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Foi num encontro com os ilustres professores Modesto
Carvalhosa e Armando Rovai que senti o estimulo necessario a
refletir sobre o tema. Era preciso preparar-me para “enfrentar” o
mestre de todos nos, professor Modesto Carvalhosa num evento
organizado por Rovai. Debrucando-me sobre a doutrina e
jurisprudéncia deparei-me com diversas opinidoes, algumas
defendendo e apoiando a afirmacao que intitula esse artigo, outras
admitindo-a com reservas, € os que a negam por completo. Nessa
preparacao convenci-me que a arbitragem como meio de resolver
conflitos societarios oferece inumeras vantagens em relacao aos
outros meios de resolucao de conflitos, especialmente se comparada
a alternativa judiciaria.

Recente decisdo publicada no VALOR ECONOMICO de
10/03 no caderno Legislacao & Tributos, de autoria da jornalista

Josette Goulart milita em favor da nossa proposta.

O banqueiro Daniel Dantas, que detinha 0,03% do capital
da Valepar, controladora da Vale do Rio Doce, foi obrigado a
submeter seu pedido de indenizacao pela diluicao da participacao
que tinha na empresa a um tribunal arbitral. O juizo de primeira

instancia extinguiu o processo sem analisar o mérito do processo



por entender que o caso deve ir a um tribunal arbitral, como prevé o

acordo de acionistas.

Breve introducao sobre o desenvolvimento da arbitragem

no Brasil

Conforme decidiu o Juizo no caso Dantas X Valepar é
pleno o poder vinculante da clausula compromissoria nos contratos

e estatutos sociais das sociedades empresarias.

Pretendendo ser didatico e cientifico, dividindo este
trabalho em trés partes; primeiro tratando de uma breve explicacao
sobre a arbitragem e seu desenvolvimento no Brasil para, em
seguida, tratar da aplicabilidade da clausula compromisséria no
ambito societario, explorando, nele, questoes de natureza
constitucional e contratual e, ao final, as vantagens da arbitragem
como meio de resolucao de conflitos no ambito das sociedades e a
maior propriedade dos Tribunais Arbitrais para conhecer e julgar

tais litigios.
A arbitragem e seu desenvolvimento no Brasil

A arbitragem nao é um instituto novo no Brasil. Desde a
Constituicao Imperial (1824) ha previsao legal para aplicacao de
arbitragem para resolucao dos conflitos privados. Naquela época e
mesmo depois da insercao da arbitragem no Cédigo de Processo Civil
de 1939 o instituto sempre foi caracterizado pelo desuso. Havia

descrenca na eficacia da clausula compromissoria.

A arbitragem € uma modalidade de estipulacao
contratual entre as partes. No mesmo calor das negociacoes dos
contratantes quanto ao objeto do contrato, as condicoes de

pagamento, as garantias pelo eventual descumprimento das



obrigacoes contratadas, também se discute a eleicao de pessoa ou
instituicdo, bem como sobre normas e procedimentos para serem
seguidos em caso de duvida ou litigio relativamente a tal negocio
juridico. A resolucao de eventual e futura controvérsia sera confiada
a um arbitro ou a um Tribunal Arbitral, eleito pelas partes ao tempo

em que contratavam seu negocio.

Uma vez estipulada, a clausula de compromisso arbitral
retira da Justica Comum ou Ordinaria a competéncia para conhecer
e resolver o litigio. A questao, necessariamente, sera apreciada pelo
arbitro ou pelo Juizo Arbitral escolhido pelas partes ao tempo da

contratacao.

Tal solucao somente podera ser prevista em contratos

que versem sobre direitos patrimoniais e disponiveis.

Agora revigorado pela Lei n. 9.307, de 1996, o instituto
util e eficiente da arbitragem ganha adeptos. Numa época em que
nem mesmo os Juizados Especiais Civeis e Criminais (antigos
Juizados de Pequenas Causas) se mostram capazes de vencerem a
demanda de litigios, a arbitragem vem se firmando como uma o6tima

alternativa para solucao rapida e eficiente dos litigios.

