. E preciso ficar configurado necessariamente o abuso, a fraude ou a

confusdo patrimonial®.
3 ALGUNS APONTAMENTOS SOBRE A ARBITRAGEM
3.1 O triunfo da autonomia da vontade
A arbitragem fundamenta-se na vontade das partes. Dito de outro modo, € a livre
escolha por esse método de solucdo de conflitos que legitima a adocdo do instituto.

FOUCHARD, GAILLARD e GOLDMAN lecionam que: ‘“consent to an arbitration

agreement lies in the parties” common intention to submit disputes which have arisen or

%8 Ppara ver discussdo na jurisprudéncia sobre a amplitude na aplicacdo deste artigo, ver: BRASIL. Superior
Tribunal de Justica, 2003 (relatora para o acérddo Ministra Nancy Andrighi); e ainda: BRASIL. Superior
Tribunal de Justica, 2000.

Para saber das versfes das redacfes de texto que disciplinava a aplicacdo da teoria da desconsideracdo da
pessoa juridica, ver J. Lamartine Correa de Oliveira (OLIVEIRA, 1979, p. 556 et seq.).

BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 2010 (a responsabilizacdo dos administradores e sdcios pelas
obrigacOes imputaveis & pessoa juridica, em regra, ndo encontra amparo tdo-somente na mera demonstracao
de insolvéncia para o cumprimento de suas obrigagdes (Teoria menor da desconsideracdo da personalidade
juridica). Faz-se necessario para tanto, ainda, ou a demonstracdo do desvio de finalidade (este compreendido
como o ato intencional dos socios em fraudar terceiros com o uso abusivo da personalidade juridica), ou a
demonstracdo da confusdo patrimonial (esta subentendida como a inexisténcia, no campo dos fatos, de
separagdo patrimonial do patrimonio da pessoa juridica ou de seus socios, ou, ainda, dos haveres de diversas
pessoas juridicas). No mesmo sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 2011; BRASIL. Superior
Tribunal de Justica, 2003 (nesse julgado, entendeu-se a acolhida da teoria menor da desconsideragdo em
nosso ordenamento juridico excepcionalmente no Direito do Consumidor e no Direito Ambiental. A
desconsideracéo, entdo, incide com a mera prova de insolvéncia da pessoa juridica para o pagamento de suas
obrigagdes, independentemente da existéncia de desvio de finalidade ou de confusdo patrimonial).
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which may arise between them to one or more private adjudicators” (FOUCHARD,
GAILLARD e GOLDMAN, 1999, p. 253).

No Brasil, o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL se posicionou neste sentido,
sustentando ndo ser cabivel a arbitragem sem a clara demonstracdo do consenso entre as
partes em submeter o conflito ao juizo arbitral, como se extrai do acérddo que julgou a
homologagdo da Sentenga Estrangeira n® 5206-7 - Reino de Espanha, afirmando a
constitucionalidade da Lei n°® 9.307/96 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2001).

Entendeu a Corte naquela ocasido, por maioria de votos, que o inciso XXXV do art.
5° da Constituicdo Federal de 1988, ao prescrever a inasfastabilidade do exame pelo poder
judiciario de qualquer lesdo ou ameagca de direito, consubstanciava garantia do cidadao contra
eventuais abusos do poder publico, devendo ser interpretado como limitacdo imposta ao
legislador na emissdo de normas que impecam ou dificultem o acesso do cidaddo a justica,
mas ndo como limitagdo a autonomia da vontade do particular para obriga-lo submeter a
apreciacdo do Poder Judiciario eventual lesdo de direito que venha a experimentar®".

Ademais, o STF enfatizou em reiteradas oportunidades que o instituto da arbitragem
tem por fundamento de legitimidade constitucional o respeito a autonomia da vontade,
facultando ao particular optar pela submissao dos litigios versando sobre direitos disponiveis
a jurisdicdo extra-estatal, desde que inequivocamente assim manifestado pelas partes. Nas
palavras do Ministro Sepulveda Pertence:

“Como visto, vale sintetizar, a sustentacao da constitucionalidade da
arbitragem repousa essencialmente na voluntariedade do acordo
bilateral mediante o qual as partes de determinada controvérsia,
embora podendo submeté-la a decisdo judicial, optam por entregar a
um terceiro, particular, a solucdo da lide, desde que esta, girando em
torno de direitos privados disponiveis, pudesse igualmente ser
composta por transac&o.

