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RESUMO

Os limites subjetivos da clausula compromissoéria tem sido tema de estudos da
doutrina arbitral desde que se percebeu a necessidade do direito antevir as
modernizacdes do cotidiano juridico que trazem novas relacdes complexas para
andlise. As relag6es empresariais desde certo tempo tém se tornado cada vez mais
complexas, levando as empresas a concentrarem-se em grupos societarios. A
concentracdo empresarial gera para a convencdo arbitral certos desafios ao
determinar quem expressou a vontade inequivoca de ser parte do procedimento
arbitral, ja que a organizacdo unitaria e unidade econdmica dos grupos empresariais
sao fatores que dificultam saber quem sdo os sujeitos parte e interessado no negdocio
juridico. O presente estudo analisa as possibilidades de extensdo subjetiva da
clausula compromissoéria e sua relacdo com os grupos de companhias, promovendo
uma passagem por diferentes nogdes e teorias que permitem a extensao subjetiva da
clausula arbitral para terceiros, levando em conta a mais importante e basilar que € o
fundamento maior da arbitragem no Brasil: a expressao inequivoca da vontade das
partes como forma de vincular alguma sociedade.

Palavras-chave: Arbitragem. Consensualismo. Autonomia da Vontade. Grupo
econdmico. Clausula arbitral



ABSTRACT

The subjective limits of the Arbitration clause have been the subject of studies of
Arbitration doctrine, since the need that affect's the Law to antecipate the
modernizations of legal daily life, that brought new complex relations for analysis was
perceived. Business relations for some time have become increasingly complex,
leading companies to get concentrate into gorups of companies. The business
concentration creates certain challenges for the Arbitration convention, when
determining who expressed the unequivocal desire to be part of the Arbitration
procedure, since the unitary organizations and economic unity of group of companies
are issues that make it difficult to know who are the aprties and the interested in the
legal business. This study analyzes the possibilities of subjective extensions of
arbitrations clause and its relationship with groups of companies. promoting a passage
through different notions and theories that allow the subjective extension of the
arbitration clause to third parties, taking into account the most important and basic
principle that is the very foundation of arbitration in Brazil: the unequivocal expression
of the will of the parties as a way to link some society.

Keywords: Arbitration, Consensualism. Autonomy of the Will. Group of Companies.
Arbitration Clause.
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1 INTRODUCAO

A arbitragem dos conflitos ja se apresentava historicamente e
internacionalmente como um instituto muito presente na solugédo de controvérsias ao
redor do mundo, principalmente, no que tange aos conflitos que envolvem o comércio
internacional. Notadamente pela latente caréncia que os conflitos internacionais
possuem para delimitar uma jurisdi¢cdo especifica, em virtude do carater supranacional
do comércio internacional. Sendo assim, a arbitragem ja era uma realidade no
contexto internacional, & exemplo da Corte Internacional de Arbitragem vinculada a
Camara de Comeércio Internacional, que tem sua fundacdo datada desde 1923.
Contudo esse instituto tdo importante internacionalmente encontrou positivacao
prépria no Direito Brasileiro apenas com a vigéncia da Lei n°® 9.307/96, que passou a
regulamentar a arbitragem no Brasil, com posterior constitucionalidade reconhecida
pelo Supremo Tribunal Federal em 2001, em sede de Agravo Regimental na Sentenca
Estrangeira n°® 5.206-7.

Desde entéo, a prética arbitral vem se desenvolvendo rapidamente no Brasil
e, com o tempo, surgem novas matérias que demandam adaptacdo legislativa e
jurisprudencial, € o caso da possibilidade de extensdo do compromisso arbitral a um
terceiro ndo signatario da clausula compromisséria de arbitragem, mas parte do
mesmo grupo econdmico do signatario e que apresenta caracteristicas que possuem
conexao direta com o objeto do procedimento arbitral.

A vinculagéo das partes a arbitragem importa em renuncia do juizo estatal e,
para tanto, é exigido certo nivel de formalidade na manifestacdo de vontade,
notadamente escrita e sem vicios de vontade, vinculando apenas as partes
signatarias. Contudo, o universo empresarial, mais especificamente o universo
societario se transforma e apresenta diferentes metamorfoses organizacionais que
podem nao estar abrangidas pelo direito positivo, mas que possuem consequéncias
faticas que demandam aos tribunais arbitrais e estatais o desenvolvimento de sua
jurisprudéncia.

As companhias tendem a juntar-se e formar grupos de sociedades, doravante
aqui denominados grupos econdmicos ou grupos de companhias, para consecucao
de objetivos e esforcos grupais de mercado, o que tem sido uma tendéncia

empresarial muito frequente no ambiente econémico presente.
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De modo que usualmente empresas controladoras de grupos econdmicos
atuam nos negocios juridicos por meio de suas controladas, colocando-as como
signatarias formais do compromisso arbitral, mas ainda assim, sendo a controladora
parte, de fato do negdcio juridico que contém a clausula compromissoéria.

Nesse sentido a presente monografia tem como objetivo analisar a
possibilidade e os fundamentos juridicos que possam levar a extensao dos efeitos da
clausula compromissoria a terceiro parte do mesmo grupo econdémico, ainda que nao
signatario da clausula arbitral, sob uma 6tica da doutrina dos grupos de sociedades.

Pretende-se diante do tema, demonstrar que, ndo apenas a interpretacao
dada pela Lei n° 9.307/96, que elenca o compromisso arbitral como um negdcio
estritamente consensual e por restringir a sua abrangéncia apenas aos signatarios,
estaria limitando a capacidade de resolucao plena dos conflitos, deixando de fora do
procedimento, sujeitos que poderiam vir a sofrer os efeitos da deciséo arbitral e que
poderiam alterar o decisium do tribunal arbitral.

Apresentar, ainda, o atual comportamento da jurisprudéncia nacional, que
estabelece importantes precedentes no sentido de estender os limites subjetivos da
clausula compromisséria e por expandir também as nocdes de consentimento que
fundamentam a relacéo arbitral, que em muito corroboram com nocdes ja pacificadas
no direito estrangeiro, no caso desta monografia sera apresentada a possibilidade da
extensdo subjetiva em virtude da teoria dos grupos econdmicos.

A fim de se alcancar a obtencao de respostas cientificas acerca do problema
levantado, realizou-se uma pesquisa de natureza qualitativa, galgada no estudo
bibliografico, objetivando, de modo geral, conceituar, bem como contextualizar as
nocgdes juridicas em torno do compromisso arbitral e os entornos de sua validade em
relacdo aos terceiros. Outrossim, a partir do método de abordagem dedutivo, isto &,
de deducbes relacionadas a alguns aspectos do Direito Arbitral, Empresarial e
Contratual no contexto arbitral e societario, buscar-se-a retirar algumas conclusdes
referentes a extenséo subjetiva da clausula compromissoria, bem como das nocdes
de consentimento indireto e sua relacdo com o grupo econdmico ou grupo de
sociedades.

Assim sendo, no primeiro capitulo, esta monografia retratara sobre algumas

nuances gerais da convencdo de arbitragem, debatendo sobre os critérios de sua
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validade e as nogOes de autonomia da vontade na limitagdo da extensao dos efeitos
da clausula compromisséria e apontando particularidades de essencial observacao.
Nesse interim, percorre-se brevemente sobre algumas das peculiaridades que
circundam as formas alternativas de demonstracao da vontade e que possam vincular
uma parte ao compromisso arbitral

Em sequéncia, ja no segundo capitulo, perscruta-se sobre o0s grupos
econdmicos ou grupos de sociedades, adentrando nos aspectos conceitual destas e
de sua formacgéo propriamente dita, diferenciando os grupos societarios de fato e de
direito a fim de compreender como se estruturam, como também, aprofundar a
tematica no que tange a natureza do controle societario e entornos das atribui¢cdes do
sécio controlador. Também séo analisadas outras situacdes ja reconhecidas no direito
positivo brasileiro, nas quais 0 grupo econdmico que possua sua unidade econdémica
respondera conjuntamente, ou seja situacdes outras ja positivadas onde a
responsabilidade € estendida aos terceiros que sao parte do mesmo grupo
econdbmico, como em lides trabalhistas, de consumo e demais possibilidades de
desconsideracao da personalidade juridica.

Por fim, no terceiro capitulo, destaca-se as possibilidades adotadas pelo
entendimento jurisprudencial internacional e que ressoaram na jurisprudéncia
nacional, em alguns célebres precedentes do Judiciario brasileiro como 0s casos
Trelleborg e GP Partners. Tomando, dessa forma, como base os entendimentos
jurisprudenciais e doutrinarios, serdo apresentadas neste capitulo, através de um
processo dedutivo, os critérios que levam, portanto, a possibilidade clara da extensao
do compromisso arbitral ao terceiro nao-signatario e membro do mesmo grupo
econdmico.

Levando, assim, a concluir que possivelmente o ordenamento juridico
brasileiro na busca de um maior enquadramento com as noc¢des internacionais,
objetivando seguranga juridica ao comércio internacional e consequentemente o
aguecimento deste comercio, deve atualizar a atual legislacéo arbitral para positivar

0s critérios objetivos que levam a extensédo do compromisso arbitral.
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2 ASPECTOS GERAIS DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM E A CLAUSULA
COMPROMISSORIA

Neste capitulo, sera tracado o verdadeiro alicerce para todo o resto deste
estudo. Uma vez que, entendendo a vontade do legislador, a interpretacdo dada pela
nossa corte suprema, compreende-se, portanto, a verdadeira natureza consensual da
arbitragem e a protecao pela autonomia da vontade como base para a validade e
existéncia da clausula compromisséria, o que restara claro ao longo do trabalho que
a mesma base do consensualismo € o verdadeiro fundamento que possibilita a

extensao subjetiva da clausula arbitral em nosso ordenamento juridico.

2.1 AAUTONOMIA DA VONTADE E O CONSENSUALISMO ARBITRAL

Em breves palavras a arbitragem € classificada como espécie de técnica de
resolucdo de conflitos, notadamente, heterocompositiva, isto € decidida por um
terceiro, nesse caso com natureza de jurisdicdo e a consequente decisao dotada de
eficacia juridica de sentenca (CARMONA, 2009).

Os poderes atribuidos ao arbitro ou tribunal arbitral advém, necessariamente
de uma convencao arbitral, composta de clausula compromissoria e/ou de
compromisso arbitral, conforme art. 3° e 4° da Lei n® 9.307/96, doravante denominada
apenas “lei de arbitragem” ou LBA.

A lei de arbitragem estabelece que para a escolha da arbitragem basta que a
pessoa tenha capacidade de contratar e que o direito material em discussao seja
patrimonial e disponivel®. Em seguida facultou as partes diversas possibilidades de
escolha, concedendo uma grande autonomia contratual, permitindo as partes
escolherem quem ira julga-las, inclusive, permitindo que o julgamento ocorra com
base no direito ou equidade, as regras de direito aplicadas ao procedimento e até

mesmo a aplicacéo das regras internacionais de comércio.?

L Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderéo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos
a direitos patrimoniais disponiveis (BRASIL, 1996, online).

2 Art. 20 A arbitragem poderé ser de direito ou de equidade, a critério das partes.

§ 1° Poderédo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem,
desde que ndo haja violacéo aos bons costumes e a ordem publica.
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Em seguida, estipulou as regras para validade e existéncia da convencéo de
arbitragem, diferenciando entre clausula compromissoéria e compromisso arbitral
(artigos 3° a 12 da lei de arbitragem), delineando nos artigos seguintes as regras que
seriam aplicaveis aos procedimentos de indicacdo de arbitros (artigos. 13 a 18)
levando-nos a concluir sem sombra de duvida a primazia da autonomia das partes
como forca determinante da convencdo e do procedimento arbitral, ressalvados, é
claro, a protecdo aos bons costumes e a ordem publica, como disciplina o art.2°, 8 1°
(MELO, 2013).

Ou seja, a arbitragem é claramente embasada na autonomia da vontade, na
livre escolha consensual das partes, de modo que além de fruto do consensualismo
das partes, a arbitragem é negdcio juridico contratual, assim entendeu Humberto
Theodoro Junior (2001, p. 373):

E de se ressaltar sempre que a justica desempenhada pela arbitragem é
originariamente uma justica privada instituida pelos contratantes para excluir
seus litigios da jurisdi¢éo publica. Sao eles, os contratantes, que afastam, nos

termos do contrato, a fungcdo estatal e a substituem pela jurisdictio de
particulares que nas circunstancias negociais, assumem a misséao de julgar.

Nesse diapasao observa-se a caracterizacdo da arbitragem tanto enquanto
jurisdicdo, como também negocio juridico contratual que possui uma abrangéncia
limitada as partes e a matéria delimitada na convencao de arbitragem (CARDOSO,
2013). E é esta natureza consensual, que ndo apenas institui como também limita a
convencdo de arbitragem. Nesse sentido o consentimento € critério anterior de
validade da convencdo arbitral.

O tema da arbitragem enquanto negdécio verdadeiramente consensual e a
estima pelo principio da autonomia da vontade ndo sdo apenas uma interpretacao
doutrinaria da vontade legislativa, mas se tomarmos a analise o célebre julgamento
pelo STF do Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira n. 5.206-7 — Reino da
Espanha, precedente no qual houve o julgamento oportuno e incidental da

constitucionalidade de alguns artigos da lei de arbitragem, consolidando a

§ 2° Poderéo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios
gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio. [..] (BRASIL, 1996,
online).
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aplicabilidade total desta lei, encerrando o longo capitulo de duvidas e dificuldades
para aplicacdo da arbitragem no Brasil.

O precedente citado, surgiu com um pedido de homologacéo de laudo arbitral
estrangeiro (na época competéncia do STF), proferido por arbitro Unico na cidade de
Barcelona na Espanha. Apds uma primeira analise, anterior a vigéncia da lei de
arbitragem brasileira, 0 ministro presidente do STF a época (Ministro Sepulveda
Pertence), indeferiu a homologacdo com base no entendimento da dupla
homologacao, ou seja, a necessidade de homologacéo perante o Poder Judiciario da
Espanha e s6 depois perante o STF do Brasil. Em seguida, foi apresentado o Agravo
Regimental que coincidiu com a nova lei n® 9.307 de 1996, entdo lei de arbitragem
(MELO, 2013).

Nesta oportunidade a corte suprema analisou a compatibilidade dos artigos
6°, paragrafo unico, 7°, 41 e 42 da lei de arbitragem com o artigo 5°, inciso XXXV da
Constituicdo Federal de 1988, o referido artigo celebra o principio da inafastabilidade
da jurisdicdo, nas palavras da constituigao: “art.5°.[...] XXXV - a lei ndo excluira da
apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988).

Deste julgamento resultou-se o entendimento que a inafastabilidade da
jurisdicéo esta relacionada a uma vedacao ao poder publico de impedir que o cidadéo
acesse a Justica, ou seja, o cidaddo nao esta proibido de buscar uma outra via para
solucao de seus litigios, desde que coerente com o ordenamento juridico e as matérias
de ordem publica este podera buscar pela arbitragem (MELO, 2013), é o que afirma o
préprio ministro Nelson Jobim:

[...] Portanto, se o destinatario da norma é o legislador, preservou-se ao
cidad&o o direito de opcéo e ndo a obrigatoriedade do cidaddo de compor os
seus conflitos pela via judicial. Abre-se ao cidadao, portanto, o respeito a sua

liberdade; a liberdade de tentar compor os seus conflitos fora da area do
Poder Judiciario (BRASIL, 1997, online).

Nesse sentido € que vale analisar trechos dos votos de alguns ministros
guando do julgamento deste caso, uma vez que estes confirmaram a prevaléncia da
autonomia da vontade na validade da clausula compromissoéria (Melo, 2013). E o caso,
principalmente do voto proferido pelo Ministro Néri da Silveira, nesta oportunidade o

ministro deixou claro a importancia do tema que tem sido abordado neste capitulo, o
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Ministro afirma que “O instituto da arbitragem estd, assim, baseado,
fundamentalmente, na vontade das partes” (BRASIL, 2001).

Na doutrina o autor Leonardo de Campos Melo analisou oportunamente o
significado inequivoco e a interpretacdo clara dos votos dos Ministros do STF e,
portanto, o entendimento que deve ser retirado do referido julgamento, vejamos:

Do exposto, resta claro que, para o STF, a relagdo estabelecida entre o
principio da autonomia da vontade e a arbitragem é tdo intima que, no
ordenamento juridico brasileiro, ndo ha arbitragem vélida sem a constatagéo

de ter havido livre inequivoca manifestacdo de vontade das partes litigantes
(MELO, 2013, p. 20).

Nessa esfera torna-se patente que a validade da convencédo de arbitragem
reside, principalmente, na manifestagcdo da vontade das partes e na falta deste
consentimento ndo poderd ninguém ser obrigado a submeter seus litigios a
arbitragem, sob pena de violacdo néo apenas da lei n® 9.307/96 como também do
art.5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal de 1988 e seu principio de inafastabilidade
da jurisdicéo.

E a partir dessa logica que devem partir as andlises acerca dos limites da
extensdo da clausula compromissoéria, ja que a condi¢do principal da existéncia e
validade se fundamentam na manifestacdo da vontade e ndo exatamente na
assinatura (escrita) de clausula compromissoria (CARDOSO, 2013). Nocao esta, que
serd abordada mais profundamente ao decorrer desta monografia.

2.2 NATUREZA JURIDICA DA CONVENCAO DE ARBITRAGEM E SUAS
CARACTERISTICAS

Sendo matéria essencial para compreender-se 0s limites subjetivos que
alcanca a clausula compromisséria arbitral, necessario se faz entender a esfera
juridica e os regramentos que regem a sua formacdo, sua aplicacdo e sua
exigibilidade. Conforme definido pelo art. 3° da lei de arbitragem, cita-se: “Art. 3° As
partes interessadas podem submeter a solugdo de seus litigios ao juizo arbitral
mediante convencado de arbitragem, assim entendida a clausula compromisséria e o

compromisso arbitral” (BRASIL, 1996, online).