As partes, optando pela clausula arbitral, poderao fazé-la
pelas chamadas clausula cheia e clausula vazia. Ambas estao
inseridas no contexto do contrato. Na clausula cheia as partes
descem a minucias, indicando o nome do arbitro que sera chamado
em caso de litigio, os procedimentos a serem adotados por ele, etc. A
clausula vazia se caracteriza tdo somente pela mencao de que as
partes submeterao ao juizo arbitral eventual e futuro litigio. Nesse

caso as questoes procedimentais serdo determinadas pelo arbitro.

Em qualquer dos casos, repita-se, as partes renunciam

ao direito de ir ao Poder Judiciario para resolverem a questdao. O



maximo que o Poder Judiciario fara, quando e se for o caso, €
nomear o arbitro no caso, “v.g.”, do eleito estar impedido ou por ter
falecido a época do conflito. Neste caso, o Poder Judiciario somente
intervira para nomear um novo arbitro, sem poder conhecer do
litigio, visto que esta proibido de se manifestar diretamente sobre a

matéria.

Quanto a pessoa do arbitro, deve ser ele imparcial na
solucao do litigio, tanto quanto um juiz togado. Pode ser arbitro
qualquer pessoa capaz (maior de 18 anos e em pleno gozo de suas
habilidades fisicas e mentais) e que goze de idoneidade profissional

(dominio de técnica) e ilibada reputacao pessoal.

Além disso, o arbitro deve imprimir na sua atuacao os
principios da diligéncia e da eficiéncia. Nao é obrigatorio que o
arbitro seja eleito ja na celebracao do contrato. Mas € bastante
comum elegerem-se entidades como as Camaras de Comércio — tais
como a Brasil-Espanha, Brasil-Estados Unidos ou Brasil-Canada

como juizos arbitrais.

O arbitro nomeado pelas partes deve quedar-se
equidistante delas. A despeito disso ele tem deveres para com as
partes. O dever de tentar, sempre que possivel, a conciliacao entre
os litigantes e o dever de manter total confidencialidade sobre o teor

de suas deliberacoes.

De toda forma é importante frisar que a decisao arbitral
resolve definitivamente o litigio entre as partes. Nao ha recursos,
nem espera na fila dos Tribunais para uma eventual segunda
decisao. Uma vez decidido o conflito pelo arbitro, a sentenca arbitral

€ exigivel imediatamente.

Nessa conformidade o Juizo Arbitral caminha a passos

largos para desempenhar um novo e importante papel na agilizacao



e concretizacao do acesso a Justica, papel que um dia também
exerceram os Juizados Especiais, atualmente incapazes de
superarem a invencivel demanda de litigios que todos os dias sao

submetidos a sua apreciacao.

E emblematico mencionar que atualmente os contratos
empresariais tém prestigiado os meios alternativos de resolucao de
conflitos. Optam pela escolha de um unico arbitro e utilizam o que
se tem chamado de clausula escalonada, na qual as partes
contratantes comprometem-se a envidar todos os esforcos por seus
maiores executivos, sempre que se instalar uma duvida ou conflito
acerca do contrato, prevendo a tentativa de resolucdao do conflito
primeiro pela mediacao, depois pela arbitragem (por isso clausula

escalonada).

Segundo Gilberto Giustil, os ingleses chamam toda e
qualquer clausula contratual de solucao de conflitos de “midnight
clause”, por ser sempre a ultima a ser discutida e negociada. Nessa
fase das negociacoes as partes ja estdo exaustas pela energia
despendida nas clausulas anteriores. De tdo importante a clausula
arbitral Giusti propoe que essas clausulas (alternativas de solucéao
de conflitos), mormente quando prevejam a arbitragem como
método de pacificacao de conflito, passem a ser “early bird clauses”,
ou seja, as primeiras a serem discutidas e negociadas entre as

partes, tamanha € a sua relevancia.

