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Resumo

O presente estudo busca elucidar questdes atinentes aos efeitos da
clausula compromissoria inserida nos contratos de sociedade, com especial
atengdo aquelas organizadas na forma da Lei 6.404/76, em funcdo do
crescimento do instituto da arbitragem no direito brasileiro e a possibilidade
de instauracdo do juizo arbitral em conflitos societdrios, prevista no Art.

109 da Lei das S.A. apds a reforma operada pela Lei 10.303/02.

Pesam argumentos consistentes tanto pela necessidade de expressa
anuéncia a clausula por parte do socio ou acionista, suportados nos da
ordem publica, do direito subjetivo de acdo e acesso ao judiciario previstos
no Art. 5°, XXXV da CR/1988, renincia essa que se vale da estrita
interpretagdo prevista no Codigo Civil, os quais também fundamentam o

presente.

Em sentido diverso, suportado, principalmente, no principio do
interesse comum da sociedade e na contraposi¢cdo a argumentacdo de que a
opc¢ao pela arbitragem ndo representa renuncia a direito essencial, juristas
de respeitavel alcunha acreditam ser desnecessaria a expressa manifestacao
de concordancia a clausula compromissoria, pelo fato da existéncia desta no

contrato da sociedade ser oponivel perante a todos os socios.

Questdes sobre a equiparacdo dos contratos de sociedade aos da
espécie “adesdo” haja vista a especifica previsao dada ao tema na Lei

9.307/96.

Legislagdes e jurisprudéncias estrangeiras também serao apontadas,
com objetivo de melhor ilustrar a presente estudo, haja vista a problematica
nao ser exclusividade do ordenamento juridico nacional, sendo, inclusive

trata-se em lei especifica pelo legislador italiano.



Ao final, espera-se demonstrar ser a posi¢ao defendida a que melhor
expressa os principios orientadores no ordenamento nacional, ressalvando
que nao se trata de campo pacifico de interpretacdo diversa a aqui
defendida, principalmente em fun¢do das mutacdes que vém ocorrendo no
ambito internacional, razdo pela qual acredita-se somente quanto da
apreciacdo dos tribunais superiores, ter-se-a pacificada a matéria, sob a

¢gide da ordem publica.



INTRODUCAO

Desde de 1996 com advento da Lei de 9.307/96 que atribuiu forga de
titulo judicial ao laudo arbitral, bem como equiparou os arbitros a juizes de
direito em sua competéncia para prestacao jurisdicional, o direito brasileiro
teve reincorporado ao seu ordenamento, um eficaz mecanismo para solucao
de conflitos que tenham como objeto, direitos patrimoniais disponiveis,
qual seja, a jurisdicdo Extra-Judicial Arbitral, relativizando, em parte, o

monopolio estatal na mediacao e solugao de controvérsias.

O mencionado instituto fez sua re-estréia no ordenamento juridico
nacional, apds cair no ostracismo ao final do século XIX, ocasido em que a
clausula compromissoria passou a ser tratada como mero “compromisso em
contratar”, negando-lhe forg¢a executiva e coercitiva, passivel de resolver-se

em “perdas e danos” nos termos Lei Civil.

Com o novo status atribuido ao laudo arbitral na nova lei, questdes
atinentes a preservacao dos direitos essenciais do individuo, como aquele
insculpido no Art. 5° XXXV da Constituicdo da Republica de 1988 — “a lei
ndo excluira da apreciagcdo do judiciario lesdo ou ameaga a direito” —
transformaram-se, primeiramente, em objeto de apreciacdo sobre a
constitucionalidade da Lei de Arbitragem, ja superada, operando desde

entdo como limitador do campo de incidéncia do pacto arbitral.

Dessa forma, o objetivo do presente estudo sera demonstrar os
efeitos clausula compromissoria as partes nos contratos de sociedade, em
especial aquelas organizadas na forma da Lei 6.404 de 1976, haja vista a
inclusdo do §3° no Art. 109 apds a reforma ocorrida em 2002, ¢ a
problematica em relagdo aos efeitos perante os socios, que acredita-se, deve
dar-se de forma expressa e inequivoca, tema sob controvérsias na doutrina e

de limitado precedente nos Tribunais Superiores.



Serao abortados aspectos das searas societaria, civel e processual até
os limites impostos no plano constitucional, dada a pluralidade elementos
nas relagdes envolvidas com a clausula compromissoria nos contratos de

sociedade.

Procurar-se-4 demonstrar, no campo das relagdes societarias,
especialmente sob a 6tica apresentada por Modesto Carvalhosa e Pedro A.
Batista Martins, autores de posicao antagonicas que melhor enfrentaram o
tema até a presente no ambito nacional, que a auséncia de adesdo expressa a
provocagdao do juizo arbitral extravasara o principio da autonomia da
vontade da parte, haja vista a natureza de renuncia a garantia constitucional
em que consiste a Arbitragem, ferindo o principio do livre acesso a
prestacdo jurisdicional estatal, minando os pressupostos de validade do
laudo arbitral, dentro dos limites em que a ordem publica ¢ imposta nos

Tribunais Superiores.

Capitulo | — Arbitragem e o Direito Societario

Inicialmente, cabem algumas consideragdes sobre a evolugdo
histérica do instituto da arbitragem no plano juridico nacional, seus
aspectos motivadores e seu desenvolvimento nos ordenamentos
estrangeiros, para que entdo se passe a analise detalhada das questdes
pertinentes a um dos pontos de partida para instauracdo da jurisdicao

arbitral, qual seja, a adesdo a clausula compromissoria.

Conforme introduzido, o foco sera as relacdes em sociedade, dada a
particularidade e a multiplicidade de interesses e conceitos legais aplicaveis

a seara societaria.



De antemao, se reconhece a necessidade do avango e da estabilizagao
do instituto da arbitragem no direito brasileiro. Porém, opina-se que esse
avango deve ocorrer sobre sélidos pressupostos de legalidade, a fim de se
obstar razdes que o levem novamente ao desuso quando da solugdo de

conflitos societarios.
1.1  Evolugao Histérica

O instituto da Arbitragem se faz presente nas relagdes societarias
desde 1850, pela edicdo do Codigo Comercial Brasileiro, que em seu Atrt.
2941,, determinava, de forma obrigatoria, a instauragdo do juizo arbitral na
solu¢do de controvérsias sendo posteriormente regulado pelo Art. 411 do
Decreto n° 737 de 1850 que diferenciava a arbitragem compulsoria da

facultativa.

A obrigatoriedade de instauragdo do juizo arbitral nesses conflitos
produziu efeitos por dezesseis anos, lancado-se no campo do desuso com
advento da Lei 1.350/1866, at¢ que chegasse seu ponto final, conseqiiéncia
do Decreto 3.900/1867, o qual tratou-se pela primeira vez no Brasil a
clausula compromissoria como mero compromisso de contratar, passando-

lhe a negar forca executiva e coercitiva.

Nao obstante ao tratamento dado a clausula compromissoria, o
mesmo decreto criou a possibilidade de se recorrer judicialmente do laudo
arbitral® em seu mérito. Sem forca para vincular as partes e, podendo o
laudo ser objeto de revisdo judicial, ndo tardou o instituto da arbitragem

brasileiro a cair no ostracismo.

' Art. 294 — Todas as questdes sociais que se suscitarem entre socios durante a existéncia da
sociedade ou companbhia, sua liquidacdo ou partilha, serdo decididas em juizo arbitral.”

% Decreto 3.900/1867 — Art. 62: Se o compromisso no tiver a clausula sem recurso, appellando
alguma das partes, sera a causa decidida em 2? instancia pela forma e modo porque sio julgadas as
causas da jurisdi¢do ordinaria”.



10

O Codigo Civil de 1916 nos arts. 1.037 a 1.048 voltou a tratar do
tema. Nele ficava previsto que a clausula compromissoria deveria ser
avencada por escrito e o laudo arbitral ficaria sujeito a homologacao

judicial para atingir forca coercitiva.

A doutrina da época manteve o entendimento de que se tratava a

. 3
clausula compromissoria de mera promessa em contratar’, devendo-se
resolver as controvérsias decorrentes de seu descumprimento via perdas e

danos”

Somente com ante-projeto de Lei 78/92, que viria ser conhecido pela
alcunha do Exmo. ex-presidente Marco Maciel, responsavel por sua
apresentacdo ao Congresso Nacional, a arbitragem voltaria a seu papel de
destaque, com a posterior transformacao deste na Lei 9.307/96 — Lei de

Arbitragem.

Em sintonia com as razdes apontadas para o desuso histérico da
Arbitragem no Brasil até aquela data, o relator do Projeto Marco Maciel,

Exmo. Senador Antdnio Mariz, assim dispds em seu parecer:

“Lembra que a legislagdo brasileira sobre arbitragem ndo
permite seja o instituto por dois grandes motivos: primeiro por falta de
previsdo legal para a clausula compromissoria, o que torna a promessa
de solu¢do arbitral letra morta nos contratos; em segundo lugar a
necessidade de homologagdo do laudo arbitral pelo Poder Judiciario.”

Estes pontos vieram por ser dirimidos nos 4° ¢ 18 respectivamente,
que dentre as inumeras disposi¢des da Lei de Arbitragem, sem duvida

constituiram como fatores fundamentais a revitalizagao do instituto.

> VILELA, Marcelo Dias Gongalves. Arbitragem no Direito Societario. Belo Horizonte.
Mandamentos p (apud). BENVILAQUIA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. 2.
Ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, v. 4.

* VILELA, Marcelo Dias Gongalves. Arbitragem no Direito Societario. Belo Horizonte.
Mandamentos: (apud) MOREIRA, José Carlos Barbosa. Juizo Arbitral: clausula compromissoria,
efeitos. In: Temas de direito processual: segunda série. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 192-209.
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Outra disposi¢do que merece destaque, introduzida também pelo Art.
18 da Lei 9.307/96, foi a equiparagdo dos arbitros a juizes estatais quando

da apreciacao do mérito e do dever de imparcialidade.

Valido ¢ abrir um paréntese para comentar o mau uso da elevagao de
pessoas comuns a condi¢do de arbitro que instituicdes de arbitragem de
carater duvidosos, que inclusive utilizam, na “carteira de arbitro”, uma
roupagem similar aquela usada pelos juizes de direito do poder estatal, vém

dando. Imperfeicdes do ser humano que a lei ndo pdde evitar.

Revigorada e em pleno crescimento a Arbitragem, com disposto Art.
5 . r 4 . . ~ .
31° da Lei, é, sem duvida, um dos temas de maior atencao na doutrina

nacional, suscitando debates e estudos, como o que se leva no presente.

1.2  Arbitragem nas legislagoes estrangeiras

Conforme bem assinalado pelo Prof. Marcelo Dias Gongalves Vilela
em sua obra intitulada “Arbitragem e o Direito Societario”, “A (sic) historia
da arbitragem no direito brasileiro, sobretudo em relagdo aos conflitos
comerciais, guarda correspondéncia com a evolugcdo da arbitragem em

outros paises, em especial Espanha e Franga™ .