18

Nessa esfera no direito brasileiro a convencéo arbitral esta dividida em duas
espécies principais: a clausula compromissoéria e o compromisso arbitral. A analisar o

artigo 4° temos:

Art. 4° A clausula compromissoria € a convencédo através da qual as partes
em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que
possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

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

§ 2° Nos contratos de adesd&o, a clausula compromissdria soé terd eficicia se
o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento
anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa
clausula (BRASIL, 1996, online).

O conteddo da lei acima, nos permite asseverar que a clausula
compromissoria é aquele mecanismo que estd pactuado em contrato e que submete
as partes a um conflito ainda incerto e futuro, sujeito ao desenrolar da execucao do
contrato. Enquanto o compromisso arbitral ja seria o instrumento que demonstra a
escolha pela arbitragem, porém quando o conflito a ser solucionado ja é presente, ou
seja, o fato gerador do conflito j& ocorreu (DI CELIO, 2016).

Conforme a visdo do professor Carlos Alberto Carmona (2009),
diferentemente do que ocorria antes da entra em vigor da lei de arbitragem, a clausula
compromisséria hdo mais precisa existir em conjunto com o compromisso arbitral.
Retomando que a clausula compromissoéria é, normalmente, genérica e prévia a
existéncia de um conflito, enquanto que o Termo de Compromisso Arbitral é posterior
ao fato gerador do conflito, e pode ser realizado tanto extrajudicial quanto
judicialmente em alguns casos.

Essa situacdo que ndo mais se apresenta no nosso ordenamento, hoje basta
a existéncia de clausula compromissoria, excetuada a clausula patologica, para que
em conjunto com nomeacéao dos arbitros e evidente aceitacdo por parte desses, se
institua a arbitragem.

O autor supracitado entende que a interpretacéo do art. 5° da lei de arbitragem

em conjunto com o art. 19 da mesma lei® definem a clausula compromisséria como

3 Art. 5° Reportando-se as partes, na clausula compromissoria, as regras de algum 6rgéo arbitral
institucional ou entidade especializada, a arbitragem sera instituida e processada de acordo com tais
regras, podendo, igualmente, as partes estabelecer na propria cldusula, ou em outro documento, a
forma convencionada para a instituicdo da arbitragem.
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mecanismo satisfatério (juntamente com seus critérios proprios de validade) para
instituicdo da arbitragem, e assim define o conceito de clausula compromissoria:
[...] a clausula arbitral € um negécio juridico processual, eis que a vontade
manifestada pelas partes produz desde logo efeitos (negativos) em relagcéo

ao processo (estatal) e positivos, em relacdo ao processo arbitral (ja que, com
a clausula, atribui-se jurisdicdo aos arbitros) (CARMONA, 2009, p. 102).

Em concordancia com o professor Carmona, a Convengédo de Nova York
sobre o Reconhecimento e a Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras, que
existe no ambito internacional desde 1958, mas apenas passou a vigorar no Brasil por
meio do Decreto n° 4.311 de 2002, também consagrou a ideia de que bastaria um
acordo escrito seja em contrato ou acordo de arbitragem, inclusive através de outros
meios de comunicacgao (cartas e telegramas), para que tenha validade de instituir a
arbitragem?.

No ambito da Validade da clausula compromisséria, além da necessidade de
a clausula ser redigida necessariamente em forma escrita como entende o autor
supracitado, sendo também reafirmada pelo art. 4°, 81° da lei de arbitragem, ou seja,
apresenta-se, a primeira vista, como uma condicdo sine qua non de forma. Porém,
como veremos mais a frente, a Doutrina e até mesmo a jurisprudéncia tem certas
divergéncias quanto a obrigatoriedade de aceitacdo da clausula necessariamente por
escrito e contida no contrato, ainda que a clausula em si necessite de certa
formalidade escrita (JABARDO, 2009).

Outra caracteristica de validade da clausula compromissoria diz respeito a
presenca de clausulas patolégicas. A clausula patoldgica é aquela que apresenta erro
material ou erros de forma que criam empecilhos a constituicdo do tribunal arbitral. No
caso de erros sanaveis como a mera nao indicacdo de uma camara especifica, a lei
de arbitragem prevé formas de corrigir o erro e manter a escolha das partes, através
do compromisso arbitral, ou seja, aguele instrumento posterior a existéncia do conflito.

Dentre os exemplos recorrentes de erros na formulacdo da clausula

compromissoria, aponta-se as clausulas vazias, ou seja, aquelas, segundo Carmona

Art. 19. Considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeacao pelo arbitro, se for Gnico, ou
por todos, se forem vérios (BRASIL, 1996, online).

4 Art. I [...] 2. Entender-se-a por "acordo escrito" uma clausula arbitral inserida em contrato ou acordo
de arbitragem, firmado pelas partes ou contido em troca de cartas ou telegramas (BRASIL, 2002,
online).
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(2009), que n&o indicam “o método ou critério para nomeagao dos arbitros, ou 6rgao
arbitral inexistente”. Ou seja, apesar de expressar a vontade das partes de submeter
o conflito a arbitragem, acabam por gerar empecilhos a formacao do tribunal arbitral
(ou indicacéo de arbitro Unico) e também do objeto do litigio. Necessitando, portanto,
submeter-se, muitas vezes, ao regramento dos art. 6° e 7° da lei de arbitragem®.

Contudo apesar de muito comum a nocdo estrita de que 0 compromisso
arbitral precisa ser escrito e convencionado pelas partes, néo limita a sua escrita
apenas ao contrato em si, como podemos perceber através da Lei Modelo de
Arbitragem da UNCITRAL (United Nations Comissiono n International Trade Law), lei
esta que é constantemente aplicada e respeitada no ambito das arbitragens
internacionais.

A lei modelo da UNCITRAL é enquadrada no que a doutrina entende como
soft laws, que nada mais sdo do que instrumentos normativos ou regulatérios que tem
a sua eficacia, ou seja, sua forca reduzida, principalmente em virtude de nao ter sido

proferida dentro de uma jurisdicdo especifica, por isso ndo sao vinculantes, conforme

SArt. 6° N&o havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a parte interessada
manifestard & outra parte sua intencdo de dar inicio a arbitragem, por via postal ou por outro meio
qualquer de comunicagéo, mediante comprovacgdo de recebimento, convocando-a para, em dia, hora e
local certos, firmar o compromisso arbitral.

Paragrafo Unico. Nao comparecendo a parte convocada ou, comparecendo, recusar-se a firmar o
compromisso arbitral, podera a outra parte propor a demanda de que trata o art. 7° desta Lei, perante
0 6rgédo do Poder Judiciario a que, originariamente, tocaria o julgamento da causa.

Art. 7° Existindo clausula compromissoria e havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem,
poderd a parte interessada requerer a citagdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-
se 0 compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal fim.

§ 1° O autor indicara, com preciséo, o objeto da arbitragem, instruindo o pedido com o documento que
contiver a clausula compromissoria.

§ 2° Comparecendo as partes a audiéncia, o juiz tentara, previamente, a conciliacdo acerca do litigio.
N&o obtendo sucesso, tentara o juiz conduzir as partes a celebracdo, de comum acordo, do
compromisso arbitral.

§ 3° Nao concordando as partes sobre os termos do compromisso, decidira o juiz, aps ouvir o réu,
sobre seu contetdo, na propria audiéncia ou no prazo de dez dias, respeitadas as disposi¢6es da
clausula compromissoéria e atendendo ao disposto nos arts. 10 e 21, § 2°, desta Lei.

§ 4° Se a clausula compromissoria nada dispuser sobre a nomeacéo de arbitros, cabera ao juiz, ouvidas
as partes, estatuir a respeito, podendo nomear arbitro Unico para a solugao do litigio.

§ 5° A auséncia do autor, sem justo motivo, a audiéncia designada para a lavratura do compromisso
arbitral, importara a extingdo do processo sem julgamento de mérito.

§ 6° Nao comparecendo o réu a audiéncia, caberd ao juiz, ouvido o autor, estatuir a respeito do
contetido do compromisso, nomeando arbitro tnico.

§ 7° A sentenca que julgar procedente o pedido valerd como compromisso arbitral (BRASIL, 1996,
online).
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entendimento de André de Albuquerque Cavalcanti Abbud (ABBUD, 2014). O que nédo
quer dizer que ndo sejam aplicaveis quando assim for pactuado entre as partes
Neste caso a lei modelo de arbitragem da UNCITRAL em seu artigo 7°

delimitou a definicdo e a forma da convencgéo de arbitragem, nesse caso, em seus
incisos 2 e 3 delimitou que a clausula arbitral deveria ter forma escrita e em seguida
definiu o que seria essa forma escrita, vejamos:

(2) A convencéo de arbitragem deve ser feita por escrito.

(3) A convencédo de arbitragem tem forma escrita quando o seu conteldo

estiver registrado sob qualquer forma, independentemente de a convencéo

de arbitragem ou o contrato terem sido concluidos oralmente, por conduta ou
por qualquer outro meio (UNCITRAL, 1985, online).

Ora, nesse ponto observamos uma flexibilizagdo do conceito de forma escrita
ao observar-se que a lei modelo entendeu que varios meios podem determinar a
validade da forma da clausula arbitral, inclusive em contratos concluidos oralmente, e
apresentam-se, portanto, novas possibilidades de reconhecimento da validade desta
clausula arbitral (SILVA, 2010).

As clausulas arbitrais, portanto, precisam seguir certos critérios de forma,
ainda que sejam sanaveis, quando da formacdo do Compromisso arbitral posterior,

sob pena de tornar a instituicdo da arbitragem carente de revisdo do Judiciario.

2.2.1 Da Autonomia da Clausula Arbitral e da Relatividade dos Contratos

Ainda sobre a clausula arbitral e sua existéncia, outro principio de fundamental
importancia para definicdo do poder do arbitro de decidir acerca da validade da
clausula compromissoéria, denominado em nossa legislacéo de principio da autonomia
da clausula compromissoéria, o que impacta diretamente na decisao do arbitro sobre a
extensdo de quem seriam 0s sujeitos vinculados a esta clausula.

O principio que possui o tribunal arbitral de decidir sobre sua proépria
competéncia, de delimitar, portanto a validade, a existéncia e a extenséo da clausula
compromissoria, recebe o nome de kompetenz-kompetenz (CARMONA, 2009). E no
caso da lei de arbitragem brasileira é definido em seu art. 8°, vejamos:

Art. 8° A clausula compromisséria é autbnoma em relacéo ao contrato em que

estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica,
necessariamente, a nulidade da clausula compromisséria.
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Paragrafo Unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacéo das
partes, as questes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencgao
de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromissoria
(BRASIL, 1996, online).

A ideia de permitir ao arbitro decidir quanto aos critérios de validade,
existéncia, eficacia e, portanto, a abrangéncia da clausula, isto €, quais os individuos
que estdo relacionado a esta clausula é fundamental na compreensédo de que o
tribunal arbitral pode interpretar pela validade da aceitacdo de um terceiro, ainda que
nao expressamente escrita na clausula arbitral, ou seja, por outros meios conforme
sugere a Convencdo de Nova York, ao entender outros meios como telegramas e
cartas validos, em conjunto com a interpretacdo de aceitacdo escrita da Lei modelo
da UNCITRAL (HASSON; NALIN, 2017).

Evidente que a autonomia da clausula arbitral ndo se relaciona apenas ao
principio supra exposto, mas também a seu plano de existéncia estar desvinculado do
resto do contrato, ou seja, ainda que o contrato ndo mais exista, ainda que as partes
nao desejem mais cumpri-lo, a existéncia da clausula compromissoria subsiste.

Outro ponto necessario para compreensao das conclusfes deste trabalho é o
principio da relatividade dos contratos, este principio define que a abrangéncia dos
efeitos do contrato possui fronteiras nas partes que a ele estdo vinculadas, nesse
sentido definiu a doutrina de Orlando Gomes (2019, p. 37):

O principio da relatividade dos contratos diz respeito a sua eficacia. Sua
formulacdo fez-se em termos claros e concisos ao dizer-se que o contrato
é res inter alios acta, aliis neque nocet neque prodest, o que significa que

seus efeitos se produzem exclusivamente entre as partes, ndo aproveitando
nem prejudicando a terceiros.

Nesse sentido, é evidente que uma vez a arbitragem sendo negécio juridico
contratual, este principio deve ser observado enquanto uma das regras gerais que
definem, igualmente, os limites da vinculac&o de clausula compromissaéria, vinculando,
a priori, somente 0s que a pactuaram de maneira expressa (DI CELIO, 2016).

Entretanto, ja tem sido apresentado nesta monografia que a extensao
subjetiva da clausula de arbitragem a um terceiro ndo-signatario €, obviamente, uma
excecao a regra geral da arbitragem, ainda que possivel, como sera demonstrado no
decorrer do trabalho. Por isso, com o principio da relatividade dos contratos nédo é
diferente, vejamos mais uma vez este argumento segundo a opinido de Orlando
Gomes (2019, p. 37):
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O principio da relatividade dos contratos ndo é absoluto. Sofre
importantes excegdes.

Para defini-las, cumpre fixar a no¢do de terceiro. Como tal se considera quem
guer que seja totalmente estranho ao contrato ou a relagao sobre a qual ele
estende os seus efeitos. Assim, o sucessor, a titulo universal de um
contratante, embora ndo tenha participado da formacdo do
contrato, terceiro ndo é, porque a sua posicdo juridica deriva das partes,
como tal devendo ser tido.

Ha contratos que, fugindo a regra geral, estendem efeitos a outras pessoas,
guer criando, para estas, direitos, quer impondo obriga¢des (grifos do autor).

Ou seja, a partir dessa nogdo sabe-se que o contrato ndo é apenas uma
abstracdo juridica que mantera seus efeitos apenas dirigidos as partes signatarias,
apenas porque a Lei assim determina. E evidente que o mundo juridico é mais diverso
do que a Lei pode prever.

Nesse sentido, certamente subsiste um dever direcionado ao arbitro para que
ele analise, até mesmo com base no principio kompetenz-kompetenz, a demonstracéo
da vontade das partes, que definird a extensdo da clausula compromissoria. Na logica
arbitral expds Cristina Saiz Jabardo (2009, p. 89-90):

Ao determinar quem sdo as partes abrangidas por determinada clausula
arbitral, os arbitros (que tém a competéncia de determinar o alcance de sua
propria jurisdicdo) devem se perguntar quem €, ou séo, as partes submetidas
a essa clausula. Como nos casos mencionados na secdo anterior
evidenciaram isso, muitas vezes, se traduz em saber quem exprimiu a
vontade de obrigar-se pela convencéo, pois pode ocorrer de a manifestacao
de vontade estar num documento diferente ou ter-se externado por outra

forma inequivoca, que ndo pela simples aposi¢cdo de assinatura em um
contrato.

Resta, de certa forma, claro que a combinacgéo dos principios da autonomia da
clausula arbitral, consagrado pelo art.8° da lei n® 9.307/96, combinado com o principio
da relatividade dos contratos, que rege de maneira geral os negocios juridicos
contratuais, ndo sdo impedimentos absolutos da extensdo dos efeitos da clausula
compromissoria, notadamente porque o cerne da vinculacdo da parte que deve ser
observado pelo juiz esta contido na manifestagdo de vontade, sem restringir a forma

gue esse consentimento € oferecido, desde que seja inequivoco (JABARDO, 2009).

2.3 LIMITES SUBJETIVOS DA CONVENGCAO ARBITRAL E A DESNECESSIDADE
DE CONSENTIMENTO ESCRITO



24

Neste momento, considerando o que foi exposto anteriormente, entende-se
através de inuUmeros autores como também de precedentes julgados por nossas
cortes, que a realidade atual dos litigios, em especial daqueles submetidos a
arbitragem, de fato, demanda novas interpretagdes da legislagéo vigente.

Dessa maneira foi apresentado, nas secdes anteriores deste capitulo, 0s
entornos juridicos que estabelecem, ou seja, que, de fato, sdo aptos a instituir a
arbitragem e afastar a jurisdicéo estatal e, resta claro que o principal requisito para a
existéncia da arbitragem é a demonstracao de vontade e a forma que esta é expressa
determina muitas consequéncias.

Por isso, nesta secdo serd tratada a possibilidade do reconhecimento dessa
expressao de vontade de formas ndo convencionais, pois esta serd, verdadeiramente,
a base pela qual sera possivel a extensdo subjetiva dos efeitos da clausula
compromissoria.

Igualmente, apesar desta monografia objetivar a analise da extenséo subjetiva
em relacdo aos grupos econbmicos, ou seja, dentro da teoria dos grupos de
companhia, serdo apresentadas, brevemente, outras teorias que ensejam, da mesma

forma, a extensao dos efeitos da clausula arbitral a partes ndo-signatarias.

2.3.1 A Expressao N&o Escrita de Vontade

Como ja restou demonstrado, a clausula arbitral para ser valida necessita de
uma expressao da vontade que seja inequivoca, sob pena de viciar a convencao de
arbitragem por falta de consentimento, o que inviabiliza de forma geral a instauracéo
da arbitragem.

Contudo, apesar da Lei exigir que a clausula compromisséria seja realizada na
forma escrita e que a declaracao de vontade seja inequivoca, a Lei ndo determina que
a declaracéo do sujeito seja sempre e necessariamente através de assinatura. E em
virtude desta omisséo legislativa, o todo do ordenamento juridico deve ser aplicado
para preencher esse entendimento (LIMA; MIRANDA, 2010).

Levando isso em consideracdo a lei n°® 10.406/02, ou seja, o Cadigo Civil,
entende segundo seu art. 107 que: “Art. 107. A validade da declaracédo de vontade

nao dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir’
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(BRASIL, 2002, online). O que, nesse caso, a lei de arbitragem ndo exige. Sendo a
forma escrita exigida apenas para a clausula arbitral.
O que importa ter que analisar o art. 107 do Cadigo Civil concomitantemente

com o que dispde os artigos 111 e 112, vejamos:

Art. 111. O siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou 0s uUsos o
autorizarem, e ndo for necessaria a declaracdo de vontade expressa.

Art. 112. Nas declaragfes de vontade se atenderd mais a intencdo nelas
consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem (BRASIL, 2002,
online).