A opcao pela clausula arbitral vem crescendo mesmo fora
dos grandes centros urbanos, onde a crise do judiciario € mais
aguda. O empresario Joao Maciel, de 41 anos, presidente da

Associacao dos Lojistas do Shopping Iguatemi Maceio, conseguiu

1 Conforme Gilberto Giusti, brilhante e experimentado advogado, membro do escritorio Pinheiro Neto Advogados, o qual dispensa apresentagdo, em sua intervengdo no

evento “O Empresario e as sociedades comerciais e os meios alternativos de solugdo de conflitoss, realizado pela SP Arbitral em 8 e 9 de novembro de 2005.



resolver um problema que se arrastava havia dois anos com um
inquilino que nao pagava o aluguel nem desocupava o imoével. Ele
obteve na Camara de Mediacao e Arbitragem de Alagoas uma
sentenca favoravel ao despejo. "Em dois meses, o inquilino foi
despejado a forca por ordem de um juiz que reconheceu o valor da

sentenca da camara", festeja o empresario.

Nao ha nenhuma estatistica no Pais sobre a evolucao dos
casos de solucao extrajudicial de conflitos em camaras de mediacao
e arbitragem, mas esta alternativa a Justica comum ganha cada vez
mais credibilidade como alternativa mais célere e na maioria das

vezes mais barata para desafogar o Poder Judiciario.
A arbitragem e o direito societario

Ja que o atrevimento € a arma dos ignorantes, ouso
divergir de judiciosas opinides, dentre elas a do professor de todos
Modesto Carvalhosa, inclinando-me para a aplicacdo plena da
clausula compromissoria a todos os socios de uma sociedade
empresaria, seja ela de responsabilidade limitada ou por acoes, seja

ele o socio fundador ou cessionario.

A clausula compromissoria, uma vez aprovada nos
termos da lei (Codigo Civil ou Lei das Sociedades Andnimas) vincula
a sociedade e seus fundadores, bem como o0s socios-aderentes

futuros.

O professor Carvalhosa, comentado o artigo 109 da Lei
das Sociedades Andnimas n. (6.404/76) opina em sentido oposto, e
com vigor alerta que “nao se trata evidentemente de ‘dever’ do

acionista e vincular-se ao juizo arbitral estatutario, como



desavisadamente procuram propugnar alguns leigos ou mesmo

certos operadores do direito sem maior preparo juridico.”2

Estou certo que o professor Modesto Carvalhosa ja
alargou essa visao sobre a aplicacao do instituto da arbitragem no
ambito das sociedades. Pelo menos deixou a entender que retomaria
a reflexdo sobre o tema apos evento do qual participamos na
Associacao dos Advogados de Sao Paulo e organizado pela SP

Arbitral Camara de Arbitragem.

A clausula compromissoria societaria e o plano
constitucional

Entendo que a clausula compromissoria no estatuto
social das sociedades (“lato sensu”) € legal, constitucional, firme e
legitima.

Permaneco atento as idéias do professor Carvalhosa,
segundo o qual a instituicao da arbitragem a quem nao tenha
expressamente escolhido esse meio, afronta os artigos 5°, inciso

XXXV e 40, § 4°, inciso IV, ambos da Constituicao Federal.

Ao comentar o artigo 109 da Lei 6.404 /76, com a redacao

que lhe deu a Lei 10.303/2001 o eminente professor conclui:

“Assim, a clausula compromissoria nao vincula nem os
acionistas atuais que nao subscreveram esse ‘pacto parassocial
estatutario’, nem os acionistas que posteriormente adentram a

sociedade sem expressamente aderir a ele.”

Ha um certo exagero. Cumpre lembrar que nao se esta
tratando, nesse ambiente, de hipertrofiados mentais, tal como sao
tratados os reclamantes na Justica Trabalhista, politica que tem

causado evidentes efeitos indesejados.

2 CARVALHOSA, Modesto, Comentarios a Lei das Sociedades Andnimas, pag. 300, 2° vol., 3* ed., 2003, Sdo Paulo, Editora Saraiva
3 Ob. cit.; nota 2, pag. 305.



Note-se que a arbitragem esta baseada na autonomia
negocial dos investidores e também na concepcado da hierarquia das
leis concebida por Kelsen na qual a Constituicao ocupa o vértice da
estrutura do arcabouco juridico de um sistema. Entao qualquer
clausula negocial deve se coadunar e exprimir a normativa
constitucional. Na ordem do direito privado, a regulamentacao
constitucional deve privilegiar a dignidade humana e Eros Grau ja
advertia: A Constituicao Federal nao deve ser lida em tiras, mas em
seu espectro amplo. Pois bem. A clausula arbitral nao afronta a
dignidade e a liberdade. Até porque lembro que somente sao
passiveis de exame no processo arbitral o que a lei denominou de
direitos disponiveis.

