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) Consideracoes introdutorias
Ricardo de Carvalho

Aprigliano

Advogado. Bacharel, mestre e doutor em . i i -
Direito Processual Civil pela Faculdade de A arbltragem ¢ um método de resolu(;ao de
Direito do Largo $ao Francisco (Universidade controvérsias, de natureza jurisdicional, pelo qual

de Sao Paulo). B )
as partes atribuem a particulares, de sua confian-

¢a, a tarefa de julgar a causa. Trata-se de uma
alternativa a forma tradicional, de submissio dos
litigios ao juiz estatal, com iniimeros aspectos em
geral tidos como mais vantajosos.

Ha, porém, requisitos proprios para que se
admita o processamento de um litigio pela via
arbitral. Primeiro, que a matéria submetida ao
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julgamento por particulares seja arbitravel, rela-
tiva a direitos patrimoniais disponiveis. Segun-
do, que a arbitragem seja contratada por par-
tes com capacidade para tanto.! E dada a sua
origem contratual, exige-se a manifestacao de
vontade por escrito, pois ¢ desta forma que se
podera constatar a efetiva opgao da parte por

esse mecanismo.

No Brasil, a maioria das
sociedades comereiais+¢
constituida sob a forma de
limitadas.

Entre outros ramos do Direito que podem e de-
vem utilizar a arbitragem, est4 o Direito Societario.
A possibilidade de dirimir controvérsias por especia-
listas na area, em carater sigiloso e emmenor espago
de tempo, revela-se essencial, pois, no mais das ve-
zes, tais conflitos tendem a prejudicar sobremaneira
os negocios, por vezes de forma irreversivel.

As sociedades comerciais constituem importan-
te instrumento em economias de mercado. Por seu
intermédio, desenvolve-se e se estrutura o ambien-
te de negdcios propicio ao proprio desenvolvimen-
to da sociedade. E nessa realidade crescentemente

complexa, € importante criar mecanismos que con-

tribuam para esse desenvolvimento dos negocios,

1. Carlos Alberto Carmona (2009, p. 37) esclarece que partes inca-
pazes nao podem firmar convengdes de arbitragem, ainda que repre-
sentadas por seus curadores ou tutores.

2. Sobre o tema, na doutrina internacional, Fouchard; Gaillard;
Goldman (1999, p. 282-289). No Brasil, ver ainda Cristina Saiz
Jambardo (2009).

3. Humberto Theodoro Junior (2002, p. 249-250) se vale deste mes-
mo exemplo para ilustrar as categorias de litisconsorcio. Na anula-
¢do de deliberagdo assemblear, ndo ¢ possivel que uma decisdo seja
valida para alguns acionistas (ou condéminos), e invalida para ou-
tros. Assim, a agdo pode ser proposta apenas contra a companhia (o
que significa que ndo se trata de litisconsorcio necessario), mas se
algum acionista ¢ incluido (no polo ativo ou passivo), a participagido
de mais de um acionista impde decisdo tnica para todos (cuidando-
-se, portanto, de litisconsorcio unitario).
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que confiram estabilidade e previsibilidade as rela-
¢oes juridicas.

A respeito da relagao entre a arbitragem e o Di-
reito Societario, ha diversos aspectos relevantes e que
vém sendo objeto de estudos. Em especial, a exten-
sdo da clausula compromissoria quanto aos grupos
de sociedades, isto ¢, nas hipoteses em que outras
empresas, integrantes de ummesmo conglomerado,
tenham tomado parte de negociagdes ou na execu-
¢do dos contratos, sem o firmarem, contudo. 2

Da mesma forma, o relevante e complexo
tema das acdes de anulagdo de deliberagoes as-
sembleares. Seja quando sdo julgados pelo juiz
estatal, seja por arbitragem, ha diversos aspectos
que ndo apresentam solugdo simples. A forma de
regular o litisconsorcio, como admitir a interven-
¢do de terceiros, a influéncia de multiplas partes
sobre a composi¢ao do tribunal arbitral sdo apenas
alguns desses aspectos. 3 Por opgdo metodologica e
limitagdo de espago, tais temas ndo serdo aborda-
dos no presente estudo. Quiga, em uma proxima
oportunidade.

Neste estudo, dois aspectos particulares serdo
abordados. A vinculagdo dos acionistas e cotistas
que ndo tenham expressamente decidido pela in-
clusdo da clausula compromissoria nos estatutos e
contratos sociais, bem como a vinculagado dos exe-

cutivos, administradores e diretores estatutarios.

Litigios societarios, ambiente
propicio para a arbitragem

Em geral, os estudos a respeito da clausula
compromissoria nos contratos de sociedade fo-
cam, ou se limitam, as sociedades anOnimas.
Creio, contudo, que, em larga medida, as mesmas
consideragdes sejam aplicaveis as sociedades em-
presarias de responsabilidade limitada. Quanto
a possivel vinculagao dos cotistas dissidentes, as
duas situagdes se equiparam.

No Brasil, a imensa maioria das sociedades co-

merciais ¢ constituida sob a forma de limitadas.

ria a partes ndo signatarias no Direito
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Evidentemente ha empresas dos mais variados
portes e estruturas. Como regra, podemos con-
siderar que as sociedades empresarias limitadas
sdo formadas por poucos socios, possuem um ele-
mento pessoal relevante (a  affectio societatis ), com
participacdo e dedicagdo diretas dos socios, que
atuam como os administradores e estdo a frente
do negocio. E incomum que haja u.n substrato
eminentemente de capital nessas sociedades, ou
seja, que um ou alguns socios apenas estejam vin-
culados pelo capital investido, pela participagio
societaria que detém. Page 141

Jé nas sociedades anonimas o panorama se al-
tera. Ha desde companhias fechadas, com poucos
acionistas e que, de modo geral, funcionam de
modo igual ao das limitadas, acima referido, até
grandes companhias, que se estruturam em mo-
delo fortemente empresarial, com administragdo
profissionalizada, mecanismos de atragdo de ca-
pital, como, por exemplo, a alienacdo de acdes a
fundos de private equity, emissao de debéntures,
ou mesmo a abertura do capital e negociagdo das
suas ag¢des em bolsa.

