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RESUMO

O objetivo deste trabalho é analisar as decisbes emblematicas arbitrais que
vincularam terceiros, nao signatarios, integrantes do mesmo grupo de sociedade. A
arbitragem é um método de resolucao de conflito que privilegia a autonomia das partes
e 0 consentimento, sendo que esse pode ocorrer de maneira expressa ou tacita. Em
razao disso, inicialmente, é demonstrada uma contextualizagdo da arbitragem e as
premissas teoricas do Grupo de Sociedade, inclusive os limites da responsabilidade
dos socios. A pesquisa utiliza a metodologia qualitativa, descritiva, documental e
bibliografica, para verificar se os critérios para vinculagao de terceiros, ndo signatarios,
sao eficazes o suficiente para que a decisédo seja mantida pelo juizo estatal. Ao final,
€ constatado que os critérios utilizados, como a participacéo ativa do terceiro nas
negociagodes e performance do contrato, desde a utilizagdo de papel timbrado ou troca
de correspondéncia, sao configurados como elementos suficientes para a
manutencao da decisdo pelo juizo estatal.

Palavras-chave: Arbitragem; Consentimento; Grupo de Sociedades; Vinculagao;
Terceiros.



ABSTRACT

The objective of this work is to analyze the emblematic arbitration decisions that have
bound third parties, non-signatories, members of the same corporate group. Arbitration
is a method of conflict resolution that prioritizes the autonomy of the parties and
consent, which may occur expressly or tacitly. For this reason, initially, a
contextualization of arbitration is demonstrated, and the theoretical premises of the
Corporate Group are carried out, including the limits of the partners' liability. The
qualitative, descriptive, documentary, and bibliographical methodology is used to verify
whether the criteria for binding third parties, non-signatories, are effective enough for
the decision to be upheld by the state court. In the end, it is found that the criteria used,
such as the active participation of the third party in the negotiations and performance
of the contract, including the use of letterhead or exchange of correspondence, are
configured as sufficient elements for the upholding of the decision by the state court.

Keywords: Arbitration; Consent; Group of Companies; Bound; Third Party.
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1 INTRODUGAO

A arbitragem é um método de resolucao de conflito em que as partes, de
maneira voluntaria, formam uma convengado arbitral quando surgir o conflito
(compromisso arbitral) ou antecipadamente (clausula compromissoéria), conforme
previsto no art. 4° da Lei de Arbitragem, n® 9.307 (Brasil,1996).

Embora a autonomia da vontade das partes seja um dos principios basilares
da arbitragem, a realidade de contratos juridicos complexos ja gerou discussao
doutrinaria e jurisprudencial acerca da forma como o consentimento a convengao de
arbitragem (essencial a esse tipo de processo) pode ser manifestado, de forma que
tanto o Supremo Tribunal Federal (STF) quanto o Superior Tribunal de Justica (STJ)
ja se manifestaram no sentido de considerar valido o consentimento tacito para a

arbitragem (Cardoso, 2013).

Apesar da evolugdo, a divergéncia atual na arbitragem se respalda na
possibilidade de vinculagdo de um terceiro, ndo signatario, que possa ter consentido
(tacitamente) através do comportamento a clausula compromissoéria (Cardoso, 2013).

Diante dos aspectos supracitados, esta pesquisa parte da seguinte questao:
até que ponto, os critérios utilizados para vinculagdo do terceiro nao signatario (do
mesmo grupo de sociedade) sao eficazes o suficiente para garantir que as sentengas
arbitrais sejam mantidas pelo poder judiciario?

Em razdo dessa problematica, o presente trabalho tem como objetivo geral
investigar os critérios utilizados nas decisdes arbitrais para vinculacao de terceiros,
nao signatarios, integrantes do mesmo grupo societario. Os objetivos especificos da
investigacdo sdo estes: contextualizar a arbitragem, nos aspectos principiolégicos,
abordando a natureza da convencéao de arbitragem e as formas de manifestacdo do
consentimento; apresentar as premissas tedricas dos grupos econdmicos, as
classificacdes, a formacao do grupo econémico e os limites da responsabilidade dos
sécios, e analisar os fundamentos das decisbes judiciais de reconhecimento da
vinculacao de terceiros, nao signatarios, a clausula de arbitragem.

A fixacdo de critérios para vinculagdo € importante para evitar que,
posteriormente, as decisbes arbitrais sejam anuladas no poder judiciario, garantindo
a efetivagao ao principio da segurancga juridica e autonomia da vontade.
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Além disso, as decisdes arbitrais, por afetar diretamente as empresas que
integram o grupo societario, possui grande relevancia social no ambito do direito
empresarial, uma vez que, havendo condenacéao, a parte que integra o grupo podera
ser compelida ao pagamento de uma execucao.

O tema desta pesquisa foi escolhido em razao de experiéncias vivenciadas pela
autora durante a graduacao, através da participacao nas competicées de arbitragem,
como CAMARB (Camara de Mediagéo e Arbitragem Empresarial-Brasil), CAMAGRO
e Vis Moot (a maior competicdo de arbitragem do mundo), em que se discutia sobre a
vinculagdo de um terceiro, ndo signatario. Dessa forma, tendo em vista que as
competicdes tiveram forte influéncia na trajetéria académica, construir o Trabalho de

Concluséo de Curso com esse tema seria a melhor maneira de aprofundar os estudos.

No que se refere a fundamentagao tedrica utilizada, este trabalho apresenta
um apanhado doutrinario, abarcando autores como Carlos Alberto Carmona,
Leonardo Ohlrogge, Marcela Kohlbach Faria, Paula Butti Cardoso, Alexandre de
Albuquerque Sa, Cristina Saiz Jabardo, Pedro Ivan Vasconcelos, Leonardo José de
Campos Melo, Nelly Maria Potter Welton, Ana Beatriz Alves Margoni, Marco Anténio
Loureiro Pereira, Guilherme Recena Costa e Luciano Reis, Paula Forgioni, Marlon

Tomazette, Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa e José Anténio Fichtner.

Relativamente a legislacao utilizada, sao especialmente tratadas a Lei de
Arbitragem, n® 9.307/1996, o Cddigo de Processo Civil, Lei n® 13.105/2015, o Cédigo
Civil tratando acerca dos requisitos necessarios para a validade de um contrato, Lei
n?10.406/2002 e Lei de Sociedades An6nimas que versa sobre grupos de sociedade
de “direito”.

Ha também a utilizacdo de revistas juridicas, como a Revista do Advogado
AASP, n? 119, e o Guia de Fundamentos Basicos da Arbitragem do CBAR. Ademais,
foram também consultadas como fonte para a pesquisa decisbes emblematicas
arbitrais e judiciais.

No que tange a metodologia utilizada, o trabalho tem abordagem qualitativa, de
tipo bibliografica e documental de natureza explicativa, de forma que visa examinar
quais os critérios para vinculagao de terceiros, ndo signatarios, que foram utilizados
pelas Camaras Arbitrais da ICC, CAM-CCBC (Centro de Arbitragem e Mediagao da
Céamara de Comércio Brasil-Canada), bem como sentengas arbitrais que foram
mantidas pelo STJ e STF.
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No que concerne a estrutura, este texto organiza-se em trés partes, além desta
introducd@o. Na segunda sec¢ao, trata-se sobre a natureza da convengéao de arbitragem,
os principios que sao interferidos e os principios que a norteiam, bem como a

vinculagao de terceiro.

Na terceira segédo, apresentam-se as premissas dos grupos de sociedades,
incluindo como os grupos sao formados, a classificagao acerca dos grupos, sendo o
grupo de sociedade de direito ou de fato, e quanto ao grau de dependéncia, sendo ela

dividida em coordenacéo e subordinaco.

Por fim, o grupo de sociedade pode ser formado por base contratual ou
financeira, tendo como principal caracteristica, em ambos os casos, a dire¢do unitaria;
e no segundo caso, as atividades desenvolvidas sdo de natureza bancaria. Cabe
ressaltar que o grupo de sociedades nao afasta a individualidade das empresas que
integram, porém havera um direcionamento unitario (Cardoso, 2013, p.63).

Na quarta secao, comenta-se sobre as decisdes emblematicas arbitrais, sendo
inicialmente apontada aquelas que vincularam terceiros, nao signatarios, a arbitragem

e quais os critérios utilizados pelos tribunais, subdividas por cada caso a ser tratado.

O primeiro deles é o caso Dow Chemical v. Isover Saint- Gobain (ICC n®
4131/1992), seguido por Trelleborg v. Anel Empreendimentos, Participacbes e
Agropecuaria LTDA, ICC n® 10510/2000, Petrides & Co. LLC v. Yorktown Partners
LLC, GE Energy Power Conversion France SAS v. Outokumpu Stainless USA LLC,
Totalcom v. ProBrasil, apresentando os critérios utilizados por cada Tribunal Arbitral.

Posteriormente, para garantir uma andlise critica para a pesquisa, €
apresentada também, na quarta secao, uma subdivisdo quanto as decisdes arbitrais
que nao vinculam terceiros, sendo os casos abordados: Dallah Real Estate and
Tourism Holding Company v. Ministry of Religious Affairs, Government of Pakistan,
First Options of Chicago, Inc. v. Kaplan e Intermesa v. AVG Siderurgia, e os motivos
pelo qual ndo houve a vinculacao.

Por fim, a quinta sec¢do do trabalho expde as consideragdes finais, trazendo
uma resposta ao questionamento sobre a eficacia das decisdes arbitrais e se os
critérios foram ou nédo suficientes para que as decisées nao fossem anuladas pelo

poder judiciario.
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2 CONTEXTUALIZAGAO ACERCA DA ARBITRAGEM

A arbitragem corresponde a um método de resolucao de conflito, no qual as
partes estdo submetidas ao conflito através da convencao de arbitragem, que podera

ser uma clausula compromisséria ou compromisso arbitral.

A convencao deverd sempre ser por escrito, estando presente dentro do
contrato ou em documento apartado, especialmente, quando se tratar de contratos de
adesao. Estabelecida a arbitragem, € necessario compreender os principios que a
norteiam, quais sejam: (a) Kompetenz-Kompetenz, (b) imparcialidade, (c)
confidencialidade, (d) autonomia privada e (e) o consentimento, sendo os trés ultimos
diretamente afetados pela vinculagao de terceiro.

A manifestacao do consentimento € o elemento principal deste trabalho, posto
gue sera analisado, principalmente, quando ele for realizado de maneira tacita. Além
disso, é observado também se haveria uma violacao a confidencialidade e autonomia

privada, em caso de eventual vinculagao de terceiro.

2.1 A FORMAGCAO DA CONVENGCAO DE ARBITRAGEM

A convengdo de arbitragem podera ser formada através da clausula
compromisséria, quando as partes, em comum acordo, antes do conflito, estabelecem
uma clausula determinando que o conflito sera dirimido através da arbitragem,
conforme previsao do art. 3° da Lei de Arbitragem (Brasil, 1996), ou a partir de um
conflito entre duas empresas, no qual podem as partes, em comum acordo, formar um
compromisso arbitral, como disposto no artigo 4° da Lei de Arbitragem (Carmona,
2023).

A arbitragem possui natureza juridica processual, ja& que atribui aos arbitros
legitimidade para julgar, afastando a jurisdicdo estatal. O julgamento é realizado
através de trés arbitros, dois escolhidos pelas partes e o terceiro nomeado como
presente (Carmona, 2023).

As partes que realizam a convencéao de arbitragem podem determinar qual Lei

serd aplicada ao procedimento e, inclusive, escolher a Camara Arbitral que ird sediar
o procedimento. No Brasil, alguns exemplos de Camaras Arbitrais sdo a CAM-CCBC,
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a CAMARB e CAMES (Camara de Mediagcao e Arbitragem), dentre outras (Weber;
Leite, 2023).

No que se refere ao regramento aplicado, as arbitragens brasileiras precisam
utilizar, como fonte do direito, conven¢cées em que o Brasil é signatario, como a
Convencao de Nova York, Unidroit, Uncitral e a Camara Internacional de Comércio
(ICC) (Weber; Leite, 2023).

