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1. Introducao

A disposigédo sobre juizo arbitral em
sede societdria € quase tdo antiga quanto o
registro do instituto em nosso direito posi-
tivo.

Conquanto permitida a arbitragem por
previsdo expressa na Constituigdo Politica
do Império, de 1824, essa via de solugio
alternativa foi introduzida no seio das so-
ciedades através das edicdes, em 1850, dos
Cédigos Comercial (Lei 556, de 25 de ju-
nho) e de Processo Comercial (Decreto 737,
de 25 de novembro).

Tinhamos, entdo, dois tipos de arbi-
tragem: a obrigatdria ou necessdria ¢ a
voluntdria.

Por forga do contido no art, 294 do
Cédigo Comercial,' o item 5 do seu art. 302
impunha aos sécios o dever de constar da
escritura de constitui¢do da sociedade a
forma da nomeagéo dos érbitros para juizes
das duvidas sociais.

1. “Art. 294. Todas as questdes sociais que
suscitarem entre os sdcios durante a existéncia da
sociedade ou companhia, sua liquidagéo ou partilha,
serdo decididas em jufzo arbitral.”

Era, assim, necessdria a solugio por
arbitragem nas questdes sociais existentes
entre os s6cios e nas relativas a liquidagio
da sociedade e a partilha de seu acervo.

Para disputas envolvendo essas maté-
rias, impunha-se forgosamente deciséo por
juizo arbitral. Era o que também determi-
nava o Decreto 737, em seu Titulo VIII (art.
411, § 22 e ss.) ao dispor sobre as regras
processuais do juizo arbitral.

Todos os demais conflitos sociais, in-
clusive os resultantes da relagéio s6cio/em-
presa, poderiam ser resolvidos por arbitra-
gem, se assim dispusesse o contrato. Trata-
va-se de condicdo contratual facultativa a
depender da manifestagéo da vontade legi-
tima das partes.

Enquanto algumas questdes sociais
revertiam, compulsoriamente, para a solu-
¢éo arbitral, outras tantas poderiam ser re-
solvidas nessa instincia se assim acordas-
sem livremente as partes.

A autonomia era o divisor de dguas.
A plenitude desse preceito imperava no
juizo arbitral voluntdrio, mas encontrava-
se absolutamente renegado nas causas de
competéncia necessdria do juizo arbitral.
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Enquanto este encerrava a vontade isolada
do legislador, aquele se prendia ao interes-
se exclusivo das partes.

Mas esse sistema duplo de submissdo
de jurisdigdo, sabe-se 14 o porqué, néo pros-
perou. Menos de duas décadas ap6s a vi-
géncia do Cédigo Comercial, foi abolido o
juizo arbitral obrigatério, por obra do en-
tdo Ministro da Justica, integrante do Ga-
binete de Olinda, José Thomaz Nabuco de
Aratjo.

Em 1866, a Lei 1.350, de autoria do
pai de Joaquim Nabuco, retira do sistema
legal brasileiro o juizo arbitral necessdrio
e, no ano seguinte — 1867 — o Decreto
3.900, também de iniciativa de José
Thomaz, disciplina o juizo arbitral faculta-
tivo (Waldecy Lucena, p. 95).

Por certo o mais pernicioso para o ins-
tituto da arbitragem foi o Decreto 3.900,
cujo art. 92 acabou por impor a cldusula
arbitral o viés meramente compromissorio,
restando sua obrigatoriedade e efic4cia, sin-
gelamente, no plano da moral das partes.

Foi esse malfadado artigo o estopim
da cultura da invalidade da cldusula com-
promisséria que se arraigou por décadas na
doutrina e na jurisprudéncia nacional e que
baniu a via arbitral para a solug@o de qual-
quer controvérsia, inclusive das causas fun-
dadas no direito societdrio.

2. As recentes propostas de Reforma
das Leis das Sociedades
de Responsabilidade Limitada

E justamente pela valia na adogo des-
se sistema de resolucdo de conflitos que 0s
recentes estudos elaborados em forma de
anteprojeto e projeto de lei de modificagdo
do sistema legal que congrega as socieda-
des de responsabilidade limitada (socieda-
des por quotas e andnimas) buscam reintro-
duzir a arbitragem como saida célere e es-
pecializada as demandas surgidas entre s6-
cios e entre estes e a sociedade.

2. O anteprojeto de Lei de Sociedades por
Quotas de Responsabilidade Limitada, elaborado pela

O dinamismo empresarial e a ampli-
tude dos mercados aliados a criatividade e
a agilidade de seus agentes — afora a alta
competitividade — impoem solugdo répi-
da a questdes que possam afetar, direta ou
indiretamente, a sociedade empresarial.

A desavenga sem reposta, ou a solu-
¢do tardiamente posta, pode impiedo-
samente alijar a empresa da concorréncia.

Ademais, por forga da sofisticagdo das
relagdes societdrias, a tecnologia juridica
que as cerca reclama grau aprimorado de
especializagdo geralmente encontrado nos
profissionais que usualmente convivem e
se aprofundam no exame do tema.

Razodvel, nesses casos, a escolha de
arbitros com o perfil e a experiéncia que a
matéria requer.

Comissio nomeada pela Portaria 145, de 30.3.1999,
do Ministério da Justiga, constituida pelos Drs.
Arnoldo Wald, Jorge Lobo, César Asfor Rocha,
Alfredo Lamy Filho, Egberto Lacerda Teixeira e
Waldirio Bulgarelli, prevé: “(...) Art. 4% O contrato
social poder4: (...) I — prever: (...} ‘g’ a solugdo por
arbitragem dos conflitos entre a sociedade e os s6cios
ou entre estes, com indicagdo da forma pela qual
dever4 ser realizada”.

“Art. 46. O contrato social poderd submeter 2
arbitragem as divergéncias entre a sociedade e os
socios ou entre esses, especificando as regras aplica-
veis.”

O Projeto de Lei 3.115, de 1997, que altera e
acrescenta dispositivos na Lei do Anonimato, j4 apro-
vado na Cimara dos Deputados, estabelece: “Art.
109. (...) § 32 O estatuto da sociedade pode estabe-
lecer que as divergéncias entre os acionistas e a com-
panhia, ou entre os acionistas controladores e 0s aci-
onistas minoritdrios, poderfo ser solucionadas me-
diante arbitramento, nos termos em que especificar.
(..) Art. 115. (...) § 10. A assembléia especificada
no pardgrafo anterior poderd delegar, com a concor-
déncia das partes, A arbitragem a solugdo do conflito
[de interesses]. (...) Art. 118. Os acordos de acionis-
tas, sobre a compra e venda de suas agdes, preferén-
cia para adquiri-las, exercicio do direito a voto, ou
do poder de controle deverdo ser observados pela
companhia quando arquivados na sua sede. (...) §
32, Nas condigdes previstas no acordo, 0s acionistas
podem promover a execugiio especifica das obriga-
¢Bes assumidas e a sentenga judicial, uma vez tran-
sitada em julgado, ou a decisdo proferida por juizo
arbitral, que condenarem o acionista a proferir voto
nos termos de acordo de acionistas, produzird todos
os efeitos do voto ndo proferido”.
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Alie a esse dado a confidencialidade
e teremos elemento catalisador da vitalida-
de da arbitragem em sede societdria.

Mas, talvez, a vantagem das vanta-
gens na adogdo do juizo arbitral nas ques-
toes internas que envolvem as pessoas em-
presariais e seus socios seja a rapidez na
solugdo dos problemas.

Sabe-se que um sem niimero de con-
flitos societdrios resultam do descum-
primento de obrigagdes de fazer ou néo-
fazer.

Como todas as outras de natureza nao
societdria, ditas obriga¢des (ndo raro vol-
tadas a prestacio de declaragfo de vonta-
de) dependem, para sua efetividade, de uma
sentenga que lhe assegure, apds o transcur-
so do processo de conhecimento, a chama-
da execugao especifica.

E o0 que impde a sistemética proces-
sual, nos termos do art. 461 do CPC, dire-
cionado ao processo de conhecimento, e dos
arts. 632 e 642 do CPC, voltados a concre-
tizacdo de sentengas condenatdrias emana-
das de processos originados de descum-
primento de obrigagoes de fazer ou néo-
fazer.

