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  PREFÁCIO




  A desconsideração da personalidade jurídica no âmbito do processo arbitral é destacada pela doutrina e objeto de intensa controvérsia entre os juristas. Trata-se de tema que exige conhecimento multifacetado, com profundidade em áreas diversas do direito, como o direito constitucional, processo civil e o direito empresarial, bem como o confronto de conceitos fundamentais do direito privado, como o dogma da vontade e sua interpretação na vinculação dos agentes à cláusula arbitral, além da revisão das finalidades do próprio instituto da arbitragem.




  Juristas de destaque se incumbiram dessa árdua missão e, agora, com particular brilhantismo, Gabriel Bragança.




  Gabriel reunia as qualidades imprescindíveis para um trabalho de tal envergadura. Conseguiu conciliar a advocacia contenciosa e arbitral a frente de casos de extraordinária relevância ao direito público e privado com a árdua atividade acadêmica de docência, pesquisa, reflexão sobre os pormenores do tema tratado e confronto entre os principais argumentos construídos para cada posição doutrinária.




  Essa conciliação entre a advocacia e a academia lhe permitiu apresentar essa obra, resultante de seus estudos no programa de pós-graduação da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo e com a qual obteve o título de Doutor em Direito Comercial.




  Por desfrutar da amizade de Gabriel desde nossas intensas discussões acadêmicas por ocasião de sua brilhante defesa da dissertação de mestrado e em razão de sua advocacia, aceitei honrado ao convite para continuar a debater esse novo tema, agora na posição de professor orientador. Sua impressionante dedicação, já por mim constatada ao largo nas petições, despachos e sustentações forenses, transpareceu ao longo da elaboração dos capítulos e de toda a pesquisa, de modo que o mérito do seu trabalho e de seu autor já rapidamente ficaram evidentes para todos os demais que debatiam sua tese.




  Em banca na qual participei e ao lado dos eminentes juristas Manoel de Queiroz Pereira Calças, Manoel Justino Bezerra Filho, Francisco Satiro e Ivo Waisberg, o mérito do trabalho e de seu autor logo se descortinaram.




  À frente de tema tão complexo, Gabriel elucidou no texto, de forma didática, as diversas posições doutrinárias nacionais e, notadamente, estrangeiras sobre os limites da sujeição de terceiros não signatários aos efeitos da cláusula compromissória, sem descurar do necessário respeito à autonomia privada e à exigência de consentimento do agente, como fundamentos imprescindíveis para um procedimento arbitral como mecanismo privado de solução de controvérsia entre os agentes.




  Contudo, Gabriel não se restringe à abordagem tradicional alicerçada no dogma da vontade e sobre a qual a extensão subjetiva da cláusula, sem expressa anuência dos signatários, não poderia jamais ser admitida. Para construir ferramenta de interpretação para os diversos casos difíceis, cuja realidade prática forense desafia os postulados acadêmicos, procura enfrentar a desconsideração atributiva da personalidade jurídica e avaliar seus alicerces sobre um mecanismo para se perquirir a real vontade do agente e sua vinculação à cláusula arbitral diante da dinâmica empresarial existente e em detrimento de uma simples extensão subjetiva da cláusula compromissória como sanção ao comportamento abusivo.




  Fundamentado na melhor doutrina e jurisprudência, e sem descurar da abordagem prática, o advogado e professor Gabriel Bragança evidencia toda a sua experiência na advocacia, além de dedicação e comprometimento ao apresentar análise sistemática das diversas teorias, para construir posicionamento sólido sobre a interpretação da vontade dos não signatários para os limites da submissão na cláusula arbitral.




  O livro não poderia ser apresentado em melhor momento. Num contexto de aceleração do desenvolvimento econômico e das intensas disputas empresariais, a obra contribui tanto à discussão acadêmica e à prática de advogados e juízes quanto orienta a atividade de investidores em geral no mercado.




  Marcelo Barbosa Sacramone




  Professor de Direito Comercial da PUC-SP.




  APRESENTAÇÃO




  Não são muitos os advogados atuantes que conseguem conciliar a prática intensa da advocacia com uma produção acadêmica de altíssimo nível. Gabriel de Orleans e Bragança é um deles, e numerosas têm sido as suas contribuições, em livros e artigos, para o desenvolvimento do direito privado brasileiro, e especialmente do direito da insolvência e da recuperação judicial de empresas. Seu livro “Administrador Judicial Transparência no Processo de Recuperação Judicial”, por exemplo, publicado em 2017, tornou-se rapidamente obra de referência para todos aqueles que se interessam pelo tema.




  Tenho agora a enorme honra de apresentar à comunidade jurídica seu mais recente livro: a versão comercial de sua tese de doutorado, intitulada “Desconsideração da personalidade jurídica e o consentimento à cláusula arbitral”, defendida perante a Pontifícia Universidade Católica de São Paulo e orientada pelo professor Marcelo Sacramone.




  Em razão de sua natureza interdisciplinar, processualistas, civilistas, comercialistas e constitucionalistas terão sempre uma visão parcial da desconsideração da personalidade jurídica, se não estiverem dispostos a dialogar entre si. Somem-se ao grupo os estudiosos da arbitragem, e as dificuldades tornam-se ainda maiores. Em sua tese de doutorado, cuja versão comercial vem agora à lume, Gabriel de Orleans de Bragança mostrou-se à altura deste enorme desafio interdisciplinar. Com profundidade, ele analisou os princípios gerais da arbitragem aplicáveis ao problema da desconsideração, examinou criticamente as diversas teses sobre o significado da “extensão” da cláusula arbitral e as dimensões material e processual da desconsideração da personalidade jurídica, para em seguida enfrentar o problema da sua aplicação na arbitragem.