Ora, se assim dispfe a Lei, ndo ha impedimento expresso em se falar em
demonstracao tacita ou ndo consubstanciada em assinatura, precisando, portanto, ser
somente inequivoca. Sobre o tema entendeu Pedro A. Batista Martins (2017, online):

2 O consentimento pode ser expresso ou tacito e, ainda, resultar na
vinculagéo de terceiros formalmente desvinculados do contrato.

3. O consentimento pode ser tacito, vez que, de acordo com o art. 107 do
Cadigo Civil, “A validade da declaracéo de vontade ndo dependera de forma
especial, sendo quando a lei expressamente a exigir”.

[...]12. No &mbito da arbitragem, afirmam os estudiosos que o consentimento
pode ser inferido, no caso concreto, por for¢a de peculiaridades na atuacéo,

postura, posicdo ou acao do terceiro frente ao negécio juridico cujos termos
e condi¢des resultaram na disputa arbitral.

Na logica de validarmos o que tem sido chamado de vontade técita, ou seja,
aquela omissao de forma escrita que gera efeitos contratuais, necessario que se
entenda a real possibilidade conferida pelo ordenamento juridico para que determine
a validade de negdcios juridicos, tais como a convencdo de arbitragem, com
prevaléncia do mundo fatico, da intencdo demonstra pelas partes ndo apenas da
assinatura escrita (HASSON; NALIN, 2017).

Nessa Ldogica até mesmo a manifestacao indireta da vontade precisa conter
certa razdo ou certa logica, € necessario que a vontade de aceitar ou de ser parte
daquela relacao juridica seja apresentada de maneira clara, ainda que por meio de
atos e comportamentos, nessa logica afirmou JABARDO (2009, p. 91):

Como se vé, esse modo de consentir encontra seu fundamento no principio
da contradicdo: mais do que as normas juridicas, é a légica que lhe confere
eficacia, posto que incompativeis os fatos e uma vontade diversa daquela que

deles resulta. Assim, é tacita a manifestacao que se infere de atos ou fatos
gue ndo permitem outra interpretacao.
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Como sera apresentado mais adiante nesta monografia, a extenséo da clausula
compromissoria, no caso de terceiros ndo-signatarios utilizard os fundamentos até
entdo apresentados, ou seja, a possibilidade de manifestacdo indireta ou tacita para
vincular aquele que ndo assinou diretamente o contrato, mas dele tem interesse em
participar.

Em concordancia com os fundamentos apresentados por Jabardo, os autores
Felipe Hasson e Paulo Nalin ao interpretarem a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, lecionam que:

Em particular, o comportamento das partes (criacdo de deveres de conduta)
vem alcancando um relevante espaco de interpretacdo da vontade negocial,
especificamente no que tange ao relaxamento da exigéncia de clausula

arbitral escrita e assinada por ambos os contratantes, na visdo do STJ
(HASSON; NALIN; 2017, p. 34).

Parece ser essa possibilidade juridica um caminho inovador no sentido de
possibilitar, verdadeiramente, mais liberdade de expressar a vontade negocial com a
reducdo de formalismos tipicos, bem como trazer mais segurancga juridica, numa
|6gica de garantir a oposicao de responsabilidades a terceiros que sdo plenamente
interessados no negaocio juridico.

A interpretacdo das leis e a producdo de enunciados que delimitam,
complementam e redefinem aplicabilidade da Lei, em suma, a producdo da
jurisprudéncia patria € um excelente aliado nesse processo de constante
desenvolvimento das interpretacdes legais.

Razao pela qual passaremos a nos debrucar sobre alguns aspectos
jurisprudenciais, interpretacdes tomadas por alguns importantes precedentes que
sera alicerce para validacdo da expressao ndo-escrita em compor a arbitragem.

Da analise do precedente do Superior Tribunal de Justica, qual seja a Sentenca
Estrangeira Contestada n°® 856, caso no qual a empresa L’Aiglon S.A empresa com
sede na Suica, demandou contra a Téxtil Unido S.A.

Desta demanda arbitral resultou em Laudo (sentenca arbitral) emitido pela
Liverpool Cotton Association — LCA, juizo arbitral com sede na Inglaterra. Tendo
Laudo arbitral ido, em seguida para homologagao perante a corte brasileira.

O processo recebeu a relatoria do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, 0

ministro entendeu que apesar de no caso a parte néo ter assinado expressamente a
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clausula compromissoria, ou seja, ndo houve a declaracdo escrita da vontade de
submeter o litigio a arbitragem, a mesma parte anuiu tacitamente através de seu
comportamento pois ndo impugnou em momento algum o procedimento arbitral,
tendo, inclusive, apresentado defesa no procedimento sem impugnar a cladusula
compromissoéria, ou seja, mesmo sem assinar aceitou inequivocamente (SILVA,
2010).

E este o sentido claro do voto do ministro relator, vejamos ent&o:

A leitura da contestacdo revela que a argumentacdo desenvolvida esta
centrada na inexisténcia de concordancia expressa sobre a clausula
compromissdria. Mas, como demonstrado, houve inequivoca aceitagdo da
convencdo arbitral, a tanto equivale a participacdo da empresa requerida no
processo, de acordo com carta que ela prépria remeteu contendo suas razées
de mérito para defender-se. Veja-se com atencao que a contestacao procura
desqualificar essa correspondéncia e sua defesa alegando que ndo nomeou
arbitro, permanecendo “em siléncio, exatamente porque ndo reconhecia sua
submissao a jurisdigdo arbitral” (fl. 187), acrescentando que nao interp6s
recurso de apelacdo, “mas apenas manifestou-se, por correspondéncia, sua
ndo concordancia com o decisum, mencionando fatos e atos culposos da
recorrente, preocupando-se — € l6gico — em repor a verdade fatica. Ora, tal
manifestacdo ndo pode ser admitida — € ébvio — como interposicdo de
apelagdo em seu aspecto formal” (fl. 188). Pretende a requerida raciocinar no
sentido de ter sido “‘induzida a erro, de forma indireta e coercitivamente, a
corresponder-se com o juizo arbitral, mas o fez apenas para repor a verdade
fatica sem ter a intencéo de recorrer da decisao” (fl. 188). Com todo respeito,
essa argumentacdo ndo pode merecer prestigio. E assim é, porque a parte
interessada poderia, desde que tomou conhecimento, ter impugnado a
instauracao do Juizo arbitral, 0 que levaria a ndo ser este admitido, porquanto
somente se produz se as partes estdo de acordo, como, de resto, é usual
(BRASIL, 2005, p. 26).

Nesse diapasdo, o Superior Tribunal de Justica entendeu claramente pela
possibilidade da anuéncia tacita e ainda assim vélida. Frisa-se, ainda, que apesar de
célebre, e essencial para definicdo jurisprudencial que o Brasil vai tomando aos
poucos no sentido de reconhecer a manifestacdo tacita, nessa légica analisemos
também outro caso, mais recente, o Recurso Especial n°® 1.569.422 — RJ
(2015/0177694-9).

Nesse precedente, as companhias Haakon Lorentzen, Erling Sven Lorentzen e
Lorentzen Empreendimentos S.A demandaram contra Hugo Pedro de Figueiredo,
neste caso a clausula compromisséria veio em documento anexo/apartado do contrato
principal, a parte buscou anular esta convencdo pois ndo assinou expressamente o

anexo.
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O ministro relator, Marco Aurélio Bellizze entendeu pela validade da clausula
compromissoria, ainda que a parte ndo a tenha assinado expressamente, demonstrou
sua anuéncia inequivocamente. Vejamos, portanto dois trechos essenciais do voto do

relator:

A clausula compromisséria, por meio da qual as partes convencionam
submeter eventuais e futuros litigios a arbitragem, é autbnoma no tocante a
relagdo contratual subjacente. Desse modo, 0 exame acerca da existéncia,
validade e eficacia da convencéo de arbitragem nao se confunde com o do
contrato a que se relaciona. E, sob o aspecto formal, a Gnica exigéncia tecida
pela lei de regéncia para o estabelecimento da convencéo de arbitragem, por
meio de clausula compromissoria —em nao se tratando de contrato de adeséo
—, é que esta se dé por escrito, seja no bojo do préprio instrumento contratual,
seja em documento apartado.

[...]De se destacar que a manifestacdo de vontade das partes
contratantes, destinada especificamente a anuir com a convengdo de
arbitragem, pode se dar, de igual modo, de inumeras formas, e néo
apenas por meio da aposi¢do das assinaturas das partes no documento
em que inserta, tal como impropriamente compreendeu o Tribunal de origem.
Absolutamente possivel, por conseguinte, a partir do contexto das
negociagcbes entabuladas entre as partes, aferir se elas, efetivamente,
assentiram com a convencéo de arbitragem (BRASIL, 1997, p.10-11), (grifos
do autor).

Nessa logica que vem sendo retomada pelo Superior Tribunal de Justica e
outras cortes brasileiras, em consonancia com o0 posicionamento consolidado
internacional, ou seja, € perceptivel que o comportamento dos tribunais vem tornando
as exigéncias de formalidade da manifestacdo da vontade menos rigidas, tendendo a
permitir a manifestacao ndo escrita (HASSON; NALIN, 2017).

Nas palavras de Flavio Pereira Lima e Daniel Calhman de Miranda (2010, p.
21):

Como se vé, o Direito brasileiro admite, em tese, respeitadas as
peculiaridades e particularidades de cada caso, que a manifestacdo de
vontade que vincule uma pessoa a um procedimento arbitral seja
demonstrada ndo sO pela assinatura, mas também pela manifestacédo
implicita, tacita ou indireta, manifestada por meio de atos e comportamentos
durante as fases de negociacéo, celebracéo e execucdo de um contrato, bem
como durante o proprio procedimento arbitral em que a auséncia de

impugnacao aos limites subjetivos da clausula compromisséria implicara a
vinculagdo a mesma.

E cedico, portanto, que existe ainda, de fato, controvérsia na jurisprudéncia
nacional, porém como afirmou o autor supramencionado e ndo poderia haver melhor
comparacao, a orientagdo com menos primazia da forma vem se tornando o

entendimento majoritario (MELO, 2013). Tendo sido analisado até aqui os requisitos
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e desenhos fundamentais para validade e existéncia da convencdo de arbitragem,
nocdes que se tornam o alicerce de sua extensdo subjetiva, como restara apontado

ao longo deste trabalho.

2.3.2 Breve Analise de Algumas Teorias de Extensao Subjetiva

Apesar de jA comentado e apresentado em sede de introducdo desta
monografia, necessario se faz, retomar algumas diferenciagcdes necessérias e suas
respectivas explicacdes, a fim de melhor embasar a no¢éo ja existente de que um
terceiro ndo-signatario podera vir a ser parte na arbitragem.

Como j& dito anteriormente, coexistem no universo arbitral nacional e
internacional uma série de doutrinas e teorias que baseando-se ora em principios e
leis positivadas, ora em precedentes (pratica eminentemente tradicional em regides
de tradicdo na common law), entendem, claramente, pela possibilidade de extensao
da clausula compromissoria a terceiros ndo-signatarios, mediante preenchimento de
inmeros requisitos e caracteristicas proprias de cada uma dessas teorias.

Neste trabalho a teoria principal e objeto dos proximos capitulos é a teoria dos
grupos econdmicos, também conhecida como: teoria dos grupos de companhias;
teoria dos grupos de sociedades; ou group of companies, todas aplicadas neste
estudo com 0 mesmo sentido.

De modo que nesta secao serdo abordas, brevemente, algumas outras teorias,
gue circundam o universo societario e, em muitos casos, se assemelham a teoria dos
grupos de sociedades, no quesito fundamental para a extenséo subjetiva da clausula
arbitral: o consentimento, ainda que indireto ou tacito (OLIVEIRA; MOSCHEN, 2012).
Uma vez que a maioria das teorias sempre resta incompleta sem o consentimento.
Frise-se ainda, que, embora haja passagens e citagcdes a doutrinas e precedentes
internacionais, uma vez que a maior parte das aplicacdes da extensao subjetiva
nasceu fora do Brasil, esta monografia ndo se propde ser um estudo de direito

comparado, mas sim uma analise sob a éptica do direito brasileiro.

2.3.2.1 A Estipulacdo Em Favor de Terceiro
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Nesta teoria, muito presente na rotina arbitral, como também nos contratos em
gue uma terceira parte se beneficia do negdcio, contratos em que uma terceira parte
desempenha alguma funcdo no negdcio e, portanto, por escolhas das duas partes
principais, o contrato vincula aquele terceiro.

O direito brasileiro positivou definicdo em relagcdo a contratos que estipulam
obrigacdes e beneficios em favor de um terceiro, mais especificamente o Codigo Civil
em seu art.436 definiu assertivamente esta relacdo, vejamos:

Art. 436. O que estipula em favor de terceiro pode exigir o cumprimento da
obrigacgdao.

Paragrafo Unico. Ao terceiro, em favor de quem se estipulou a obrigacéo,
também é permitido exigi-la, ficando, todavia, sujeito as condi¢cdes e normas

do contrato, se a ele anuir, e 0 estipulante ndo o inovar nos termos do art. 438
(BRASIL, 2002, online).

Se observarmos o art. 436 do codigo civil em consonéancia com a norma e
pratica comercial internacional, veremos que a doutrina do terceiro beneficiario é
igualmente unanime. No caso dos conhecidos principios do UNIDROIT (2016) no que
tange aos contratos de comércio internacional, esta soft law internacional de enorme
respeitabilidade no universo comercial internacional segundo a definicdo de Lauro da
Gama Jr. (2006)°, encontraremos, igualmente a andlise da importancia desta Soft
Law, que se propde transnacional, pois além de ser emitida por érgéo vinculado as
Nacbes Unidas, visando contribuir para a normatizacdo das relacbes de comércio
internacional, busca regular em paralelo ou conjunto com outras leis nacionais de
carater vinculante.

Observemos, entdo como os principios do UNIDROIT definem o terceiro
beneficiario:

(1) As Partes (o “promitente” e o “prometido”) podem conferir, por acordo
expresso ou implicito um direito a um terceiro (o “beneficiario”).

(2) A existéncia e o contetddo do direito do beneficiario contra o promitente
sdo determinados pelo acordo das partes e estdo sujeitos a quaisquer

condic¢des ou outras limitagcdes nos termos do acordo.” (UNIDROIT, 2016, p.
167).

61..] é correto afirmar que os Principios do UNIDROIT possuem, pelo menos, duas caracteristicas marcantes: (i)
constituem uma espécie de soft law, sem efeito vinculante, e destinam-se a atuar em conjunto com outras fontes
do direito, num contexto de pluralismo juridico, e (ii) ttm a vocagdo de um ius commune moderno, de carater
transnacional, relativo aos contratos do comércio internacional (GAMA JR., 2006, p. 101.)

" Tradugdo livre do autor: Article 5.2.1 (1) The parties (the “promisor” and the “promisee”) may confer by express
or implied agreement a right on a third party (the “beneficiary”). (2) The existence and content of the beneficiary’s
right against the promisor are determined by the agreement of the parties and are subject to any conditions or other
limitations under the agrément (UNIDROIT, 2016, p. 167).
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Nesse sentido, combinando a nossa legislagdo com a nogao trazida pelos
principios do UNIDROIT, a vinculagédo do terceiro, ndo apenas € de comum acordo
entre as partes, mas também de livre escolha desse terceiro e que conforme a Lei
definiu claramente, se o terceiro anuir com a estipulacao feita a seu favor, certamente
deverd ficar sujeito as regras gerais deste mesmo contrato. Porém, no caso de as
partes estipularem e definirem a arbitragem, devera dessa forma vincular, igualmente
a terceira parte, ja que independentemente de assinar a clausula compromissoria a
aceitacao desta é explicita e inequivoca, ja que se assim ndo fosse a propria boa-fé
contratual seria violada (CARDOSO, 2013, p.121).

No que tange a decisdes de cortes estatais aplicando diretamente esta citada
teoria, ha que se falar no caso julgado na Inglaterra pela High Court of Justice, Queens
Bench Division Commercial Court, entre as partes “Nisshin Shipping” Co Ltd contra a
“Cleaves & Company Ltd and Others”. Neste caso, em especifico a segunda empresa
ganhava comiss@es nos hegocios da primeira, esta Ultima se negou a pagar umas das
comissoes e a “Cleaves” levou a lide para juizo arbitral, uma vez que havia clausula
compromisséria no contrato que originou a obrigacdo (DI CELIO, 2016). A Corte
inglesa decidiu que:

[...] O terceiro nunca foi expressamente parte da convencdo arbitral, mas
diante dos fatos de que ele se tornou um cessionario estatutario do direito do
prometido de acao contra o promitente [...]4)Ele esta circunscritos aos meios
de execucdo previstos no contrato ao prometido, nomeadamente a

arbitragem, deve ser tratado como se estivesse no lugar do prometido,
apenas para efeito de execugéo do termos substantivol...].8

Logo percebemos a base objetiva da doutrina do terceiro beneficiario, e
conforme repercussao na soft law internacional, bem como na jurisprudéncia
internacional, é perceptivel sua perfeita harmonia com o direito positivo brasileiro,

mais especificamente com o art.436 do nosso codigo civil.

8 Nisshin Shipping Co Ltd v Cleaves & Co Ltd & Others, London Commercial Court (2003) EWHC 2602
(Comm): The third party never was expressed to be a party to the arbitration agreement but, in view of
the fact that he has in effect become a statutory assignee of the promisee's right of action against the
promisor and because, by reason of the underlying policy of the 1999 Act expressed in section 1(4) he
is confined to the means of enforcement provided by the contract to the promisee, namely arbitration,
he is to be treated as standing in the shoes of that promisee for the purpose only of the enforcement of
the substantive term (traducéo livre do autor).
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2.3.2.2 A Teoria da Representacéo e Aparéncia

Nestas duas teorias que se assemelham e que se derivam da completude ou
incompletude uma da outra, ambas nascem do poder de representacéo, ou seja, da
outorga de mandato que alguns mandatéarios, seja pessoa juridica ou fisica outorga
para outrem. Podendo ser através de procuracdo, mas principalmente de poderes
concedidos a administradores empresariais, representantes empresariais e
determinados funcionarios com poderes de representacao.