*“Conceder tutela especifica em senten-
ca significa constituir ou desconstituir uma
situagdo juridica, segundo os designios do
direito material, ou condenar o demandado
ao fazer ou ao ndo-fazer a que estava obri-
gado (segundo os critérios acima: violagao
a proibi¢des ou a comandos positivos)”
(Dinamarco, p. 155).

Dado que a tutela de urgéncia, nesses
casos, depende da relevancia do fundamen-
to da demanda e (cumulativamente) de re-
ceio justificado da inefic4cia do provimen-
to final, € mais comum a substitui¢do da
tutela pretendida — que normalmente €
aquela objeto do pedido a ser confirmado
em sentenga — por outra de cunho instru-
mental que garanta, transversamente, a
prestacéo jurisdicional ao final pretendida.

Destarte, excetuadas as oportunidades

em que a obrigagédo contratada comporte,
ab initio, execugdo especifica, & solugdo do

litigio societdrio antecederd um processo de
conhecimento cuja efetividade do provi-
mento final estard na capacidade de se ob-
ter tutela de urgéncia adequada a protegao
do resultado praitico almejado e que, regra
geral, recai em medidas preventivas e late-
rais ao pleito principal, muitas delas envol-
vendo, alids, a prépria sociedade.

Mutatis mutandis, a mesma prética
processual acaba por se impor & arbitragem;
mas dela o juizo arbitral ndo é de todo re-
fém. A autonomia da vontade na escolha
de regulamento de Cdmara arbitral ou a
prépria manufatura de regras procedi-
mentais ad hoc — cldusula compromisséria
auto-regulada — proporcionam a oportu-
nidade de mitigar a rigidez as vezes impos-
ta pelo rito estatal, Ndo s6 isso: € a cele-
ridade no julgamento arbitral, implicita-
mente impulsionada pela especializagio
dos arbitros, amais valia na utilizagao desse
mecanismo legal para a solugdo dos confli-
tos atinentes as relagdes societdrias.

E esse plus que salta aos olhos daque-
les que militam nessa drea do direito a pon-
to de se introduzir nas propostas de modi-
ficagdo legislativa a opgdo pela solugdo
arbitral.

A bem da verdade, esses dispositivos
constantes do Anteprojeto de Sociedades
por Quotas e do Projeto de Modificagio da
Lei das Companhias (cf. nota 2) funcionam
como um indutor na manifestagao da von-
tade e ndo como uma norma autorizadora a
validar a eficdcia da convengdo de arbitra-
gem nos contratos de sociedade e instru-
mentos conexos.

Encerrando a matéria direitos de cu-
nho patrimonial e disponivel, regra geral,
nada ha que impega os interessados de re-
verter a jurisdigdo arbitral os atuais ou os
futuros conflitos societdrios.

3. Arbitragem necessdria:
ainda um tabu

Se a arbitragem facultativa ainda hoje
¢ contestada por alguns (poucos, com cer-
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teza), dada a estreita interpretagio que bus-
cam conferir ao art. 5%, XXXV, da Consti-
tuicAo Federal, o que se falar da arbitragem
necessdria? No minimo, um absoluto tabu!

Nos termos literais da Constitui¢ao, a
lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaca a direito.

Essa regra foi suficiente per se a que
oponentes da arbitragem voluntdria enca-
rassem a cldusula compromisséria como de
pouca valia legal. Continha a arbitragem,
conquanto fundada na cldusula compro-
misséria, vicio irremedidvel de incons-
titucionalidade. Modifique-se a Constituigio
ou enterrem de vez o juizo arbitral, vatici-
naram, por décadas perdidas, os pretensos
escudeiros de nossa Carta Maior.

Nenhum dos dois pressdgios aconte-
ceu. Destronadas e destruidas tais preten-
soes, restaram os argumentos ideoldgicos
de oposigdo ao instituto.

Mas e a arbitragem necesséria que se-
quer é debatida pelos arbitralistas ou, quan-
do abordada, é enfrentada com surpresa
como se tratasse de matéria exética e de
nenhuma possibilidade de penetragdo em
nosso sistema legal? E com base naqueles
mesmos argumentos, j mitigados, que no-
vamente reagem, e com maior énfase, aque-
les que a renegam.

Essa rejei¢do a priori & arbitragem
obrigatéria sob certo aspecto € reflexo de
uma reagdo autdmata de um processo
subliminar desencadeado na cultura juridi-
ca e que nela se aloja hd muito tempo sem
que a massa formadora dessa rejeigdo te-
nha tido a oportunidade de refletir e repen-
sar a questdo, confrontando-a com o cena-
rio passado e o atual.

Sinteticamente, a inser¢io constitucio-
nal do contido no art. 5¢, XXXV, sucedeu
ao periodo ditatorial de Vargas, onde tribu-
nais A margem do Estado eram autorizados
a proferir decisdes sobre determinadas
questdes de direito.

Além de autorizados, eram esses tri-
bunais os tinicos que tinham competéncia

para examinar os casos discriminados nos
atos baixados pela ditadura.

Nio s6 isso: suas decisdes eram ir-
recorriveis. Irrecorriveis sob qualquer hi-
pétese, pois sequer existiam situagdes juri-
dicas passiveis de revisdo pelo Poder Judi-
cidrio.

Pior ainda: os tribunais de excecéo da
época, com certa constincia, faziam letra
morta do principio universal do devido pro-
cesso legal.

Foram esses, sucintamente, 0s pressu-
postos que impulsionaram os constituintes
de 1946 a introduzir, pela primeira vez,
norma assecuratdria da intervengéo judicial
que restou por deixar claro algo implicito
no inconsciente coletivo de qualquer nagao
que propugna pelo Estado de Direito.

No momento em que o Estado retorna
as suas atividades e obrigagdes bésicas e,
assim, libera um espago para a atuagéo dos
individuos; no momento em que estes recla-
mam da inatividade do Estado e de maior
efetividade em suas agdes; € no momento
em que o Estado, em contrapartida, autori-
za e conclama a comunidade a cooperar nas
agdes administrativas, politicas e legais do
Estado, a mim parece oportuno o debate
sobre o tema da arbitragem necessaria.

Nesse diapasdo, qualquer reflexio que
se proponha hd de tracar contatos com 0s
principios que cercam o instituto e que re-
forgam a legitimidade desse tipo de arbi-
tragem.

Assim, o direito a2 ampla defesa, os
casos de revisdo da sentenga arbitral e os
preceitos de imparcialidade e independén-
cia dos drbitros, basicamente, sdo elemen-
tos a considerar no debate sobre o assunto,
cientes os estudiosos, ainda, que 0 acesso a
justiga é direito que se concretiza com o
garantismo aplicado a uma tutela jurisdi-
cional célere. Juntamente com as hipéteses
de intervengdo do Judicidrio, esse arca-
bougo juridico hd de conferir maior tran-
qiiilidade 2 tese da validade da arbitragem
necessdria.



62 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-126

“Essa expressiva aproximagdo entre o
processo arbitral e o estatal é suficiente para
abrigd-lo sob o manto do direito processual
constitucional, o que importa considerar
seus institutos & luz dos superiores princi-
pios e garantias enderegadas pela Consti-
tui¢do da Repiblica aos institutos proces-
suais. (...).

“O primeiro pilar do presente estudo
é portanto representado pela afirmagéo da
plena incidéncia, sobre o processo arbitral,
dos principios e garantias constitucionais
inerentes a tutela constitucional do proces-
so. Quando se pensa no acesso a justica,
que é a magna condensagdo de todas as
garantias constitucionais do processo, hoje
¢ imperioso incluir nesse pensamento as
aberturas para a tutela jurisdicional pela via
da arbitragem, como alternativa as vias es-
tatais. Quando se pensa no contraditério e
na ampla defesa, deve-se pensar na partici-
pagdo dos sujeitos processuais no proces-
so estatal e no arbitral também. Quando
enfim se pensa no due process of law como
principio tutelar da observancia de todos
os demais principios, ndo se pede excluir o
devido processo legal arbitral, como fonte
de tutelas jurisdicionais justas e instrumento
institucionalizado de pacificagdo social.”

E o que ocorre em Portugal, cuja Lei
31/1986 admite a arbitragem necessdria e,
ao que parece, também na Inglaterra e nos
Estados Unidos (Batista Martins, p. 24).