Desde agora também afasto a propalada

inconstitucionalidade da arbitragem pela incidéncia do artigo 5°,

inciso XXXV, da Constituicao Federal.

A arbitragem em nada fere tal dispositivo. A arbitragem
nao afasta o Poder Judiciario. O que efetivamente ocorre € a
incompeténcia, em um primeiro momento, dos orgaos judicantes
para esclarecer as controvérsias. A tutela judicial permanece
presente em todo o procedimento arbitral para ver reconhecida
alguma eventual nulidade em seus atos (exemplo classico de
violacao ao principio do “due processes of law”) ou ainda em caso de

medidas cautelares ou que exijam coercao.

Lembro aqui o professor José Carlos Moreira Alves, que,
comentando o instituto da arbitragem consigna que “o sistema nao
vulnera a garantia da inafastabilidade do controle judicial,
contemplado no artigo 5°, inciso XXXV da CF. Decerto vulneraria se
tornasse obrigatoria a utilizacao da arbitragem, forcando as partes,

mesmo contra a vontade delas, o acesso a justica estatal. Sao elas



mesmas, porém, que acordam voluntariamente submeter a arbitro o
litigio.” Grifei.

Na esteira da interpretacao historica da Constituicao
Federal cai a lanco notar que os destinatarios de tal regra — inciso
XXXV do artigo 5° da Constituicao Federal — sao os governos, “vis-a-
vis” os governados. Trata-se, portanto, de mecanismo de protecao
dos governados contra atos de império dos governos, instrumento de
protecao do Estado Democratico de Direito. Sob esse prima,
inaplicavel o comando constitucional ao plano das relacoes entre

particulares.

Note-se, também, que todos os direitos constitucionais,
incluindo as garantias a vida, liberdade, igualdade, seguranca,
propriedade, livre iniciativa, nao sao absolutos em si mesmos. Estao
todos sujeitos as restricoes criadas no proprio arcabouco
constitucional e devem ser sopesados com os demais principios
contidos na Carta Politica. Com o direito de peticAo nao sera

diferente.

Para encerrar a faceta constitucional da minha
argumentacao faco o seguinte exercicio retorico: levando as ultimas
consequéncias o direito de peticao impedir-se-ia também a utilizacao
do instituto da transacao ou autocomposicao para prevenir ou por
fim a qualquer litigio.

Percebe-se, entao, que o procedimento arbitral nao € uma
pratica que veda o acesso dos sécios a resolucdo do seu conflito. E
apenas um modo, escolhido por todos, para resolver os seus

conflitos internos.

A Lei n. 9.307 e o plano contratual-societario



Mesmo antes da reforma da Lei das Sociedades
Anonimas, em 2001, introduzida pela lei 10.303, ja era
perfeitamente possivel a utilizacao do instituto da arbitragem para a
solucao de conflitos de interesses no ambito da sociedade. Com o
surgimento do § 3°, inserido no artigo 109, o legislador procurou
realcar essa possibilidade. Mas, nos termos do artigo 109, § 2° da
LSA, ja se permitia que se acometesse a decisdo a um orgao

alternativo de solucao de conflito e, em seguida, ao Poder Judiciario.

Comentando a reforma da Lei das Sociedades Andonimas
meu companheiro no magistério mackenzista Marcelo Fortes
Barbosa Filho propoe uma solucao salomoénica de optar pelo
procedimento arbitral ou estatal. Registrando o profundo respeito a
opiniao de Fortes Barbosa Filho, nao posso concordar com ele. A

solucao nao me parece satisfatoria.

José Edwaldo Tavares Borba radicaliza o debate, pois
entende que a arbitragem viola o equilibrio contratual na medida em
que o controlador tem o poder de alterar o estatuto. Exagero. A
propria Lei n. 6.404 /76 possui mecanismos de controle de abuso de

poder.

Lembro, ainda, que é crescente o movimento de aumento
de mecanismos de protecao aos acionistas minoritarios, dentre eles

o direito de recesso.