Conforme as organizagdes se tornam maiores
e mais complexas, também as suas estruturas in-
ternas adquirem novas caracteristicas. Assim, ha
companhias com diversos 6rgdos de administra-
¢do, como a diretoria, conselho de administragdo
e fiscal. Para os fins deste estudo, ndo importam
tanto as diferencas estruturais entre elas, mas ape-
nas o realce de algumas caracteristicas comuns, a
saber: sdo organizagdes empresariais, 0 0rgao so-
berano e que determina os designios da sociedade
¢ a assembleia ou reunido dos acionistas, seus ad-
ministradores possuem atribui¢des e responsabili-
dades especificas, cabendo-lhes executar o objeto
social e gerir a empresa segundo os seus atos cons-
titutivos e regramentos internos.

Com o aumento da complexidade dessas re-
lagdes, que passam a envolver interesses econd-
micos cada vez mais vultosos, a elei¢do da arbi-

tragem como forma de solug@o de controvérsias
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¢ a alternativa mais razoavel, e vem se tornando

a mais corriqueira. Razoavel porque se pode ob-
ter a solugdo de litigios potencialmente comple-
X0s em menor espago de tempo, sob o manto da
confidencialidade (essencial para que os negocios
ndo sejam gravemente prejudicados pela mera
pendéncia do litigio) e submetidos ao julgamento
por profissionais especializados. Idealmente, tais
especialistas possuem também tempo disponivel
para se dedicar especificamente ao caso, analisan-
do todas as suas particularidades.

Tem-se, assim, pela via da arbitragem, a pos-
sibilidade de solucionar problemas complexos e
vultosos por julgadores habituados a tais questoes,
inseridos, assim como as proprias sociedades, em
ambiente que preza ndo apenas a seguranga juri-
dica, mas a previsibilidade das relagdes. ¢

Nao por acaso, entidades como a Comissdo
de Valores Mobilidrios e o Instituto Brasileiro de
Governanga Corporativa recomendam a adogao
de clausula compromissoria nos estatutos das
companbhias sujeitas as suas esferas de influéncia.
O exemplo mais emblematico, porém, envolve a
imposi¢do da clausula compromissoria estatutaria
a todas as companhias abertas interessadas em
atingir o Nivel 2 de Governanga Corporativa do
Novo Mercado.*

Nao obstante a afinidade que a arbitragem e o
Direito Societario possuem em relagdo aos valores

e principios que professam, ha potenciais conflitos

4. Eduardo S. Munhoz (2010, p. 39) defende que, devido ao fato de
a arbitragem proporcionar decisdes proferidas por arbitros especialis-
tas, probos, de uma forma rapida e eficiente, ela refor¢a a confianga
no sistema e se mostra adequada para resolver conflitos proprios do
mercado de capitais. Como, por exemplo, conflitos relacionados

com a validade das deliberagdes assembleares, com o abuso do poder
de controle, a apuragdo de responsabilidade, transferéncia de poder
de controle, entre outros.

5. Nivel 2 é um segmento especial de listagem de companhias aber-
tas, que visa promover sua valorizagdo e estimular os investidores.
Apesar da obrigatoriedade de se inserir clausula compromissoria no
estatuto para que se possa participar do referido segmento, a volun-
tariedade da arbitragem ¢ preservada, tendo em vista que participam
apenas as companhias abertas que aderirem voluntariamente (TO-
LEDO, 2007, p. 260).
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entre esses microssistemas juridicos, relacionados
aos graus de exigéncia quanto a manifestacdo do
consentimento, cuja compatibilizagdo vem sendo
debatida ha tempos, tanto no Brasil como fora
dele. O modo de aproximar tais realidades sera

demonstrado nos topicos a seguir.®

Natureza voluntaria . excepcional
da arbitragem. O requisito da
celebracio por escrito

A despeito da natureza in&ff¢dd@mente jurisdi-
cional da arbitragem, ndo se pode negar que a sua
origem contratual faz surgir nuances especificas ao
processo arbitral.” Amais relevante, para os fins deste
ensaio, ¢ a que a jurisdi¢do arbitral “néo pode ir além
do negocio juridico que motivou sua implantagao,
nem pode envolver sendo as partes que o0 conven-
cionaram” (THEODORO JUNIOR, 2002, p. 245).

Como a autoridade e o poder de julgar sdo
atribuidos ao arbitro pelas partes, somente estas
mesmas partes se submetem ao julgamento, dai
por que terceiros ndo sdo atingidos. Vale sempre
recordar que, independentemente da natureza ju-
risdicional da arbitragem e da equiparagdo do jul-
gamento por arbitros aos julgamentos estatais tipi-
cos, ¢ fora de duvidas que a regra geral continua

a ser a de submissdo das partes as cortes estatais, e

apenas quando elas proprias decidem-se pela via

6. Eduardo Parente (2012, p. 62-63) sustenta, com acerto, que o Di-
reito Societario constitui um subsistema, integrante do sistema do
Direito Privado, ocorrendo reciproca influéncia entre este ramo do
Direito e o processo arbitral.

7. De acordo com Irineu Strenger (1988, p. 144), a investidura dos
arbitros “decorre de uma origem contratual e um objeto jurisdicional,
que se confundem no movimento dindmico do processo arbitral”.

8. Gilberto Giusti (2006, p. 122) ressalta que a Lei de Arbitragem
brasileira menciona a figura do terceiro apenas na condigéo de su-
cessor da parte, para estabelecer que este terceiro ¢ afetado igual-
mente pelos efeitos da sentenca (art. 31).

9. Arnoldo Wald, no estudo “A Arbitragem, os Grupos Societarios e
os Conjuntos de Contratos Conexos” (2004, p. 49-51), cita varios pre-
cedentes judiciais brasileiros que exigem certo grau de formalidade
quanto a condigéo escrita da clausula compromissoria, rejeitando
validade aos contratos que ndo demonstram isso claramente.
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alternativa (ou adequada) € que se pode impor e
exigir a submiss@o ao processo arbitral.

E como todo e qualquer mecanismo de res-
tricdo de direitos, a interpretagdo da efetiva von-
tade das partes deve ser feita de forma restritiva,
ou seja, devem-se considerar como efetivamente
vinculadas a arbitragem apenas aquelas partes
que, inequivocamente, manifestaram sua ciéncia
e adesdo ao referido mecanismo.