Percebam, contudo, que o Brasil ndo
teme essa novidade. De manso, o tabu da
arbitragem necessdria caminha para o am-
plo debate dado que a Medida Proviséria
2.221, de 4.9.2001, que altera a Lei 4.591/
1964 para instituir o patrimdnio de afeta-
¢do nas incorporagdes imobilidrias, deter-
mina a solugdo por arbitragem obrigatéria
dos conflitos relativos a vinculagao de obri-
gagdes decorrentes de contratos de incor-
poragdo imobilidria (art. 30-F).

3. Cindido Rangel Dinamarco, “Limites da
sentenga arbitral e de seu controle jurisdicional”, ar-
tigo que consta da presente coletinea em Homena-
gem ao Des. Claudio Vianna de Lima.

4. A eficdcia da cldusula
compromissoria no contrato social
de sociedade por quotas
de responsabilidade limitada

Tanto o Cédigo Civil quanto o Comer-
cial s3o unissonos em afirmar o pressupos-
to contratual das sociedades.

Reza o art. 1.363 do Cédigo Civil que
*“celebram contrato de sociedade as pessoas,
que mutuamente se obrigam a combinar
seus esforgos ou recursos para lograr fins
comuns”.

Por sua vez o Cédigo Comercial, em
vérias passagens, registra essa natureza pré-
pria da sociedade mercantil. Assim, “o con-
trato de qualquer sociedade comercial (...)”
(art. 300); “o teor do contrato deve ser lan-
¢ado no Registro do Comércio (...)" (art.
301); “a escritura, seja piiblica ou particu-
lar, deve conter (...)” (art. 302).

Por seu turno, o Decreto 3.708/1919,
que dispde sobre as sociedades por quotas
de responsabilidade limitada (“Limitada™)
remete aos arts. 300, 301 e 302 do Cédigo
Comercial a regulagdo do titulo constitutivo
desse tipo de sociedade.

Seja qual o caminho por onde trafe-
gue o intérprete, todos eles o levam a con-
cluir pela natureza eminentemente contra-
tual da Limitada.

Nio importa que a prova da existén-
cia da sociedade independa de contrato es-
crito,* sua natureza nio se altera: serd e
permanecerd sendo contratual, posto que os
contratos ndo se desnaturam pela auséncia
da forma escrita, podendo ser comprova-
dos por outros meios permitidos em lei.

4, “Art. 304. Sdo, porém, admissiveis, sem
dependéncia da apresentagiio do dito instrumento,
as agdes que terceiros possam intentar contra a socie-
dade em comum ou contra qualquer dos sécios em
particular. A existéncia da sociedade, quando por par-
te dos s6cios se nfio apresenta instrumento, pode pro-
var-se por todos os géneros de prova admitidos em
comércio (art. 122), e até por presungdes fundadas
em fatos de que existe ou existiu sociedade.”

“Art. 1.366. Nas questdes entre os sdcios, a
sociedade s6 se provard por escrito; mas os estra-
nhos poderdo provi-la de qualquer modo.”
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Tal assertiva trasladada para a seara
arbitral me conduz a duas conclusdes cate-
goricas. A esséncia contratual (convencio-
nal em alguns casos) que identifica a natu-
reza da Limitada encontra-se refletida,
mutatis mutandis, na prépria clausula com-
promisséria que é convengio e, por isso,
deve vir estipulada em contrato. Mas, ao
contrdrio do que ocorre nas sociedades, a
existéncia da cldusula compromisséria pro-
var-se-4, unicamente, se estampada por es-
crito no contrato ou em documento aparta-
do que aele se refira, por forga do art. 4%, §
12, da Lei Marco Maciel.* Precisa constar,
preto no branco, para que seus efeitos po-
sitivo e negativo possam produzir-se em
beneficio da seguranca das relagdes refle-
tidas no contrato social.

Assim como ndo se admite nas cha-
madas sociedades de fato a limitacdo de
responsabilidade prépria das Limitadas, o
mesmo se pode dizer da clausula compro-
misséria, vez que ambas as estipulagbes
devem ser pactuadas por escrito para que
produzam os efeitos de direito almejados.

Mas esse ndo € um empecilho que
comprometa a disseminaciio da arbitragem
como solugdo para os conflitos inerentes
aos contratos de Limitada.

Regra geral as Limitadas tém suas con-
digdes e termos constitutivos acordados por
escrito pela totalidade dos sécios e arqui-
vados no Registro de Comércio, dai que na
grande maioria dos casos néo se discute a
existéncia da sociedade.

Essa realidade também conduz o in-
térprete a desconsiderar, ab initio, possi-
veis reagbes quanto a validade do pacto
arbitral langado no contrato social.

E € nesse cendrio positivo que se quer
inserir a arbitragem, como se vé da proposta
contida no Anteprojeto (cf. nota 2), em
glamuroso e eficiente revival da legislagdo
pretérita esnobada ao longo de décadas.

5. “Art. 48 (...). § 1= A cldusula compro-
misséria deve ser estipulada por escrito, podendo
estar inserta no préprio contrato ou em documento
apartado que a ele se refira.”

Mas esse revival ndo precisaria vir
contido em proposta legislativa, haja visto
a roupagem juridica dada ao instituto pela
Lei 9.307/1996. Mas tampouco h4 de ser
desprezada essa iniciativa, pois funciona
como mola propulsora, e mesmo indutora,
da arbitragem em sede societaria. Demons-
tra, sobretudo, o apoio e o interesse do Es-
tado na difusdo do instituto em campo re-
levante da economia nacional.

E essa manifestagdo explicita do le-
gislador hd de repercutir na interpretagao
dos tribunais judiciais ao se defrontarem
com as questdes relativas ao contetido, ex-
tensio e efeito da cldusula compromisséria
e a arbitrabilidade das controvérsias de ori-
gem societdria.

A vontade expressa do legislador é
coroldrio do favor arbitral. Dele nao de-
verd afastar-se o Judicidrio sob pena de in-
desejavel desprezo ao espirito norteador da
lei.

Mas, na verdade, me parece que esse
principio arbitral serd abordado em situa-
¢bes extraordindrias, dada a condicdo ge-
nuinamente contratual e o caréter essencial-
mente pessoal que geralmente se extrai das
Limitadas. A autonomia da vontade aliada
ao conhecimento e i qualificago pessoal
da figura dos sécios sdo as fontes gerado-
ras dessas sociedades.

Por forga desses elementos constitu-
tivos, a estipulagdo do pacto arbitral nao
dever4, no mais das vezes, enfrentar maio-
res percalgos.

Os atos constitutivos, certamente, €
suas alteracbes, normalmente, refletem a
manifestagdo individual de todos os quo-
tistas, dada a expressa confirmacédo pela
aposigdo da assinatura no instrumento cor-
respondente. O mesmo se afirma quanto aos
acordos de quotistas.

Destarte, a par das controvérsias exis-
tentes entre a sociedade e os quotistas, até
mesmo aquelas que afetem a relagdo entre
o0s sécios (com ou sem impacto na empre-
sa) deverdo perseguir, sem delongas, a so-
lugédo arbitral.
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Nesses casos, ndo se discutird a vali-
dade da cldusula compromisséria dada a
manifestagio expressa da vontade dos s6-
cios, por si e pela sociedade.

A problemitica despontard no momen-
to em que a maioria, valendo-se do contro-
le e de permissivo contratual, decidir in-
troduzir no contrato social a convengio de
arbitragem.

A repercussio dos efeitos desse ato
jurfdico poder4 ser objeto de contestagio
pelo quotista que nele nédo interveio. A va-
lidade da convengio estard posta a prova.

Virias questes extravasardo dessa
relagdo juridica que se pretenderd concre-
tizar. Conquanto ciente, a meu conhecimen-
to, da inexisténcia de qualquer estudo en-
tre nos a esse respeito, buscarei expor em
beneficio do debate algumas consideragoes
sobre a questdo levantada.

