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RESUMO

Com o advento do decreto 3.960/67, que ao introduzir a arbitragem facultativa
em nosso ordenamento, aboliu a arbitragem compulséria do Cédigo Comercial
de 1850 e impossibilitou a execucfio especifica da clausula compromissoria, a
arbitragem praticamente desapareceu como meio de solugfio para as
controvérsias societarias que surgiam no dmbito do direito interno. Somente
em 1996, com a Lei n® 9.307 (Lei da Arbitragem), foi o instituto resgatado e
ressaltadas as suas infinitas vantagens na composi¢iio de conflitos frente a
jurisdi¢io estatal, dentre as quais se destacam a sua maior celeridade, a
especializagdo dos arbitros, o sigilo e a informalidade do procedimento.
Ratificando todas as aludidas vantagens da composigio de conflitos societdrios
na via arbitral, o legislador, em 2001, editou a Lei n® 10.303, que, dentre
outros aspectos, acrescentou & Lei n°. 6.404 (Lei das Sociedades Andnimas) o
parégrafo terceiro de seu art. 109, para prever expressamenfe’ a possibilidade
de insercfo de clausula compromisséria em estatutos e contratos sociais. No
entanto, a lacdnica redacfo do aludido dispositivo, que em nada favorece a sua
interpretagiio, deu origem a uma série de polémicas e dizussdes quanto ao
possivel alcance de tal clausula compromisséria incluida nos contratos de
sociedade, tanto no que diz respeito & sua abrangéncia subjetiva, quanto no que
se refere & sua extensfo objetiva. Neste trabalho, se pretendem examinar
apenas os seus limites subjetivos, i.e., quem estd ou ndo estd vinculado ao

pacto nela contido.
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INTRODUGAO

A arbitragem como forma de solucionar litigios precede a jurisdicio
publica. Nesse sentido, poder-se-ia dizer que’ a arbitragem foi uma das
primeiras formas de realizagfio da justiga: na verdade, os primeiros juizes ndo
se distinguiam em quase nada do que hoje chamamos de drbifros, i.e.,
pessoas de confianga mutua &s quais é conferida, pelas partes, a missio de

resolver os seus conflitos.

Nas relagdes comerciais, esta modalidade alternativa do “exercicio do
direito de agdo™ estd presente desde o periodo medieval, quando, embora
ndo fundada na lei, mas nos usos e costumes (que depois evoluiriam para a
Lex Mercatoria), era usada nfio 56 como meio de resolver os conflitos entre
nobres, cavaleiros, barbes e proprietirios feudais, mas também e,
fundamentalmente, entre comerciantes Ressalte-se que, ainda nos dias de
hoje, a arbitragem desempenha um papel de enorme destaque na esfera do

direito comercial internacional.

Internamente, ainda no Brasil Col6nia, as Ordenagdes Filipinas
previam a arbitragem em seu Livro-1II, que tratava dos juizes 4rbitros e dos
arbitradores. Posteriormente, durante o Império, a Constituicio de 1824, em
seu art. 1607, também contemplava a possibilidade de arbitragem como meio
alternativo para a solugio de conflitos A partir de 1850 e até 1866,
estabelecia o nosso Cédigo Comercial, em seu art. 294°, a obrigatoriedade da
arbitragem para os conflitos entre socios ou acionistas Todavia, com o
advento do decreto 3.960/67, regulamento da Lei 1.350/66, foi abolida a
arbitragem compulséria do art. 294, introduzida a arbitragem facultativa em
nosso ordenamento e impossibilitada a execuglio especifica da cliusula

compromissoria, o que acabou resultando no desaparecimento da arbitragem

' A esse respeito, leia-se VILELA, Marcelo Dias Gongalves. Arbitragem no Direito Societdrio. Belo
Horizonte: Ed. Mandamentos, 1994, p. 184-189.

1 %Art. 160. Nas civeis, e nas penaes civilmente intentadas, poderdo as Partes nomesr Juizes Arbitros.
Suas Sentengas serfio executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes™.

T “Art, 294. Todas as quesides sociais que se suscitarem entre sécios durante a existéncia da sociedade
ou companhia, sua liquidagfo ou partilha, serfio decididas em juizo arbitral”,




11

como meio de solucgiio para as controvérsias que surgiam no dmbito do direito

interno, e principalmente aos conflitos de matéria societaria.

Somente em 1996, com a edicfio da Lei n° 9.307, foi o instituto
resgatado. Nio se desconsidera, no entanto, sua previsdo anterior nos arts.
1.037 a 1.048 do antigo Cdédigo Civil (como compromisso) e 1.072 a 1.102
do Cadigo de Processo Civil (do juizo arbitral). Porém, entende-se por
pequena a relevincia de tais dispositivos, uma vez que pouco favoreciam a -
utilizagio da via arbitral, tendo em vista, principalmente, o dbice da
necessidade de homologaciio do laudo arbitral, que tornava o trabalho do
arbitro passivel de alteragio judicidria e descaracterizava o efeito da agilidade
com que se deseja a solucgéo do litigio, pois, para a homologag¢io da sentenca,

se deveria aguardar os lentos trdmites judiciais.

Atualmente, & esta lei — 9.307/96 - que regula o instituto no
ordenamento patrio. No entanto, ndo traz qualquer definicio do que seja a
arbitragem, dai a necessidade de recorrerse a doutrina para a sua definicdo.
Em uma tentativa de compilar as definigdes encorradas, define-se a
arbitragem, neste trabalho, como wma espécie de exercicio da jurisdigéio para
a solucdo de controvérsias alternativa & jurisdigdo estatal, em que as partes
previamente concordam em submeter evemtual litigio & decisdo de wum
terceiro - ou lerceiros — neutro e imparcial, escollido de comum acordo e
especializado na matéria a ser decidida, através de um processo juridico
menos formal e, consequentemente, mais célere que o estatd, sigiloso e cuja
decisdo final, além de ndo desafiar recursos - exceto por vicios formais-,
possui forga executiva judicial. E, portanto, um meio rapido e racional de
- solugdo paralela a do Poder Judicidrio, tornando mais cérele a aplicagio da

justica.

Da defini¢io acima, se podem extrair as significativas vantagens da
composi¢do de conflitos pelo jufzo arbitral frente o estatal, que serdo objeto
do primeiro capitulo deste trabalho. Segundo Ramén Sorano®, a

administragio da justica teria “trés males endémicos™ as incertezas do

! SORIANO, Ramén. Soeciolagia del Derecho. Barcelona: Ariel, 1997, p. 423,
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Direito, a lentiddo do processo e o0s seus altos custos. Esses seriam, de acordo
com o autor, os principais motivos para que os mecanismos extrajudiciais de
resolugio de conflitos, dentre os quais a arbitragem, estejam adquirindo cada

vez mais importdncia nos dias de hoje,

Na rcomposigﬁo de conflitos societarios, estes entraves da justica
convencional tomam proporgdes ainda maiores, dada a complexidade técnica
das questdes envolvidas, a necessidade de rapidez em sua solucio - que se
atingida de forma tardia; mesmo que favoravel a parte, pode lle causar dano -
. & a importéncia do sigilo do procedimente, gue em se tratando, por exemplo,
de estratégias mercadoldgicas e da vulnerabilidade das sociedades envolvidas
a especulagfio do mercado, pode, por vezes, ser mais importante s partes do
que a propria decisdo favordvel. Desta forma, a arbitragem se apresenta como
uma solugio mais rdpida (item 1.1), mais técnica (item 1.2), mais sigilosa

(item 1.3) e mais informal (item 1.4).

A Lei de Arbitragem, em seu artigo terceiro, permite que as partes,

através do que chama de convencéo de arbitragem, submetam a solugfo de

seus litigios ao juizo convencional, seja por meio da cliusula

compromissdria, seja por meio do compromisso arbitral’. Desta forma,
depreende-se que, tanto a cldusula compromisséria quanto o compromisso
arbitral, sdo espécies de convengfio de arbitragem, que é o pacto mediante o

qual se opta por submeter controvérsias ao procedimento arbitral.

Nido hd que se confundir, no entanto, compromisso arbitral e cldusula
compromissoéria. O primeiro pressupde um conflito juridico ja existente, e
para soluciond-lo, as partes celebram um contrato, um acordo de vontades em
que conflam a sua composi¢do a arbitros; a segunda, entretanto, é apenas a
clausula contratual que contém a previséio de um futuro compromisse como

meio para solucionar eventuais conflitos decorrentes do contrato que integra

A defini¢dio de clausula compromissoria se encontra na piopria Lei de

- Arbitragem, que em seu artigo quarto a conceitua como *a convencio através

3 “Art, 3 As partes interessadas podem submeter a solugio de seus litigios ao Jjuizo arbitral mediante
convengiio de arbitragem, assim entendida a cliusula compromissdria ¢ o compromisso arbitral.”




da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter & arbitragem

os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato™,

De acordo com os pardgrafos primeiro e segundo do art. 4° da lei de
arbitragem, “a cldusula compromisséria deve ser estipulada por escrito,
podendo estar inserta no préprio contrato ou em documento apartado que a
ele se refira” (pardgrafo 1°); e *nos contratos de adesfo, a cliusula
compromissoria s6 terd eficdcia se o aderente tomar a iniciativa deinstituir a
arbitragem ou concordar, expressamente, com sua instituigio, desde que por
escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto

especialmente para essa cldusula” (pardgrafo segundo).

Durante muitos anos, a cldusula compromissoria foi entendida como
sendo um pré-contrato, segundo o qual as partes signatarias apenas se
comprometiam a celebrar o compromisso para que, somente entfio, se
pudesse validamente instituir a arbitragem. N&o havia, no entanto, qualquer
previsio legal que assegurasse aos signatirios do contrato os mebs
adequados a forgar a parte recalcitrante a celebrar o compromisso. A isso
denominava-se a auséncia da ja mencionada execucfo especifica da clausula

COMpromissoria.

Com a edigéio da Lei 9.307/96, o quadro se modificou de forma
substancial. Em seu art. 7°, a LArb prevé que, quando do surgimento do
litigio, caso uma das partes se recuse a honrar com o pactuado no contratoem
que se inseriu a clausula compromisséria, podera a parte interessada valer-se
do judiciario para citar a outra parte a fim de se formalizar o compromisso
(art. 7°, §§1° a0 7°), ao que se chama, portanto, de execugiio especifica da
clausula compromissoria. Além disso, com a nova lei de arbitragem, atribuiu
se & clausula arbitral, desde que se possa interpretala como cldusula cheia®, o
conddo de ser suficiente para instituir a arbitragem. Por essa raziio e nessas

circunstincias, o compromisso passa a desempenhar um papel secunddrio, ja

% Chama-se cheia a cliusuta compromissoria em que estdo determinados todos os clementos essenciais
para a instituigio da arbitragem, previsios no art. 10 da LArb. Por sua vez, denominam-se vazias
aquelas em que tais elementos nio estdo coniemplados, ficando sua estipulaciio diferida para o
momenio em que a arbitragem efetivamenle se mosire necessdria, ou seja, para serem fixados em
compromisso arbitral. )
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que, por forga do art. 5° da Lei’, desde que aceita a designaco especifica
pelos 4rbitros, a arbitragem podera ser instituida independentemente da
celebragdo do compromisso, e procederse-a da forma prevista nas regras

escolhidas.

Carlos Alberto Carmona, ao abordar o assunto, confirma tal
entendimento, afirmando que a cldusula, segundo o seu tratamento legal atual,
deixou de ser “apenas um pré-contrato de compromisso, ja que, de acordo com
os termos do art. 5°, o juizo arbitral pode ser instituido (art. 19) sem que seja
necesséria a celebragio de um compromisso arbitral®, Ao dizer que a clausula
compromissoria deixou de ser “apenas um pré-contrato de compromisso”, o
fez na certeza de que tal “instrumento produz efeitos proprios e imediatos,

independentemente da celebragéio do compromisso arbitral”.

Assim, ratificando todas as aludidas vantagens da composigio de
conflitos societirios na via arbitral, o legislador, com a Lei n°. 10.303, em
2001, acrescentou 4 Lei n°. 6.404 (Lei das Sociedades Andnimas) o paragrafo

terceiro de seu art. 109, que estabelece o seguinte:

“0 estatuto da sociedade pode estabelecer que as divergéncias entre os acionistas e
a companhia, ou entre os acionistas controladores € os acionistas minoritarios,
pederéio ser solucionadas mediante arbitramento, nos termos em que especificar.”

Com isso, reaparece a discussio sobre a insergio de clausula
compromissdria em estatutos e, como se verd, também em contratos sociais,
sobretudo diante do surgimento, nos tltimos anos, de frequentes conflitos
societarios, em virtude da evelugdo do capitalismo, dos abusos da maioria
aciondria e da protecsio da qual necessitam os acionistas minoritarios de
acordo com os novos principios da governanga corporativa. Junto a estas
discussBes, nascem também uma série de novas questdes e polémicas quanto
a seu possivel alcance, o que € exatemente o que se pretende tratar neste
trabalho monografico, tendo em vista a lacunosa redagfio do dispositivo, que

em nada favorece a sua interpretacio.

T “Arl. 5" Reportando-se as partes, na cliusula compromisséria, as regras de algum &rgdo arbitml
institucional ou entidade especializada, n arbitragem sera instituida e processada de acordo com tais
regras, podendo, iguaimente, as parles estabelecer na propria cldusula, ou em outro documento, a
forma convencionada para a instituigiio da arbitragem™.

! CARMONA, Carlos Alberlo. A Arbitragem no Processo Civil Brasileiro, Sio Paulo: Malheiros,
1993, p. B6. '
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Nio se pretende abordar aqui, no entanto, o alcance objetivo da
clausula compromissoria, i.e., “saber o que pode e o que nio pode ser objeto
‘de sentenga arbitral vélida e eficaz® e portanto, se direitos politicos, por
exemplo, que possuem claro fundo patrimonial, poderiam sé-lo, ou, ainda, se
uma senienga arbitral poderia, ao contrario de uma sentenca judicial, suprir
nulidade de disposi¢@es contratuais ou mesmo de um contrato como um todo.
Nenhuma destas questdes serd abordada nesta dissertagfo. Todavia, sera
abordado o Principio da necesséria incidéncia sobre o pacto social (item 3.1),
que, apesar de dizer respeito aos limites objetivos da convengéo arbitral
contida em contratos de sociedade, € de fundamental importincia para a
compreensio de algumas polémicas envolvendo a sua extensfio subjetiva,

tema central deste trabalho, como serd oportunamente demonstrado.

Desta forma, depois de detalhadamente apresentadas as vantagens da
via arbitral para a composicfio de conflitos societarios (Capitulo 1) e de
demonstrada a viabilidade da inserciio da clausula compromissoria em
estatutos e contratos sociais (Capitulo 2), sera feita, o ultimo capitulo
(Capitulo 3), uma andlise de cada uma das polémicas encontradas em relaéﬁo
-a0. alcance subjetivo destas clausulas, ou seja, guem estd ou nfo esta
vinculado ao pacte nela contido, o que, como apenas mencionado, pretende

ser o debate principal desta dissertagdo.

¥ MOREIRA, Danicla Bessone Barbosa. A Convengfio Arbitral em Estatutos e Contratos Sociais. fi.:
ALMEIDA, Ricardo Ramaiho (Coord.). Arbitragem Interna e Internacional, Ouestdes de Doutring e
da Prdtica. Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Editora Renovar, 2003, p. 383.



1. VANTAGENS DA COMPOSIGAO DE CONFLITOS
NA VIA ARBITRAL

Sdo intmeras e inegdveis as vantagens de se recorrer i jurisdicio
arbitral para solucionar controvérsias das mais variadas naturezas. Quando se
tratam de conflitos societdrios, estes atributos tomam proporgdes ainda
maiores, tendo em vista as diversas peculiaridades destes litigios (0 que se
vera a seguir) e considerando-se a notdria morosidade da justica brasileira,
seu excesso de formalismos e de publicidade e o despreparo e falta de
expertise de nossos magistrados, salvo raras excegdes, para com as questies

de matéria societaria.

Na tentativa de ressaltar e destacar cada um destes beneficios, optow
se por separa-los individualmente em itens, para que se possa atribuir a cada
um deles de forma mais detalhada o mérito e o destaque que merecem. Ao
final, o que se pretende € que niio restem dividas ao leitor quanto & evidente
proficuidade de se convencionar a via arbitral como meio de solugdo para

.conflitos societarios.

Nesse sentido, tratar-se-4 primeiro da rapidez do procedimento
arbitral, em contraponto 4 morosidade do juizo convencional (item 1.1). Em
seguida, sera ressaltada a especializagBo técnica dos arbitros, que se destaca
frente & pouquissima familiaridade do Poder Judicidrio com questdes de
natureza societaria (item 1.2). Posteriormente, sera abordada a vantagem da
confidencialidade da arbitragem, que tem imensa importéncia por possibilitar
as sociedades e sécios solucionarem os conflitos qﬁe possam surgir entre eles
sem que estes litigios possam ser divulgados ao publico (item 1.3).
Finalmente, se falard da simplicidade do procedimento arbitral, que,
consequentemente, contribui para a sua maior celeridade, frente ao excesso

de formalismos da jurisdicdo estatal (item 1.4).

1.1 Celeridade

Com relagiio & rapidez, nfio hd dividas de que a arbitragem tenha

condi¢bes de superar a morosidade da maquina burocritica de nosso
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Judicidrio. Embora a Lei n® 9.307/96 prescreva em detalhes os
procedimentos da arbitragem, tais trAmites sBo bem mais céleres que o
desenvolvimento dos processos judiciais. Além disso, é muito improvavel
que os arbitros se encontrem tdo sobrecarregados com outros processos para
julgar quanto juizes togados, o que lhes permite chegar A solugfio dos casos

mais rapidamente.

Mesmo porque, ao contrario do que ocorre na justica convencional, o
procedimento arbitral, em tese, desde o seu inicio, tem prazo maximo para
acabar. A lei confere as partes a prerrogativa de estipular um tempo limite
para que a sentenga arbitral seja proferida pelo arbitro ou tribunal arbitral.
Diante da omissio das partes, tal prazo equivalerd a seis meses, de acordo
com a redacéio do art. 23 da Lei 9.307/96. Uma vez proferida a sentenca
arbitral, seja no tempo estipulado pelas partes ou naquele legalmente
previsto, € nfio havendo o desejo de prorrogé-lo (pardgrafo tinico do aludido
art. 23), as partes, notificadas da sentenga, poderio solicitar ou nfio ao arbitro
-'que corrija erro material ou que esclarega eventuais obscuridades, omissdes
ou contradic@es porventura detectadas no laudo arbitral (art. 30 da Lei de
Arbitragem). Os Aarbitros, entfio, decidirfio, no prazo de 10 dias, sobre tal

solicitagdio, enviando, em seguida, cdpia da decisfio as partes por via postal
ou por outro meio qualquer de comunicagfio, mediante comprovacio de
recebimento (art. 30, pardgrafo Unico e art. 29 da Lei de Arbitragem). Assim,
no procedimento arbitral, tudo tem, inicialmente, um prazo certo para

acontecer, o que sem duvida o torna muito mais veloz que o do juizo estatal.

A falta de celeridade do Judiciaric poderia também ser entendida
como uma conseqiiéncia da falta de especializagfo e conhecimento dos juizes
sobre as matérias societdrias (item que se abordard a seguir). Como bem
ressalta Daniela Bessonem, diante do numero infinito de processos que caem
em todas as varas e comarcas do Judicidrio todos os dias, é normal que se
posponha a aprecia¢@o daqueles que demandem um estudo mais detalhado e
particularizado, tendo em vista tratarem de matérias ndo muito corriqueiras

no cotidiano dos magistrados.