A marca da consensualidade da instituicdo mediante compromisso do
juizo arbitral é, assim, dado essencial a afirmacédo de sua legitimidade
perante a Constituigdo.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2001)

3.2 A arbitragem como rendncia a garantia constitucional de acesso a justica

N&o se pode olvidar que a arbitragem, apesar de estar em harmonia com a garantia

constitucional prevista no art. 5°, inc. XXXV, da Carta Maior, constitui exce¢do ao principio

31 Ver voto proferido pela Ministra Ellen Gracie por ocasi&o do julgamento do Agravo Regimental na SE n°
5206-7-Reino de Espanha (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2001).



da inafastabilidade do poder judiciario para exame de eventual lesdo de direito experimentada
pelo particular. Dai porque, tratando-se de regra de excegdo, a rendncia a jurisdicdo estatal
ndo comporta aplicacdo extensiva. As partes poderdo fazé-lo, todavia, manifestando sua
vontade pela adoc¢do da arbitragem de forma clara e definitiva, na medida em que esta implica
automaticamente na renuncia a garantia constitucional de prestacéo jurisdicional estatal.

Por isso é que se entende que ndo poderd haver incerteza em relacdo a intengdo do
particular de submeter litigios versando sobre direitos disponiveis a solucdo arbitral, como
externou com propriedade o Ministro Mauricio Corréa por ocasido do julgamento da Sentenca

Estrangeira n® 6753-7 - Reino Unido:

“Em que pese ndo se exija, ao menos segundo a lei nacional, uma
forma solene rigida para a clausula compromissoria, é essencial que o
ajustem além de escrito, surja de uma comunhao de vontades. Admite-
se, & certo, sua convencdo mediante troca de correspondéncia,
telegrama, fac-simile, ou outro modo expresso qualquer, desde que,
conforme assevera Carreira Alvim ‘comprovada a proposta de uma
das partes e a aceitagdo da outra’” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2002, grifo nosso)

3.3 A clausula de arbitragem por escrito e assinada: requisitos formais

Para preservar esse estado de coisas, 0 art. 4°, paragrafo 1°, da Lei n® 9.307, de 23 de
setembro de 1996 (Lei de Arbitragem), estabelece que “a clausula compromissoria deve ser
estipulada por escrito, podendo estar inserta no proprio contrato ou em documento apartado
que a ele se refira”. De igual modo, no plano internacional, o art. Il, da Convencdo de Nova
lorque (1958), determina que os Estados signatéarios deverdo reconhecer, para os efeitos da
Convengdo, um “acordo escrito” consistente em clausula compromissoria; esclarecendo,
ainda, que o “acordo escrito” refere-se a contrato ou qualquer outro documento “firmado
pelas partes ou contido em troca de cartas ou telegramas”.

Doutrina e jurisprudéncia discutem se a exigéncia de documento escrito seria da
propria natureza do ato - ad substantiam -, cuja inobservancia importaria na invalidade da
clausula de arbitragem ou requisito meramente probatério - ad probationem.

J. E. Carreira Alvim (ALVIM, 2004, p. 179-180) entende ndo ser necessario que a
clausula compromissoria se revista de determinada forma, bastando se possa demostrar a
aceitacdo inequivoca da arbitragem por ambas as partes. Em sentido oposto, Nelson Nery
Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (NERY, 2007, p. 1395) sustentam que “a clausula



compromissoria deve ser pactuada dentro de outro contrato, sendo da esséncia do ato a forma
escrita”. A jurisprudéncia brasileira j& enfrentou a questdo em varias oportunidades, sem,
contudo, chegar a um consenso até aqui.