De antemio, parece-me que a estipu-
lagdo da cldusula compromisséria em alte-
ragdo do contrato social de Limitada, por
votagdo majoritdria, para se fixar a via
arbitral para a solugdo de disputas sécio/
sécio, poderd, em principio, ndo vincular
aqueles s6cios que ndo assentiram com a
modificagdo, porque, nesse particular, a
relagdo juridica pode reduzir-se a uma es-
séncia estritamente pessoal onde a reper-
cussdo patrimonial afete tnica e exclusiva-
mente os bens, direitos e obrigagdes indi-
viduais do quotista sem qualquer reflexo na
organizagdo social. A causa subjacente serd
sempre social, mas a relagdo controversa
atingiria, diretamente, o patrimdnio indivi-
dual do sécio, sem efeitos sociais pernicio-
s0s.°

6. Esse posicionamento, contudo, ndo se apli-
caria aos conflitos sécio/sécio que produzam efeito
negativo ou tenham qualquer tipo de reflexo na es-
trutura da organizago social. Nesses casos, a solu-
¢do arbitral célere e técnica aliviaria os impactos
negativos causados a sociedade pelos efeitos da ten-
sdo entre os sécios. A estipulagiio da cldusula
compromisséria estaria, assim, em linha com o inte-
resse social e com o préprio desejo do legislador e o
sentido da lei.

A vinculagdo a uma estipulagio do
género pressupde, forcosamente, sinalag-
ma. A situagdo juridica em jogo (repercus-
siio exclusiva no patrimdnio do sécio) re-
clama uma contraposigdo objetiva e direta
de interesses, substrato natural dos acordos
bilaterais. A unilateralidade da decisdo ma-
joritdria, nesse caso, ndo compde qualquer
outro interesse que ndo aquele estritamente
pessoal. O que estd em jogo € o interesse
patrimonial exclusivo do sécio sem qual-
quer reflexo na sociedade. Néo importa se
¢ ele o majoritdrio; a polarizagéo € a tonica.

O mesmo j4 nio se configura nas situa-
¢Bes em que a cldusula compromisséria €
fixada com o desejo de resolver as pendén-
cias porventura existentes entre sécios e
sociedade.

Mesmo acordada por voto e firma da
maioria, parece-me que o argumento da
validade desse pacto merece reflexao.

A repercussdo juridica que jaz € de
outra natureza. Seus efeitos, conseqiiente-
mente, trafegam em outro ambiente onde
os interesses sdo mais abrangentes. Per-
meiam, sobremaneira, o campo dos interes-
ses da sociedade. O bem juridico a prote-
ger é a coletividade.

“Como observa Vivante, o contrato de
sociedade transforma os interesses indivi-
duais e divididos dos sécios em interesse
coletivo” (Cunha Peixoto, p. 63).

Dai por que a convengdo de arbitra-
gem inserida em alterag@o de contrato so-
cial aprovada por maioria comporta nuan-
ces juridicas.

A deliberagéo social pressupde aten-
der a finalidade da pessoa juridica. A
pluralidade da vontade, que enfrenta pro-
vével contraposi¢do no momento da cons-
tituigio da empresa e em outras ocasides
especificas (v.g., aporte de bens ao capital
social), determina que a conveniéncia da
deliberagio espelhe escopo comum.

O fim social € o desiderato a perse-
guir. A sociedade e a comunidade de s6cios
dele nio podem afastar-se, devendo as de-
cisbes deliberativas convergir nesse prop6-
sito.
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Destarte, nao vejo, a priori, violagao
ao principio do interesse comum a delibe-
ragdo que importe em fixagfo, por maio-
ria, de cldusula compromissoéria para afas-
tar o Poder Judicidrio das controvérsias que
surjam entre os sdcios e a Limitada.

Nio hd nessa alteragdo societdria ato
que comporte dano patrimonial ou politico
aos envolvidos. Ao contririo, o que se quer
¢ dar velocidade e seguranga a solugao das
questdes controversas, para o préprio bem
da organizagio social.

Do mesmo modo, essa deliberacio,
sob seus dngulos intrinsecos e extrinsecos,
se alinha, & primeira vista, com os elemen-
tos essenciais do ato juridico: trata-se de
uma prestagio passivel de realizagdo, lici-
ta e determinada ou determinével; ndo viola
os bons costumes; segue a forma contratual
prevista em lei; os agentes sio capazes.

A questdo, contudo, torna-se comple-
xa quando defrontamos essa deliberagéo
social majoritdria com o contido no art. 4%,
§ 29, da Lei Marco Maciel’ e no art. 59,
XXXV, da Constituigio Federal.® Afinal,
serd nulo o ato juridico quando a lei taxa-
tivamente o declarar ou lhe negar efeito (art.
145, V, do Cédigo Civil).

Dentre essas duas regras legais, quero
crer que a eficdcia da cldusula arbitral so-
frerda maior oposi¢do por for¢a da norma
constitucional e ndo do preceito infracons-
titucional gerado no dmbito da prépria Lei
de Arbitragem.

Esse dispositivo da Lei Marco Maciel
merece ser lapidado frente 2 realidade so-
cietdria. Trata-se de regra de excegfo e por
esse prisma genuino deve ser encarada.

7. “Art. 42 (...). § 2=. Nos contratos de adeséo,
a cldusula compromisséria s6 terd eficdcia se o ade-
rente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou
concordar, expressamente, comn a sua instituigdo, des-
de que por escrito em documento anexo ou em
negrito, com a assinatura ou visto especialmente para
essa cldusula.”

8. “Art. 5% (...). XXXV — a lei ndo excluird
da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a
direito.”

Nos termos do dispositivo legal, a efi-
cécia da cldusula compromisséria depende
da vontade manifestada, a posteriori, pelo
aderente. A cldusula é vilida de antemao,
restando suspensos seus efeitos. A efic4cia
somente se produzird caso o oblato tome a
iniciativa de instituir a arbitragem ou con-
corde com sua institui¢o.

Ressalte-se, pois, que a validade da
clausula nio se discute. Em jogo, seus efei-
tos de direito. A eficécia do pacto arbitral
fica a depender da manifestagéo unilateral
de vontade, pelo aderente, ap6s a existén-
cia do conflito.

No dmbito da convengdo de arbitra-
gem, é regra tinica de excecdo, pois, com a
Lei 9.307/1996, a questdo da eficicia da
cldusula compromissdria virou de ponta-
cabeca. Se antes nada valia, era caput mor-
tum, com a introdugdo da lei o ajuste arbitral
transforma-se, revitaliza-se, restando-lhe,
somente, uma tinica exce¢ao a regra da vita-
lidade e da plenitude de sua eficicia legal:
quando inserida nos contratos de massa.

Foi esse, justamente, o modelo que a
reforma do instituto buscou implementar
através da Lei Marco Maciel: fortalecer a
cldusula compromissdria ja que fonte dire-
ta da arbitragem. Uma vez estipulada, dela
nio podem mais afastar-se os convenentes.
O instrumental juridico que a cerca propor-
ciona a concretizagdo de seus efeitos. Seja
de cardter positivo ou negativo. Esse forta-
lecimento legal de sua eficdcia ndo encon-
tra precedente no direito positivo nacional
e contempla uma excegio. E essa excepcio-
nalidade deve ser aplicada restritivamente
aos especificos casos que a eles a norma se
dirige.

E esses casos dizem respeito aos tipi-
cos contratos de adesdo atinentes, basica-
mente, as relagdes de consumo onde figure
o hipossuficiente ou a parte fraca.

Essa foi a inclinagdo do legislador em
nitido alinhamento com o ordenamento do
Caédigo do Consumidor.

E nas relagdes de consumo onde se
aperfeigoam os contratos de adesio. Con-
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tratos estes que divergem conceitual € ins-
trumentalmente dos contratos de sociedade.

O contrato de adesdo, longe de ser um
tipo contratual, exterioriza um estado de
espirito frente A nova realidade dos negé-
cios comerciais e dos avangos técnicos e
econdmicos que colocam as sociedades in-
dustriais em um patamar superior frente ao
adquirente de produto ou servico. Diz res-
peito a relagdo fornecedor/adquirente.

Esse estado de espirito gerou os for-
muldrios-padrio e as cldusulas uniformes.
Gerou a predeterminagio do contetido dos
contratos firmados em abundincia. Elabo-
rado para contratagdo em massa, invidvel,
conseqiientemente, qualquer negociagio.
Daf a unilateralidade e a indiscutibilidade
desses instrumentos legais, sejam eles de
adesdo ou por adesdo.”