1 MOREIRA, Danicla Bessone Barbosa. Op. Cit., . 363.
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Ainda, o excesso de burocracia e o apego excessivo a forma,
inexistentes na via arbitral, so um dos principais causadores da morosidade
da maquina de nosso judicidrio. A simplicidade do procedimento arbitral, a
ser trata em item apropriado, vem combater esses fatores, tornando-o ainda

mais célere.

E importante também o fato de que a decisfio arbitral ndo admite
recurso, ao contrdrio das decisdes de um processo judicial, em que se
permitem excessivamente as vias recursais, na maioria das vezes utilizadas
‘até serem esgotadas, sobrecarregando ainda mais a jurisdigfo estatal, j4 tdo
debilitada.

Por lltimo, ha que se lembrar que a dindmica das transagdes
comerciais e a velocidade com que as riquezas e mercadorias circulam no
mercado entre os diversos agentes econdmicos exigem uma solucéo rapida e
eficaz aos conflitos que possam se originar destas relages, uma vez que a
tutela jurisdicional tardia, ainda que favordvel a parte, pode lhe causar sérios
danos, muitas vezes irreversiveis. Nesse sentido, torna-se cada vez menos
compativel e aceitavel que haja excessiva morosidade na composicdo destes
litigios, o que a arbitragem vem solucionar como uma luva que cobre a mio

do que quer se aquecer.

Nas palavras de Marcelo Vilela, “a impotincia da clausula
* compromisséria no direito societrio é remarcada, sobretudo, pela agilidade
com que se da a resoluglio dos conflitos que venham, porventura, a eclodir

entre os associados, ou ainda entre estes e a propria sociedade™'.

1.2 Especializagao dos Arbitros

Quanto ao conhecimento dos arbitros sobre as questdes em debate,
cabe observar que € esta a grande chave dos contratantes, que podem decidir
sobre quem devera arbitrar no tema que podera trazer controvérsia. Tendo as

partes escolhido bem os seus arbitros, se espera ser muito mais justa e eficaz

"' VILELA, Marcelo Dias Gongalves. Gp. Cit., p. 157.
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a decisdo sobre um tema, uma vez tomada por alguém que domina tal
assunto, o que se contrapde aquela proferida por alguém que apenas tem em
méos laudos técnicos e depoimentos, mas que ndo é especialista no tema em

discussio.

Os mecanismos do direito societario estio se tomando cada vez mais
complexos e nem sempre os magistrados tém a formac#o técnica necessaria
para poder julgar, em tempo hébil, os litigios nos quais se discutem questdes
como as decorrentes, por exemplo, do uso de derivativos, ou as referentes ao
prego a ser fixado nas ofertas publicas de compra de agSes realizadas
simultaneamente no exterior e no pais, questdes envolvendo put option,
divergéncias entre socios ou integrantes de umajoinf venture'. H4, pois, uma
especializagio no direito societdrio, que se exige dos proprios advogados, e
que nem sempre os juizes t€m, mesmo nos Estados nos quais foram criadas

varas especializadas para tratar dos litigios empresariais.
Como afirma Silvio de Salvo Venosa,

“A vantagem da arbitragem € inegdvel em determinadas situagdes. Com freqliéncia,
as partes, geralmente empresas de porte, levam aos tribumais assuntos
excessivamente técnicos, com amplas dificuldades para o juiz, que somente pode
decidi-los louvando-se em custosas ¢ problemiticas pericias. Valendo-se de
especialistgs como &rbitros, podem as partes obter decisSes mais rapidas, justas e
técnicas.”

Como j& mencionado, controvérsias de natureza societéria demandam,
para sua perfeita compreensio, conhecimentos extremamente técnicos, sem
0s quais uma decisdo inadequada seria inevitdvel, podendo causar prejuizos
catastroficos as partes litigantes. Ressalte-se que aquele que tenha tais
conhecimentos técnicos, muitas vezes ndo precisa sequer de fomaco
juridica, visto que, por exemplo, um economista, com boa vivéncia da
dindmica do mercado e que tenha o dominio de nogdes complexas de

finangas, poderia, em variadas hipdteses, ser muito mais qualificado a

2 A esse respeito, leia-se WALD, Arnoldo. A Arbitrabilidade dos conflitos societirios: consideragdes
preliminares. fir.: WALD, Arnoldo. Revista de Arbitrogem e Mediagfio. Sio Paulo: RT, jan./mar.,
2007, n°, 12, p. 23-24.

' VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigag@es e teoria geral dos contratos. Sio
Paulo: Atlas, 2001, p. 287. i



20

proferir decisdes eficazes e tecnicamente jusas para a solucio de

determinadas questdes do que um bacharel em direito.

Ainda, € importante que se esclareca que apesar de mais técnicas, as
decisbes arbitrais sfio, em geral, mais simples, e as partes conseguem
entender e acompanhar o processo, dai o fato de que, por vezes, ¢ dispensada
a assisténcia por um advogado. Assim, embora apresente melhor qualidade,
pois embasada em argumentos técnicos, proprios da matéria, os laudos

arbitrais tém, normalmente, uma linguagem mais simples acessivel as partes.
Explana Joel Dias Figueira Junior:

“(...) a arbitragem & mais simples ¢ objetiva, e os julgadores, além de imparciais,
sfio técnicos especializados na 4rea cientifica sobre a qual recai o objeto litigioso e,
via de regra, do mais alto quilate cientifico e respeitabilidade. Esses atributos
conferem &s partes um julgamenta seguro e rapido, sobretudo se confrontado com

s atropelos verificados na jurisdigio ptblica, que se forma por um exército de
juizes (quase) irresponsdveis”

Par ultimo, tem-se que, diante da particular especialidade dos arbitros
em relagio as matérias suscitadas em um procedimento arbitral, se
desencorajam argumentos emocionais e desprovidos de qualquer
cientificidade e técnica, 0 que torna a decisdo mais objetiva e o processo

menos traumdtico as partes.

Em suma, uma decisio mais técnica serd, consequentemente, mais

justa, certamente mais rapida e, geralmente, mais simples.
1.3 Sigilo

No que diz respeito ao sigilo, tem-se que, em um processo arbitral,
compete as partes estabelecer o procedimento e, se quiserem, estabelecer a
imposi¢iio de sigilo na composigéo de seus conflitos (conforme redacgio do
art. 21 da Lei de Arbitragem). Assim, se desta forma determinarem, haverda

privacidade de todo o procedimento, evitando-se, portanto, a divulgagio de

" FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Arbitragem, jurisdicio e execugio. 2° ed.. Sdo Paulo: RT, 1999, p.
101.
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fatos e documentos, o que é procedimento comum no Poder Judicidrio (salvo
segredos de justica), em que a publicidade € a regra (cf. art. 5°, LX e 93 [X da

Constituigéio Federal e art. 155 do Cddigo de Processo Civil.

Esta caracteristica faz com que, sob o risco da exposi¢io a que as
submete o procedimento estatal, muitas sociedades empresdrias decidam nfo
recorrer ao Judicidrio, no intuito de preservar o sigilo empresarial. Isso
porque a simples propositura de uma aco judicial pode afetar a cotagfio das
acBes da empresa na Bolsa e, durante todo o perfodo no qual corre o
processo, podem ocorrer repercussdes negativas nos balangos da companhia,
tendo em vista a vulnerabilidade do mercado a movimentos especulativos,
fazendo com que, algumas vezes, os seus titulos percam parte substancial do

seu valor, que nfio conseguem recuperar posteriormente.

Parece evidente - e o depoimento pessoal dos co-autores da Lei
corrobora esta convicgdo - que a expressio “discricio”, presente no art. 13, §
6° da Lei de Arbitragem, se refere ao sigilo. Mesmo que as partes nfo
determinem a confidencialidade de procedimento arbitral especifico e este,
- portanto, ndo se caracterize como confidencial, deve o arbitro, ainda asim,
manter sigilo do caso e do julgamento deste, durante e mesmo apds a
conclusfio da arbitragem. A discricfo, como prevista em Lei, se constitui num
requisito imposto ao arbitro e independe de ser o procedimento sigiloso ou
néio, sendo de ressaltar que o processo decisério serd sempre restrito aos

arbitros, ndo sendo permitido as partes estar presentes a ele.

Ademais, com relagio ao sigilo no procedimento arbitral,
principalmente no que se refere ao seu valor para os conflitos societarios,
leia-se o item 1 do Regulamento Interno da Cimara de Arbitragem do

Mercado:

“1. SIGILO
1.1 O procedimento arbitral € rigorosamente sigiloso, observadas as seguintes regras:
(i) s6 poderio participar do procedimento arbitral o Presidente e o Secretario Geral
da Cimara Arbitral, os Arbitros responséveis pela arbitragem, as partes dao litigio e,
se for o caso, os respectivos advogados, devidamente constituidos; (ii) terceiros
poderdio participar do procedimento arbitral somente na condigiio de testemunha,
perito ou assistente técnico, cabendo-lhes obedecer idéntico dever de sigilo; (iii) as
sesses e audiéncias do Tribunal Arbitral serdo abertas exclusivamente as pessoas
relacionadas nas alineas acima; (iv) a participagio dos terceiros mencionados na
alinea (ii) supra deverd ser limitada ao cumprimento de sua funcfio especifica no
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- procedimento arbitral; em caso de participaciio em audiéncia, o terceiro deverd se
retirar tdo logo sua fungdo tenha sido cumprida; e (v) somente o Presidente da
Céamara Arbitral, os Arbitros responsdveis pela arbitragem, o Secretdrio Geral, as
partes do litigio e os respectivos advogados, devidamente constituidos, poderiio ter
acesso aos autos da arbitragem; demais pessoas poderiio ter acesso aos autos, desde
que expressamente autorizadas pelo Presidente da Cémara Arbitral e pelas partes do
litigio. 1.2 Cabe ao Presidente da Camara Arbitral e ap Tribunal Arbitral estabelecer
as regras necessdrias para que se assegure o sigilo em cada arbitragem, observadas as
normas previstas no Regulamento e neste Regimento Interne. 1.3 Cabe ao Presidente
da Camara Arbitral e ao Tribunal Arbitral, auxiliados pelo Secretirio Geral, fiscalizar
o cumprimento adequado das normas sobre sigilo previstas no Regulamento e neste
Regimento Interno. 1.4 A violagio do dever de sigilo por qualquer um dos Arbitros
ou pelo Secretrio Geral implicard seu desligamento da Camara Arbitral. A violagio
devera ser imediatamente comunicada ao Presidente da Cfimara Arbitral, a quem
caberd decidir sobre o desligamento. 1.5 A violagdo do dever de sigilo pelas partes do
litigio, pelos respectivos advogados e/ou pelos terceiros mencionados no item 1.1(ii)
supra, 0s sujeitard as sangBes previstas no Capitulo 13 do Regulamento. 1.6 Na
publicagdio da sentenca arbitral de que trata o item 9.13 do Regulamento, podera
haver identificaéio das partes do litigio, se assim consentirem por escrito, sem que
isso constitua violagdo do dever de sigilo. 1.7 Sem prejulzo do disposto no item 1.6
supra, a tese e 05 fundamentos juridicos definidos pela sentenga poderdo ser objeto de
publicagdo, independentemente do consentimento das partes do litigio, e desde que
suas identidades ndo sejam reveladas.”

Ressalte-se que a Cimara do Mercado, inicialmente idealizada para
resolver as disputas surgidas no ambito das companhias participantes dos
segmentos especiais de listagem da BOVESPA, corhecidos como Novo
Mercado (assunto ainda a ser tratado neste trabalho monogrifico), nfo esta
restrita & solugio de controvérsias envolvendo somente estas companhias,
'sendo tambeém possivel a sua utilizagdo por outras sociedades empresérias,
listadas ou ndo na BOVESPA, investidores institucionais ou ndo. Pode
recorrer & Cémara para a composicio de seus conflitos, portanto, qualquer
interessado, sempre que a disputa envolver questdes societdrias ou
relacionadas ao mercado de capitais. Mais uma evidéncia, portmto, de que o

sigilo na resolugéo de fais conflitos € de suma importancia.

Diante do exposto, tem-se que o excesso de publicidade do juizo
estatal nfio se coaduna com a relevancia da confidencialidade na composicdo
de conflitos societdrios, o que resta claramente solucionado com a escolha da
via arbitral, cujo procedimento, desejando as partes, serd inteiramente

sigiloso.

1.4  Simplicidade (Mais Objetividade e Menos Formalismo)
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Diretamente ligados 4 simplicidade do procedimento arbitral, estdo a
sua objetividade e a sua informalidade, caracteristicas que se contrapdem a
complexidade, prolixidade e formalidade do procedimento convencional do

juizo estatal.

O menor formalismo do procedimento arbitral decorre, entre outros
motivos, do fato de que as partes, na convengfio da arbitragem, poderfio elas
proprias estabelecé-lo, fixando as regras e formas para o caso especifico,
situagiio em que a arbitragem sera do tipo “ad hoc”, expressio latina que
significa “para isto”. Na arbitragem “ad hoc”, ou arbitragem avulsa, como a
preferem chamar alguns, as partes, de comum acordo, nomeiam os arbitros
para julgar aquele caso especifico e administram elas préprias o
procedimento arbitral. Este tipo de arbitragem, portanto, disponibiliza aos
litigantes a escolha dos profissionais que participarfio do juizo arbitral, assim
como as regras, legislages, tratadose mecanismos a serem adotados durante
a arbitragem, deixando, de tal forma, na mfo destes, a opgéio de simplificar

ao maximo o procedimento.

Ressalve-se que, na arbitragem “ad hoc”, obviamente, as partes nio
agem sem limites, tendo que se preocupar com todas as exigéncias da LArb e
das legislagdes pertinentes a4 matéria, assim como estabelecer questdes que,
muitas vezes, podem gerar um desgaste entre elas antes de instaurar o
procedimento, tais como o local em que este se realizard, quando o
demandante podera exigir um local préximo a sua sede e o demandado pode
ndo concordar, ou ainda a nomeagio dos arbitros, pois pode acontecer de o
demandante confiar em determinado profissional para arbitrar o
procedimento, enquanto o demandado pode nfio aceitar tal nomeagdo,
declarando, por vezes, a suspeigiio daquele profissional, que pode ter um

vinculo com o demandante ou a ele prestado servico anteriormente.

Por outro lado, pode o procedimento arbitral também ocorrer em uma
instituicdo privada, caso em que a arbitragem se denominard arbitragem
institucional. Nesta espécie, as partes determinam uma Cimara de Arbitragem
e se submetem ao regimento interno e as regras de funcionamento dajuela

entidade, se utilizando da sua infra-estrutura de servicos, tais como local para
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reunidio, secretaria, tesouraria e quadro de drbitros. Logo, este tipo de
arbitragem € realizado por intermédio de uma entidade especializada, e as

regras adotadas serfio as regras da instituicfo escolhida.

Da conjugagfio dos arts. 2° e 5° da LArb, tem-se que, na arbitragem
institucional, as partes também poderdo optar pela forma a ser adotada e
condugdo do julgamento: eqiiidade ou de direito. Na arbitragem de direitq o
arbitro utilizara a lei para julgar. J& na eqiiidade, o arbitro julga utilizando o

bom senso.

Quando as partes convencionam, por meio da clausula compromissdria
ou pelo compromisso arbitral, que a arbitragem serd delegada a uma instituicio
privada, ambas estéio se resguardando para que a entidade nomeada gerencie
todo o procedimento arbitral e dé todo o suporte necessério na estipulagio do
prazo, local em que serdo realizadas as audiéncias, forma como serdo pagas as
custas do procedimento, nomeagdo dos arbitros da instituigiio, bem como as
demais questdes que envolvam o procedimento arbitral. Assim, na arbitragem
institucional, as partes nfo precisam se preocupar com a administracio do
Pprocedimento, o que as proporciona uma maior seguran¢a quanto 4 sua forma,
sem elevar o contrato a niveis exorbitantes de complexidade, e dispensando o
desgaste de estabelecer minuciosamente todas as regras apliciveis a tal
procedimento, uma vez que a instituigio deverd seguir os parimetros
estabelecidos pela lei 9.307/96, além de ter suas normas internas de
funcionamento. Ainda, soma-se o fato de que tais instituicSes possuem
especialistas em diversas éreas, que além deseu conhecimento técnico, passam
por um extenso treinamento em técnicasde mediagdo, conciliagiio e
arbitragem, o que certamente evitard novos conflitos e nuirird o procedimento
de uma maior objetividade e simplicidade, além de garantir menor
probabilidade de nulidade de uma sentenca arbitral que nfio seguiu os ditames

da lei.

Assim, seja a arbitragem “ad /oc” ou institucional, o procedimento
escolhido para a solugdo do conflito certamente serd mais simples, objetivo e
informal do que seria, se as partes houvessem submetido sua controvérsia ao

juizo estatal. No entanto, frise-se que, por mais simples e objetivo que seja, o
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procedimento adotado.devera sempre respeitar os principios do contraditorio,

igualdade das partes, imparcialidade e livre convencimento do arbitro.

1.5 Tantas e Inegaveis Vantagens

Diante da constatagdo de tantos beneficios, esperase que nio restem
dividas quanto a excelente opglio que a arbitragem representa na solugo néo
s0 de conflitos societdrios, mas de conflitos de qualquer natureza —
obviamente, desde que envolvam direitos patrimoniais disponiveis, limite
objetivo imposto pela lei ao juizo convencional -, em detrimento do excesso
de formalismos, publicidade, morosidade e do despreparo de nossos
magistrados para com determinadas matérias que demandem um

conhecimento mais técnico e especializado.



2. A POSSIBILIDADE DE INSERGAO DE CLAUSULA
COMPROMISSORIA EM ESTATUTOS
-E CONTRATOS SOCIAIS

Para que se demonstre a possibilidade de insercio de clausula
compromissoria em contratos de sociedade, pretende-se primeiro abordar a
natureza juridica destes contratos. Somente quando se entende a sua

caracteristica de contratos plurilaterais - nos quais as manifestacdes de

vontade de todos os socios se convergem na vontade da sociedade - € que se

consegue pensar na possibilidade deneles incluir convencéo arbitral.

2.1 Natureza Juridica do Contrato de Sociedade

Nio € polémica nova a causar controvérsias entre os doutrinadores a
"natureza dos contratos de sociedades. Em contraponto 4s teorias -
anticontratualistas, que entendem que nfio se teria ai um contrato
propriamente dito, mas um ato coletivo, de instituicio ou corporativo, em que
as vontades se somam de forma paralela, demonstrando, portanto, uma
natureza institucional destes atos, surgiu, com o mestre italiano Tullio
Ascarelli®, a teoria do contrato plurilateral, que revitalizou a corrente
contratualista, e a qual aderiram José Luiz Bulhes Pedreira'®, Rubens
Requido'’, José Edwaldo Tavares Borba'® e Fabio Konder Comparato””. A
outra corrente, no entanto, que defende a natureza institucional destes

contratos, filiam-se Arnoldo Wald™ e Fabio Ulhoa Coelho®..