“Ciéncia e adesdo inequivocas” ndo podem
ser interpretadas, porém, como uma exigéncia de
manifestagdo expressa. Acaso se exigisse sempre
e em qualquer circunstancia apenas a adesdo ex-
pressa das partes, o tema da extensdo da clausula
compromissoria nem se colocaria. Nao haveria
qualquer extensdo, e ponto final. A realidade ¢,
como sempre, muito mais complexa, e exige so-
lugdes interpretativas acerca dos problemas nao

exatamente contemplados na lei.

A interpretacdo da efetiva
vontade das partes deve ser
feita de forma restritiva.

A este respeito, a Lei de Arbitragem brasileira,
bem como a Convencdo de Nova lorque e, de um
modo geral, todas as legislagdes emmatéria arbitral
exigem, uniformemente, que a convengao de arbi-
tragem seja celebrada por escrito, mas ndo se exige
a simultaneidade dessa manifestagdo escrita.

No sistema da Lei n°® 9.307/1996, diversos dis-
positivos parecem sugerir que apenas a manifesta-
¢do escrita e inequivoca da parte contratante pode
obriga-la a arbitragem. Veja-se, por exemplo, os arts.
4°,§ 1°, e 37, inciso II. 8 Da mesma forma, os prece-
dentes jurisprudenciais brasileiros também sdo fartos
em reconhecer que a manifestagdo de vontade deve
ser inequivoca. Ndo se exige maiores formalidades,
mas, de outro lado, ndo pode haver diivida sobre a

aceitagdo, pela parte, da convengdo arbitral.

ria a partes ndo signatarias no Direito

Extensdo da clausula compromissd

Societario.

P
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Se isso se aplica as situagdes mais simples, em
que ha apenas dois contratantes, empresas auto-
nomas e independentes, o que nao dizer das hipo-
teses em que se pretende obrigar um terceiro que
adquiriu participagdo acionaria posteriormente,
ou que dissentiu da vontade majoritaria em ins-
tituir a clausula compromissoria nos estatutos ou
contratos sociais.

A propésito do tema dos terceiros abrangidos
pela clausula compromissoria, a lei modelo da
United Nations Commission on International
Trade Law (Uncitral) traz uma defia&&d*da con-
vengao de arbitragem bastante ampla. Diz o art.
7°(3) que

“a convengdo de arbitragem tem forma escri-
ta quando o seu conteudo estiver registrado sob
qualquer forma, independentemente de a conven-
¢do de arbitragem ou o contrato terem sido con-
cluidos oralmente, por conduta ou por qualquer
outro meio”.

Por sua vez, o item (6) do mesmo artigo pre-
ceitua que

“em um contrato, a referéncia a qualquer do-
cumento que contenha uma clausula compromis-
soria constitui uma convengao de arbitragem por
escrito, desde que a referéncia seja feita de modo
a tornar a clausula parte integrante do contrato”.

Cuida-se de tentativa de flexibilizar rigores
formais das legislagdes nacionais, tendo em
vista o amplo reconhecimento, no plano in-
ternacional e na comunidade de negocios, de
que a manifesta¢do de vontade pode se dar sob
diferentes formas, sendo perfeitamente possivel
que as partes contratem a arbitragem por ou-
tros mecanismos.' Na verdade, a abrangéncia
da clausula compromissoria nos estatutos e con-
tratos sociais configura perfeito exemplo dessa
situagdo, pois, como sera visto, das normas do
Direito Societario decorrem a vinculagdo obri-
gatoria dos acionistas a convengao, ainda quan-
do dissintam da alteracdo estatutaria aprovada

por maioria de votos.
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Extensao da clausula
compromissoria no Direito
Societario

Se a legislagdo brasileira exige, em maior
ou menor medida, a formalizago por escrito
da clausula compromissoria, e se a Constitui-
¢do Federal (CF) erige a condi¢do de garan-
tia fundamental a inafastabilidade da tutela
jurisdicional, como entdo se pode admitir a
vinculagdo de pessoas que ndo optaram pela
arbitragem? Ou em situacdo ainda mais drasti-
ca, como admitir tal vincula¢@o a quem expres-
samente se manifestou contrario a introdugao
da convengao arbitral em estatuto ou contrato
social?

O tema comporta uma rapida subdivisdo, con-

forme os topicos a seguir.

4.1. Inclusao de clausula compromissoria
nos estatutos e contratos sociais.
Vinculac¢ao de acionistas dissidentes,
ausentes e supervenientes

A sociedade, limitada ou anonima, que seja
constituida ja com a previsdo de clausula compro-
missoria, naturalmente vinculara todos os seus acio-
nistas, eis que o ato constitutivo ¢ inteiro aprovado
pelos socios, que o assinam. Essa afirmacao, intui-
tivamente correta e amplamente feita, desconsidera
o fato de que, a0 menos no plano teorico, ¢ possivel
que uma sociedade anénima seja constituida de
forma néo unanime. Disso resulta um importante

aspecto, que convém fixar desde logo: a legislagdo

10. Nesse sentido, Cristina Jambardo (2009, p. 104) defende
que, atualmente, o consentimento para arbitrar vai muito além
da mera aposi¢do de assinatura das partes em um documento es-
crito; ele ¢ aferido através da vontade das partes, bem como a
partir da sua conduta. Apesar de a Lei de Arbitragem brasileira
exigir celebragdo por escrito da convengédo de arbitragem, nao ¢
necessario que todas as partes tenham, de fato, assinado tal acor-

do. Basta a demonstragdo de uma manifestagdo de vontade livre e
clara no sentido de se submeter a arbitragem.
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societaria ¢ bastante restrita quanto as hipoteses de
unanimidade em deliberagdes societarias. 1

A alteragao do estatuto social, por exemplo, e
exceto se a propria sociedade estabelecer quorum
qualificado, podera ser realizada mediante votos
representativos da maioria absoluta do capital
social (art. 129, Lei das Sociedades Anonimas —
S.A.). Nas sociedades limitada.” o Cddigo Civil
(CC) exige 75% dos votos para promover altera-

¢des do contrato social.