Tais contratos tém por objeto a pres-
taciio de servigo ou o fornecimento de pro-
duto. Bens tipicamente existentes no comér-
cio cotidiano, onde as caracteristicas de
contratagdo sdo a impessoalidade e a infe-
rioridade de uma das partes, dada a mas-
sificagdo e, conseqiientemente, a unilatera-
lidade na predeterminagio de suas cldusulas

9. A doutrina faz distingdo entre os contratos
de adesdo e por adesdo. Aqueles seriam forma de
contratar onde o aderente ndo pode rejeitar as cldu-
sulas uniformes estabelecidas de antemdo, o que se
d4, geralmente, com as estipulagbes unilaterais do
poder piblico (v.g., cldusulas gerais para o fortaleci-
mento de energia elétrica). Seriam contratos por ade-
siio aqueles fundados em cldusulas estabelecidas uni-
lateralmente pelo estipulante, mas que nio seriam
irrecusdveis pelo aderente: aceita-as, em bloco, ou
ndo as aceita.

O Cédigo de Defesa do Consumidor fundiu
essas duas situagdes estabelecendo um conceito tni-
co de contrato de adesdo. Assim, tanto as estipula-
¢oes unilaterais do poder piiblico (“aprovadas pela
autoridade competente”, art. 54, caput, CDC), como
as cldusulas redigidas prévia e unilateralmente por
uma das partes, estdo incluidas no conceito legal de
contrato de adesdo (Cddigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor: Comentado pelos Autores do Antepro-
jeto, Ada Pellegrini Grinover ef al., Rio de Janeiro,
Forense Universitdria, 1991, p. 383).

Parece-me que a diferenga apontada pelo au-
tor centra-se, em verdade, na imprescindibilidade ou
ndo dos servigos ou produtos.

e condigBes. O escopo € individual. Pre-
pondera o egofsmo na relagéo.

Diferentemente se posta o contrato de
sociedade. Por obra do cléssico estudo de
Tullio Ascarelli, a relago juridico-socie-
tdria ndo se explica pelos preceitos tradicio-
nais do direito comercial contratual. Neles
se inspira, mas deles se distingue.

O contrato de sociedade ndo € de in-
dole comum, onde sdo préprios o antago-
nismo e a repartigdo de bens e onde se en-
caixa a comercializagfo de produtos e ser-
vigos. O contrato social ndo se forma pela
bilateralidade ou pela oposi¢ao de interes-
ses. Ndo ¢ sinalagmdtico o contrato de or-
ganizagio conquanto ndo hd reciprocidade
de obrigagdes.

Ao reverso, no contrato de sociedade
cada parte tem obrigagdo ndo para com
“uma” outra, mas para com “todas” as ou-
tras; adquire direitos ndo para com “uma”
outra, mas para com “todas” as outras
(Ascarelli, p. 287). E tipico contrato plu-
rilateral onde o objeto é comum a todas as
partes e, por isso, sobreleva a cooperagéo.

Verdadeiros contratos de organizagdo
apresentam sempre uma fungdo instrumen-
tal, ndo terminando com o cumprimento das
obrigagdes bdsicas das partes (Tavares
Borba, p. 37).

Buscam ajustar o uso e gozo dos bens
detidos pela sociedade. Visam “organizar”
a relagdo de interesses e a administragao
desses bens jungidos sempre ao interesse
social e ao pleno exercicio do seu objeto.

Por essa razdo, a fungo do contrato
plurilateral ndo termina quando executadas
as obrigacdes das partes (como acontece,
ao contrdrio, nos demais contratos); a exe-
cugdo das obrigagdes das partes constitui a
premissa para uma atividade ulterior; a rea-
lizagdo desta constitui a finalidade do con-
trato; este consiste, em substincia, na or-
ganizagdo de vdrias partes em relagdo ao
desenvolvimento de uma atividade ulterior
(Ascarelli, p. 291).

A verificagdo da natureza juridica do
contrato de sociedade leva o intérprete a
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cogitar das nuances que distinguem o cha-
mado contrato de adesdo, onde se insere a
excegdo aregra de eficdcia da cldusula com-
promissdria, do contrato — plurilateral —
em que se moldam as relagdes societarias.

A adesio, por seu turno, apesar de nao
ser tipo contratual, também nio se deveria
prestar a explicar a formagio do contrato
social e suas alteragSes, a0 menos no que
toca, em principio, ao art. 4%, § 29, da Lei
de Arbitragem.

Isso porque, como dito, as sociedades
de responsabilidade limitada sio movidas
pela comunhio de interesses. O fim comum
prende-se ao fim social.

A forma de organizagio da Limitada
dir4 sobre os principios das deliberagdes.
Regra geral, prevalecerd o critério da maio-
ria das quotas. E esse o modelo que infor-
ma as sociedades comerciais. E principio
aceito universalmente.

Salvo estipulagfio em contrério, o deten-
tor de 50% das quotas, mais uma, tem auto-
nomia no manejo do contrato social. Deten-
do o controle, dita ele as regras sociais.

A manifestagdo da vontade majorité-
ria sobrepde-se 4 opinido minoritdria, pois,
por suposto legal, se confunde com o pro-
prio interesse social, ressalvada violagédo
dos deveres e obriga¢des no exercicio do
poder de controle.

Ao sécio dissidente resta o direito de
se retirar da sociedade: a qualquer tempo
por mera discordincia de deliberagdo so-
cial, se indeterminado o prazo da socieda-
de; se determinado, caso a alteragdo do
contrato social gere dano patrimonial ou
violagdo a direito politico do minoritirio
ou conflite com os legitimos interesses so-
ciais.'

Salvo essas hipéteses, em todos os
demais casos a minoria deve respeito e se

10. Outrossim, afora tais circunstincias tam-
bém pode o quotista desligar-se da sociedade pela
pura intengdo de ndo mais se manter associado, caso
em que a predeterminagéo do prazo societdrio mere-
cerd ponderagio quanto as perdas e danos.

sujeita 2 vontade majoritdria. Em outras
palavras, a oposigdo de cardter pontual e
passageira conforma-se com a vontade ma-
joritdria, e com ela integra-se em verdadei-
ro amélgama do superior interesse social. E
o controlador, regra geral, titular do direito
de condugio da sociedade e da solugao dos
interesses e questdes a ela vinculadas.

Mas o controlador ndo deve, e ndo
pode, usar de seu poder decisério para fins
outros que ndo aqueles estabelecidos no
contrato social ou na legislagéo aplicdvel.
No exercicio desse poder lhe é defesa con-
duta abusiva ou com desvio de finalidade.
Vedado lhe é exercé-lo em causa prépria.
Em outras palavras, o exercicio do poder
de controle ndo se pode descolar da finali-
dade e do interesse social.

O exercicio desse poder — legitimo e
ao qual a minoria deve sujei¢do — com o
fim de introduzir a arbitragem no cendrio
dos conflitos sociais alinha-se com a fina-
lidade e o interesse social.

Por certo, a dindmica dos negdcios
implica na condugdo dgil e otimizada dos
interesses sociais. E a solugdo dos confli-
tos sociais, internos e externos, traduz-se,
por isso, em regra de boa governanga, em
linha com o préprio fim da sociedade: a
realizag@o lucrativa do objeto social.

Nesse diapasio, ao que parece, pode-
se concluir pela licitude de uma delibera-
¢do majoritdria que introduz no contrato
social a estipulagio da arbitragem como
meio de solugio dos conflitos entre a socie-
dade e os sécios, seja pelos fins que justifi-
cam a arbitragem, seja pela inaplicabi-
lidade, ao caso, do contido no art. 49, § 2¢,
da Lei Marco Maciel. Mesmo porque, nes-
te dltimo caso se conceituado o contrato
social como tipicamente de adesdo, nos
moldes do que a regra da Lei de Arbitra-
gem tenciona atingir, a mesma protegao
deveria ser aplicada &s demais cldusulas e
condigdes plurilaterais, o que me parece em
franco descompasso com o sistema legal
societdrio.

Como se vé, a validade e a eficdciada
cldusula compromisséria inserta em contra-
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to social por deliberagdo majoritdria ndo
tém seus pilares abalados pelo confronto
com o contido no art. 49, § 2%, da Lei Mar-
co Maciel, dado que com ele ndo € a con-
vengao incompativel.

O calcanhar de Aquiles estd na eficé-
cia dessa previsdo face a indagagdo da con-
formagdo da vontade do sécio vencido ou
ausente da deliberagio que aprovou a in-
trodugao da cldusula compromisséria como
condigdo para o aperfeigoamento da con-
vengdo de arbitragem. Encontra-se o estu-
dioso frente 2 indagagdo de como se legiti-
mar4 esse aperfeigoamento diante da ques-
tdo da concordincia dos demais sécios &
luz do preceito de direito natural estampa-
do no art. 5%, XXXV, da Constitui¢do Fe-
deral.