'Y ASCARELLY, Tullio. Problemas das Sociedades Andnimas e Direito Comparado. 2* ed, Sio Paulo:
“Saraiva, 1969, p. 271-272,

'® PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. Natureza Juridica da Companhia, fn.: Revisia de Direito Renovar,
n°, 12, Rio de Janciro: Renovar, set./dez.. 1998, p. 110,

17 REQUIAQ, Rubens. Curso de Direito Comercial. Sio Paulo: Saraiva, 2000, volume 1, p. 346,

" BORBA, los¢ Edwaldo Tavares. Direito Societdrio. 12 Ed. Rio de Janeiro, Sio Paulo, Recife: Ed.
Renovar, 2007, p. 32.

' COMPARATO, Fabio Konder. Ensaios e Pareceres de Direito Empresarial. Rie de laneiro:
Forense, 1978, p. 137.

2 WALD, Arnoldo. “Sociedade Andnima. Interpretagdo do art. 16 da Lei 6.404/76 - Descabimento
de assembléia especial de acionistas ordindrios de determinada classe, p. 10. ¢ WALD, Arnaldo. A
Arbitrabilidade dos conflitos societdrios: consideragdes preliminares. /im.: WALD, Arnoldo. Revista de
Arbitragem e Mediagéo. Sio Paulo: RT, mar. de 2007, n". 12, p. 27.

* COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Sio Paulo: Saraiva, 2002, volume 2, p. 26,
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Conforme ensina José Edvaldo Tavares Borba®™, demonstrou Ascarelli
que, diferentemente dos contratos bilaterais, em que ha relacdes entre partes
Gue se contrapdem, haveria também os contratos de sociedade, com a
caracteristica da plurilateralidade, nos' quais, em lugar da necessiria
contraposicio de pdlos distintos, o que existem sfo partes convergindo seus
esforcos e vontades para uma finalidade comum. Assim, segundo esta teoria,
as partes contratantes, no contrato de organizac¢fio (contrato de sociedade),
ndo assumem obrigagdes contrapostas, mas sim obrigagGes e direitos que se
conduzem a mesma direcdo, ie., as vontades das partes constituem a

[ « . 2 . .
“premissa de uma atividade ulterior’, a finalidade social,

Ao contririo do que ocorre nos contratos bilaterais, as partes dos
contratos de sociedade podem, a qualquer momento, delas se retirar, tendo
em vista que a propria Constituigio Federal elencou como direitos
fundamentais, em seu art. 5°, inciso XX, a liberdade de associacio e a
Tiberdade de permanecer associado. Assim, sem que as outras partes facam
jus a qualquer tipo de indenizagfio, uma vez que nio ha rescisio contratual
para que exista implicincia de responsabilidade civil, pode o sécio que deseje
ndo mais continuar em determinada sociedade, se utilizar de seu dreito de
TEcesso - contrapeso ao principio majoritario-, ou mesmo se retirar através da

alienagdio de sua participagfo societdria ou da liquidag8o desta participacdo.

Conforme brilhantemente propde o mestre Tullio Ascarelli24, nos

contratos plurilaterais, “(...) os interesses contrastantes das varias partes

devem ser unificados por meio de uma finalidade comum os contratos

plurilaterais aparecem como contratos com comunhio de fim.” Disto, se
origina o principio majoritirio, que vem nos dizer que o interesse individual
de alguns poucos socios deve quedar-se subjugado pelo interesse da
comunidade de acionistas qué representem a maior parte do capital social
Em outras palavras, segundo tal principio, 4 maioria é dado o direito de ditar

o rumo das atividades sociais.

2 BORBA, Jos¢ Edwaldo Tavares. Op. Cit., p. 32.
* Cf. BORBA, José Edwaldo Tavares. Op. Cit.. p.32.
# ASCARELLI, Talio. Op. Cit., p. 271.
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A prevaléncia da maioria, simples ou qualificada, consiste em principio
essencial para a propria existéncia das sociedades, e ndo comporta
afastabilidade onde o legislador ndo a especificou. Se fosse exigida a
unanimidade para que se suprisse ou alterasse dispositives estatutarios que,
importantes no passado, tenham se tornado inoperantes, desatualizados ou
indesejéveis - face a novas realidades comerciais e econ6micas -, tornar-se-ia
invidvel a manutengdo das atividades sociais. Assim, o empreendimento social
ndo permite divagagoes subjetivas e comoventes, pois seu cardter é puramente
logico e objetivo.Se a gestio de qualquer sociedade dependesse da
unanimidade, tornar-se-ia impossivel a sua preservagdio, principalmente no
caso das sociedades andnimas, onde o capital se sobrepde rigorosamente aos

aspectos personalistas dos investidores.

E € com fundamento nesse principio, portanto, assim como na
caracteristica da plurilateralidade dos contratos de sociedade, que se deve
enfrentar a questio da possibilidade de inser¢dio de cldusula compromissdria
em tais contratos, bem como, conforme se verd a seguir, a polémica que surge
sobre o alcance de tal cliusula, uma vez que tenha sido a sua inclusio aprovada

pelos socios representando a maioria do capital social.

Por fim, ha que se esclarecer que, embora se tenha adotado, neste
trabalho, a corrente liderada por Tullio Ascarelli, que defende a natureza de
contrato plurilateral dos atos constitutivos, mesmo que se houvesse adotado a
outra posi¢io, que defende que, no caso das sociedades andnimas e das
sociedades em comandita por ag@es, ndo se trataria o estatuto de um contrato
propriamente, mas de um ato de natureza institucional, também se poderia,
sem medo de pecar pela incoeréncia, defender a possibilidadede introdugfio de
pacto arbitral nestes contratos/atos institucionais, uma vez que o principio
majoritirio coaduna-se também perfeitamente com a teoria institucional, que
propfe que, sendo o estatuto social um ato-regra, um ordenamento das
atividades das sociedades andnimas, e nfo um contrato, “nfo procede a

interpretagiio que exija a unanimidade dos votos para alteracGes estatutirias™.

¥ WALD, Aroldo. Sociedade Andnima. Interpretacio do art. 16 da Lei 6.404/76. Descabimento de
assembléia especial de acionistas ordindrios de determinada classe. fi7.: Revista dos Tribunais. volume
626. Sdo Paulo: RT, dez. 1987, p. 11,



29

Afirma Amoldo Wald, autor que advoga pela teoria institucional, que “(...) em
matéria de sociedade andnima, € universalmente consagrado o principio

. .k - . = - P e
majoritario, e ndo o principio da votagio unanime®=.
2.2 Possibilidade de Insergdo de Clausula Compromissoria

Tendo em vista (i) a natureza de plurilateralidade dos atos constitutivos
das sociedades e (1i) o conseqiiente e imperativo principio majoritario, conclui-
se que € a maioria quem domina e dita as regras sociais, uma vez que reflete,
por suposto, a vontade da coletividade, a vontade social. Assim, deve a minoria
se sujeitar a ela para toda e qualquer deliberagfo social, inclusive, obviamente,
aquela que visa a alterar o estatuto ou contrato social para nele introduzir uma

cldusula compromissoria,

Com efeito, desde que seja tal deliberagdo aprovada coletivamente, a
manifestagfio que dela resulta expressa a vontade da sociedade como sujeito
detentor de direitos e obrigacBes. Pouco importa se ha socios ausentes ou
discordantes, a decisfio que emana da maioria enuncia manifestacéio impositiva
e una da sociedade. Desta forma, cumpridas as formalidades legais, toda a
comunidade de socios estard alcangada pela eficicia . da clausula

compromissoria aprovada pela maioria regulamentar.

Como se verd a seguir, o socio, ao se vincular e submeter & clausula de
arbitragem, e a tantas outras de efeitos constitutivos presentes no contrato de
sociedade, ndo esta renunciando a um direito e, sim, se sujeitando ao poder da
maioria. Em (dltima instincia, estd se sujeitando 4 vontade social

consubstanciada no contrato de natureza plurilateral

* Ibid. p. 11.



2.3 Reforma da LSA

Como bem ressalta Pedro Batista Martins®’, “a nossa lei societaria (..
deixou de ressalvar ou de criar certos obstaculos 4 introdugfo da arbitragent’, o
que se confirma quando a Lei 10.303, ao trazer uma série de alteracdes a Lei
n°. 6.404/76, acrescenta-lhe também o pardgrafo 3° em seu art. 109. Diante da
aludida mudangca, a lei societdria passa a prever expressamente a possibilidade
de as companhias inserirem em seus estatutos a escolha de juizo arbitral como
competente para dirimir conflitos entre os socios e a sociedade ou entre

majoritarios € minoritarios. Estabelece o mencionado dispositivo:

“§ 3% O estatuto da sociedade pode estabelecer que as divergéncias entre os
acionistas e a companhia, ou entre os acionistas controladores e os acionistas
minoritarios, poderdo ser solucionadas mediante arbitramento, nos termos em que
especificar.”

Ressalte-se que n@io representa este dispositivo uma completa
inovagio em nosso ordenamento, porque, como ja foi dito, a inser¢io da
arbitragem nos estatutos de sociedade ji era possivel desde o Cédigo

. 2 - . +
Comercial de 1850%%. No entanto, o acréscimo do §3° ao art. 109 da Lei das

Sociedades por A¢des veio deixar claro— e nisso inova — que “a arbitrapem

nio constitui afronta aos direitos individuais dos acionistas, uma vez que (...)

foi prevista precisamente no dispositivo legal que trata destes direitos, do que

+20

se deve extrair algum significado.

Da mesma forma, com o advento deste dispositivo, depreende-se
também que, sob a luz da legislagdo em vigor,nfio hd sequer a necessidade de

concordincia expressa de todos os socios para que estejam estes vinculados &

clausula arbitral. Esta, assim como a afirmagio acima, serd mais

oportunamente explanada em capitulo posterior.

2 MARTINS, Pedro A. Balista. 4 arbitrabilidade subjetiva e a imperatividade dos direitos
sacietdrios come prefensos fatores impeditivos para a adogdo da arbitragem nas sociedades
anonimas, Disponivel em <http:/fwww.ambito-juridico.com.br>. Acesso em 24 mar. 2009.

* ENEI, José Virgilio Lopes. A Arbitragem nas Sociedades Anénimas. /i: Revista de Dircito
Mercantit, n®, 129, jan./mar., 2003, p. 137.

* FLAKS. Luiz Lorin, FLAKS, Luis Loria. A Arbitragem na Reforma da Lei das S.A. fi:
BARBOSA, Denis Borges (Coord.). Revista de Direito Empresarial IBMEC. Rio de Janeiro: Editora
Lamen Jaris, 2004, vol. 3, p. 130, ariginal sem grifos.
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Ainda, cabe destacar que o §3° do art. 109 da LSA nfo representa, em

absoluto. qualquer afronta ao art. 5° XXXV. da Carta Constitucional, que

prevé que “a lei nfio excluird da apreciagdo do poder judicidrio lesdo ou

ameaca de direito”, por motivos que serfo mais detalhadamente abordados

também em capftulo posterior. De todo modo, destaca-se, preliminarmente,

que a Lei das Sociedades Andénimas néo excluiu do Judicidrio a apreciagio de

les@io ou ameaga a direito, uma vez que estdo expressamente previstas na Lei

de Arbitragem uma série de hipoteses em que podera haver, pelo Judiciario, o
P

controle das decisdes arbitrais (v.g., seus arts. 7, 25,33 e 35).30

Lembre-se, ainda, que diferentemente do que ocorria entre 1850 e

1866, na vigéncia do art. 294 do Cadigo Comercial, o legislador nio trouxe,
com a reforma na LSA, a arbitragem compulsdria, i.e., a obrigatéria adogfo
da arbitragem para a resolugdo de conflitos societdrios. De acordo com o §3°
do-art. 109, a arbitragem figura como uma faculdade dada as companhias,
~que apenas inserirdo cldusula compromisséria em seus estatutos no caso de

assim desejarem.

Como sera mais pormenorizadamente abordado no préximo capitulo,
‘ha autores, a exemplo de Modesto Carvalhosa, que entendem que o paragrafo
2° do mesmo art. 109 da LSA seria um impeditivo para a vinculacio a
cldusula arbitral daqueles que nio tivessem expressamente concordado com
ela, por se tratam de um direito essencial dos acionistas. Dispde o pardgrafo
segundo: “§2° Os meios, processos ou agdes que a lej confere ao acionista
para assegurar os seus direitos ndo podem ser elididos pelo estatuto ou pela

assembléia-geral™.

Desde logo, diga-se que nio ha como se concordar com tal afirmativa,
sendo defendido, com vigor e rigor, neste trabalho, que o mencionado
paragrafo 2° do art. 109 da lei societaria ndo representa empecilho algum &
inser¢do de clausula arbitral em determinado estatuto social. Na doutrina, ji
se tornou freqilente a utilizagdo de dois argumentos para se combater tal

posicionamento. O primeiro deles diz respeitoc ao fato de que o direito

* C. TEIXEIRA, Silvio Figueiredo. “A Arbitragem no Sistema Juridico Brasileiro™, p. 31
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essencial antes referido, i.e., “0s meios, processos ou a:fes que a lei confere
aos acionistas para assegurar os seus direitos” nfo sfo suprimidos com a
insergdo de clausula arbitral, tendo em vista que, com a insergio da referida
clausula, somente ocorrera que tais direitos - ou parte deles - serfio exercidos
mediante procedimento arbitral, e nfo através do Judiciario. Em segundo
lugar, em uma interpretacio topografica do dispositivo, tenrse que a lei
societdria, no proprio artige 109, permite a insercio de clausula
compromissoria arbitral em estatutos de sociedades e, portanto, nfo faria
qualquer sentido entender que tal inser¢fio estaria elidindo qualquer direito

individual dos acionistas.

Tendo ja tratado da inser¢io do pacto arbitral em estatutos de
sociedades anénimas, resta ainda tratar da mesma quesifio e smm
aplicabilidade as sociedades limitadas, pois, como se sabe, o Cédigo Civil de
2002 ndo traz qualquer dispositivo referente & utilizagio da arbitragem no
Ambito societdrio. E por este motivo, inclusive, que, como se verd, esta
atualmente em trdmite no Congresso Nacional um anteprojeto de lei de
sociedades por responsabilidade limitada, em que hi previsio expressa
autorizando a adogdo da arbitragem nos contratos sociais como forma de
solucdo dos conflitos entre a sociedade e os socios, ou entre estes. No
entanto, embora néo o faca, o Novo Cdédigo Civil também n#o proibe, em
nenhum de seus artigos, tal possibilidade. Muito pelo contririo: em seus
artigos 851 e 853, autoriza a insergio da clausula compromissoria em

contratos em geral. Leia-se o que dispde cada um destes artigos:

“Art. 851. E admitido compromisso, judicial ou extrajudicial, para resolver litigios
entre pesscas que podem contratar™.

“Art. B853. Admite-se nos contratos a clausula compromisstria, para resolver
divergéncias mediante juizo arbitral, na forma estabelecida em lei especial”.

Néo parece razoavel, portanto, que se defenda a inaplicabilidade
destas normas também aos contratos de sociedade em geral e, mais
especificamente, aos contratos sociais de sociedades de responsabilidade
limitada. Além disso, conforme dispde o paragrafo tinico do artigo 1.053 do
proprio Codigo Civil, o contrato social pode prever a regéncia supletiva da

sociedade limitada pelas normas da sociedade andénima, o que, diante da



existéncia do §3° do art. 109 da LSA, parece corroborar ainda mais tal

entendimento.

Ainda, mesmo que nada dispusesse a Lei 10.406/02 sobre o assunto,
adotar-se-ia 0o mesmo posicionamento. Conforme ensina Marcelo Dias
Gongalves Vilela®, as normas inseridas em legislacdo especifica e que visam
a autorizar a arbitragem, diante de uma interpretacfio sistematica de nosso
ordenamento juridico, tornam-se desnecessarias, ja que o Cédigo Comercial
de 1850 j4 autorizava a adocdo da arbitragem. Além disso, a LArb, lei editada
com o intuito de tratar exclusivamente do assunto, j4 o fez exaustivamente,
delimitando o dmbito de aplicagdo da arbitragem aos conflitos de direitos
patrimoniais disponiveis e que néio atinem & ordem piblica, muito presentes

também no direito societario.

Assim, a autorizagfio da adogo daarbitragem prevista em dispositivos
de leis especificas de cada drea de conhecimento do direito, representa, em
verdade, um mero reforgo de sua utilizagio, uma vez que a Lei de
Arbitragem € norma geral que ja a disciplinou, dispensando novo tratamento
legislativo quanto & sua aplicagdo aos conflitos que venham a surgir nos

diversos ramos do direito.

Sobre o tema, € interessante também mencionar decisdo proferida pela
Junta Comercial do Estado de S&o Paulo (JECESP), em julgamento de
recurso ao plendrio, no sentido de ser procedido o cancelamento do
arquivamento de Instrumento Particular de Alteragéio do Contrato Social da
sociedade Basilicata Laurenti Ltda., arquivado em 1.11.2001 e assinado
apenas pela maioria de seus sécios-quotistas, e nio por sua totalidade™. No
caso sob andlise, os socios recorrentes alegaram que, no trato dos negdcios
sociais, teria surgido divergéneia entre eles — recorrentes - e os sécios
majoritdrios que assinaram o Instrumento de Alteracio do Contrato Social.

Como fruto de tal divergéncia, teriam estes tltimos, sem a anuéncia daqueles,

*' VILELA, Marcelo Dias Gongalves, Op, Cit., p. 163

* Para majores detalhes, leia-se DE MORAIS, Luiza Rangel. Contrato Social. Clausula
Compromisséria. Validade e Eficacia. Impossibilidade de arquivamento de alteragio de contrato social
assinada unicamente pelos sGcios majoritdrios antes da resolugiio da controvérsia entre os sdcios por
arbitragemn. /n.:WALD. Arnoldo (Coord.). Revista de Mediagéo e Arbitragem. So Paulo: RT, jan./abr,
de 2004, n°, 01, p. 219-226.
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promovido o ato societdrio e o seu arquivamento na Junta Comercial,
reformulando a administragfo da sociedade, com a destituicio dos poderes de
geréncia dos sdcios recorrentes. Ao julgar o aludido recurso, o principal
" fundamento da decisfo do vogal-relator foi o ndo-atendimento, pelos sécios -
signatirios do ato societdrio, do disposto na clausula X do conirato social,
que estabelece a arbitragem como mecanismo para a solugfo de divergéncias.
Portanto, resta evidente que o entendimento da JUCESP esta também em

perfeita consonéncia com a posi¢io aqui sustentada.

Em suma, defende-se, nesta dissertacBo, ndc haver qualguer
empecitho & inserco de cliusula compromissoria em estatutos e contratos
sociais, sendo, portanto, perfeitamente admissivel a escolha da via arbitral
como a competente para dirimir os conflitos que envolvam direitos
patrimoniais disponiveis surgidos entre as sociedades e seus sdcios ou entre

- estes.
24 Novo Mercado e Arbitragem

Mais um argumento de peso para que se defendam tanto as vantagens
de se optar pela composiciio dos conflitos societirios na via arbitral — tendo
em vista a sua celeridade, confidencialidade e decisdes tecnicamente mais
adequadas, em comparagdo com o processo judichl tipico — quanto a
possibilidade de insercio de clausulas compromissdrias em estatutos e
contratos sociais, ¢ o fato de que a vinculagio & arbitragem de determinada
companhia, de seu acionista controlador, administradores € membros do
conselho fiscal, ¢ um dos requisitos para que ela se enquadre tanto no Nivel 2

dos chamados “Niveis Diferenciados de Governanga Corporativa™ quanto no
Novo Mercado da BOVESPA.