Mas qual tratamento deve ser dado se a delibe-
ragdo para a inclusio de clfR3fa ¢bmpromissoria
ndo é unanime? O acionista que se absteve ou que
votou contrariamente esta, ainda assim, obrigado

pela deliberagao?

11. A Lei das S.A. exige o consentimento unanime dos sécios
apenas nos casos previstos nos arts. 221 e 294, § 2°, que tratam da
transformagéo e da possibilidade de pagamento da participagdo dos
administradores em observancia no § 2° do art. 152. No caso das
sociedades limitadas, a decisdo por unanimidade ¢ exigida para a de-
liberagao sobre a dissoluc@o da sociedade (art. 1.033, CC), e também
¢ exigida nos casos de designagdo de administradores néo socios en-
quanto o capital social ndo estiver integralizado (art. 1061, CC).

12. A este respeito, José Maria Rossani Garcez (2007, p. 111).

13. Em 2005, o TJSP proferiu decisdo neste sentido, encarando com
reservas a adogdo de clausula compromissoria ndo unanime: “Agravo
de Instrumento. Medida cautelar. Revogagao de liminar anteriormen-
te concedida. Sem se adentrar com profundidade ao mérito da insti-
tuigdo da arbitragem nos estatutos da agravada, o que sera apreciado
por ocasido do sentenciamento, ¢ de se ressaltar que se cuida de esti-
pulacdo recente e que a agravante nao fez anuéncia expressa, o que,
ainda numa analise perfunctoria, desobedece o § 2° do art. 4° da Lei
de Arbitragem — Além disso, ndo se pode olvidar do principio consti-
tucional que nenhuma lesdo de direito individual pode ser excluida da
apreciagdo do Poder Judicidrio, notadamente em situagdo grave, como

¢ 0 caso, em que a corretora pode ser impedida de operar no recinto
da Bolsa de Valores de Sao Paulo — Recurso provido (voto 3901)” (Al
n° 373.141.4/4-00, da Comarca de Sao Paulo, 9* Camara de Direito
Privado do TJSP, Des. Sergio Gomes, j. 25/2/2005.

14. Segundo o autor, “Aqui cabe ressaltar que a clausula compromis-
soéria ndo ¢ norma organizativa da sociedade, ndo vinculando, portan-
to, todos os seus acionistas. A sociedade ai ndo aparece como centro
de imputagdo de interesses, mas como  parte num pacto arbitral. A
sociedade despe-se, por conseguinte, do seu poder de impor a todos os
acionistas a clausula compromissoria estatutaria, na medida em que
se coloca como parte no pacto compromissorio diante de outras par-
tes, ou seja, os acionistas que individualmente aceitarem essa conven-
¢do arbitral para dirimir seus conflitos. [...] A clausula compromissoria
constitui, portanto, um pacto parassocial entre a sociedade e os seus
fundadores e acionistas que aprovaram a sua inclusdo ou que expres-
samente aderiram a seus termos” (CARVALHOSA, 2011, p. 361).
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O tema passou a ser mais debatido a partir de
2001, quando a Lei das S.A. foi modificada para
prever, no art. 109, § 3°, que

“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
arbitragem, nos termos em que especificar”.

Nao que a arbitragem ndo pudesse ser in-
serida nos estatutos sociais até entdo, uma vez
que os litigios envolvendo sociedades e seus
acionistas assumem, como regra geral, o cara-
ter disponivel proprio dos direitos patrimoniais.
Desde a edicdo da Lei de Arbitragem, sempre
foi possivel dirimir conflitos societarios por este
método, inclusive nas sociedades limitadas regi-
das pelo CC. !2 De toda forma, a modificagio da
Lei das S.A. apenas refor¢ou e evidenciou esta
possibilidade.

Apesar disso, o tema ¢é polémico porque a
escolha da arbitragem ¢ considerada como uma
alternativa a regra geral do método de solugdo
de controvérsias pela justica estatal. E na me-
dida em que a CF assegura a inafastabilidade
da tutela jurisdicional, h4 quem entenda que a
escolha da arbitragem so6 pode ser feita de forma
expressa.'* De acordo com esse entendimento,
a natureza contratual da cldusula compromis-
soria exigiria que cada acionista se manifestas-
se, individual e especificamente, no sentido da
adesdo a convencgao de arbitragem, sob pena de
tal clausula ndo produzir efeitos em relago a
eles.

Na doutrina, merece especial destaque a po-
sicdo de Modesto Carvalhosa (2011), sempre re-
ferida nos diversos estudos acerca do tema. 'Y Na
jurisprudéncia, duas decisdes negando a possibili-
dade da inser¢do da clausula compromissoéria por
votacdo majoritaria merecem destaque.

A primeira delas ¢ o Agravo de Instrumento
(AI) n°® 373.141-4/4-00 (Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo (TJSP), Rel. Sérgio Gomes,
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j. 22/2/2005), no qual ndo se reconheceu a efica-
cia de clausula compromissoria estatutaria com
relacdo aos acionistas que ndo manifestaram
expressamente sua concordancia. A segunda,
uma sentenga proferida em mandado de segu-
ranga impetrado contra ato coator da presiden-

te da Junta Comercial do Estado de Sdo Paulo
(Jucesp). 15 A decisdo confirmou e rat. icou o po-
sicionamento da Jucesp no sentido de denegar
o registro de ata de assembleia geral extraordi-
naria que consignava deliberagdo, aprovada por
maioria, incluindo cldusula comproddidbeia no
estatuto de uma companhia. Defendeu-se que o
principio majoritario se aplica apenas a questdes
relacionadas aos interesses sociais, enquanto a so-
lugdo de conflitos seria uma matéria de interesse
individual de cada acionista. Dessa forma, a inclu-
sd0 de clausula compromissoria no estatuto deve-
ria ser aprovada por unanimidade. '

Tais entendimentos apoiam-se em diversas
premissas, a seguir resumidas: (i) a natureza con-
tratual da arbitragem, a exigir manifestagdo de
vontade concreta e inequivoca, (ii) a especifica
previsdo constitucional de que nenhuma lei pode
afastar lesdo ou ameaga de direito da apreciacdo
do Poder Judiciario , (iii) a exigéncia especifica
de clausula escrita da Lei de Arbitragem, (iv) a
suposta natureza de norma parassocial da clausu-
la compromissoria, a semelhanca do que ocorre
com o acordo de acionistas, que como tal ndo
vincula a sociedade ou os acionistas que dele ndo
fazem parte.