Ademais, quanto aos requisitos formais da clausula compromissoria, essa pode
estar inserida no contrato ou em documento apartado, sendo fundamental que, nos
casos de contrato de adesao, esteja prevista em documento apartado, posto que é
necessario o consentimento da parte, para que seja afastada a jurisdicao estatal
(Brasil, 1996).

Outros requisitos fundamentais para a validade da clausula compromisséria
sé&o aqueles também previstos para todos os negdcios juridicos, previsto no art. 104
do Caodigo Civil, que sao: (i) pessoas capazes, (ii) licitude do objeto, sendo possivel e
determinado e (iii) forma prescrita ou n&o diversa da lei (Weber; Leite, 2023).

Apoés a pactuagao da clausula compromisséria valida, ela ira produzir efeitos
imediatamente, exceto nos casos em que ela estiver prevista no contrato de adesao
ou estatuto social, sendo os efeitos: (a) a jurisdicdo aos arbitros no caso de eventual
conflito, e (b) o afastamento da jurisdicédo estatal, exceto no caso de eventual produgao
antecipada de prova (Weber; Leite, 2023).

Por fim, é necesséario pontuar que a arbitragem possui como vantagem a
celeridade e eficiéncia. Conforme previsao no art. 23° da Lei de Arbitragem, caso as
partes ndo convencionem um prazo para o Tribunal apresentar Sentenca Arbitral, o

prazo sera de seis meses (Weber; Leite, 2023).

Outro fator que torna o procedimento arbitral célere e eficiente € o fato de a
sentenca arbitral ser final e exequivel, ou seja, ndo ha possibilidade de recursos e
rediscussdao da matéria ja julgada, como ocorre na jurisdicdo estatal (Weber; Leite,
2023).

Portanto, tem-se que a arbitragem possui diversas vantagens, desde a escolha
dos seus julgadores a possibilidade de um julgamento célere e sem nova rediscussao

da matéria fatica, através de recursos como no Poder Judiciario.
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2.2 PRINCIPIOS GERAIS DA ARBITRAGEM

Nesta parte do trabalho, serdo abordados os principios gerais da arbitragem,
sendo eles Kompetenz-Kompetenz, a competéncia de o Tribunal Arbitral decidir se
tem jurisdicao para julgar o mérito, inclusive discutindo acerca da propria validade da
clausula compromisséria; o principio da igualdade entre as partes, que esta
diretamente ligado ao direito do contraditorio, da producao igual de provas e defesas,
bem como a da imparcialidade do Tribunal Arbitral de decidir sobre o caso, que

igualmente ha no juizo estatal.

2.2.1 Principio Kompetenz-Kompetenz

A arbitragem possui diversos principios norteadores, dentre eles o principio
Kompetenz-Kompetenz, o qual se encontra previsto no paragrafo unico do artigo 8°
da Lei de Arbitragem (Braghetta et al., 2023, p. 22-24):

Paragrafo unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocagéao das
partes, as questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da convengéo
de arbitragem e do contrato que contenha a clausula compromisséria.

O referido da Kompetenz-Kompetenz garante a convencao de arbitragem uma
autonomia, ou seja, apesar de estar incluida dentro do contrato do principal, sua
validade nao depende apenas da validade do contato principal (Weber; Leite, 2023).

Nesse sentido, para que uma clausula compromissoéria seja valida, ela precisa
preencher os seus requisitos, garantindo ao Tribunal Arbitral a competéncia de poder
decidir se ela é valida ou ndao (Weber; Leite, 2023).

Cabe ressaltar que o Cédigo de Processo Civil garante a preservacao desse
principio através do art. 485, inciso VIl do CPC, o qual dispbe que 0 juiz nao resolvera
0 mérito, quando acolher a alegacao de existéncia de clausula compromisséria ou se

o préprio arbitro alegar a competéncia do Tribunal Arbitral (Weber; Leite, 2023).

Além disso, o principio da Kompetenz-Kompetenz determina que, nas

situacdes excepcionais, poderdo ocorrer a intervencao estatal, sendo elas: (i) o
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ajuizamento de acado anulatéria da sentenca arbitral ou (ii) a necessidade da

homologacao de sentenca arbitral estrangeira (Braghetta et al., 2023).

A titulo de exemplo acerca da aplicacao desse principio, tem-se o caso da
Petrobras v. Agéncia Nacional de Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP), em
que as partes haviam firmado um contrato de concessdo para exploragao,
desenvolvimento e producdo de petréleo e gas natural no bloco BC- 60, em 1998
(Reis; Henrique Neto, 2021).

Ocorre que a ANP notificou a Petrobras de forma administrativa para modificar
unilateralmente o contrato, ocasionando um prejuizo de R$ 2 bilhdes para Petrobras.
Dessa maneira, por conta da existéncia de clausula compromissoria de arbitragem, a

Petrobras instaurou o conflito na ICC.

Entretanto, ANP se recusou a fazer parte do procedimento, pleiteando a
anulagcao da arbitragem no juizo estatal, fundamentando-se na indisponibilidade do
patrimdnio publico. A agéo foi levada ao STJ, que com base no principio kompetenz
kompetenz, por maioria, reconheceu a competéncia do Tribunal Arbitral para dirimir o
conflito envolvendo a administracéo publica sob o fundamento de que o caso envolvia
direitos patrimoniais disponiveis (Reis; Henrique Neto, 2021).

Pelo exposto, conclui-se que, até no ambito da administracdo publica, é
possivel a aplicacdo da arbitragem, desde que se trate de direitos patrimoniais
disponiveis e as partes tenham, em comum acordo, optado pela arbitragem, sendo
preservada, sobretudo, a igualdade entre as partes, a qual sera analisada a seguir.

2.2.2. Principio da Igualdade das Partes

Na arbitragem, as partes possuem os mesmos direitos e deveres, sendo eles a
possibilidade de indicar os arbitros, expor seus argumentos e requerer a producao
antecipada de provas (Braghetta et al., 2023).

O referido principio tem previsao no Art. 21, paragrafo 2°, da Lei de Arbitragem,
o qual dispde que “Serao, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios
do contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre

convencimento.” (Brasil,1996).
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Tendo em vista que as partes terdo as mesmas oportunidades, sera também
garantido o direito ao contraditério, outro principio fundamental na arbitragem, o qual
possibilita que a parte tenha direito a informagao ou ciéncia dos atos praticados pela
contraparte e o direito de reagao perante o ato praticado (Braghetta et al., 2023).

Por fim, os principios gerais da arbitragem nao sao apenas para as partes, mas
também para limitar o poder dos arbitros, conforme sera demonstrado em seguida.

2.2.3 Principio da imparcialidade dos arbitros

A imparcialidade dos arbitros, assim como no judiciario, garante que nenhuma
parte seja beneficiada em detrimento da outra, sendo afastado qualquer vinculo de
natureza emocional, politica, afetiva, intelectual, econémica e hierarquica entre os

arbitros e as partes envolvidas no conflito (Braghetta et al., 2023).

Associado ao referido principio, ha também o livre convencimento dos arbitros,
previsto no art. 371 do Codigo de Processo Civil (Brasil, 2015), de forma que os
arbitros poderédo utilizar-se de todos os documentos e provas produzidas no
procedimento, ndo estando vinculados a nenhuma delas (Braghetta et al., 2023).

Por todo o exposto, verifica-se que a arbitragem possui limites tanto para as
partes quanto para os julgadores. Porém, isso ndo afasta a autonomia da prépria
convencao de arbitragem, tampouco dos julgadores, que nao estao vinculados a
nenhuma prova ou argumento trazido no procedimento.

Além dos principios gerais, esta pesquisa se aprofunda nos principios que sao
afetados pela vinculagéo de terceiros na arbitragem, sendo eles a confidencialidade,
a autonomia privada e a manifestagéo do consentimento, conforme sera demonstrado

em seguida.

2.3 PRINCIPIOS DA ARBITRAGEM AFETADOS PELA VINCULAGCAO DE
TERCEIRO

Além dos principios gerais expostos — como a imparcialidade dos arbitros,
igualdade entre as partes e Kompetenz-Kompetenz —, existem os principios que serao
diretamente afetados pela vinculagdo de terceiros, quais sejam: (i) a
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confidencialidade, uma vez que o terceiro teria acesso aos documentos e segredos
de negocios das partes, (ii) a autonomia privada, posto que pode o terceiro nao querer
estar envolvido naquele procedimento e (iii) o consentimento, considerando que a

parte ou o terceiro pode nao consentir com a vinculagao ao procedimento.

Dessa maneira, este trabalho elucida os conceitos desses principios e qual o
entendimento da doutrina quanto a violagdo ou ndo em caso de vinculacdo de

terceiros ao procedimento arbitral.

2.3.1 A confidencialidade na arbitragem

A arbitragem, por se tratar de um procedimento privado, possui como principal
caracteristica a confidencialidade, razdo pela qual algumas empresas escolhem a
arbitragem no lugar do judiciario, uma vez que, no decorrer do procedimento, poderéo
ser discutidos documentos que envolvem a empresa, inclusive segredos de know-how
(Braghetta, 2013).

A Lei de Arbitragem néo dispde expressamente sobre a confidencialidade ou
sigilo dos procedimentos. Entretanto, algumas regras das camaras arbitrais tratam
expressamente sobre o tema, como a CAM-CCBC e a Céamara de Arbitragem da
Fundacao Getulio Vargas, CAMARB (Braghetta, 2013).

Apesar da confidencialidade dos procedimentos arbitrais, a CAM-CCBC
disponibiliza a publicacdo das decisdes sem expor 0 nome das partes ou qualquer tipo
de identificacdo (Braghetta, 2013). Além disso, algumas sentencas sao levadas ao
judiciario, visando anulacao, razao pela qual sera possivel tratar, na terceira secao
deste trabalho, sobre sentengas emblematicas acerca da vinculagédo de terceiro.

Nessa linha, a principal discussdao acerca da arbitragem quanto a
confidencialidade é porque, embora o terceiro ndo faca parte daquele negécio juridico,
ele pode ter sido responsavel pela pratica de algum ato no curso das negociagdes ou

ainda ser afetado pela sentenca daquele procedimento.

Desse modo, Costa (2015) pontua que, se a parte atuou nas negociacdes do
contrato, a confidencialidade ndo pode ser utilizada como um escudo protetor para
afastar a responsabilidade do terceiro que, de algum modo, infringiu normas do
contato.
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Sendo assim, é possivel concluir que a vinculagao de terceiros na arbitragem
nao ocasionara necessariamente a violagcdo da confidencialidade, posto que, de
algum modo, as partes consentiram de maneira implicita para aquele procedimento e

permitiram o0 acesso aos documentos e termos da negociagao.

2.3.2 Principio da autonomia da vontade

A convengao de Arbitragem, apesar de dispor sobre regras do procedimento
arbitral, como as partes podem atuar, quais os limites de atuacao dos arbitros, quais
provas podem ser produzidas, também é influenciada por principios do direito material

como autonomia privada. (Fichtner; Mannheimer; Monteiro, 2019).

Nesse sentido, o principio da autonomia da vontade ou autonomia privada
determina a liberdade da parte de poder escolher quem contratar, quando contratar e
quais os termos que estardo na clausula compromissoria e, sobretudo, a escolha de
afastar o poder judiciario (Fichtner; Mannheimer; Monteiro, 2019).

A autonomia da vontade na arbitragem permite que as partes escolham qual
legislacao sera aplicada ao procedimento, inclusive regras internacionais como a

legislacao da UNIDROIT ou a convencao de Nova York (Weber; Leite, 2023).

Dessa maneira, apesar de nao haver uma previsao expressa quanto a esse
principio na Lei de Arbitragem, de maneira implicita, é possivel extrair do art. 2% da Lei
de Arbitragem (Brasil, 1996) a possibilidade de as partes afastarem a aplicacdo de
normas positivadas e aplicarem o julgamento por equidade (Weber; Leite, 2023).

