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RESUMO

No ambito do Direito Arbitral, a inclusdo de clausula compromissoria em estatuto de
sociedade andnima é objeto de intensa discussdo dogmaética. Desde a edicdo da Lei
10.303/2001, em que se declarou a possibilidade de adocao de clausula compromissoria
por parte das companhias, consagrados autores assumiram posigdes divergentes acerca
da extenséo dos efeitos da convencdo de arbitragem a todos os acionistas da empresa. O
debate gira em torno da compatibilizacdo entre o principio da autonomia da vontade —
essencial a arbitragem — e o principio majoritario — norma angular do Direito Societario.
A reforma da Lei de Arbitragem, concretizada pela Lei 13.129/2015, buscou pacificar a
controvérsia mediante a inclusdo do art. 136-A, na Lei das Sociedades An6nimas (Lei
6.404/76). O dispositivo previu a vinculacdo de todos os acionistas a clausula
compromissoria estatutaria, mas, em contrapartida, determinou quérum qualificado para
sua inclusdo, bem como garantiu o direito de recesso aos socios dissidentes. Tendo isso
em vista, 0 presente estudo visa abordar a compatibilidade entre a arbitragem e o Direito
Societario, para, num segundo momento, analisar os diferentes argumentos acerca da
controvérsia inerente a inclusdo da clausula de arbitragem em estatuto social das
companhias e a pertinéncia da adog¢do de institutos contramajoritarios trazidos pela nova
disposicdo legal. Por fim, serdo analisadas diferentes decisGes judiciais acerca da
inclusdo da clausula compromissoria estatutaria, ja sob a égide do art. 136-A.

Palavras-chave: Arbitragem; Direito Societario; Clausula compromissoria estatutaria;
Sociedades Andnimas.



ABSTRACT

Under arbitration, the inclusion of arbitration clause in the joint stock Corporation
bylaws is subject of intense dogmatic discussion. Since the enactment of Law n.
10303/2001, in which has been declared the possibility of adoption of the arbitration
clause by the companies, consecrated authors have assumed different positions
regarding the extension of the effects of the arbitration agreement to all shareholders.
The debate revolves around the compatibility between the principle of autonomy of the
will — essential to arbitration — and the majority principle — foundation norm of
Corporate Law. The reform of the arbitration law, implemented by Law n. 13.129 /
2015, sought to pacify the controversy through the inclusion of article 136-A, in the
Brazilian Corporate Law (Law n. 6404/76). The legal device determinates that all
shareholders are bound by the statutory arbitration clause, but, on the other hand,
established a qualified quorum for its inclusion as well as guaranted withdrawal rights
to the dissenting partners. In light of this, the present study aims to address the
compatibility between arbitration and corporate law, in order to analyze the different
arguments around the controversy inherent to the inclusion of the arbitration clause in
the companies' bylaws and the pertinence of the adoption of countermajority institutes
by the new legal provision. Finally, different judicial decisions will be analyzed
regarding the inclusion of the statutory arbitration clause, already under the aegis of
article 136-A.

Key Words: Arbitration; Corporate Law; Statutory arbitration clause; Joint Stock
Corporation.
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Introducéo

A arbitragem, em linhas gerais, consiste num procedimento jurisdicional
alternativo — ou adequado, como preferem alguns autores’ — ao Poder Judiciario, no
qual os litigantes elegem um terceiro — arbitro — ou terceiros responsaveis por dirimir o
litigio em questdo. Trata-se de mecanismo privado e heterocompositivo de resolucdo de
conflitos, uma vez que a decisdo adotada ao fim do procedimento possui efeito
vinculante s partes, devendo, por elas, ser cumprida®.