O Novo Mercado € a nomenclatura dada ao estédgio mais avangado nas
classificacdes da Bovespa de tais “Niveis Diferenciados de Governanca
Corporativa”. As empresas que compdem a lista do Novo Mercado devem
oferecer ainda maior comprometimento, respeito e seguranca ao acionista do
que a generalidade das sociedades. O que se pretende alcangar, na pratica,é a

transparéncia das informagdes financeiras e estratégicas das companhias.
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Assim, a sociedade empreséria que queira, voluntariamente, integrar tal lista,
devera cumprir com uma série de exigéncias feitas pela Bovespa, dentre as
quais destacam-se: (i) a obrigatoriedade da composi¢cdo do capital social
somente por acdes ordindrias; (ii) a divulgagio de demonstragtes financeiras
de acordo com padrdes internacionais IFRS ou US GAAP; (iii) a realizacio de
reunides publicas com analistas e investidores, 20 menosuma vez por ano; (iv)
a manutenc@io em circulagio de uma parcela minima de ag@es, representando
25% do capital social da companhia; e (v) a adesfio 4 Cimara de Arbitragem

do Mercado para resolucfio de conflitos societdrios.

Sendo o Novo Mercado o topo na cadeia de classificagdes da Bovespa,
existem ainda, naturalmente, estagios de boa governanca corporativa
rotulados como um pouco menos avangados. Dentre estes, estaria o chamado
*Nivel 2%, classificagio imediatamente abaixo do Novo Mercado e que
representa, portanto, uma etapa preparatdria para este, que seria o passo final
normalmente desejado. Para o Nivel 2, as exigéncias feitas pela Bovespa sdo
praticamente as mesmas que as do Novo Mercado, com excegio da
obrigatmiedade da composic#o do capital social somente por agdes ordindrias
constante do item (i} acima, uma vez que &s companhias do Nivel 2 é
-permitida a composi¢fio do capital social também por agdes preferenciais,
desde que com direite a voto em algumas matérias, tais como, transformacao,
incorporacio, fusio ou cisfio da sociedade. Em um caso ou no outro,
portanto, € obrigatoria a solugdo de conflitos no dmbito da sociedade pela

Camara de Arbitragem do Mercado.

Além disso, merece destaque também a posicio dos administradores de
fundos de investimento, que também defendem a adogdo da jurisdigdo
convencional como a mais indicada para a solugio de controvérsias
societdrias, segundo se pode extrair da carta da Dynamo Administragio de

Recursos Ltda. ao mercado investidor, relativa ao 1° semestre de 2002;

“A valorizagio crescente do que se passou a chamar de boas priticas de governanca
corporativa, é um bom indicio de amadurecimento do nosso mercado de capitais.
Pois hoje ndo temos dilvida que a solugdo de conflitos através do juizo arbitral
potencializa muito esta evolugio. Mais: talvez sem o recurso da arbitragem, muitos
dos direitos adquiridos pelos investidores nio poderiio ser reivindicados com eficicia
quando mais necessarios forem. (..) O uso da arbitragem deve ser uma das
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prioridades mais imediatas dos grandes investidores — institucionais ou nio — na
= P . 33
selecdio das companhias investidas™.

Pelo exposto, ndo pode haver dividas de que a arbitragem representa
um atrativo para os investidores, que se sentem mais seguros para investir
sabendo que eventuais controvérsias entre (i) eles e a companhia, ou (i) eles
e o acionista controlador, ou (iii) eles e os administradores ou (iv) eles ¢
membros do conselho fiscal serfio dirimidas por drgo sério e especializado,

qual s_eja, a CaAmara de Arbitragem do Mercado.

Ainda que o regulamento do Novo Mercado e o do Nivel 2 dos Niveis
Diferenciados de Governanga Corporativa imponham a via arbitral apenas a
sociedade, seu acionista controlador, administradores ¢ membros do conselho
fiscal, sendo a vinculacfio do investidor minoritdrio facultativa, mediante a

assmatura de um Termo de Anuenma4

o importante, como bem ressalta
Marcelo Dias Gongalves Vilela™, é perceber o reconhecimento da via arbitral
como um atrativo ao acionista minoritario, na medida em que busca garantias

para optar pelo investimento no mercado acionario.

2.5 Criticas ao Art. 109, §3°

Como ja se pade perceber, o §3° do art. 109 representa um manifesto
progresso em nosso ordenamento e, paradoxalmente, também um retrocesso,
uma vez que resgata uma possibilidade que, em parte, ja trouxera o Cadigo
Comercial de 1850. No entanto, ressalte-se que por “retrocesso”, aqui, nio se
deve entender “involugdio”, ji que somente esta teria, inegavelmente,
conotagdio de carga negativa, enquanto o retrocesso, embora nos tram a idéia
de regress#o, de passo atrds, pode também ser visto com bons olhos: as vezes,
quando, sem perceber, nos desviamos do caminho certo, é necessario dar
alguns passos atras, até o ponto em que nos perdemos, para dali retomarmos a
caminhada, desta vez evitando os mesmos erros que outrora nos levaram a

lugares indesejaveis. E, nesse sentido, o regresso significa evolucio.

B Carla Dynamo 34, pp. 24
M Cf. itens 2.1 ¢ 5.2.2 do Regulamento da Cimara de Arbitragem do Mercado.
35\/ILIZZI.=A. Marcelo Dias Gongatves. Op Cit., p. 158.
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Pelos varios motivos ja expostos, defende-se, obviamente, neste
trabalho, pelo enorme beneficio trazido ao nosso ordenamento coma edigiio de
tal dispositivo legal. No entanto, embora digno de reveréncia, sfio necessarias
também que se facam, com intuito puramente construtivista, algumas criticas a
sua redagfio, que um pouco lacénica e, por vezes, mesmo atécnica, deixa
margens a uma série de interpretagdes que certamente se desvirtuam da real
inten¢io do legislador. Por este motivo, pretendem-se apresentar, neste item,
trés sugestdes que, conforme se acredita, contribuiriam significativamente a

hermenéutica do texto legal em andlise.

A primeira questiio no que diz respeito a atecnia da redacgo do §3° do
art. 109 da LSA foi levantada por Danicla Bessone e diz respeito & opgfo do
legislador em empregar a palavra “poderfio”, quando autoriza, no aludido
dispositivo, que o estatuto social da companhia preveja que os conflitos
societdrios poderfio - ser dirimidos pela jurisdicdio convencional®® -A
interpretagfio literal do §3° nos levaria a compreendélo como facultando a
sociedade e aos acionistas a solugio das divergéncias sociais mediante

arbitragem, sempre que prevista tal possibilidade nos estatutos,

Como conclui Daniela, com toda razdo, tal interpretacio conduziria a
inutilidade desta norma, além de ser incompativel com a execugiio especifica
da clausula compromisséria. Ja tivemos a experiénch da arbitragem
facultativa entre 1967 e 1996, quando o decreto 3.960/67, regulamento da Lei
1.350/66, aboliu a arbitragem compulsdria do art. 294 do Cédigo Comercial e
introduziu a facultativa em nosso ordenamento, impossibilitando a execucio
especifica da cldusula compromisséria. Como jd dito, tal experiéncia resultou
no completo desaparecimento da arbitragem como meio de solugfio para as
controvérsias que surgiam no dmbito do direito interno, principalmente na
esfera dos conflitos societdrios. Se fosse esta a intengdo do legislador, nfio
haveria razéio para que acrescentasse a lei societdria a modificacdo do §3° no
art. 109. Desta forma, a propria existéncia do aludido dispositivo sé faz

sentido se entendermos que o que ele determina é a possibilidade de in®rcéo

¥ MOREIRA, Daniela Bessone Barbosa Op. Cit.. p. 363.
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cogente de clausula compromissoria em estatutos sociais, 4 qual estariam,

portanto, todos os sdcios e a sociedade obrigatoriamente vinculados.

Por todo o exposto, para evitar maiores confusdes, entende-se que
deveria este artigo, neste ponto, trazer a seguinte redagfio: “O estatuto da

sociedade pode estabelecer que as divergéncias (..) serdo solucionadas

mediante arbitramento, nos termos em que especificar”.

A segunda sugestio vem de proposta trazida por Marcelo Dias
Gongalves™ Vilela®’. Também com razdo, critica o mestre em Direito
Empresarial pela UFMG e membro do Comité Brasileiro de Arbitragem o
emprego da palavra “arbitramento™, ao invés de “arbitragem”, na redacio da
norma sob exame. Como ressalva o autor, o arbitramento pode ser entendido
de duas formas: ou como “atividade jurisdicional que visa ao atingimento da
liquidez de titulo judicial que nfo possua tal atributo™ ou como “atividade
desenvolvida por um terceiro para o aperfeicoamento de obrigacfio contratual
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em seu nascedouro™". Os dois significados distinguem-se, portanto, do que

se deve entender por arbitragem.

Ha, inclusive, um ja mencionado anteprojeto de nova lei de sociedades
por quotas de responsabilidade limitada, apresentado por comissfio presidida
por Arnoldo Wald, que ao prever norma que também autoriza tais sociedades
a inclufrem em seus contratos sociais clausula compromisséria que vincule a
elas e a seus socios, faz o emprego do termo tecnicamente correto, i.e.,
“arbitragem”. Leia-se o art. 46 do aludido anteprojeto, in verbis: “Art. 46. O
contrato social poderd submeter & arbitragem as divergéncias entre a

sociedade e os socios ou entre estes, especificando as regras aplicaveis”.

Desta forma, propde-se a alterag@io do §3° do art. 109 da LSA, no que
concerne a tal aspecto, para a seguinte e nova redacio: “Q estatufo da
sociedade pode estabelecer que as divergéncias (..) serdo solucionadas

mediante arbitragem, nos termos em que especificar”.

I VILELA, Marcelo Dias Gongalves, Op. Cit., p. 161-162.
3 Ambas estas defini¢des encontram-se na pédgina 162, ibid.
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Por dltimo, tem-se a sugestio de maior relevancia ao referido dispositivo
legal, intimamente ligada ao tema central deste trabalho monogréfico, ou seja,
ao alcance subjetivo da clausula compromisséria inserida em estatutos e
contratos sociais. Como se verd no proximo capitulo, a LSA prevé,
expressamente, no §3° de seu art. 109, apenas duas espécies de conflitos
suscetiveis de serem dirimidos por arbitragem: (i) entre acionistas e a
companhia, ou (ii) entre os acionistas controladores e os acionistas
minoritarios. Como consequéncia, no que se refere ao alcance subjetivo da
arbitragem prevista nos estatutos das companhias, encontra-se forte polémica
quanto a outras duas situacdes, mais detalhadamente abordadas nos itens 3.7
deste trabalho, ndo expressamente previstas no dispositivo em analise: (i)
conflitos envolvendo apenas socios controladores e (ii) conflitos envolvendo

apenas socios minoritarios.

Segundo a posigio que aqui se adotou, conforme se verd mais
detalhadamente a seguir, defende-se a idéia de que a omissiio do aludido
dispositivo da LSA deve-se tdo-somente a seu cardter meramente explicativo,
devendo também ser submetidos & via arbitral quaisquer conflitos que se déem
puramente entre acionistas minoritarios ou quaisquer controvérsias
envolvendo somente socios controladores, uma vez que tanto estes quanto

aqueles estio todos vinculados a clausula compromisséria, como se vera.

Por este motivo, nada mais coerente do que sugerir, para evitar qualquer
polémica e esclarecer de uma vez por todas a real inten¢o do legislador, que
se altere a redagfio da lei para contemplar também estas duas outras situacdes,
passando a mencionada norma da LSA a dispor o seguinte: “O estaruto da

sociednde pode estabelecer que as divergéncias entre a companhia e os

gcionistas, ou_entre estes, Serdo solucionadas mediante arbitragem, nos

fermos em que especificar”.

Diante, portanto, da evidente obscuridade e atecnia da redagio do §3° do
art. 109, e enquanto as devidas emendas ndo forem promovidas, caberd ao
interprete delimitar e ponderar o verdadeiro alcance da norma em questio.
Como conseqiiéncia, suscitam-se iniimeras discussdes sobre o tema, que por

sua quantidade e complexidade, inviabilizam o seu integral e detalhado exame



40

no trabalho que se propde, motivo pelo qual priorizaranse apenas os limites
subjetivos de tal dispositivo, como j4 se demonstrou. Assim, no préximo
capitulo, sem a presungéio de esgotar o tema, que complexo e polémico que &,

levantara sempre fervorosas discussdes, pretender-se-a esclarecer, de ‘acordo

com as posi¢des adotadas, quem sfo os sujeitos vinculados a clausula arbitral

porventura incluida em contratos de sociedade.



3. 0 ALCANCE SUBJETIVO DA CLAUSULA
- COMPROMISSORIA

Diante da conclusdo pela manifesta possibilidade de se incluir cldusula
compromissoria em contratos de sociedade para compor os conflitos que
possam surgir entre sécios ou entre socios e a propria sociedade e, mais
ainda, em vista do estimulo que pretende representar este trabalho para que se
tome tal iniciativa, cabe agora abordar o tema central desta monografia: os
limites da aludida clausula. Como ja anteriormente esclarecido, nfo se
pretende aqui debater sobre o alcance objefive da cldusula arbitral, mas tio-
somente delimitd-la em seus aspectos subjetivos, i.e., definir exatamente
quem s3o os sujeitos vinculados ao juizo arbitral ante a sua inclusio em

estatutos ou contratos sociais.

Os doutrinadores que até o momento se ocuparam da discusséo, além
de em muitos aspectos divergirem nas posi¢des adotadas, foram pouco
uniformes também em sua abordagem, cada um deles entendendo pela maior
importincia de um tema em detrimento de outro, e por vezes deixando sequer
de fratar de determinados assuntos que, para outros, tiveram destaque no
exame da matéria. Por este motivo, € no intuite de tornar mais didatica a
dissertac@o, possibilitando sua melhor compreenséo, optowse por dividir o
debate em alguns subitens, cada um deles relativo a uma polémica especifica

que cerca o tema, conforme se verificara a seguir.

O primeiro item (3.1) tratard do Principio da necesséria incidéncia
sobre o pacto social, que apesar de dizer espeito a limites objetivos da
clausula compromisséria, € de suma importincia para que se possam debater
também os limites subjetivos da cldusula, sendo, portanto, tal subitem, uma
espécie de introdugfio, para que se possibilite a melhor compreensio de

alguns dos que em seguida se apresentardo.

Relativamente ao alcance subjetivo da cldusula arbitral, se falard
primeiro da posigio do sdcio que dissentiu da deliberagfo assemblear que a
inseriu no contrato de sociedade (item 3.2). Posteriormente, se discorrera

sobre a situagiio do socio que se absteve de votar na aludida deliberagfio
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assemblear, assim como daquele que ndo compareceu a referida assembléia
geral (item 3.3). Em seguida, tratar-se-a4 do sdcio que ndo participava do
quadro societdrio & época da delibemagiio que inseriu a cldusula arbitral no
‘conirato de sociedade (item 3.4). Serd também abordada, no item 3.5, a
posigéo do acionista detentor apenas de agGes preferenciais sem direito a voto
ou com voto restrito. Apos, serfio expostas conclusdes sobre os conflitos
envolvendo exclusivamente sécios e a sociedade, ou entre controladores e
minoritarios (item 3.6). Serfio, depois, explanadas as questdes acerca da
polémica dos conflitos envolvendo somente socios controladeres ou somente
minoritarios (item 3.7), dos conflitos envolvendo sécio-dirigente ou sécio-
empregado (item 3.8), dirigentes ndo-sdcios (item 3.9) e aqueles entre s6cios
e terceiros adquirentes de participagio societdria (ainda néo sécics) (3.10).
Posteriormente, serd abordada a questio relativa aos litisconsortes
necessirios ou facultativos (item 3.11). Finalmente, tendo em vista a
‘novidade que ainda representa o tema no ordenamento interno, serfio trazidas
algumas informagdes sobre como € o seu tratamento no Direito Italiano, ha

muito familiarizado com o assunto (item 3.12).

Antes de entrar nas polémicas acerca dos limites subjetivos do pacto
arbitral em contratos de sociedade, ressalta-se que, por motivos 6bvios,
quanto aos sécios fundadores e, do mesmo modo, quanto aqueles que
aprovaram em assembléia geral a alteragio do estatuto social que inseriu a
clausula arbitral, ndo se encontrou qualquer doutrinador que defendesse a sua

ndo-vinculagéio & opgéo pela via arbitral.
3.1. Principio da necessaria incidéncia sobre o pacto social

Por vezes, a andlise dos limites subjetivos da clausula compromissoria
ndo basta para que se conclua sobre o real alcance do pacto arbitral
consagrado em tal clausula, uma vez que, se considerada isoladamente a
extensio da subjetividade, pode levar a interpretagdes absoluamente
equivocadas. Assim, como se verd a seguir, nfo se aplica a arbitragem a todo

e qualquer conflito entre sécios, ou entre estes e a propria sociedade”.

* A questdo ¢ brilhantemente trazida por Marcelo Dias Gongalves Vilela (VILELA, Marcelo Dias
Gongalves. Arbitragem no Direito Societdrio. Belo Horizonte: Ed. Mandamentos, 994, p. 184-189),



Marcelo Vilela®” traz o exemplo de “dois acionistas de uma companhia
que tenha por objeto social a produgfio e comercializagiio de suco de laranjae
que se envolvam em um litigio acerca de posse de um imovel urbano”.
Parece incontestivel que a simples condicio de socios de uma mesma
sociedade mostra-se insuficiente para que eventual cldusula compromissdia
prevista no estatuto de tal sociedade vincule ambos & obrigacio de submeter
se a juizo arbitral, tendo em vista que a controvérsia em questfo ndo tem

qualquer relacio com o objeto social da companhia.

Por este motivo, além do alcance subjetivo da cldusula
compromisséria, deve-se sempre levar em consideragio o principio da
necessdria incidéncia sobre o pacto social, o que quer dizer, nos assisados
dizeres do referido autor, que “ndo basta a verificagdo do nascimento de um
litigio entre as partes que intervieram na formagio da clausula
compromissoria, hd que este se referir ao objeto da sociedade & qual a
clausula compromisséria se adere™'. Na verdade, a definicio de “pacto
social” vai além do objeto social, abrangendo também uma série de interesses
que giram em torno da existéncia da prépria sociedade e de sua relacfo com

seus s6cios, ou da relag@o dos proprios socios entre eles.

3.2. Quanto ao socio que dissentiu da deliberagdo assemblear
que inseriu a clausula arbitral no contrato de sociedade

Esta questdo pSe em evidéncia um aparente conflito entre, de um lado,
o principio majoritario, essencial ao direito societario e que rege as decistes
societdrias, uma vez que a vontade dos sécios representativos da maioria do
capital social deve ser suficiente para deliberar e, de outro lado, o principio
da autonomia da vontade, que exige a manifestacio de vontade da parte

quanto a escolha da via arbitral.

Diante de tal conflito, para alguns autores, ainda que se possa inserir a

clausula arbitral no instrumento societirio de determinada sociedade, os

* VILELA, Marcelo Dias Golgalves. Op. Cit., p. 183.
*! Ihid. p. 185-186.
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socios dissidentes nfio estariam vinculados aquela cliusula. Nessa linha de
raciocinio, estariam eles vinculados a todos os demais termos do estatuto

social, salvo a cldausula compromissdria.