O Codigo Comercial Francés de 1807 em seu artigo 51 instituia a
arbitrage force as sociedades de capitais’, que viria a ser copiada pelo

legislador nacional no Codigo Comercial de 1850.

A obrigatoriedade no direito franc€s perdurou até a “Loi dés 17 et

juillet 1856 que atribuiu competéncia origindria ao Tribunal de Comércio

> Art. 31. A sentenga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da
sentenca proferida pelos o6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui titulo
executivo.
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quando da solucao de conflitos, bem como abriu possibilidade a utilizagao
da arbitragem facultativa. Nota-se evidente inten¢ao do legislador nacional
da época em seguir a esteira das legislagdes européias, mais experimentadas
em questdes comerciais, seguindo quase que simultaneamente o calendario

francés.

No mesmo caminho seguia a legislagdo espanhola. O Cdédigo de
Comércio de Sainz e Andino de 1829 previa o juizo arbitral obrigatorio
para solucao de controvérsias societarias, cabendo recurso apenas naquelas
fundadas em questdes de direito, sendo irrecorriveis quando versassem

sobre usos comerciais ou na eqiiidade.

A partir de 1868, com a unificacao dos foros ocorrida na organizacao
judiciaria espanhola, restou apenas a Ley de Enjuiciamento Civil de
1855regulando a matéria, na qual eram previstas apenas a modalidade
facultativa de arbitragem, admitindo ainda espécies de recurso contra o

mérito das decisdes arbitrais’.

No que tange a abolicao do juizo arbitral obrigatério, o ordenamento
juridico nacional se antecipou ao espanhol que veio por derroga-lo apenas

1885 com a edigdo neste ano de um novo Cdédigo do Comercio.

Voltando a esfera francesa, a Corte de Cassacdo em 1843 proferiu
importante decisdo, que mais adiante quando das consideragdes sobre a
natureza da clausula compromissoria sera tratada, na qual negava-se pela
primeira vez forca coercitiva a clausula arbitral, fundamentada na
impossibilidade de se delimitar os limites de eventuais litigios que seriam

abarcados por esta, bem como a forma de nomeacao dos arbitros.

8 STRENGER, Irineu. Autonomia da Vontade,— 2* Ed. Sdo Paulo: LTR (apud) COHEN, Daniel.
Arbitrage et societé. Paris: LGDIJ, 1993, p. 7.

'"STRENGER, Irineu. Autonomia da Vontade—~ 2* Ed. Sdo Paulo: LTR (apud). LERA, Silvia
Gaspar. El ambito de aplicacion del arbitraje. Pamplona: Aranzadi, 1998. p. 42-43.
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Décadas adiante, com a aprovagdo do Protocolo de Genebra, a
Franca modificou o art. 631 de seu Codigo Comercial reconhecendo a
impossibilidade de se definir com exatiddo os contornos do conflito na
clausula compromissoria, Obice ao instituto da arbitragem que perdurava
desde a supra citada decisdo, passando-se desde entdo a se aceitar limites

genéricos ou determinaveis.

Atualmente, apds a modificagdo do Art. 2061 do Codigo Civil
Francés, a arbitragem vem se consolidando nos conflitos civeis e
comerciais, ficando, porém, condicionado o laudo arbitral a um exequatur

dentro do Poder Judiciario:

“Code de Procédure Civile, Article 1477. La sentence
arbitrale n’est susceptible d’execution forcéequ’em vertu d’'une
décision d’exequatur émanant du tribunal de grande instance
dans le ressort duquel la sentence a été rendue”

Na Espanha, a consolidacio do juizo arbitral deu-se por
conseqiiéncia da Lei 36/1988, que limitou os recursos contra o laudo
arbitral, anteriormente previstos, atribuindo a este forca de titulo judicial,

1déntico ao adotado pelo legislador nacional.

Recentemente foi aprovada a Lei 60/2003, a qual se conhece como a
nova Lei de Arbitragem espanhola, que aprimorou alguns instrumentos

sobre a autonomia das partes, prestigiando-a.

Sendo muitos os pontos de tangencia entre a legislacdo arbitral
nacional e a evolugdo historica dada nos paises citados, pode-se concluir
que a Lei 9.307/96 ¢ um exemplo de atualidade e sintonia legal com o tema,
servindo como instrumento solido ao fortalecimento que se espera da

Arbitragem no Brasil.
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1.3 Elementos motivadores a adogao do juizo arbitral

Os argumentos em favor da consolidagdo da arbitragem no Brasil,
transitam, de modo geral, sob os aspectos da agilidade, tecnicidade e custo,
somado a maior protecdo a eventuais fraudes na jurisdicdo estatal, muitas
vezes vista com desconfianca por investidores estrangeiros, proporcionados

pelo referido instituto.

No que tange ao aspecto da agilidade, logo em seu Art. 23, a Lei de

9.307/96 determina que:

“A sentenc¢a arbitral sera proferida no prazo
estipulado pelas partes. Nada tendo sido convencionado,
0 prazo para a apresentacdo da sentenca é de seis meses,
contado da instituicdo da arbitragem ou da substitui¢do
do arbitro.” (grifo aditado)

Com certa habitualidade, apenas a fase de composicao da lide, que se
estende do despacho citatério ao saneador, em controvérsias envolvendo
conflitos entre socios, supera em muito o prazo legal para entrega do laudo

arbitral, salvo estipulagdo em contrario.

Nao pairam, portanto, duvidas que o proferimento da decisdo final na
via arbitral, se dard lapso temporal consideravelmente inferior ao
dispensado na jurisdi¢do estatal em todas suas instancias, o que contribuira
por minorar os efeitos que as longas demandas judiciais causam ao
patrimonio das sociedades, em especial aos valores mobilidrios daquelas

que possuem capital aberto a negociacdo no mercado de valores.

Outro argumento muitas vezes mencionado ¢ o da tecnicidade da
sentenga arbitral, pois se pressupdem que esta serd emanada por pessoa
qualificada no tema objeto da controvérsia, o que ndo se pode esperar da
jurisdicao estatal, onde o magistrado tem que lidar diariamente com as mais

variadas matérias, sendo impossivel manter-se atualizado a todas. Seria
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equiparavel a exigir de um médico clinico geral, um diagndstico preciso de

uma mazela cerebral.

Considere ainda, que as relagdes societarias possuem maior dinamica
em relacdo a outras areas do direito, pois moldada sob influencia de
legislagdes e jurisprudéncia de outros Estados, esta sofre constantes
mutacdes, logo, a opcao pelo juizo arbitral ganha papel fundamental para

seguranga dos interesses envolvidos.

Questdes que vao além da relacdo sécio e sociedade e chegam a
terceiros, como aqueles referentes ao “segredo industrial”’, também
encontram conforto no juizo arbitral, protegido um fung¢do de sua

sigilosidade.

Um ponto que levanta maior atencao € quanto ao custo da jurisdi¢dao
arbitral. Evidente que os valores praticados pelo Estado quando da
provocacao da atividade jurisdicional dificilmente superardo aos praticados

nos tribunais arbitrais de maior credibilidade.

Porém no campo das relacdes societarias, o conceito “custo” ndo esta
ligado apenas aos valores diretamente expendidos na provocag¢do da
jurisdi¢do. Considerar-se-ao também toda gama de efeitos que a lentiddao do
Poder Judiciério e sua potencial falta de tecnicidade podem causar ao valor
de avaliacdo de determinada sociedade. Nessa area, a maxima popular do
“tempo ¢ dinheiro”, encontra seus maiores defensores. Longas demandas

judiciais podem conter um custo oculto incalculavel.

Hé quem complemente os argumentos acima citados, como sendo o
juizo arbitral um fator de reducao do “Risco Brasil”, por retirar a solucao da
controvérsia na jurisdi¢do estatal, sempre abalada por indicios ou denuncias

poucos escusas.
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Sendo as quotas ou acgdes o fator primordial para avaliagdo de uma
sociedade, a adogao do juizo arbitral atuara como fator de valorizacao deste,
bem como aos conceitos de governanga corporativa. Para melhor ilustrar,
basta uma breve observagdo os mecanismos de governanga corporativa
adotados na BOVESPA®, que se vera uma melhor classificacdo daquelas

companhias que adotam a clausula compromissoria em seus contratos.

Isto posto, a controvérsias advindas de relagdes societarias, dentro

.. .. . .. . , .9 -
dos limites dos chamados direitos patrimoniais disponiveis’, estardo
definitivamente melhor abarcadas, pelo que, acreditasse inequivocamente

no fortalecimento deste instituto.

Capitulo Il - Da Autonomia da Vontade e a garantia a

prestacao jurisdicional estatal

Conforme de buscard demonstrar adiante, a escolha do juizo arbitral
que tem em sua origem o campo de incidéncia da autonomia da vontade, se
caracteriza como uma renlncia ao direito constitucional a prestacao
jurisdicional estatal, merecendo, portanto, tratamento cauteloso quanto a

sua instauracao.

Logo, nascendo da vontade do individuo o compromisso em adotar o
procedimento arbitral para solucdo de controvérsias, mesmo ainda em
potencial, como representa a clausula compromissoria, dependera esta de

inequivoca manifestacio da vontade da parte, o que nao se pode

¥ Bolsa de Valores do Sdo Paulo — Sdo previstos no regulamento dos Niveis de Governanga
Corporativa condi¢do a classificacdo em Nivel 2 e Novo Mercado a adesdo a Camara de
Arbitragem para solucdo de conflitos societarios.

? Lei 9307/96, Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
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caracterizar apenas pela inten¢do do individuo ao adentrar em determinada

sociedade.

2.1 — Da Autonomia da Vontade

A filosofia se ocupou durante longo periodo a definir os contornos da
existéncia da “vontade” no comportamento do individuo. Dizia Descartes
que a vontade consiste em que, para afirmar ou negar, perseguir ou fugir
dessas coisas que o entendimento nos propoe, agimos de tal sorte que ndo
percebemos ou sentimos se alguma for¢a exterior existe a nos

10
constranger’”.

Na obra intitulada “Autonomia da Vontade” o Prof. Irineu Strenger

cita o filosofo alemao Karl Jaspers ao dizer:

“Jaspers com genial acuidade evidencia que todas
as agdes de uma vida cotidiana sdo importantes porque,
queridas ou ndo, tem uma agao plastificadora, formadora
e, assim, a conseqliéncia da vontade atribuivel a ela
empiricamente €, portanto, ndo s6 a acdo momentinea
sob as condi¢des dadas pelas disposi¢des caracteroldgicas
naturais € 0s mecanismos extraconscientes, mas também
a aptiddo adquirida no atuar''”

Ainda no campo da filosofia do direito, Miguel Reale assinala com
propriedade “no sentido de mostrar que o homem ndo é portador de razao,
nem tampouco um ser que SO pela razdao logra atingir o conhecimento”
12 , : ,

porquanto ha certos acontecimentos que sO se conhecem plenamente
através dos elementos que a afetividade, a vontade ou a intelec¢ao pura nos

fornecem.