A esse respeito algumas consideragdes
merecem ser ponderadas.

O singelo fato de o sistema contratual
societdrio distinguir-se dos demais por sua
especificidade, por for¢a de sua natureza
plurilateral e do poder legal conferido a
maioria para o discernimento quanto as
modificagdes de suas cldusulas e condigdes
parece suficiente a introduzir, logo de ini-
cio, o alerta de que o tema deverd ser en-
frentado a luz das particularidades que
norteiam o direito societdrio.

Como dito e repetido, o sistema deli-
beratério é o da maioria; maioria essa que
se transforma, com o voto decisério, em
manifestagfo do interesse comum social.

Conflitante ou ndo com o ponto-de-
vista de algum minoritdrio, é aquela deci-
sdo que prevalecerd. E prevalecerd porque
advém de poder legitimo e porque exerci-
do em proveito e na conveniéncia da socie-
dade.

Tal como tantas outras deliberagdes
majoritdrias de maior ou menor impacto
societdrio, o mesmo principio se impde
aquela deliberagio que redunda na inclu-
sdo de cl4usula arbitral em contrato social.

A concordédncia do minoritdrio de-
preende-se da exteriorizagéo do seu com-
portamento, pois sabe-se que a “vontade

também pode exteriorizar-se através de si-
nais mimicos ou atitudes e comportamen-
tos voluntdrios externos, ativos ou omis-
sivos, de modo t4cito e, mesmo, através do
siléncio cercado de determinadas circuns-
tancias, bem assim de modo implicito quan-
do uma declaragdo de outra resulta” (Rdo,
p. 147).

No caso, o desejo da sociedade € a
solugdo dos conflitos pela via arbitral. Mes-
mo insatisfeito, com ela hd de aceder o mi-
noritdrio, sob pena de subversao dos prin-
cipios societdrios e do préprio interesse
maior social,

Na verdade, detendo o quotista insa-
tisfeito o direito de se desligar da socieda-
de, depreende-se de sua imobilidade, alia-
da a publicidade do ato decisério resultan-
te do arquivamento da alteragéo contratual
no Registro de Comércio, uma atitude que
indica assimilagio e concordincia com a
introdugdo da arbitragem no contexto so-
cietdrio.

Esse fato, per se, assume no mundo
juridico efeitos préticos tutelados pelo di-
reito. E esse, inclusive, o entendimento da
doutrina citada e compartilhada por Vicente
Rio.

Cariota Ferrara adota, com acerto, a
opinido dos que se satisfazem com a exi-
géncia de uma vontade que possua de modo
geral o valor de uma declaragdo negocié-
vel... Qutros, ainda, como Enneccerus, por
declaragcdo entendem, tdo-somente, a
exteriorizagio da vontade negocial, escla-
recendo, porém, que a declaragéo ndo se
compde, tio-sé, de palavras, ou outros si-
nais comuns e convencionais, senao, tam-
bém, com estes sinais ou sem eles, de uma
conduta total apta a servir, em certas cir-
cunstincias, como meio de declaragdo
(Rag, p. 115).

Nada mais natural e justo que a fixa-
¢do da arbitragem por modificaga@o contra-
tual legitimamente aprovada pela maioria,
de boa-fé e no interesse social gere a ex-
pectativa na sociedade e nos demais sécios,
diante da conduta do minoritério, da vali-
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dade e eficédcia da condig@o contratada. Ain-
da mais quando notamos que a Lei de Ar-
bitragem, em momento algum, determina
expressamente a assinatura da parte como
requisito formal de validade da estipulagao;
ao contrario, o que exige é a forma escrita.

A confianga e a seguranga que devem
guardar as relagdes juridicas, notadamente
as de cunho societdrio, sdo preceitos por
demais importantes a emprestar guarida a
esse entendimento que, a seu turno, se en-
contra nitidamente em linha com a siste-
matica e a dinimica do direito societdrio.

5. A eficdcia da cldusula
compromissdria no estatuto
da sociedade andnima

Conquanto as sociedades andnimas
tenham sofrido ataques de representantes
da teoria institucional que teimam em ne-
gar campo livre para a evolugio da autono-
mia da vontade nesse tipo de sociedade, a
verdade € que se verifica uma larga vanta-
gem da corrente que reconhece a natureza
contratual das S/A.

“Nio se conhece até hoje a formula-
¢do de regime juridico, a partir da andlise
sociol6gica, econdmica e politica das gran-
des empresas, que substitua a conceituagao
da companhia como contrato” (Bulhdes
Pedreira, p. 113).

Prepondera na doutrina, pois, a clas-
sificagdo introduzida por Tullio Ascarelli
quanto 2 natureza de contrato plurilateral
da companhia, assentada em critério for-
mal, em contraponto ao aspecto meramen-
te econdmico da sociedade.

“Nesse particular, inobstante a ‘corres-
pondéncia e o significado’ que ambos os
critérios encontram e a natural influéncia
do aspecto econdmico sobre o formal, sao
porém os critérios ‘estruturais’ que devem
prevalecer na classificagio juridica [dada
a seguranca juridica que assegura]” (Asca-
relli, p. 275).

Dessa conclusdo pode-se inferir pela
validade do ajuste arbitral fixado no esta-

tuto das Andnimas e instrumentos corre-
latos (v.g., ata de constituigdo; acordo de
acionista), nos moldes das observagoes
expendidas no item 4 acima.

Por sinal, parece-me que os comenté-
rios e reflexdes formuladas as Limitadas se
aplicam, regra geral, s An6nimas e, em
especial, as companhias fechadas.

Esses dois tipos societdrios — Limi-
tada e Andnima Fechada — a meu ver, por
suas préprias peculiaridades e pontos de
contacto, devem servir-se com maior in-
tensidade do sistema arbitral de solugdo de
conflitos e por ele trafegar com menos tur-
buléncia do que as Andnimas Abertas.

Ap6s as Limitadas, sdo as Andnimas
Fechadas o tipo societdrio da preferéncia
dos empresdrios. Sua atividade social vol-
ta-se a negécios mais restritos em ordem
de grandeza. Seus ativos contam-se em
menor monta. Registram niimero reduzido
de sécios que, normalmente, compdem a
administragdo da empresa. Nao raro esta-
belecem restrigdes quanto 2 transferéncia
da participag@o aciondria e acordam regras
quanto ao exercicio de voto. Muitas sdo
empresas familiares onde o sécio, indireta-
mente, abre mao da limitagao de responsa-
bilidade dadas as exigéncias de crédito.
Enfim, a relagfio sdcio/sociedade € direta,
visceral e cotidiana, ao contririo do que
tende a ocorrer nas Andnimas Abertas, onde
o investidor busca retorno ao investimen-
to, sem maiores inter-relagdes com a admi-
nistracdo, dada a existéncia do mercado de
capitais, que age como term&metro de seus
interesses.

O pacto arbitral para esse tipo socie-
tério é perfeitamente vélido. Se assinado por
todos os acionistas, entdo nenhum questio-
namento advird e seus efeitos acabario por
produzir-se na plenitude.

A eficécia da cldusula compromisséria
também atinge aquele investidor que adqui-
re o status socii por forga da transferéncia
de agdes. Mesmo ndo havendo manifesta-
¢do expressa, 0 pacto arbitral lhe € vincu-
lante, pois os efeitos da cldusula com-



70 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-126

promisséria atingem os sucessores a titulo
universal e singular. E essa a rigorosa incli-
nagio da doutrina arbitral, que se alinha,
por sinal, com o instituto da circulabilidade
das agdes.

Como demonstra Bulhdes Pedreira
(pp. 110-111), “A companhia € hoje classi-
ficada como contrato tipo associativo, plu-
rilateral (...) e como todo negdcio associa-
tivo, € contrato aberto, no sentido de que
permite, mesmo ap6s concluséo pelos con-
tratantes originais, a agregagdo de novas
partes sem dissolugdo das relagdes juridi-
cas preexistentes sem necessidade de novo
contrato entre antigos ¢ novos associados.
A agregacdo de novos sécios dd-se median-
te aquisi¢do de agbes em circulagio ou cria-
das em aumento do capital social, e o ad-
quirente da agdo assume posigao juridica
da parte contratual do negécio original”.