Contudo, no contexto de vinculagao de terceiro, poderia a parte ser forcada a
fazer parte do procedimento arbitral contra a sua vontade? Para Fichtner, Mannheimer
e Monteiro (2019), ndo seria possivel essa vinculagdo, conforme se extrai deste
trecho:

A autonomia privada manifesta-se, ademais, na arbitragem, quando uma das
partes escolhe a outra para firmar a convencao de arbitragem. Ninguém pode,
na arbitragem, obrigar uma terceira pessoa a firmar convengao de arbitragem
e ninguém pode ser obrigado a firmar convengao de arbitragem com terceira
pessoa contra a sua vontade. Nao ha, ademais, nenhuma determinagao legal
impondo que determinada parte tenha que celebrar convencao de arbitragem
com qualquer outra, seja pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou
privado, nacional ou estrangeira. A autonomia privada manifesta-se na
arbitragem também na faceta de permitir que uma parte eleja com quem
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deseja celebrar convencao de arbitragem (Fichtner; Mannheimer; Monteiro,
2019, p. 119).

Apesar disso, em verdade, o que se verifica em determinados procedimentos
arbitrais é uma atitude contraditéria das préprias partes, posto que, quando é
instaurado o procedimento arbitral, ela alega o desinteresse. Porém, no curso das
negociagodes e performance do contrato, ela atua diretamente no processo.

A apuracao acerca desse “comportamento contraditério” da parte € melhor
analisada no capitulo das decisbes emblematicas, ja4 que, na maioria dos casos, €
possivel concluir que a parte atuou na performance do contrato.

Com isso, ndo haveria uma violagdo a autonomia privada, porque de algum
modo, as partes chegaram ao mesmo denominador comum e consentiram

tacitamente com a atuag&o do terceiro na negociagao.

Cabe registrar ainda que ha uma diferenga entre autonomia privada e
autonomia da clausula compromissoria. Isso porque alguns doutrinadores trazem o
esclarecimento acerca da autonomia da clausula e de fato. Sua autonomia esta
prevista no art. 4° e 8° da Lei de arbitragem (S4&, 2013). No referido dispositivo legal,
tem-se que

Art. 42 A clausula compromisséria é a convencgao 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.

§ 12 A clausula compromisséria deve ser estipulada por escrito, podendo
estar inserta no préprio contrato ou em documento apartado que a ele se
refira.

Art. 82 A clausula compromissoéria é autbnoma em relag@o ao contrato em que
estiver inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndo implica,
necessariamente, a nulidade da clausula compromisséria (Brasil, 1996).

Dessa maneira, a clausula compromissoria € um instrumento autbnomo ao
contrato, ainda que, por vezes, esteja estipulada dentro dele, sendo possivel ocorrer
a nulidade do contrato, sem, contudo, ocorrer a nulidade da clausula compromissoria,
desde que essa nulidade nédo afete o objeto da clausula compromisséria. Todavia, o
consentimento dado ao contrato pode, sim, ser utilizado como o consentimento em

face da clausula compromissoria (Jabardo, 2009).
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Por fim, a partir de toda a exposi¢ao realizada, o0 denominador comum de todos
0s principios arbitrais é o consentimento, porque havendo a manifestagao dele, todos

os demais principios estariam “seguros”.

2.3.3 Manifestacao do consentimento para a vinculacao de terceiros

A arbitragem é essencialmente consensual, uma vez que se trata de um
método alternativo de resolugcdo de disputas, em que as partes ndao podem ser
forcadas a excluir a jurisdicao estatal (Ohlrogge, 2020).

Nesse sentido, os contratantes possuem ampla liberdade para determinar o
conteudo da convencao arbitral, estabelecendo os limites objetivos e subjetivos,
sendo estes vinculados a quem podera ou nao ser parte da arbitragem e aqueles
sobre quais contratos estariam submetidos a arbitragem (Weber; Leite, 2023).

A obrigatoriedade de a clausula compromissoria ser um documento escrito ndo
afasta a possibilidade de a manifestacdo do consentimento ocorrer de maneira tacita.
Inclusive, essa ultima é a principal abordagem trazida neste trabalho (Weber; Leite,
2023).

Contudo, a manifestagdo do consentimento precisa ser realizada de maneira
inequivoca. A titulo de exemplo, nas sociedades anbnimas que decidem inserir a
clausula compromisséria no estatuto, € garantido ao sécio a possibilidade de se retirar
ou continuar. Nesse contexto, o ditado popular de que “quem cala, consente” sera

levado em consideracéo.

Nesse sentido, apos a insercdo da clausula compromissoria, a manutengao da
parte no quadro societario sera considerada como manifestacdo implicita do
consentimento. Além dessa forma de manifestacao implicita, é possivel verificar a
manifestacdo do consentimento em situacdes em que o terceiro realiza a entrega da
mercadoria ou fornece o papel timbrado da empresa, como no caso ICC n°®
10510/2000 (Sa, 2013).

Ademais, cabe pontuar que, para grande parte dos doutrinadores, a utilizagéo
da terminologia extensao da clausula compromisséria de arbitragem é equivocada,
posto que ndo se trata de uma ampliacdo ao seu escopo, mas sim de ampliar os
efeitos e obrigagbes daqueles que manifestaram o consentimento de maneira implicita
(Weber; Leite, 2023).
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Contudo, como a arbitragem é um método de resolucéo de conflito que afasta
o poder judiciario, tratando-se de uma medida que depende do consentimento das
partes, € necessario considerar que nao é qualquer comportamento praticado que
implicara a vinculagdo da clausula compromissoria. Consoante Weber e Leite (2023,
p. 103-104),

Destarte, o comportamento que vincula o n&o signatério & arbitragem é
aquele que revela uma participacdo ativa e substancial na negociacao,
execugao ou término do contrato, a ponto de evidenciar que a pessoa em
questao era contratante de fato, apesar de nao ter assinado ou constatado
como “parte” no instrumento. Participacdes eventuais no curso do contrato
nao devem ser consideradas suficientes para vincular o ndo signatario a
arbitragem, sob pena de violar o principio da autonomia privada.

Nesse sentido, a principal discussdo acerca da vinculagdo de terceiros, nao
signatarios, a convencao de arbitragem que seré tratada no presente trabalho refere-
se ao consentimento implicito das empresas que integram o mesmo grupo de

sociedades.

De acordo com Stravos Brekoulakis (apud Faria, 2019), a arbitragem é um
sistema fechado, no qual ha impossibilidade de terceiros fazerem partes e isso
corresponderia a uma violagao da autonomia da vontade e seria bastante ineficiente.
Para ele, a arbitragem devera ser um pouco mais flexivel quanto a possibilidade de

vinculacao de terceiros, ndo signatarios.

A possibilidade de vinculacdo de terceiro possui previsao em alguns
regramentos das camaras arbitrais, como a CAM-CCBC, que dispde:

Artigo 18 — Integragao de partes adicionais

18.1 A parte que desejar integrar uma parte adicional a arbitragem devera
apresentar a secretaria requerimento de arbitragem contra a parte adicional,
conforme artigo 7.1, na primeira oportunidade que tiver para se pronunciar. A
data na qual o requerimento for recebido pela secretaria devera, para todos
os efeitos, ser considerada a data de inicio do processo em relacdo a parte
adicional.

18.2 Anteriormente a constituicao do tribunal arbitral, a Presidéncia do CAM-
CCBC determinara a integracao da parte adicional quando:
(a) houver consentimento de todas as partes envolvidas; ou
(b) a parte adicional possuir relagdo com questao controvertida submetida a

arbitragem e puder, em analise prima facie, ser considerada vinculada a
convengao arbitral.
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18.3 A decisdo da Presidéncia do CAM-CCBC que determinar o ingresso ou
nao da parte adicional na arbitragem podera ser revista pelo tribunal arbitral.

18.4 Apds a constituicao do tribunal arbitral, a integragao da parte adicional a
arbitragem sera decidida pelos arbitros, convidadas as partes a se
manifestarem a este respeito.

18.5 A parte que desejar integrar voluntariamente o processo podera requeré-
lo a qualquer tempo, sujeitando-se a decisdo da Presidéncia do CAM-CCBC
ou do tribunal arbitral, caso ja constituido.

18.6 Em qualquer hip6tese, a parte a ser integrada ao processo arbitral
devera concordar com o tribunal arbitral constituido e devera ser firmado
adendo ao Termo de Arbitragem.

Além disso, a Camara Internacional de Comércio (ICC), na qual o Brasil é
signatario, possui previsao acerca da vinculacao de terceiros, conforme se extrai do
artigo 7°:

1)Uma parte que pretenda juntar-se a uma parte adicional na arbitragem
devera submeter o seu pedido de arbitragem contra a parte adicional (o
“Pedido de adesao”) ao Secretariado. A data em que o Pedido de Integragao
for recebido pela Secretaria sera, para todos os efeitos, considerada como a
data do inicio da arbitragem contra a parte adicional. Qualquer adeséo estara
sujeita as disposi¢des dos Artigos 6 (3) a 6 (7) e 9. A menos que todas as
partes, incluindo a parte adicional, acordem de outra forma, ou conforme
previsto no Artigo 7 (5), nenhuma parte adicional podera ser aderidos apés a
confirmagédo ou nomeacao de qualquer arbitro. O Secretariado podera fixar
um prazo para a apresentagao de um Pedido de Associagao.

2)O Pedido de Integracao devera conter as seguintes informagoes:
a) a referéncia do caso da arbitragem existente;

b) o nome completo, descricdo, endereco e demais dados de contato de cada
uma das partes, inclusive da parte adicional; e

¢) as informacdes especificadas no artigo 4.2, n.2 3, alineas c), d), e) e f).

A parte que apresenta o Pedido de Integracdo podera apresentar com ele
outros documentos ou informagdes que considere apropriados ou que
possam contribuir para a resolucao eficiente da disputa.

3)As disposi¢cdes dos artigos 4.2, n.2 4 e 4.2 n.? 5, aplicam-se, mutatis
mutandis, ao Pedido de Integracéo.

4) A parte adicional deverad apresentar uma resposta em conformidade,
mutatis mutandis, com o disposto nos artigos 5(1) a 5(4). A parte adicional
podera fazer reivindicagdes contra qualquer outra parte, de acordo com as
disposi¢des do Artigo 8.

5) Qualquer Pedido de Integragéao feito ap6s a confirmacao ou nomeacao de
qualquer arbitro sera decidido pelo tribunal arbitral, uma vez constituido, e
estara sujeito a aceitagdo pela parte adicional da constituicdo do tribunal
arbitral e a concordancia com os Termos de Referéncia, quando aplicavel. Ao
decidir sobre tal Pedido de Integragdo, o tribunal arbitral devera levar em
conta todas as circunstancias relevantes, que podem incluir se o tribunal
arbitral tem jurisdigdo prima facie sobre a parte adicional, 0 momento do
Pedido de Integracédo, possiveis conflitos de interesses e o impacto da
litisconsorcio no procedimento arbitral. Qualquer decisédo de aderir a uma
parte adicional ndo prejudica a decisdo do tribunal arbitral quanto a sua
jurisdicdo em relagcédo a essa parte.
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Sendo assim, € possivel concluir que ha possibilidade de vinculagdo de

terceiros nos procedimentos arbitrais a partir das previsdes supracitadas.

Por todo o exposto, legislacbes das camaras arbitrais ja possuem previsao
acerca da vinculagao de terceiros nao signatarios, motivo pelo qual se faz fundamental
a analise de jurisprudéncia no presente trabalho com objetivo de entender melhor os
critérios adotados pelos tribunais quanto a vinculacao.