Em defesa dessa posicfo, argumenta Luiz Leonardo Cantidiano:

(...} cabe indagar se as pessoas que ja eram acionistas da companhia antes da
realizagio dn assembléia geral, e que se opuseram 4 referida alteracfio estatutdria,
estario obrigadas a submeter-se ao procedimento arbitral. A resposta a tal
indagacdo me parece ser negativa; o acionista que vota contra nio optou pela
submissfio de suas eventuais divergéncias a arbitragem, até mesmo porque inexistia
previsio estatutdria regulando a matéria. Considerando que ninguém pode ser
obrigado a submeter-se, contra a sua vontade, ao processo arbitral, e tendo presente
que o antigo acionista da companhia manifestou sua expressa divergéneia 3
reforma estatutaria, entendo que a decisio adotada pela maioria néio o obriga a
aceitar a arbitragem, se requerida por terceiro (outro acionista ou a propria
companhia).”"

Na mesma linha, Silvia Gaspar Lera", doutrinadora espanhola,
defende que nio se poderia impor ao socio clausula compromissoria da qual
dissentiu expressamente, por se tratar de uma garantia constitucional de

-acesso ao Poder Judiciario. Discorda-se, todavia, dos eminentes autores.

Conforme os fundamentos adotados pelos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, quando entenderam pela constitucionalidade da clausula
compromissoria, a rentincia ao juizo estatal, retirando do Poder Judiciario a
apreciacdo do mérito da demanda, ndo implica em reniincia a decisdo
jurisdicional, direito constitucional consagrado no inciso XXXV do art. 5°da
Carta Magna, uma vez que a arbitragem tem natueza eminentemente
jurisdicional, e somente serd possivel quando houver a realizacfo plena do
direito de acfo, que garante a solugdo da lide por um o6rgdo julgador

imparcial e investido de poder jurisdicional, assegurado o contraditério € a

ampla defesa.

Nesse sentido, conclui Humberto Theodoro Junior: “Tanto assume o

arbitro a jurisdicdo que, uma vez instituida a arbitragem, eliminase a

# CANTIDIANO, Luiz Leonardo. Reforma da Lei das S.A. In.: Revista de Direito Brasileiro. Sio
Paunlo: RT, 2006, volume 34, p. 119-120
¥ LERA, Silvia Gaspar, £l dmbito de aplicacion del arbitraje. Pamplona: Aranzadi, 1998, p. 63.
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competéncia dos orgios da jurisdigio estatal para conhecer da causa objeto

da convengdo arbitral (CPC, art. 267, VI)".*

Nesse sentido, sempre que o juizo arbitral se afastar das garantias
processuais das partes, violando o direito de agfo, o Poder Judicidrio podera
ser acionado, motivo pelo qual nfio hd que se falar em violagdo a direito

essencial do acionista quando se trata de adog&o do juizo arbitral.

Ainda, como ressalta Daniela Bessonc”, a mencionada regra
constitucional dirige-se ao legislador, o que significa dizer que € a lei que nédo
pode excluir da apreciagdio do Judiciario lesfio ou ameaga a direito. No
mesmo sentido, posicionou-se o Supremo Tribunal Federal, ao declarar, pela
via difusa, em decisio datada de 12 de dezembro de 2001, a
constitucionalidade dos diversos dispositivos da Lei de Arbitragem que
estavam sendo questionados.‘m Grife-se passagem do voto do Ministro Carlos -

Veloso:

“Cam efeito, a Constituiciio estabelece o principio da inafastabilidade do controle
judicial de lesfo ou ameaga de direito (art. 3° . inciso XXXV). Dirige-se o
ordenamento constitucional ao legislador. E dizer este ndo pode excluir da
apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito. Entretanto, a
Constituigio nfio estabelece que as pessoas ndo poderdo excluir os seus litigios de
apreciagdo do Judicidric. Ora, se a parle pode transacionar em tomno de seus
direitos substanciais, podendo, inclusive, desistir da agfio que estd promovendo, nio
me parece razodvel, data vénia, a afirmativa de ser atentatério & Constituigiio, art.
5° XXXV, desistir a pessoa, fisica ou jurldica, do direito instrumental, mediante
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cldusula compromissdria, tratando-se de direitos patrimeniais disponiveis™.

Observa Daniela, citando voto da Ministra Ellen Gracie no Agravo
Regimental na Sentenga Estrangeira n® 5.206-7, que o objetivo de tal previsdo
€ evidentemente a protecio dos direitos dos cidadfios conta possiveis
instituigdes de tribunais de exceg8o, proprios de regimes autoritarios. Assim
sendo, conclui que, ao contrrioc do que ocorre com a lei, pode, sim, o
contrato de sociedade afastar a cognigio do juizo estatal, uma vez que a

sujeiclo a este somente se d4 com a livre manifestacéio de vontade do sdcio,

HTHEODORO JUNIOR, Humberto. Arbitragem ¢ terceiros, Litisconsoreio fora do pacto arbitral.
Outras intervengdes de terceiros, /n.: Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, jul/set., 2001, v. 7, p.
70.

** MOREIRA, Daniela Bessone Barbosa. Op. Cit., p. 371-372.

%5 Julgamento do Agravo Regimental em Sentenga Estrangeira 5.206-7 — Reino da Espanha.

*7 Julgamenlo do Agravo Regimental em Sentenca Estrangeira 5.206-7 — Reino da Espanha.
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ao subscrever as quotas ou ages de uma sociedade. E relembra a ilusire
advogada, aludindo a Pedro Batista Martins‘m, que existem diferentes meios
de se manifestar tal vontade, dentre as quais estd a manifestacfio técita,

conforme se depreende claramente do art. 111 do Codigo Civil”.

Ademais, segundo a teoria organicista (societista ou coletivista), as
pessoas juridicas sdo verdadeiros organismos vivos, dotados de vida propria,
com 6rgdos, consciéneia e vontade coletives. Logo, a vontade social se forma
com a deciso colegiada dos sécios, apos a qual ndo hd mais que se falar em
vontade individual de cada sdcio, mas apenas na norma social, i.e., na
vontade da sociedade. A manifestagdo individual de cada um serd apenas

relevante para fins de exercicio do direito de recesso, quando cabivel.

Portanto, para que seja viavel a propria perenidade da sociedade, a lei
estabeleceu o principio majoritério, que determina que o estatuto possa ser
alterado pela maioria dos sécios votantes e que tal deliberagio majoritaria

vincula a todos os sécios, mesmeo os dissidentes.

Além disso, ressalta-se que poderd a minoria vencida, no caso de
sociedades do tipo limitada, diante da decisfio em favor da elei¢io do juizo
arbitral, exercer o direito de recesso e pleitear a dissolugdo parcial da
sociedade, com a apuragdo de haveres, na forma do art. 1.077 do Cédigo
Civil, ja que, inegavelmente, trata-se de modificacfio estatutaria. Todavia,
decorrido o prazo para a retirada, presume-se que o socio assimilou a nova

norma social.

No entanto, como néo se trata de uma das hipdteses previstas no art.
137 da LSA que ddo ao acionista dissidente o direito de retirarse da
sociedade, no caso de sociedades andnimas em que deliberacfio assembkar
determine a inser¢dio de clausula compromisséria no estatuto, socios
dissidentes ndo poderdo exercer direito de recesso. Nesse sentido, escreveu

Luis Loria Flaks™:

** MOREIRA, Daniela Bessone Barbosa. Op. Cit., p. 372,

B Art. 111. O siléncio importa anuéncia, quando as circunstincias ou os usos o aulorizarem, e ndo for
necessiria a declaraciio de vontade expressa”.

* FLAKS, Luis Loria. Op. Cit., p. 144,
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“(...} tendo em vista que, no caso especifico de alteragio estatutdria para insergiio
de clinsula arbitral, niio impds o legislador qualquer espécie de cendigfio ou
impedimente 2 aprovaciio assemblear, essa alteragfio nfo autorizard o direito de
recesso de qualquer acionista ou mesma necesssitard de aprovagiio ou ratificagio
em assembléia especial por parte dos acionistas detentores de agdes preferenciais
(conforme adiante melhor examinado). A matéria, portanto, podera ser aprovada
por acionistas representando a maioria do capital social votante presentes na
assembléia, salvo se o quorum qualificado estiver previsto no respectivo estatuto
social.”

r

E o que ensinam também os autores italianos U. Navarini e G.

Faggella:

“A sociedade pode, quando quiser, modificar, com uma deliberagio da Assembléia,

as condigBes de sua existéncia, alterando o seu estatuto, assim como pode

estabelecer a sua dissolugio; quando a lei ndo dd, como veremos gue acontece em

alguns casos, aos socios dissidentes, o meio para subirair-se 4 vontade coletiva no

que se refere 4 modificagio do contrato, separando-se da sociedade, a modificagio

do estatuto vale para todos, tornando possivel e eficaz uma deliberagiio que,

~ achando obstdculo nas disposigdes do proprio estatuto, nio valeria antes dela. Um

- direito individual e absoluto & inalterabilidade do estatuto nfo-existe, pois, segundo
a nossa lei*"".

Ainda, a posicio de que a cliausula compromissoria niio vincularia os
“socios dissidentes em nada se harmoniza com a natureza das proprias aces.
Estas sdo titulos de massa, que devem seguir determinados padrdes, sempre
que disserem respeito a uma mesma classe, devendo, em qualquer hipétese,

consubstanciar iguais direitos e obrigactes aqueles que as subscrevem. Se

assim nfoc fosse, estaria em jogo sua propria fungibilidade e,
conseqiientemente, sua possibilidade de circulagio no mercado, causs
primarias de sua existéncia. Ainda que se tenha uma excegfio a esta regra,
presente no art. 36 da LSA, ndo se poderia aplicdla & clausula
compromisséria, porque implicaria em restringir a extensio do §3° do art.
109 as companhias fechadas, o que nio parece razoavel’. |
De acordo com o que se pode depreender do art. 8°, paragrafo inico da
LArb, que confere ao juizo arbitral competéncia para decidir sobre a validade
de sua propria instituiciio, entende-se que, em caso de litigio decorrente da

propria deliberagéo assemblear que determinou a insergdo da clausula arbitral

' U. NAVARRINI: G. FAGGELLA. Das Sociedades e Associagdes Comerciais, v. 11. 1930, p. 300-
301. Apud. FLAKS, Luis Loria. Op. cit., p. 143.
% A esse respeito, aplica-se o mesmo raciocinio que para 0s s6cios sucessores, como se verd a sepuir.
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no estatuto ou confrato social, devera tal conflito ser apreciado também pelo

juizo arbitral.

Relevante se Taz, ainda, a mengio ao coléquio realizado em
11.12.2006, organizado pelo Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa
(IBGC), com a participagéio da BOVESPA, por iniciativa do advogado Jodo
Laudo de Camargo, na qual foi relator o Professor Arnoldo Wald, com o
intuito de discutir as intmeras questdes suscitadas pela doutrina e na pratica
em relacdo ao alcance e aos efeitos da cléusula compromisoria nos contratos
de sociedade™. A idéia basica foi de resolver as eventuais dividas mediante a
aprovacdo de “enunciados” andlogos aos que foram discutidos em relagéio ao

Codigo Civil em vérios semindrios.

No terceirc enunciado editado em tal coléquio, de grandissima
relevéncia para este trabalho, foi considerado que-deveria ser feita a distingfio
entre pessoas vinculadas a clausula compromissdria constante nos estatutos e

terceiros. Nesse sentido, as pessoas vinculadas seriam, em seu entender,

“{...) todos os socios (anteriores ou postericres a inclusio da cldusula nos Estatutos,
tendo votado em seu favor ou confra a mesma), a sociedade, seus administradores e
os membros dos demais drgfos da mesma (conselho fiscal, membros de comités e
ete)”™,

Apds essa conceituacdo de pessoas vinculadas a clédusula
compromissdria societdria e terceiros, concluiram no projeto do terceiro
enunciado que: “Sendo a arbitragem decorrente de manifestagéo de vontade,
terceiros ndo vinculados pela clausula compromisséria, nela sé poderfio
intervir se houver aceitacio de todas as partes™.

Estes sdo os entendimentos que decorrem da natureza da sociedade e
da adesdo a clausula, que, como ja dissemos, pode ser explicita au tacita,

como, alids, tem entendido o Superior Tribunal de Justiga.i 6

% WALD, Amoldo. A Arbitrabilidade dos conflitas socictdrios: consideragbes preliminares. fin.:
WALD, Aroldo. Revista de Arbitragem e Mediagdo, Sio Paulo: RT, mar. de 2007, n® 12, p. 26.

* WALD, Amoldo. Op. Cit., p. 27

* WALD, Amoldo. Op. Cit., p. 27

* A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga em rtelagio a sentengas arhitrais. /n.: WALD,
Arnoldo. Revista de Arbitragem e Mediagdio, Sio Paule: RT, 2006, n°. 8, p. 8 e ss.
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A doutrina nacional tem reiteradamente chegado a estas mesmas
conclusdes, i.e., pela vinculagio de todos os sdcios & clausula
compromisséria estatutdria. Como exemplos, destacam-se artigo de Paulo
Fernandes Campos Salles de Toledo’, a monografia de José Maria Rossani
Garcez” e a tese de mestrado de Marcelo Dias Gongalves Vilela™, dos quais

a leitura se recomenda fortemente.

3.3. Quanio ao sdocio que se absteve de votar na deliberagéo
assemblear ou socio que ndao compareceu a assembléia geral que
deliberou sobre a insergdo da clausula arbitral no contrato de

sociedade

A estes casos, se aplicam praticamente todos os argumentos expostos
no item 3.2 acima. Em defesa da posigfio que argumenta que os acionistas
omissos ou ausentes quando da deliberagdo ndo estariam vinculados &
clausula compromissoria inserida em contratos de sociedadé, por néo terem
concordado expressamente com a mesma, estd, mais uma vez, Luiz Leonardo

Cantidiano:

*{..) Os acionistas que nfo comparecem & assembléia que deliberar sobre a
apontada modificagfio estatutdria, assim como os acionistas que se abstiverem de
votar, devem firmar termo de adesdo, como é requerido pela lei n°.8.307/96, sem o
que entendo niic estarem eles obrigados a submeter-se A arbitragem, quando
instituida por terceiro. Penso que ndio pode haver rentincia tacita ao direito, que é
assegurado pelo art. 5% inciso XXXV da Constituiciio Federal, de submeter-se a
apreciagiio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga de direito. A arbitragem 56 pode
ser instituida se houver uma manifestagdo formal e voluntaria da pessoa (fisica ou

jurldica) convencionando submeter-se & decisdo arbitral™®.

No mesmo sentido, orientou-se Modesto Carvalhosa:

*N&o ha implicita reniincia a direito essencial do acionista. Ndo pode, assim, a
sociedade ou a maioria dos acionistas impor a cliusula compromisséria estatutaria

" DE TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles, A arbitragem na Lei das Sociedades Andnimas. Ji.:
DE CASTRO, Rodrigo R. Monteiro; ARAGAQ, Leandro Santos (Org.). Sociedadz Andnima 36 anos
da Lei 6,4014/76. 1" ed. Sio Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 262 ¢ s5.

% GARCEZ, Jos¢ Maria Rossani. Arbitragem nacional e internacional, Bela Horizonte: Del Rey.
2007, p. 109 e s5.

* VILELA, Marcelo Dias Gongalves. Op, cit., p. 184 e ss.

% CANTIDIANO, Luiz Leonardo. Reforma da Lei das S.A. Comentada. Rio de Janeiro, Siio Paulo:
Renovar, 2002, p. 119-120.
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a quem nfo a tenha constituido ou aderido expressamente, por documento
61
formal.”

Em que pese a opinifio dos eminentes autores, nio seria esta a

interpretagdo mais adequada, pelos argumentos expostos nos itens anteriores.

Nio custa ressaltar, ainda, que o legislador nfio criou quaisquer
formalidades adicionais para que essa cldusula arbitral vinculasse todos os
acionistas, como, por exemplo, a necessidade da concordincia expressa,
tendo sido apenas omisso quanto & questfo. Tal omisséo, entretanto, nio tem
origem em algum esquecimento do legislador, mas sim em sua convicgdo de
que a arbitragem, tendo em vista suas intimeras vantagens em relagdio ao
processo judicial tipico, ¢ algo extremamente positivo, para as companhias e
para os acionistas minoritarios. Como se pode concluir de uma interpretagio
sistematica da Lei das S.A., em todas as vezes em que a lei quis criar
requisitos adicionais para que determinadas obrigagdes vinculassem a todos
os acionistas ou a companhia, ela o fez de forma expressa, o que pode ser
verificado, por exemplo, no paragrafo tinico de seu artigo 36 ¢ em seu artigo
118, que tratam, respectivamente, da limitago a circulagdo de ag¢Bes nas

companhias fechadas e dos acordos de acionistas.

3.4. Quanto ao sécio que nao participava do quadro societario
a época da deliberagdo que inseriu a clausula arbitral no contrato de
sociedade

Segundo o que afirma Modesto Carvalhosa®, “a cldusula ndo vincula
nem os acionistas atuais que nfio subscreveram o pacto e nem os acionistas
gue posteriormente adentrem a sociedade sem expressamente adertlo”, uma
vez que ndo haveria, segundo o autor, “presungfio de reniincia de direib
essencial de qualquer acionista, tanto mais em se tratando de pacto

parassocial, cuja natureza € a da clausula compromissdria”.

81 CARVALHOSA, Modesto. Cliusula Compromissoéria Estatutdria e Juizo Arbitral (§3° do art. 109).
Im: LOBO, Jorge (Coord.). Reforma da Lei das Sociedades Anénimas. Rio de Janeiro: Forense, 2002,
p. 325,

> CARVALHOSA, Modesto. Clausula compromissdria estatutéria ¢ juizo arbitral (§3° do art. 109), /r:
LOBQ, Jorge (coord). Reforma da Lei das Sociedades Andnimas. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.
321-344,
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Com a devida vénia, discorda-se de tal posigio. Conforme ja
destacado no item 3.2 acima, de acordo com os fundamentos adotalos pelos
Ministros do Supremo Tribunal Federal, quando entenderam pela
constitucionalidade da cldusula compromissoria, a renincia ao juizo estatal,
retirando do Poder Judicidrio a apreciagiio do mérito da demanda, ndo
implica em rentincia a decisfo jurisdicional, direito constitucional consagrado

ne inciso XXXV do art. 5° da Carta Magna.

Além disso, uma vez inserida a convengdo arbitral (clausula
compromissdria), tal cliusula torna-se, junto com o estatuto ou contrato
social como um todo, independente da vontade dos socios fundadores, passa
a ser uma norma social, que representa a vontade da sociedade e, por isso,
vincula as relagdes entre todos os seus membros. Desta forma, como defende
com propriedade Marcelo Vilela®, é uma regra orginica da sociedade, e nio
uma regra para-estatutaria ou parassocial. Assim, o futuro sdcio, que passara
a integrar a sociedade cujo estatuto ou contrato social tenha nele inserida
cliusula compromisséria, deverd submeterse a toda a estrutura social
estatutiria, incluindo a “modalidade de exercicio do direito de agio™ em
relagdo a conflitos de ordem societaria através de procedimento arbitral. A

esse respeito, vide o que escreveu Pedro A. Batista Marting:

“A eficacia da cldusula compromissoria também atinge aquele investidor que
adgquire o status socii por forca da transferéncia de agdes. Mesmo ndo havendo
manifestagfio expressa, 0 pacto arbitral lhe & vinculante, pois os efeitos da clausula
compromisséria atingem os sucessores a titulo universal e singular. E essa a
rigorosa inclinac@io da doutrina arbitral, que se alinha, por sinal, com o instituto da
circulabilidade das ag&es. (...) Neste sentido, forgoso admitir que ao adquirente de
participagio societdria impdem-se, naturalmente, o contettdo e os efeitos da
cliusula compromissdria j& contida no estatuto social.”