Nos autos da Sentenca Estrangeira Contestada n® 6.753-7 - Reino Unido, por
exemplo, o Supremo Tribunal Federal julgou precedente em que se discutiu a validade da
clausula de arbitragem inserida em contrato de compra e venda ndo assinado pela parte
compradora. Em seu voto condutor, o Ministro Mauricio Corréa, relator do processo, destacou
que, conquanto a lei brasileira ndo exija “uma forma solene rigida para a clausula
compromissoria, ¢ essencial que o ajuste, além de escrito, surja de comunhdo de vontades”,
razdo pela qual ndo se admitiria convencdo de arbitragem “tacita, implicita e remissiva”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2002).

Apds o advento da Emenda Constitucional n® 45/2004, que transferiu a competéncia
para homologar as sentencas estrangeiras para o Superior Tribunal de Justica, este Tribunal,
no julgamento da Sentenga Estrangeira Contestada n® 856-GB, manifestou-se no sentido de
gue a apresentacdo da clausula compromissoria devidamente assinada nao era requisito de
forma para a validade da arbitragem, consistindo em requisito ad probationem. No citado
precedente, o STJ deixou claro que para a homologagdo da sentenca estrangeira ndo €
requisito imprescindivel a apresentacdo da via assinada da convencdo de arbitragem, mas sim
a comprovacgao de que a parte requerida concordou com a arbitragem de maneira inequivoca.
No caso, a parte havia participado regularmente do procedimento arbitral realizado no
exterior, de tal sorte que ndo poderia alegar posteriormente ndo ter assinado clausula
compromissoria (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 2005).

No julgamento da Sentenga Estrangeira Contestada n° 866-GB, entretanto, a
conclusdo do Superior Tribunal de Justica foi diferente. A requerente buscava a homologacéo
de sentenca arbitral proferida no &mbito da Grain and Feed Trade Association - GAFTA, na
Inglaterra. O contrato havia sido celebrado pelo telefone, entre uma corretora (agindo em
nome da requerente) e uma pessoa supostamente atuando em nome da requerida. A operacao
foi, posteriormente, confirmada por telex que continha clausula de arbitragem com referéncia
expressa as regras de arbitragem da instituicdo. Ao apreciar a questdo - negando o pedido de
homologacéo -, o Superior Tribunal de Justica observou que as referidas correspondéncias
ndo continham assinatura, nem qualquer outro tipo de anuéncia da requerida a clausula de
arbitragem. O Ministro relator Félix Fischer ressaltou que ndo se podia admitir a aceitacdo
tacita da clausula de arbitragem no caso, tendo em vista a impugnacdo da parte requerida
(WALD, 2011, p. 113).



Verifica-se, portanto, que ainda ndo ha na doutrina e jurisprudéncia uma posi¢do
firme a respeito do grau de relevancia que se deve atribuir a exigéncia contida na Lei de

Arbitragem (art. 4°, §1°) que prescreve a forma escrita para a clausula de arbitragem.

3.4 A regra geral: a ndo extensao dos efeitos da clausula de arbitragem para partes ndo-

signatarias

Considerando que a escolha pela solucdo arbitral implica em rendncia ao principio da
inafastabilidade do Poder Judiciario e, por conseguinte, que deve estar claramente
demonstrada, inclusive, pela forma escrita, pode-se concluir que a clausula de arbitragem, de
regra, ndo pode ter seus efeitos estendidos para as partes que com ela formalmente nao

consentiram.

4 OS LIMITES DO FORMALISMO NA ARBITRAGEM E A APLICACAO DA
TEORIA DE DESCONSIDERACAO: A EXPERIENCIA ESTRANGEIRA

N&o é dificil ver, todavia, que uma interpretacdo estritamente literal e formalista
deste postulado poderia conduzir a uma situacdo em que a clausula de arbitragem precisaria,
necessariamente, estar sempre escrita e assinada por todas as partes que se pretende que
participem do procedimento.

Ocorre que tal interpretacdo ndo se coaduna com a evolugdo dos negocios
internacionais, nem com as praticas vigentes no mundo globalizado atual, no qual novas
tecnologias e formas de comunicacdo surgem e se consolidam diuturnamente (WALD, 2001,
p. 85). Além do mais, essa interpretacdo pode servir para acobertar abusos e fraudes das mais
variadas ordens.