Por fim, tendo em vista que sera tratado especificamente a vinculacdo de
terceiros ndo signatarios, que integram o mesmo grupo de sociedades, a prdoxima
secdo abordara, de maneira sucinta, os principios e teorias acerca dos grupos

econdmicos, como forma de garantir melhor entendimento do trabalho.
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3 PREMISSAS TEORICAS DOS GRUPOS DE SOCIEDADE

Ap6s a contextualizacdo acerca da arbitragem, faz-se necessario abordar as
premissas teéricas dos grupos de sociedade para facilitar o entendimento das
jurisprudéncias abordadas nesta secao.

Os grupos societarios sao formados a partir de uma pluralidade de empresas,
com direcdo unitaria e interesse em comum, havendo uma maior autonomia da
controlada em relacao a controladora, a depender do tipo societario, sendo abordado
as classificagbes sobre os grupos de sociedades, as vantagens de integralizar o
grupo, bem como a responsabilidade solidaria e subsidiaria das empresas integrantes,
dependendo do tipo de relacao juridica.

Nessa linha, tratando-se de uma relacao trabalhista ou previdenciaria, a
responsabilidade da empresa integrante sera solidaria. Por outro lado, nos demais
contextos juridicos, para afetar uma empresa B por ato ilicito praticado por A, por
vezes € necessario utilizar-se do instituto da desconsideracdo da personalidade
juridica.

3.1 AFORMAGCAO DOS GRUPOS DE SOCIEDADE

O direito comercial apresenta uma divisdo de sociedades, sendo elas
andénimas, limitadas ou empresas individuais. Essa divisao tem como objetivo delimitar
a responsabilidade dos sécios frente as obrigacées sociais, de acordo com o tipo
societario escolhido, conforme Lei 12. 441/2011 (Hollanda, 2008).

Os grupos de sociedade podem ser formados através de operacdes societarias
conhecidas como fusdes, aquisicdes, incorporacdes ou através da compra de ativos
financeiros, constituindo uma sociedade em comum (Hollanda, 2008).

A principal caracteristica do grupo de sociedade é a pluralidade de empresas e
direcao unitaria. Cabe ressaltar que o grupo pode ter personalidade juridica propria
ou nao, sendo fundamental para a formacao do grupo a existéncia de uma empresa
que ird exercer funcao de controladora das demais, as controladas (Jabardo, 2009).

A empresa que exerce a funcdo de controladora possui uma vantagem
especificamente em relacdo as demais, posto que, de certa forma, sera imune aos
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riscos da atividade empresarial que serdo de responsabilidade das sociedades
controladas (Hollanda, 2008).

Além disso, a empresa integrante do grupo tem como vantagem beneficios
fiscais, em razdo do formato em que a empresa se encontra, de modo que um grupo
de sociedades agrupados por pequenas sociedades tera menor tributagdo do que uma
grande sociedade. Da mesma forma, as proprias operagdes de fusdes e aquisicoes
pela qual determinados grupos sdo formados podem garantir beneficios fiscais
(Hollanda, 2008).

Contudo, ha desvantagens para as integrantes do grupo de sociedade, ja que
havera uma limitagcdo da autonomia da empresa controlada. Isso porque, para que
ocorra a diregdo unitaria do grupo, uma das integrantes poderd ser submetida ao
funcionamento ou exercicio de uma fungao estabelecido pela controladora (Jabardo,
2009).

Nesse sentido, Melo (2010) pontua que o controle exercido nos grupos
empresariais pode ser revesado, de modo que, em alguns momentos, estara
concentrado nos 6rgaos de deliberacdo da empresa controladora e, em outro, podera

a empresa controlada ter uma maior autonomia.

A variacdo no poder de deliberacdo e direcdo dependera do tipo de grupo
societario escolhido. Suas classificagbes serdo abordadas no tépico 3.2
Classificacdes do Grupo de Sociedade.

Em regra, a empresa que atuara como controlada tera uma limitacdo da

autonomia privada, dependendo do grau de independéncia.

O grupo societario é formado a partir da constituicdo de uma convengao formal
que ird determinar as obrigagdes de combinar recursos e esforgos para desenvolver
0 objetivo do grupo, incluindo as atividades e o empreendimento escolhido para
realiza-las (Welton, 2015).

Nesse sentido, a Lei. 6.404/1976 (Lei de Sociedades Andnimas) determina que
somente 0s grupos que possuirem o devido registro poderao ser titulados como grupo
de sociedades, conforme art. 267, o qual dispde:

Art. 267. O grupo de sociedades tera designacdo de que constarao as
palavras "grupo de sociedades" ou "grupo". Paragrafo Unico. Somente os
grupos organizados de acordo com este Capitulo poderao usar designacéo
com as palavras "grupo” ou "grupo de sociedade (Brasil, 1976).
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Entretanto, como a previsao legal acerca dos grupos societarios se encontrava
apenas na LSA, era obrigatério a existéncia de, pelo menos, uma sociedade anénima
no grupo societario, o que impossibilita a formagéo de grupos societarios com apenas
sociedades limitadas (Welton, 2015).

Por esse motivo, tornou-se necessario a nomeacao de grupos de empresas
gue nao possuem uma sociedade anbnima vinculada, que recebeu o nome de
sociedade fato, prevista no capitulo XX da LSA, gerando, assim, uma nova

classificagdo para 0s grupos societarios e a mais comum no Brasil.

Dessa maneira, é preciso demonstrar as classificagées dos grupos societarios
para entender qual o nivel de autonomia das empresas a eles vinculadas e se sera
exercido um maior poder da empresa controladora ou maior autonomia das empresas

controladas.

3.2 CLASSIFICACOES DOS GRUPOS DE SOCIEDADE

Conforme elucidado, o grupo de sociedade de direito é constituido através de
um instrumento juridico. Contudo, apresenta a limitacdo anteriormente mencionada,
guanto a necessidade da presenca de uma sociedade anbénima. Por outro lado, a
sociedade de fato é formada pela auséncia de instrumento juridico, de forma que a
sociedade é constituida pela juncao de empresas (Welton, 2015).

Ha uma distincdo de classificacdo do grupo societario em sociedade de
coordenacao e subordinagdo. Sendo o grupo societario de subordinacao quando ha
uma situacao de dependéncia da controlada em relacédo a controladora, isto é, ndo ha
uma independéncia entre si (Margoni, 2011).

Diferentemente do que ocorre com a sociedade de coordenacdo, em que ha
uma maior conservacao da autonomia da empresa, acarretando uma situagao de

igualdade na relacao societaria e uma menor subordinagédo (Margoni, 2011).

Existe também a classificacdo de acordo com a base contratual. Nesse quesito,
Margoni (2011) pontua que, no caso da formagao do grupo de sociedades por base
contratual, havera uma caracteristica presente na relagéo negocial determinando uma

direcdo econdmica das sociedades agrupadas.
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Além disso, ha possibilidade de formacéo do grupo de sociedade em razédo da
atividade econdmica desenvolvida pelas empresas integrantes, como grupos
financeiros, que desenvolvem apenas acdes de natureza bancaria, ou mistos, que

desenvolvem diversos tipos de atividades (Margoni, 2011).

Cabe ressaltar que o grupo de sociedades nao afasta a individualidade das
empresas que integram. Porém, a empresa controladora exercera um papel de

controle das controladas (Margoni, 2011).

A partir de todo o exposto, é necessario questionar como € determinado a
relacdo de subordinacdo, ou seja, qual o fator que determina a caracteristica da

empresa como controladora ou como controlada.

Nesse ponto, o principal fator é a detencéao do capital social ou a participagao
majoritdria no capital social, podendo ocorrer uma situacdo de dependéncia
econdmica entre a controlada e controladora, mas essa caracteristica ndo seria

suficiente para estabelecer grupos de sociedade de fato (Margoni, 2011).

Outrossim, de acordo com Margoni (2011), ha uma diferenca entre uma direcéo
unitaria e a subordinacdo tratada anteriormente, jA que nem em todo conjunto de
empresas em que existir relacado de subordinacdo, necessariamente havera uma
direcao unitaria. Acrescenta-se que a direcdo unitaria devera garantir a prevaléncia
do interesse da sociedade e ndo de cada um dos sécios que a compdem,

determinando, assim, o interesse do grupo.

Ademais, de acordo com Eduardo Munhoz, a maioria dos grupos de sociedade
sado de fato, isto é, ndo possuem um instrumento contratual que determina sua
formagéo. Mas, através de aquisi¢Oes, fusdes e incorporagdes empresariais, “nasce”
um grupo de sociedades (Wald, 2004 apud Munhoz, 2008).

Cabe ressaltar que, existindo uma maior relacao de dependéncia da empresa
no grupo societario, havera uma maior centralizacdo do poder de direcao para a
controladora, inclusive transferindo a competéncia dos administradores das
controladas para a controladora, ocorrendo uma intervengdo direta no dia a dia da
controlada (Wald, 2004 apud Munhoz, 2008).

Portanto, € possivel concluir, a partir da classificacdo dos grupos de
sociedades, que existira uma relacdo comum de subordinacéo entre a controladora e
controlada, variando o grau de dependéncia e intervengédo de acordo com o tipo, se
sera de subordinacao ou coordenacgao.
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E fundamental pontuar que essa atuacdo mais interventiva da controladora
pode tirar a autonomia da controlada ou ser utilizada como mecanismo de escudo
protetor para a controladora se esquivar de suas obrigacdes, conforme sera

comentado no proximo topico.

3.3 LIMITES DA RESPONSABILIDADE DAS EMPRESAS QUE INTEGRAM O
GRUPO DE SOCIEDADES

ApGs a exposicdo acerca dos conceitos de grupos de sociedade e suas
classificagdes, € relevante discorrer acerca da responsabilidade das empresas
integrantes do grupo de sociedades, visto que, conforme anteriormente exposto, ha

uma forte relagdo de dependéncia e subordinagdo nos grupos de sociedades.

A analise sobre os limites da responsabilidade € fundamental neste trabalho
porque é necessario questionar em que ponto uma empresa X que contrata a empresa
Y, integrante do grupo de sociedade Z, poderia ser responsabilizada por ato praticado

por Z.

Além disso, considerando os principios basilares da arbitragem, como
autonomia da vontade e a manifestacdo do consentimento, seria possivel vincular

uma empresa apenas por ser integrante do grupo de sociedade?

Nessa linha, Eduardo Munhoz defende que, como o grupo de sociedade é uma
unidade empresarial, ndo vincular empresas desse grupo a arbitragem seria uma
desconsideragdo desse elemento. Contudo, para esse autor, ndo basta ser parte de
um grupo de sociedade para estar vinculado a clausula compromissoria, € necessario
também a participacao ativa nas negocia¢des ou o consentimento (Wald, 2004 apud
Munhoz, 2008). Essa limitacdo garante que, apesar do grupo societario ser visto como
unidade, os atos praticados sdo autbnomos e a responsabilidade ndo pode ser
atribuida aaqueles que nao participaram.

A limitagdo da responsabilidade assegura que as empresas controladas néao
sejam utilizadas de escudo protetor da controladora tornando-se objeto de abuso de
poder, existindo inclusive a protecao pela Lei de Sociedades anénimas, que prevé

sancdes em face desse abuso (Hollanda, 2008), conforme art. 245:
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Art. 245. Os administradores ndo podem, em prejuizo da companhia,
favorecer sociedade coligada, controladora ou controlada, cumprindo-lhes
zelar para que as operagdes entre as sociedades, se houver, observem
condigbes estritamente comutativas, ou com pagamento compensatorio
adequado; e respondem perante a companhia pelas perdas e danos
resultantes de atos praticados com infragdo ao disposto neste artigo (Brasil,
1976).

Desse modo, é necessario proteger as empresas controladas em face da
controladora, mantendo a autonomia, uma vez que, embora sejam empresas com
direcao unitaria, que possuem um esforco comum, é fundamental a preservacao da
autonomia, evitando que a responsabilidade solidaria seja um mecanismo de
utilizacao do “poder” da controladora para desconfigurar a controlada (Hollanda,
2008).

Nesse contexto, Tomazette (2024) pontua que, como regra, cada empresa
responde pelo seu ato, ndo tendo possibilidade de extensao das obrigacdes para as

demais do grupo, garantindo a manutencao da autonomia.