Apesar de sua origem historica, a arbitragem, até meados da década de 90, pouco
avangou no cenario juridico brasileiro. Havia uma grande desconfianca acerca de sua
efetividade e procedéncia, em toda a América latina. No caso do Brasil, poucos eram os
incentivos ao seu uso, haja vista que tanto o Cadigo de Civil de 1916 quanto o Cédigo
de Processo Civil de 1973 impunham entraves a efetividade do instituto. Os dois
principais empecilhos impostos ao uso da arbitragem eram: a auséncia de forga da
clausula compromissoria, e; a necessidade de homologacdo da sentenca arbitral pelo
Poder Judiciério.

Em razdo das dificuldades, o instituto arbitral s6 teve sua disciplina prépria
regulada em 1996, pela Lei 9.307/96. O diploma legal cuidou de solucionar os entraves
apresentados e conferir efetividade ao processo arbitral.

Contudo, a arbitragem sempre foi objeto de inGmeras polémicas. Ja em sua
origem, uma nova discussdo surgiu em torno da constitucionalidade da Lei frente ao
direito de acesso a justica consagrado pelo art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de
1988. Em 2001, o Supremo Tribunal Federal — nos autos do Agravo Regimental em

Homologacdo de Sentenca Estrangeira n° 5.206, de relatoria do Ministro Sepullveda

“Fago aqui um alerta: a terminologia tradicional, que se reporta a “meios alternativos” parece estar sob
ataque, na medida em que uma visdo mais moderna do tema aponta meios adequados (ou mais
adequados) de solugdo de litigios, ndo necessariamente alternativos. Em boa 16gica (e tendo em conta o
grau de civilidade que a maior parte das sociedades atingiu neste terceiro milénio), é razoavel pensar que
as controvérsias tendam a ser resolvidas, num primeiro momento, diretamente pelas partes interessadas
(negociagdo, mediagdo, conciliagdo); em caso de fracasso deste didlogo primario (método
autocompositivo), recorrerdo os conflitantes as formulas heterocompositivas (processo estatal, processo
arbitral). Sob este enfoque, os métodos verdadeiramente alternativos de solugdo de controvérsias seriam
os heterocompositivos (o processo, seja estatal, seja arbitral), ndo os autocompositivos (negociagao,
mediagdo, conciliagdo). Para evitar esta contradicdo, soa correta a referéncia a métodos adequados de
solucdo de litigios, ndo a métodos alternativos. Um sistema multiportas de resolucdo de disputas, em
resumo, oferecera aos litigantes diversos métodos, sendo necessario que o operador saiba escolher aquele
mais adequado ao caso concreto.” CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a
Lei 9.307/96. — 3. ed. Séo Paulo: Atlas, 2009, p. 32-33.

2 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/96. — 3. ed. So Paulo:
Atlas, 2009, p. 31.
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Pertence® — em julgamento histérico, declarou a constitucionalidade da Lei 9.307/96 e
definiu a natureza jurisdicional da arbitragem, haja vista a presenc¢a do devido processo
legal.

As polémicas, no entanto, ndo se restringiram ao ambito da constitucionalidade da
Lei 9.307/96. Os pontos de convergéncia entre a arbitragem e as mais diversas areas do
Direito (Direito do Trabalho, Direito Administrativo, Direito Internacional, etc.) sempre
foram objeto de intensas discussfes dogmaticas.

No que se refere ao Direito Societario, uma grande polémica circundou a
interpretacdo do paragrafo 3°, do art. 109, da Lei das Sociedades Anénimas (Lei
6.404/76). Ocorre que o artigo — introduzido pela Lei 10.303/2001 — previu, de forma
imprecisa, a possibilidade de inclusdo de clausula compromisséria no estatuto social de
sociedade andnima — a clausula compromissoria estatutaria. Sendo assim, a doutrina
divergia acerca dos efeitos vinculantes e subjetivos de tal inclusdo: estariam, todos os
acionistas, sujeitos ao juizo arbitral ou apenas aqueles que aderiram, expressamente, a
clausula?