Com essa preocupacdo em mente, a doutrina e jurisprudéncia internacional tém
paulatinamente admitido a utilizacdo da teoria da desconsideracdo de pessoa juridica no
ambito da arbitragem para estender os efeitos da clausula compromisséria para partes nao-
signatarias em casos excepcionais.

Nos paises da common law, tal excecdo é conhecida como “alter ego”, “piercing [ou
lifting] the corporate veil” ou, mais formalmente, como “disregard of the legal entity”. OS
franceses costumam referir-se a “abuse de droit” e 0s alemées a “Durchgriff” (PARK, 2009,
p. 16).



De acordo com a doutrina na maioria dos ordenamentos juridicos mais
desenvolvidos, estender os efeitos da clausula de arbitragem para uma parte ndo signataria
com fundamento na teoria da desconsideracdo da pessoa juridica, requer fortes evidéncias de
gue uma empresa dominava as acgdes rotineiras de outra e/ou exercia este poder para fraudar
ou cometer injusticas contra um terceiro. Como reporta John Townsend, o Tribunal de

Apelagdo do 4° circuito nos Estados Unidos da America ja se manifestou nesse sentido:

“When the charges against a parent company 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 [...] If the parent corporation was forced
to try the case, the arbitration proceedings would be rendered
meaningless and the federal policy in favor of arbitration effectively
thwarted.” (TOWNSEND, 1998, p. 6)*

No caso Dallah Real Estate Co. v. The Ministry of Religious Affairs, Gov. of
Pakistan (BERMANN, 2011), uma empresa saudita negociou com o Ministério dos Assuntos
Religiosos do Governo Paquistanés um contrato para aquisi¢do de residéncias em Meca para
abrigar peregrinos paquistaneses. Assinado um memorando de entendimento entre as partes, o
presidente do Paquistdo instituiu um trust para dar seguimento ao negocio, que deixou de
existir pela ndo promulgacdo de decreto presidencial pelo parlamento exigido pela
constituicdo do pais.

Ocorre que antes da sua extingédo o trust havia celebrado com a Dallah um contrato
para dar cumprimento ao memorando de entendimento, contrato esse que continha uma
clausula de arbitragem. O tribunal arbitral, constituido sob a égide da Camara de Comércio
Internacional - CCI, decidiu que, apesar de nao ser parte do contrato, 0 Governo Paquistanés
se encontrava vinculado pela clausula de arbitragem porque havia uma “Gnica intengdo
comum” entre ele e o trust criado para o fim especifico de atender ao contrato.

Ato continuo a Dallah promoveu a execucdo da decisdo arbitral na Inglaterra e na
Franca concomitantemente, tendo os 2 (dois) tribunais nacionais chegado a resultados
distintos quanto a questdo do reconhecimento da sentenca. De um lado, a UK Supreme Court
na Inglaterra concluiu que a convencao de arbitragem nédo vinculava o Governo Paquistanés,

vez que este ndo era parte no contrato nem se tornou depois com a dissolugédo do trust. De

%2 “Quando as imputagdes contra a companhia controladora estiverem baseadas nos mesmos fatos e forem

inerentemente inseparaveis, a corte podera se referir as imputagdes contra a controladora a arbitragem mesmo
que a controladora ndo seja formalmente uma parte no contrato de arbitragem [..] Se a companhia
controladora fosse forgada a julgar o caso, o procedimento de arbitragem tornar-se-ia inocuo e a politica
federal em favor da arbitragem efetivamente frustrada.” (TOWNSEND, 1998, p. 6, tradugdo nossa)



outro lado, a Cour d’Appel de Paris, considerou que o Governo Paquistanés, através do
Ministério dos Assuntos Religiosos, “se comportou como Se 0 contrato fosse seu [...] e como
[...] a verdadeira parte paquistanesa” (BERMANN, 2011, p. 6, traducdo nossa). Segundo o
tribunal francés, o Governo Paquistanés deveria ser atingido pelos efeitos da clausula de
arbitragem principalmente por conta do seu comportamento antes e ap6s da celebracdo do
contrato. A Corte francesa entendeu, portanto, pela possibilidade de extenséo dos efeitos da
clausula de arbitragem a terceiro ndo signatario do contrato.