Nesses casos, a extensdo subjetiva se aplica ao terceiro que ndo assinou
diretamente, mas que tenha anuido com a clausula compromissoéria através do
mandato conferido a esse determinado representante. Quando estamos falando de
representantes que de fato possuem poderes expressos pelo outorgante do mandato
de representacdo para firmar acordo arbitral em nome deste, é 0 caso da teoria da
representacdo (CARDOSO, 2013).

Ja quando referimo-nos a casos, nos quais a parte representante ndo possuia
efetivos poderes no mandato para pactuar arbitragem, mas age em nome da
representada e faz parecer de forma inequivoca que representa a parte nao-
signataria, estariamos diante da teoria da aparéncia, na qual basicamente um terceiro
de boa-fé, é induzido a erro, o que levaria a vincular o ndo-signatario (DI CELIO, 2016).

Nesse aspecto, 0s ja mencionados principios do UNIDROIT (2016, p. 83,
traducdo nossa) preveem em seu artigo 2.2.5 que:

(1) Quando um agente atua sem autoridade ou a excede, seus atos nédo
afetam as rela¢des juridicas entre o representado e o terceiro.

(2) No Entanto, quando o principal faz com que o terceiro acredite
razoavelmente que o agente tem autoridade para agir em nome do principal

e que o agente esta agindo no d&mbito desta autoridade, o principal ndo pode
invocar contra o terceiro a falta de autoridade do agente.®

A Lei brasileira d& certa atencdo inserida no codigo civil, artigos 661 e 662,
vejamos:

art. 661. O mandato em termos gerais sO confere poderes de administracao.

9 Traducg&o livre do autor, UNIDROIT principles article 2.2.5: (1) Where an agent acts without authority
or exceeds its authority, its acts do not affect the legal relations between the principal and the third party.
(2) However, where the principal causes the third party reasonably to believe that the agent has authority
to act on behalf of the principal and that the agent is acting within the scope of that authority, the principal
may not invoke against the third party the lack of authority of the agente (UNIDROIT, 2016, p. 83)
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§ 1 °Para alienar, hipotecar, transigir, ou praticar outros quaisquer atos que
exorbitem da administracéo ordindria, depende a procuracdo de poderes
especiais e expressos.

§ 2 °O poder de transigir ndo importa o de firmar compromisso.

Art. 662. Os atos praticados por quem n&o tenha mandato, ou o tenha sem
poderes suficientes, sao ineficazes em relacdo aquele em cujo nome foram
praticados, salvo se este os ratificar.

Paragrafo Gnico. A ratificacdo ha de ser expressa, ou resultar de ato
inequivoco, e retroagird a data do ato (BRASIL, 2002, online).

E, por fim, o entendimento de Paula Butti Cardoso (2013, p.131) em
consonancia com a Lei, ela aduz que:
Por isso, pode-se afirmar que, nos termos da legislagéo brasileira, em sendo
a convencgdo de arbitragem pactuada por um mandatéario, apenas vinculara o
mandante se o instrumento de mandato atender os requisitos legais, ou seja,
se no instrumento de mandato houver autorizag&o expressa e por escrito para
tanto. Caso contrario, ndo vinculara o mandatario, podendo, em determinados
casos, vincular pessoalmente o0 mandante ou ser resolvida em perdas e
danos. De qualquer forma, cumpridas as exigéncias da nossa legislacdo, o

mandante devera ser vinculado a convencao pactuada em seu nome, nalinha
do que vem sendo firmado pela doutrina e jurisprudéncias internacionais.

Portanto, nos casos apontados acima, no que diz respeitos as hipoteses de
representacdo pela analise doutrinaria e internacional, os critérios para determinagéo
de um terceiro que ndo tem poderes para representar a parte nao signataria ainda nao
sao pacificos no nosso ordenamento. Ainda que levemos em consideracao a protecéo
da boa-fé que é garantida pela Lei brasileira, parece dificil que alguém sem mandato
de representacéo valido vincule um terceiro.

Evidente que possui pela légica que aquele (s) de boa-fé ndo sejam
responsabilizados pelas perdas e danos eventuais, 0 mais légico é que aquele que
agiu sem poderes responda civilmente, garantindo efetivamente a nogédo consensual

da arbitragem.

2.3.2.3 O Estoppel

Esse instituto possui uma formatacdo um tanto mais complicado de ser
aplicada em paises com tradicdo na civil law, onde os as decisdes ficam mais
vinculadas a existéncia de um arcabouc¢o e uma justificativa positivada, ou pelo menos
uma nova interpretacdo desta.

Nessa doutrina de extensao subjetiva que é dividida em trés tipos principais

de estoppel, quais sejam o direct-benefit estoppel; o equitable estoppel e o concerted-
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misconduct estoppel. Essa Doutrina aplica uma forma de possivel extensdo aos
terceiros néo signatarios, quando através de sua conduta eles aceitam indiretamente
a arbitragem, mas em determinado momento tentam se eximir de cumprir a obrigacao
arbitral (PARK, 2008)%0.

Apesar de ndo abordar separadamente cada tipo de estoppel é de certa
importancia ressaltar um importante precedente referente a esta doutrina. O caso
julgado pela Court of Appeal do segundo circuito dos Estados Unidos, entre as partes
Deloitte Noraudit A/S v Deloitte Haskins & Sells! aplicou o estoppel, pois havia acordo
entre as empresas determinando que a Noraudit, empresa norueguesa, pudesse
utilizar o nome “Deloitte” em troca de aceitar termos de um contrato, contrato no qual
havia clausula compromissoéria.

Nesse caso o Estoppel foi aplicado em virtude do comportamento da empresa
ao realizar a troca e se beneficiar do nome empresarial, seria contraditério com a
tentativa de se eximir de cumprir com a arbitragem.

Em relacdo a sua proximidade com a tradi¢ao juridica brasileira, Paula Bultti
Cardoso afirma ser possivel trazendo para um entendimento expandido da Boa-fé e
do instituto do venire contra factum proprium, nas palavras da autora:

Pelo direct benefit estoppel ndo signatarios que auferem beneficios do
contrato ficam vinculados a ele e, consequentemente, sdo partes da
convencdo de arbitragem, sob pena de incidirem no venire contra factum
proprium. Nao € necessario que o ndo signatario consinta expressamente
com a convencao, pois esta € parte integrante do contrato. Assim sendo, se
nao se opde a ela, com ela consente tacitamente e, ao demandar o signatario
a respeito dos direitos decorrentes do contrato, podera ser demandado com
base nela, se assim entender o signatério. H4, portanto, manifestacao de

vontade dos envolvidos no sentido de que o nao signatario é parte
(CARDOSO, 2013, p. 147).

10 «“When the essence of a claim relates to a contract requiring arbitration, a signatory may be barred
(estopped) from asserting inapplicability of an arbitration clause.[...] Caution must be exercised in
connection with estoppel, given the term’s promiscuous and sometimes confusing application. Arbitral
estoppel remains distinct from promissory estoppel (promises induce action so as to cause injustice if
not binding), equitable estoppel (preclusion from asserting rights against one who justifi ably relied on
conduct), and collateral estoppel (issue preclusion whereby a matter decided in one action cannot be
litigated again in another suit involving the same parties).” Trecho contido em: PARK, William W. NON-
SIGNATORIES AND INTERNATIONAL CONTRACTS: NA ARBITRATOR’S DILEMA. Ed. Multiples
Parties in International Arbitration — Oxford, 2008.)

11 Deloitte Noraudit A/S v Deloitte Haskins & Sells US Court of Appeals for the Second Circuit - 9 F.3d
1060 (2d Cir. 1993) Argued Aug. 30, 1993. Decided Nov. 22, 1993 (disponivel em <
https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F3/9/1060/541208/> acesso em: 22/01/2020)


https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F3/9/1060/541208/
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Diante do que foi exposto nas trés subsec¢des acima, ficou claro que o direito
arbitral e o universo das discussfes mais preliminares quanto a validade, eficacia,
forma e extensdo da clausula compromissoria € deveras vasto, das varias outras
teorias e doutrinas que aplicam ou pretendem aplicar a extensdo da clausula
compromissoria a terceiros nao signatarios, ainda restaria abranger as doutrinas dos
contratos coligados, do alter ego, da sucessédo empresarial, dentre tantas outras que
analisam esse efeito fundamental para eficacia dos laudos e de toda estrutura de
validade da arbitragem nacional e internacionalmente.

Contudo, as trés teorias brevemente expostas acima sdo demonstradas a
titulo de demonstrar que as possibilidades de extensdo subjetiva de clausula
compromissoria ndo € uma inovacao aplicavel apenas a este estudo, mas também, a
tantos outros e tantas doutrinas que lidam com diferentes objetos, apesar de usar a
mesma base consensual.

Diante disso, os proximos capitulos as analises se focaram apenas na
doutrina dos grupos econdmicos. Mas ndo sem esquecer a contribuicdo das outras
teorias, que apesar de se aproximarem e estarem presentes nas rotinas econémicas

de grupos econdmicos, inclusive, ndo se confundem.
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3 O GRUPO ECONOMICO NO DIREITO BRASILEIRO

Fora apresentado até entdo, os fundamentos juridicos que permeiam a
existéncia, a validade e a eficacia da clausula compromisséria e, portanto, da
convencdo de arbitragem, pois se faz necesséario para entender os fundamentos
tedricos que em contato com as condi¢cdes faticas propicias, levam a extensédo
subjetiva da clausula compromissoria.

Conforme j& explicitado, este estudo se baseia na teoria dos grupos de
sociedades, teoria de origem internacional que tem sido recepcionada pelo direito
brasileiro tanto em sua doutrina juridica nacional, quanto em alguns precedentes
jurisprudenciais.

Este capitulo tratara de outro fundamento essencial para se entender de que
maneira a teoria dos grupos de companhias é aplicada, ou seja, sera necessario,
analisar qual a estrutura juridica e organizacional dos grupos econémicos Nno NOSso
ordenamento juridico, sua formacdo e compreender o poder de controle do socio
controlador, para que reste claro como a aceitagdo indireta ou tacita ocorre nesse
modelo empresarial.

Bem como, serd demonstrado que a existéncia de grupo de sociedades ja
encontra algumas formas de extensdo de responsabilidade para o grupo ou
controladora do grupo no direito positivo brasileiro, notadamente em questdes de
natureza ambiental, trabalhista, consumerista e no regramento especifico da
desconsideracdo da personalidade juridica, mediante as hipoteses legais. Estes
conteudos também serdo abordados, brevemente, neste capitulo como maneira de

provar que a extensao de responsabilidade nao é inovacao ao nosso direito positivo.

3.1 CONCEITO DE GRUPO ECONOMICO NO DIREITO BRASILEIRO
CARACTERISTICAS E SUA NATUREZA

As formas organizacionais societarias tem se tornado complexas, em
conformidade com a complexidade das relagbes econdmicas contemporaneas, as
formas que as empresas possuem de otimizar suas formas produtivas e, certamente,

de obterem um resultado mais positivo e seguro em relagdo as incertezas
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mercadoldgicas, certamente perpassa pela concentracdo de diferentes
personalidades juridicas, outrora completamente autbnomas, em grupos de
sociedades organizados sob um controle, ainda que somente acionario (CAMPINHO,
2020).

E plenamente o que entendem Fabio Konder Comparato e Calixto Salom&o
Filho ao analisar o periodo de alta concentracdo de empresas em formato de grupos,

vejamos o explicita o autor:

N&o ha que negar, entretanto, que os grupos econdmicos foram criados
exatamente, para racionalizar a exploracdo empresarial, harmonizando e
mesmo unificando as atividades das varias empresas que os compdem. E
gragas a essa racionalizacdo administrativa que o lucro marginal é elevado,
com a abaixa do custo unitario de producado. Eles propiciam a criacdo de
“economias internas de escala”, ja assinaladas pelos economistas desde fins
do século XIX. Todos, os sistemas econémicos, qualquer que seja o regime
politico que os acompanha, tendem a esse mesmo objetivo de agrupamento
e coordenagdo empresarial (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2008, p.355)

E nesse contexto que o Brasil da década de 70 através do Il Plano Nacional do
Desenvolvimento — Il PND, desenvolve as linhas que determinam os grupos de
sociedades convencionais. A Criacdo da lei que regula os grupos societarios de fato
e 0S convencionais € a lei n°® 6.404/76 ou, apenas lei das sociedades anénimas foi um
dos resultados do Il PND (CARVALHOSA, 2014). Modesto Carvalhosa (2014),
inclusive, critica uma auséncia de disposicao especifica na referida lei para regular o
gue chama dos grupos econémicos de fato, permitir sua existéncia sem a devida
formalizacdo, em contradicdo com a doutrina empresarial alema da época.

Nessa logica se da a formacgéo do conceito do grupo de sociedades no Brasil.
Isto resta evidenciado, claramente no capitulo XX da exposi¢cao de motivos da lei n°
6.404/76:

O Projeto, depois de regular, até o Capitulo XIX, as companhias como
unidades empresariais distintas, disciplina, nos Capitulos XX a XXIl a nova
realidade que s&o as sociedades coligadas e o grupo de sociedades. No seu
processo de expansédo, a grande empresa levou a criagdo de constelacdes
de sociedades coligadas, controladoras e controladas, ou grupadas - o que
reclama normas especificas que redefinam, no interior desses grupamentos,
os direitos das minorias, as responsabilidades dos administradores e as
garantias dos credores. Para isso - e em forma tentativa a ser corrigida pelas
necessidades que a prética vier a evidenciar - o Projeto distingue duas
espécies de relacionamento entre sociedades, quais sejam:

a) sociedades coligadas, controladoras e controladas, que mantém entre
si relacdes societérias segundo o regime legal de sociedades isoladas e nao
se organizam em conjunto reguladas neste Capitulo;
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b) sociedades controladoras e controladas que, por convenc¢ao levada ao
Registro de Comércio, passam a constituir grupos societarios, com disciplina
propria, prevista no Capitulo XXI (BRASIL, 1976, online, grifos do autor).

Ou seja, a propria lei entregou o regime dos grupos econémicos denominados
de fato, ao disposto em relagéo ao poder de controle entre as sociedades, poder de
controle definido, portanto, no art.116 da lei:

Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica,
ou o grupo de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle
comum, que:

a) é titular de direitos de sécio que Ihe assegurem, de modo permanente, a
maioria dos votos nas deliberacdes da assembléia-geral e o poder de eleger
a maioria dos administradores da companhia; e

b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o
funcionamento dos 6rgdos da companhia (BRASIL, 1976, online).

Sendo assim, a principal diferenca entre esses grupos € a natureza do poder
de controle, sendo que no grupo de fato, o controle se da necessariamente pela
maioria de votos nas assembleias que levam ao poder de escolher de modo
permanente os administradores das companhias (PRADO, 2005). Enquanto nos
grupos econémicos convencionais, o poder de controle pode derivar de acordo de
sécios/acionistas. Outra questdo, é claro, € a possibilidade controle unificado que
permite aos grupos convencionais, onde verdadeiramente, h4 uma unido que limita a
autonomia societaria e econdmica das sociedades integrantes, fato este que néao se
faz presente nos chamados “grupos de fato”, notadamente por auséncia de
convengao.

Diferencia, nesse sentido, CARVALHOSA (2014, p. 383-384), ao afirmar que
“nesse ponto, em nosso direito, 0s grupos convencionais afastam-se dos grupos de
fato, onde ndo pode haver submissao operacional ou patrimonial entre as sociedades
controladora e suas controladas ou coligadas (art. 243 e ss.) ”.

Por isso, para fins deste estudo, o foco principal estara nos grupos econémicos
convencionais, ou seja, aqueles definidos pelo art. 265 da lei das sociedades
andnimas, enquanto o grupo econdmico de fato, por ndo possuir definicdo especifica,
deriva das relacdes de controle entre as empresas, por meio de participacao acionaria
no controle (CAMPINHO, 2020).

A lei das sociedades an6nimas definiu os grupos de sociedades a partir do seu

art. 265, entendo que a sociedade controladora pode constituir com suas controladas,
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ou seja, formalizar sua organizacao, um grupo de sociedades, através da redacéo de
uma convencgao que as obrigue na combinacgao de recursos ou esforcgos.

Nos termos da lei:

Art. 265. A sociedade controladora e suas controladas podem constituir, nos
termos deste Capitulo, grupo de sociedades, mediante convencéo pela qual
se obriguem a combinar recursos ou esforcos para a realizacdo dos
respectivos objetos, ou a participar de atividades ou empreendimentos
comuns.

§ 1° A sociedade controladora, ou de comando do grupo, deve ser brasileira,
e exercer, direta ou indiretamente, e de modo permanente, o controle das
sociedades filiadas, como titular de direitos de sdcio ou acionista, ou mediante
acordo com outros sécios ou acionistas.

§ 2° A participacao reciproca das sociedades do grupo obedecera ao disposto
no artigo 244 (BRASIL, 1976, online).

Ao passo que Modesto define o conceito de grupos de sociedades da seguinte
forma:

Isso posto, podem-se conceituar 0s grupos de sociedades como um conjunto
de companhias sujeitas a um controle comum, que, mediante convengéo
formal, visam a concentrar, sob a dire¢do autbhoma do grupo, a politica de
administragdo, os fatores de producao, o patriménio e os resultados (lucros),
mantendo cada uma das pactuantes a sua formal personalidade juridica
(CARVALHOSA, 2014, p. 382)

Nesse sentido, a criacdo do grupo econémico necessita que seja formulada,
previamente, uma convencao, que cumpra os requisitos formais estabelecidos no art.
269'?, quando passara a utilizar da denominagdo “grupo”, conforme a Lei das
Sociedades Anbdnimas. Sendo a socia controladora, necessariamente brasileira e,

devendo esta, exercer seu poder de controle direta, ou mesmo indiretamente, de

12 Art. 269. O grupo de sociedades sera constituido por convengdo aprovada pelas sociedades que o
componham, a qual devera conter:

| - a designacgéo do grupo;

Il - aindicac¢éo da sociedade de comando e das filiadas;

Il - as condi¢des de participacdo das diversas sociedades;

IV - 0 prazo de duracao, se houver, e as condi¢des de extin¢ao;

V - as condi¢des para admissao de outras sociedades e para a retirada das que o componham;

VI - os 6rgéos e cargos da administracao do grupo, suas atribuicdes e as relagdes entre a estrutura
administrativa do grupo e as das sociedades que o componham;

VII - a declaracdo da nacionalidade do controle do grupo;

VIII - as condi¢cBes para alteracdo da convencéo.