A limitacdo da responsabilidade do sécio assegura uma maior visdo sobre o
risco no seu investimento do capital, garantindo que seu patriménio seja destinado a
obrigacdes contraidas pela atividade empresarial (Forgioni, 2023).

Outrossim, no caso de negociagdes internacionais, é necessario levar em conta
a existéncia de uma mesma realidade econbmica, de forma que as empresas
integrantes do grupo serao responsaveis de maneira solidaria por dividas adquiridas
de maneira direta ou indireta (Wald, 2004 apud Munhoz, 2008).

Sendo assim, conclui-se que, em regra, a responsabilidade é subsidiaria, sendo
cada empresa responsavel pelos seus atos, exceto no contexto internacional,

garantindo uma maior prote¢do nas negociagoes.

Contudo, é imprescindivel destacar que a responsabilidade pode ser estendida
no contexto de eventuais preenchimentos dos requisitos para a desconsideracao da
personalidade juridica, presentes no art. 50 do Cddigo Civil, sendo eles o desvio de

finalidade e confus&o patrimonial (Tomazette, 2024).

Nesse quesito, a doutrina parece unissona relativamente a possibilidade de
vinculagcao de terceiros, em eventual contexto de desconsideracédo da personalidade

juridica. Porém, este trabalho ndo pretende detalhar essa possibilidade, mas sim a
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vinculagdo, ainda que o grupo ndo tenha apresentado o desvio de finalidade ou a

confuséo patrimonial.

Por fim, no caso de infragbes de ordem econOGmica previstas na Lei n.
12.529/2011, art. 33, obrigagdes previdenciarias (art. 30, IX, da Lei n. 8.212/91) e
obrigacgoes trabalhistas (art. 2°, § 2°, da CLT), a responsabilidade sera solidaria, tendo
em vista que prevalece o conceito de unidade empresarial do grupo de sociedade,
nao se tratando de uma desconsideracdo da personalidade juridica (Tomazette,
2024).

Por outro lado, no que tange a responsabilidade no ambito de danos
consumeristas, essa sera subsidiaria, conforme art. 28, § 2°, da Lei n. 8.078/90, sendo
responsabilizado aquele que inicialmente tiver ocasionado o dano. Somente na
insuficiéncia do seu patrimdnio, poderdo ser alcancados outros integrantes do grupo
(Tomazette, 2024).

Sendo assim, é possivel concluir que os grupos de sociedade terdo a
responsabilidade subsidiaria, mesmo como uma medida protetiva das controladas

para evitar que se tornem escudos de protegédo da controladora.

Entretanto, existem situagdes excepcionais em que a responsabilidade sera
solidaria, como no caso das acoes trabalhistas, ou quando houver insuficiéncia dos
bens dos sb6cios no caso da indenizacdo ou em negociagdes internacionais, de

interesse de ordem econdmica.

No que se refere a arbitragem, é preciso entender a forma como a empresa
atuou naquela negociagcado, podendo ocorrer a responsabilidade solidaria, por ter
ocorrido uma maior participagao ativa ou passiva naquele negécio juridico e, por esse

motivo, é possivel vincular um terceiro, integrante do grupo, a arbitragem.

Sendo assim, a responsabilidade da empresa que tiver atuado na negociacao
garante a preservacdo, sobretudo, da autonomia, de modo que cada um é
responsavel pelos seus atos. Embora o grupo de sociedade seja visto como uma
unidade composta por pluralidade de empresas e dire¢do unitaria, a forma como cada
empresa atua na negociacao € o que garante a sua vinculagao a arbitragem.
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3.4 A VINCULACAO DE TERCEIROS QUE INTEGRAM O GRUPO DE
SOCIEDADES

A arbitragem é um método de resolucao de conflito em que as partes estédo
renunciando a jurisdigdo estatal. O direito de acesso a ela € assegurado a todos pela
Constituicdo Federal. Desse modo, é fundamental para o prosseguimento da
arbitragem a manifestagéao inequivoca do consentimento (Wald, 2004 apud Munhoz,
2008).

Nesse sentido, o consentimento expresso da-se através da assinatura da
clausula compromisséria pelas empresas integrantes do grupo que desejam fazer
parte da arbitragem. Por outro lado, é desafiador quando o consentimento ocorre de
maneira implicita (Wald, 2004 apud Munhoz, 2008).

O consentimento tacito necessita que o comportamento desempenhado pela
empresa integrante do grupo societario demonstre inequivocamente o consentimento

implicito com a clausula compromissoéria (Wald, 2004 apud Munhoz, 2008).

Neste contexto, Arnoldo Wald exemplifica que, quando a empresa possui um
desempenho ativo nas negociacbes, em contratos que possuam a clausula
compromisséria, a atuacao de maneira passiva ou ativa na execug¢ao do contrato pela
sociedade que possuir a clausula compromisséria no contato e a representacao
efetiva ou implicitamente da empresa no negécio juridico (Wald, 2004 apud Munhoz,
2008).

Sendo assim, para vinculacdo de uma empresa nao signataria a convencao de
arbitragem, integrante do mesmo grupo societario, € necessario, alem de ela ser
integrante, sua atuagcdo no contrato ou nas negociagdes, considerando o
comportamento nas negociacées, como uma maneira de consentir implicitamente
(Wald, 2004 apud Munhoz, 2008).

Nessa mesma linha, a doutrina do grupo de sociedades defende que, em certas
situacdes, empresas pertencentes ao mesmo grupo podem ser vinculadas a clausulas
arbitrais, mesmo sem serem signatarias do contrato. Essa teoria baseia-se na ideia
de que o grupo funciona como uma unidade econdémica integrada e que as empresas
podem ter consentido implicitamente ao participar da negociacdo ou execucao do
contrato (Ohlrogge, 2020).
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Dessa maneira, a principal teoria utilizada na vinculagdo de terceiros, nao
signatarios, € a Teoria Estoppel, que veda comportamentos contraditérios e é aplicada
de duas maneiras: quando tem como objetivo compelir o terceiro ndo signatario que
ird se beneficiar daquela arbitragem e, no segundo momento, para compelir os
signatarios a arbitragem com nao signatarios. Nessa ultima situacéo, € utilizada como
medida para impedir que os signatarios burlem a clausula compromisséria ou evitando

gue 0 mesmo caso seja litigado novamente (Costa, 2015).

A partir disso, € necessario discutir como ocorre a vinculagédo de terceiros na
pratica, entendendo quais os critérios utilizados pelo Tribunais e se ha aplicagéo da
teoria supracitada, temas que serdo discutidos na proxima secao.
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4 ANALISE DE DECISOES ARBITRAIS ACERCA VINCULACAO DE TERCEIROS
NAO SIGNATARIOS

AplGs a exposicao das nocgoes introdutérias acerca da arbitragem, como sua
natureza e os principios que a norteiam, como a confidencialidade, autonomia privada
e o consentimento, foram apresentadas questdes que norteiam os grupos de
sociedade. Para completar a discussao, € necessario, ainda, discutir sobre a aplicagao
dos critérios utilizados pelos tribunais arbitrais para vincular terceiros. Isso sera feito
nesta secdo, que apresentard também as decisdes que foram modificadas pelo
Tribunal Estatal, em razdo do entendimento de auséncia do preenchimento dos

requisitos para vincular terceiros, ndo signatarios

4.1 DECISOES QUE VINCULAM TERCEIROS, NAO SIGNATARIOS

Nesta subsecdo, serdo apresentadas as decisdes arbitrais que vinculam
terceiros ndo signatarios e os critérios utilizados pelo Tribunal Arbitral para
fundamentar as decisées acerca da vinculacao. Além disso, € demonstrado que as
sentencas arbitrais sdo mantidas pelo poder judiciario. Dessa maneira, inicialmente, é
apresentado o Leading case acerca da vinculagao de terceiros e o caso Dow Chemical
v. Isover Saint- Gobain, que marcou o cenario mundial, ao permitir que um terceiro

fizesse parte da arbitragem, em razdo da participagéo ativa na execugao do contrato.

Posteriormente, é apresentado o caso Trelleborg v. Anel Empreendimentos,
Participacdes e Agropecuaria LTDA, considerado o Leading case no Brasil, o qual

vinculou o terceiro pela sua participacdo nas correspondéncias entre as negociagdes.

Nessa mesma linha, quanto a possibilidade de vinculacao pela utilizagao de
documentos, ocorreu no caso ICC n® 10510/2000, em razao do uso do papel timbrado

do terceiro, n&o signatario.

Ademais, houve também vinculacao de terceiros nos casos Petrides & Co. LLC
v. Yorktown Partners LLC e GE Energy Power Conversion France SAS v. Outokumpu
Stainless USA LLC. Este ultimo foi uma situagdo excepcional em que a instauragéao
da arbitragem foi realizada pelo terceiro ndo signatario, conforme a teoria estoppel
equitativo.
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Por fim, € tratado o caso Totalcom v. ProBrasil, em que o Tribunal Arbitral
vinculou a Fischer ao procedimento por sua atuagdo na execugdo do contrato e a
decisao foi confirmada pelo Tribunal de Sao Paulo, reafirmando a jurisdicdo do
Tribunal Arbitral.

4.1.1 Dow Chemical v. Isover Saint- Gobain (ICC n2 4131/1992)

O caso Dow Chemical v. Isover Saint- Gobain € o leading case sobre vinculacao
de terceiros ndo signatarios na arbitragem. Inicialmente, foi celebrado no primeiro
momento um contrato entre a Dow Chemical da Venezuela e a Boussois Isolation,

possuindo como objeto equipamentos de isolamento térmico (Pereira, 2020).

O primeiro contato foi celebrado na Franga e, no seu curso, houve algumas
transmissdes. A primeira delas foi da Dow Chemical Venezuelana para a Dow
Chemical AG, e a segunda foi entre a Boussois- Isolation para a Isover Saint Gobain
(Pereira, 2020).

Posteriormente foi feito um novo contrato de distribuicao, entre a Dow Chemical
Europe, integrante do mesmo grupo de sociedade da Dow Chemical Company
(sociedade-mae). No curso do contrato, ocorreu distribuicdo realizada pela Dow
Chemical France. Vale ressaltar que, em ambos os contratos realizados, existia a
clausula compromissoria inserida no negdcio juridico celebrado (Pereira, 2020).

Sendo assim, pode-se concluir que, no primeiro momento, varias empresas
estiveram envolvidas no contrato, seja na distribuicdo ou na transferéncia de direitos
e obrigacoes.

Em determinada etapa, foi instaurada a arbitragem para dirimir a problematica
envolvendo a qualidade do produto, tendo como Requerentes a Dow Chemical
Company (a controladora), a Dow Chemical AG, a Dow Chemical Europe e a Dow
Chemical France em face da Requerida, a Isover Saint-Gobain (Pereira, 2020).

A Requerida sustentou que o Tribunal Arbitral ndo possuia competéncia para

julgar, fundamentando-se na auséncia de assinatura da clausula compromisséria pela

Dow Chemical France e Dow Chemical Company (Pereira, 2020).

A arbitragem foi instaurada no Tribunal da Internacional Chamber of Commerce
sob o n® 4131/1992, no qual o Tribunal Arbitral entendeu que possuia jurisdi¢cdo para
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dirimir o conflito, tendo em vista que as partes requerentes e a Requerida possuiam

consentido tacitamente para a arbitragem (Pereira, 2020).

O Tribunal Arbitral concluiu que, apesar de a Dow Chemical Company e Dow
Chemical France nao terem assinado o contrato, elas atuaram na entrega da
mercadoria, sendo que a Dow Chemical é a proprietaria da marca dos produtos
comercializados na Franca. Além disso, a Isover Saint Gobain, ao receber os
produtos, também estaria consentido com a participacdo das n&o signatérias no
negacio juridico (Pereira, 2020).