Apenas catorze anos depois, através da Lei 13.126/2015 — também conhecida
como reforma da Lei de Arbitragem ou apenas reforma da arbitragem — o legislador
procurou trazer uma solucdo a discussdo. Foi incluido o art. 136-A no corpo da Lei
6.404/76, o qual prevé: (i) a aprovacgdo da clausula de arbitragem em assembleia geral
extraordinaria mediante quoérum qualificado dos titulares de acbes correspondes a
metade do capital social da empresa; (ii) a vinculacdo de todos os acionistas a clausula
de arbitragem e; (iii) a garantia do direito de recesso ao acionista dissidente.

O presente estudo tem, portanto, o objetivo de abordar o instituto da clausula
compromissoria estatutaria sob a incidéncia dos efeitos previstos pelo art. 136-A, da Lei
6.404/96. Teria o dispositivo sanado a discussdo existente acerca da extensdo subjetiva
dos efeitos da clausula compromissoria estatutaria? Seriam os instrumentos inseridos
pelo dispositivo — quérum qualificado e direito de recesso — eficazes a evolucdo da
arbitragem societaria e a estabilizacdo da clausula compromisséria?

Para cumprir tal objetivo, o trabalho foi dividido em trés capitulos. No capitulo I,
realizar-se-a um estudo preliminar acerca da convergéncia entre o instituto da
arbitragem e os litigios de cunho societario, com o0 objetivo de verificar a
compatibilidade entre ambos. Além disso, sera trabalhada a forma de instituigdo do

* Disponivel em:www.stf.gov.br.
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juizo arbitral. Por fim, serdo abordadas as possiveis vantagens e desvantagens auferidas
pela empresa ao eleger o juizo arbitral para solugdo de seus litigios em relacdo ao Poder
Judiciério.

No capitulo 11, sera tratado o tema central deste trabalho de concluséo de curso.
Sera estudada a forma de inclusdo da clausula compromissoéria, no estatuto social da
companhia, segundo a norma do art. 136-A. Num segundo momento, sera abordado o
profundo conflito doutrinario acerca da extensdo dos efeitos subjetivos da clausula
compromissoria estatutaria, bem como a atual posicédo firmada pelo legislador, através
do novo dispositivo. Por fim, sera abordado o direito de recesso e a sua incidéncia no
caso da clausula de arbitragem. Através de uma abordagem, em separado, de cada
elemento do novo dispositivo legal, seréd possivel identificar a incidéncia de seus efeitos,
no &mbito das sociedades anénimas.

Finalmente, no capitulo Ill, os conceitos trabalhados serdo trazidos a baila em
casos concretos, nos quais os tribunais se depararam com o debate acerca da clausula
compromissoria estatutaria. Serdo analisadas decisdes judiciais a partir da incidéncia do

art. 136-A, com vistas a preservar o recorte tematico aqui trabalhado.
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Capitulo I — Arbitragem e Direito Empresarial:

requisitos, fontes e beneficios

A arbitragem é, atualmente, um dos temas de maior destaque no &mbito do Direito
brasileiro. Como prova deste crescimento, o Brasil, segundo dado revelado, em 4 de
maio de 2017, possui o terceiro maior numero de casos levados a apreciacdo da Camara
de Comércio Internacional — ICC*. Nesse sentido, sdo cada vez mais constantes as
discussOes acerca de seus mais diferentes aspectos — principalmente no que tange ao
Direito Empresarial. Conforme passara a se expor, tal método alternativo de resolucéao
de conflitos apresenta extrema compatibilidade com os litigios de cunho societario.

Sendo assim, antes de adentrar o topico principal do presente trabalho, necessario
realizar uma analise prévia acerca dos motivos pelos quais a arbitragem societaria vem
ganhando tamanho relevo. Para tanto, demonstrar-se-d0 0s requisitos, formas de
instituicdo, vantagens inerentes ao processo arbitral e a forma com que se relacionam
com o ambito empresarial do Direito.