Nesse sentido, for¢oso admitir que ao
adquirente de participagdo societdria im-
pdem-se, naturalmente, o conteddo e os
efeitos da cldusula compromissdria j4 con-
tida no estatuto social.

Em seqiiéncia, parece-me também cor-
reto afirmar que as mesmas ponderagdes
que fiz para as Limitadas quanto & inser-
¢do, por maioria, da cldusula compromis-
séria, visando a solugdo dos conflitos s6-
cio/sécio e sécio/sociedade, aplicam-se, in
totum, 3s Andnimas Fechadas.

Por certo muitas das reagdes a essa
proposigdo trardo argumentos juridicos ndo
sustentdveis por mascararem puro miso-
neismo."!

11. “In summary, after nearly seventy years of
legal evolution, arbitration is now utilized in New
York as a close corporation remedy for virtually every
kind of corporate dispute. Indeed, deitailed case
administration statistics compiled by the American
Arbitration Association reveal that between 1984 and
August 1988 the AAA received over one thousand
claims and counterclaims worth over $ 118,000,000
under its case administration category dealing with
close corporation disputes. These claims include dis-
putes regarding stock valuation and appraisal,
allegations of breach of contract mismanagement,
misrepresentation, wrongful discharge, and breach
of fiduciary duty. (...) Legal developments over the

E o mesmo podemos dizer da arbitra-
gem em sede de Andnimas Abertas, guar-
dadas, com certeza, as diferencas estrutu-
rais que refletirdo nuances juridicas a se-
rem sopesadas pelos estudiosos e arbitra-
listas.

Mas nessas companhias também ha de
prosperar o instituto da arbitragem.

Por sinal, tal jd se faz sentir em suas
relagdes exdgenas, onde se registra enor-
me incremento. Disputas envolvendo com-
petidores e parceiros comerciais tém sido
objeto de solugdo pela via arbitral.

Registra-se, também, a adogio desse
mecanismo nos dissidios individuais traba-
lhistas e nas controvérsias vinculadas a
acordos de acionistas.

Com certeza, tornar-se-a costume a
insercdo de cldusula compromisséria nos
contratos firmados com os altos executivos
da administrag@io empresarial.

No mesmo sentido, veremos frutificar,
proximamente, a estipulagdo do pacto
arbitral para a resolugdo dos conflitos s6-
ciofsécio e s6cio/companhia.

Alids, € esse o desejo e a intengdo
esbogada pelo legislador das Andnimas.
Referentemente ao Projeto de Reforma da
Lei do Anonimato (PL 3.115/1997), men-
cionado no item 2 deste trabalho, propugna-
se, claramente, pelo caminho da via arbitral
nas controvérsias objeto de conflito de in-
teresses € oriundas de acordos de acionis-
tas. E, ainda, sugestivamente, o Projeto in-
sere o dispositivo legal relativo a arbitra-
gem na segdo dos direitos essenciais do
acionista, em nitida demonstragdo da incli-
nagio do legislador.

Essa posigdo legislativa ndo € novida-
de. Traduz, em verdade, certa tradi¢ao do
legislador das Andnimas. A Lei 6.404, de

past four decades have transformed arbitration of
close corporation disputes from a hotly contested
issue into a matter of everyday practice. With the
Supreme Court’s decisions in Southland, Perry, and
McMabhon, shareholders in public corporations stand
at the threshold of a similar legal revolution” (Richard
Shell, ob. cit., p. 9).
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1976, em seu § 29, art. 129, j prevé o pro-
cedimento de arbitragem para os casos de
empate de deliberagdo assemblear.’? Mais
ainda: o referido dispositivo, como redigi-
do, estimula em primeiro plano a solugio
convencional, deixando a via judicial como
tiltima opg@o para a quebra do impasse.

Note-se que essa flagrante e reiterada
disposigdo legislativa ndo se traduz em au-
torizagdo legal. Em hipétese alguma. Nao
estamos trafegando na seara do direito ad-
ministrativo, onde, alids, ao que parece, a
discussdo quanto 2 prévia autorizagio para
a validade da convengdo da arbitragem jd
consta ultrapassada.

A expressa manifestagao do legislador
quanto 2 utilizagdo da arbitragem, ao re-
vés, consolida o favorecimento dessa via
alternativa para a resolucio de conflitos
societdrios.

Como um norte, dessa vontade decla-
rada ndo deverdo descolar-se o intérprete e
o julgador ao se depararem com as diver-
sas questdes que lhes serdo postas. Do fa-
vor arbitral nio poderio afastar-se, pois na
concretizagdo do direito devem ser aplica-
dos os principios informativos das regras
positivas. Na diivida, pré-arbitragem.

E também por esse prisma que deve-
rdo ser encaradas as questdes que se origi-
nario da inser¢io de cldusula compromis-
séria deliberada por maioria assemblear. A
vontade legislativa hd de refrear os argu-
mentos que lhe serdo opostos.

Os demais consectérios dessa delibe-
ragdo assemblear deverdo ser enfrentados
pelo operador com base nos principios que
cercam e conduzem o direito societdrio.

Consta assentado nesse ramo do direi-
to o critério objetivo do poder majoritdrio.

12. “Art. 129. (...). § 2. No caso de empate,
se 0 estatuto nio estabelecer procedimento de arbi-
tragem e nio estabelecer procedimento de arbitra-
gem e ndo contiver norma diversa, a assembléia serd
convocada, com intervalo minimo de 2 (dois) me-
ses, para votar a deliberagfio; se permanecer 0 empa-
te e os acionistas nio concordarem em cometer a
decisdo a um terceiro, caber ao Poder Judicidrio de-
cidir, no interesse da companhia.”

As agdes sem direito a voto sdo exemplo
da magnitude desse pressuposto juridico.
Salvo exceciio legal ou contratual, as re-
gras sociais e o rumo da companhia s@o
ditados pelo interesse da maioria, quando
em harmonia com o interesse social.

O direito das companhias permite, re-
gra geral, mudangas estatutdrias por deci-
sd0 majoritdria sem que desse ato resulte
quebra contratual ou direito a perdas e da-
nos.

Ao ingressar na companhia, o acionis-
ta conhece e reconhece o principio legal
majoritdrio que dita curso as relagdes
societarias. Contra ele nada ha a fazer,
exceto nos casos de pritica ilicita no exer-
cicio do direito de voto.

Atingindo a modificag@o estatutdria
direito essencial do acionista tal como
elencado taxativamente na Lei das Andni-
mas, deterd o interessado, quando muito, a
oportunidade de se retirar da companhia
mediante reembolso do valor de sua parti-
cipagfo.

Destarte, falece o acionista do direito
de vetar ou obstaculizar dita modificagao,
mesmo quando a aprovagdo redunde em
alteragdo de direito consagrado legalmen-
te como de cunho fundamental.

Em verdade, o que se tem visto aqui e
em outras jurisdigdes é a diminuigdo das
matérias passiveis de exercicio do direito
de retirada e a necessidade de fundamenta-
¢fo para algumas dessas hipéteses.

“Uma conclusdo primeira parece au-
torizada do quanto se expds: € a de que o
direito de recesso, recebido com encomios
universais, quando introduzido no direito
italiano, estd sendo repensado, e é objeto
de criticas e restri¢bes, que resultaram na
redugio das hipéteses em que é admitido,
mas n3o levaram 2 sua aboligdo, nas vérias
legislagBes” (Lamy, p. 347).

Na esteira dessa politica juridico-
societdria, conclui-se, pois, que o princi-
pio majoritario, mesmo quando confronta-
do com os direitos essenciais, hd de pre-
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ponderar e, assim, guiar os rumos sociais,
temperado em momentos pontuais por um
quorum qualificado.

Repita-se, entdo: é com base nessa
premissa maior que devem ser analisadas a
validade e a eficdcia da clausula compro-
misséria inserida em estatuto social por
forga da vontade legitima da maioria.

Voltada tal deciséo para o interesse da
companhia, serd dificil o combate minori-
tdrio 2 eficdcia dessa deliberagdo. Reagéo
haverd e, por certo, trafegard com intensi-
dade na seara do misoneismo. Mas o acio-
nista ndo poderi alegar o desconhecimen-
to das regras societdrias. O estatuto ndo é
imutdvel; ao contrério, o principio é o da
alteragdo a qualquer tempo.