  Inúmeros artigos e livros têm sido publicados nos últimos anos sobre este tema, é bem verdade. Esta tese, no entanto, consiste em contribuição genuinamente original à ciência do direito, por sua profundidade, seu enfoque interdisciplinar e por sua preocupação em investigar tantos os aspectos teóricos necessários para a compreensão da desconsideração na arbitragem quanto as diversas implicações práticas a que levam as variadas tomadas de posição teórica possíveis. Esta obra, creio eu, interessará assim a todos aqueles – tanto aos já familiarizados com o tema quanto aos que buscam estudá-lo pela primeira vez – que desejam investigar o problema da aplicação da desconsideração da personalidade jurídica na arbitragem.




  É em suma com grande entusiasmo que apresento à comunidade jurídica a versão comercial da tese de doutorado de Gabriel de Orleans e Bragança, que superiormente expõe e ensina.




  Boa leitura!




  Rio de Janeiro, julho de 2024.




  Renato Beneduzi




  Professor de Direito Processual Civil da PUC-RIO.
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  INTRODUÇÃO




  O instituto da desconsideração da personalidade jurídica consolidou-se e vem evoluindo de forma a se espraiar sobre a sistemática processual vigente, como forma de proteger os interesses do credor contra estratagemas de blindagem patrimonial. E essa evolução, por outro lado, também visa a dar maior concretude de garantias constitucionais a todos os envolvidos. Não à toa, houve por bem o atual Código de Processo Civil (CPC/15) regular os procedimentos em que cabível a desconsideração da personalidade jurídica, a exemplo de sua instauração na ação de conhecimento, isto é, não apenas via incidente na ação de execução ou cumprimento de sentença, o que veio a ser festejado pela doutrina como forma, inclusive, de se assegurar à pessoa atingida melhor direito à ampla defesa e ao contraditório.




  Contudo, diferentemente do que ocorre no processo civil, ainda há muita controvérsia sobre a possibilidade de se pleitear a desconsideração da personalidade jurídica no processo arbitral. E a razão especial para tanto é a interpretação que se faz quanto à autonomia da vontade (ou autonomia privada) do atingido. Portanto, é no âmbito do contrato que se estudarão os fundamentos aptos a autorizar a vinculação de parte não signatária da avença à cláusula arbitral. A partir dessa análise é que se determinará quem são as partes para determinado processo arbitral.




  Considerando que a Lei de Arbitragem Brasileira rege que não há arbitragem obrigatória no país, uma vez que a convenção de arbitragem tem um duplo caráter – como acordo de vontades, vincula as partes no que se refere a litígios atuais ou futuros, obrigando-as reciprocamente à submissão ao juízo arbitral; como pacto processual, seus objetivos são os de derrogar a jurisdição estatal, submetendo as partes à jurisdição dos árbitros –, desse modo, basta a convenção de arbitragem (cláusula ou compromisso) para afastar a competência do juiz de direito, sendo irrelevante estar ou não instaurado o juízo arbitral.




  Dentro desse contexto, compreende-se que a referida lei tem como base a arbitragem internacional, que, por sua vez, se instaura a partir do consentimento/vontade das partes, ou seja, o fundamento da arbitragem comercial internacional consiste no acordo das partes em arbitrar e em sua autonomia processual.1 Igualmente importante, as partes concordam em levar à arbitragem outras partes, de acordo com procedimentos específicos.




  Com relação à extensão subjetiva da cláusula compromissória,2 isto é, se esse negócio jurídico pode atingir aquele que não firmou expressamente no documento respectivo, já há um grande arcabouço doutrinário e jurisprudencial, sobretudo na qualificação de comportamento tácito e concludente para que a extensão seja possível.




  Nessa ordem de ideia, a autonomia da vontade, ou autonomia privada, cuja distinção de conceito será tratada também neste trabalho, será sempre fator preponderante para referida qualificação. Por isso, também neste trabalho se pretende sistematizar o posicionamento das partes e de terceiros (ou meramente não signatários3) em relação à arbitragem e repensar as modalidades de proteção dos direitos de terceiros, de modo a superar as formas típicas de intervenção desenvolvidas no âmbito da jurisdição estatal e incompatíveis com a natureza privada da arbitragem.




  De acordo com a redação do artigo 4º da Lei de Arbitragem, há um parâmetro quanto à essencialidade da declaração de vontade das partes. A convenção arbitral demanda o consentimento dos contratantes de entregar a solução de litígio à arbitragem. O afastamento da jurisdição estatal não pode ser deduzido, sob pena, aí sim, de se violar a própria Constituição Federal ao se afastar do jurisdicionado o acesso ao Judiciário (Cf. art. 5º, XXXV). O consentimento, portanto, é essencial.




  Porém, a manifestação desse consentimento nem sempre é expressa. Assim, por vezes a mera checagem dos sujeitos signatários da cláusula não é suficiente para a identificação das partes na arbitragem. Nesse sentido, o consentimento não há de ser interpretado apenas pela sua forma expressa, havendo controvérsia acerca do consentimento tácito e de outras formas que possam justificar o ingresso de pessoa não signatária no procedimento arbitral. Não se está aqui a falar de terceiro, mas de parte efetivamente.




  Dessa maneira, demonstra-se já aqui o quanto é necessário o estudo sobre a matéria da extensão da cláusula arbitral para pessoas não signatárias, uma vez que, no Brasil, há uma premissa fundamental de que uma parte não pode ser forçada a participar da convenção arbitral. A falta de consentimento de alguma das partes na convenção arbitral compromete a validade da sentença arbitral. A jurisdição do árbitro está naturalmente limitada pela convenção arbitral (objetiva e subjetivamente), de forma que seria inadmissível e ineficaz a decisão do árbitro que envolvesse na arbitragem terceiro que não lhe outorgou jurisdição.