Somente apos o estabelecimento de um panorama acerca do procedimento arbitral
e seu uso ante os conflitos empresariais, serd possivel analisar a controvérsia que gira
em torno da imperatividade da clausula de arbitragem adotada em sociedades anénimas.
Em verdade, o tema se encontra intimamente relacionado aos requisitos de
estabelecimento do juizo arbitral, elencados pela Lei 9.307/96.

De modo a garantir uma apresentacao didatica do tema, dividir-se-a o capitulo em
trés partes. O primeiro momento abordara as condi¢bes necessarias ao uso da
arbitragem. No segundo momento, apresentar-se-do as formas de celebracdo da
convencao de arbitragem, podendo ocorrer por clausula compromisséria ou
compromisso arbitral. Por fim, abordar-se-&o as vantagem trazidas pelo uso do processo

arbitral no que tange ao Direito Societario.

* Dado disponivel em: http://www.portaldaindustria.com.br/agenciacni/noticias/2017/05/camara-de-

comercio-internacional-lanca-corte-internacional-de-arbitragem-no-brasil/
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l. Requisitos para estabelecimento do juizo arbitral

Consoante ja tratado em introdugdo, embora o Codigo de Processo Civil de 1973 e
0 Cadigo Civil de 1916 trabalhassem aspectos relacionados a arbitragem, a Lei 9.307/96
foi responsavel por introduzir, especificamente, o instituto no ordenamento juridico
brasileiro. Nesse sentido, a Lei tratou de disciplinar os requisitos basicos a constitui¢éo
do juizo arbitral. Necessério, portanto, trazer a baila o que dispde o art. 1°, do texto

legal:

Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem

para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Conforme preconiza o diploma legal, duas condi¢des sdo necessarias para eleicdo
da arbitragem como procedimento adequado a solucéo de determinado litigio. Séo elas:
a arbitrabilidade subjetiva e a arbitrabilidade objetiva.

O nome de tais requisitos pouco diz a respeito de suas defini¢fes e, sobretudo,
aplicagdes. Jacob Dolinger e Carmen Tiburcio trazem uma precisa pontuagéo acerca do

tema:

Mesmo se partindo da premissa que a jurisdi¢do - aplicacdo da lei ao
caso concreto - € uma das fungdes do Estado, admite-se que as partes
possam decidir submeter a solucdo de seus litigios a arbitragem ao
invés de a jurisdicdo estatal. O Estado conserva, todavia, o poder de
impedir que determinadas questdes sejam dirimidas pela via da
arbitragem, resultando no estabelecimento da regra da competéncia
exclusiva da jurisdicdo estatal que se refere a determinadas
controvérsias. Nesse caso, diz-se que o litigio ndo é passivel de ser
resolvido por arbitragem, ou melhor, néo ¢ arbitravel. Dessa forma, a
arbitrabilidade ¢ uma condicdo de validade da convencédo arbitral e
conseqilentemente da competéncia dos arbitros®.

Nas palavras de José Frederico Marques®, ainda em 1960 — anos antes da edicéo
da Lei de Arbitragem:

*DOLINGER, Jacob; TIBURCIO, Carmen. Arbitrabilidade. In: Direito Internacional Privado - Parte
Especial: Arbitragem Comercial Internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. Apud MEDEIRQOS,
Suzana Domingues Arbitragem envolvendo o Estado do Direito Brasileiro. R. Dir. Adm. UERJ. Rio de
Janeiro, 2003, p. 71-101

® MARQUES, José Frederico. Instituicdes do Direito Processual Civil. Forense. 1960. Volume 422. n.
1330.
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Cuidando-se de relacédo juridica disponivel e de interessados capazes
de transigir, podem ambos entrar em composi¢do para solucionar o0s
seus reciprocos desentendimentos através de concessfes mutuas. (...)
Cuidando-se de direitos disponiveis entre interessados com plena
capacidade de transigir e contratar, a nova situacdo concreta, por eles
criada, é a que passa a ter a tutela estatal.