Sendo assim, constata-se que os critérios utilizados pelo Tribunal Arbitral
foram: (i) a existéncia de um grupo de sociedade, com dire¢cao unitaria e uma unica
realidade econémica e (ii) a participagdo das empresas nao signatarias na atuagao,
negociacao e término do contato, posto que os produtos foram entregues pelas nao
signatarias. Concluido o julgamento pelo Tribunal Arbitral, o caso foi levado ao
Tribunal Estatal pela Cour d’Appel de Paris. Contudo, a sentenca foi mantida pela
corte francesa (Pereira, 2020).

Sendo assim, conclui-se que o principal fator levado em consideracao para a
vinculacdo de terceiros nao signatarios, nesse caso, foi a participagdo na execucao
do contrato, como entrega dos produtos. A titularidade da marca aliada ao fato de ser
integrante do mesmo grupo de sociedade foi 0 motivo pelo qual ocorreu a vinculagao

da clausula compromisséria arbitral a terceiros, ndo signatérios.

4.1.2 Trelleborg v. Anel Empreendimentos, Participacoes e Agropecuaria LTDA

Apds o caso Dow Chemical, € valido analisar, dentro do contexto brasileiro, a
vinculagdo de terceiros nao signatarios a convencao de arbitragem, integrantes do
mesmo grupo de sociedades. Nesse quesito, 0 caso que marcou a jurisprudéncia
brasileira foi o Trelleborg, que versa sobre uma situagcao muito distinta do caso Dow
Chemical, porque esta diretamente ligado com questdes concorrenciais (Jabardo,
2009).

Nesse contexto, cabe elucidar acerca das questbes que antecedem a
instituicdo da arbitragem, em que a Anel Empreendimentos, Participacbes e
Agropecuaria LTDA era socia da empresa Projetos e Aplicagcées de Vibrotécnica de

Vedagéao LTDA (PAV), ambas dedicadas ao comércio e exportagdo de componentes
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de borracha e outros materiais usados para veiculos pesados. Entretanto, foi vendido
capital da PAV para a Trelleborg Brasil (Jabardo, 2009).

A Trelleborg Brasil fazia parte do grupo que tinha como controladora a
Trelleborg Holding AB e controlada Trelleborg Industri AB. Ocorre que a controladora
adquiriu a empresa AVS Brasil Getoflex Ltda (Jabardo, 2009).

Contudo, a AVS era forte concorrente do mesmo setor da Anel, o que
representava um risco para a Anel ter sua concorrente no quadro societario. Dessa
maneira, iniciou o procedimento arbitral incluindo no polo da Requerida, a Trelleborg
Industri AB, a Trelleborg Brasil (Jabardo, 2009).

A decisao foi levada a jurisdicao estatal. O Tribunal do Estado de Sao Paulo
considerou que a Trelleborg Industri consentiu implicitamente com o procedimento
arbitral ao realizar trocas de correspondéncias acerca da negociagdo, bem como

participou de maneira ativa no procedimento arbitral (Jabardo, 2009).

O caso da Trelleborg teve como inspiracéo para fundamentacéo dos julgadores
o caso da Dow Chemical, o qual considerou, ndo apenas a existéncia do grupo de
sociedades, mas o papel desempenhado pelo terceiro no curso das negociagdes
(Jabardo, 2009).

Assim, esse procedimento arbitral foi questionado no &mbito do judiciario, mas
foi mantida a decis&o que vinculou o terceiro, a Trelleborg Industri, tendo em vista sua

atuagédo de maneira ativa ao realizar trocas de correspondéncia.

4.1.3 ICC n? 10510/2000

No caso CCI n® 10510/2000, foi celebrado um contrato de distribuicdo de
produtos luxuosos no Japao entre a sociedade B-Franca e a empresa japonesa S.
Ocorre que, apds finalizado o contrato, a Requerente B-Franga juntamente com a
subsidiaria B-Japao deram inicio ao procedimento arbitral em face de S, Requerida
(Melo, 2010).

Durante o procedimento, a Requerida alegou que a subsidiaria ndo havia
assinado a clausula compromisséria. Todavia, o Tribunal Arbitral entendeu, pela
vinculagdo da subsidiaria, porque o Executivo da B-Japao havia representado a
sociedade B-France. Ademais, também foi ressaltado pelo tribunal que havia o uso do
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papel timbrado de ambas as empresas, inclusive com o envio de cartas com o papel

timbrado da B-Japé&o para a Requerida (Melo, 2010).

Portanto, o Tribunal Arbitral entendeu que a B-Japao, através da sua
participagdo por meio do seu executivo, bem como com o uso do papel timbrado,
participou efetivamente na execugao e conclusao do contrato, além de ser integrante
do grupo de sociedade da B-Franca, concluindo-se a aceitagdao de todas as partes

com a vinculagéo do terceiro a arbitragem.

4.1.4 Petrides & Co. LLC v. Yorktown Partners LLC (2019)

A empresa Petrides & Co. é especializada na prestacdo de servico de
consultoria para investimentos no mercado de energia e celebrou um contrato com
Riley Exploration LLC (Riley), prevendo que eventual conflito entre as partes seria
dirimido pela arbitragem, sendo aplicadas as regras da convencao de Nova York. O
contrato tinha como partes a Pretides (contratada), a Yorktown Energy Parteners e
Riley (contratantes), sendo as contratantes controladas pela holding Yorktown
Partners (Petrides & Co. v. Yorktown Partners LLC, julgado pelo Supreme Court of the
State of New York County of New York 2019).

Posteriormente, a Petrides requereu a inclusdo da Yorktown, sustentando que
esta havia recebido beneficios diretos obtidos por meio do contrato entre a Petrides e
a Riley, como a mediacao de conflito envolvendo a Yorktown e Dernick Group e a
aquisicao do campo Champions pela Yorktown, que garantiu uma maior expansao
envolvendo o mercado de 6leo e gas (Petrides & Co. v. Yorktown Partners LLC,
julgado pelo Supreme Court of the State of New York County of New York 2019).

O Tribunal Arbitral considerou que, embora a Yorktown nédo fosse signatéria do
contrato e da clausula arbitral, ela se beneficiou da relagdo, inclusive dos direitos
obtidos no conflito com Dernick Group e a utilizacdo de Riley como mecanismo de
financiamento para o acordo. A decisao foi mantida pela Suprema Corte do Estado de
Nova York, que aplicou a teoria dos beneficios diretos (Petrides & Co. v. Yorktown
Partners LLC, julgado pelo Supreme Court of the State of New York County of New
York 2019).

Sendo assim, diferentemente dos casos supramencionados, a vinculagao de

terceiros ocorreu por conta dos beneficios, isto €, ndo houve uma atuagéo do terceiro
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nas negociacdes ou performance do contrato, mas existiu o beneficio direto a partir

do contrato realizado entre a Requerente e a Requerida.

Por fim, cabe ressaltar que o Brasil € signatario da convencao de Nova York,

motivo pelo qual esse caso possui importancia para este trabalho.

4.1.5 GE Energy Power Conversion France SAS v. Outokumpu Stainless USA
LLC (2020)

Inicialmente, é relevante discorrer sobre a relagdo contratual entre as partes.
Em 2007, a empresa ThyssenKrupp Stainless USA LLC negociou a construcido de
laminadores de aco para fabricacdao de uma planta no Alabama, com a empresa F. L.
Industries Inc, através de trés contratos, os quais estabeleciam que eventual disputa
seria resolvida pela arbitragem (GE Energy Power Conversion France SAS v.
Outokumpu Stainless USA, LLC 2020).

Posteriormente, a empresa A F. L. Industries celebrou um subcontrato para o
fornecimento de motores para os laminadores com a empresa GE Energy Power
Conversion France SAS (GE Energy). Os motores foram devidamente entregues pela
GE Energy (GE Energy Power Conversion France SAS v. Outokumpu Stainless USA,
LLC 2020).

No curso das negociacdes, a empresa Thyssen Krupp foi adquirida pela
Outokumpu Stainless USA LLC, que alegou que os motores fornecidos pela GE
Energy possuiam falhas que causaram danos substanciais (GE Energy Power
Conversion France SAS v. Outokumpu Stainless USA, LLC 2020). Em razao desses
danos, a Outokumpu (Requerente) ajuizou uma acao perante o Tribunal Estadual do
Alabama em face da GE Energy (Requerida). Contudo, a GE Energy apresentou o
caso perante o Tribunal Federal buscando mong¢éo da arbitragem, utilizando como
fundamento a clausula arbitral inserida no contrato entre a ThyssenKrupp e a F. L.
Industries (GE Energy Power Conversion France SAS v. Outokumpu Stainless USA,
LLC 2020).

Cabe ressaltar que os contratantes iniciais foram a ThyssenKrupp e a F. L.
Industries, sendo os terceiros a Outokumpu (controladora da Thyssen) e a GE Energy
(subsidiaria da F.L Industries) (GE Energy Power Conversion France SAS .
Outokumpu Stainless USA, LLC 2020).
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O Juizo Estatal da 12 instancia determinou procedente o pedido para
instauracao do procedimento arbitral. Contudo, quando levado para a 22 instancia, o
Tribunal entendeu pela impossibilidade da instauragao da arbitragem, utilizando como
fundamento a Convencao de Nova York, que limitava a arbitragem apenas as partes
signatarias e que a Teoria Estoppel Equitativa era incompativel com a convencao de
Nova York (GE Energy Power Conversion France SAS v. Outokumpu Stainless USA,
LLC 2020).

O caso foi levado a Suprema Corte dos Estados Unidos, que modificou a
decisdo, concluindo que o fato de a Convengdo de Nova York ndo possibilitar a
vinculacao de terceiros nao signatarios nao impossibilita que o Tribunal decida pelo
uso de outras teorias doutrinarias, como a Estoppel (GE Energy Power Conversion
France SAS v. Outokumpu Stainless USA, LLC 2020).

Dessa maneira, a Suprema Corte determinou que fossem as partes compelidas
a arbitragem, tendo em vista a possibilidade de aplicacdo de doutrinas para suprir
lacunas da Convencao de Nova York (GE Energy Power Conversion France SAS v.
Outokumpu Stainless USA, LLC 2020).

A Teoria utilizada pelo tribunal, conhecida como Estoppel Equitativo, permite
que nao signatarios de um contrato que possui a clausula arbitral possa compelir o
signatario a arbitragem, principalmente, quando o signatario for dependente dos
termos dos contratos em suas alegag¢des e mantiver um comportamento que implica
no consentimento com relacdo a arbitragem (GE Energy Power Conversion France
SAS v. Outokumpu Stainless USA, LLC 2020).

Portanto, observou-se nesse caso uma estratégia diferente da utilizada pelo
Tribunal Arbitral, a utilizacdo da Teoria Estoppel, que garante ao terceiro a
possibilidade de compelir os signatarios a arbitragem, quando houver dependéncia
dos termos contratuais. Também foi aplicada a Convencgao de Nova York, na qual o
Brasil € signatario, sobretudo em um periodo em que nao se discutia tanto sobre a
arbitragem e havia lacunas na propria convengao.

Sendo assim, esse caso traz mais uma possibilidade de intervencao de terceiro
na arbitragem, utilizando como fundamentacéo, além do mero comportamento das

partes e sua atuagao.
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4.1.6 Totalcom v. ProBrasil

A arbitragem foi iniciada pela Totalcom (Requerente) na Camara de arbitragem
da CAM-CCBC em face das empresas Pro Brasil Propaganda LTDA., Euler Brandao
e Julio Alves (Requeridas) (Ohlrogge, 2020).

Apos a instauracao, as Requeridas pleitearam a vinculagao da empresa Fischer
América Comunicacdes Total S.A. (Fischer), que se recusou a fazer parte do
procedimento. Entretanto, o Tribunal Arbitral entendeu pela vinculagdo da Fischer,
uma vez que, apesar de nao ter assinado a cldusula compromissoria, a Fischer atuou

na execugao do contrato, inclusive assumindo diversas obrigagcdes (Ohlrogge, 2020).