  A situação não difere quanto à desconsideração da personalidade jurídica. É bem verdade que parte da doutrina defende o não cabimento de se pretender a desconsideração da personalidade jurídica juntamente ao bem da vida objeto da controvérsia posta perante o procedimento arbitral. Isso porque o instituto da desconsideração só se aplicaria como sanção propriamente dita, sem espaço de sua utilização na arbitragem por conta de uma interpretação restritiva do art. 4º da Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996 – Lei de Arbitragem. Ganha ainda maior relevância o tema uma vez que a arbitragem excepciona o juízo estatal, cuja derrogação encontra previsão no art. 31 da Lei de Arbitragem, contanto que configurado o ato volitivo de as partes optarem por essa exceção. E os limites à convenção arbitral se afiguram de forma ainda mais clara em muitos outros dispositivos da Lei de Arbitragem.




  Para outros, do que se viu até aqui, a desconsideração seria sim cabível, porém, sem que houvesse um enfrentamento maior à condição subjetiva para integrar a pessoa do atingido à arbitragem. Apesar desses trabalhos, não se chegou a construir uma doutrina quanto à maneira de se extrair da desconsideração da personalidade jurídica o elemento consentimento objeto da autonomia da vontade ou da autonomia privada para viabilizar a extensão subjetiva da convenção de arbitragem.




  Logo se vê que o tema ainda merece acalorado debate acadêmico. E este trabalho serve de contribuição para esse debate, longe de pretender esgotar o tema. Trata-se de uma análise baseada na ponderação entre princípios que regem o procedimento arbitral e o postulado do devido processo legal como salvaguarda à adequada jurisdição de não signatários que se pretende levar ao embate do procedimento arbitral pela via da desconsideração da personalidade jurídica.




  Para melhor organização deste trabalho, iniciar-se-á pela disciplina da arbitragem, por sua principiologia e sua importância para a solução de controvérsias empresariais, sobretudo de cunho societário, tema de maior relevância para a disciplina do direito comercial para que será defendida esta tese de direito. Ato contínuo, tratar-se-á sobre limites da convenção de arbitragem, mais especificamente a hipótese de extensão subjetiva e as diversas teorias que lhe dão concretude. Na sequência, pela importância, será tratado o instituto da desconsideração da personalidade jurídica, bem como a evolução de sua compreensão, inclusive sob o aspecto do direito comparado, para se chegar à realidade brasileira de sua aceitação. E, ao final, feita essa análise concatenada entre as normas que regem o procedimento arbitral e o instituto da desconsideração da personalidade jurídica, concluir-se-á com a tese ora defendida, acerca da desconsideração como produto da autonomia da vontade/privada para viabilizar a legitimidade ao procedimento tendo como requerido a pessoa que se pretende atingir por aquele instituto.




  Quanto à metodologia, estruturou-se este trabalho em quatro capítulos. Passada a introdução, o capítulo 1 tratará especificamente sobre o procedimento arbitral, os efeitos da convenção de arbitragem e os princípios que hão de ser ponderados para o desenvolvimento deste trabalho. Serão estudados os princípios da autonomia da vontade/privada, com especial enfoque do procedimento arbitral; o princípio da competência-competência (ou Kompetenz-Kompetenz, ante a origem e a encampação do princípio consagrado da arbitragem internacional), de maneira a justificar a competência do Tribunal Arbitral para decidir acerca da legitimidade de suposto terceiro, isto é, da pessoa que se pretende atingir com a desconsideração da personalidade jurídica além de julgamento sobre o cabimento e a procedência do instituto no plano da arbitragem; e o princípio da favor arbitralis, que reforça o princípio da competência-competência, de maneira que, na interpretação da convenção arbitral, em caso de ambiguidade, será privilegiada a jurisdição arbitral sobre a estatal. Além disso, pretende-se expor a importância do processo de arbitragem para temas de complexidade que envolvem o direito empresarial, tendo por base, inclusive, aspectos da teoria law and economics.




  O capítulo 2 tratará, como já antecipado, da possibilidade da extensão subjetiva da convenção arbitral. Pretende-se neste capítulo dispor sobre as teorias já existentes quanto ao ingresso da parte não signatária da convenção, sendo certo que, adiantando-se aqui a conclusão, somente terá cabimento pela análise do consentimento. A falta do consentimento impede que se enquadre a pessoa não signatária como parte legítima, à luz do que determina o art. 4º da Lei de Arbitragem, sob pena de a sentença arbitral violar o art. 32, IV, da Lei de Arbitragem.




  Chegando ao capítulo 3, tratar-se-á especificamente da desconsideração da personalidade jurídica; de suas hipóteses de cabimento; de sua natureza jurídica; do procedimento à luz do CPC/15, efeito da decisão que a declara, inclusive sob o ângulo da desconsideração atributiva, recentemente encampado do direito alemão pela doutrina brasileira. Esse capítulo é fundamental para que se chegue ao arremate da tese, já que, de sua análise, perceber-se-á que o consentimento decorrente da autonomia da vontade/privada pode ser obtido da pessoa que se pretende atingir pela análise dos requisitos autorizadores da desconsideração da personalidade jurídica. Além disso, é salutar ao processo arbitral permitir que se antecipe essa discussão, ao invés de postergá-la para o momento da execução da sentença arbitral, de forma a fazer valer com maior precisão os princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório. Afinal, será na arbitragem o momento oportuno para defender o mérito da fase de conhecimento, assim como toda a instrução probatória que merece ser realizada em conjunto entre a pessoa jurídica cujo véu se pretende levantar e a pessoa ocultada que se pretende responsabilizar.




  Por fim, o capítulo 4 é o mais importante. Nele se pretende definir a tese deste doutoramento, após a fundamentação exposta nos capítulos que o antecedem. Com efeito, uma vez delimitados o procedimento e a forma como a desconsideração poderia ser trabalhada no processo arbitral, pretende-se dar maior concretude à tese com base nos requisitos previstos em lei para a desconsideração da personalidade jurídica, notadamente pelo emprego da teoria maior, objeto do art. 50 do Código Civil, para se compreender em que medida se justificaria a tese da desconsideração como fundamento para a autonomia da vontade/privada. Dessa maneira, traçar-se-ão elementos para alcançar o consentimento da parte não signatária à convenção arbitral e a forma como o Tribunal pode realizar essa análise, seja em plano perfuntório, em juízo de plausibilidade jurídica, ou definitivo. Passado esse capítulo, concluir-se-á a tese que ora se apresenta para defesa.