()

Assim como o Estado, por estar em foco direito disponivel, deixa que
os interessados solucionem, através de transacgdo, suas desinteligéncias
reciprocas, nada ha de estranhavel que, também, autorize, esses
mesmos interessados a submeterem a outras pessoas, em lugar de o
levarem, através da propositura da acdo, a juizes e tribunais.

Abordar os desdobramentos de tais conceitos aliados as opinides de especialistas
é, portanto, tarefa necessaria para que se promova um estudo aprofundado acerca do

tema.

a. Arbitrabilidade Subjetiva

Em linhas gerais, a arbitrabilidade subjetiva traduz-se pela capacidade das partes
em eleger o procedimento arbitral para solugdo da lide, em alternativa ao Poder
Judiciario. Nessa linha, dispde a primeira parte do art. 1° da Lei 9.307/96, conforme
colacionado.

Ante o que dispde o artigo supramencionado, o Codigo Civil, logo em seu
primeiro artigo, determina que “toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem
civil.” Contudo, a mera capacidade de direito — prevista no artigo — nao € suficiente para
que a parte opte pela adesdo a arbitragem. Para tal, a capacidade de fato € necessaria —
também entendida como aptiddo para o exercicio dos direitos — elencada nos artigos 3° e
seguintes, da mesma Lei.

N&o basta, assim, que a parte seja sujeito de direitos, eis que, nos termos ja
explicitados, todas as pessoas 0 sdo. E requisito essencial que as partes, optantes pelo
juizo arbitral, estejam em pleno gozo de seus direitos civis, podendo exercer,
livremente, a autonomia da vontade — principio, este, fulcral ao funcionamento da

arbitragem. Na licdo de Carlos Alberto Carmona:

Condicdo sine qua nom para a utilizagdo da arbitragem é a capacidade
dos contratantes, sem o que ndo pode ser firmada a convencdo de
arbitragem.
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A capacidade juridica consiste — como lembra Angelo Favata — ‘na
aptiddo de tornar-se sujeito de direitos e deveres’, sendo tal
capacidade o pressuposto de todos os direitos e obrigactes. Esta
aptiddo genérica esta estampada no art. 1° do novo Cédigo Civil
brasileiro, sendo certo que a capacidade juridica da pessoa natural é
limitada, j& que uma pessoa pode ter 0 gozo de um direito sem ter o
seu exercicio, em razdo pela qual seu representante legal é que o
exercera, em seu nome. Também pode a capacidade sofrer restrices
guanto ao seu exercicio por forca de outras ocorréncias, tais como a
idade (maioridade ou menoridade). A estes a lei denomina incapazes,
dando-lhes protecéo juridica, que se realiza atraveés da representacdo
ou assisténcia, o que Ihes possibilita o exercicio de direitos’.

Com efeito, a capacidade de eleger o juizo arbitral é, conforme legalmente
determinado, equiparada a capacidade de contratar. Isso porque a opcao pela arbitragem
pressupde o firmamento da convencdo de arbitragem, que pode ocorrer via
compromisso arbitral ou clausula compromisséria — sendo, a Gltima, objeto do trabalho.

Sendo assim, a capacidade para instituir o juizo arbitral ndo comporta maiores
discussbes. Trata-se de matéria bastante clara e bem definida. Em verdade, a grande
discussdo gira em torno da forma pela qual se manifesta a arbitrabilidade subjetiva. Isso
porque a opcéo pelo juizo arbitral ocorre em detrimento da jurisdicéo estatal, de modo
que tais manifestacbes devem expressar, efetivamente, a autonomia da vontade das
partes.