Tal corrente de pensamento sustenta, em con-
clusdo, ser necessaria a adesdo expressa dos acio-
nistas, ainda que mediante termo em separado
(CANTIDIANO, 2002, p. 119-120). Adicional-
mente, e com base na previsdo da Lei de Arbitra-
gem acerca dos contratos de adesdo, ha autores e
julgados que equiparam o estatuto social aos con-
tratos de adeséo, dai por que exigem adesdo ex-
pressa e destacada, caso ndo seja o proprio aderen-

te que tome a iniciativa de instituir a arbitragem.!”
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Contudo, inumeros outros argumentos ju-
ridicos indicam que a melhor interpretagdo é
a oposta, no sentido de admitir que a clausula
compromissoria inserida nos estatutos e contra-
tos sociais vincule a todos os acionistas e cotistas,
ausentes ou presentes, concordes ou nao, presen-

tes e futuros.

Salvo raras hipoteses, todas as
decisdes no seio das sociedades
empresarias sao tomadas por
maioria de votos.

Os argumentos sdo tanto de ordem societaria
como arbitral. Do préprio sistema da Lei de Arbi-
tragem, como visto, extraem-se os elementos para
relativizar essa concep¢ao, admitindo-se a escolha
da via arbitral a partir do contexto em que tal es-
colha efetivamente se deu. O prestigio e o respeito
a boa-fé, e a vedag@o de comportamentos contra-
ditorios sdo importantes elementos que podem ser
igualmente invocados.

Quanto ao Direito Societario, um dos aspec-
tos fundamentais € justamente o principio majo-
ritario, que transfere a maioria do capital social a
prerrogativa de determinar os designios da orga-
nizagdo econdmica. Salvo raras hipoteses em que
se exige a deliberacdo unanime, expressamente
previstas nas respectivas legislagdes, todas as de-
mais decisdes no seio das sociedades empresarias

sdo tomadas por maioria de votos. A depender de

15. Processo n° 054.08.607775-1, 7* Vara de Fazenda Publica do
Foro Central da Comarca de Sao Paulo.

16. Carlos Augusto da Silveira Lobo (2009, p. 19-20) critica a de-
cisdo, defendendo que a escolha de resolver os conflitos societarios
pela via arbitral vai além do interesse dos socios, sendo interesse da
propria sociedade, tanto que a lei autoriza sua inser¢do no estatuto,
onde cabem apenas matérias de interesse social.

17. E o caso do Al n° 1.0035.09.169452-7/001, da 10* Camara Civel
do TIMG, que admitiu o processamento de agdo judicial para anula-
¢a0 de deliberagdo assemblear.
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regulagdo legal ou combinacdo especifica dos
socios, os quoruns podem ser qualificados ou
simples, mas, de toda forma, € sempre o princi-
pio majoritario que determina o modo de ser das
companhias e empresas limitadas brasileiras.

Nem a Lei das S.A. nem o CC incluem a
clausula compromissoria no rol de matérias que
requerem quorum qualificado, muito menos una-
nimidade. E no obstante o entendimento de par-
cela da doutrina acerca da sua natureza de norma
parassocial, o fato € que a cqgﬁsuﬁ(scompromissé-
ria deve ser interpretada como uma deliberagao
regular, que nem mesmo se insere no rol de maté-
rias que exijam autorizagdes especificas. 18

Alias, a regulagdo das sociedades exige que diver-
sos aspectos sejam previstos nos atos constitutivos. A
denominagdo social, o objeto, capital social, a forma
como a administra¢do serd organizada. Nas limita-
das, regula-se normalmente a cessdo de cotas entre
0s sOcios ¢ a terceiros, os critérios para apuragdo dos
haveres e pagamentos aos socios retirantes, exclui-
dos ou falecidos. Nas sociedades andnimas, pode-se
ainda prever ou regulamentar os fundos de reserva
legalmente impostos, os 6rgaos de administragéo e
controle. Enfim, ha diversas parcelas da relagao so-
cietaria que sdo concebidas a partir dos atos constitu-
tivos, e a ninguém ¢ dado aceitar apenas parte dessas
disposigoes, fazendo algum tipo de reserva quanto a
aspectos desfavoraveis ou menos interessantes.

Contratos de sociedade sdo, segundo a doutrina
dominante, contratos associativos, de organizacao.

Possuem diversas partes, que se vinculam reciproca-

18. Administradores podem firmar convengdes de arbitragem como
meros atos de gestdo, sem necessidade de ratificagdo pela assembleia
ou reunido de socios. Nesse sentido, ver Ricardo de Carvalho Apri-
gliano (2012, p. 180-181).

19. Pedro Batista Martins (2002, p. 130) defende a natureza cla-
ramente contratual, tanto das sociedades andnimas como das limi-
tadas. Com amparo em Tulio Ascarelli, ressalta a natureza de con-
trato de organizagdo destas sociedades, em que, diferentemente dos
contratos tradicionais, em que ocorre contraposi¢do de interesses, as
partes assumem deveres de cooperagdo reciprocos, com prevaléncia
do interesse coletivo.
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mente e que buscam atingir interesses comuns. Nao
ha a contraposicao tipica dos contratos bilaterais, € o
seu objeto ndo se exaure quando as obrigagdes reci-
procas sdo cumpridas, justamente porque tais con-
tratos sdo concebidos para durarem indefinidamen-
te, regulando as relagdes entre todos aqueles que se
inserirem, originalmente ou emmomento posterior,
naquela relagdo juridica societaria.

Assim ¢é que a doutrina sustenta que a clausula
compromissoria, uma vez regularmente inserida no
estatuto, obriga a todos os acionistas, tenham ou néo
comparecido a deliberacdo que a aprovou, tenhamou
ndo votado favoravelmente (WALD, 2007, p. 22-28).