' STRENGER, Irineu. Autonomia da Vontade~ 2* Ed. Sio Paulo: LTR. P. 24 (apud)
DESCARTES, Meditations, IV, 7.

" STRENGER, Irineu. Autonomia da Vontade,— 2* Ed. Sdo Paulo: LTR. p. 26.

"’STRENGER, Irineu. Autonomia da Vontade,— 2* Ed. Sdo Paulo: LTR, 2000. (apud) REALE,
Miguel. Filosofia do Direito. 4* Edi¢ao. Sao Paulo, 1965, p. 125
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Etimologicamente, a autonomia significa capacidade de reger-se por
si mesmo, ou capacidade de agir espontaneamente. Latu sensu a autonomia
pode ser entendida como a condicdo de um individuo ou a coletividade

escolher por si mesma a lei e as regras as quais se submeterao.

Somando aos conceitos acima, o pensamento Kantiano sobre a
autonomia da vontade indica esta como “uma propriedade mediante a qual
a vontade constitui uma lei por si mesma, independentemente de qualquer

propriedade dos objetos do querer.””

No mesmo sentido, “a autonomia da vontade quer representar a
possibilidade de um auto-regramento dos proprios interesses do individuo,

enfim, a possibilidade de constituir a vontade pela qual para si mesma uma

.14
lei’ ™.

Adentrando-se especificamente no campo do direito, Vicente Rao
aponta a vontade como elemento constituinte basico da teoria do direito e

da realidade juridica. Em suas proprias palavras'’:

“a vontade, manifestada ou declarada, possui no
universo juridico poderosa forca criadora: é a vontade
que, através de fatos disciplinados pela norma, determina
a atividade juridica das pessoas e, em particular, o
nascimento, a aquisi¢do, o exercicio, a modificagdo ou a
extingdo dos direitos e correspondentes obrigagoes,
acompanhando todos os momentos e todas as vicissitudes
destas e daquelas.”

Georges Renard adepto a corrente que classifica a vontade no direito

positivo como um sistema de regras que dirigem a atividade tanto dos

3 STRENGER, Irineu. Autonomia da Vontade—~ 2* Ed. Sio Paulo: LTR, 2000. (apud)
VLESCHAUWER, Herman J. de. La evolucion del pensamento Kantiano — Historia de una
Doctrina. México: 1962, cf. Ferrater Mora, verbete “Voluntad”, in Diccionario de filosofia, 4* Ed.,
1958.

4 STRENGER, Irineu. Autonomia da Vontade,—~ 2* Ed. Sdo Paulo: LTR, 2000 (apud) KANT,
Emmanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. Tecnoprint. 1990 p. 92.

IS STRENGER, Irineu. Autonomia da Vontade,— 2* Ed. Sdo Paulo: LTR, 2000 (apud) Rao,
Vicente. Ato Juridico, Sdo Paulo. 1961.
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particulares como dos agentes do Estado, regras essas que se ndo passam de

uma traducao do direito natural e da moral social, afirma que o direito

.. , . . o 16
positivo so pode ser estudado como uma direta manifestacao da vontade

“¢ evidente que ¢ a vontade humana que traduz as
sugestoes ideais do direito natural nas realidades no meio
social (...) pois sempre ¢ a vontade de seu autor a que
situa um ato juridico ou material na ordem de seus
assuntos ou na ordem dos assuntos de seu tutelado ou de
seu mandante ou na ordem de assuntos de uma das
associagdes, corporagdes ou instituigdes que ele
representa”

Dessa forma, a autonomia da vontade como lei entre as partes terd no

plano contratual e obrigacional papel fundamental na definicdo das normas

que incidirdo sobre determinado negocio juridico, ultrapassando os limites

da lei interna, se for o caso, com limites impostos apenas pela ordem

publica.

No mesmo sentido, ensina a ilustre Professora dessa Universidade

Nadia de Aratjo que'”:

“A  autonomia da vontade desenvolve os
seguintes papéis no direito internacional privado: um
primeiro, como meio privilegiado de designacdo da lei
estatal aplicavel a um contrato, apds, como subtracdo do
contrato ao direito estatal do foro e, finalmente, como
eliminacdo do conflito de leis”

Sob esse aspecto da vontade das partes fundamenta-se a arbitragem

em atribuir faculdade as partes envolvidas em conflitos, existentes ou

potenciais, de subtrair da jurisdicdo ordinaria a apreciagdo e o julgamento,

buscando no foro privado a prestagado jurisdicional.

' SILVA, Eduardo Silva da. Arbitragem e Direito da Empresa. Sio Paulo: RT (apud) RENARD,
Georges. Le droit, la justice et la colonté. Paris, 1924.

7 SILVA, Eduardo Silva da. Arbitragem e Direito da Empresa. Sio Paulo: RT (apud) Aratjo,
Nadia. 4 nova lei de arbitragem brasileira e os principios uniformes dos contratos internacionais

~p. 96-107.
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E limitacdo primordial ao exercicio dessa faculdade, estar o objeto da

controvérsia, dentro dos limites dos chamados “direitos patrimoniais
. , . 18 . . ~ . , . ~ .

disponiveis” *, limitacdo imposta pela ordem publica, que ndo permite, por

exemplo, que conflitos do Direito de Familia sejam arbitraveis.

Dessa forma nao poderdo existir quaisquer incertezas sobre a
intengdo da parte em adentrar no juizo arbitral, sob pena de se macular a
autonomia da vontade. Nesse sentido, destaca do Exmo. Ministro
Sepulveda Pertence quando do julgamento da Sentenca Estrangeira

Contestada 6757-7 Reino Unido:

“Em que pese nao se exija, a0 menos segundo a
lei nacional, uma forma solene rigida para clausula
compromissoéria, € essencial que o ajuste, além de escrito,
suja de uma comunhéo de vontades. Adimite-se, ¢ certo,
sua conveng¢do mediante troca de correspondéncia,
telegrama, facsimile, ou outro modo expresso qualquer,
desde que, conforme assevera Carreira Alvim
“comprovada a proposta de uma das partes e a aceitagdo

da outra”. (grifo aditado)

Voltando ao foco do presente estudo, ndo se pode admitir que o
simples ingresso de um sécio ou acionista em uma sociedade que possua a

clausula arbitral, signifique sua vontade de submeter-se ao juizo privado.

Evidente que a manifestagdo da vontade pode ser caracterizada de
outras formas que ndo seja apenas a expressa adesdo a disposi¢ao
contratual. Se, um sécio ou acionista, em determinado momento ingressa no
juizo arbitral em matéria referente a sociedade a qual faz parte, dificil seria
este de escusar da participacao de outros juizos arbitrais posteriores, mesmo
sob a alegagdo de nao ter firmado a clausula compromissoria. Seria espécie

de venire contra actum proprium.

'8 Lei 9307/96, Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis Lei 9307/96, Art. 1° As pessoas capazes de
contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis
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Vale, portanto, a manifestagdo da vontade seja direta ou indireta, mas
davidas ndo poderdo existir. A Convengdo de Nova lorque que entrou em

vigor no territdrio nacional por meio do Decreto 4.311/02 assevera que:

Artigo II. 2 — Entender-se-a por “acordo escrito”
uma clausula arbitral inserida em contrato ou acordo de
arbitral, firmado pelas partes ou contido em trocas de
cartas ou telegramas”

Recentemente quando da apreciacdo de sentencga estrangeira e sua
respectiva homologacao, o Exmo. Min. Carlos Alberto Meneses Direito e a
Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, entenderam por deferir a
pedido em linha com fundamento acima exposto: (obs.: decisdo ainda ndo

publicada):

SENTENCA ARBITRAL ESTRANGEIRA.
CLAUSULA COMPROMISSORIA. CONTRATO.
ASSINATURA.

A Corte Especial deferiu o pedido de homologacao de
sentenca arbitral ao entendimento de que ¢ possivel a
clausula compromissoria tacita quando a parte
compareceu ao processo de arbitragem e ndo impugnou
sua existéncia. No caso, considera-se preenchido o
requisito ao ter sido aceita a convengao de arbitragem, de
acordo com a prova dos autos, ao manifestar defesa no
juizo arbitral, sem impugnar oportunamente a existéncia
da clausula compromissoéria. SEC 856-EX, Rel. Min.
Carlos Alberto Menezes Direito, julgado em
18/5/20085. (grifos aditados).

Outros aspectos pesam na eficicia da instancia arbitral além da clara
manifestacdo da vontade, como os referentes a natureza de renuncia ao
juizo ordinario, garantia constitucional do individuo, que, assim como a
ordem publica, dara contornos ao tema apresentado, como se passa a

demonstrar.
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2.2 — A Arbitragem como Renuncia a Garantia Constitucional

Muito se discutiu sobre a constitucionalidade da Lei 9.307/96, sob os
aspectos das garantias ao direito de acdo, contraditorio e ampla defesa,
porém, outra conclusdo nao poderia ter chegado nossa Suprema Corte, se

nao pela plena validade da norma.

Superada a analise da constitucionalidade, ndo se pode esquecer que
0 juizo arbitral, apesar de em perfeita harmonia com norma constitucional
contida no Art. 5° XXXV da Carta Magna de 1988, trata-se de exce¢do ao
principio prestagdo jurisdicional estatal — garantia de direito definida por
Nelson Nery Jr. como “um direito subjetivo a senten¢a””’ - em acordo com

os principios da autonomia da vontade acima expostos.

José Afonso da Silva em sua obra Curso de Direito Constituional
Positivo ao tratar do tema, ensina que “O (sic) principio da prote¢do
judiciaria, também chamado principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, constitui em verdade, a principal garantia dos direitos

20
subjetivos”.

Determina o aludido dispositivo legal que “a lei ndo excluird da
apreciagdo do judiciario lesdo ou grave ameaga ao direito”, mas as partes
poderdo. Dessa forma, a parte, além de manifestar sua vontade pela adogao

do juizo arbitral, dispde, renuncia a garantia constitucional prestacdao

jurisdicional estatal, pois se assim ndo fosse, haveria uma competéncia

concorrente, em sentido oposto ao objetivo do legislador ao editar Lei de

Arbitragem, bem como ao das partes signatarias do pacto arbitral.

' NERY JR, Nelson. Principios do processo civil na constitui¢do federal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994 —p. 91.