Também assim se deu no célebre caso Dow Chemical v. Isolver Saint-Gobain, onde a
controladora americana - Dow USA - de uma subsidiria francesa - Dow France - procurou se
beneficiar de uma clausula de arbitragem inserida em contrato celebrado pelas suas afiliadas -
Dow AG e Dow Europe - com terceiros. Tendo em vista a rejeicdo da contraparte em aceitar o
ingresso da controladora no procedimento arbitral, o tribunal foi chamado a responder a
questdo da vinculagdo da controladora ndo signataria ao contrato. Ao decidir pela
possibilidade de ingresso da controladora ao procedimento, o tribunal arbitral citou varios
indicios de que havia uma “Gnica intengdo comum” entre todas as partes na conclusdo do
contrato, de modo que seria possivel a extensao dos efeitos da clausula de arbitragem no caso
especifico. Os arbitros, no referido caso, preocuparam-se mais com a realidade econdmica dos
contratos do que com meros formalismos juridicos (ALVES, 2008, p. 198).

Na verdade, como reporta Arnoldo Wald, ha ainda outras vérias decisdes que tém
invocado a teoria da desconsideracdo da pessoa juridica no ambito da arbitragem,
principalmente para reagir a ocorréncia de abusos e fraudes em casos em que a parte ndo tem
patrimonio suficiente para honrar seus compromissos e a operacdo foi realizada em virtude da
credibilidade da sua controladora (WALD, 2004, p. 39).

Depreende-se dai que a jurisprudéncia internacional dominante filia-se a corrente
doutrinaria que admite a aplicacdo da teoria da desconsideracdo no ambito da arbitragem,
desde presentes os seus pressupostos*>. N&o se pode esquecer que a teoria da desconsideracéo
visa justamente a coibir 0 mau uso da pessoa juridica caracterizado pelo desvio de finalidade
ou confusdo patrimonial, de modo que ndo parece razodvel que a parte, tendo abusado da
pessoa juridica, ainda venha a dela poder se aproveitar para esquivar-se do cumprimento da

obrigacdo de resolver seu conflito pela via arbitral.

% Pode-se observar a mesma tendéncia no direito comparado, como reporta Arnoldo Wald, citando Poudret e
Besson: “Em suma, no direito suigo, a extensdo da clausula compromisséria a uma parte que ndo consta da
convencao arbitral apenas podera ser considerada, se se puder deduzir dos documentos que aquela parte foi
validamente representada por um dos co-contratantes, o que ndo resulta da mera aparéncia de um grupo, se
houve ratificagdo subsequente ou ainda se o fato de nédo respeitar a clausula arbitral constituia um abuso de
direito, permitindo a desconsideracéo da personalidade juridica (Durchgriff)” (WALD, 2004, p. 47).



Além do mais, deve-se considerar que o objetivo da teoria da desconsideracdo é

trazer a lume a parte que, no plano da realidade, contraiu a obriga¢do, mas que for razdes

estranhas a ela, decidiu se subtrair do negécio juridico.

Nesse sentido, confira-se abaixo relacdo de precedentes publicados pela Corte

Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional - CCI, relacionando-se

com a questdo da extensdo dos efeitos da clausula de arbitragem a partes ndo signatérias

mediante aplicacédo da teoria da desconsideracdo da pessoa juridica:

Tabela 1 — relagdo de precedentes da Corte Internacional de Arbitragem da Camara de

Comércio Internacional relacionando-se com o tema da desconsideracdo da pessoa juridica

NuUmero do

Procedimento

Resumo da decisdo

(continua)

Arbitragem
CClIn. 3879

O Tribunal Arbitral desconsiderou a personalidade juridica de uma
organizacao para assumir jurisdicdo sobre os paises arabes que a haviam
criado, sob o argumento de que a companhia ndo tinha real personalidade

juridica.

Arbitragem
CCIn. 5730

Um magnata grego foi acusado de ter fraudulentamente organizado os seus
negocios pessoais em diversas pessoas juridicas diferentes com nomes
parecidos, muitas delas com os nomes de navios. A fraude foi também

reconhecida pelo Poder Judiciario grego.