  Quanto à originalidade e contribuição desta tese, salvo engano, verificamos que no direito brasileiro ainda pouco se discutiu sobre o cabimento da desconsideração da personalidade jurídica no processo arbitral.




  Mais ainda, não observamos o enfrentamento do consentimento como elemento a dar suporte à desconsideração pela análise da convenção arbitral, tampouco o emprego da teoria da desconsideração atributiva como elemento norteador para a extensão da cláusula compromissória, como hipótese válida para se aferirem os limites da competência arbitral quanto ao juízo de legitimidade das partes envolvidas.




  Nesse sentido, este trabalho busca contribuir academicamente para o estudo desse complexo tema, de caráter multidisciplinar, que perpassa o direito comercial, notadamente quanto aos elementos da desconsideração da pessoa jurídica e à interpretação da convenção arbitral presente com maior frequência em contratos comerciais, e atinge o processual, concernente às discussões a respeito da competência do árbitro, do afastamento da jurisdição estatal e do estímulo a que se permita ao atingido defender-se ainda na fase de conhecimento, antes da sentença arbitral, além do direito civil, uma vez que a análise da extensão passa necessariamente pela verificação de consentimento e autonomia privada.




  Portanto, entendemos que esta tese inova e contribui com originalidade para o estudo da participação de pessoas não signatárias à arbitragem com fundamento na teoria da desconsideração da personalidade jurídica.




  

    1. Tanto por isso que a Lei Modelo da UNCITRAL houve por bem disciplinar a convenção arbitral pelos parâmetros instituídos em seu art. 7º: 
 (1) “Convenção de arbitragem” é o acordo pelo qual as partes decidem submeter à arbitragem todos ou alguns dos litígios surgidos entre elas com respeito a uma determinada relação jurídica, contratual ou extracontratual. Uma convenção de arbitragem pode adotar a forma de uma cláusula compromissória em um contrato ou a de um acordo autônomo. (2) A convenção de arbitragem deve ser feita por escrito. (3) A convenção de arbitragem tem forma escrita quando o seu conteúdo estiver registrado sob qualquer forma, independentemente de a convenção de arbitragem ou o contrato terem sido concluídos oralmente, por conduta ou por qualquer outro meio. (4) O requisito de que a convenção de arbitragem seja celebrada por escrito é preenchido por uma comunicação eletrônica se a informação contida em referida comunicação é acessível de forma a possibilitar sua utilização para referência futura; “comunicação eletrônica” significa toda e qualquer comunicação utilizada pelas partes por meio de mensagens de dados; “mensagem de dados” significa a informação gerada, enviada, recebida ou armazenada por meios eletrônicos, magnéticos, ópticos ou similares, incluindo também, mas não apenas, o intercâmbio eletrônico de dados (“eletronic data interchange” – EDI), o correio eletrônico, o telegrama, o telex ou a telecópia. (5) Ademais, uma convenção de arbitragem é escrita se estiver contida em uma troca de petições entre as partes, em que uma das partes alega a existência da convenção de arbitragem e a outra não a nega. (6) Em um contrato, a referência a qualquer documento que contenha uma cláusula compromissória constitui uma convenção de arbitragem por escrito, desde que a referência seja feita de modo a tornar a cláusula parte integrante do contrato. (UNCITRAL. Lei modelo da UNCITRAL sobre arbitragem comercial internacional. Trad. Flavia Foz Mange et al. Com alterações adotadas em 2006. Disponível em: https://www.conjur.com.br/dl/lei-modelo-arbitragem-elaborada.pdf. Acesso em: 18 jun. 23). ↩




    2. Apesar de sua utilização nesta tese para efeito prático, a expressão “extensão subjetiva” pode revelar certa controvérsia, pois evidenciaria a ampliação do campo de incidência da cláusula compromissória. Mas, como já abordado por Renato Fernandes Coutinho, com o que concordamos, “não se trata propriamente de se estender os efeitos da convenção a quem dela não é parte, mas apenas de se verificar quem com ela consentiu, inclusive de outra forma que não mediante a aposição de sua assinatura no pacto arbitral ou ao respectivo negócio jurídico que a contém” (COUTINHO, Renato Fernandes. Convenção de arbitragem: vinculação de não signatários. São Paulo: Almedina, 2020. p. 27). ↩




    3. Também a utilização do termo “terceiro” não seria de todo adequada. Trata-se de termo “polissêmico, sendo utilizado em ao menos dois contextos distintos: o da relação substancial e o da relação processual.” (Ibid., p. 30) Além disso, na hipótese, se o objetivo é identificar se a parte consentiu, ainda que não subscrevendo a convenção de arbitragem, o terceiro seria aquele que não faz parte dessa relação de direito material, sendo, portanto, mais prudente a expressão “não signatário”. ↩


  




  
1 
 O PROCESSO ARBITRAL E SUA PRINCIPIOLOGIA




  O foco de análise desta tese é investigar o processo arbitral e como se encaixaria a teoria da desconsideração da personalidade jurídica a ele. Sendo a pauta aqui um debate acerca da interpretação da vontade dos contratantes na formulação da cláusula arbitral e o seu impacto na jurisdição legítima do tribunal arbitral, nada mais necessário que se iniciar este estudo pelo seu começo: a arbitragem em si.