2 Silva, José¢ Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16 Edigdo. Sio Paulo:
Malheiros, 2003. (apud) WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional, p. 7; in. Ada Pellegrini
Grinover, As garantias constitucionais do Direito de A¢80.Sao0 Paulo. p 133
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O Exmo. Min. Seputlveda Pertence ao tratar sobre o tema no voto da

SE 5206 — AgR. ensina que:

“Com a institui¢do do juizo arbitral, por ato das
partes, nota Biamonti (ob. Loc. Cits. P.900 “si attua (...)
uma espressa rinunzia alla cognizione di uma op piu
controversie da parte del guidice, al quale le vertenze
stesse vengono sottrate”

Seguindo no mesmo voto:

“A constitucionalidade do juizo arbitral — perdoe-
se a insisténcia — deriva da renunciabilidade, no caso, do
exercicio do direito de agcdo — que ¢é reflexo subjetivo da
garantia da prestacdo jurisdicional, insculpida hoje no art.
5° XXXV, da Lei Fundamental — relativamente a uma
pretensdo material disponivel”

Vélido abrir um paréntese para discordar quanto a renunciabilidade
do direito de acdo. Opina-se que a renuncia fica restrita a prestagdao
jurisdicional, haja vista que o direito de ac¢do ¢ garantido, por via transversa,

na jurisdigdo arbitral.

O mesmo raciocinio ja era adotado por Pontes de Miranda ao dizer
que: “o compromisso é renuncia ao juizo estatal, a processualidade estatal
da relagdo juridica entre as partes e a pessoa que tem, em virtude de seu

o~ a2l
estatuto, a cogni¢do.”

Ainda, Modesto Carvalhosa afirma que ‘“‘fundamentalmente o juizo

arbitral advem de renuncia a direito essencial do pactuante”.

Essas consideragdes ganham importancia ao adentrar-se na esfera da
interpretacdo a ser dada a “renlincia” em conformidade com a Lei

10.402/02 como se vera no proximo capitulo.

2 MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Forense,
1977 XV p. 240.
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Capitulo lll - Conceituacao do Contrato de Sociedade e da

Clausula Compromisséria

Para que se tenha melhor demonstrada a tese da necessidade de
expressa anuéncia a clausula compromissoria ora defendida, mister se faz
somar as consideracdes sobre a autonomia da vontade ao enquadramento do
referido pacto arbitral e seu veiculo de aplicagdo as partes em uma

sociedade de capital, o contrato de sociedade.

As limitacdes ao exercicio da autonomia da vontade imposta pelas
garantias fundamentais, expostas no capitulo anterior, terdo papel
fundamental na interpretacdo na 6tica pela qual deve ser encarada a clausula
compromissoria estatutaria. Isso porque a decisdo arbitral, apesar de todos
as positividades acima aduzidas sobre a jurisdi¢do arbitral, pode resultar em
atentado ao direito do individuo, ou mesmo transformar-se em mecanismos
de abuso de poder nas sociedades de capital, minando as alternativas de

defesa do acionista.

3.1- Da Clausula Compromissoria

Inicialmente, cumpre delimitar que a polémica quanto a imposi¢do
do juizo arbitral ao acionista, gira em torno dos efeitos da clausula
compromissoéria inserida no estatuto da sociedade. Nao se faz necessario
entrar nas defini¢gdes do compromisso arbitral instaurador do juizo, pois
este, se expressamente provocado pelo acionista que nao aderiu a clausula

tera plena eficécia.

A discussao ¢ se o compromisso arbitral, quando provocado contra

acionista que ndo anuiu expressamente a clausula, tera eficdcia para
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vincular a parte, ou mesmo para fundamentar a agdo prevista no Art. 7° da
Lei 9.307/9622, ou, ainda, se serd matéria pacivel a nulidade do laudo
arbitral prevista nos termos do Art. 32 da mesma Lei. Nesse sentido, a
posi¢ao da obrigatoriedade de anuéncia expressa defendida, em especial,
pelo mestre Modesto Carvalhosa serd pedra angular ao desenvolvimento

das seguintes consideragoes.

Inserem-se  na  Clausula Compromisséria os  elementos
caracterizadores do negdcio juridico, definido no Art. 104 do Codigo Civil:
“A validade do negocio juridico requer: I — agente capaz, Il — objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel; Il — forma prescrita em lei”, sendo
definida por Jose Eduardo Carreira Alvim em sua obra “Direito Arbitral”,

ao citar Leonardo Aravena Arredondo como:

“(...) ato mediante o qual as partes
convencionam remeter a arbitros o conhecimento de
todas ou algumas das questdes que surjam, no futuro,
entre elas, relativamente a matérias ou assuntos que
assinalam, subtraindo-as dos tribunais de jurisdigdo
ordinaria.” (Ed. Forense, p. 176)

A Lei de Arbitragem ainda em seu Art. 4° atribui a natureza de pacto

. 23 . , qe .. ~
convencional™, assim como no cddigo de processo civil francés:

“Art. 1442 - La clause compromissoire est la
convetion par laquelle les parties a un contrat s engagént
a soumetree a l’arbitrage les litiges qui pourrant naitre
relavement a ce contrat”

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

2 Art. 4° A clausula compromissoria é a convencio 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.
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Dessa forma, a clausula compromissoria sera o meio valido pelo qual
as partes se comprometerdo na eventualidade do surgimento de
controvérsias oriundas de um contrato, em abrir mado da garantia
constitucional da prestagdo jurisdicional do estado em prol do juizo arbitral.
Logo o objeto da clausula, assim como todo procedimento arbitral, advém
de renuncia a direito essencial do pactuante, como anteriormente exposto,
pelo que se trata de pacto personalissimo inquestionavelmente declarado em

x - 5 ~ 24
seu aspecto formal, e que ndo se transmite por sucessao, cessao” .

Com efeito, ganha importancia o que do texto do codigo civil em

vigor ao determinar que “os_negodcios juridicos benéficos e a reniuncia

interpretam-se estritivamente”.?

No mesmo sentido, o jurista espanhol Reglero Campos™® afirma:

“... siendo el arbitraje una institucion por la cual
las partes renuncian a un derecho constitucional
Sfundamental con es el de la tutela efectiva de los Jueces e
Tribunales, es claro que tal renuncia debe hacerse de
forma expresa e inequivoca, de tal manera que al
voluntad de someterse a arbitraje no podra inferirse de
los actos de las partes.”

Nao se trata, porém, de um juizo de excecdo ou mesmo de atentado
ao principio da ampla defesa e do contraditorio, pelo contrario, escolhida a
jurisdicao arbitral, esta transcenderd a vontade das partes e se constituird
como jurisdigdo contenciosa, fundamentada nos preceitos legais da

legislacao pactuada pelas partes.

O que se quer dizer € que o ingresso na jurisdi¢cdo, por assim dizer-se

ndo-estatal, prescinde de expressa aceitacao da parte vinculada, por se tratar

** CARVALHOSA, Modesto. Clausula Compromisséria Estatutiria. In Logo, Jorge (org.)
Reforma da Lei das Sociedades Anénimas.2” Ed. Rio de Janeiro: Forense., 2000. p. 322
% Lei 10.402/02, Art. 114.
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de rentincia a prestacao jurisdicional ordinaria, aquela garantida a qualquer
individuo, em qualquer situa¢do, quando lesado ou ameagado em seu
direito. Nao se deve aceitar vinculacdo automatica nos termos do Art. 111
do Codigo Civil, conforme defende a [lma. Denise Barbosa Moreira em seu
estudo sobre a matéria®’, pelo simples fato da parte ter conhecimento da
prévia existéncia do pacto arbitral do estatuto da sociedade ou mesmo de

posterior inser¢ao em alteragao contratual.

Pedro A. Batista Martins®, uma das pecas fundamentais no projeto

de Lei Marco Maciel ainda defende que:

“Nada mais natural e justo que a fixacdo da
arbitragem por modificacdo contratual legitimamente
aprovada pela maioria de boa-fé ¢ no interesse social
gere expectativa na sociedade e nos demais sdcios, diante
da conduta do minoritario, da validade e eficacia da
condicdo contratada. Ainda mais quando notamos que a
lei de arbitragem, em momento algum, determina
expressamente a assinatura da parte como requisito
formal de validade da estipulagdo, ao contrario, o que
exige ¢ a forma escrita.” (grifos aditados)

Tal fundamento ¢ suportado no principio do interesse comum da
sociedade, pois supostamente a clausula arbitral age em favor da sociedade.
Sustenta ainda a corrente que ndo entende necessaria a expressa anuéncia a
clausula compromissoria, que ha apenas uma quebra ao monopolio estatal
da prestagdo jurisdicional e ndo uma subtracdo a jurisdicdo, ficando

resguardados os direitos essenciais do individuo.

“Quanto a clausula compromissdria, aplicavel o
mesmo raciocinio: ndo se trata de renuncia a direito

* CAMPOS, Reglero. El arbitraje: convenio arbitral u las caudas de nulidad del laudo en la Ley de
5 de diciembre de 1988. Madrid: Montecorvo, 1991, p 83 apud MORENO, Faustino Cordén. El
arbitraje en le derecho espafiol: interno e internacional. Pamplona: Aranzadi, 1995, p. 61

2" MOREIRA, Daniela Bessone Barbosa. A conven¢do arbitral em Estatutos e Contratos Sociais.
P. 363-391, in ALMEIRA, Ricardo Ramalho. Arbitragem Interna e Internacional — Questdes de
Doutrina e da Pratica. Rio de Janeiro: 2004: Renovar.

% MARTINS, Pedro A. Batista. A4 arbitragem nas sociedades de responsabilidade limitada in.
Reflexdes sobre arbitragem: in memoriam do Desembargador Claudio Vianna de Lima, Sdo Paulo,
Ed. LTR, p. 133-142
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essencial, ja que estard garantido o direito de acdo, mas
apenas uma opg¢ao da sociedade e dos associados pela
utilizacdo da jurisdi¢do arbitral e ndo da jurisdigcdo
estatal.” (Vilela, Marcelo Dias Gongalves, Arbitragem
no Direito Societario, Ed. Mandamentos, Belo
Horizonte)

Nao parece ser este o melhor raciocinio, pois a discussdo sobre os
direitos essenciais ndo gravita apenas em torno do denominado “direito de
acdo” e da “ampla defesa”, mas também em torno do préprio acesso a
justica. Imagine-se a hipotese de companhia que decida por resolver seus
conflitos na Camara de Comércio Internacional em Londres - CCI. Teria
um acionista minoritario ou de inferior condi¢@o financeira, plenas de litigar
em iguais condi¢des perante os controladores? E mais, e quando a um

remoto acionista que adquiriu seus a¢des no mercado aberto?

Nao héa duvidas que a clausula compromisséria ¢ estipulada em
beneficio da sociedade e perante ela, pessoa juridica, produzird efeitos. Ja
quanto aos socios, na esfera de seus direitos individuais que advém da sua
condicdo de sbcio, a clausula compromissoria terd seus efeitos

condicionados a manifestacdo da vontade em aderir ao pacto arbitral.

Isso sem se mencionar a parte final do disposto no Art. 111 do
Cddigo Civil, abaixo transcrito, merece aten¢do diferente aquela data pela

autora supra mencionada:

“O siléncio importa anuéncia, quando as
circunstancias ou os usos o autorizarem, ¢ se nio for
necessaria a declaracio expressa de vontade.