Arbitragem
CCIn. 5721

Declaracdo de inexisténcia de personalidade juridica em conflito de
infraestrutura envolvendo uma companhia X, como requerida, e 0
requerente, como sub-contratado, este tendo sucedido o dono do projeto em
todos os direitos e deveres na relagdo. A holding americana denominada de
X-USA sustentou que a suposta subsidiaria “em formagdo” é quem havia
celebrado o contrato. Ocorre, todavia, que essa empresa sequer existia
como uma pessoa juridica independente, mas era apenas uma filial da

holding americana.

Arbitragem
CClIn. 7626

Com base na lei da India, o Tribunal Arbitral remontou a histéria dos
precedentes que afirmaram a separacdo da pessoa juridica como ente
autbnomo sujeito préprio de direitos e deveres, para rejeitar pedido de
desconsideracdo da personalidade juridica para compelir uma empresa a

submeter-se ao juizo arbitral.



Tabela 1 — relagdo de precedentes da Corte Internacional de Arbitragem da Camara de

Comércio Internacional relacionando-se com o tema da desconsideracdo da pessoa juridica

NuUmero do Resumo da decisao

Procedimento (concluséo)

1991 Swiss | O Tribunal Arbitral concluiu pela existéncia de capitalizacdo insuficiente e
Caso Ad Hoc liquidacdo ilegal da pessoa juridica. O Tribunal declarou expressamente
que a condicdo béasica para a autorizar a aplicacdo da teoria da

desconsideracdo da pessoa juridica é o abuso de direito.

Arbitragem O Tribunal Arbitral rejeitou pedido de extensdo dos efeitos da clausula de
CCln. 8163 arbitragem para companhia porque ndo encontrou indicios de abuso de
direito, gerando como consequéncia a insolvéncia ou 0 uso da companhia

para a préatica de fraude.

Arbitragem O Tribunal Arbitral rejeitou pedido de extensdo dos efeitos da clausula de
CCln. 11209 arbitragem para companhia terceira em relacdo ao contrato, porque nao

encontrou indicios de fraude, simulacdo ou coluséo.

Fonte: PARK, William W., 2009, p. 26-31, tradugdo nossa.
Nota: Dados trabalhados pelo autor.

5 CONCLUSOES

Ao final deste estudo podemos perceber que a questdo da desconsideracdo em
procedimentos arbitrais, no Brasil, envolve dois temas que sdo abordados sob perspectivas
muito distintas e estdo em estagios de desenvolvimento bastante diferentes.

A teoria da desconsideracdo € discutida desde a década de 60 e se utiliza de
raciocinio funcional sobre o instituto da pessoa juridica para afastar o formalismo e as
hipbteses de abuso de direito e fraude. J& na arbitragem a questdo é mais recente no Brasil. O
problema da extensdo da clausula arbitral a terceiro, por sua vez, € um tema que suscita serias
duvidas e controvérsias. Seguindo a visdo mais estrita haveria violacdo do direito
constitucional de acesso a justica se houvesse desconsideracdo da personalidade juridica para
atingir terceiros que abusaram na utilizacdo de estruturas societérias.

A teoria da desconsideracdo da pessoa juridica, nas relacdes civeis e empresariais, ja

estd positivada em nosso sistema juridico e a jurisprudéncia a aplica quando necessario. O



abandono do absolutismo ja esta consolidado e ndo tem mais retorno. Mas esta afirmacdo néo
é verdadeira quando se trata do assunto em juizo arbitral.

O Direito comparado nos da mostra de caminhos possiveis para que o raciocinio de
respeito ao direito constitucional de inafastabilidade do poder judiciario ndo dé margem a
premiacdo de abusos. E isto ocorre com base na mudanga do raciocinio formalista para o
funcional. Com esta mudanca também nos processos arbitrais e, naturalmente, como toda a
cautela e seriedade que os interesses em jogo exigem, poderemos atingir maior seguranca no

cumprimento dos contratos, afastando as situacdes abusivas e fraudulentas.
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