Sob este enfoque, ndo restam duvidas quanto a identificacdo entre o Direito
Empresarial e o instituto da arbitragem, visto que tanto o procedimento arbitral quanto
as sociedades empresarias sdo instituidas através de contratos. Justamente por
pressuporem, ambos, capacidade contratual, a adogdo da arbitragem, no que se refere a
solucdo de conflitos de cunho empresarial, é possivel. Em outras palavras, quem tem
capacidade para integrar um contrato social ou adquirir acdes no mercado financeiro,

tem capacidade para instituir um procedimento arbitral.

b. Arbitrabilidade Objetiva
A arbitrabilidade objetiva, por seu turno, visa a determinar a natureza das matérias

passiveis de apreciacao pelo juizo arbitral. O conceito esta presente na segunda parte do

" CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/96. — 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2004, p. 55.
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art. 1° da Lei de Arbitragem, na qual se menciona que apenas litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis podem ser julgados pelo juizo arbitral.

A arbitragem é um processo estabelecido através da autonomia da vontade das
partes. Contudo, ha direitos sobre os quais os titulares ndo podem exercer tal liberdade,
devendo cumpri-los conforme norma legal, e, por isso, sdo considerados indisponiveis
(ex.: Direito Penal; Direito de Familia). Nessa esteira, ganha relevo a limitagdo imposta,
eis que impede a apreciacdo de tais direitos pela via da arbitragem. Sendo assim, o juizo
arbitral s6 pode exercer sua jurisdi¢cdo no que se refere a direitos sobre 0s quais as partes
possam dispor.

Nessa linha, necessério trazer a baila, novamente, as palavras de Carmona:

A Lei de Arbitragem abandonou a férmula preconizada pelo Cadigo
de Processo Civil [de 1973] (art. 1.072, revogado), que se reportava a
direitos patrimoniais “sobre os quais a lei admita transacdo”,
preferindo técnica superior. Agora, a remissdo a disponibilidade do
direito é objetiva e ndo obliqua como ocorria na redacdo adotada pelo
dispositivo indigitado do Estatuto de Processo.

Diz-se que um direito é disponivel quando ele pode ser ou ndo
exercido livremente pelo seu titular, sem gue haja norma cogente
impondo o cumprimento do preceito, sob pena de nulidade ou
anulabilidade do ato praticado com sua infringéncia. Assim, sdo
disponiveis (do latim, disponere, dispor, pdr em varios lugares,
regular) aqueles bens que podem ser livremente alienados ou
negociados, por encontrarem-se desembaracados, tendo o alienante
plena capacidade juridica para tanto.”

(..

Sdo arbitraveis, portanto, as causas que tratem de matérias a respeito
das quais o Estado ndo crie reserva especifica por conta do resguardo
dos interesses fundamentais da coletividade, e desde que as partes
possam livremente dispor acerca do bem sobre que controvertem.
Pode-se continuar a dizer, na esteira do que dispunha o Cédigo de
Processo Civil (art. 1.072, revogado), que sdo arbitraveis as
controvérsias a cujo respeito os litigantes podem transigir®.

Vale ressaltar, ainda com base no citado doutrinador, que mesmo direitos prima
facie indisponiveis podem apresentar consequéncias patrimoniais. Tais consequéncias
patrimoniais, por sua vez, se enquadram no requisito da arbitrabilidade objetiva e

podem, portanto, ser levadas a apreciacdo arbitral. Sendo assim, embora a prestacéo de

8 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/96. — 2. ed. So Paulo:
Atlas, 2004, p. 56.
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alimentos seja de apreciacdo obrigatdria do Judiciario, 0 quantum estabelecido pode ser
negociado pelas partes e, portanto, determinado via arbitragem®.

A época da edigdo do atual Cadigo Civil — que, frise-se, foi publicado mais de
trinta anos apos sua proposicado — muito se discutiu a respeito dos efeitos de seu art. 852,

no que se refere a arbitrabilidade objetiva. Veja-se o que determina o dispositivo:

Art. 852. E vedado compromisso para solucio de questdes de estado,
de direito pessoal de familia e de outras que ndo tenham carater
estritamente patrimonial.