Tal entendimento se confirma ainda mais se lembrarmos que o registro
do estatuto ou contrato social de determinada sociedade empresaria perante o
orgio competente, que confere publicidade a todos os seus termos, presume o
conhecimenic de qualquer terceiro com relagdo a seu inteiro teor. Destarte,

sendo o registro de contrato de sociedade obrigatorio, a cliusula

% VILELA, Marcelo Dias Gongalves. Op. cit., p. 192

& A este respeito, lein-se VILELA, Marcelo Dias Gongalves . Op. cil., p. 190 e ss.

% MARTINS, Pedro A. Bafista. A arbitragem nas sociedades dc responsabilidade limitada. fn:
BULGARELLI, Waldirie (Coord.). Revista de Direito Mercamil. Sio Paulo: Malheiros, abr.fjun.,
2002, volume 126, p. 69-70.
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- compromissoria nele inserida é de conhecimento piblico e, principalmente,
de ciéncia de quaisquer dos sdcios, presentes ou futuros. Portanto, a entrada
de sbcio novo acarreta a subrogacio da posigio anterior de vinculacio A
mencionada clausula, uma vez que este € mero sucessor da posigio do sdcio

anterior, que lhe transferiu a propriedade da a¢do ou quota socal.

Se, no entanto, o instrumento societario em que se estabeleceu o pacto
arbitral nio houver sido registrado no orgéo competente, como exige a
legislacdo pdtria, ndo hd que se falar, obviamente, em oponibilidade da
referida clausula ao novo sdcio, uma vez que é exatamente o seu registro que
lhe confere a publicidade, necessiria 4 presun¢do de conhecimento de
terceiros que néo os sdcios integrantes do quadro social & época da insergo.
Assim sendo, em tais casos, sera necessdrio o consentimento expresso do

novo sécio para que este tenha de se submeter ao juizo arbitral.

H4 alguns autores™, ainda, que mesmo nos casos em que o contrato de
sociedade tenha sido devidamente registrado perante o d6rgdo competente,
entendem ser necessaria a formalizacio desse consentimento mediante
“manifestagiio expressa de vontade, por escrifo € em documenio anexo ou em
negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa clausuld®®’, na
forma do artigo 4°, §2° da Lei de Arbitragem, opinido da qual se discorda
inteiramente. O referido dispositivo legal refere-se especifica e tdo-somente
aos contratos de adesdo, o que certamente ndo é o caso de um contrato de

sociedade®.

Ainda, aqueles que defendem pela nfo-vinculagdo de sdcios
sucessores ou cedidos, usam, por vezes, do argumento de que a convencéio
arbifral teria natureza personalfssima, posi¢iio da qual também se permite
discordar amplamente. Como bem nota Daniela Bessond™, as obrigacdes

personalissimas se distinguem dos outros tipos de obrigagdes por possuirem

% Cf. CANTIDIANO, Luiz Leonardo. Reforma da Lei das S.A. Comentada. Rio de Janeiro, Sio Paulo:
Renovar, 2002, p. 119; ¢ CARVALHOSA, Modesto. Cliusula Compromissoria Estatutiria e Juizo
Arbitral (§3° do art. 109). fn.: LOBO, Jorge {(Coord.). Reforma da Lei das Saciedades Andnimas.
finovagies e Questdes Conirovertidas da Lei n®° 10.303, de 31/10/2001. Rio de Janeiro: Forense, 2002,
n. 326,

“T Texto transerito do praprio dispositivo legal —art. 4°, §2°.

5 No mesmo sentido, MOREIRA, Danicla Bessone Barbosa. Op. cir., p. 372-373.

“ MOREIRA, Daniela Bessone Barhosa. Op. cit., p. 381-381



cardter infuifu personae, que as torna insuscetiveis de transmissibilidade a
sucessores ou cessionarios. Um caso classico desta espécie de obrigacBes € o
do pintor de renome contratado para a pintura de um quadro. Apesar da
" aparente natureza singela da obrigagfio - jA que a pintura de um quadro -
poderia, em {ese, ser feita por qualquer pintor -, o ato de pintar em si nfo é
levado em conta, pelo menos num primeiro momento. O credor, quando
propde tal agfio, ndo visa ao recebimento de um quadro qualquer, ele quer
tdo-somente que se cumpra a obriga¢o por aquele pintor, que este entregue
o quadro da forma tratada. Assim, nas obrigacfes personalissimas, uma ou
ambas as partes sdo providas de caracteristicas especiais, que as tornam
insubstituiveis, de tal forma que o adimplemento da obrigacio depende
exatamente destas qualidades pessoais do credor e/ou do devedor, o que
obviamente nio ¢ o caso do socio que subscreve ages ou quotas de

sociedade que tenha em seus estatutos clausula compromissoria.

No que concerne especificamente as sociedades anbénimas, ha ainda
mais um argumento, importantissimo para que se advogue pela vinculagfo
dos sécios sucessores d cliusula compromissoria. Este tipo societdrio se
constitui por contrato plurilateral ou associativo, conforme ja se falow, que
cria uma organizagfio aberta. As normas que compdem tal contrato prevéem
uma série de direitos e obrigagdes rtelativos aos titulares das agdes
representativas do  capital social. Sendo tais agdes titulos em que se
consubstanciam todos esses direitos e obrigagdes oriundos das normas
estatutdrias, ndo ha dividas de que tais direitos e deveres circulam com as
proprias agdes, transferindo-se aos sucessivos titulares. Se assim ndo fosse,
ndo faria qualquer sentido a circulagfo das acbes como coisas mdveis,

padronizadas e fungiveis, passiveis de negociacfio no mercado™.

Em suma, defende-se a idéia de que todas as pessoas, sejam elas
naturais ou juridicas, que passarem a fazer parte do quadro societario de
determinada sociedade que j4 contenha em seu estatuto cldusula

compromissoria arbitral estarfio a esta vinculados. Como oportunamente

7 A esse respeito, interessante a leitura de José Virgilio Lopes Enei (ENEI, José Virgilio Lopes, Op.
Cit., p. 150-151).
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colocado por Luis Loria Flaks'', esta vinculagfio é imediata desde a data da

subscrigdo de capital ou aquisico de acdes.

3.5. Quanto ao acionista ‘detentor apenas de  acdes

preferenciais sem direito a voto ou com voto restrito

Como se sabe, o artigo 111 da LSA prevé que o estatuto podera deixar
de conferir as acdes preferenciais algum ou alguns dos direitos reconhecidos
as agdes ordinarias, inclusive o de voto, ou conferi-lo com restricdes. Nesse
sentido, as agdes preferenciais de uma companhia podem ou nio conferir o
direito a voto a seus subscritores, ow, ainda, conferir esse direito com

restrigdes.

O primeiro argumento que se apresenta pela vinculagdo destes
acionistas ao pacto arbitral € o de que, ao subscreverem agdes preferenciais
sem direito a voto, estariam cientes da auséncia desse direito, que €
exatamente o direito politico que Ihes permite participar de qualquer decisio
da companhia, com a excecio, € claro, dos cases em que o estatuto ou a lei
diversamente determinarem, como € o caso, por exemplo, das assembléias
especiais (arts. 18, paragrafo tnico e 136, §1° da LSA). Como a inexisténcia
de tal direito politico, portanto, € a regra em se tratando de agbes
preferenciais, as deliberacdes como, por exemplo, mudanga de estrutura '
societdria (cisf#o, incorporagiio ou fusdio da companhia), dissolugdo, ou
mesmo alteracéio do objeto social, ndo obstante sua enorme relevancia, nio
terdo como requisito para sua aprovagio a manifeshigio de vontade dos
acionistas preferencialistas presentes & assembléia. Do mesmo modo, néo
haveria também que se defender a necessidade de anuéncia de tais acionistas
quando da deliberagfio assemblear que aprove a alteragfio estatutaria para

prever a clausula compromissaria.

. ’ . 7 .
O segundo argumento, trazido por Luis Loria Flaks”, seria a defesa de
que, de acordo com uma interpretacfo sistemdtica da LSA, haveria, inclusive

— embora implicitamente -, mengdo a estes acionistas no §3° do art. 109 da

" FLAKS, Luis Loria, Op. cit., p.

15
™ FLAKS, Luis Loria. Op. cit., p. 15

L,
6-158.
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LSA. Para melhor se entender este argumento, fazse necessario,
preliminarmente, estabelecer a abrangéncia da expressio acionista
minorilario, uma vez que em tal dispositivo, o legislador, ao invés de
mencionar controvérsias envolvendo o0s acionistas detenfores de agbes
preferenciais sem direitec a voto ou com volo restrito, se deteve as

divergéncias envolvendo “acionistas minoritarios™

“Art. 109, § 3% O estatuto da sociedade pode estabelecer que as divergéncias entre
os acionistas e a companhia, ou entre os acionistas controladores e os acionistas
minoritarios, poderfio ser solucionadas mediante arbitramento, nos termos em que
especificar™,

Todas as vezes em que a lei societaria quis diferenciar acionistas
minoritarios detentores de agdes ordindrias daqueles detentores d& acdes
preferenciais, ela o fez de maneira expressa”. Reitera-se este
posicionamento, quando se verifica que, da mesma forma, sempre que o
legislador utilizou somente a expressio acionista minoritdrio, sem referir-se,
em seguida, a acionistas detentores de agdes com direito a voto, teve a
intengdio de abranger todos os acionistas da companhia ndo detentores do
poder de controle, o que engloba, indubitavelmente, os acionistas detentores
de agdes preferenciais sem direite a voto ou com voto restrito. Do mesmo
modo, quando, no §3° do artigo 109 da LSA, o legislador nfio fez uma
distingiio expressa entre os tipos de acionistas acima mencionados, estio
abrangidos ali também os acionistas detentores de agdes preferenciais sem
direito a voto ou com voto restrito, pois néo cabe ao intérprete distinguir onde
a lei nfio distingue (como € o caso, por exemplo, do artigo 117, que trata do
abuso de poder de confrole; dos artigos 202 e 215, que tratam,
respectivamente, do dividendo obrigatério e da liquidagéo da companhia). No

mesmo sentido, entende Luiz Leonardo Cantidiano™.

Em suma, defende-se, neste trabalho, que os acionistas detentores de

acoes preferenciais sem direito a voto ou com voto restrito devem, sim, estar

7 (0 que ocorre quando 2 LSA trata da eleigio dos membros do conselho fiscal das companhias ¢ das
sociedades de economia mista (cf. arts. 161, §4° e 240) e quando trata da oferta pablica de aguisigio de
agdes, quando da alienagio de controle dd companhia aberta (cl. art. 234-A).

™ CANTIDIANO, Luiz Leonardo. AFenaciio e Aquisicio de Controle. fiz.: WALD, Aroldo (Coord.).
Direito de Direito Bancdrio e do Mercade de Capitais. Sio Paulo: RT, ”. 34, out./dez., 2006, p. 339-
340.



56

vinculados & cldusula compromisséria arbitral inserida no estatuto social da

companhia que integram.

3.6. Conflitos envolvendo exclusivamente socios e a

sociedade, ou entre confroladores e minoritarios

No que se refere ao alcance subjetivo da arbitragem prevista nos estatutos
das companhias, deve-se examinar, também, a possibilidade ou nfo de se
vincular partes em conflitos que ndo os previstos no artigo 109, §3° da LSA, a
exemplo daqueles que envolvam apenas acionistas minoritarios, apenas
acionistas controladores ou, ainda, os conflitos entre a companhia ou os
acionistas, de um lado, e os administradores ou qualquer terceiro, de outro.
Nos proximos itens (3.7, 3.8 e 3.9), se examinara cada uma destas situagdes;

todavia, o presente item se dedica a hipoteses menos polémicas.

Como se sabe, a LSA prevé, expressamente, no §3° de seu art. 109,
dispositivo causador de todas as discussdes de que trata este trabalho, apenas
duas espécies de conflitos suscetiveis de serem dirimidos por arbitragem: (i)
entre acionistas e a companhia, ou (ii) entre os acionistas controladores e os

acionistas minoritarios.

Levando em considerag@io tudo o que ja foi exposto sobre o alcance
subjetivo da clausula compromissdria no que se refere a cada “espécie de
socio”, é evidente que se defende aqui a idéia de que quaisquer que sepm os
envolvidos nestas duas situacdes, sejam eles socios minoritarios,
controladores, ou a propria sociedade, estarfio todos vinculados a clausula
compromissdria e, portanto, sujeitos a jurisdicio arbitral. No entanto, ha que
se ressaltar que somente se aplica tal submissiio se versar o eventual litigio

sobre algo que se insira dentro do pacto social.

Desta forma, se houver, por exemplo, entre um sécio majoritario e um
minoritario disputa que nada tenha a ver com o objeto da sociedade, ou com
seus interesses enquanto socios, nd#o ha que se falar em vinculagio ao

compromisse arbitral, a nfo ser que queiram ambos celebrar compromisso
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através de instrumento independente, que, obviamente, nada terd a ver com

clausula arbitral inserida nos estatutos da sociedadz da qual co-participam.

3.7. Conflitos envolvendo somente sdécios controladores ou
somente minoritarios

Ao contrario das duas hipdteses descritas no item 3.6 acima, ndo ha
previsio expressa, no art. 109, §3°, no que se refere as outras duas situacGes
aqui tratadas: (i) conflitos envolvendo apenas sdcios controladores e (ii)

conflitos envolvendo apenas socios minoritarios.

Se discute quanto a se tratar-se-ia o caso em fela do chamado siléncio
elogiiente, como defende Luis Loria Flaks” ou se, como alega Arnoldo
Wald™, teria o art. 109, §3° um contetido apenas exemplificativo e uma fungéio

explicitante,

Segundo a primeira teoria, entendeu o legislador que somente naquelas
duas hipoteses poderia a vontade da maioria vincular os acionistas, pois
apenas nesses casos, segundo o seu entendimento, haveria necessariamente um
legitimo interesse social. Assim sendo, no caso de quaisquer outros conflitos,
para que sejam dirimidos por arbitragem, far-se-ia necessdrio que as partes
envolvidas tenham concordado expressamente nesse sentido. Isso porque,
nessas outras hipoteses, haveria apenas um interesse individual das partes e,
portanto, nfio poderia a vontade da companhia vincular aqueles que assim niio
o desejassem. Segundo Flaks, em tais hipdteses, “sdo aplicdveis as disposicies
da Lei de Arbitragem que exigem a expressa manifestagdo de vomtade para

. - ¢ . r o 77
que a parte se vincule & cldusula compromissoria ™.

Se, ao contrdrio, optar-se por adotar a segunda corrente, que, a
propdsito, parece ser a mais acertada e coerente mm o que até aqui se
defendeu, entender-se-4 que a omisséo do aludido dispositivo da LSA deve-

se tdo-somente a seu carater meramente explicativo, devendo também ser

" FLAKS, Luls Loria, Op. cit., p. 139,

" WALD, Amoldo. A Arbitrabilidade dos conflitos societdrios: consideracdies preliminares. fr.:
WALD, Arnoldo. Revista de Arbitragem e Mediagéo. Sio Paulo: RT, jan./mar., 2007, n°. 12, p. 27.

" FLAKS, Lufs Loria. Op. cit., p. 159.



58

submetidos a via arbitral quaisquer conflitos que se déem puramente entre
acionistas minoritirios ou quaisquer controvérsias envolvendo somente
sacios controladores, uma vez que tante estes quanio aqueles estio todos

vinculados a cldusula compromissoria, como antes ja se falou.

H4 que se mencionar, também nestes casos, sobre a relevancia do
principio da necessdria incidéncia sobre o pacto social, que, aqui, também

deve ser aplicado para que se possa falar em vinculaggo a clausula arbitral.
3.8. Conflitos envolvendo socio-dirigente ou s6cio-empregado

Além dos possiveis conflitos que tenham como partes a sociedade e
seus socios ou apenas estes, faz-se mister examinar, para que se delimite a
extensdo da clausula compromissoria, outras situagdes em que o socio, apesar
de periencer ao corpo social, também se relaciona com a sociedade, seja
como (i) dirigente, ocupando cargo de geréncia ou diretoria ou como membro
do conselho fiscal ou de administraco, eleito pela assembléia geral, seja
como (ii) empregado ou terceiro contratante (prestador de servigos, por

- exemplo) com a sociedade.

No segundo caso, i.e., na condigdo de acionista ou quotista como
assalariado da sociedade, em que a relacioc mantida entre eles— socio e
sociedade — tem natureza juridica exclusivamente empregaticia, nde ha que
~ se falar em vinculo a cldusula compromissoria, salvo se houver, no contrato
de trabalho celebrado entre eles, qualquer previsio neste sentido. Neste caso,
a arbitragem n#io ocorreria por forga da cliusula compromisséria inserida em
contrato de sociedade, mas do proprio contrato de trabalho. Interpretarse-ia
da mesma forma a hipdtese em que o sécio se relaciona com a sociedade
como mero terceiro, fora dos limites do pacto social, como prestador de

servigo ou fornecedor.

A primeira hipotese, em que o acionista ou quotista exerce fungio de
dirigente, apresenta-se um pouco mais delicada. Nesta condico, o sécio estd
a frente dos negdcios sociais, estando estritamente vinculado as normas

previstas no instrumento social. A questio se coloca de duas formas: a
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primeira seria no que se refere aos conflitos relativos aos direitos rescisérios
do socio dirigente que se afasta de seu cargo e, a segunda e mais importante,

diz respeito a responsabilizacfo do séeio por mé-administracio.

Aqui, se devem lembrar das li¢des tratadas no primeiro item deste
capftulo. Como se viu, € de extrema importincia, quando se analisam alguns
casos diante da extensdo da clausula compromissoria em seus limites
subjetivos, que se conjuguem tais limites ao “principio da necesséria
incidéncia sobre o pacto social”, que, embora diga respeito ao akance
objetivo do pacto arbitral, se ndo levado em consideragio, pode levar a

interpretagdes absolutamente equivocadas.

Dadas tais premissas, no que concerne ao primeiro enfoque, i.e.,
aquele relativo aos direitos rescisérios, como nio se trata de questio que
esteja dentro dos limites do pacto social, ndo ha que se falar em aplicagéo de

eventual clausula compromissoéria, prevista em estatuto ou contrato social.

Na segunda abordagem, no entanto, o associado age em nome dos
demais socios e nos interesses da sociedade, e nio de acordo com interesses
individuais, como seria o caso de um prestador de servigos. O administrador
integra o quadro societario, estando, no entanto, subordinado & sociedade que
administra, o que nfio pode se separar do fato de que, na qudidade de sécio
ou acionista, tem o dever de zelar pelo cumprimento da normas sociais. Além
disso, sendo ele sdcio, estava totalmente ciente— ou pelo menos deveria— da
presencga/inser¢iio da clausula compromissoria no instrumento social, o que
implica, inegavelmente, na incidéncia da clausula compromissoria para
dirimir conflitos de tal natureza, e uma vez que a mé-gestiio tem repercussio
inevitivel nos interesses da sociedade e esti, portanto, inevitavelmente

cercada pelos limites do pacto social.
3.9. Conilitos envolvendo dirigente ndo-sdcio
 Muito se discute, tanto na doutrina brasileira quanto na doutrina

estrangeira, quanto a vinculagfo dos dirigentes que, apesar de exercerem tal

fungdo, ndo integram o quadro social como socios da sociedade cujos
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negdcios administram. Parece evidente que, para a maior efetividade da
clausula compromisséria, necessdria seria nfio sO a sua vinculagdo e
oponibilidade a todos os socios, mas também aos seus administradores,
conselheiros e diretores. No entanto, no caso emtela, existe o complicador de
que tais dirigentes ndo sdo parte do contrato plurilateral em que consiste a
sociedade, ndo podendo, como defendem alguns autores, terem a eles

imposta a vinculagiio ao pacto arbitral™.