O Tribunal Arbitral também considerou como elemento para vinculagcao de
terceiro o fato de que tanto a Fischer como a Totalcom faziam parte do mesmo grupo

de sociedade, possuindo a mesma empresa controladora (Ohlrogge, 2020).

A Fischer, insatisfeita com a sentenca arbitral, levou a disputa ao Tribunal
Estadual de Sao Paulo, requerendo a suspensao dos efeitos da decisao arbitral e
anulacao da sentenca. O Juizo estatal entendeu pela competéncia do Tribunal Arbitral

para decidir acerca do conflito, conforme se depreende do trecho do julgado:

Prestacdo de servigos Medida cautelar inominada Arbitragem — Clausula
compromissoria — Analise da validade e eficacia da clausula compromissoéria
em relacdo a autora ora agravada Questao ja decidida pelo Juizo Arbitral no
curso do procedimento - Competéncia exclusiva do Tribunal arbitral para
exame da existéncia, validade e eficacia da clausula compromisséria "cheia"
(art. 82 c.c 0 art. 20 da Lei de Arbitragem) — Atuacao inoportuna do Poder
Judiciario - Possibilidade de exame pelo Poder Judiciario somente ap6s a
sentenga arbitral, nas hipoteses previstas no art. 32 da LArb, por meio da
demanda de que trata o art. 33 da LArb — Decisdo agravada anulada -
Recurso provido, com extingdo da acao cautelar, sem resolugdo do mérito,
nos termos do art. 267, VIl do CPC. (TJSP; Agravo de Instrumento 2075342-
95.2014.8.26.0000; Relator (a): Manoel Justino Bezerra Filho; Orgao
Julgador: 282 Camara de Direito Privado; Foro Central Civel - 72 Vara Civel;
Data do Julgamento: 23/09/2014; Data de Registro: 25/09/2014)

Sendo assim, nesse caso, o Tribunal do Estado de Sao Paulo manteve a
decisao arbitral quanto a vinculagao de terceiro e reafirmou a competéncia do Tribunal
Arbitral. Apés a exposicao de decisdes favoraveis a vinculagcao de terceiro, cabe

discorrer acerca das decisdées que denegaram essa vinculagéao.
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4.2 DECISOES ARBITRAIS QUE NAO VINCULARAM TERCEIROS, NAO
SIGNATARIOS

Ap6s a exposicdo das decisbes favoraveis a vinculacdo de terceiro, é
necessario apresentar decisdes desfavoraveis para melhor analise critica do tema.
Inicialmente, esta disposto o caso Dallah Real Estate and Tourism Holding Company
v. Ministry of Religious Affairs, Government of Pakistan, que trata sobre a néo
vinculacao do Governo do Paquistdo a arbitragem realizada entre uma entidade e a
empresa contratada para realizacado do servi¢o, sendo julgado pela ICC, que possui

sede em diversos paises, inclusive o Brasil

Posteriormente, € tratado o caso First Options of Chicago, Inc. v. Kaplan, em
gue nao houve vinculagao por conta da auséncia de participagao ativa dos terceiros
no contrato. Por fim, no que se refere ao cenario brasileiro, € abordado o caso
Intermesa v. AVG Siderurgia, no qual o procedimento se iniciou na jurisdicao estatal,
nao sendo possivel aplicar a convengao de arbitragem por nao ter ocorrido qualquer

envolvimento da Intermesa Brasileira na clausula compromissoria.

4.2.1 Dallah Real Estate and Tourism Holding Company v. Ministry of Religious
Affairs, Government of Pakistan (2010)

O Governo do Paquistdo contratou a Dallah Real Estate and Tourism Holding
Company para aquisicao de terras com objetivo de construir casas para os peregrinos,
sendo assumida a responsabilidade pelo financiamento da construg¢ao pelo Governo
do Paquistdo (Dallah Real Estate and Tourism Holding Company v. Ministry of
Religious Affairs. Reino Unido, 2010).

Para dar continuidade ao projeto, o Governo criou uma entidade juridica para
gerenciar os fundos e contratos relacionados ao projeto de constru¢dao dos imoveis,
nomeando a entidade como Awami Hajj Trust (Dallah Real Estate and Tourism
Holding Company v. Ministry of Religious Affairs. Reino Unido, 2010).

O Governo do Paquistdo nédo realizou a assinatura do contrato com a Dallah,

Foi inserida no contrato uma clausula de arbitragem dispondo que eventuais conflitos
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seriam resolvidos pela ICC (Dallah Real Estate and Tourism Holding Company v.
Ministry of Religious Affairs. Reino Unido, 2010).

Contudo, apds o inicio do projeto de constru¢des do imdvel, a entidade Trust
foi dissolvida pelo Governo, motivo pelo qual ndo foi dado prosseguimento as obras.
Dessa maneira, por conta da resolugao do contrato pela Trust, a Dallah instaurou o
procedimento arbitral em face do Governo do Paquistdao (Dallah Real Estate and
Tourism Holding Company v. Ministry of Religious Affairs. Reino Unido, 2010).

No curso da arbitragem, o Tribunal Arbitral entendeu que o Governo do
Paquistao era parte legitima, uma vez que exercia o controle das negociagdes da Trust

e participou delas, sendo condenada ao pagamento pela resolu¢ao do contrato.

Ap6s a sentenca arbitral, iniciou-se a execucao pela Dallah pela jurisdicao
estatal da Inglaterra. Entretanto, nesse momento, o Governo do Paquistao apresentou
defesa informando que nao estava vinculado a arbitragem, por conta da auséncia de
assinatura do contrato (Dallah Real Estate and Tourism Holding Company v. Ministry
of Religious Affairs. Reino Unido, 2010).

Além disso, o Governo informou que a Trust era uma entidade independente
do Governo, razao pela qual ndo estaria vinculada a arbitragem. Nessa linha, o
Tribunal de 1° Grau da Inglaterra decidiu pela procedéncia dos pedidos do Paquistao
(Dallah Real Estate and Tourism Holding Company v. Ministry of Religious Affairs.
Reino Unido, 2010).

A deciséo foi levada a Suprema Corte do Reino Unido (UKSC) em 2010, que
julgou pela impossibilidade da execugdo da sentenga arbitral, n&do havendo
fundamento para a vinculacao do Governo a Clausula arbitral (Dallah Real Estate and
Tourism Holding Company v. Ministry of Religious Affairs. Reino Unido, 2010).

A Suprema Corte fundamentou a decisdo sustentando que a Trust € uma
entidade que possui personalidade juridica distinta, sendo criada como o intuito de
afastar o Governo do Paquistdo do contrato celebrado com a Dallah (Dallah Real
Estate and Tourism Holding Company v. Ministry of Religious Affairs. Reino Unido,
2010).

E possivel constatar que, nesse caso, embora a Trust seja uma entidade
controlada pelo Governo, ela possuia suas proprias obrigagcbes, direitos e
responsabilidade, nao existindo vinculo com o Governo, apesar de ter sido criada por
ele.
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O caso apresentado é de fundamental importancia porque demonstra a
aplicacdo da arbitragem relacionada a entes governais e pode ser utilizado como
fundamento para decisdes brasileiras, posto que o Brasil possui uma ICC.

Portanto, tem-se que, nesse caso, nao houve uma atuacao direta do Governo
do Paquistdo nas negociagbes com a Dallah, sendo a Trust utilizada como um
mecanismo para afastar a participacao.

4.2.2 First Options of Chicago, Inc. v. Kaplan (1995)

A empresa First Options of Chicago, Inc, especializada na realizacao de
negociagdes e compensagdes na Bolsa de valores da Filadélfia, situada no estado da
Pensilvania, Estados Unidos, foi contratada pela empresa MK Investiments, Inc. (MKI)
(First Options of Chicago, inc. V. Kaplan. Supreme Court of the United States, 1995).

Contudo, em razéo da crise de 1987, que refletiu principalmente no mercado
de agdes, a MKI passou a apresentar diversas dividas com relagdo a First Options,
razao pela qual realizou um contrato do tipo workout para reorganizar suas obrigacoes
(First Options of Chicago, inc. V. Kaplan. Supreme Court of the United States, 1995).

Nesse sentido, com o objetivo de satisfazer a divida, foi liquidado cerca de 1,5
milnbes de ativos financeiros da MKI. Porém, a First Options queria que a
responsabilidade sobre o débito remanescente recaisse sobre Manuel e Carol Kaplan
(First Options of Chicago, inc. V. Kaplan. Supreme Court of the United States, 1995).

Dessa maneira, devido a resisténcia das partes, a First Options instaurou o
procedimento arbitral em face das trés, Manuel e Carol Kaplan e MKI, tendo em vista
a previsdo da clausula compromissoéria no contrato de workout. Contudo, a clausula
somente estava prevista em um dos quatro documentos do contrato (First Options of
Chicago, inc. V. Kaplan. Supreme Court of the United States, 1995).

Além disso, 0 acordo nao teria sido assinado por Manuel e Carol Kaplan, que
sustentaram que, em virtude da auséncia de assinatura da clausula compromisséria,
eles nao estariam vinculados a ela. Porém, para a First Options, ambos deveriam ser
responsabilizados por serem interessados e beneficiados pelo contrato (First Options
of Chicago, inc. V. Kaplan. Supreme Court of the United States, 1995).
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O Tribunal Arbitral decidiu que tinha jurisdicao para decidir sobre o caso, e foi
mantida a decisdo quando levada a primeira instancia do Tribunal Estadual.
Entretanto, a Suprema Corte dos Estados decidiu de maneira diversa e considerou
que, para o prosseguimento da arbitragem, era preciso uma manifestacao inequivoca
do consentimento (First Options of Chicago, inc. V. Kaplan. Supreme Court of the
United States, 1995).

Dessa maneira, de acordo com a Suprema Corte, ndo houve um
consentimento nitido de Manuel e Carol Kaplan, ndo sendo possivel vincula-los a
arbitragem, posto que essa devera ser fiel a vontade das partes estabelecidas no
contrato (First Options of Chicago, inc. V. Kaplan. Supreme Court of the United States,
1995).

Diante disso, nesse caso, apesar de Manuel e Carol Kaplan serem
controladores da empresa, a mera atuacao nao significa que estariam vinculados a
arbitragem, de modo que, em nenhum momento, houve participacdo na performance
ou formagéo do contrato, isto €, ndo foi constatado nessa decisdo alguma atuacao
dos terceiros, ndo signatarios, capaz de inclui-los no procedimento arbitral.

4.2.3 Caso Intermesa v. AVG Siderurgia

Apds a exposicao do entendimento jurisprudencial da corte estrangeira, é
necessario apresentar uma situacéao em que o Tribunal Brasileiro adotou uma postura

mais restrita quanto a vinculagao de terceiro.

Nesse diapasao, a Requerente Intermesa Trading LTDA ajuizou uma acgao de
cobrancga no Tribunal do Estado de Minas Gerais, em face da empresa AVG Siderurgia
LTDA, com objetivo de obter o ressarcimento por adiantamentos efetuados para
assegurar a producao e exportagao de ferro “gusa”, conforme estabelecido no contrato
Memorando de Entendimentos, firmado em 12/03/1999, em conjunto com o
Instrumento Particular de Fornecimento e Outras Avencas (TUMG - Apelacao Civel
1.0024.03.137992-8/001, Relator(a): Des.(a) Nicolau Masselli , 132 CAMARA CIVEL,
julgamento em 03/03/2011, publicagdo da sumula em 04/04/2011)

Em sede de Primeiro Grau, o juizo estadual de Minas Gerais entendeu pela
extingdo sem julgamento do mérito, em razdo da existéncia da cldusula

compromisséria de arbitragem. Contudo, a Requerente Intermesa interpés apelagao
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sustentando que a clausula compromissoria havia sido assinada pela Intermesa
Trading Limited, tratando-se de uma empresa com personalidade juridica distinta,
razao pela qual o juizo estatal teria competéncia para julgar (TJMG - Apelacao Civel
1.0024.03.137992-8/001, Relator(a): Des.(a) Nicolau Masselli, 132 CAMARA CIVEL,
julgamento em 03/03/2011).