Ocorre que, muito embora o art. 852, do CC/2002, traga redagédo diversa do art.
1° da Lei 9.307/96, ndo houve qualquer alteracdo semantica ao teor da arbitrabilidade
objetiva. Ou seja, o Cddigo Civil em nada acrescentou as limitacbes ao uso da
arbitragem.

Modesto Carvalhosa alinha a disponibilidade dos direitos subjetivos a
possibilidade de serem alterados somente por seu titular. Segundo o autor, tal
“disponibilidade caracteriza-se pela suficiéncia da vontade do titular sobre seu
patrimonio para dele dispor com exclusividade, na medida em que nele ndo se mesclam
outros interesses que nao os dele préprios™™®.

Como bem pontua Rodrigo Tellechea, o Direito brasileiro ainda ndo manejou
encontrar definicdo suficiente acerca do significado da disponibilidade. A vagueza
inerente ao critério impede que se estabeleca uma linha rigida sobre o que é ou ndo
arbitravel'.

No que tange ao Direito Empresarial, verifica-se, numa imensa maioria dos casos,
0 preenchimento ndo apenas da arbitrabilidade subjetiva como também de sua vertente
objetiva. Com efeito, os litigios de cunho societario costumam, em razdo de sua
natureza, possuir carater patrimonial e, majoritariamente, disponivel. Os litigios
societarios podem se tratar, exemplificativamente da dissolu¢do parcial/total da
empresa; da exclusdo de um socio; da distribuicdo de dividendos; problemas referentes

a direitos politicos; entre outros.

% CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario & Lei 9.307/96. — 2. Ed. S&o
Paulo: Atlas, 2004, p. 56.

9 CARVALHOSA, Modesto de Souza Barros. Comentarios a lei das Sociedades Andnimas. Vol. 2. 5.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 250;

1 TELLECHEA, Rodrigo. Arbitragem nas Sociedades Andnimas: Direitos Individuais e Principio
Majoritario. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016, p.338.
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Tellechea traz, ainda, duas reflexdes relevantes no que concerne a arbitrabilidade
objetiva empresarial. A primeira diz respeito a necessidade de distingdo entre direitos
indisponiveis — que interferem na autorregulacdo do individuo e ndo sdo sujeitos a
arbitragem — e norma societaria de ordem puablica — simples regra juridica de
observancia obrigatéria, mas passivel de solucéo via arbitragem™.

O segundo ponto levantado pelo autor sugere a “definicdo do universo de matérias
abrangidos pela clausula compromissoria inserida no estatuto social de determinada
companhia”. Sendo assim, “o ambito de eficacia da clausula compromissoria estatutaria
depende da amplitude ou da estreiteza da redacdo que a ela for dada quando da
construcdo do estatuto social da companhia ou da sua alteragdo pela assembleia geral
extraordinaria™.

A partir de todo o exposto, resta evidente que o Direito Empresarial comporta,

claramente, o uso da arbitragem para solucdo de seus litigios.

1. Convengdo de Arbitragem: Compromisso Arbitral e Clausula

Compromissoria

Apo0s analisar os requisitos subjetivos e objetivos da arbitragem societaria, uma
abordagem acerca dos meios pelos quais as partes elegem o processo arbitral é
fundamental.

A arbitragem, no ordenamento juridico brasileiro, funda-se no principio da
autonomia da vontade das partes. Dessa forma, a convencédo de arbitragem nada mais €
que “o acordo de vontades pelo qual as partes se vinculam a solucdo de litigios
determinados ou determinaveis presentes ou futuros, por meio de juizo arbitral, sendo
derrogada, em relacdo aos mencionados litigios, a jurisdi¢io estatal”**. Em outras

palavras, pondera Carmona:

Em sintese apertada, a convengdo de arbitragem tem um duplo caréater:
como acordo de vontades, vincula as partes no que se refere a litigios
atuais ou futuros, obrigando-as reciprocamente & submisséo ao juizo
arbitral; como pacto processual, seus objetivos sdo os de derrogar a

2 TELLECHEA, Rodrigo. Arbitragem nas Sociedades Andnimas: Direitos Individuais e Principio
Majoritario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 340.