  Pelo magistério de Cândido Dinamarco a jurisdição é função. É também poder e é atividade que se realiza com a finalidade central de dar efetividade ao direito material, de pacificar pessoas e grupos e eliminar conflitos.1




  Destoando da posição original do autor, é nesse sentido que se situa a arbitragem no direito brasileiro atual, sendo ela um exercício legítimo da jurisdição, complementar ao acesso à justiça fornecido pelo Estado, concebida, incentivada e controlada por ele, por meio da lei de arbitragem.2 Trata-se de método heterocompositivo de resolução de controvérsia pelo qual o árbitro ou os árbitros são investidos de função judicante pela convenção arbitral, privada, sem o aparato estatal mas com eficácia de sentença judicial.3




  O processo arbitral, como matéria de estudo, deve ser analisado à luz de sua função social, econômica e jurídica: a arbitragem visa a fornecer um processo com maior celeridade e qualidade do que o judicial. Isso perpassa desde a oferta de sigilo4 até o fornecimento de uma decisão que seja mais apropriada para o caso concreto, consequência da especialização do árbitro e razão do maior custo-benefício do procedimento.




  Nesse sentido de análise, a origem da jurisdição é a autonomia privada – princípio que representa a evolução da autonomia da vontade no campo específico das relações contratuais –, e é por meio dela que se estipulam todos os mecanismos relevantes para o seu desenvolvimento. A arbitragem pode ser uma fantástica ferramenta, mas seus usos encontram limites, alguns na própria lei, consequentes de sua função no ordenamento pátrio. O próprio artigo primeiro da Lei de Arbitragem traz um significativo limite: o âmbito objetivo deve se referir a direitos patrimoniais disponíveis, como não poderia ser diferente.




  No Brasil, muito já se discutiu sobre o cabimento do processo de arbitragem em si. A Constituição Federal de 1988, em seu art. 5º, XXXV, estabelece, como cláusula pétrea, que “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”. Mas o Supremo Tribunal Federal decidiu a matéria dando guarida ao procedimento e ao reconhecimento da constitucionalidade da lei.5 Na ocasião, alguns dispositivos da Lei de Arbitragem (arts. 6º, 7º e 41) foram objeto de questionamento junto ao Supremo Tribunal Federal que, à época, era competente para julgar pedidos de homologação de sentenças arbitrais estrangeiras.




  Embora a questão no STF estivesse relacionada à incerteza de se submeter um conflito apenas projetado à arbitragem, o que, para alguns ministros, já ofenderia a norma constitucional (ainda que houvesse consenso para tanto), frise-se que este sempre foi um tema central ao instituto. Por 7 votos a 4 (estes ministros vencidos parcialmente), a sentença estrangeira em discussão foi homologada, e a constitucionalidade da Lei de Arbitragem foi efetivamente reconhecida em dezembro de 2001.




  A arbitragem é uma realidade brasileira e, sobretudo, do comércio internacional, sendo de grande relevância a temática para o campo do direito empresarial, apesar de não restrita a essa dogmática.




  Nesse substrato, o processo arbitral tem como fato nascedouro o estabelecimento de uma cláusula arbitral ou a celebração de compromisso arbitral, a partir dos quais é possível excepcionar a jurisdição estatal.6 E a análise dos limites da convenção arbitral e a “extensão” subjetiva à parte não signatária passam necessariamente pelo que se depreende da autonomia privada na convenção de arbitragem, além da discussão acerca da competência, se do juiz de direito, ou do árbitro, para decidir sobre os limites da convenção.




  Por isso, analisados os princípios, a seguir, que devem nortear o presente trabalho,7 passar-se-á a abordar detidamente os efeitos da convenção arbitral e de que maneira, ao final, será possível identificar o consentimento decorrente do negócio jurídico que conforma a convenção pela análise da desconsideração da personalidade jurídica.




  1.1 Os princípios arbitrais




  Este tópico terá apenas um objetivo: conferir a clareza conceitual, tão cara e necessária para trabalhos científicos sérios, dos termos “regra” e “princípio”, sobre os quais se edificarão muitos dos debates e argumentos aqui pautados. Assim, poder-se-á compreender corretamente a importância e as funções dos princípios não só para o ordenamento jurídico em geral, mas principalmente para a arbitragem.




  Ainda que a compreensão de que o direito não é composto apenas por regras, mas também por princípios, não seja recente, tendo aparecido no Código Civil italiano de 1865,8 coube a Ronald Dworkin estabelecer de forma clara suas características e destacar sua real relevância para o direito.




  Essa importante parte da teoria de Dworkin está em um dos textos mais influentes da segunda metade do séc. XX,9 “O modelo de regras I”.10 Ao comparar os princípios com as regras, Dworkin explica que as regras criam condições para sua aplicação, de modo que, satisfeitas tais condições, ou a regra é válida e, consequentemente, a solução por ela estipulada deve prevalecer, ou não é válida e, portanto, não pode auxiliar na solução de determinado problema jurídico. Isso faz com que as regras se apliquem de maneira “tudo ou nada”.11




  Por outro lado, os princípios não restringem seu campo de atuação e incidem sempre que suas instruções forem pertinentes. Tais instruções não fornecem soluções unívocas quando da aplicação dos princípios, de modo que são possíveis a conciliação e a ponderação entre princípios distintos. Dessa maneira, a depender da situação, cada princípio pode variar, tendo um “peso” ou uma “importância” maior ou menor. Assim, a prioridade que determinado princípio pode receber em detrimento de outro não significa que este último não seja válido no ordenamento jurídico ou tenha menor importância,12 diferentemente do que ocorre no conflito entre regras.13




  Disso também pode ser abstraída outra diferença entre princípios e regras. Os princípios, justamente por não terem condições específicas de aplicação, incidindo sempre que pertinentes e podendo ser ponderados entre si, comportam um sem-número de exceções, ao passo que, em geral, as regras só admitem exceções quando estas forem expressamente positivadas.14 Isto é, os princípios possuem maior carga valorativa e fundamento ético – indicam uma orientação que deve ser seguida pelo intérprete. A colisão entre regras é fatal, de maneira que somente uma pode persistir. O mesmo não ocorre com os princípios, cuja colisão faz parte da lógica do sistema, substancialmente dialética, cabendo entre eles um juízo de ponderação.15 Por outro lado, como conceitua Sundfeld, os princípios servem para melhor dimensionar a interpretação da regra.16




  Desta forma, os princípios funcionam como razões que guiam a atividade jurídica, devendo sempre orientar as tomadas de decisão dos juristas,17 tendo em cada situação um peso ou uma importância variável.