Parece evidente que a intencao do legislador ao estabelecer logo no

art. 1° da Lei de Arbitragem, que “As (sic) pessoas capazes de contratar

poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos

patrimoniais disponiveis”, era atribuir expressa manifestagdo da parte
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contratante, manifestagdo essa que pode ocorrer em quaisquer das formas

conhecidas no direito. Mas tem que haver, e nao pode ser, sequer, duvidosa.

Repita-se para enfatizar, a natureza objeto da clausula arbitral ¢ uma

renuncia a direito essencial do individuo, garantido no plano constitucional.

3.1.1 — Das Clausulas Compromissérias “cheias” e “vazias”

Desviando-se do foco em discussao, cumpre um breve paréntese a
respeito das modalidades de clausulas compromissorias definidas na

Doutrina.

A primeira, denominada “clausula vazia”, ¢ aquela determina a
instauracdo do juizo arbitral para composicdo de conflitos. Ex.. “ As
divergéncias que poderdo surgir entre as partes, assim entendidas
sociedade, acionistas majoritarios e minoritdrios, serdo dirimidas pela via

arbitral.”

Nota-se que ndo ha: (i) definicdo do tribunal arbitral a ser utilizado;
(i1) a forma de nomeacao dos arbitros; (ii1) a indicacdo da legislagcdo a ser
aplicada, e, finalmente, (iv) a delimitacdo dos conflitos que serao levados a
jurisdicao arbitral. Quando presentes todos os elementos expostos, dar-se-a

a denominacao de “clausula cheia”. Sugere-se a seguinte redagao:

“As divergéncias que poderdo surgir entre as
partes, assim entendidas a sociedade e seus acionistas e
ou entre acionistas controladores e minoritirios em
relagdo a interesses legais e estatutariamente
reconhecidos, e as divergéncias de interpretagdo,
aplicagdo e exercicio dos direitos e obrigagoes
decorrentes da atividade social ou da situacdo de
acionistas, serdo dirimidos pela Camara de Arbitragem
X, devendo os arbitros serem nomeados na forma Y,
seguindo as regras e os regulamentos arbitrais dessa
mesma sociedade, e nos estritos termos da Lei n°
9.307/96”
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A utilizagdo deste Ultimo modelo ¢ recomendada amplamente na
doutrina, pois ¢ considerada capaz de restringir a0 maximo a discussao
sobre a propria validade da clausula. Como exemplo, segue o modelo

proposto por Modesto Carvalhosa® para os contratos de sociedade:

“Essa clausula cheia facilita imensamente a
posterior institui¢do do compromisso arbitral, na medida
que ndo sera necessario apontar arbitros no momento da
controvérsia ou da lide. Do contrario, a discussdo sobre
os nomes e o numero de arbitros no caso tornara dificil a
celebracdo do sucessivo compromisso, frustrando, por
conseguinte, os objetivos da adogdo do juizo arbitral”

Toda preocupacdo com texto da clausula tem razdo quando
observado o arduo caminho pelo qual esta passou até ser reconhecida sua
validade e eficacia. Na Franca, em importante decisdo, mencionada
anteriormente, proferida por sua Corte de Cassacdo - 1843, baniu-se a
clausula compromissoria, declarando-se suas nulidades pelos seguintes

fundamentos destacados por Jean Robert.

“le motif juridique de cette nullité etait le defaut de
détermination de litige e (sic) et de désignation des
arbitres dans la clause compromissoire”

Essa decisdo foi proferida em uma lide proposta por uma companhia
de seguros que, fundada na clausula compromissoria prevista em sua
apolice, buscava a instauracdo de um tribunal arbitral em Paris. Sob a
alegacdo de que ndo era possivel determinar o objeto do litigio, muito
menos nomear os arbitros na clausula compromissoria, foi negada eficacia a
clausula servindo como leading case por quase um século, para invalidar

outras clausulas dessa natureza na Franca, que ingressou novamente no

¥ CARVALHOSA, Modesto. 4 Clausula Compromissoria Estatutdria p 322-343, in A Reforma
da Lei das Sociedades Anonimas. Coordenador Jorge Lobo, Ed. Forense, Sdo Paulo.
30 Chambre Civile du 10 de juillet 1843 — 1843.561.
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ordenamento juridico apenas apos a edicdo do protocolo de genebra de

1923°'. Seguem alguns trechos da decisio™*:

()

— Que la distinction entre une convention
compromissoire et un compromis, n'est établie par
aucune disposition de loi, et qu'on ne pourrait 'admettre
sans méconnaitre le véritable esprit du Code de procédure
au titre des arbitrages; — Qu'on invoque inutilement, pour
valider dans les mati¢res civiles la clause dite
compromissoire, l'art. 1134, Code civ., puisque les
conventions ne tiennent lieu de loi & ceux qui les ont
faites que lorsqu'elles sont Iégalement formées, et qu'une
convention n'est pas légale quand elle est dépourvue des
conditions expressément exigées par le législateur;

()

“Attendu qu'il suit de ce qui précéde qu'en
déclarant nulle la convention d'arbitrage de la police du
28 septembre 1837, pour défaut de désignation du nom
des arbitres, non seulement l'arrét attaqué n'a violé
aucune loi, mais qu'il a fait une juste interprétation de
l'art. 1134, Code civ., et une juste application des art.
1003 et 1006, Cod. proc.; — Sans qu'il soit besoin
d'examiner si l'objet du litige avait été suffisamment
indiqué; — Rejette”

No Brasil, interpretacdo semelhante foi dada pelo Min. Sepulveda

Pertence, quando entendeu pela inconstitucionalidade dos Art. 6 § tnico e

Art. 7° da Lei 9.307/96, no julgamento do SE AgR. 5.206 — STF>, sendo

contrariado pelo mestre Celso Barbi Filho ao dizer que ‘“se ndo é

determinado ao tempo da clausula arbitral é pelo menos determinavel,

dentro dos limites do contrato.

3534

Esse pensamento, parece estar de acordo com o Art. 104 do codigo

civil supra-transcrito, bem como com Art. 121 da mesma lei.

' VILELA, Marcelo Dias Gongalves. Arbitragem no Direito Societario. Belo Horizonte.

Mandamentos: p. 79

32 Cour de Cassation (Chambre Civile) — 10 Juillet 1843.
3 VILELA, Marcelo Dias Gongalves. Arbitragem no Direito Societario. Belo Horizonte.

Mandamentos: p. 81

3 BARBI, Celso Filho. Cumprimento judicial de clausula compromissoria na Lei 93.07/96 e
outras intervengdes do judiciario na arbitragem privada. Rio de Janeiro: Revista de Direito

Mercantil, 1997. p. 89
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“Lei 10.402/02, Art. 121. “considera-se condigao
a clausula que, derivando exclusivamente da vontade das
partes, subordina o efeito do negocio juridico a evento
futuro e incerto.”

Apesar de toda a dificuldade de reconhecimento da clausula
compromissoria ao longo do tempo, ndo vé-se razdo para tanto, seja pelos
fundamentos acima expostos, seja pela propria previsao legal de sua

validade da Lei de Arbitragem.

Conforme se depreende das explanagdes transcritas, a clausula
compromissoria estatutdria possui particularidades, devido ao seu
instrumento de inser¢do e as relagdes envolvidas. Dessa forma, necessario
se faz particularizar os contornos envolvidos, para que se tenha ainda mais
clara a posi¢ao defendida, razao pela qual passa-se ao estudo do contrato de

sociedade.

3.2. Contrato de Sociedade e as relagées sociais

O estudo da natureza juridica do contrato de sociedade se constituiu
como um dos pontos do qual se ocupou por longo periodo a doutrina do
direito comercial, seja para delimitar o objeto contratual, seja definir a
predominancia de interesses da pessoa do sécio ou mesmo da propria

pessoa juridica.

Na doutrina brasileira, a natureza contratual do estatuto social
encontrou sua melhor definicdo nas palavras de Bulhdes Pedreira que

ensinam:

“Nao se conhece até hoje a formulagdo de regime
juridico, a partir da analise socioldgica, econdmica ¢
politica das grandes empresas, que substitua a
conceituagdo da companhia como contrato”
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Nesse sentido, complementa Télio Ascarelli*> ao defini-lo como
contrato plurilateral, em que as partes convergem seus esfor¢os para um fim
comum. Dessa forma, os contratos de sociedade, principalmente nas
sociedades de capital, desvinculam-se das figuras das partes, criando um

novo sujeito de direito.

Assim €, pois os contratos plurilaterais associativos nao se resolvem,
por exemplo, pelo descumprimento de obrigacoes daqueles que o
convencionaram, na medida em que dele resulta uma nova pessoa juridica
de que destaca de seus sécios. Nem mesmo pela mudanga das partes com

ingresso ou saida de integrantes.

Quando da saida de sodcios, a sociedade, como pessoa de direito,
poderd adquirir a participacdo societaria dissidente, depositando-as em

tesouraria ou simplesmente operando uma reducao de capital.

Com efeito, percebe-se desde logo a pluralidade de relagdes existente
nas sociedades, umas travadas entre a sociedade e os socios € outras entre

€SSECS.

Essa distingdo ganha importdncia quando se passa a aceitar a
validade da clausula compromissoria no contrato da sociedade, com base
nos conceitos de unicidade da assembléia e do interesse social inserida por

meio de alteracdo contratual.
3.2.1. - Da unicidade da Assembléia
Conforme mencionado, a constituicio de uma sociedade gera o

nascimento de um novo sujeito de direitos, desprendido dos interesses

particulares de cada socio.

3 ASCARELLI, Tulio. Problemas das sociedades andénimas e direito comparado. Sdo Paulo,
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Dai surge o denominado principio do interesse comum da sociedade
que consiste em todo ato praticado pela companhia, sdcios ou assembléia
que esteja em linha com o objeto e a finalidade desta. E mister que a
sociedade e seus sdcios tem como objetivo a constituicdo de lucro, dessa
forma todo ato praticado com este objetivo, serd recebido como interesse

comuim.

Os so6cios como partes da sociedade terdo na Assembléia Geral o meio
para expressarem suas vontades. Sendo esta composta por todos aqueles
que possuem direito a voto, ressalvadas as hipoteses especiais previstas em
lei para participagdo daqueles cujo titulo ndo permita, precipuamente, o
exercicio desse direito politico, tomar-se-do as decisdes sob a regra da

maioria.

Hé quem aponte a regra da maioria como uma necessidade fisioldgica
inerente a disciplina das sociedades por agdes. Afirma Carvalho de

Mendonca™ que :

“Exigir a unanimidade seria expor a sociedade por
agoes a inagdo, seria cair no absurdo de atribuir a um sé
acionista a qualidade de representante ou arbitro da
vontade social.”