Paragrafo Unico. Para os efeitos do numero VII, o grupo de sociedades considera-se sob controle
brasileiro se a sua sociedade de comando esta sob o controle de:

a) pessoas naturais residentes ou domiciliadas no Brasil;

b) pessoas juridicas de direito publico interno; ou

¢) sociedade ou sociedades brasileiras que, direta ou indiretamente, estejam sob o controle das
pessoas referidas nas alineas a e b (BRASIL, 1976, online).
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maneira permanente, através de sua qualificacdo enquanto sOcia ou acionista e
mediante acordo de sécio/acionistas.

O grupo é considerado constituido quando da data de arquivamento da
convengao que estabeleceu o grupo no registro/junta comercial da regido sede da
sécia controladora e necessitara ir acompanhado das atas e altera¢des contratuais de
todas as empresas que pactuaram pela criacdo do grupo, bem como declaracdo que
comprove a quantidade de participacdo que a controladora as outras integrantes
possuem nas sociedades que sdo partes do grupo, ou de acordo se acionistas que
comprove o poder de comando da controladora, conforme art. 2712 da lei das
sociedades andnimas.

Um ponto chave neste momento, para fins desta monografia, €, justamente, o
carater convencional que possui todo o processo de criacao e formagédo de um grupo
de sociedades, ja que nos termos do art. 270 da lei 0 sécio ou acionista que ndo quiser
fazer parte do grupo, jamais estara obrigado a fazé-lo, apenas integrando-o mediante
deliberacdo social prévia (CASTRO, 2014). Nessa logica, todos os atos que sao
realizados dentro dos limites da relacdo entre controladora e controladas séo, antes
de tudo, atos que nascem a partir de uma autonomia de vontades, obrigatoriamente
consensual, o que importa para fins de futura possivel vinculagcdo a clausula

compromissoria.

3.2 O PODER DE CONTROLE E A UNIDADE ECONOMICA

13 Art. 271. Considera-se constituido o grupo a partir da data do arquivamento, no registro do comércio
da sede da sociedade de comando, dos seguintes documentos:

| - Convencao de constituicdo do grupo;

Il - Atas das assembleias-gerais, ou instrumentos de alteracdo contratual, de todas as sociedades que

tiverem aprovado a constituicdo do grupo;

Il - declaracéo autenticada do nimero das a¢des ou quotas de que a sociedade de comando e as demais

sociedades integrantes do grupo sdo titulares em cada sociedade filiada, ou exemplar de acordo de

acionistas que assegura o controle de sociedade filiada.

§ 1° Quando as sociedades filiadas tiverem sede em locais diferentes, deverdo ser arquivadas no registro
do comércio das respectivas sedes as atas de assembleia ou alteragdes contratuais que tiverem
aprovado a convencao, sem prejuizo do registro na sede da sociedade de comando.

§ 2° As certiddes de arquivamento no registro do comércio seréo publicadas.

§ 3° A partir da data do arquivamento, a sociedade de comando e as filiadas passardo a usar as
respectivas denominacgdes acrescidas da designacéao do grupo.

§ 4° As alteracdes da convencdo do grupo serdo arquivadas e publicadas nos termos deste artigo,
observando-se o disposto no § 1° do artigo 135 (BRASIL, 1976, online).
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Um ponto de certa forma contraditério nas definicdes do grupo econdmico
convencional é a relacdo da norma trazida pelo art. 266, entendendo que

As relacBes entre as sociedades, a estrutura administrativa do grupo e a

coordenacéo ou subordinacdo dos administradores das sociedades filiadas

serdo estabelecidas na convencao do grupo, mas cada sociedade conservara
personalidade e patrimdnios distintos (BRASIL, 1976, online).

Ou seja, a lei afirma que o grupo possui um corpo administrativo que o governa
e controla, mas que nao possui personalidade juridica prépria, mas ainda assim as
partes seriam, supostamente autbnomas em seus direitos e obrigacdes (CAPRASSE,
2003).

Tomando por base a afirmacao trazida por esse artigo, se entendermos que, de
fato, as sociedades subordinadas e partes do grupo econdémico nao terdo sua
personalidade e patrimbnio afetados pelo efeito do controle grupal, parece dificil que
haja possibilidade de estender responsabilidades e, por conseguinte, uma clausula
compromisséria a sécia controladora, ja que a responsabilidade daquilo que é
realizado pela sociedade controlada, caberia somente a esta (DRIESSEN JUNIOR,
2009).

No entanto essa nhorma €, na verdade, contraditéria com outras disposi¢des da
lei n°® 6.404/76, que na verdade limitam por demais a autonomia e mesmo o patrimonio
dessas empresas.

Uma diferenciacao basilar no poder de controle dos grupos, feita por Modesto
Carvalhosa (2014), é de que existe no grupo econdmico convencional duas formas de
comando, a sociedade controladora possui o controle acionario, enquanto que o
permissivo do art. 27214 da LSA possibilitaria a criacdo de uma direcdo-geral e até
mesmo Orgao colegiados para tanto. Ou seja, apesar do controle acionario que possui
a sociedade controladora, as decisdes e normas editadas por essa direcdo autbnoma
vincularia até mesmo a socia controladora, assim como a demais empresas do grupo.

Assinala-se ainda a possibilidade do paragrafo unico, se permitida na convencao de

14 Art. 272. A convencéo deve definir a estrutura administrativa do grupo de sociedades, podendo criar
orgaos de deliberagéo colegiada e cargos de diregdo-geral.

Paragrafo Unico. A representacdo das sociedades perante terceiros, salvo disposicdo expressa na
convencdo do grupo, arquivada no registro do comércio e publicada, caberd exclusivamente aos
administradores de cada sociedade, de acordo com 0s respectivos estatutos ou contratos sociais
(BRASIL, 1976, online).
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constituicdo do grupo, de que as sociedades integrantes do grupo possam ser
representadas, ou seja, abre-se uma possibilidade para que sociedades representem
outras do mesmo grupo econémico em negdécios e com capacidade processual
(CARVALHOSA, 2014).

Outra caracteristica trazida na lei é a possibilidade inserida no art. 276° de que
se crie um fundo com recursos e resultados unificados objetivando a persecucéo de
finalidades e empreendimentos do grupo. Ainda somado as possibilidades do §2° de
distribuicdo de custos e receitas entre as sociedades agrupadas, através de previsao
na convencgao.

Vélido citar a aplicabilidade das normas de responsabilidade e de deveres dos
administradores, presentes na lei das sociedades anénimas — LSA, entres o0s artigos
153 a 159, que podem ser aplicadas a administracdo dos grupos, mas com a devida
ressalva ao que a mesma lei garante que possa ser delimitado na convencao do grupo
(CAMPINHO, 2020).

Ora diante do exposto acima, observamos que a lei tenta restringir a
responsabilidade para as empresas em funcdo de uma pretensa autonomia entres as
sociedades integrantes do grupo, mas quando essa autonomia € comparada com as
outras normas da mesma legislacdo, vemos que o poder de controle envolve muitos
aspectos além de uma simples direcdo de orientacdo, ha, verdadeiramente um
controle acionario, uma unidade deciséria e uma unidade econdmica, em perfeita
concordancia com o presente estudo, asseverou CARVALHOSA (2014, p. 384-385):

Portanto, a convencdo ndo afeta apenas a operacionalidade empresarial,
que, inclusive, pode ser cedida, total ou parcialmente (estabelecimentos), a
outras sociedades do grupo, mas toca diretamente o préprio patriménio
social, como referido, do que resulta a descaracterizacdo da decantada
autonomia da personalidade juridica de cada uma. Acrescente-se a tudo isso
a submissédo das administracbes das sociedades filiadas (controladora e
controladas) aos regulamentos e diretrizes editados pela administracéo do
grupo. Vé-se, portanto, que as sociedades submetidas a convengéo deixam
de ser substancialmente independentes como pessoas juridicas, na medida

em que o contrato associativo afeta ambas as esferas (empresarial e
societéaria), de forma relevante. Perdem as sociedades filiadas, a favor do

15 Art. 276. A combinacdo de recursos e esforgos, a subordinacédo dos interesses de uma sociedade
aos de outra, ou do grupo, e a participacdo em custos, receitas ou resultados de atividades ou
empreendimentos somente poderdo ser opostos aos sécios minoritarios das sociedades filiadas nos
termos da convencgéo do grupo.

§ 2° A distribuicé@o de custos, receitas e resultados e as compensacdes entre sociedades, previstas na
convencao do grupo, deveréo ser determinadas e registradas no balan¢o de cada exercicio social das
sociedades interessadas (BRASIL, 1976, online).
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grupo convencional, a sua autonomia social (administracdo auténoma) e
patrimonial. H&, portanto, uma direcdo empresarial Unica e uma direcao
societaria também Unica (art. 272), abrangendo tanto a administragdo como
0 proprio patrimonio social.

Um topico ainda decorrente do controle societario, e de sua administragéo € a
repercussao de abusos que possam advir deste controle, possibilidades reais de
fraude, de desvio de finalidade e demais tipificacbes préoprias do controle e da
administracdo societéria.

Refere-se, nesse sentido, as violagdes dos deveres do controlador, ou seja, 0
abuso do poder do controlador em opressdo as sociedades controladas. O dever

principal do controlador, conforme definido no Paragrafo Unico do art. 116 da LSA, é

[...] usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar 0 seu objeto e
cumprir sua funcao social, e tem deveres e responsabilidades para com os
demais acionistas da empresa, 0os que nela trabalham e para com a
comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar
e atender (BRASIL, 1976, online).

A violacdo desse dever possui, inclusive tipicidades especificas no artigo

subsequente, o art. 117, que define as modalidades do abuso do poder de controlador:

a) orientar a companhia para fim estranho ao objeto social ou lesivo ao
interesse nacional, ou leva-la a favorecer outra sociedade, brasileira ou
estrangeira, em prejuizo da participacdo dos acionistas minoritarios nos
lucros ou no acervo da companhia, ou da economia nacional;

b) promover a liquidacdo de companhia préspera, ou a transformacéo,
incorporagéo, fusdo ou cisdo da companhia, com o fim de obter, para si ou
para outrem, vantagem indevida, em prejuizo dos demais acionistas, dos que
trabalham na empresa ou dos investidores em valores mobilidrios emitidos
pela companhia;

¢) promover alteracao estatutaria, emisséo de valores mobiliarios ou adogéo
de politicas ou decisdes que ndo tenham por fim o interesse da companhia e
visem a causar prejuizo a acionistas minoritarios, aos que trabalham na
empresa ou aos investidores em valores mobiliarios emitidos pela companhia;
d) eleger administrador ou fiscal que sabe inapto, moral ou tecnicamente;

e) induzir, ou tentar induzir, administrador ou fiscal a praticar ato ilegal, ou,
descumprindo seus deveres definidos nesta Lei e no estatuto, promover,
contra o interesse da companhia, sua ratificacdo pela assembléia-geral,

f) contratar com a companhia, diretamente ou através de outrem, ou de
sociedade na qual tenha interesse, em condi¢8es de favorecimento ou nao
equitativas;

g) aprovar ou fazer aprovar contas irregulares de administradores, por
favorecimento pessoal, ou deixar de apurar dendncia que saiba ou devesse
saber procedente, ou que justifique fundada suspeita de irregularidade.

h) subscrever acdes, para os fins do disposto no art. 170, com a realizacéo
em bens estranhos ao objeto social da companhia (BRASIL, 1976, online).
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Segundo o entendimento de Comparato e Salomé&o Filho (2008), a lei das
sociedades por acbes € uma tanto falha em relacdo as necessarias sancdes por
abusos do poder de controle, ainda que levemos em consideracao o disposto no art.
246'® da mesma lei que determina apenas o pagamento de perdas e danos no caso
de violacdo dos arts. 116 e 117. Nas palavras dos autores:

De lege ferenda, no entanto, a experiéncia acumulada neste pais sobre a
frustrante aplicacdo dos mecanismos juridicos de protecdo a néo-
controladores estd a aconselhar a adogcdo de sangbBes punitivas ou

dissuasorias contra o abuso de controle, a par da ineficacia do ato das perdas
e danos (COMPARATO; SALOMAO FILHO, 2008, p. 386).

Uma vez entendida a abrangéncia e profundidade do controle societario dentro
de um grupo de sociedades convencional, compreende-se 0s primeiros tracos que
levam a compreensao do que se baseia a doutrina dos grupos econdémicos, percebe-
se que em virtude da propria natureza juridica desses grupos, de seu controle unitario,
unificado social e economicamente, as partes podem facilmente representar a vontade
de outras sociedades do grupo e os reflexos do negdcio juridico, tanto econémicos

guanto jurisdicionais sdo, igualmente, de abrangéncia grupal.

3.3 DAS POSSIBILIDADES DE EXTENSAO DA RESPONSABILIDADE NO DIREITO
POSITIVO BRASILEIRO

Foi apresentado até entdo os fundamentos que levam a possibilidade de
extensao subijetiva de clausula arbitral a terceiro ndo-signatéario e, conforme delimitado
o tema a doutrina dos grupos econdmicos, foi igualmente demonstrado o regime

juridico dos grupos de sociedades no direito brasileiro.

Nesta se¢cao passaremos a tratar da extensao da responsabilidade a um outro
sujeito em virtude de seu comportamento e da existéncia de um grupo econdémico

16 Art. 246. A sociedade controladora sera obrigada a reparar os danos que causar a companhia por
atos praticados com infracdo ao disposto nos artigos 116 e 117.

§ 1° A acao para haver reparacéo cabe:

a) a acionistas que representem 5% (cinco por cento) ou mais do capital social;

b) a qualquer acionista, desde que preste caucao pelas custas e honorarios de advogado devidos no
caso de vir a acéo ser julgada improcedente (BRASIL, 1976, online).

§ 2° A sociedade controladora, se condenada, além de reparar 0 dano e arcar com as custas, pagara
honorarios de advogado de 20% (vinte por cento) e prémio de 5% (cinco por cento) ao autor da acao,
calculados sobre o valor da indenizagéo.
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unindo essas partes, nao € inovacgao para o direito positivo brasileiro, que ja aplica em
algumas esferas juridicas (PORTELLA, 2017), tais como: o fenbmeno da
desconsideracdo da personalidade juridica; a esfera ambiental; a trabalhista; a
consumerista e, por fim, a concorrencial.

Ainda que existam outras esferas que aplicam a extensdo subjetiva da
responsabilidade, trataremos apenas destes elencados acima, que serdo brevemente
analisados segundo o direito positivado brasileiro, a titulo de demonstrar a
compatibilidade do objeto desta monografia com o direito positivo.

3.3.1 A Desconsideracdo da Personalidade Juridica

Como ja apresentado anteriormente, todo este estudo se galga numa
possibilidade excepcional, j& que a regra do direito brasileiro é a protecdo da limitacéo
de responsabilidade do sécio, a protecdo, portanto da personalidade juridica. Sendo
assim, as possibilidades juridicas da desconsideracdo da personalidade para atingir
um soOcio ou outra empresa do mesmo grupo econdmico € sempre situacao
excepcional (COSTA, 2015).

Por ser situacdo excepcional é importante frisar que ela ndo é aplicavel pela
mera existéncia do grupo econdmico, conforme entende, expressamente, o art.50,
84°, do Cadigo Civil brasileiro, mas pelo comportamento em contrario a Lei que uma
empresa possa tomar, podendo através disto trazer um socio ou outro membro do
grupo a responder.

Conforme estabelece o art. 50 da Lei 10.406 de 2002 — o Cddigo Civil - h&
definicdo dos critérios objetivos para tal, vejamos o que entende e define o préprio
artigo in verbis:

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

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a utilizagéo
da pessoa juridica com o propésito de lesar credores e para a pratica de atos
ilicitos de qualquer natureza.

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

| - cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigacbes do sécio ou do
administrador ou vice-versa,;

Il - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestacdes,
exceto os de valor proporcionalmente insignificante; e
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Il - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

§ 3° O disposto no caput e nos 88 1° e 2° deste artigo também se aplica a
extensao das obrigac¢des de socios ou de administradores a pessoa juridica.
§ 4° A mera existéncia de grupo econdmico sem a presenca dos requisitos
de que trata o caputdeste artigo ndo autoriza a desconsideracdo da
personalidade da pessoa juridica.

§ 5° N&o constitui desvio de finalidade a mera expanséo ou a alteracdo da
finalidade original da atividade econbémica especifica da pessoa juridica
(BRASIL, 2002, online).

E nessa linha que se aplica a desconsideracéo da personalidade juridica, nos
casos tipificados do abuso da personalidade juridica, seu desvio de finalidade e a
confusdo patrimonial. A lei privilegiou a protecdo dos credores, naqueles casos
especificos em que a sociedade os frauda, subverte de ma-fé através de abusos de
direito e comportamento manifestamente ilicito que dé causa a prejuizo dos credores.
Certamente analisados diante de um caso concreto, em que fiqgue manifestada a
fraude e o comportamento em contrario a Lei que prejudique terceiros (CASTRO,
2014).

Uma outra analise em relacéo a esses critérios do Codigo Civil é a questéo
da confus@o patrimonial, ou seja, aquelas situa¢cdes em que o patriménio do sdcio ou
da sociedade se confundem, ou as obrigacbes pertencentes ao soécio sao
desempenhadas, de forma substitutiva pela sociedade, e ainda como a lei supra
definiu “outros atos de descumprimento de autonomia patrimonial”’. Resta evidente
gue o Cadigo Civil ndo pretendeu apresentar um rol exaustivo de possibilidades de
desconsideracédo da personalidade juridica em nosso ordenamento, deixando lacunas
de interpretacédo e extensdo da desconsideracdo da personalidade para construcéo
doutrinaria e jurisprudencial.

Desta maneira, mesmo levando em consideracéo que o Cédigo Civil entende
pela excepcionalidade do instituto e expressamente define que a mera existéncia do
grupo econdmico ndo deve ensejar a desconsideracdo da personalidade, e ha
renomados doutrinadores que entendem de maneira diversa em relacdo a
excepcionalidade do instituto, como é o caso de CARVALHOSA (2014).