Discorda-se de tal posicionamento, sustentando, nesta monografia, a
posicio que advoga pela vinculagio dos dirigentes ndo-sécios, sob o
argumento de que, conforme prevé a propria lei italiana (como se vera
melhor em item posterior), a aceitagiio do cargo e sua permanéncia voluntédria
presume uma concordédncia ticita quanto as clausulas estatutarias, muitas das

quais, alias, regem a sua atividade, regulando seus poderes e obrigacdes.

Contudo, para que se mantenha coeréncia com as posigdes até aqui
defendidas, a questdo, nesta hipétese, assim como no caso do sécio-dirigente,
também deve ser colocada sob dois prismas, sendo o primeiro referente aos
conflitos relativos a direitos rescisorios do dirigente que se afasta de seu
cargo e, o segundo, merecendo andlise mais cuidadosa, diz respeito a

responsabilizagéio do dirigente por ma-administracgio.

Portanto, da mesma forma que no item 3.8 acima, no que concerne ao
primeiro enfoque, i.e., aquele relativo aos direitos rescisorios, como néo se
trata de questiio que esteja dentro dos limites do pacto social nfio hi que se
falar em aplicagfo de eventual clausula compromissdria, prevista em estatuto
ou contrato social. No entanto, podera tal divergéncia ser resolvida mediante
procedimento arbitral, sempre que o contrato de trabalho assinado entre o
dirigente e a sociedade contemple a previsio de que os conflitos oriundos de

tal relagéo trabalhista deverdio ser solucionados por arbitragem.

Na segunda abordagem, no entanto, o dirigente, que, conforme se

falou, anuiu, quando da aceita¢éio de seu cargo, mesmo que taitamente, com

™ Posi¢ao adotada por José Virgllio Lopes Enei (ENEL José Virgitio Lopes, Op. Cit., p. 167.).
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as clausulas estatutdrias, age, assim como o socio-dirigente, nos interesses da
sociedade, e nfo de acordo com interesses individuais. O administrador,
portanto, integra o quadro societdrio, estando, no entanto, subordinado &
sociedade que administra. Além disso, assim como o socio, estava totalmente
ciente — ou pelo menos deveria — da existéncia da clausula compromissoria.
Além disso, como ja mencionado, conflitos de tal natureza (decorrentes de
ma-gesido) tém repercussdo inevitdvel nos interesses da sociedade, havendo,
neste caso, evidente aplicagdo do principio da necesséria incidéncia sobre o

pacto social.

Apesar de todo o0 exposto, € claro que, no caso dos administradores,
diferentemente do que ocorre com os socios, ndo ha maiores dificulades
para se lhes exigir uma adesdio especifica, em documento apartado, &
arbitragem societdria, como condi¢fo 4 sua contratagio ou permanéncia no
cargo. Assim, mesmo que se adote um maior conservadorismo quanto
vinculagiio dos administradores 4 arbitragem, a sua ndo-submisséo a clausula
compromissoria néo criaria dificuldades intransponiveis, como o seria no

.caso de um socio.

Vale colocar que tal problema também foi enfrentado por Richard

Shell”, em andlise sob a perspectiva das corporagSes norte-americanas:

“Directors and officers who are likely to be defendants in some derivative actions
have available to them a technical argument that they should not be bound by
arbitration provision. Directors and officers are, respectively, trustees and agents of
the corporation and are sued as such for breaches of fiduciary duty. Whatever the
contractual status of the charter, it has not been traditionally viewed as a contract
between the shareholders and the corporation’s management elite. Therefore, a
director might argue that he shouid not be bound by the charter to arbitrate any
more than a third party, such as a supplier would be bound on a contract or tort
claim brought against it by the corporation. This argument is unpersuasive,
Directors and officers are much more intimately associated with the corporation
than outside suppliers, other contracting parties, or even lower-level employees of
the corporation. As the individuals who sovern the corporation, they should be
bound by any dispute resolution svstem provided for in the charter fust as thev must

" SHELL, G. Richard. Arbitration and Cerporate Governance. In.: North Carolina Law Review
67/317 ¢ s5., Carolina do Norte (EUA), 1989, original sem grifos. '



honor_any chart rules determining the number of seats on the board. voting

requirements for removal of directors, or other basic governance matters. (...) As a
precautionary measure, drafiers of corporate arbitration clauses may wish to

include reference to the duty of officers and directors to arbitrate shareholder
derivative claims in the bylaws as well as the charter, In this way, the duty to
arbitrate will be brought home to those who may find themselves defendants in

such actions. (...) Another means of eliminating any dispute regarding the duty of

directors and officers to arbitrate would be throush the use of sisned employment
agreements between them and the corporation calling for arbitration or referencing
the duty to arbitrate set forth_in the charter and bvlaw™.

Desta forma, para que nfc haja problemas, sempre que a sociedade e
seus associados pretenderem vincular também os dirigentes, o ideal é que
fagam incluir no instrumento de contratagio do dirigente nf associado

clausula compromissoria especifica.

3.10. Conflitos envolvendo sécio e terceiro adquirente de
participa¢io societaria (ainda nédo sécio)

A clausula compromissdria inserida no contrato de sociedade gera
efeitos apenas entre os contratantes (sécios ou acionistas) e a propria
sociedade, sendo impossivel que se estenda a jurisdigdo arbitral a terceiro.
Tendo em mente tal premissa, passa-se a analisar a hipStese em que o
possivel conflito a ser apreciado em via arbitral, dé-se entre, de um lado, um
terceiro intencionado a adquirir quotas ou agdes de uma sociedade e, de

outro, como alienante, a propria sociedade ou um/alguns de seus sdcios.

Embora este terceiro nfo tenha manifestado previamente sua vontade
de submeter tal conflito 4 decisfio de arbitros, uma vez que néo € ainda parte
do quadro social - nfio se vinculando, portanto, & clausula compromissoria-, é
mister ponderar que a alienagfio de participagfio social estd inserida nos
limites do pacto social. Diante deste conflito entre (i) o principio da
autonomia da vontade das partes e (ii) o da necessdria incidéncia sobre o
pacto social, devera prevalecer o primeiro. Assim, a cldusula compromisséria
eventualmente prevista nos estatutos ndc se estende para abranger tal conflito

de forma a permitir sua composig#o pela via arbitral, salvo se previsio em
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contrario estiver presente no instrumento de cessdo ou se, diante da

controvérsia, as partes celebrarem compromisso arbitral,
3.11. Quanto ao lifisconsorte necessario ou facultative

Como apenas se viuy, ndo hd como vincular terceiro que nfio tenha
intervindo na convengfo arbitral a tal clausula inserida no estatuto ou contrato

social. Nesse sentido, elucida Humberto Theodoro Junio®:

*“Como o contrato se caracteriza pela relatividade, isto €, por operar com forga de
lei mas apenas entre as partes e na extensfio do objeto negiocial, o juizo arbitral fica
limitado s partes que o convencionaram e ao objeto do contrato que o motivou™,

Quando se examinam conflitos como o anteriormente abordado no item
3.9 acima, em que o litigio envolve partes vinculadas e ndo vinculadas a
clausula compromissoria, resulta o imperativo de se analisarem também as
hipédteses de litisconsdreio (necessario unitdrio, necessario simples, facultativo
simples ou facultativo unitario), assim como determinar os limites do

fendmeno conhecido como substituicéio processual.

- O litisconsorcio se caracteriza pela reunifio de varias pessoas, fisicas ou
juridicas, interessadas num mesmo processo, na qualidade de autores ou réus,
para a defesa de interesses comuns. Os diversos litigantes, que se colocam do
mesmo polo da relacdo processual chamamrse litisconsortes. A previsdo legal
do instituto do litisconsdreio encontra-se no Codigo de Processo Civil, em

seus arts. 46 a 49. Dispde o art. 47:

“Art. 47. Ha litisconsércio necessdrio, quando, por disposiciio de lei ou pela natureza
da relagdo juridica, o juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme para todas as
partes; caso em que a eficdcia da sentenga dependerd da citagio de todos os
litisconsortes no processo.”

Conforme entendimento j& sedimentado na doutrina patria, apesar das
falhas do supracitado artigo, o litisconsdrcio se divide em facultativo ou
necessario, de acordo com a obrigatoriedade ou nfio da presenga simultdnea de
duas ou mais pessoas como co-autores ou como co-réus para a regular

constituicie do processo. Tal classificacdo independe de .certa

® JTUNIOR, Humberto Theodoro. Op. Cit., p. 73
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subclassificaciio, aquela que qualifica o litisconsércio como unitdrio ou
simples. Logo, tanto no litisconsorcio necessario quanto no facultativo, pode
haver ou ndo a necessidade de a situacfo juridica submetida & apreciagfo
“judicial ter que receber uma decisfio uniforme. Em caso positivo, tenrse um
litisconsoreio (necessdrio ou facultative) unitirio. Em caso negativo, no

entanto, diz-se haver um litisconsorcio (necessério ou facultativo) simples.

Assim, apesar de uma interpretagio literal do aludido artigo 47 do
Cddigo de Processo Civil dar a entender que todo o litisconsorcie unitdrio
seria, fundamentalmente, necessario, tal entendimento se desproé de verdade,
conforme os ensinamentos de José Carlos Barbosa Moreira’, que nos
demonstram exemplos em que seria invidvel exigir a presenca de todos os
possiveis litisconsortes no mesmo polo da relagio processual, mesmo que a
decisfio seja obrigatoriamente uniforme para todos, como é o caso da agho

' proposta por um acionista visando a anular deliberagéio assemblear. Por outro
lado, traz ainda o eminente processualista, casos em que, apesar de
indispensdvel a presenga simultdnea de varios sujeitos no mesmo pdlo do
processo, o orgdo judicial fica livre para decidir a sorte de cada litisconsorte,
acclhendo a defesa de uns e rejeitando a de outros, como € o caso, por
exemplo, da agfo de usucapifio de imdvel particular, em que s#o litisconsortes
passivos necessdrios o presente titular da propriedade e todos os respectivos
confinantes (CPC, art. 942).

No admbito da arbitragem, como ja esclarecido anteriormente, se o
objeto da arbitragem demandar a interveniéncia obrigatoria de litisconsorte
que nio figurou como interveniente na convengdo arbitral, nio se poderd
impor a este os efeitos da cldusula compromissdria a qual ndo anuiu, j& que a
arbitragem apenas produz seus efeitos entre as partes contratantes. Desta
forma, resta claro que, obrigatdria a presenca de todos na elagdo processual e
nio sendo vidvel submeter 4 arbitragem aqueles ndo vinculados a clausula
compromissoria, o juizo arbitral ndo poderd ser instaurado ou prosseguir na

hipdtese de litisconsorcio necessario, tanto o_simples como o unitdrio, salvo se

todos os possiveis liticonsortes aceitarem, expressamente, integrar o processo

! MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdrios ae Cédigo de Processo Civil. 13° ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, volume 3. p. 377.
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arbitral. Caso contrario, so restaria ao arbitro extinguir o feito, nos termos do
art. 21, paragrafo tnico da Lei n°. 9.307/96, para que a lide possa ser resolvida
pelo Judicidrio.*? No entanto, ha que se frisar que, ainda que os terceiros nio
vinculados pela clausula arbitral concordem em resolver o conflito pela via
arbitral, ndo serd a propria cldusula compromissoria, inserida no contrato de
sociedade, que viabilizarda a composi¢io da lide através da jurisdicho
convencional; ao revés, serda um compromisso arbitral solenizado pelos
litigantes quando do surgimento da controvérsia. O mesmo entendimento,
embora ndo tenham tido destaque na apresentacfio deste trabalho, vale para os
casos de denunciaciio da lide, sendo esta obrigatdria, caso o renunciado repila

a jurisdigdo arbitral.

Nio hi polémica, todavia, quanto a&s situacBes de litisconséreio

facultativo simples, ja que, nfo havendo obrigatoriedade de decisfo igual para
todos os litisconsortes, nada impedird que alguns tenham o mérito de sua lide
apreciado pelo juizo arbitral, nos termos de eventual clausula arbitral,
enquanto outros, ndo vinculados a tal cldusula, optem por recorrer & Justica

estatal.

As maiores discussdes sobre o tema do litisconsorte no ambito da
arbitragem se encontram na hipdtese do litisconsdrcio facultativo unitério,

pelos motivos a seguir expostos.

Estabelece a primeira parte do art. 472 do Cddigo de Processo Civil, em
evidente adesdio de nosso ordenamento a teoria individualista do direito
processual, que “a semtenga faz coisa julgada as partes entre as quais é dada,

ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros”.

O problema consiste no fato de que tal teoria, aplicada aos casos de
litisconsorcio facultativo unitirio, geraria situacfes altamente esdrixulas,
porque no caso trazido acima, por exemplo, em que o sécio ou acionista
propde acdo no intuito de anular deliberacio assemblear ou de reunifio de

© sOcios, a mesma deliberacdo poderia ser considerada valida para algins socios

82 Cf. THEODORQ JUNIOR, Humberta. Op. Cit., p. 81.
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(aqueles que efetivamente integraram a relagfo processual) e invdlida para
outros (aqueles que nfio integraram nem o podlo passivo e nem o ativo como

litisconsortes facultativos).

Para solucionar esta questio e evitar o chamado ‘“consodrcio
multitudindrio”, veio a teoria da substituicdo processual construida pela
doutrina, e que hoje se pode extrair exegeticamente do artigo 6° do CPC, que
prevé que “ninguém poderd pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo
quando autorizado por lei. Substituto processual € quem, autorizado por lei,
pleiteia, em nome préprio, direito alheio, i.e., aquele que representa todos os
que poderiam participar do processo como litisconsortes facultativos, mas que
nio o fazem e, por este motivo, sfo substituidos. Tem-se, no habeas corpus
impetrado em favor de outrem, claro exemplo de substituigdo processual,
assim como na acéio popular, na acfio civil piblica, e nas agles coletivas
relativas a direito consumerista., Nesse sentido, o substituido ndo é parte.
Contudo, ele sofre os efeitos da sentenga. Nio estd no processo, mas softe os
seus efeitos. A sentenca faz coisa julgada tanto para o substituto quanto para o

-substituido.

A doutrina se divide em algumas questdes em relagéo a substituicéo
processual. Uma primeira corrente de autores entende ser ela possivel apenas
nas hipoteses previstas expressamente na lei, enquanto uma segunda corrente
de doutrinadores a admite como solugfio pragmdtica, sempre que se apresentar
como um imperative da “realidade da vida”. Esta segunda corente se
subdivide em mais duas vertentes, uma que defende que, diante da omisséio da
lei, a coisa julgada material se estenderia aos substituidos apénas para
beneficid-los, e outra que ela alcangaria tanto para beneficiar quanto para

prejudicar o substituido.

Com base nos exemplos pensados por Paulo Cesar Aragio™ - dentre os
quais o do pedido de dissolugiio de sociedade formulado por determinado
acionista ¢ negado que, meses depois, € também formulado, pelos mesmos

fundamentos, por outro acionista, porém desta vez acolhido, resultando em

¥ ARAGAD, Paulo Cezar, Aspectos processuais da legislagio societarias, Revista dos Tribunais, v.
641, Sao Paulo: RT, mar de 1989, p. 64, original sem grifos.
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situacio absurda de a sociedade nfio mais existir para todos os demais
acionistas, exceto para o primeiro, que teve seu pedido negado, por forca da
coisa julgada -, entende-se pela impossibilidade de adogfio do entendimento de
que a eficacia da sentenga proferida em face do substituto s6 se estenderia ao

substituido para beneficia-lo.

Nesse sentido, explana o supracitado autor:

“a coisa julgada deve. mesmo a falta de norma especifica. ser considerada como
oponivel ersa omnes independentemente do resuliade do processa. vineulando os

" lerceiros__interessados quer seja considerado vélido ou nfo o ato societdrio
impugnado. Entre os comercialistas € esse o entendimento de Vidari, Navarrini e
Roceo, seguido por processualistas do nivel de Carnelutti, Zanzucchi, Chiovenda e
Kisch, para os quais existe um evidente caso de substituigio processual (onde, como
¢ notdrio, a coisa julgada abrange todos os substituidos), nfo sendo admissivel o
reconhecimento de uma coisa julgada secundum eventum litis, que, de toda sorte,
levaria a resultados praticos muito estranhos, comeo ja dito.”

Por todo o expdsto, conclui-se que, em se tratando de litisconsoreio
facultativo unitdrio, o juizo arbitral podera ser instaurado e prosseguir se todos
os possiveis litisconsortes estiverem vinculados a cldusula compromissoria,
como seria o caso se todos fossem acionistas de uma companhia que teve
inserido em seu estatuto o pacto arbitral. No entanto, havendo partes nio
vinculadas a tal clausula, eventual litigio so poderia ser resolvido pela Justica
estatal, j4 que impossivel seria estender a eficacia da sentenga arbitral a estes
terceiros ndo vinculados aquela clausula, pois nfo poderiam estes ser

considerados como “substituidos™.

Como ja concluia Humberto Theodoro Junior, pouco importa,
portanto, seja necessario ou facultativo o litisconsorcio: sua formagéo so sera
admissivel, de forma cogente, entre os que estdo vinculados ao pacto arbitral.

Esclarece o autor:

(...} Assim, se todos os que devem ser litisconsortes séio aderentes a convengio
arbitral, tudo se desenvolverd naturalmente dentro da forga contratual. Se, contudo,
0 terceiro, que se deseja incluir no processo, ndo firmou o ajuste, sua insergio no
litisconsoreio, ainda que necessdrio, somente se tornard possivel se ele cansentir
em aderir aoc compromisso. Havendo, pois, recusa de sua parte o drbitro niio tera
forga para submeté-lo 4 relagfio processual, Se o caso for de litisconsdreio
facultativo, o procedimento da arbitragem terd de prosseguir s6 com as partes
vinculadas 4 convencfio arbitral. Se for necessario o litisconsorcio, 56 restara ao
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arbitro encerrar o procedimento sem julgamento de mérito, por falta de integragfio
da convengdo de arbitragem. Proferira sentenca terminativa na esfera arbitral, para
que a lide possa ser resolvida pelo Poder ] udiciario™ 3

3.12. O Tema no Direito [taliano

Na Italia, entrou em vigor, em janeiro de 2004, o Decreto Legislativo n°
5. que trouxe, dentre outras coisas, uma série de novas regras a respeito do
procedimento arbitral em matéria de direito societdrio, em seus artigos. 34 a
37. Como esclarece Enrico Bella®, a disciplina contida em tais artigos se
aplica sempre que uma clausula compromissoria for prevista no estatuto ou no
contrato social de uma sociedade, sendo védlida para controvérsias entre socios,
ou entre eles e a sociedade, sempre que tais conflitos versem sobre direitos

patrimoniais disponiveis no dmbito da relagfo social, como reza o art. 34.1.