Tais consideragdes contribuem para ilustrar que valida e eficaz ¢ a
disposicdo arbitral no estatuto da sociedade quanto a sociedade em si
quando regularmente aprovada em assembléia. Mas limitada estard sua
eficacia quando esta envolver um interesse particular de um determinado

acionista, em meio a pluralidade das relagdes societarias.

Saraiva, 1969, p. 271

3¢ VILELA, Marcelo Dias Gongalves. Arbitragem no Direito Societario. Belo Horizonte.
Mandamentos: (apud) MENDONCA, Carvalho de. Tratado de direito comercial, IV, livro II, parte
11, 6 Ed. P. 11
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Pode-se dizer que frente aos acionistas que ndo aderiram
expressamente a clausula arbitral, ndo votaram em assembléia ou nela nao
se fizeram presente, esta terd seus efeitos suspensos, constituindo-se em
verdadeira excec¢do ao principio da unicidade da assembléia e do estatuto
social, pois vinculada a essa deliberacdo estara o interesse comum da

sociedade, até o limite constitucional particular de um acionista.

Remete-se portanto, a explanagdo anteriormente exposta sobre a plena
validade e eficacia da clausula frente a sociedade ¢ sua restricdo a

necessidade de expressa manifestacao de vontade do socio.
3.2.2 — Contratos de Adesao e Contratos de Sociedade

Necessario também ¢ contrapor os contratos de sociedade aos
contratos de massa, conhecidos como “contratos de adesdao”. Isso, porque a
Lei 9.307/96 cria regra especifica para instauracdo do juizo arbitral nessas

relagdes:

“Art. 4, §2° - “§ 2° Nos contratos de adesdo, a
clausula compromissoria so terd eficacia se o aderente
tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar,
expressamente, com a sua instituicdo, desde que por
escrito em documento anexo ou em negrito, com a
assinatura ou visto especialmente para essa clausula.

Sustenta-se que essa regra seria aplicavel as sociedade, em especial no
tocante a admissdo de novos socios. Nas palavras de Alessandro Nigro®’, “o
novo acionista tem diante de si um contrato de conteudo ja determinado
por outros no qual deve ele limitar-se a aderir, sem possibilidade de

promover alteragdo alguma”.

"CARVALHOSA, Modesto. Clausula Compromisséria Estatutiria. In Logo, Jorge (org.)
Reforma da Lei das Sociedades Anénimas.2” Ed. Rio de Janeiro: Forense., 2000. p; 326 (apud)
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Modesto Carvalhosa em seu artigo sobre a clausula compromissoria
estatutaria, publicada na obra “A Reforma da Lei das Sociedades
Anodnimas”, coordenado pelo Prof. Jorge Lobo, vale-se das palavras do
mesmo jurista italiano para embasar sua tese de expressa anuéncia ao pacto

arbitral:

“a exigéncia de prévio conhecimento e a
consciente aceitagdo do aderente a respeito da pactuagdo
que a lei presume merecedora de especial atengdo,
garante e cria a relagdo entre a vontade do sujeito que
adere e o conteudo da clausula cuja formagdo ndo
participou. Portanto, a clausula compromissoria inserida
no ato constitutivo ou no estatuto da sociedade deve ser
especificamente por escrito pelos socios que nela
posteriormente ingressam e, assim, juntam-se ou
substituem acionistas anteriores, sob pena de sua
invalidade” (NIGRO, Alessandro. — Questioni vecchie e
nuove in materia di clausula compromissoria negli statuti
di societa, in Rivista delle Societa, fasc. 11968, p. 192)

Em que pese a concordancia a boa parte da posi¢ao defendida pelo
ilustre jurista brasileiro, ndo parece ser esse o ponto fundamental para

necessidade de expressa anuéncia a clausula que elege o foro arbitral como

competente para mediacao de controvérsias oriundas destas relacdes.

Se assim fosse, a simples equiparacdo do contrato de sociedade aos
contratos de adesdo, resolveria a questdo posta, sem a necessidade de

adentrar-se nas matérias dos direitos essenciais € da autonomia da vontade.

O que se percebe ¢ que em determinadas caracteristicas, ambos
contratos terdo pontos de tangéncia como aquelas referentes a auséncia da
condicdo de negociabilidade das condi¢des pré-existentes, a imutabilidade

destas, condicionadas a concordancia da maioria dos demais acionistas.

NIGRO, Alessandro. Questioni vecchie e nuove in materia di clausula compromissoria negli
statuti di societa, in Rivista delle Societa, fasc. 1 genn.-febb. 1968.
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Porém, a leitura do dispositivo legal do §2° do Art. 4° da Lei 9.307/96,
leva a inequivoca conclusdao que a intengdo do legislador ao criar tal regra,
era proteger partes hipossuficientes de clausulas compromissorias inseridas
em contratos de massa, como os bancarios ou de prestacao de servigos de

comunicag¢ao, transportes entre outros.

Nas relagdes societarias a condi¢ao de hipossuficiéncia nao ¢ regra,
ndo devendo a lei ser aplicada em sentido amplo. Maior incidéncia sera
encontrada nas sociedades com capital negociado em bolsa, onde ¢ comum
encontrar investidores comuns em condi¢des de hipossuficiéncia em relacao
aos demais acionistas da sociedade. Mesmo assim ¢ cedico que o mercado
mobiliario brasileiro ¢ pouco democratico, restrito a uma pequena parcela

social de investidores.

Com efeito, o carater definitivo ao tema se dara no estudo caso a caso
dentro do Poder Judiciario, quando provocado. A lei, apesar de buscar
proteger o individuo e coibir abusos de direitos, quando criada com
propositos especificos, o € para situacdes de larga incidéncia, obedecendo

ao principio do estado democratico de direito.

3.3 — Da Relagao Juridica entre a Clausula Compromissoéria e o

Estatuto Social.

Expostas as argumentacdes a respeito da clausula compromissoria em
si e seu veiculo nas relagdes entre socios e sociedade, passa-se a analise da
relacdo travada diretamente entre estes. Fundamental sera demonstrar a
independéncia que rege essa relagdo, culminando em observacao
fundamental para pulverizar quaisquer duividas sobre a necessidade de
expressa anuéncia a instauracao do juizo arbitral que ainda suportassem as

fundamentacgdes tecidas.
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Inicialmente se demonstrard a independéncia das clausulas
compromissorias aos contratos que se encontram inseridas, defendida por
parte da doutrina como fundamento a isentar de nulidade a clausula quando
presente em contratos contaminados por vicios. Inclusive hd quem defenda
que este pacto deve vir em documento apartado ou que o contrato deverd
prescindir de duas manifestacoes de concordancia, uma ao objeto

contratado e outra a propria clausula arbitral.

Posteriormente se passara a analise da classificagcdo da clausula
compromissoria dentro do contrato de sociedade, necessaria a visualizacao

da incidéncia desta sobre todas as partes envolvidas na relacao.

3.3.1 — Autonomia da clausula compromissoria

Se a lei de arbitragem em seu art. 8°°°

j4 ndo bastasse para regular
definitivamente, encontra-se na doutrina feroz defesa da autonomia da
clausula arbitral, como a se tira de Pierre Yves Tschanz® ao afirmar que
“la convention d’arbitrage est une convention a part entiere dont l’objet
propre este reglement de certains lities”, concluido que “C’est pourquoi,

méme lorsqu’elle est insérée dans une clause du contrat principal, la

convencion d arbitrage conserve une nature autonome (...)".

Por isso que valida ¢ a instauragdo de um juizo arbitral, mesmo
quando presente no contrato ao qual a convencao esta inserida, vicios que o
tornem nulo ou anuldvel. Esse juizo tera, inclusive, a obrigatoriedade de
apreciar sobre competéncia para julgar a causa, conforme determina o art.

20 da Lei Arbitral®.

3% Art. 8° A clausula compromissoria é autdnoma em relagiio ao contrato em que estiver inserta, de
tal sorte que a nulidade deste ndo implica, necessariamente, a nulidade da clausula compromissoria
% VILELA, Marcelo Dias Gongalves. Arbitragem no Direito Societario. Belo Horizonte.
Mandamentos (apud) TSCHANZ, Pierre Yves. La convention d’arbitrage. Revue de Droit des
Affaires Internationales, n® 6, 1989. p. 750.

0 Art. 20. A parte que pretender argiiir questdes relativas & competéncia, suspei¢io ou
impedimento do arbitro ou dos arbitros, bem como nulidade, invalidade ou ineficacia da
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Na hipédtese de suscitados vicios que acarretem a nulidade do contrato
de sociedade, o juizo arbitral instaurado devera apreciar e julgar a matéria.
Isso explicita a natureza auténoma da clausula arbitral®', uma vez que se
reconhece um direito proprio, emerge de tal avenca em relagdo ao contrato

em que esta de adere.

Da mesma que forma que a clausula compromisséria encontra
autonomia a vicios do contrato vinculado, esta deverd conter expressa
anuéncia, independente daquela posta em acordo ao contrato assinado. Sem

falar entdo quando esta vier em documento apartado.

Nesse sentido, ndo ¢ demais repetir-se a natureza fundamental do

pacto arbitral, qual seja, renlincia ao_direito essencial da prestacio

jurisdicional do estado. Além do mais a clausula ndo possui relagdo

direita, sendo instrumental ao contrato.

Para Carlos Alberto Carmona™:

“As partes, ao encartarem em determinado contrato
uma clausula arbitral, inserem nele uma relagdo juridica
diferente, manifestando vontade apenas no que se refere a
solucio de eventuais litigios pela via arbitral®’; esta
vontade, portanto, ndo tem ligacdo (sendo instrumental)
com o objeto principal do negécio juridico (uma compra
e venda, uma associacdo, um contrato de prestacdo de
servigos) (...)” (grifos aditados)

convengao de arbitragem, devera fazé-lo na primeira oportunidade que tiver de se manifestar, apos
a instituicao da arbitragem.

' VILELA, Marcelo Dias Gongalves. Arbitragem no Direito Societario. Belo Horizonte.
Mandamentos: p. 110.

2 VILELA, Marcelo Dias Gongalves. Arbitragem no Direito Societario. Belo Horizonte.
Mandamentos: p. 111. (apud) CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario
a Lei 9.307/96. Sdo Paulo, Ed. Malheiros, 1998, p. 119.

# Condigdo nos termos do Art. 121 do Codigo Civil.
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No que tange a possivel alegagdo de nulidade da propria clausula
arbitral, podera esta ser objeto da acdo prevista no Art. 32, I ou IV da Lei
9.307/96*. Ao Poder Judiciario cabera, se provocado dentro do prazo
decadencial de noventa dias, exercer o controle acerca da nulidade
suscitada, preliminarmente examinando a propria competéncia do juizo

arbitral.

Nao poderd o poder judiciario impedido de pronunciar-se acerca da
incompeténcia, auséncia de investidura ou imparcialidade dos arbitros,
antes que estes previamente analisem tais questdes suscitadas. O Judicidrio

agira, nessa hipotese, em sua funcdo controladora™®.