  Há vários benefícios de se atribuir aos princípios seu devido valor, adotando-se o modelo segundo o qual o direito é composto por duas espécies de normas (regras e princípios). Inicialmente, o recurso aos princípios permite que se dê soluções jurídicas aos casos não solucionáveis apenas pelas regras, bem como possibilita a “utilização matizada das regras, quando a incidência de um princípio assim o exigir”,18 além, é claro, da aplicação de valores diversos por meio da ponderação entre princípios. Por fim, também deve-se observar que outro benefício importantíssimo de se levar em conta a importância dos princípios é a percepção de que, a despeito de sua eventual vagueza, eles muitas vezes impõem verdadeiros direitos e deveres jurídicos,19 que evidentemente merecem respeito e são tão importantes quanto aqueles positivados por meio de regras.




  1.1.1 Princípio da autonomia da vontade




  1.1.1.1 Uma breve história da liberdade contratual no direito ocidental




  Autonomia é o “direito ou fato de se governar por suas próprias leis: caráter de vontade pura que não se determina senão em virtude de seu próprio ser”.20




  Considera-se, antes de tratar da estrutura do tópico, uma breve, mas importante, pontuação: o nome do capítulo foi escolhido a partir da perspectiva de que seria anacrônico nomear a liberdade contratual da ótica romana ou medieval como constituinte de um princípio. O termo será empregado apenas para referenciar entendimentos posteriores ao século XIX.




  Dito isso, o presente tópico estruturar-se-á por meio de uma narrativa do desenvolvimento histórico da liberdade contratual. Na extensa e rica história de seu exercício, ficam claros sua influência fundante da ordem jurídica privada do ocidente; sua supressão no direito do medievo; seu resgate e sua hegemonia nas ordens privadas do século XIX, que mostram sua mais pura forma; e, por fim, como o princípio se conforma na ordem jurídica ocidental recente. É nesse momento que se fará uma cisão no tópico e se iniciará a apresentação das proposições doutrinárias que retratam substancialmente o que é princípio hoje. Por meio disso se tentará, com esperança, trazer uma abordagem criativa e útil sobre o tema, escapando de algumas falsas verdades tão estabelecidas na bibliografia jurídica em geral.




  1.1.1.1.1 Antiguidade e medievo: o nascimento de uma cultura jurídica




  A construção histórica do direito privado moderno remonta a Roma. No direito dos cônsules e Augustos, na época clássica do Direito Romano, os cidadãos tiveram liberdade de pactuar e contratar sobre quase todas as coisas e os assuntos de suas vidas. De casamentos a compras e vendas, de obrigações verbais a consensuais, a regra imperante no ordenamento romano era que as partes, pelos meios adequados da lei, eram livres para gerir suas vidas e se obrigar da forma como lhes conviesse.21




  Nos anos de decadência de Roma, porém, as forças que tolheriam a dominância dessa liberdade na era posterior começaram a, cada vez mais, mostrar-se presentes e perenes na vida política romana. A tirania dos domini e dos basileus, aliada à crescente influência da fé cristã, já totalizante no direito do fim do século quinto, estabeleceu um ordenamento cristão e extensivo. A propriedade e o tratamento dos escravos, a cobrança de preços e juros e mesmo a atuação no mercado foram totalmente regulamentados e controlados pelo Império e pela Igreja.




  Com a queda de Roma, e mesmo durante ela, e a posterior morte do comércio europeu no mediterrâneo, o direito canônico e sua principiologia rígida, ao lado da concentração de poder dos pequenos senhores, tolheram a liberdade de celebração, ao lado da liberdade dos homens em geral. Esse quadro se manterá inquestionado até a franca decadência dessa era e de suas instituições, entre os séculos XIV e XVIII.22




  1.1.1.1.2 Modernidade e revolução francesa: o direito de uma civilização burguesa




  Findada a idade média, com o recrudescimento econômico e a concomitante difusão do humanismo pela Europa, o princípio volta a se fortalecer, atingindo seu ápice de pujança no século das luzes, mais especificamente, imediatamente após a Revolução Francesa, com a produção do Code Napoléon.23




  O que chama a atenção ao lê-lo não são trechos exaltando a liberdade e a propriedade, os quais ele não contém, nem a ampla descrição de seu espírito de “liberdade econômica”, nele também ausente.24 A característica chave (e gritante ao bom observador) é o que ele não diz: não há restrições, além das minimamente necessárias ao funcionamento de um Estado à ordem pública e aos bons costumes,25 relativas à propriedade e à liberdade de contratar. “La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la manière la plus absolue”.26 Esse é o espírito jurídico da época, marcado pelo profundo “individualismo” e pelo comprometimento à interpretação estrita e legalista (vide Escola da Exegese), consubstanciada na “teoria da vontade”.27




  É nesse período também que o pensamento jurídico começa a se difundir através das fronteiras do globo de forma mais marcante, em parte devido ao imperialismo europeu, em parte devido à própria adequação econômica e política desse modelo legal à nova estrutura industrial e mundializada nascida no período.28 O ius gentium europeu começa a se tornar um ius gentium mundial. O Estado, na ótica dos contemporâneos, tinha como missão central auxiliar o privado a exercer sua vontade, somente a tolhendo para permitir aos outros o mesmo.29




  O grande debate travado no final desse século na Alemanha, que culminou no BGB, traz à luz um aspecto muito relevante sobre a conformação jurídica da época: a fonte na qual ela bebia era romana. A revolução da época objetivou sobretudo sistematizar um ordenamento jurídico, nos moldes em que Bobbio o conceitua,30 da legislação comunitária alemã, construída sobre as fontes romanas.