Casos de reorganizagfo societdria po-
dem levar 2 divisdo de ativos, 4 modifica-
¢do do objeto social e & frustragdo na ex-
pectativa dos acionistas da consumagéo em
dividendos das reservas de lucro a realizar.
O préprio direito ao dividendo, eminente-
mente patrimonial e extensdo do direito
constitucional de propriedade, pode sofrer
reveses e ser, até mesmo, reduzido por ma-
nifestacio da vontade majoritdria.

O que falar de mera alteracéo que vise
a introduzir no cenério da companhia ins-
trumento da boa governanga que busca so-
lugdo mais 4gil e especializada aos confli-
tos sécio/sécio e séciofsociedade!?

Nio serd o cardter de adesdo empeci-
lho para a validade e a eficdcia da introdu-
¢do majoritdria da arbitragem, pois o con-
tido no art. 42, § 22, da Lei Marco Maciel
ndo se estende a tais situagoes.

“In addition, disparities in bargaining
power are not favored as grounds for
refusing to enforce contracts, and share-
holders do not present the most sympathetic
case for an exception to this rule. Uncons-
cionability is most often found in the
consumer context and operates to relieve
unwary, disadvantaged consumers from
onerous contract terms imposed by more
powerful business parties. People who have

sufficient funds and sophistication to invest
in the equity securities of individual cor-
porations do not fit this mold comfortably
and may, in many cases, be quite wealthy.
Thus, although such investors may not have
bargaining power equal to their corpo-
rations’, they are probably sophisticated
enough to bear the risk of being bound by
otherwise legal provisions in a corporate
charter.

“Finally, a ruling that a corporate char-
ter arbitration clause is unenforceable as an
adhesive provision would set an alarming
precedent in the area of corporate gover-
nance. (...).

“Although shareholders may not see
or inquire about an arbitration provision in
the corporation’s charter prior or subse-
quent to purchasing their shares, they are
likely to be equally ignorant of every other
provision in the charter. Unless a court is
willing to strike down an arbitration clause
on the broad ground that all charter pro-
visions are ‘adhesive’ and subject to claims
by shareholders for special exemptions, no
part of the charter should be subject to
challenge on this basis. The Supreme Court
has made clear that ‘special’ rules dis-
criminating against arbitration clauses are
preempted by the FAA” (Shell, pp. 16 e 17).

Em concreto, o estatuto social trans-
cende as raias dos chamadas contratos de
(por) adesdo, pois situado em outra latitu-
de juridica, a dos vinculos plurilaterais.

Dita ele as relagdes entre socios € en-
tre estes e a companhia, onde néo se eleva
a unilateralidade, a fraqueza e a hipossu-
ficiéncia registradas nos contratos tipicos
de adesao.

Nas sociedades verificam-se relagdes
complexas, multipartes onde o investidor
tem o poder prévio de escolha da posigdo
juridica que pretende ocupar: rendeiro,
especulador ou controlador.

Introduzida a cldusula compromissdria
por modificagdo estatutdria, aos acionistas
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descontentes cabe alienar suas participa-
. . p
¢oes aciondrias."?

Afinal, é essa a conclusdo que se ex-
trai do sistema legal, inclusive nas hipéte-
ses de modificagdes que causam maior im-
pacto para o acionista. E esse o funciona-
mento da engrenagem do ordenamento
societdrio.

E esse entendimento estd em linha com
a reforma das Andnimas referidas no item
2 supra, pois a introdugdo de arbitragem ndo
pressupde quorum extravagante da unani-
midade como no caso de transformagao da
sociedade. Tampouco hd exigéncia de con-
digdo prévia ou qualquer contrapartida.
Basta a manifestagio da vontade expressa
em assembléia geral.

Aprovada a deliberag@o introdutdria
da arbitragem, arquivada e publicada a ata,
a decisdo assemblear deverd produzir os
efeitos de direito e atingir a comunidade dos
acionistas.

Com certeza, a regra contida no Cor-
porate Act inglés, de 1985, encontra eco
no nosso sistema do anonimato: “The (...)
articles shall, when registered, bind the
Company and the members thereof to the
same extent as if they respectively had been
signed and sealed by each member, and
contained covenants on the part of each
members to observe all the provisions of
the (...) articles”.!* Afinal o estatuto traduz-
se na carta magna da sociedade, por isso, €
lei entres as partes.

Importante é a transparéncia da deli-
beragdo. Deve constar com clareza da or-
dem do dia. Deve ser dada publicidade.
Preferencialmente, a existéncia da clausu-
la compromisséria deveria, também, ser
informada nas demonstragdes financeiras e

13. “A party who agrees to abide by the rules
of an organization [The New York Stock Exchange]
is bound by its subsequently adapted rule calling for
arbitration (Fox vs. Merrill Lynch & Co)” (cf. Richard
Shell, ob. cit., nota 188, p. 55).

14. Chapter 6, Section 14, Richard Shell, ob.
cit., nota 215, p. 58.

nos certificados de agdes e publicizada jun-
to A CVM e as Bolsas de Valores.

A publicidade, aliada & manutengio
pelos investidores do status socii, conduz
a assertiva da convolagdo da ciéncia em
anuéncia, no beneficio da seguranca juri-
dica.

6. Conclusdo

Até onde tenho conhecimento, o pre-
sente estudo exercita 0 pensamento sobre
tema inédito em nossa jurisdigdo. Daf por
que contém observagdes e dedugdes juri-
dicas preliminares e ndo contempla a in-
tengdo de esgotar os argumentos € 0s com-
plexos aspectos que o envolvem.

Entretanto, ndo poderiam passar in
albis certas ilacbes que por sua contun-
déncia, com certeza, confrontarao reagdes
de alguns estudiosos.

Mas, ao caminhar por esses trilhos,
pretendo, sim, acelerar o debate que a ma-
téria hd de merecer de modo a encurtar o
longo e indesejdvel tempo enfrentado pela
questdo em outros paises.

Nio obstante, um dado é certo: o ri-
gor com que tratarfo o instituto da arbitra-
gem nas sociedades de responsabilidade
limitada serd tanto ameno quanto mais ar-
raigar-se entre nés a cultura arbitral.

Quanto menor aversdo conceitual-ideo-
16gica tanto mais se afirmard a jurisdicidade
do instituto no seio das Limitadas e das
Andnimas.

Sem divida, algumas observagdes
conterdo implicita reag@o ao proprio siste-
ma extrajudicial de solugdo. Foi assim em
vérios paises'® e ndo me parece serd muito
diferente em nossa jurisdigéo.

No fundo a impressao € a de que a ar-
bitragem conduz a algo arbitrdrio e pernicio-

15. “The unstated premise behind such claims,
after all, is that there is something unfair or inferior
about arbitration as a means of resolving commercial
disputes. The Supreme Court has stated in the
strongest possible terms that it believes this premise
to be false” (cf. Richard Shell, ob. cit., p. 16 e deci-
soes da Suprema Corte Americana na nota 208).
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so. A algo injusto e violador dos direitos e
garantias fundamentais do cidadio. Quan-
do, na verdade, € exatamente o oposto. Cal-
ca-se NO CONSenso e preserva o garantismo e
o direito de agdo. Outrossim, concretiza o
direito ao amplo acesso a justiga.

Acredito que na discusséo que a ma-
téria impord a questdo da pretensa exclu-
sdo do Poder Judicidrio serd outra vez abor-
dada, com grande énfase, quando nos Es-
tados Unidos esse tépico restou superado
na década de 1920.'¢

O debate serd acirrado, também, no
campo da arbitrabilidade das controvérsias

16. Cf. Richard Shell, ob. cit., p. 7.

societdrias que nio mereceram nenhuma
abordagem neste artigo. Aquelas disputas de
cunho eminentemente patrimonial ndo de-
verdo enfrentar questionamentos. Mas, ao
contrério, aquelas ligadas & administragéo e
a gestdo social carecerdo de harmonia na
interpretagc@o dos operadores do direito.

Serd arbitravel a questao que implique
na expulsio de sécio da sociedade? E aque-
la que conclui pela dissolugao da empresa?

Enfim, que o debate prospere no pro-
veito das sociedades de responsabilidade
limitada.