O referido autor interpreta que a lei societaria brasileira ndo determina que a
solidariedade entre os membros seja, de fato, presumida, com excec¢éao, € claro de
formulacg&o diversa contida na convencgdo de constituicdo do grupo societario. Sendo,
assim o autor entende que cabe ao poder judiciario definir a desconsideragdo para
garantir a punicao eficaz dos atos ilicitos desempenhados pela sociedade ou grupo.
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Vejamos como o0 autor diverge da nocdo de excepcionalidade adotada
majoritariamente:

O critério dessa desconsideracdo ndo pode ser excepcional, aplicavel
apenas em caso de fraude comprovada e de intencdo da direcdo do grupo
(art. 27217) de esvaziar o patriménio de sociedade participante, em prejuizo
de credores e de terceiros. Trés critérios deveriam nortear essa
desconsideracéo da personalidade juridica de sociedades em grupo.

O primeiro resulta da enterprise theory, ou seja, do regime de unidade de
comando empresarial. Isso porque a convencdo faz presumir que nao
mais existe uma separacdo patrimonial (patrimonial autonomy) e uma
autonomia gerencial. [...] Trata-se de um critério objetivo de convencimento,
ou seja, de presuncao, em cada caso, da responsabilidade comum em virtude
da unidade de comando empresarial, patrimonial e gerencial. Essa unicidade,
em maior ou menor grau, leva a desconsideracdo da autonomia das
sociedades convenentes, com relacdo ao fato, ao ato ou ao negécio juridico
objeto do pedido de reparacao por terceiros. As clausulas convencionais,
interpretadas no seu conjunto, constituem, portanto, fonte para decretar-se a
desconsideragéo.

Outro critério é 0 abuso do poder da dire¢do do grupo (art. 272). Esta ele
expressamente previsto no art. 276, em favor dos minoritarios.

Deve ser analisado caso a caso, para verificar-se que, embora ndo previsto
na convenc¢ao, houve direta ingeréncia operacional, direcdo do grupo ou de
outras convenentes na gestado da sociedade objeto do pedido de reparacéo,
a ponto de cercear a aplicagdo por parte dos administradores desta da
business judgement rule. [..] N&o h& por que negar, no caso, a
desconsideracdo, visto que ndo apenas os beneficios sdo recolhidos
pelo grupo, mas também os prejuizos que devem igualmente ser por ele
suportados (CARVALHOSA, 2014 p.393-395, grifos do autor).

Uma vez entendido, conforme o autor apresenta, que a existéncia do grupo
econdmico pode ensejar que as caracteristicas e critérios para a desconsideracao da
personalidade juridica restem preenchidos, o que ndo seria uma discordancia total da
norma vigente, pois ainda ensejaria a presenca de situacfes faticas que definam a
tipologia dos ilicitos passiveis da sanc¢éao.

Conforme o autor frisou, a construcdo jurisprudencial se faz portanto
fundamental na definicdo de qual interpretacdo devemos tomar em face das lacunas
legais, nessa l6gica devemos analisar comportamentos das cortes brasileiras nessa
tematica, dos quais cita-se o Recurso Especial n°® 968.564/RS, julgado pela 52 turma
do STJ com Relatoria do Ministro Arnaldo Esteves Lima. Ao analisar o recurso

T art. 272. A convencéo deve definir a estrutura administrativa do grupo de sociedades, podendo criar
orgaos de deliberagéo colegiada e cargos de diregdo-geral.

Paragrafo Unico. A representacdo das sociedades perante terceiros, salvo disposicdo expressa na
convencdo do grupo, arquivada no registro do comércio e publicada, cabera exclusivamente aos
administradores de cada sociedade, de acordo com 0s respectivos estatutos ou contratos sociais
(BRASIL, 1976).
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interposto contra o Acordao de origem do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a
52 turma decidiu que a desconsideracdo da personalidade juridica ainda seria um
critério excepcional mesmo quando a empresa devedora pertenca a grupo
convencional, exceto no caso dos requisitos legais ja existente. Que se diga de
passagem, como ja apresentado anteriormente, nestes grupos a confusao patrimonial
pode estar presente com mais facilidade.

Trazendo a analise um dos trechos do voto do relator e da ementa, vejamos:

A desconsideracdo da pessoa juridica, mesmo no caso de grupos
econdmicos, deve ser reconhecida em situacfes excepcionais, quando
verificado que a empresa devedora pertence a grupo de sociedades sob o
mesmo controle e com estrutura meramente formal, o que ocorre quando
diversas pessoas juridicas do grupo exercem suas atividades sob unidade
gerencial, laboral e patrimonial, e, ainda, quando se visualizar a confuséo
de patriménio, fraudes, abuso de direito e ma-fé com prejuizo a credores.|[...]
Da mesma forma, nos termos dos arts. 116, 117 e 246 da Lei das

Sociedades Andnimas, somente imputa-se a empresa controladora a
obrigacdo de arcar com as dividas contraidas pela empresa controlada
quando decorrentes de danos causados por atos praticados com abuso de
poder (BRASIL, 2008, online).

Deste precedente do STJ é possivel compreender algumas nocdes tomadas
pela jurisprudéncia patria ao tratar de grupos econdmicos e extensdo da
responsabilidade a outro membro do grupo. Segundo o autor Melo (2013) ao analisar
este julgado, o autor afirma que existem dois ensinamentos principais referidos pelo
magistrado relator, sendo o primeiro deles de que a jurisprudéncia mantém o
entendimento de que o instituto da desconsideracéo da personalidade juridica, ainda
que falemos de grupo de sociedades, s6 deve ser aplicado de forma excepcional, ou
seja, conforme entende a Lei nos casos de fraude, atos ilicitos e confusdo patrimonial.

Porém, o autor (MELO, 2013) ainda afirma que o entendimento apresentado
pelo ministro relator € de que este compreende que 0S grupos econdmicos exercem
suas atividades sobre o controle “gerencial, laboral e patrimonial”’, confirmando a ideia
da unidade decisoria e patrimonial que marca o grupo de sociedades e que € essencial
para este estudo.

Em outro julgamento mais recente do Recurso Especial n°® 1.783.812 — PE
(2018/0320591-4), com decisdo monocratica do Relator Ministro Sérgio Kukina, que

reconheceu tese semelhante quanto a organizacéao interna, mas acabou por conceder
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a responsabilidade solidaria a outro membro do grupo econdmico em sede de
execucao fiscal, mas em virtude do que entendeu o Ministro:
Em que pese nao bastar a coincidéncia de so6cios para caracterizacdo de
grupo econdmico, vé-se que estdo presentes outros elementos, dentre os
quais a unidade de comando diretivo e a confuséo patrimonial. Além disso,
a utilizacdo do mesmo nome fantasia e desempenho das mesmas

atividades, conforme bem destacado pelo Juizo a quo (BRASIL, 2018,
online).

De resto torna-se evidente que a desconsideracdo é fendmeno de aplicacéo
restrita e necessita da presenca de praticas de ilicitos para que o grupo econdmico
seja submetido a tal, porém é, verdadeiramente, uma técnica possivel e real do direito
positivo brasileiro para que se atinja o sécio controlador ou outra sociedade do grupo,

uma vez verificados os requisitos (COSTA, 2015).

Esta subsecao delineou as regras e comportamentos de nossa jurisprudéncia
para aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica de sociedades que
sejam partes de grupos econdbmicos, uma vez que grande parte das normas do direito
positivo brasileiro que decide por estender as responsabilidades para sociedades do
mesmo grupo econdmico, geralmente, aplicam-na através da desconsideracdo da
personalidade juridica.

E necessario delimitar que, apesar de existirem teorias que entendem que a
extensdo subjetiva da clausula arbitral no caso de grupo econémico é viavel através
da desconsideracéo da personalidade juridica das empresas do grupo. Entretanto, ha
que se fazer diferenciacdo fundamental, a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica advém do cometimento dos ilicitos previstos no art. 50 do
Caddigo Civil, bem como de legislacdes federais diversas de diferentes esferas
juridicas que aplicam esta via, principalmente, para garantir eficaz reparacdo em
casos de fraude e danos a terceiros, coOmo veremos.

Enquanto que a teoria dos grupos de sociedades para a extensao subjetiva
da clausula arbitral ndo se funda em fraude ou comportamentos lesivos, mas sim em
caracteristicas dos grupos societarios que determinam um julgamento claro, através
dos fatos em combinacdo com a pré-existéncia de grupo econdémico, da aceitacéo
inequivoca da clausula compromissoria, ainda que indireta ou tacitamente (MELO,
2013), ainda que entendamos que as duas teorias se completam ou andam em

conjunto.
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3.3.2. Da Responsabilidade do Grupo Econémico no Direito Ambiental

Na esfera ambiental do nosso ordenamento juridico além das normas
constitucionais, temos a Lei n® 9.605 de 12 de fevereiro de 1998, esta lei requlamenta
e dispbe acerca das sancdes penais e administrativas derivadas de condutas e
atividades lesivas ao meio ambiente, em geral.

Esta lei regula varias tipificacdes de danos e crimes ao meio ambiente de fato,
mas apesar de nao determinar uma tipificacdo expressa e diretamente dirigidas para
0S grupos econdmicos (MELO, 2013), a mesma lei dispbe o seguinte em seu art. 4°:
“Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente”
(BRASIL, 1998). Ou seja, a lei ambiental entendeu que a personalidade deve ser
desconsiderada para garantir a solvéncia daquele que causou danos, criando uma
hipétese de extensédo subjetiva de responsabilidade em raz&o de insolvéncia.

Mesmo nédo definindo a tipificacdo especifica para os grupos econdmicos,
segundo Viviane Muller Prado (2005, p. 07):

[...] a Lei 9.605/1998, sobre crimes ambientais, ndo menciona a expressao
grupo, mas apés afirmar a responsabilidade de pessoas juridicas no &mbito

administrativo, penal e civil, determina a desconsideracdo da personalidade
juridica sempre que esta “for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos a

qualidade do meio ambiente”, possibilitando tratamento unitario de uma
empresa plurissocietaria.

Dessa maneira resta clara a possibilidade criada na lei ambiental para a
extensado subjetiva da responsabilidade para terceiro, em razao de insolvéncia. Ainda

que através da desconsideracao da personalidade juridica.

3.3.3. Da Responsabilidade do Grupo Econémico na Esfera Trabalhista

Na seara trabalhista em consonancia com a maioria do ordenamento positivo,
também procurou aplicar a extensao subjetiva da responsabilidade, no tocante aos
grupos econdmicos, através da desconsideracdo da personalidade juridica, como se
observa mediante a Consolidagdo das Leis Trabalhistas — CLT (Decreto-Lei n°
5.452/43), mais especificamente em seu Art.2°, §2°,
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Este dispositivo que visa regular o conceito de empregador, definiu a
responsabilidade solidaria em obrigacdes decorrentes da relacdo de emprego das
empresas que se encontrarem com a direcdo unitaria, ou controladas/administradas
por outra, e aquelas que integram o grupo econdémico (PRADO, 2005). Na letra da lei:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a
prestacéo pessoal de servico.

§ 2° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica prépria, estiverem sob a direcdo, controle ou
administracdo de outra, ou ainda quando, mesmo guardando cada uma sua
autonomia, integrem grupo econdmico, serao responsaveis solidariamente

pelas obrigacdes decorrentes da relagdo de emprego (BRASIL, 1943,
online).

Observe-se que neste caso, a CLT definiu a aplicagéo tanto para os grupos
econdbmicos de fato, ou seja, aqueles que mesmo sem a formalizacdo da convencao
de grupo “estado sobre diregao, controle ou administracdo de outra”, quanto para os

grupos econdémicos convencionais.

De acordo com Pedro Luiz Guidolin, em relacé&o ao objetivo desta disposicéo
da CLT,
O principal argumento para utilizacdo desse instituto na esfera trabalhista
continua sendo a necessidade de utilizagdo de todos os meios em direito
permitidos para garantir a satisfacdo do crédito dos hipossuficientes. Nesse
caso, de acordo com os defensores dessa tese, o legisladora ja teria previsto
a aplicagdo da desconsideracao ao impor a responsabilidade solidaria a todas

as empresas pertencentes a um mesmo grupo econdmico (GUIDOLIN, 2015,
p.110).

Dessa forma se desenha a confirmag&o de mais uma esfera do direito positivo
brasileiro onde a extensado da responsabilidade, ou a solidariedade entre os membros
do grupo econémico € regra, pois se entende que a no¢ao de administracao e controle
unitario € uma razao pela qual a autonomia das sociedades em um grupo é mais

restrita e acdo que beneficia ou prejudica um, beneficia e prejudica todas.

3.4 DA ESFERA CONSUMERISTA

Com o advento da Lein®8.078/90 — O Codigo de defesa do consumidor, novas

possibilidades de responsabilizagdo de sécios e sociedades de que sejam parte de
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mesmo grupo econdmico e as controladas, as sociedades consorciadas e as
coligadas receberam atencao especial desta lei (PRADO, 2005).

Mais diretamente do que entende o artigo 28 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, estendeu as possibilidades de desconsideracdo da personalidade
juridica de maneira bem abrangente, possibilitando novas tipificagdes como a violacao
de estatuto ou contrato social, faléncia, insolvéncia e inatividade por ma
administracdo. Vejamos o que determina seu caput:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso
de poder, infracao da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou
contrato social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa

juridica provocados por ma administragdo (BRASIL, 1990, online, grifos do
autor).

Percebe-se uma lista bastante extensa de tipificagbes de condutas
ensejadoras da desconsideracdo da personalidade juridica. Outro diferencial desta
normativa sdo os paragrafos do art. 28 que delimitam os tipos de responsabilidade
separadamente entre as metamorfoses e concentracdes empresariais, vejamos:

§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades
controladas, sdo subsidiariamente responsaveis pelas obrigacbes
decorrentes deste cadigo.

§ 3° As sociedades consorciadas sao solidariamente responsaveis pelas
obrigacdes decorrentes deste cadigo.

§ 4° As sociedades coligadas s6 responderéo por culpa.

§ 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua

personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores (BRASIL, 1990, online).

O paragrafo 2° entendeu que no ambito dos grupos econbmicos a
responsabilidade € subsidiaria, tratando de proteger, portanto, a suposta
independéncia de personalidade que possui a sociedade parte de grupo, nesse caso
a responsabilidade subsidiaria incide apds o esgotamento da sociedade alvo, uma vez
nao satisfeita a obrigacao atinge, dessa forma, as demais sociedades (MELO, 2013).
Essa foi a forma da lei consumerista proteger os interesses do consumidor tutelado e

garantir a solvéncia do devedor.

3.5 DA ESFERA CONCORRENCIAL
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O chamado Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC é
composto por o6rgao tais como o Conselho Administrativo de Defesa Econbmica —
CADE e pela Secretaria de Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazenda.
O sistema é regido pela Lei n® 12.529/2011, esta que regula ndo apenas a atuagao
dos érgaos que compdem o SBDC, mas também as infracdes a ordem econémica e
suas sancgoes.

A Lei n® 12.529/2011 trabalhou disposic¢des relativas aos grupos econémicos,
dos quais retira-se dois principais: a definicdo dada pelo art. 90 de quando se realizaria
um ato de concentracéo econdmica, sendo o caso da formacao de grupo econdémico,
conforme a lei:

Art. 90. Para os efeitos do art. 88 desta Lei, realiza-se um ato de concentragdo
quando:

| - 2 (duas) ou mais empresas anteriormente independentes se fundem;

Il - 1 (uma) ou mais empresas adquirem, direta ou indiretamente, por compra
ou permuta de acdes, quotas, titulos ou valores mobiliarios conversiveis em
acOes, ou ativos, tangiveis ou intangiveis, por via contratual ou por
gualquer outro meio ou forma, o controle ou partes de uma ou outras
empresas;

Il - 1 (uma) ou mais empresas incorporam outra ou outras empresas; ou

IV - 2 (duas) ou mais empresas celebram contrato associativo, consércio
ou joint venture (BRASIL, 2011, online, grifos do autor).

Definiu, assertivamente, sobre o prisma do direito econbmico e da

responsabilizacdo dos grupos em relacdo a ordem econbmica, a autora Marina

Grimaldi de Castro (2014, p. 26):
Conclui-se, portanto, que, sob a otica do Direito Concorrencial, havera
configuracdo de grupo econémico quando duas ou mais sociedades atuem
sob dire¢do comum ou quando seja verificado que mesmo ndo havendo
participagfes societérias relevantes ou até mesmo inexistindo participa¢des
societarias entre empresas que atuam num mesmo segmento de mercado,

existe entre elas relacgéo juridica que comprometa a sua imparcialidade e que
possa prejudicar a concorréncia.

Além da definicdo dada pelo artigo 90, a repercussdo que vem a presenca deste
estudo é o que previu o art. 33 da ja referida lei. Esse artigo entendeu por aplicacdo
da responsabilidade solidaria entre as sociedades integrantes do grupo econdémico,
vejamos in verbis: “Art. 33. Serdo solidariamente responsaveis as empresas ou
entidades integrantes de grupo econémico, de fato ou de direito, quando pelo menos

uma delas praticar infracdo a ordem econémica” (BRASIL, 2011). Sendo, nesse caso,
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reconhecido, inclusive, a definicdo ausente na LSA, garantindo a responsabilidade

solidaria entre as empresas do grupo, inclusive do grupo de fato.
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4 A TEORIA DOS GRUPOS ECONOMICOS E A EXTENSAO SUBJETIVA DA
CLAUSULA COMPROMISSORIA NA JURISPRUDENCIA

Neste momento, passa-se a tratar, mais diretamente dos fundamentos e
critérios j& aplicados para ensejar a aplicacdo da teoria dos grupos de sociedades na
extensado subjetiva de clausula compromisséria. Necessario, no entanto, explicar que
a construcao desta teoria além de um regime doutrinario internacional, que vem sendo
pesquisado e dotado por alguns autores recentemente em nosso pais, € uma teoria
de nascimento factual, eminentemente jurisprudencial. Razdo esta que nos levara a
analisar sua forma de aplicacdo através de alguns precedentes fundamentais.