  No direito, assim como em qualquer ciência normativa, existem previsões de permissões e proibições.31 É sobre essa ótica que o princípio então deve ser enxergado; o que foi construído doutrinariamente no decorrer do dezenove continua atual e significativo ainda hoje. A diferença histórica que ocorre a partir da virada do século não é uma alteração no conceito do princípio, mas sim um aumento de normas que restringem seu alcance e o limitam. É nesse sentido que a inflexão histórica iniciada no início dos novecentos não descaracteriza a essência do princípio.




  Assim sendo, com a difusão de ideologias antiliberais e suas consequentes convulsões sociais e políticas, atinge-se esta inflexão: o princípio é crescentemente restringido com base em qualquer estandarte levantado pelos movimentos políticos da época, afinal o controle social tem finalidade bastante diversa entre comunistas e fascistas. A negação das premissas lógico-dedutivas foi o mantra do pensamento dessas novas correntes, e o direito passou a ser visto sobretudo como um meio para executar a vontade política.32 Nesse substrato, a liberdade individual de contratar e gozar dos próprios bens foi a primeira baixa dessa época repleta de tantas.




  Foi nesse contexto que surgiram e se desenvolveram importantes ramos dos ordenamentos atuais, como o direito do trabalho e a regulação dos mercados de capitais. A quase ausência de limitações, característica do Code Napoléon, deixou então de ser um traço pronunciado nos ordenamentos.33




  Com a exceção da ideia de direito difuso (que não vemos como mera extensão da corrente que desenvolveu a socialidade do direito), o período entre a Segunda Guerra Mundial e o presente parece não apresentar grandes inovações no pensamento jurídico e grandes mudanças no tocante à liberdade de contratar.34 O que ocorre desde então, sobretudo no Brasil, é o confronto político de valores, que ora pende mais à liberdade, ora mais à sociabilidade, de maneira não uníssona nos diversos estados do mundo.




  Esperamos, assim, que o tópico tenha cumprido sua função estrutural no trabalho, clarificando que o princípio, desde os oitocentos, é a coluna do ordenamento jurídico privado e que, mesmo que parcialmente tolhida, a regra é a liberdade de contratar, e as exceções, mesmo que mais numerosas hoje do que nos tempos de Napoleão, são sua não vigência.




  1.1.1.2 O princípio da autonomia da vontade no direito contratual brasileiro contemporâneo




  É nesse substrato que se insere o princípio no direito brasileiro moderno. O contrato, em sua função social modernamente concebida, como se verá em breve, é referenciado como sendo um instrumento para viabilizar a circulação de riquezas, vestes jurídicas das operações econômicas.




  Porém, mesmo assim, na conceituação dada por Pontes de Miranda, a diferença entre nosso século e os anteriores é justamente a quantidade de limitações no campo de incidência do princípio. Dessa forma, a intenção deste tópico é clarificar as limitações mais relevantes à autonomia da vontade que se erigiram no ordenamento brasileiro.35




  Nesse sentido, Antônio Junqueira de Azevedo conceitua da seguinte forma: os agentes podem convencionar o que desejam e como desejam, dentro dos limites da Lei; o contrato faz Lei entre as partes (pacta sunt servanda); e o contrato somente vincula as partes, chamado de princípio da relatividade,36-37 sem interferir na esfera jurídica de terceiros.38 Porém, com os ares da nova época (transição do século XX para o XXI), novos princípios entraram em jogo: a boa-fé objetiva, o equilíbrio econômico do contrato e a função social do contrato.39




  Versando sobre o primeiro, o autor esclarece que a boa-fé objetiva se estende da fase pré-contratual à pós-contratual, criando deveres entre as partes, como o de informar, o de sigilo e o de proteção. Na fase contratual, esses deveres passam a existir paralelamente ao vínculo contratual; são deveres anexos ao que foi expressamente pactuado. Não prevista no Código Civil de 1916, a boa-fé objetiva encontrou guarida, como é sabido, no Código de Defesa do Consumidor, em seus artigos 4º e 51, já tendo merecido, além de rios de tinta, memorável jurisprudência.40 Posteriormente, com o advento do Código Civil de 2002, a boa-fé objetiva passou encontrar expressa disposição nas normas dos arts. 113 e 422.




  Sobre o segundo, o princípio do equilíbrio econômico do contrato, por seu turno, leva-se à admissão, especialmente, de duas figuras, a lesão e a excessiva onerosidade; também ele não há dúvida de que faz parte do ordenamento positivo.41




  Por fim, a função social difere da ordem pública, tanto quanto a sociedade difere do Estado; trata-se de preceito destinado a integrar os contratos numa ordem social harmônica, visando a impedir tanto aqueles que prejudiquem a coletividade quanto os que prejudiquem ilicitamente pessoas determinadas. A ideia de função social do contrato está claramente determinada pela Constituição na positivação do valor social da livre iniciativa (art. 1.º, IV, CF/1988). Essa disposição impõe, ao jurista, a proibição de ver o contrato como uma realidade meramente privada, apartado da sociedade. Dessa forma, qualquer contrato tem importância para toda a sociedade, e essa asserção, por força da Constituição, faz parte do ordenamento positivo brasileiro.42 Hoje o princípio é claramente positivado pelo artigo 421 do Código Civil.




  Orlando Gomes, nessa seara, elenca as modalidades de limitações da liberdade contratual no direito brasileiro como sendo:




  

    1º) as leis que consagram ou salvaguardam o princípio da liberdade e da igualdade dos cidadãos, e, particularmente, as que estabelecem o princípio da liberdade de trabalho, de comércio e de indústria; 2º) as leis relativas a certos princípios de responsabilidade civil ou a certas responsabilidades determinadas; 3º) as leis que asseguram ao operário proteção especial; 4º) as leis sobre o estado e capacidade das pessoas; 5º) as leis sobre o estado civil; 6º) certos princípios básicos do direito hereditário como os relativos à legítima e o que proíbe os pactos sobre sucessão futura; 7º) as leis relativas à composição do domínio público; 8º) os princípios fundamentais do direito de propriedade; 9º) as leis monetárias; e 10) a proibição do anatocismo.43


  




  É inegável, portanto, que o princípio perdeu espaço no direito brasileiro no curso do século passado.44 Porém, segue, na visão majoritária, como o pilar sobre o qual a ordem jurídica privada se edifica.