Ha outra construgdo tedrica, que questiona a na-
tureza contratual dos estatutos e contratos sociais das
sociedades, mas que, por outras vias, chega as mes-
mas conclusdes quanto a vinculagdo de todos os so-
cios e acionistas a clausula compromissoria. Afirma-
-se que o estatuto das sociedades andnimas ndo tem
natureza juridica de contrato, especialmente porque
ndo se pode explicar a vinculagdo de acionistas pos-
teriores, ou de diretores e demais terceiros que se
relacionam juridicamente com a sociedade, mesmo
ndo participando daquela relagdo contratual. 19

A partir da classificag@o doutrinaria adotada
no plano internacional por Léon Duguit e nacio-
nalmente, dentre outros, por Caio Mario da Silva
Pereira, ¢ possivel considerar que os atos juridicos
se classificam em atos-condicdo, atos-regra, atos
subjetivos e atos jurisdicionais (PEREIRA, 1996,
p- 130). Os atos-regra sdo manifestacdo de vontade
dotada de forga obrigatdria e apta a pautar um com-
portamento individual, ou seja, que projeta efeitos
para terceiros. E nesta categoria que se insere a lei,
como expressdo da vontade do grupo social. Mas
também outras expressdes de vontade de grupa-
mentos, normas de conduta com carater cogente
e efeito normativo, das quais seriam exemplos as
convengdes de condominio e os estatutos sociais
(DUGUIT, 1927, p. 327-328). Diferentemente da
lei, a sujeicdo dos individuos a esses outros atos-

-regra depende da vontade de agrupar-se.
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E uma vez manifestada a vontade de aderir
aquele grupamento, esses atos-regra adquirem forga
coercitiva que ultrapassa as pessoas que assinaram o
instrumento de sua constitui¢do, abrangendo todos
que ingressemno agrupamento depois, ou que pene-
trem na esfera juridica de irradiacdo dessas normas
particulares, recebendo seus efeitos em carater per-
manente ou temporario (CAMARA, 201 * p. 33-34).

A inclusdo de cldusula
compromissoria nao pode ser
equiparada a um ato de abuso
de poder de controle.

Seja qual for a perspectiva tedrica que se adote, o
fato inegavel ¢ que aceitar a vinculagio de todos os
acionistas — originais ou supervenientes — a clausu-
la compromissoéria traz uma vantagem pratica rele-
vante. Em contrapartida, aceitar que cada acionista
deve expressamente aderir a convengao, facultando-
-se-lhe negar tal vinculag@o, importa dizer que, em
uma mesma sociedade empresarial, dever-se-a ad-
mitir que alguns acionistas e a sociedade sujeitem-se
a um regime, € outros acionistas, a outro.

Tal solugdo geraria grave inseguranca juridica,
além de incontaveis dificuldades de ordem prati-
ca. Nio parece que a adog@o da arbitragem seja,
intrinsecamente, tdo temeraria e arriscada a ponto
de ser erigida a uma condigao destacada de todas
as demais que os acionistas aceitam ao adquirirem
participagdes acionarias.?’ Page 147

A conclusdo mais razoavel e compativel com
os valores sob discussdo ¢ a de que a convengao
de arbitragem, quando inserida em contrato ou
estatuto social, deve ser considerada como igual-
mente aceita por todos aqueles que adquirirem
participagdes societarias, sob a premissa de que
a manifestagdo de vontade no sentido de tornar-
-se acionista pressupoe a ciéncia e a aceitagdo de

todas as condicionantes dessa mesma sociedade,
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abrangendo ndo apenas os seus orgaos de admi-
nistragdo, seu objeto social, capital, mas também
o método eleito para a solucdo de controvérsias
decorrentes daquelas mesmas relagdes.?!

Tais consideragdes em nada infirmam a reco-
nhecida autonomia da clausula compromissoria
em relacdo ao contrato em que seja inserida, pois
a verificacdo da sua existéncia, validade e eficacia
sera realizada autonomamente, ndo necessaria-
mente influenciada por vicios de consentimento
que porventura atinjam o estatuto social em si.

Admitida a vinculag¢@o de todos os acionistas
ou quotistas a clausula compromissoria, resta,
ainda, definir qual pode ser o comportamento dos
acionistas que votaram contra tal modificagao,
tendo sido derrotados pela maioria. Quanto as
sociedades an6nimas, ha quem sustente que deve
ser conferido ao dissidente o direito de recesso, a
ser exercido nos termos e prazos da Lei das S.A.
(art. 137). Nao exercitado, presume-se aceita a
clausula (MARTINS, 2002, p. 13).

Parece-me, contudo, que ndo se pode conferir
ao acionista o direito de recesso, na medida em
que a inclusdo de clausula compromissoria, justa-
mente em vista da sua natureza jurisdicional, ndo
pode ser equiparada a um ato de abuso de poder
de controle. Vale ainda ponderar que o mencio-
nado art. 137 contempla rol exaustivo, numerus
clausus, ndo estando esta hipotese ali contempla-
da (LUCENA, 2009, p. 248-249).

20. Nos comentarios ao acordao referido na nota 17, Pedro Macha-
do Segall (2011, p. 364-365) afirma, com acerto, ser “inimaginavel o
sucesso da empresa se o desejo de cada socio houvesse de ser respei-
tado na sua integralidade”.

21. Segundo Alexandre Freitas Camara (2010, p. 35), se a sociedade
ja dispde de clausula compromissoria e acionistas chegam depois,
adquirindo agdes, a sua vinculagdo a arbitragem também se impde.
A escolha que se faculta aos acionistas ¢ a de comprar ou ndo as
agdes, mas, uma vez as adquirindo, a aceitagéo do estatuto deve ser
integral. Ndo ¢ possivel que uma mesma sociedade possua regimes
juridicos diferentes em suas relagdes sociais. Ou bem todos se su-
jeitam, ou ndo se institui clausula estatutaria. Modesto Carvalhosa
(2010, p. 35, nota de rodapé n° 10) entende diferente, admite a reser-
va dos acionistas quanto a clausula compromissoria.
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Seja como for, discordando o acionista da
modificagdo e pretendendo questiona-la, o juizo
estatal serd o competente para seu julgamento,
pois ndo seria razoavel impor ao dissidente que
litigasse em processo arbitral justamente contra a
deliberac@o que o instituiu no estatuto social.