Em favor da aplicacdo da arbitragem a todos os socios ou
acionistas ha que considerar a natureza una e indivisivel do contrato
societario. Todos os socios estao vinculados a ele. O contrato nao
admite que alguns adiram a determinadas clausulas e nao o facam
em relacdo a outras. E a adesdao ao contrato ou ao estatuto é
expressa. Os fundadores de sociedade empresaria estipulam a

clausula. Os demais aderem a ela ou, nas oportunidades que a lei
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especifica, retiram-na do contrato ou estatuto social, conforme lhes
permite a lei. Caso contrario, vencidos na constituicao da sociedade
ou na deliberacao da clausula compromissoria no contrato social,
nao ha como o sécio ou acionista afastar-se dela mais tarde, ao seu

bel-prazer.

Com maior rigor aplica-se a clausula compromissoria
quando o socio, investidor, fornece valores para a composicdao do
capital, seja sob a forma originaria, seja sob a forma derivada, pois
se submete a incidéncia de todas as normas concretas do contrato.
Nao se justifica vincular a clausula compromissoéria apenas a alguns

socios e liberar outros.

Noutro vértice a realidade societaria desmente a alegacao
do professor Tavares Borba. Nao ha relacao direta de poder e
proporcionalidade na subscricao. Alias, € comum que o controle
esteja nas maos de quem contribuiu menos para a formacao do
capital social da sociedade. Age, portanto, o mercado, ainda mais
nos dias de hoje, com a Lei Sarbanes Oxley e a governanca
corporativa ganhando forca. Em outras palavras, nao ha mais

espaco para manobras de acionista controlador, ainda que legais.

A experiéncia de quem atua tem indicado que os conflitos
geralmente se instalam acerca de distribuicao de resultados ou
retencao de lucros ou atribuicao de remuneracao elevada aos

administradores.

Sabe-se também que os minoritarios nao atuam de forma
coesa. Sao dispersos segundo os interesses politicos-societarios e até

por motivos geograficos.

Tais circunstancias recomendam a adocao da arbitragem
como um elemento aglutinador, um féorum comum para o debate

amplo das questoes societarias e, acima de tudo, como mais um
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mecanismo de protecao aos minoritarios — nao o contrario, como
parece querer fazer crer outros doutrinadores. Todos devem se
lembrar dos leiloes para prospeccao de petréleo em solo brasileiro,
apos a desregulamentacao daquele mercado. Todos os dias havia
uma noticia que o juiz ou tribunal, uma vez federal outra estadual,
tinha dado ou cassado uma liminar. Essa falta de clareza causa
inseguranca aos socios, que, além de nao saberem para onde dirigir
suas peticoes, ficam sujeitos a uma publicidade perniciosa sobre as

questoes internas da sociedade.

Com a virtude de evitar tais constrangimentos e
dificuldades a clausula compromissoéria estatutaria sera vista com

bons olhos pelos investidores nacionais e estrangeiros.

O procedimento arbitral sera concentrado, livre do sem
numero de recursos que atravancam o processo civil comum e
chegara a uma decisao arbitral com muito mais qualidade técnica do

que a sentenca judicial proferida pelo Poder Judicante Estatal.

Destaquem-se as vantagens da arbitragem: rapidez, sigilo
e especializacao.

A rapidez da decisdao arbitral conjugada com a
confidencialidade do litigio € o maior trunfo do procedimento
arbitral. Ainda que a recente reforma do processo civil tenha sido
positiva, ha ainda muito a fazer. E nao se trata de mutilar os
recursos processuais. Ha paises com mais recursos que o sistema
brasileiro, e entregam a prestacao jurisdicional com muito mais
brevidade. A morosidade € hoje, basicamente, resultado da estrutura
arcaica dos nossos Tribunais. Ha juizes suficientes e que ganham

tanto quanto juizes dos paises desenvolvidos®.

4 O Conselho Superior da Magistraturadivulgou que o poder aquisitivo dos juizes brasileiros ¢ semelhante ao dos juizes de paises como Estados Unidos e Espanha.
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Por isso o processo judicial, que deveria ser instrumento
de liberdade, converte-se numa chaga aberta no amago dos
jurisdicionados, especialmente pela demora na entrega da prestacao

jurisdicional.