3.3.2 — Da natureza parassocial da clausula compromissoéria

estatutaria

Forcoso ¢ analisar inicialmente o texto da Lei das Sociedades
Andnimas com advento da Lei 10.303/02 que alterou seu art. 109 que assim

passou a dispor:

“Art. 109: Nem o estatuto social nem a assembléia
geral poderdo privar o acionista de:

§3° - O estatuto da sociedade pode estabelecer que
as divergéncias entre os acionistas € a companhia, ou
entre  acionistas  controladores e os  acionistas
minoritarios, poderdao ser solucionadas mediante
arbitragem, nos termos em que especificar. (grifos
aditados)

Da propria letra da lei, passivel € a interpretagdo de que o estatuto
social como instrumento de obrigagcdes entre os acionistas ¢ independente

da clausula compromissoria. Destaca-se: “os_conflitos poderdo” e nao

# Art. 32: E nula a sentenca arbitral se:

I — for nulo o compromisso

IV — se for proferida fora dos limites da convengdo de arbitragem

# VILELA, Marcelo Dias Gongalves. Arbitragem no Direito Societario. Belo Horizonte.
Mandamentos: p. 113.
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“deverao”, logo, a previsdo convencao arbitral ¢ uma faculdade da
companhia e uma opg¢ao dos socios, que sera definida, no plano da
sociedade, pela regra da maioria, ¢ dos socios que manifestaram
individualmente sua vontade, seja pelo voto positivo em assembléia, seja

por posterior adesdo a clausula.

Maxima vénia, discorda-se mais uma vez da posi¢ao defendida por

. .4 p . ~ .
Denise Barbosa Moreira*® que chega a afirmar: “tal interpretacdo literal da
norma conduziria a sua inutilidade. Seria, ademais, incompativel com a

execugdo especifica da clausula compromissoria (...)”

A mesma autora ainda conclui que:

“(...)Com isso, lemos a expressdo “poderdo ser
solucionadas mediante arbitragem” como “deverdo ser
solucionadas mediante arbitragem”, ou simplesmente,
“serdo solucionadas mediante arbitragem”.

Olvida-se a ilustre autora de renomado sobrenome, que a clausula
arbitral ndo serd oposta orga omnes a todos os acionistas da sociedade,
sendo o mais correto afirmar que: “serdo solucionados mediante arbitragem,

respeitados os limites da adesdo das partes”

Em se tratando de uma faculdade, evidenciado fica que a clausula
ndo se confunde com os interesses gerais da companhia, expressados

através das clausulas organizativas, constituindo-se em inegavel “clausula

parassocial”

Tem-se por clausulas organizativas aquelas que versam sobre o

objeto na sociedade, forma de instauracdo e deliberagdo da assembléia

* MOREIRA, Daniela Bessone Barbosa. 4 convencdo arbitral em estatutos e contratos sociais.
(org.) in ALAMEIDA, Ricardo Ramalho “Arbitragem Internacional — questées de doutrina e da
pratica”, coordenado por. Ed. Renovar, Rio de Janeiro. P. 363-391
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geral, elei¢do dos cargos executivos e de administragdo, entre outras. Sdo as

quais a companhia ¢ guiada, muitas delas presentes no contrato da

sociedade em virtude de lei.

Na clausula arbitral a sociedade nao figura como centro interesses,
. . 4
mas sim como parte no pacto. No mesmo sentido, Carvalhosa®’ afirma que
esta “despe-se, por conseguinte do seu poder de impor a todos s acionistas

a clausula compromissoria estatutdria na medida em que se coloca como

parte (...).”

Com efeito, a clausula ndo adquire carater associativo nao sendo por

isso vinculativa a todos as partes do contrato de sociedade.

Trata-se a clausula arbitral de uma convengao entre a companhia e
determinados s6cios que manifestaram individualmente sua vontade. Cuida-
se portanto, de um pacto parassocial entre a sociedade e estes acionistas,

assim como os acordos de acionistas previstos no Art. 118 da Lei

6404/76*,

Valendo-se novamente das palavras do ilustre comercialista ao
mencionar dois respeitaveis juristas italianos: “*’Hd, como lembra: *’Oppo
em apoio a Vivante: “clara distingdo entre a livre manifesta¢do de vontade

dos acionistas e a obriga¢do destes como membros da sociedade”.

7 CARVALHOSA, Modesto. Comentdrios a Lei de Sociedades Andnimas V. 2. Rio de Janeiro:
Saraiva, 2003. p. 310.

* Tei 6404/76. Art. 118 — Os acordos de acionistas, sobre a compra e venda de suas agdes,
preferéncia para adquiri-las, exercicio do direito a voto, ou do poder de controle deverdo ser
observados pela companhia quando arquivados na sua sede

49 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Anénimas V. 2. Rio de Janeiro:
Saraiva, 2003. p. 312

5 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ¢ Lei de Sociedades Andénimas V. 2. Rio de Janeiro:
Saraiva, 2003. p. 310. (apud) Oppo, Giorgio. I contratti parassociali, Milano, Ed. Valiardi 1942 p.
3ess.
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Isto posto, ndo pode haver presuncao de renuncia a direito
essencial de qualquer acionista, como os previstos no Art. 109 da Lei das
Sociedades AnoOnimas, tanto mais em se tratando de pacto parassocial.

Repita-se para enfatizar que “a_renuncia devera ser interpretada

restritivamente” ndo sendo presumivel que um individuo atribuiria a um

juizo arbitral a solu¢do de quaisquer controveérsias, pelo simples fato desta

previsao estar disposta no estatuto da sociedade.

Por derradeiro, destaca-se o dispositivo que inseriu a Arbitragem no
ordenamento das sociedades anonimas, §3° do Art. 109 da Lei das S.A.,
sendo posterior ao §2° do Art. 109°' da mencionada Lei, deve ser lido em

consonancia com este.

Logo, se nem o estatuto, nem a assembléia podem elidir os meios,

processos ou acoes que a lei confere em defesa do acionista, apenas o

proprio sera capaz de fazé-lo, de modo que a manifestacdo expressa e

inequivoca que o direito a provocacdo da jurisdicdo estatal ndo podera ser

afastado.

IV - Dos efeitos em relagao as partes no contrato de

sociedade

Expostas as consideragdes sobre o tema e demonstrada a natureza
personalissima do pacto arbitral, valido sera pontuar os efeitos em relacao
aos socios quanto ao momento da inser¢ao da clausula compromissoéria no

contrato de sociedade e o tipo societario da sociedade.

A abordagem sobre o chamado direito de recesso também se faz

necessaria, haja vista ser esta a op¢ao legal prevista aos acionistas que

1 Lei 6404/76 - Art. 109 § 2° Os meios, processos ou a¢des que a lei confere ao acionista para
assegurar os seus direitos ndo podem ser elididos pelo estatuto ou pela assembléia-geral.
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passem a discordar dos rumos da sociedade dados em assemblé€ia, caminho
defendido por exemplo por Pedro A. Batista Martins, em claro

posicionamento em favor de acionistas majoritarios.

4.1 Do Instrumento de Constituicao da Sociedade

Grande parte argumentos apresentados nos capitulos anteriores
seguiam a premissa dos efeitos em relacdio aos socios da clausula
compromissoria inserida por meio de alteracdo contratual aprovada por

decisdao da maioria do capital votante da sociedade.

Nessas hipéteses o contrato da sociedade terd o carater dictatus™ na
definicao de Carvalhosa, fundamental na distingdo dos efeitos da clausula
compromissoria quando o momento de sua inser¢do do contrato. Diz o

IImo. comercialista:

“O carater de dictatus do estatuto social somente
da-se no caso de aquisi¢do de acdes posteriormente aos
atos constitutivos. Ressalta-se esse ponto.”

O contrato da sociedade estard ditando as regras ao acionista que
adere, diferentemente do acionista que faz-se presente no ato da
constituicdo da sociedade. Na constituicdo da sociedade as partes estdo
aprovando o contrato da sociedade, tendo este carater tratatus, vinculando a

clausula compromissoria a todos os acionistas presentes no ato:

“Assim, no momento da constituicdo da sociedade
estardo vinculados a clausula compromissoria todos os
fundadores que subscreveram o capital social.

Sédo eles que fundam a sociedade e aprovam seu
estatuto. Pode-se dizer, portanto, que os fundadores
subscritores ndo aderem, mas efetivamente o aprovam.
Fique bem clara a distingdo. No caso, o0s atos
constitutivos e, dentre eles, a aprovagdo do estatuto sdo

2 CARVALHOSA, Modesto. Clausula Compromisséria Estatutdria. In Logo, Jorge (org.)
Reforma da Lei das Sociedades Anénimas.2® Ed. Rio de Janeiro: Forense., 2000.
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tratatus entre os fundadores e ndo dictatus” > (grifos
aditados)

Parece ser este, o ato constitutivo, o unico ponto de coincidéncia entre
os dois juristas que melhor trataram a matéria até a presente, conforme

trecho publicado por Pedro A. Batista Martins abaixo transcrito™*:

“Os _atos constitutivos, certamente, € suas
posteriores  alteragdes, normalmente, refletem a
manifestagdo individual dos quotistas dada a expressa
confirmacdo pela aposi¢do da assinatura no instrumento
correspondente.”

Onde se lé “quotistas”, o mesmo autor, observa que o raciocinio

o 4 e 155
também ¢ aplicavel™:

“Parece-me, por sinal, que o mesmo raciocinio e
reflexdes formuladas as Limitadas, se aplicam, em regra
geral as Anénimas.”

De fato, sendo o ato constitutivo o tnico em que se pode garantir a
concordancia de todas as partes na relagdo societaria, resultando o estatuto
da convergéncia da vontade de todos presentes, a inser¢ao da clausula
compromissoria mostra-se como exteriorizagcdo da vontade individual de
cada um. Negar-lhe aplicabilidade a um determinado acionista, seria
adentrar-se na esfera do venire contra actum proprium vedado no

ordenamento juridico nacional.

Quanto as alteragdes contratuais nas sociedades limitadas, vias de
regra, sdo arquivadas no Registro do Comércio, sem o extrato de votacao, e

assinada por todos os socios. Nesses casos, merece especial atencao do

> CARVALHOSA, Modesto. Clausula Compromisséria Estatutdria. In Logo, Jorge (org.)
Reforma da Lei das Sociedades Andnimas.2® Ed. Rio de Janeiro: Forense., 2000.

> MARTINS, Pedro A. Batista. A4 arbitragem nas sociedades de responsabilidade limitada in.
Reflexdes sobre arbitragem: in memoriam do Desembargador Claudio Vianna de Lima, in. Sao
Paulo, Ed. LTR, p. 133-142
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quotista que ndo deseje vincular-se a clausula compromissoria inserida
nessa alteracdo, pois constando da alteracdo sua assinatura e nada
mencionando sobre sua discordancia, dificil ficard provar, posteriormente

sua posicao dissidente.
4.2 Das demais hipéteses

Entenda-se como ‘“demais hipoteses” as seguintes: (i) acionista que
ingressa em sociedade, cujo arbitragem ¢ o meio adotado pelo contrato para
solu¢do de conflitos, seja pela compra de agdes pré-existentes, seja pela
emissdo de novas; (i) deliberacdo social que insere a clausula
compromissoria no contrato aos acionistas silentes, ausentes ou dissidentes
da assembléia; (ii1) acionista que adquire agdes por sucessdo, quando o

titular anterior aderira a clausula compromissoria.