Quanto as sociedades limitadas, a solugao
pode ser a dissolugdo parcial a." sociedade, com
apuragio e pagamento dos haveres do socio que,
em vista dessa modificagdo, considerar ter desapa-
recido a affectio societatis e pretender, assim, sua

exclusdo do quadro social.

4.2. A vinculacao do diretor estatutario
néo acionista

Questao bem mais polémica, e menos debati-
da, diz respeito a vinculagapadestadministradores,
tanto das sociedades limitadas como das anénimas.
Prevalece, com ampla maioria, a posi¢do mais con-
servadora, no sentido de que tais profissionais nao
estdo abrangidos pela clausula compromissoria, e
somente se houver a adesdo por instrumento em
separado é que se pode cogitar tal modalidade de
extensdo da convengdo de arbitragem.

A primeira vista, nem mesmo o art. 109 da
Lei das S.A. parece abranger os diretores esta-
tutarios. Alids, a redacao do dispositivo mere-
ce diversas criticas, pois sugere uma limitacao
indevida no ambito de abrangéncia subjetiva e
objetiva da clausula compromissoria.

Isso porque pode haver conflitos que nio en-
volvam apenas acionistas majoritarios versus mi-
noritarios, ou entre os acionistas e a companhia.
Paulo Campos Salles de Toledo (2007, p. 261)
menciona outras duas hipoteses, de possiveis liti-
gios entre acionistas minoritarios (para indicagio
de membros do conselho, por exemplo) e de acio-
nistas integrantes do bloco de controle, mas que
ndo sejam, isoladamente, majoritarios.

Fato ¢é, porém, que a lei ndo faz sequer refe-
réncia aos administradores. Afinal, na linha do

que sustenta a doutrina especializada, é correto
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afirmar, os diretores estatutarios ndo sdo parte do
contrato de sociedade e, nessa condi¢do, ndo esta-
riam vinculados a convengdo de arbitragem?

Para Modesto Carvalhosa (2011, p. 367),

“os administradores da sociedade ndo sdo
partes na clusula compromissoria  estatutdria
adstrita que esta a sociedade e aqueles acionistas
que a instituiram ou a ela aderiram. Em conse-
quéncia, quando forem litisconsortes a sociedade
e seus administradores, de um lado, € acionistas
pactuantes, de outro, ndo cabe a aplicagdo da
clausula compromissoria estatutaria, pois ndo es-
tao vinculados os administradores”.

Em trabalho exauriente sobre a responsabili-
dade dos administradores de S.A., Marcelo Vieira
Von Adamek também sustenta que nem mesmo o
acionista que atue como administrador esta vin-
culado, pois a clausula compromissoria estatutaria
tem por objeto as relagdes entre diretores e a com-
panhia, ¢ ndo a relacdo desta com os seus acionis-
tas. Com maior razao, o terceiro, administrador
profissional, ndo pode se considerar vinculado.
Tal situagdo ndo impede, porém, que se conven-
cione a solu¢do arbitral entre administradores e a
sociedade, “mas, ja ai, sempre por for¢a de distinta
convengdo (cldusula compromissoria ndo estatu-
taria ou compromisso arbitral), e ndo por efeito da
disposicao estatutaria (Lei de Arbitragem, art. 4°,
§ 2°)” (ADAMEK, 2009, p. 429).

Nao pretendo enfrentar aqui o delicado e rele-
vante tema de se saber se os administradores sdo ou
ndo parte do contrato de sociedade, sob as mesmas
premissas e pela mesma construgdo tedrica que
vincula os acionistas e a propria sociedade. Creio,
porém, que ¢ possivel sustentar a vinculagdo dos ad-
ministradores a clausula compromissoria em funcao
da sua vinculagdo funcional com a sociedade, e seu
dever legal de observar os estatutos e bem desempe-
nhar as suas fungdes de administrador, inclusive sob
pena de responsabilidade (art. 158, Lei das S.A.).

No topico 2, comentou-se rapidamente sobre

as sociedades comerciais brasileiras, sua estrutura

ria a partes ndo signatarias no Direito
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crescentemente complexa e os papéis relevantes
que vém desempenhando, em beneficio do desen-
volvimento do ambiente de negocios e da propria
economia nacional. Impossivel dissociar os feno-
menos do crescimento econdmico do pais e do

fortalecimento das empresas privadas nacionais.

Os administradores devem
manifestar seu consentimento
quanto aos termos do estatuto.

Parte desse fendomeno envolve a profissiona-
lizacdo das empresas, mediante a contratagdo
de executivos, responsaveis pelos designios dos
negocios sociais e pela geragao pleyduers aos
acionistas, mesmo quando nenhum deles se
dedica a condugdo da empresa. S&o profissio-
nais altamente especializados, com excelente
formagdo tedrica, pratica, em geral com 6timo
nivel socioecondémico e que desempenham tais
fungoes, evidentemente, a partir das premissas
centrais fixadas pelas companhias em seus atos
constitutivos.

Assim como se pode estabelecer uma premissa
de que todo e qualquer acionista, ou cotista, tomou
conhecimento do teor dos estatutos das compa-
nhias de que se tornou socio, idéntica premissa se
aplica aos diretores estatutarios. Alids, é inconcebi-
vel que tais profissionais possam desempenhar suas
fungdes sem conhecer, detidamente, o regramento
geral da empresa, qual o seu objeto social, capital,
sua estrutura de administragio, enfim, todos aque-
les aspectos regulados no proprio estatuto.

De que tais administradores devem conhe-
cer, obrigatoriamente, os estatutos sociais, nao
pode haver qualquer davida. O art. 158 da Lei
n°® 6.404/1976 expressamente contempla, entre as
hipéteses de responsabilizagdo do administrador,
quando proceder com violagdo da lei ou do esta-

tuto. E, se aceitam o encargo, se firmam o con-
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trato para exercer tais fungdes, parece também
inegavel que o fazem aceitando o estatuto social
em todos os seus termos, inclusive porque deverdo
cumprir suas disposi¢des fielmente.22

Assim, independentemente de serem considera-
dos parte daquele contrato (no sentido de equipara-
-los a condigdo de acionistas), fato ¢ que os admi-
nistradores devem, como condi¢@o da sua propria
contratacdo, manifestar seu consentimento quanto
aos termos daquele estatuto, cujo cumprimento
serd uma das suas fungdes essenciais, pois integra o
estatuto juridico dos administradores (ADAMEK,
2009, p. 52-53).