Dessa maneira, o Tribunal do Estado de Minas Gerais entendeu que a
convencao de arbitragem deve ser interpretada de maneira restrita, utilizando como
fundamento o art. 52, inciso XXXV da Constituicao Federal, que estabelece acerca da
inafastabilidade do juizo estatal, posto que a arbitragem nao pode ser aplicada de
maneira compulséria, mas sim voluntaria, conforme se extrai dos trechos seguintes
(TUIMG - Apelacao Civel 1.0024.03.137992-8/001, Relator(a): Des.(a) Nicolau
Masselli , 132 CAMARA CIVEL, julgamento em 03/03/2011, publicacdo da simula em
04/04/2011):

Considerando que tal rentncia ndo é compulséria, mas voluntaria, ndo ha
violagéo ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, consagrado
no inciso XXXV do artigo 52 da Constituicao Federal do Brasil. Todavia, por
mitigar a prestagao jurisdicional por parte do Estado, que é a regra, a
convencao de arbitragem deve ser interpretada restritivamente. A clausula
arbitral, por ser limitadora de direitos deve ser interpretada de forma restrita.
Sob este prisma, inevitavelmente, a cldusula compromissoéria instituida no
instrumento denominado (Agreement), ndo podera prevalecer em relagao a
autora apelante, tendo em vista que nao fora por ela referendado.

[.]

Contudo, conforme salientado pela apelante, o denominado (Agreement),
fora celebrado entre a ré, a sociedade Miller and Company e Intermesa
Tranding Limited (com sede em Dublim 2). Malgrado pertencerem ao mesmo
grupo econOmico a sociedade Intermesa Tranding Limited (com sede em
Dublim 2) e a autora, Intermesa Tranding Ltda (com sede no Rio de Janeiro),
€ inegavel que constituem pessoas juridicas distintas, 0 que nos leva a
inevitavel conclusao de que a apelante nao participou do instrumento em que
fora estabelecida a clausula compromissoéria, de modo que seus efeitos ndo
podem atingi-la. Nesse caso, conforme dito alhures, deve ser interpretada
restritivamente a convengéo de arbitragem, mormente, porque o "memorando
de entendimentos”, esse sim, firmado entre autora e ré, em suas disposi¢des
prevé que os conflitos dali oriundos deverdo ser solucionados pela justica
comum estadual.

Diante disso, o Tribunal Estadual entendeu que, apesar de as empresas
Intermesa Trading Limited e Intermesa Trading LTDA fazerem parte do mesmo grupo,

possuem sedes em lugares diferentes, ndo tendo sido assinado o Agreement (acordo
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em que estava presente a clausula compromissoéria de arbitragem) pela Intermesa
Trading LTDA.

Portanto, nesse caso, observa-se que o Tribunal ndo abordou acerca da
atuacao da Trading LTDA no curso das negociag¢des ou performance do contrato, ou
seja, ndo houve nenhuma participacao da empresa sediada no Brasil, raz&o pela qual

foi afastada a arbitragem.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho, tratou-se sobre a vinculagdo de terceiros nao signatarios na
arbitragem, possuindo como foco as decisdes arbitrais que envolveram grupos de
sociedade e foram mantidas pelo poder judiciario. Para uma melhor analise critica,
foram comentadas também decisdes que ndo vincularam terceiros, com a sentenca

arbitral modificada pelo poder judiciario.

Para alcangar seu objetivo, inicialmente, o trabalho abordou, na segunda
secao, os principios basilares da arbitragem, como igualdade entre as partes e
Kompetenz-Kompetenz. Na sequéncia,
foram tratados os principios que sao afetados pela vinculacdo de terceiros, como

autonomia da vontade, confidencialidade e a manifestagdo do consentimento.

Com isso, foi possivel constatar que, quando ha o consentimento tacito ou
expresso das partes — principalmente através do comportamento, em que ocorre uma
atuacao do terceiro nas negociagdes, performance ou conclusdo do contrato —, ndo
ha uma violagao de principios, uma vez que houve o consentimento das partes com
aquela participacao, permitindo o acesso aos documentos sigilosos pelas proprias

partes ao consentir tacitamente, e que ndo ha uma violacao da autonomia privada.

Sendo assim, concluiu-se, a partir da segunda secéo, que o principal fator
levado em conta na arbitragem para a vinculagdo de terceiros é a inequivoca
manifestacdo do consentimento, que em determinadas situagdes, ocorre quando ha
um desempenho ativo do terceiro, no curso das negociagdes, ndo bastando apenas
fazer parte do mesmo grupo de sociedades.

No que tange aos grupos de sociedades, tratados na terceira seg¢éao do trabalho,
foi abordado as principais caracteristicas, destacando a direcao unitaria e a autonomia
das empresas integrantes. A forma de atuacao, se havera um maior ou menor controle

da holding, depende exclusivamente da classificagdo do grupo.

As classificacdes abordadas, de direito e de fato se diferenciam por a primeira
requerer a estipulacdo contratual de que aquela sociedade é formada por um grupo
de outras empresas e a segunda (mais comum no Brasil) se tratar de um mecanismo
em que empresas sao incorporadas ou adquiridas por outras, formando um
conglomerado empresarial.
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Além disso, ha uma classificacdo quanto a independéncia da empresa do
grupo, sendo de subordinagéo e coordenagao. No caso da subordinagao, havera uma
maior atuacao da controladora no setor de direcao e administracdo da controlada. Por
outro lado, no grupo de sociedade por coordenagcao, ocorrera uma maior autonomia
empresarial, a qual ndo afasta a direcao unitaria do grupo de sociedade, mas garante

uma maior limitagdo da responsabilidade.

Ademais, faz-se necessério discorrer sobre a responsabilidade nos grupos de
sociedade, que em regra, sera subsidiaria, excetuando quando houver preenchido os
requisitos da desconsideracdo da personalidade juridica ou quando se tratar de
situacdes envolvendo direitos trabalhistas, previdenciarios, negociacoes

internacionais e relativas a ordem econémica.

A limitacdo da responsabilidade garante que as empresas que atuam como
controladas n&o sejam utilizadas como um escudo protetor para que a controladora

se esquive de sua responsabilidade e obrigagoes.

A parte final da terceira secéo tratou, ainda, sobre a vinculacao de terceiros no
grupo de sociedades, sendo constado que a mera participagdo no grupo nao é

suficiente para vincular o terceiro, mas sim a atuac¢ao no curso das negociacoes.

A partir desses conceitos prévios sobre arbitragem e grupos de sociedade, foi
possivel discorrer, na quarta se¢do, acerca dos critérios utilizados para a vinculagao

de terceiros, tanto no cenario internacional quanto nacional.

O caso percussor do tema foi o Dow Chemical v. Isover Saint-Gobain, em que
o terceiro, nao signatario, atuou na entrega dos produtos comercializados, razao pela
qual o Tribunal Arbitral entendeu pela vinculagéo e a deciséo foi mantida pelo Tribunal

Estadual de Paris.

No Brasil, o caso percussor foi o Trelleborg v. Anel, no qual o critério utilizado
como manifestacao do consentimento foi a troca de correspondéncias do terceiro com

as empresas signatarias durante as negociagoes.

A situacdo de utilizacdo de documentos, como fator para vinculagado, foi
evidenciada no caso da ICC n® 10510/2000, em o Tribunal Arbitral levou em conta a
utilizagdo do papel timbrado da empresa, ndo signataria, como uma manifestacao do

consentimento.

Fato diferente ocorreu no caso Petrides & Co. LLC v. Yorktown Partners LLC,

posto que o critério utilizado para a vinculagao foram os beneficios inegavelmente
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auferidos pelo nao signatario com aquele contrato, ainda que ndo tenha sido assinado

por ele.

Analisando o entendimento de outras cortes internacionais, no caso GE Energy
Power Conversion France SAS v. Outokumpu Stainless USA LLC, a fundamentacao
utilizada para a vinculagao foi a Teoria Estoppel Equitativa, que versa sobre a
possibilidade do terceiro, ndo signatario, instaurar a arbitragem, principalmente,

guando houver dependéncia em relacdo aos termos contratuais.

Por fim, outra decisdo emblematica no cenario brasileiro foi o caso Totalcom v.
ProBrasil, em que o Tribunal Arbitral entendeu que houve participacdo da empresa

nao signataria na execucgao do contrato, assumindo obrigacoes.

Em contrapondo as decisdes favoraveis, o trabalho apresentou as decisdes
desfavoraveis a vinculagdo, como no caso Dallah v. Governo do Paquistdo e First
Options of Chicago v. Kaplan, em que a vinculagdo do Governo Paquistdo néo
ocorreu, tendo em vista que ndo houve uma participacao direta nos contratos e foi
criada a entidade com o objetivo de afastar qualquer atuacao do Governo Paquistao.
Nesse caso, a jurisdicao estatal do Reino Unido modificou a sentenca arbitral que
havia vinculado o Governo Paquistao.

Desse mesmo modo, atuou a Suprema Corte dos Estados Unidos, que teve um
entendimento contrario ao do Tribunal Arbitral, ndo vinculando o terceiro no caso First
Options of Chicago, Inc. v. Kaplan, sob o fundamento de que nao houve participacao
ativa dos terceiros.

No cenario brasileiro, o caso mais emblematico é Intermesa v. AVG Siderurgia,
no qual ndo se verificou nenhuma atuacdo da empresa nao signataria nas
negociacdes contratuais, principalmente, porque a empresa que assinou a clausula
compromisséria teria sede e personalidade juridica distinta. Nesse caso, o
procedimento ja se iniciou na jurisdicao estatal, sendo avaliada auséncia de jurisdicao
do Tribunal Arbitral para julgar o caso.

Portanto, foi possivel concluir, a partir desta pesquisa, que os critérios utilizados
pelos Tribunais Arbitrais sdo eficazes o suficiente para garantir a vinculacdo de
terceiros, desde que seja demonstrado inequivocamente o consentimento tacito das
partes, sendo que a manifestacdo do consentimento pode ocorrer através da (i)
participacdo ativa nas negociacées, da (ii) utilizacdo de papel timbrado ou troca de

correspondéncias e dos (iii) beneficios auferidos através da negociacao.
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No que tange as decisdes arbitrais que nao vincularam, foi possivel perceber
que, em nenhum dos casos, ocorreu a manifestagdo do consentimento através das
maneiras supracitadas, ou seja, o Juizo Estatal somente entendeu pela
impossibilidade de vinculacao de terceiros quando, de fato, ndo existiu participacao

ativa do terceiro nas negociagoes.

7

Dessa maneira, como a arbitragem é uma jurisdicdo independente do juizo
estatal, o ideal para que essa independéncia seja mantida e que ocorra menos
discussdo sobre a impossibilidade de vinculacdo de terceiros, que os Tribunais

Arbitrais mantenham os critérios ja utilizados para vinculagao.

Essa uniformizacdo de critérios para a vinculagdo garante que a jurisdigao
arbitral ndo seja alvo da inseguranga juridica e anulagdo de sentengas pelo juizo
estatal, posto que as decisdes arbitrais que vincularam terceiros, mas foram
modificadas pelo juizo estatal, utilizaram critérios diversos das decisdes que

vincularam, mas foram mantidas.

Sendo assim, essa uniformizacdo dos critérios pode ocorrer através da
publicacdo das sentencgas pelas Camara Arbitrais, sem expor os documentos, ou

nome das partes, como pretende a CAM-CCBC.

Por fim, & importante reconhecer que este trabalho de conclusdo de curso,
sendo desenvolvido a nivel de graduacao, ndo seria capaz de esgotar toda a tematica,
gue é bastante abrangente e podera ter prosseguimento, em pesquisa de mestrado,
abordando outras nuances da vinculacao de terceiros, ndao signatarios, no contexto

das companhias de capital aberto.
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