  O raciocínio que se seguia era: apenas a vontade livre das partes cria o contrato. As partes têm a opção de contratar ou não. Se contratarem, devem cumprir o contrato como se a lei fosse. Dentro desse contexto, nada seria mais evidente do que concluir que aquele que não manifestou sua vontade, não contratou, não deve cumprir qualquer cláusula contratual e nem dela se aproveitar.45




  1.1.1.2.1 Autonomia da vontade e autonomia privada




  Da consagração do princípio da autonomia da vontade, a doutrina vem destacando uma outra acepção, diferenciando-a, que seria a autonomia privada. Para muitos, a autonomia da vontade revela uma conotação eminentemente subjetiva e psicológica, enquanto a autonomia privada demanda a análise da vontade de modo mais objetivo, concreto e real. A primeira seria originária, justamente porque decorrente da análise subjetiva em si. Já a segunda seria derivada, porque emanada do ordenamento jurídico do Estado. Logo, a autonomia privada se insere dentro dos limites previstos em lei.46




  Para Cabral,




  

    numa visão simplista dos institutos, pode-se resumir a diferença afirmando que a autonomia da vontade relaciona-se com a liberdade de autodeterminação (manifestação da vontade livre) e a autonomia privada ao poder de autorregulamentação (normas estabelecidas no interesse próprio).47


  




  Em igual sentido, Judith Martins-Costa defende a autonomia da vontade como uma construção ideológica, sendo a autonomia privada o poder que se confere aos contratantes de autorregular seus interesses.48




  Mas há autores que tratam ambos os princípios como hipótese de sinonímia. A esse respeito, defende Carlos Alberto Mota Pinto:




  

    O negócio jurídico é uma manifestação do princípio da autonomia privada ou da autonomia da vontade, subjacente a todo o direito privado. A autonomia da vontade ou autonomia privada consiste no poder reconhecido aos particulares de auto-regulamentação dos seus interesses, de autogoverno da sua esfera jurídica. Significa tal princípio que os particulares podem, no domínio da sua convivência com os outros sujeitos jurídico-privados, estabelecer a ordenação das respectivas relações jurídicas. Esta ordenação das suas relações jurídicas, este autogoverno da sua esfera jurídica, manifesta-se, desde logo, na realização de negócios jurídicos, de actos pelos quais os particulares ditam a regulamentação das suas relações, constituindo-as, modificando-as, extinguindo-as e determinando o seu conteúdo.49


  




  No plano da arbitragem, que será objeto de análise no tópico seguinte, Giovanni Ettore Nanni critica esse posicionamento, na medida em que




  

    [a] cláusula compromissória é assentada em princípio fundamental, que é o da autonomia privada […]. O conceito da autonomia da vontade foi suplantado pelo da autonomia privada, moldado de acordo com a teoria do negócio jurídico, sem o ranço do dogma da vontade. A doutrina não diverge em reconhecer a autonomia privada como o poder de autodeterminação da pessoa, em que o ordenamento jurídico oferece e assegura aos particulares a possibilidade de regular suas relações mútuas dentro de determinados limites por meio de negócios jurídicos.50


  




  Nesse sentido, pela autonomia privada, as partes se investem de liberdade para estipularem direitos e deveres numa dada relação contratual. A par dessa construção, como leciona o Ministro Luiz Edson Fachin, há




  

    um reconhecimento da ordem jurídica, na medida em que a própria lei confere explicitamente o espaço em branco para que os particulares o preencham. Esse reconhecimento decorre da aplicação de um critério de exclusão, pois os particulares atuam nos espaços permitidos, isto é, não vedados pela ordem jurídica.51


  




  Por outro lado, mesmo a autonomia privada vem sendo questionada em sua nomenclatura. A esse respeito, pontua Pietro Perlingieri que




  

    [a] locução autonomia privada pode induzir em erro: qualquer que seja o sentido que se queira dar ao atributo ‘privada’ corre-se o risco de gerar sérios equívocos […] de modo que a locução mais idônea a acolher a vasta gama das exteriorizações da autonomia é aquela de ‘autonomia negocial’, enquanto capaz também de se referir às hipóteses dos negócios com estrutura unilateral e dos negócios com conteúdo não patrimonial. Querendo, pois, propor um conceito de autonomia (não privada ou contratual, porém) negocial mais aderente à dinâmica das hodiernas relações jurídicas, pode-se descrever o referido conceito como o poder reconhecido ou atribuído pelo ordenamento ao sujeito de direito público ou privado de regular com próprias manifestações de vontade, interesses privados ou públicos, ainda que não necessariamente próprios.52


  




  Ademais, a par das teorias que distinguem autonomia da vontade, autonomia privada, ou mesmo autonomia negocial, para o exercício que se pretende realizar nesta tese, o nomen iuris não será de todo relevante; relevante será a análise do elemento consentimento das partes para avaliar a possibilidade de desconsideração da personalidade jurídica perante o processo arbitral.




  1.1.1.3 O princípio aplicado à arbitragem




  “Arbitration is about consent.”53




  Além do mantra tanto pregado pela doutrina, em especial de Carlos Alberto Carmona, a frase acima também carrega em si a verdade última da arbitragem: ela é em seu nascedouro e seu desenvolvimento unicamente manifestação da autonomia da vontade das partes (ou autonomia privada, diante da manifestação in concreto no contrato com a previsão da arbitragem), em consenso.
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