Ora, como visto, e sem prejuizo da sua reco-
nhecida autonomia, ndo se pode distinguir ou
tratar separadamente a clausula compromisso-
ria, igualmente inserida no mesmo estatuto ou
contrato social que o administrador se propde a
executar.

Temos aqui, salvo melhor juizo, o elemento
da manifestacdo de vontade suficiente para esta-
belecer a vinculagdo entre os administradores a
convencgao de arbitragem. Talvez com até mais
énfase do que dos acionistas, a quem se aplica a
presuncao de concordancia, mas de quem, em
termos praticos, até se admite a aquisicao de acdes
de alguma companhia sem se preocupar em exa-
minar seus estatutos sociais. Ao administrador tal
hipotese ndo se aplica, inclusive, e especialmente,
porque ele se sujeita a acdo de responsabilidade

por danos que porventura causar. 2

22. Esta ¢ a opinido de Marco Aurélio Gumieri Valério (2005,
p. 164-176), para quem “¢ mais acertado o entendimento de que

o administrador se vincula automaticamente a clausula arbitral.
Embora ndo seja parte do contrato plurilateral, sua permanéncia
voluntaria no cargo pode ser traduzida como uma concordancia
tacita ao estatuto social”.

23. José Virgilio Lopes Enei (2003, p. 136-173), ndo obstante con-
siderar que se pode extrair da permanéncia voluntaria do adminis-
trador no cargo uma concordancia tacita quanto as clausulas esta-
tutarias, muitas das quais, alids, regem a sua atividade, regulando
seus poderes e obrigagdes, entende que ele ndo se vincula automati-
camente a clausula compromissoria estatutaria, pois néo ¢é parte do
contrato plurilateral em que consiste a sociedade.
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Quando se analisa essa mesma questdo sob
o prisma teorico dos atos-regra, a submissdo e a
vinculagdo do diretor estatutario ao estatuto da so-
ciedade ficam ainda mais evidentes. Como visto,
a adesdo das partes aquele regramento juridico as
vincula a todas as suas disposi¢oes, ndo se admi-
tindo reservas ou adesdo apenas parcial. 24

Para que tal solucdo seja aplic °da, porém, é ne-
cessario que o estatuto ou contrato social contenha
clausula compromissoria que expressamente se refira
aos administradores, conferindo-se a clausula a abran-
géncia subjetiva e objetiva necessarias (para abarcar a
acdo de responsabilidade por atos do administrador).25

Sem tal previsdo, ainda que se admita a pre-
sun¢do de conhecimento e aceitagdo quanto aos
termos do estatuto, ndo se pode exigir que o ad-
ministrador suponha-se inserido em clausula que
se refere apenas aos acionistas. De outro lado, se
aceita dirigir uma companhia em cujo estatuto
haja clausula prevendo arbitragem inclusive em
litigios contra ele, deve ser considerada aceita a re-
ferida clausula, independentemente da assinatura

de termo de adesdo em separado. 2
Conclusdes

A doutrina especializada costuma se referir a
clausula compromissoria estatutaria para designar
a convencdo de arbitragem inserida nos estatutos
das sociedades anonimas. A partir da previsao le-
gal do art. 109, § 3°, da Lei das S.A., que errone-
amente sugere a arbitragem para dirimir litigios
apenas entre alguns dos atore§ aggsyss%ompanhias,
parece prevalecer o consenso de que somente na-

quelas hipoteses pode se dar a arbitragem.

24. Alexandre Freitas Camara (2010, p. 33-34) tambémadere a essa cons-
trugdo, justamente porque por ela se pode explicar a vinculagdo de tercei-
r0s ndo acionistas, como os administradores emembros do conselho fiscal.
25. Pedro Batista Martins (2012, p. 139) possui visdo ainda mais li-
beral, sugerindo que “os administradores restam alcanc¢ados pelos
efeitos de uma clausula compromissoria estatutaria, mesmo que a
ela ndo tenham consentido formalmente”.

26. Em sentido contrario, Carlos Augusto da Silveira Lobo (2009, p. 13).
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Trata-se de um raciocinio equivocado. Em
primeiro lugar, como visto, porque ¢ a Lei de Ar-
bitragem brasileira que estabelece os limites para
a contratagdo da arbitragem. Aplicando-os as so-
ciedades anonimas, facilmente se nota que outros
conjuntos de acionistas e outros vetores de rela-
¢oes societarias podem ser também abrangidos.

Por 6bvio, o estatuto social (ou o contrato so-
cial) ndo deve se limitar a transcrever a regra do
citado art. 109, § 3°, justamente para escapar aos
problemas que dela derivam. A redagdo de tais
clausulas deve ser cuidadosa e suficientemente
ampla para abranger todas as situagdes deseja-
das pelos acionistas. E caso se pretenda também
incluir os eventuais litigios entre a sociedade e
seus administradores (membros da diretoria, do
conselho fiscal e de administra¢do) na clausula
compromissoria, bastara a redagdo adequada da
clausula para que tais atores sejam efetivamente
vinculados, inclusive para autorizar a demanda
arbitral do acionista em face do administrador, na
hipétese do art. 159, § 3°.

Na linha do que se afirmou em relagéo aos
acionistas que ndo sejam signatarios da clausula
compromissoria, seja porque dela discordaram,
seja porque ndo votaram ou porque adquiriram a
condicdo de acionistas apenas depois, também os
membros da administracdo (acionistas ou ndo) se
considerardo vinculados a clausula compromisso-
ria que expressamente a eles se refira.

A aceitacdo do encargo e a permanéncia nos
quadros desses orgaos de administragdo configu-
rardo a manifestagdo de vontade, o consentimento
suficiente para, aos olhos da legislagdo arbitral, con-
siderar tais administradores igualmente vinculados.
A exigéncia de termo de adesdo ou instrumento
separado sera necessaria apenas e tio somente se
a clausula compromissoria ndo os abranger. Nesse
caso, mais do que extensdo de uma clausula a ter-
ceiros ndo signatarios, o termo em separado equi-
valera a verdadeiro contrato arbitral, independente

daquele inserido no estatuto social.
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