Ainda, segundo o art. 34.4 do mencionado decreto, pode também o
instrumento societirio prever a competéncia do juizo arbitral para a apreciagéo
de conflitos que envolvam os administradores, liquidantes e membros do
conselho fiscal, sempre que a disputa se der entre eles e um dos sdcios, ou
entre eles e a sociedade, ou apenas entre eles. Entende-se, neste caso, que a
mera aceitagdo do cargo por estes individuos implicaria também no
consentimento com a cldusula compromisséria estatutdria. Desta forma, a agfo
de responsabilidade eventualmente ajuizada contra eles, desde que ligada a
uma relagfo social, segundo entende a doutrina e a jurisprudéncia italianas,

poderd, se assim prever o contrato de sociedade, ser apreciada em via arbitral.
Enrico Bella afirma o seguinte:

“Com a aceitagiio do encargo por parte dos administradores, membros do conselho
fiscal e liquidantes, passa a existir a presungio absoluta de que estes tém
conhecimento da clausula compromissodria. Esta presungdo absoluta também ocorre
em relagfio aos novos socios que fardo parte da sociedade, conforme previsto,
explicito e oportunamente, pelo art. 34.3; *a clausula é vinculante para a sociedade e
para todos os socies, incluindo aguele cuja validade de sdcio € objeto da

khll

controvérsia 86.

¥ JUNIOR, Humberto Theadoro. Op. Cit., p. 79.

5 BELLA, Enrico. A Arbitragem Societdria Italiana. [n: Revista Brasileira de Arbitragem. 10B
Informagdes Objetivas PublicagGes Juridicas Lida., Comité Brasileiro de Arbitragem: S3o Paulo.
Volume 14, p. 77.

% BELLA, Enrico. Op. Cit., p.84
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Da mesma forma, obrigam-se pela clausula arbitral, além dos sdcios
cedidos ou sucessores, também os socios ausentes ou dissidentes, podendo
estes, no entanto, segundo o art. 34.6, exercitar o seu direito de retirada, dentro

dos noventa dias que sucedem A aprovacéo:

*34.6. As modifica¢Ses do contrato social, introdutdrias on supressivas, devem ser
aprovadas pelos socios que representem pelo menos dois tergos do capital social. Os
socios ausentes ou dissidentes podem, dentro dos noventa dias que sucedem &
aprovagdo, exercitar o direito de retirada.®™

Ressalte-se que, antes mesmo da entrada em vigor do Decreto
Legislativo n® 5, a doutrina e a jurisprudéncia italianas majoritarias ja
confirmavam a posicio atual. Giorgio Bianchi, autor italiano que muito
elucidativamente discorreu sobre o tema, ja em 2001, comungava da conclusio
de que tanto o novo acionista, quanto os dissidentes e os ausentes estavam

vinculados pela cldusula compromissoria incluida em instrumentos societérios:

*Si discute in dottrina se la clausola compromisoria inserita nello statuto sia
vincolante per il socio subentrante in base alla sua adesicne alla societd o se sia
_necessaria la specifica approvazione per iscritto, richiesta dall’art. 1.341 c.c.
L’opinione prevalente, condivisibile, & comunque che non sia necessaria la specifica
approvazione da parte del nuovi soci. La clausela compromisoria societdria si
riferisce ad un unico conlratto, anche se costituita per una pluralitd di parti e non é
destinata ad essere inserita in una pluralith di contratti uniformi. E pertanto
vincolante nei confronti di qualunque soggeto che asuma la qualitd di socio, senza

necessita de um’expressa approvazione scritta™®,

“Per la societd di capitali la modifica ¢ soggeta alle disposizioni che regolano
I’assemblea straordinaria ed & percic assunta a maggioranza. senza che debba
necessariamente costare lo specifico assenso di _ciascun_socio.  {...) Anche
’inserimento nello statuto-della clausola compromisoria in un momento successive
Alld costituzione, avviene necessariamente nel rispetto della forma scritta richiesta
dall*art. 808 c.p.c., in quanto La decisione dei soci (sai unanime che a maggioranza)
di modificare I’atto costitutivo viene sempre riportata in um atto scritto™,

87 1q.0

Ibid. p. 96.
 BIANCHI, Giorgio. L ‘drbitrato nelle Controversie Societerie. Milio: Cedam, 2001, p, 15, 18-19,
¥ BIANCHI, Giorgio. Op. Cit., . 9.



4. CONCLUSAO

Diante dos inimeros entraves da justica convencional, a arbitragem se
apresenta, conforme se pretendeu demonstrar, como uma solugfo
extremamente vantajosa na composi¢io de conflitos societdrios, jA que
possibilita uma solucdo mais rdpida, mais técnica, mais sigilosa e mais
informal do que a que normalmente se observa no juizo estatal Um importante
argumento a confirmar tais beneficios, € o fato de que a vinculagio &
arbitragem de determinada companhia € uma das exigéncias feitas pela
BOVESPA para que tal sociedade se enquadre tanto no Nivel 2 dos chamados

“Niveis Diferenciados de Govemanca Corporativa™ quanto no Novo Mercado.

O legislador brasileiro, por sua vez, também ratificou tal entendimento
ao editar a Lei n° 10.303/01, que acrescentou & Lei das Sociedades
Andnimas o parégrafo terceiro de seu art. 109, autorizando expressamente a
insercfio de clausulas compromissérias em estatutos de sociedades andnimas.
Com isso, nascem numerosas pol€micas quanto ao possivel alcance de tais
clausulas. Neste trabalho monografico, esperou-se esclarecer, de acordo com
as posigbes adotadas, quem s3o os sujeitos vinculados a clausula arbitral
porventura incluida em contratos de sociedade, tendo em vista a lacénica
redagdo do supracitado dispositivo da LSA. Assim, foram abordadas apenas
as questdes relativas ao alcance subjetivo da clausula compromissria
incluida em instrumentos societdrios, e ndo aquelas concernentes a sua

extensdo objetiva.

Primeiramente, se buscou demonstrar a natureza de plurilateralidade dos
atos constitutivos das sociedades, que tem como conseqiiéncia o principio
majoritario, carissimo ao direito societario. Tal principio, essencial a propria
existéncia das sociedades, determina que € a maioria quem domina e dita as

' regras sociais, uma vez que reflete a vontade da coletividade, a vontade social,
devendo a minoria sujeitar-se a ela para toda e qualquer deliberacfo
social, inclusive aquela que vise a alterar os estatutos para neles introduzir

eventual clausula compromissoria.
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Em seguida, com base (i) na inexisténcia de norma no Novo Cadigo
Civil que proiba a insercéio de tal cldusula em contratos de sociedades de
responsabilidade limitada, assim como (ii) nas normas contidas nos artigos
851 e 853 do proprio Caodigo Civil, e (iii) em uma interpretagfio sistematica
da LArb, defendeu-se a possibilidade de incluséo de pacto arbitral também

em contratos de sociedades limitadas.

Diante, portanto, da conclusfio pela manifesta possibilidade de se
incluir pacto arbitral tanto em estatutos quanto em contratos sociais, tratow
se, preliminarmente, do principio da necessdria incidéncia sobre o pacto
social, que implica na necessaria relacdo da matéria que envolve a
controvérsia societaria com o objeto da sociedade & qual a cldusula
compromisséria se adere. Mais ainda: o “pacto social®, como se pretendeu
demonstrar, abrange também uma série de interesses que giram em torno da
existéncia da propria sociedade e de sua relagiio com seus socios, ou da
relagfo dos proprios socios entre eles. Conforme se explicou, tal principio,
embora diga respeito aos limites objetivos da clausula compromissoria
estatutiria, & de grande importincia para que se entendam algumas polémicas

levantadas sobre a sua extensfo subjetiva.

Passando ac tema central da monografia, concluiu-se estarem
vinculados & clausula compromissoria inserida em contrato de sociedade tanto
(i) os socios que dissentiram da deliberacfo assemblear que inseriu tal clausula
no instrumento societario, como (ii) aqueles que se abstiveram de volar na
aludida deliberacgio, também (iii) aqueles que nfo compareceram & assembléia
geral que deliberou sobre a referida insergdo, ou (iv) os que, & época da
insercio, ndo participavam do quadro societario, ou, ainda, (v} os acionistas
detentores apenas de acBes preferenciais sem direito a voto ou com voto
restrito, mesmo que o conflito em que se envelvam tais sécios nfio seja um
daqueles expressamente previstos no art. 109, §3° da LSA. Em oulras palavras,
estard o sécio, em qualquer das enumeradas situagdes, obrigado a submeterse
& jurisdigio convencional, ainda que envolvido em controvérsia que se dé entre
controladores apenas, ou exclusivamente entre minoritarios. No entanto,
ressaltou-se que, seja nos casos expressamente previstos no aludido

dispositivo, como naqueles que nfio foram por ele diretamente mencionados,
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somente se aplica tal submissfio se versar o eventua litigio sobre matéria que
se insira dentro do pacto social. Come justificativa para tais entendimentos,

apresentam-se uma série de argumentos, a seguir sintetizados:

Segundo a teoria organicista (societista ou coletivista), as pessoas
juridicas sio verdadeiros organismos vivos, dotados de vida prépria, com
orgios, consciéncia e vontade coletivos, que se formam com a deciséo
colegiada dos socios, apds a qual nio ha mais que se falar em vontade
individual de cada um, mas apenas na norma social, i.e., na vontade da
sociedade. Desta teoria, extrai-se o principio majoritario, que determina que o
estatuto possa ser alterado pela maioria dos socios votantes e que tal
deliberacéio majoritiria vincula atodos os socios. Por este motivo, diante do
- conflito entre o principio majoritario e o principio da autonomia da vontade,
que se apresenta na hipétese de qualquer das “espécies de sdcios” listadas
“acima, defendeu-se que devera prevalecer o primeiro, essencial para a propria

perenidade da sociedade.

Além disso, podera a minoria vencida, no caso de sociedades do tipo
limitada, diante da decisdo em favor da eleigdo do juizo arbitral, exercer o
direito de recesso e pleitear a dissolugfio parcial da sociedade, com a
apuracio de haveres, na forma do art. 1.077 do Cédigo Civil, ja que,
inegavelmente, trata-se de modificacfio estatutaria. No entanto, no caso de
sociedades andnimas, como ndo se trata de uma das hipoteses previstas no
art. 137 da LSA que dio ao acionista dissidente o direito de retirarse da
sociedade, os sdcios que ndo houverem concordado com a inclusdo de tal
clausula ndo poderfio exercer direito de recesso. Contudo, nada impede a
alienagdo das acdes por tais acionistas, tendo em vista a liberdade de
associacfo e a liberdade de permanecer associado, consagradasno art. 5%, XX
da CRFB.

Sustentou-se, ainda, que a rentincia ao juizo estatal, retirando do Poder
Judicidrio a apreciacdo do mérito da demanda ndo implica em rentncia 4
decisfio jurisdicional, direito constitucional a que se dedicou o inciso XXXV
do art. 5° da Carta Magna, uma vez que a arbitragem também tem natureza

eminentemente jurisdicional, e somente serd possivel quando houver a
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realizagdo p]ena do direito de acfo, assegurado o contraditorio e a ampla
defesa. Ademais, a mencionada regra constitucional € um comando destinado
ao legislador, e nfo as partes de uma relacfio contratual. Além disso, a
posicio de que a clausula compromissdria ndo vincularia tais sécios em nada
se harmoniza com a natureza das proprias agdes, tendo em vista que estas sio
titulos de massa, que devem seguir determinados padrdes, sempre que
disserem respeito a uma mesma classe, devendo, em qualquer hipétese,
consubstanciar iguais direitos e obrigagfes aqueles que as subscrevem. Se
assim nfdo fosse, estaria em jogo sua propria  fungibilidade e,
conseqiientemente, sua possibilidade de circulagio no mercado, causas

primarias de sua existéncia.

Soma-se o entendimento de que, uma vez inserida a convengo
arbitral, torna-se, junto com o estatuto ou contrato social como um todo,
independente da vontade dos sécios fundadores, passa a ser uma norma
social, que representa a vontade da sociedade e, por isso, vincula as relagdes
entre todos os seus membros. Desta forma, como defende Marcelo Vilela, €
uma regra orgénica da sociedade, e nic uma rega para-estatutiria ou
parassocial. Assim, todos os sdcios, sem excegdo, deverdo submeterse a toda

a estrutura social estatutaria.

Nio ha também que se falar, em nenhuma destas hipoteses, na
necessidade de consentimento expresso de tais socios, na forma do artigo 4°,
§2° da Lei de Arbitragem, tendo em vista que o referido dispositivo legal
refere-se especifica e tdo-somente aos contratos de adesdo, o que nféo € o caso

de um contrato de sociedade.

"Quanto aos s6cios sucessores ou cedidos, alegou-se também o fato de
que o registro do estatuto ou contrato social de determinada sociedade
empresaria perante o 6rgdo competente, que confere publicidade a todos os
seus termos, presume o conhecimento de qualquer terceiro com relacdo a seu
inteiro teor. Destarte, sendo o registro de contrato de sociedade obrigatorio, e
tendo sido tal exigéncia legal devidamente cumprida, a clausula
compromissdria é de conhecimento pablico e, principalmente, de ciéncia de

quaisquer dos sdcios, presentes ou futuros. Discordowse também dos que
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defendem ter a convenglio arbitral natureza personalissima. Conforme
explicado, ndo possui a convenc¢do arbitral cardter infiitu personae que a

torne insuscetivel de transmissibilidade a sucessores ou cessionarios.

Por ultimo, no que concerne especificamente as sociedades anfnimas,
apresentou-se ainda mais um argumento, de extrema importincia para que se
advogue, principalmente, pela vinculagio dos sécios sucessores ou cedidos a
cldusula compromissoria: este tipo societdrio se constitui por contrab
plurilateral ou associativo, que cria uma organizagfio aberta. As normas que
compdem tal confrato prevéem uma série de direitos e obrigacdes relativos
aos titulares das agBes representativas do capital social. Sendo tais acGes
titulos em que se consubstanciam todos esses direitos e obrigac@es oriundos
das normas estatutirias, nfio ha dividas de que tais direitos e deveres
circulam com as préprias acdes, transferindo-se aos sucessivos titulares. Se
assim ndo fosse, nio faria qualquer sentido a circulagio das agdes como
coisas moveis, padronizadas e fungiveis, passiveis de negociagio no

mercado,

Quanto 3 vinculagio dos acionistas detentores apenas de acdes
preferenciais sem direito a voto ou com voto restrito, apresentaram-se dois
argumentos. O primeiro deles foi o de que, ao subscreverem agdes
preferenciais sem direito a voto, estariam cientes da auséncia desse direito. O
segundo, por sua vez, seria a defesa de que, de acordo com uma interpretacéo
sistemitica da LSA, haveria, embora implicitamente, mengio a estes
acionistas no §3°do art. 109, ja que sempre que o legislador utilizou somente
a expressdo acionista minoritdrio, sem referir-se, em seguida, a acionistas
defeniores de agdes com direito a voto, como acontece no aludido
dispositivo, teve a intenglio de abranger todos os acionistas da companhia nio
detentores do poder de controle, o que engloba os acionistas detentores de

agOes preferenciais sem direito a voto ou com voto restrito.

Ademais, tratou-se da vinculagdo ou ndo de terceiro a cldusula
compromissoria estatutdria, quando esteja este envolvido em litigio com a
sociedade ou com o0s socios submetidos a tal clausula. Concluirse que seja

ele (i) terceiro intencionado a adquirir quotas ou agdes de tal sociedade, (ii)
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litisconsorte (necessario unitario, necessario simples, facultativo simples ou
facultativo unitario), ou (iii) mesmo socio ou dirigente, mas na qualidade de
meros empregados ou prestadores de servico, haverd sempre, nestes casos, a
necessidade de consentimento expresso para que possa ser a via arbitral
entendida como competente para dirimir tais controvérsias, i.e., ndo se podera
impor a este terceiro os efeitos da clausula compromissoria a qual néo anuiu,
ja que a arbitragem apenas produz seus efeitos entre as partes contratantes.
Desta forma, apenas se houver, no contrato de trabalho (no caso do sécio-
empregado ou dirigente), ou no contrato de cessdo (no caso do futuro sécio),
previsio neste sentido, ou se, em qualquer dos casos, for celebrado
compromisso arbitral, deverfo submeterse tais individuos a jurisdicfo

convencional.

Entretanto, mereceu andlise um pouco mais detalhada a hipotese de
conflito em que o socio, apesar de pertencer ao corpo social, também se:
relaciona com a sociedade, mas na forma de dirigente, ocupando cargo de
geréneia ou diretoria ou como membro do conselho fiscal ou de
administracio. Neste caso, apresentouse a questfio sob dois pontos de vista:
o primeiro seria no que se refere aos conflitos relativos aos direitos
rescisorios do socio dirigente que se afasta de seucargo e, o segundo e mais

importante, diz respeito A responsabilizagio do sécio por ma-administragio.

Aqui, também se fez importante a conjugacéc dos limites subjetivos
da clausula compromissoria com o principio da necessaria incidéncia sobre o
pacto social. Assim, no que concerne ac primeiro enfoque, i.e., aquele
relativo aos direitos rescisorios, comeo ndo se trata de questio que esteja
dentro dos limites do pacto social, ndc hd que se falar em aplicacio de
eventual clausula compromissoria, prevista em estatuto ou contrato social. Na
segunda abordagem, no entanto, o associado age em nome dos demais sécios
e nos interesses da sociedade, e ndo de acordo com interesses individuais,
integra o quadro societario, tendo o dever de zelar pelo cumprimento das
normas sociais, o que implica, inegavelmente, na incidéncia da clausula
compromissoéria para dirimir conflitos de tal natureza, uma vez que a ma
gestiio tem repercussdo inevitidvel nos interesses da sociedade e est,

portanto, cercada pelos limites do pacto sccial.
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Da mesma forma, se tratou com cautela o tema da possivel vinculagio
do dirigente em conflitos relativos & responsabilizagdo por ma administracéio,
concluindo-se” que deverd também este submeterse aos efeitos da clausula
compromissoria, tendo em vista a presuncgdo de consentimento com tal cldusula
quando da aceitacdo de seu cargo, e considerando a evidente relacdo da
natureza deste conflito com os interesses da sociedade e, portanto, com o pacto
social. Contudo, na hipdtese que se refere aos direitos rescisérios do dirigente,
néo ha que se falar em vinculacéio, ja que nfo se frata de questio que esteja

dentro dos limites do pacto social,

Em suma, vinculam-se & cldusula compromisséria incluida em estatuto
ou contrato social todos aqueles que fazem paite do corpo social (incluindo
dirigentes nfo socios), sem que seja relevante a sua concorddncia expressa com
a sua insergdio, e desde que o conflito a ser solucionado envolva matéria que se
relacione com o pacto social. Quanto aos terceiros envolvidos em liigio com a
sociedade e/ou seus socios - mesmo que sejam estes terceiros também sdcios,
mas figurem, por exemplo, nesta relagio em que surgiu a controvérsia, como
empregados da sociedade ou como prestadores de servigo — ou que se
apresentem como meros intervenientes na relagfo conflituosa, somente havera
a vinculagdo mediante anuéncia expressa de tais individuos, seja através de
compromisso arbitral, seja através de cldusula arbitral incluida no contrato que

regule a relacéo juridica da qual surgiu o conflito a ser composto.
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