O leading case, ou caso que firmou esse precedente e esse entendimento é
0 caso julgado pela CCl n°4131/1982 entre a Dow Chemical vs. Isover Saint-Gobain,
que apesar de ndo ser o primeiro da histéria a tratar da extensdo, € o caso
fundamental e célebre para a doutrina e para outras decisdes futuras e sera tratado
logo mais. Frisa-se que, apesar deste estudo ndo se tratar de direito comparado nem
do comportamento internacional desta teoria, € preciso tratar do precedente acima, ja
que ele embasa os seguintes, incluindo os julgados por cortes brasileiras. Por isso, €
preciso informar que ha diversos outros casos julgados pela CCI que confirmam e que
discordam desta teoria, no entanto, nesta monografia, ndo trataremos do
comportamento jurisprudencial da CCl, mantendo o estudo ao redor do caso acima
mencionado e em alguns precedentes brasileiros de maior repercussao.

Veremos, em seguida, que a aplicacao da doutrina dos grupos de sociedades,
que, em verdade possui uma origem direta na doutrina juridica francesa (LIMA;
MIRANDA, 2010), ja que foi a doutrina francesa a confirmar com maior veeméncia
esta teoria, para embasar e fundamentar a decisdo que estende os limites subjetivos
da clausula compromissoria € preciso analisar a existéncia dos grupos econémicos
conjuntamente com outros fatores.

A existéncia do grupo econdmico & um fator e um indicio de um
comportamento muito presente nesse tipo de concentragdo societéria,
comportamento este que leva a comprovar a aceitacdo da clausula compromissoria,

conforme veremos a seguir (MELO, 2013).
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Como também é deveras importante levar em consideracdo para nossa
analise que a aplicacado dessa teoria, por si sO, esta eivada de criticas contra sua
aplicacao, inclusive por eminentes juristas (COSTA, 2015). Decerto, que as criticas
também sdo carregadas de argumentos relevantes para uma no¢do de seguranca

juridica.

4.1 O CASO DOW CHEMICAL vs. ISOVER SAINT-GOBAIN

O caso célebre, registrado como CCI N°4131/198218, que teve como partes
as sociedades do grupo Dow Chemical, mais especificamente as sociedades Dow
Chemical A.G. — suica; a Dow Chemical Europe — suica; a Dow Chemical France —
francesa e a The Dow Chemical Company — americana. Inserido em dois contratos de
fornecimento de alguns equipamentos, como “fornecedores”, estavam a Dow
Chemical A.G e a Dow Chemical Europe, e como comprador dos equipamentos a
Isover Saint-Gobain.

Coincidentemente, os dois contratos possuiam clausula arbitral, e deles surgiu
conflitos no momento da execuc¢do do contrato, levando as empresas signatarias da
clausula (a Dow Chemical AG e a Dow Chemical Europe), bem como as demais
empresas do grupo Dow Chemical, a notificar a Isover para iniciar a arbitragem na
CCI (SILVA, 2019). Afirmando que a Isover Saint-Gobain seria a responsavel Unica
por defeitos nos produtos alegados por ela (PORTELLA, 2017).

A Isover Saint-Gobain, levantou uma questao de excecdo de incompeténcia
do tribunal arbitral em relacdo as empresas que nao tinham assinado a clausula
compromissoria, sustentando que elas eram ilegitimas partes para arguir qualquer
coisa em via arbitral, j& que ndo haviam assinado expressamente a clausula arbitral.

Nesse momento, o tribunal parou para decidir parcialmente pela Lei aplicavel
as partes gque seriam integrantes do contrato, por conseguinte a Lei aplicavel ao
procedimento e ao mérito da disputa. A Isover Saint-Gobain argumentou que a Lei
escolhida para o mérito da disputa foi a Lei da Franca e que deveria igualmente ser
aplicada ao procedimento. Contudo o tribunal arbitral entendeu que, conforme o

18 Dow Chemical France, The Dow Chemical Company e outros vs. Isover Saint Gobain, ICC n° 4131, 1982.
Disponivel em: https://www.trans-lex.org/204131/_/icc-award-no-4131-yca-1984-at-131-et-seq-/. Acesso em
20/11/2020.
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regulamento de arbitragem da época (MELO, 2013), a clausula compromisséria era
auténoma em relacdo ao resto do contrato!®. O que levou o tribunal a analisar a
vontade das partes e as especificidades relativas a celebracdo e execucdo do
contrato, o que levou o tribunal a considerar que a interpretacao da convencao arbitral
seria realizada através da chamada lex mercatéria?°, ou seja, o sistema juridico que
rege baseado em costumes e soft laws, as regras do comércio internacional?!, no caso
as especialmente aplicaveis aos grupos de sociedades (JABARDO, 2009, p.41).

Em relacdo as fazes negociais do contrato, segundo as provas apresentadas
no procedimento e a decisdo dos arbitros, outra empresa que ndo assinou o contrato,
a Dow Chemical France, estava sempre centrada e presente nas negociacdes, tendo
sido ela que sempre realizou as entregas, ainda que estivesse contido no contrato que
qualquer das subsidiarias poderia realizar as entregas, participando até mesmo da
fase de extingédo do contrato (MELO, 2013).

Enguanto que a The Dow Chemical que era a titular das marcas e controladora
das demais empresas do grupo, era ela a Unica que aprovaria o hegocio, 0 que era
sabido pela Isover Saint-Gobain. Se tornando desnecessario saber qual empresa
figuraria no polo signatario (JABARDO, 2009).

O tribunal reconheceu, dessa forma, que era inquestionavel a o controle que

a The Dow Chemical Company era de fato a controladora absoluta das outras

19 Da mesma forma que, em consonancia, entende a Lei Brasileira de Arbitragem, art.8° “A
clausula compromissdria € autbnoma em relagao ao contrato em que estiver inserta, de tal sorte que a
nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula compromissoéria.

Paragrafo Unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacédo das partes, as questdes acerca
da existéncia, validade e eficacia da convencédo de arbitragem e do contrato que contenha a clausula
compromissoria (BRASIL, 1996).

20 “Além disso, o recurso a lex mercatdria tem se mostrado interessante e conveniente em casos nos
guais é extremamente dificil determinar o direito aplicavel de acordo com as regras tradicionais de
Direito Internacional Privado.” Segundo: MENDES, Rodrigo Octavio Broglia. Arbitragem, Lex
Mercatodria, e Direito Estatal: uma andlise dos conflitos ortogonais no Direito Transnacional. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2010 - pag. 32.

21 Trecho da sentenga CCl 4131/1982: The decisions of these tribunals progressively create caselaw
which should be taken into account, because it draws conclusions from economic reality and conforms
to the needs of international commerce, to which rules specific to international arbitration, themselves
successively elaborated should respond. Disponivel em: https://www.trans-lex.org/204131/_/icc-award-
no-4131-yca-1984-at-131-et-seq-/. Acesso em 20/11/2020.
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sociedades do grupo, participando ativamente de todas as fases do negécio (PARK,
2008). Vejamos nas palavras do proéprio tribunal??:;
Considerando que € indiscutivel e, de fato, ndo contestado, que a DOW
CHEMICAL COMPANY (EUA), Tem exercido controle absoluto sobre suas
subsidiarias que assinaram o0s respectivos contratos ou, como a DOW
CHEMICAL FRANCE, participou efetiva e individualmente, na sua

celebracdo, na sua execucdo e na sua rescisdo (FRANCE, 1982, online,
traducdo nossa).

Portanto, os arbitros do caso decidiram que a era valido as partes do grupo

Dow Chemical integrarem o procedimento arbitral, pois conforme aplicagcéo da teoria

dos grupos de companhias, a empresa Dow Chemical Company, era controladora em

absoluto de todos os negdcios de suas controladas, estando todas as fases do

negocio sob sua “supervisdo’”, bem como a Dow Chemical France participou

ativamente de todas as fases do contrato, executando, inclusive, ela mesmas algumas
obrigacdes (VILHELM, 2013). Vejamos a deciséo? in verbis:

Considerando, em particular que a clausula compromissoria expressamente

aceita por algumas das empresas do grupo deve obrigar as demais empresas

gue, em virtude de seu papel na celebragcdo, execucéo e rescisdo dos

contratos que contenham as referidas clausulas, e de acordo com a intenc¢éo

mutua das partes no processo, parecem ter sido verdadeiras partes nesses

contratos ou ter sido, principalmente, afetada por eles e pelos litigios que
podem suscitar (FRANCE, 1982, online, tradu¢éo nossa).

Nesse sentido, foi entendido que o grupo consistiu em uma realidade
econdbmica unificada, com uma empresa controladora participando do processo
decisério da celebracdo dos negdécios de suas controladas e de outras empresas do
grupo participando ativamente de todas as fases do negdcio, logo, ainda que essas

partes ndo tenham assinado o contrato, restou claro para o tribunal e para a parte

22 Trecho original da sentenca CCl 4131/1982: Considering that it is indisputable — and in fact not
disputed — that DOW CHEMICAL COMPANY (USA) has and exercises absolute control over its
subsidiaries having either signed the relevant contracts or, like DOW CHEMICAL FRANCE, effectively
and individually participated in their conclusion, their performance, and their termination Disponivel em:
https://www.trans-lex.org/204131/ /icc-award-no-4131-yca-1984-at-131-et-seq-/. Acesso em
20/11/2020.

2 Trecho original da sentenca CCl 4131/1982: Considering, in particular, that the arbitration clause
expressly accepted by certain of the companies of the group should bind the other companies which,
by virtue of their role in the conclusion, performance, or termination of the contracts containing said
clauses, and in accordance with the mutual intention of all parties to the proceedings, appear to have
been veritable parties to these contracts or to have been principally concerned by them and the disputes
to which they may give rise. Disponivel em: https://www.trans-lex.org/204131/_/icc-award-no-4131-yca-
1984-at-131-et-seq-/. Acesso em 20/11/2020.
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contraria que elas eram partes efetivamente, demonstrando, portanto, sua anuéncia
inequivoca com a clausula compromissoria.

N&o bastando a deciséo parcial arbitral, que decidiu dessa forma, insatisfeita
a Isover Saint-Gobain buscou, em outubro de 1983, anular a decisdo da CCI junto a
Corte de Apelacéo de Paris?*. Ndo diferentemente, o Poder Judiciario francés decidiu
por indeferir a pretensdo da Isover Saint-Gobain, argumentando que a decisao arbitral
foi correta e que, de fato, as empresas do grupo Dow Chemical eram partes do

contrato, ainda que n&o tenham assinado.

4.2 OS CASOS BRASILEIROS

Nesta se¢do o estudo tratard de alguns célebres precedentes emitidos pelas
cortes brasileiras, que julgaram possivel a extensdo subjetiva da clausula
compromissoria a terceiro ndo-signatario e membro de grupo econdémico, diante das
razdes faticas recorrentemente presentes na rotina administrativa de um grupo
societario. Trazendo, portanto, a teoria dos grupos econdmicos para a realidade

brasileira, ainda que ndo majoritaria.

4.2.1 Trelleborg vs. Anel

O caso composto pelas empresas Trelleborg do Brasil Ltda. e Trelleborg
Industri AB (doravante “Trelleborg do Brasil e Trelleborg, respectivamente) vs. Anel

Empreendimentos, Participacfes e Agropecuéria Ltda. (doravante “Anel”) foi julgado

2Trecho original da sentenca da Court of Appeal de paris em 21/10/1982: Following an autonomous
interpretation of the agreement and the documents exchanged at the time of their negotiation and
termination, the arbitrators have, for pertinent and non-contradicted reasons, decided, in accordance
with the intention common to all companies involved, that DOW CHEMICAL FRANCE and DOW
CHEMICAL COMPANY have been parties to these agreements although they did not actually sign them
and that therefore the arbitration clause was applicable to them as well;

"The arbitrators have also, subsidiarily, referred to the notice of 'group of companies', the existence of
which according to the customs of the international trade has not been seriously contested by the
defendant;

"The arbitrators thus have justified their competence and the objection that they have decided in the
absence of an arbitration agreement is, therefore, like the previous one (not reported here) without
foundation." Disponivel em: https://www.trans-lex.org/204131/ /icc-award-no-4131-yca-1984-at-131-
et-seq-/. Acesso em 20/11/2020.
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em primeira instancia e depois objeto da Apelacdo Civel com Reviséo n° 267.450.4/6-
00, julgada na 72 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo?®.

Neste caso, em particular, o conflito nasceu num contexto no qual a Anel e
seu soOcio administrador eram socios também da PAV- Projetos e Aplicacdes de
Vibrotécnicas de Vedacao Ltda (doravante PAV). Foi realizada, entdo a venda de 60%
da PAV para a Trelleborg do Brasil, por indicacéo da Trelleborg Industri AB, empresa
parte do grupo “Trelleborg”, passando a figurar com o nome “Trelleborg PAV”. Apés
isto, outra empresa, a Trelleborg Holding AB, controladora da Trelleborg do Brasil,
considerada extensado da Trelleborg Industri AB, comprou outra empresa, concorrente
da Anel.

Dessa forma, afirmando que houve uma quebra do affectio societatis, a Anel
notificou a Trelleborg do Brasil e a Trelleborg para iniciar procedimento arbitral, uma
vez que a Trelleborg ndo concordou, a Anel entrou com a acéo cabivel, segundo a lei
de arbitragem, para levar a parte que convencionou a arbitragem, mas que resiste a
instituicdo desta, a assinar o compromisso, segundo o art.7°:

Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto a instituicao
da arbitragem, podera a parte interessada requerer a citacdo da outra parte

para comparecer em juizo a fim de lavrar-se o compromisso, designando o
juiz audiéncia especial para tal fim (BRASIL, 1996, online).

Vencidas em primeira instancia, a Trelleborg apela para o Tribunal de Justica,
argumentando a sua ilegitimidade passiva, em razdo de néo ter assinado clausula
arbitral com a Anel. E entdo, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, entendeu que o
comportamento da Trelleborg Industri AB a todo momento a colocou como parte
legitima do contrato, pois dele participou ativamente das negociacdes e da execucao,
como também controlou as decisfes da Trelleborg do Brasil, sendo, portanto, pessoa
chave no negdcio juridico, vejamos o voto da Ministra Relatora, Constanza Gonzaga:

Expostos esses fatos, acrescenta-se que a Apelante “Trelleborg Industri AB”,
em vérias oportunidades, vem demonstrando seu vinculo com a questédo
objeto dos autos, ou seja: participou como figurante em “Carta de Intencao”,
[...] o documento n. 6, retrata carta enviada pela “Trelleborg Industri Ab”,
demonstrando interesse na efetivagao dos negoécios]...]

E 0 que se vé nos autos, em que ndo obstante inexistente assinatura da
apelante “Trelleborg Industri AB”, é mais do que evidente, face a farta

% TJSP, Apelagdo Civel com Revisdo 267.450.4/6-00, 72 Camara de Direito Privado, rel. Des.
Constanca Gonzaga, Sao Paulo, j. 24.05.2006 (SAO PAULO, 2006, online).
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documentacéo existente, a relagao juridica que ha entre as partes, decorrente
dos negdcios em comum travados, em que se observa participagéo ativa da
apelante “Trelleborg Industri AB” (SAO PAULO, 2006, online).

Ora, dessa vez a corte brasileira entendeu que a assinatura escrita da clausula
arbitral ndo é necessaria para reconhecer a vinculacéo e, através da natureza fatica
da administracdo de controle do grupo econdémico pode-se inferir a real intencéo

inequivoca e consensual das partes pela arbitragem (SCALETCKY, 2013).

4.2.2 O Caso GP Partners

Neste caso?®, igualmente julgado pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo, a
empresa GP Capital Partners V (doravante “GP”), LP e SMILES, LLC movem contra
FERNANDO CORREA SOARES, RODRIGO MARTINS DE SOUZA, ARBEIT
GESTAO DE NEGOCIOS LTDA., BALADARE PARTICIPACOES S/A e IMBRA S/A,
Apelacdo para anular a sentenca de primeiro grau.

O conflitou tomou forma na seguinte sequéncia: vendeu-se acdes de controle
da IMBRA S/A para a ALMERIA que era controlada pela BADALARE
PARTICIPACOES S/A, por sua vez controlada pela SMILES e esta Ultima controlada
pela GP, as provas dos altos desse processo evidenciam o poder de controle da GP
na IMBRA S/A, enquanto as outras empresas eram apenas veiculos para o controle
da GP, que inclusive investia recurso na IMBRA S/A, através das outras controladas,
negociando ainda termos de contratos com os apelados e assim por diante (SAO
PAULO, 2015, online).

Por esse motivo, mais uma vez a aceitacdo tacita da clausula arbitral e a
efetiva participacdo em todas as fases do negdcio juridico, somadas a unidade de
controle que as empresas estavam submetidas, levando a GP a estar sempre
presente nas tratativas e negociagoes, tendo papel relevante, levou o TISP a decidir
pela possibilidade da extensédo da clausula arbitral para a GP, em virtude de sua
aceitacao indireta e inequivoca., vejamos um trecho do Acoérdéo:

O tema central deste recurso, que versa sobre a extensdo da clausula
compromisséria a partes que ndo firmaram o contrato gerador do litigio,

reveste-se de relevancia impar no campo da arbitragem, mercé do que
fomenta discuss8es na doutrina e na jurisprudéncia especializada.

? TJSP, Apelagdo 0035404-55.2013.8.26.0100, 1* Camara Reservada de Direito Empresarial, j.
26.08.2015 (SAO PAULO, 2015, online).
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[...]

Diante de tais fundamentos invocados na sentenc¢a hostilizada, verifica-se
gue a GP foi a verdadeira contratante e capitaneou as negocia¢des que
resultaram na alienagcéo das a¢bes de propriedade de Fernando e Rodrigo
gue conferiam o poder de controle da IMBRA, com o que o controle da
companhia foi transferido para a ALMERIA. Diante de tais fatos, em rigor,
sequer ha necessidade de se invocar a teoria da extensdo da clausula
compromisséria a nao signatario, haja vista que, ao dominar as negociacdes
e ulteriores operacfes empresariais relacionadas com a IMBRA, a apelante
GP, inegavelmente, consentiu com a clausula compromisséria pactuada no
contrato escrito, cujo instrumento n&o firmou (SAO PAULO, 2015, online).