Apesar das evidentes disting0es das hipdteses acima, a fundamentagao
para necessidade da expressa anuéncia a clausula arbitral adotadas na

doutrina serdo as mesmas as ja expostas.

A corrente que segue o pensamento de Pedro A. Batista Martins
defende estar o instituto da arbitragem em perfeita sintonia com Art. 5°,
XXXV da CF. 1988, nao havendo o que se falar em matéria de rentncia a

direito essencial, afastando portanto a idéia de pacto personalissimo.

O referido autor chega a afirmar que®® “na arbitragem, as regras e a

solucdo da pendéncia sao concluidas em cardter privado, contudo sob o

b

manto do proprio Estado, legislador primario do instituto.’

> MARTINS, Pedro A. Batista. A4 arbitragem nas sociedades de responsabilidade limitada in.
Reflexdes sobre arbitragem: in memoriam do Desembargador Claudio Vianna de Lima, in. Sao
Paulo, Ed. LTR, p. 133-142
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Em consonancia com esse pensamento, o prof. mineiro Marcelo Dias
Gongalves Vilela afirma que’’ “a clausula compromisséria ndo se trata de
renuncia a direito essencial, ja que estard garantido o direito de agcdo, mas
apenas uma op¢do da sociedade e dos associados pela jurisdigcdo arbitral e

ndo da jurisdigdo estatal.”

Sobre espécie em que se configura a clausula arbitral no contrato da

sociedade, o mesmo autor se opde a Carvalhosa afirmando que’®:

“A convencao arbitral (clausula compromissoria)
integra-se ao proprio estatuto ou contrato social e
independentiza-se da vontade dos so6cios fundadores ou
instituidores para se tornar uma ‘“vontade” (norma)
social, que vincula as relagoes entre todos os associados.
Na verdade, a clausula compromissoria societaria ndo ¢
uma regra para-estatutaria (parassocial), mas coloca se
como regra organica da sociedade”

Sob esse enfoque, a clausula compromissoria produzira efeitos a todos
os associados que se integrem como parte da sociedade, independentemente

da forma de aquisi¢do da quota ou agdo. Seria oposta erga omnes

traduzindo-se, em outras palavras, em uma condi¢do da sociedade.

Nao parece ser este o melhor raciocinio conforme se pode perceber
das argumentacdes defendidas nos capitulos anteriores. Nao € aceitavel que
a adoc¢dao do juizo arbitral como mera opg¢do pelo juizo privado em
detrimento do estatal. A previsdo de prestacdo jurisdicional pelo estado faz
parte das garantias essenciais do individuo e deve ser tratada de forma
prudente e diferenciada, pois essa foi a intengdo do legislador constituindo

ao incluir esta previsao no importante Art. 5° da CR/88.

* MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitragem e o Art. 5°, XXXV da Constitui¢io da Republica de
1988. Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, Rio de Janeiro, v. 77, p. 177-
188.

>’ VILELA, Marcelo Dias Gongalves. Arbitragem no Direito Societario. Belo Horizonte.
Mandamentos: p. 256.

® VILELA, Marcelo Dias Gongalves. Arbitragem no Direito Societario. Belo Horizonte.
Mandamentos: p. 285
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A adogdo do juizo arbitral ndo significa uma simples opcdo pela
jurisdigdo privada, mas sim uma negacdo a prestacdo jurisdicional

ordinaria.

Além do mais, as garantias e recursos previstos a defesa da parte na
jurisdicao estatal sdo infinitamente mais abrangentes, a op¢do pelo juizo
privado significa abrir mao destas. O que se falar dos limites a propositura
de acdo rescisoria contra laudo arbitral? Estaria este limitado ao disposto no
Art. 32 9.307/96 ou se poderiam aplicar as regras do codigo de processo

civil?

Hé uma série de direitos que sdo afastados ao ingressar-se no juizo
arbitral. Dessa forma, evidente que sua causa de adesdo deve merecer
especial cuidado, pelo que adota-se a posi¢do cautelosa defendida pelo
eminente jurista Modesto Carvalhosa, por todos argumentos até aqui

expostos nesse sentido.

Cumpre ressaltar que esse posicionamento ndao se confunde com a
legalidade do instituto, perfeitamente valido, legal e necessario ao
desenvolvimento do ordenamento juridico nacional e o fortalecimento,
inclusive, do mercado mobilidrio que ganha reforco em termos de
seguranga ¢ tecnicidade das decisoes, elementos que contribuirdo na atragao

de investidores.

Limitam-se estes apenas quanto a necessidade de concordancia

expressa e inequivoca da parte para estar vinculada.

Esse entendimento ¢ também adotado pelo seguimento do Novo
Mercado da Bovespa, conforme de depreende do Regulamento da Camara

de Arbitragem do Mercado:
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“2. - CARACTER OBRIGATORIO DO
REGULAMENTO

2.1 — O Regulamento obriga indistintamente os seguintes
participantes dos Segmentos Especiais de Listagem da
BOVESPA

vi) os  investidores, desde que tenham,
voluntariamente, anuido a0 Regulamento por meio da
assinatura do Termo de Anuéncia, nos termos do item
5.2.2 do Presente Regulamento” (grifos aditados)

Para reforcar esse entendimento, ¢ valido mencionar o posicionamento
da Corte de Cassacao Civil Italiana, publicada em Giurisprudenzia Italiana
n.° 781, coletada por Modesto Carvalhosa™, que decidiu pela necessidade
de manifestagdo por escrito das partes para que possam validamente
comprometer-se a solugdo arbitral dos conflitos decorrentes do contrato
objeto do litigio, em razdo da derrogacdo da competéncia da autoridade
judicidria ordinaria que constitui garantia constitucional também naquele

pais.

Também na Italia, foi editado decreto lei em sentido oposto a supra

citada decisao:

“Decreto Legislativo 17 janeiro 2003, n°. 5 — Art.
34.2 - 'La clausola ¢ vincolante per la societa e per tutti i
soci, inclusi coloro la cui qualita di socio ¢ oggetto della
controversia.”

Hé de se esperar os efeitos praticos dessa norma, bem como qual

interpretacao serd dada pela Corte de Cassacao Italiana.

A lei nacional prevé o direito de recesso ao acionista dissidente. Nas

palavras de Pedro Batista Martins®, “ao sécio dissidente resta o direito de

** CARVALHOSA, Modesto. Clausula Compromisséria Estatutdria. In Logo, Jorge (org.)
Reforma da Lei das Sociedades Andnimas.2® Ed. Rio de Janeiro: Forense., 2000. p. 342, nota 5.
MARTINS, Pedro A. Batista. A4 arbitragem nas sociedades de responsabilidade limitada in.
Reflexdes sobre arbitragem: in memoriam do Desembargador Claudio Vianna de Lima, in. Sao
Paulo, Ed. LTR, p. 133-142
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se retirar da sociedade a qualquer tempo por mora discorddncia de

deliberacado social.”

Essa solugdo “proposta” soa como exercicio de abuso de poder de

controle, ndo merecendo de forma alguma prosperar.

b)

d)

V - Conclusao

Tudo exposto, conclui-se que:

A Arbitragem representa potencial vantagens as sociedades que
optem por esse meio de solucao de litigio, em razdo, essencialmente,

da agilidade e tecnicidade do procedimento.

Somado a esses fatores, a arbitragem como procedimento sigiloso
contribui a protecdo de segredos industriais, bem como a eventuais
especulagdes que possam ocorrer com os valores mobiliarios de

sociedades de capital aberto.

A Arbitragem fundamenta-se, essencialmente, na manifestacdo da
vontade do individuo sob o manto da autonomia da vontade na esfera

das obrigagdes civis e dos direitos patrimoniais disponiveis.

A arbitragem como eleicdo de foro privado solucdo de conflitos,

representa renuncia ao direito da prestacao jurisdicional estatal

Em sendo rentincia, a clausula compromissoria deverd ser
interpretada estritivamente, tanto quando ao seu contetdo, quanto a

forma da manifestacao da anuéncia.



f)

2

h)

)

k)
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Sdo validas outras formas, sendo apenas a escrita, para
caracterizagdo da manifestacdo da vontade da parte em aderir ao

juizo arbitral.

A clausula compromisséria constitui-se autonomamente ao contrato
no qual esta inserida, sendo imune a eventuais vicios que possam

contaminar o contrato.

Em sendo autobnoma, o simples ingresso da parte como socio ou
acionista da sociedade ndo significa sua inten¢do em aderir ao pacto
arbitral, devendo este se dar por inequivoca manifestacdo de vontade

da parte.

Constitui direito essencial do acionista, nos termos da Lei das
Sociedades Andnimas o acesso ao judiciario, ndo podendo este
direito ser elidido pela lei ou pelo estatuto, opg¢ao que se dard apenas

por concordancia da parte.

Nas sociedades limitadas, o arquivamento de uma alteragdo do
contrato social com a inser¢ao da clausula compromissoria assinada
por todos os socios, podera vincular mesmo aquele que se
posicionou contra essa alteragdo, se este nao fizer ressalva, pois a

assinatura se presumira como aceitacao.

A Arbitragem como renUncia a prestacao jurisdicional estatal,
diferente da clausula de elei¢do de foro, acarreta potencial
dificuldade no acesso a prestagdo jurisdicional na hipotese desta
ocorrer em Tribunal Arbitral no qual umas das partes ndo possua
condi¢des financeiras de participar do litigio em condi¢des justas,
além de suprimir o direito ao duplo grau de jurisdi¢ao, devendo por

estas, entre outras razoes, ser tratada com cautela a fim de se evitar
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que o instituto se torne um meio para o exercicio do abuso de poder

por sOcios ou acionistas majoritarios.

1) Entendimento oposto vem sendo dado, até¢ onde se tem informacao,
na Italia com a edicdo de norma regulando a matéria. Porém ainda
ndo se tem uma posicdo consolidada sobre a eficacia dessa norma,
principalmente no que tange a sua Corte de Cassacdo, tribunal de

controle constitucional.

m) Em paises de tradicdo do common law se encontrard maior
flexibilidade a instauracao do juizo arbitral, porém, quando a decisao
prescindir de homologacdo no Superior Tribunal de Justica para
produzir efeitos no territorio nacional, limite do presente estudo,
questdes voltadas a ordem publica serdo suscitadas, e, este sera peca
fundamental para que se tenha definido o posicionamento que sera

adotado no ordenamento juridico nacional.
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