Ja o procedimento arbitral nao tramita nas varas
judiciais comuns. Dessa forma nao esta sujeito ao arcaismo de sua
estrutura, ao excesso de trabalho dos juizes, nem as excessivas
possibilidades de recursos processuais além de outro tanto de
incidentes inerentes do processo judicial que ordinariamente sao
utilizados por uma das partes para dificultar o deslinde do processo.
Tampouco se ouvira no procedimento arbitral a escusa de

insuficiéncia de funcionarios ou de material de trabalho.

Todos esses empecilhos e dificuldades nao existem no
Juizo Arbitral, visto que o procedimento sera executado por pessoas
e entidades de natureza privada e, por consequiéncia, imunes as

causas que atravancam a Justica Comum.

Ha também a vantagem da confidencialidade. Se um
litigio entre partes desagua no Poder Judiciario qualquer pessoa
podera dele se inteirar, pois as informacodes contidas no processo
nao sao sigilosas — exceto nos casos previstos em lei (familia ou
quando assim o exigir o interesse publico). Ja no caso do Juizo
Arbitral o arbitro tem o dever da confidencialidade, nao podendo ele
revelar o objeto do litigio e o tramite processual sendo as partes,

seus representantes legais ou procuradores.

Ademais, o tema societario tem sua especializacdao. Neste
aspecto, € preciso considerar a franca transformacao do nosso
sistema juridico — e bem assim dos demais sistemas juridicos ao
redor do mundo. Ao consagrarmos os precedentes jurisprudenciais

como fontes do direito estamos nos aproximando do sistema da
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“common law”. O nosso sistema da “civil law?”, o tradicional direito de
tradicoes romanas ja nao € capaz de solucionar todas as questoes
porque o conteuido do conhecimento cresceu e especializou-se de tal
maneira que € impossivel exigir que um juiz possa conhecer a ponto
de julgar todas as questoes que se lhe apresentem. Na seara arbitral
tal dificuldade nao existe posto que a escolha do arbitro recaira em

pessoa especializada, conhecedora da questao em debate.

Costumo acrescentar que também ha a vantagem da
melhoria na relacdo custo x beneficio. Muitas vezes, enganados pela
pouca despesa processual inicial a parte anima-se a entregar ao
Poder Judiciario Estatal o seu conflito para que seja solucionado.
Mas a parte se olvida que deve também pagar aos advogados, as
diligéncias do oficial de justica, editais, oficios, as custas para
recorrer, antes irrisorias... Sem contar o tempo e o desgaste
psicologico das partes com a manutencao da lide, seja
comparecendo as audiéncias que nunca se iniciam no horario
marcado, a preocupacao em reunir as testemunhas, pericias,
assistentes técnicos etc. Se, ao final da acao, a parte fizer contas do
quanto gastou (despesas indiretas tais como auséncias ao trabalho
para comparecimento em audiéncias, buscar e levar testemunhas,
as de espera no corredor do Forum, a busca incessante por
documentos e todo tipo de prova que possa auxiliar o seu advogado)
notara que teria sido menos caro e muitissimo mais rapido se tivesse

entregue o caso a um arbitro.

Por fim, a arbitragem promove melhor distribuicao de
Justica, consequUéncia da celeridade do procedimento e dos

conhecimentos técnicos que o arbitro pode aportar ao caso.
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Por tais razoes, a arbitragem se apresenta como o melhor
meio de solucao de conflitos seja entre os socios ou entre soécio e

sociedade.

' Bacharel e Mestre em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie, Mestre em Direito Comunitario
Europeu pela Faculdade de Direito da Universidade de Vallodolid (Espanha), professor de Direito
Empresarial na Faculdade Mackenzie, nos cursos de Graduagio e Pos-Graduagido, Autor do livro Contratos
Mercantis - Editora Juridica Brasileira. Também é organizador do livro Direito da Concorréncia - Editora
Mackenzie e Socio do Escritorio Aratijo e Policastro Advogados.

E-mail: <psuccar@araujopolicastro.com.br> — <http://www.araujopolicastro.com.br>.
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