O magistrado invocou o caso Dow Chemical ja citado e reconheceu, também,
gue apenas a mera existéncia do grupo econémico, ou seja, a teoria dos grupos de
companhias aplicada isoladamente, ndo ensejaria a extensdo, mas todo o conjunto

fatico, juntamente com o poder de controle, que valida a aceitacao tacita.

4.2.3 O Caso Matlin Patterson

Neste caso?’, celebrado entre os fundos Matlin Patterson vs VRG Linhas
Aéreas, a lide nasce de um outro contrato no qual duas subsidiarias do fundo Matlin
Patterson assinam contrato com a presenca de clausula arbitral, todas as partes
assinam, com excecdo da Matlin Patterson, contudo apds a chegada de aditivos
contratuais, a Matlin Patterson assina um desses aditivos.

A Matlin Patterson alega que a ilegitimidade dela como parte no procedimento
arbitral, ja que ndo assinou o contrato principal, porém o juiz de primeira instancia
entendeu que a Matlin Patterson, anuiu tacitamente com a clausula compromissoria,
0 que a levou a interpor Apelacao contra a decisdao de 12 instancia. O tribunal de
Justica decidiu em acordo com a primeira instancia, negando provimento ao recurso,
vejamos a ementa da deciséo:

PRELIMINAR. ALEGAGAO DE CERCEAMENTO DE DEFESA. Correto o
julgamento antecipado da lide. Necessidade apenas de prova documental,
a qual foi produzida de forma farta. Preliminar rejeitada. ARBITRAGEM.
Excec¢é@o ao principio do livre acesso a justica ou da inafastabilidade da
jurisdicdo. Questdes relativas a existéncia, validade e eficacia da
convencdo da arbitragem e do contrato que possui a clausula
compromisséria, bem como daqueles que serdo atingidos pela sentenca
arbitrai que se encontram sob a apreciacdo discricionéaria do arbitro. Regra

do "kompetenz kompetenz". Fundo internacional que firma termo que previa
expressamente ser aditivo de contrato que avencou a solucdo de conflitos

27 TJSP, Apelacdo 0214068-16.2010.8.26.0100, 22 Camara Reservada de Direito Empresarial, rel. des. Roberto
Mac Cracken, j. 16.10.2012 (BRASIL, 2012, online).
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pela arbitragem. Tentativa de utilizar-se do Poder Judiciario para se afastar
da arbitragem e de seus efeitos. Impossibilidade. Conduta que configura
ofensa ao principio do "venire contra factum proprium". Sentenca arbitrai
gue nao violou os principios do contraditorio, da ampla defesa, da isonomia
e que se encontra fundamentada de forma cuidadosa e dentro dos limites
dos direitos disponiveis questionadosl pelas demandantes. Alegacdo de
gue a sentenca arbitrai ndo se vinculou aos regramentos juridicos arguidos
pelas partes. Juizo arbitrai que, como sendo o juiz de fato e direito do caso
concreto (art. 18 da Lei 9.307/96), deve estar adstrito aos fatos e aplicar o
direito adequado ao conflito existente. Pacto arbitrai que previu que a
legislacdo aplicavel seria a brasileira, permitindo, assim, ao arbitro decidir
acordo com o direito positivo Inexisténcia de violagédo /ao art *$0A2T2 da
Lei 9.307/96. Clausula compromisséria avengada regularmente. /
Arjzritz*gem que produziu seus efeitos nos limites préprios e perante
aqueles que se encontram envolvidos com o direito disponivel controvertido.
Sentenca arbitrai que preencheu os requisitos previstos no art. 26 da Lei
9.307/96. HONORARIOS ADVOCATI CIOS. ARBITRAMENTO. REDUCAO.
Reducdo da verba honoraria, sem, contudo, afetar a necessidade de
arbitramento que corresponda a justa remuneracéao do trabalho profissional.
Recurso parcialmente provido (SAO PAULO, 2012, online).

E dessa forma o Tribunal de Justica de S&o Paulo decidiu por vincular a
sociedade controladora do fundo a clausula compromissoria, pois havia relacdo direta
e entre o fundo e as signatarias do contrato, tendo a Matlin Patterson participado,
inclusive na elaboracdo do negécio e assinado o aditivo, 0 que demonstrou sua

anuéncia tacita, porém inequivoca em arbitrar a disputas daquele negdcio juridico.

4.3 ANALISES CRITICAS

De todo o exposto neste capitulo, restou claro que os conflitos juridicos entre a
validade, a existéncia e a extensao subjetiva da clausula arbitral no universo negocial
permeado pelos grupos econdmicos, € sempre tema suscitado, pois a propria
natureza desses grupos implica em atuacdes quase sempre de multiplos interesses.
Vimos que a tese aplicada no caso Dow Chemical vs. Isover Saint-Gobain tem sido
aplicada em nossa jurisprudéncia, seja diretamente, como no caso GP Partners, ou
indiretamente, pela assun¢éo da aceitagéo indireta ou tacita ndo-escrita.

Alguns autores, ao analisar os precedentes acima, identificam, portanto,
critérios mais objetivos na analise de extensédo de clausula arbitral, por exemplo
Arnoldo entendeu que:

Assir_n, para a gmpliagéo dos efeitos da clausula, ha de ser atendido um dos
seguintes requisitos:

a) a sociedade tem que ter desempenhado um papel ativo nas negociacdes
das quais decorreu o0 acordo no qual consta a clausula compromissoria;
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b) a sociedade deve estar envolvida, ativa ou passivamente, na execuc¢ao
do contrato no qual consta a clausula compromissoria;
¢) asociedade tem que ter sido representada, efetiva ou implicitamente,
no negéacio juridico (WALD, 2004, p. 5, grifos nossos).

E evidente que da analise dos precedentes se retira a légica que um individuo
pode ter os efeitos da convencéo a ele estendidos, quando preenchidos o0s requisitos
ja apresentados acima. Mas resta deveras claro, que os grupos de sociedades
possuem caracteristicas muito especificas, derivadas do poder de controle e da
unidade econdmica e administrativa que alguns grupos podeM apresentar, razao pela
qual a andlise fatica das relac¢des juridicas e econémicas entre o grupo precisam ser
apuradas de ante méo, nesse sentido concorda CAPRASSE (2003, p. 355):

Ndo negamos que os grupos “tais como Jano [tém] duas faces: uma
econdmica e outra juridica”. Isso pode criar uma tensao entre o respeito ao
juridico e ao econdmico. Nada permite, contudo, justificar a superioridade do
econdmico sobre o juridico.

A determinagdo do alcance da clausula compromisséria no seio dos
grupos necessita, consequentemente, assim como todas as demais

disposi¢cbes contratuais, de uma apuracdo da vontade das sociedades
envolvidas” (grifos nossos).

De maneira a concordar com a possibilidade da extensdo subjetiva da
clausula arbitral, também por outras situacdes, ainda que ndo apenas a teoria dos
grupos econdmicos, entendeu Gustavo Tepedino que as possibilidades néo deixariam
de existir ja que € a declaracdo de vontade o verdadeiro norte para qualquer situacao
de extenséo, vejamos as palavras do autor (TEPEDINO, 2016, p. 616):

Sob esse prisma, viu-se que a previsdo de forma escrita para a convencao
arbitral ndo constitui 6bice absoluto a sua extensdo a partes nao
signatérias, desde que se possa extrair das tratativas e negocia¢des que
antecederam ou presidiram a celebracédo do contrato, a luz do principio da
boa-fé objetiva, o livre consentimento para a instauracdo do
procedimento arbitral. A conclusdo ndo se mostra incompativel com a
interpretacao teleoldgica da Lei de Arbitragem, ja que a extensdo da clausula
compromisséria a partes ndo signatarias se justifica somente quando

demonstrada, tacita ou implicitamente, a vontade de levar ao tribunal arbitral
os futuros conflitos de interesses (grifos nossos).

Mesmo assim, a 0 uso da teoria dos grupos societarios ainda possui um
caminho longo antes que seja pacificada pela nossa doutrina, pela nossa
jurisprudéncia ou positivada pelo nosso direito, que ja reconhece algumas outras

formas de extensao de responsabilidade para membros de grupo econdémico.
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E preciso ressaltar, que da analise que esse estudo se propds, resultou em
uma doutrina com opinides divididas, da mesma forma que alguns doutrinadores de
grande conhecimento entendem que ela seja aplicavel, ha outros célebres
doutrinadores que entendem pelo respeito mais estrito a autonomia da personalidade
juridica e ao principio da relatividade dos contratos, entendendo que a clausula sé
deve ser aplicavel aquele que de fato a assinou, até para evitar riscos de inseguranca
juridica. Assim entende o célebre CARMONA (2009, p. 83):

N&o creio que, no Brasil, tal solucédo seja satisfatdria. A convencao arbitral,
que produz efeitos contundentes, tem como contrapartida que demonstrar
cabal, clara e inequivoca vontade dos contratantes de entregar a solucao de
litigio (atual ou futuro, ndo importa) a solucéo de arbitros. O efeito severo de
afastar a jurisdicdo do estado ndo pode ser deduzido, imaginado, intuido ou
estendido.

O consentimento dos interessados é essencial. Assim, mesmo que o arbitro
perceba confuséo patrimonial entre sociedades do mesmo grupo, ndo creio
possivel a inclusdo na arbitragem de sociedade que n&o tenha celebrado o
compromisso arbitral (ou que ndo seja signataria do contrato onde esta
inserida a clausula compromissaria).

Em consonancia com Carmona, Guilherme Recena Costa, argumentou pela
incompatibilidade de aplicagcéo da teoria dos grupos de companhias, consagrada no
caso Dow Chemical para outros precedentes e entendimentos, vejamos o que diz o
autor:

Sob esse prisma, viu-se que a previsdo de forma escrita para a convengao
arbitral ndo constitui 6bice absoluto a sua extensao a partes ndo signatarias,
desde que se possa extrair das tratativas e negocia¢cdes que antecederam ou
presidiram a celebragdo do contrato, a luz do principio da boa-fé objetiva, o
livre consentimento para a instauragdo do procedimento arbitral. A concluséo
ndo se mostra incompativel com a interpretacdo teleolégica da Lei de
Arbitragem, jA que a extensdo da clausula compromisséria a partes nao
signatérias se justifica somente quando demonstrada, técita ou

implicitamente, a vontade de levar ao tribunal arbitral os futuros conflitos de
interesses (COSTA, 2015, p. 134).

Uma concluséo que esse estudo toma, além da obviedade de que este assunto
ainda ndo é um tema pacifico, € de que a extensdo subjetiva da clausula arbitral, de
fato, necessita de certos critérios para ser aplicada, seu uso indiscriminado poderia
ter consequéncias graves para a seguranca juridica do Brasil. Sendo a opinido de
Leonardo Campos Melo um verdadeiro meio termo nesse percurso, vejamos 0 que
diz:
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Com efeito, na rigorosa aplicagdo do principio da auténima da vontade, a
extensdo da clausula compromisséria se mostra possivel
independentemente da existéncia de grupo de sociedades, pois basta o
consentimento para tornar parte no processo arbitral alguém que ndo a
tenha subscrito. Todavia, € inegavel que a existéncia de grupo de
sociedades oferece ao intérprete um campo privilegiado de observacéo,
no qual podera verificar, com mais facilidade, a manifestacéo de vontade das
partes signataria e ndo signataria, em razéo de seu comportamento (MELO,
2013, p.128, grifos nossos).

Portanto, se conclui esse capitulo baseado no entendimento que, embora haja
inimeros impedimentos e restricdes a extensdo da clausula compromissoria. E claro
que essas restricbes em sua maioria tem uma razao justa e clara de existir, seja por
seguranca juridica ou respeito a autonomia de cada sujeito. Porém, é igualmente
evidente que a extensao de responsabilidade, por si s, ndo seria estranha ao direito
brasileiro, ja que existem situacBes outras, positivadas, onde a extensdo de
responsabilidade esta presente.

No gque pese aos grupos econdmicos, certamente a sua mera existéncia nao
deve ser 0 Unico argumento a ensejar a extensdo subjetiva da clausula
compromissoria, porém é um ponto factual que facilita ao julgador ou legislador,
interpretar outras formas de consentimento, em razdo da prépria organizacdo

empresarial que 0s grupos se submetem.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Na presente monografia, buscou-se delinear desde o primeiro capitulo aquelas
que sdo as bases para prépria existéncia da arbitragem, ja tendo chegado ao Brasil,
de certa forma atrasada em relacdo ao resto da pratica juridica mundial. Mas apos o
julgamento de sua constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, observamos
um salto magistral da arbitragem e da cultura arbitral no Brasil.

As mais variadas arbitragens tomam assento dentro do nosso ordenamento
juridico e, no que pese a demora para 0 seu reconhecimento e a criacdo da lei de
arbitragem, apoOs isso, uma série de inovacfes em préatica arbitral surgem no
ordenamento patrio, desde arbitragem com a administracdo publica, atingindo o limite
dos direitos disponiveis até o tema aqui tratado, que apesar de néo existir consenso
jurisprudencial ou norma positivada que regule a situacao relativa a extensao subjetiva
da clausula compromisséria a terceiro ndo signatario, a doutrina e pesquisa tem
desempenhado estudos e esfor¢os no sentido de entender os limites desse fenémenao.

Como viu-se no primeiro capitulo deste estudo, a arbitragem nasce e se
desenvolve baseada exclusivamente no consenso, ora se é negdcio convencional,
também estad submetida aos regimes aplicaveis aos negdcios juridicos contratuais,
gue necessitam do consensualismo e da dualidade de partes para existir e ter
validade.

O consenso arbitral constitui a validade na qual se baseia a clausula
compromissoria e o compromisso arbitral. A validade, a eficacia e existéncia e, por
conseguinte a extensao da clausula compromissoéria dependem da decisdo do tribunal
arbitral que avaliara a propria competéncia, mas sendo o principio da expressao
inequivoca da vontade, argumento suficiente para a renuncia da jurisdicdo estatal,
deve também ser 0 mesmo critério que possibilita a extensao subjetiva que a clausula
compromissoria alcancga.

Dessa forma observou-se, ao longo desse estudo, que boa parte da doutrina e
alguns julgados do Superior Tribunal de Justica, como de outras instancias, entendem
no mesmo sentido de definir a demonstracdo de vontade dos individuos como

requisito basilar e fundamental para todo o resto, inclusive para a extensao subjetiva.
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Contudo, se comparar essa realidade, esses requisitos e essas possibilidades
que, aparentemente, vinculam um sujeito a arbitragem e compararmos com a
realidade econbmica e empresarial das economias globalizadas e transnacionais,
veremos que a tendéncia das empresas se juntarem em grupos societarios visando
melhor aplicar seus esfor¢os e seus recurso, restaré claro que qualquer ordenamento
juridico precisa antever os conflitos dai nascentes.

Os grupos de sociedades, sejam os de fato ou 0s convencionais, possuem
natureza organizacional um tanto diversa da nocao de autonomia gerencial que se
imagina para empresas. Mais especificamente 0s grupos econdmicos convencionais,
pois estes tém possibilidades, oferecidas pela lei das sociedades anénimas, de criar
formas administrativas unitarias e de congregar 0s recursos econdmicos das
sociedades do grupo. Essas ferramentas de unido econémica e administrativa podem
subverter a nogcéo que possuem personalidades independentes.

Esses grupos podem transformar através de sua convencao toda uma estrutura
gue, ainda que despersonalizada, possui certa autonomia. Os mesmos grupos
possuem uma sociedade controladora, que pode, muito bem, dominar e revisar as
decisdes e negdécios pactuados por suas controladas, bem como podem criar uma
realidade econbémica unitaria com unido de esforcos e recursos.

Essa situacdo gera um enorme conflito de entendimento em relacdo a quem
seriam as partes em determinado negécio juridico, se um individuo negociar com uma
das sociedades do grupo, mas quem assina o contrato € outra. Se um individuo
pactuar determinada obrigacdo com uma sociedade, mas quem executa é outra
sociedade do mesmo grupo.

Isso tudo é possivel e, de certa forma, vem se mostrando recorrente no
cotidiano empresarial, seja por singularidades administrativas de um grupo
econdmico, ou sendo com intuito fraudulento de se eximir de determinada obrigacao,
utilizando a autonomia de personalidade concedida por Lei.

De qualquer modo, a Lei ja tem previsto algumas dessas cenas, por isso
encontramos regulacdes nas mais diversas esferas do mundo juridico, seja na area
consumerista com a responsabilidade e a facilidade da desconsideracdo da
personalidade juridica, seja na area ambiental, buscando proteger um bem precioso

a humanidade através de mecanismos de encontrar um responsavel solidario, ou que
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seja através da desconsideracao da personalidade juridica, instituto excepcional mais
antigo e perfeitamente aceito ao nosso modelo juridico.

Contudo estes modelos sdo sempre aplicaveis para garantir uma solvéncia,
reparar um dano ou punir pelo dano causado, por isso, apesar de positivadas em
nossa lei ndo alcancam a questédo da vinculagcdo de um sujeito a clausula arbitral que
ele ndo assinou, mas concordou de tantas outras maneiras. E claro, que em caso de
fraudes e danos a credores, ja existem mecanismos na lei, mas tentar eximir-se de
um compromisso arbitral ndo é, por si s6, um ilicito tipificado.

Por isso a prética arbitral internacional, ou a lex mercatdria, como normalmente
se denomina, apresenta varios mecanismos que justificariam a extensdo dos efeitos
da convencdo arbitral a um terceiro, que apesar de n&o signatario anui
inequivocamente com isso.

Nesse diapaséo, podemos concluir que a teoria dos grupos societarios, per se,
nao constitui, de fato, argumento Unico para violar as formalidades do negdcio arbitral.
E necessario garantir um alto nivel de protecdo a seguranca juridica, de fato.

Sendo assim, é facilmente entendido que a extenséo da clausula arbitral advém
da base de sua validade: o consentimento. Nessa ldgica a teoria dos grupos
econdmicos servird como instrumento para que se analise a vontade das partes em
submeter-se a arbitragem, e esta, sendo inequivoca, ainda que nao por via de

assinatura no contrato, sera bastante para vincular a parte a arbitragem.
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