3 TELLECHEA, Rodrigo. Arbitragem nas Sociedades Andnimas: Direitos Individuais e Principio
Majoritario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016, p.341-343.

1 GUERRERO, Luis Fernando. Convencao de Arbitragem e Processo Arbitral. 2. Ed. S&o Paulo: Atlas,
2014, p. 5.
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jurisdicdo estatal, submetendo as partes a jurisdicdo dos arbitros.
Portanto, basta a conveccdo de arbitragem (clausula ou compromisso)
para afastar a competéncia do juiz togado, sendo irrelevante estar ou
ndo instaurado o juizo arbitral (art. 19)*.

Com base na citacdo acima, a instituicdo do juizo arbitral pode se dar de duas
maneiras, quais sejam, o compromisso arbitral e a clausula compromissoria. Com efeito,
0 art. 3%, da Lei 9.307/96, prevé que “as partes interessadas podem submeter a solugdo
de seus litigios ao juizo arbitral mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a
clausula compromissoria € o compromisso arbitral”.

A época da publicacdo da Lei de Arbitragem, o legislador teve o cuidado de
equiparar a clausula compromisséria ao compromisso arbitral, pois, até entdo, somente
0 Ultimo teria forca para instituir o juizo arbitral. Até o advento da Lei 9.307/96, a
clausula era interpretada “como mero pacto de contrahendo, ndo servia para afastar a
competéncia do juiz togado, e muito menos tinha o conddo de instituir o juizo
arbitral”*®. Com a redacdo do art. 3°, da Lei de Arbitragem, ambos os institutos
passaram a ter o conddo de vincular as partes e instituir o juizo arbitral.

Carmona’’ entende que o legislador, a exemplo da Lei de Arbitragem espanhola,
poderia ter optado por eliminar os vocabulos, utilizando-se apenas o termo convencao
de arbitragem. Contudo, o legislador ndo o fez, de modo a manter a dualidade clausula-
compromisso, & semelhanca do Direito francés, conforme explica Guerrero®®.

Sendo assim, muito embora ambos os institutos apresentem o mesmo efeito, o
legislador optou por conferir algumas caracteristicas diferentes ao compromisso arbitral

e a clausula compromissoria.

a. Clausula Compromissoria
Conforme tratado acima, a clausula compromisséria arbitral ndo possuia qualquer
regulamentacdo até o advento da Lei 9.307/96, o0 que a impedia de produzir qualquer
efeito relevante aos seus contraentes — salvo a possibilidade de indenizacgdo, caso uma

das partes se recusasse a firmar o compromisso arbitral. Atualmente, a clausula

1> CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario & Lei 9.307/96. 2. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2004, p. 89.

® TELLECHEA, Rodrigo. Arbitragem nas Sociedades Andnimas: Direitos Individuais e Principio
Majoritario. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 87.

Y CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario & Lei 9.307/96. 2. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2004, p. 35.

¥ GUERRERO, Luis Fernando. Convencéo de Arbitragem e Processo Arbitral. 2. Ed. S&o Paulo: Atlas,
2014, p. 6.
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compromissoria arbitral, introduzida pelo art. 3° da Lei de Arbitragem, encontra-se

disciplinada pelo art. 4°, da mesma lei. In verbis:

Art. 4° A clausula compromissoria é a convencdo através da qual as
partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os
litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.

§ 1° A clausula compromissoria deve ser estipulada por escrito,
podendo estar inserta no préprio contrato ou em documento apartado
que a ele se refira.

§ 2° Nos contratos de adesdo, a clausula compromisséria sé tera
eficicia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou
concordar, expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito
em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou Visto
especialmente para essa clausula.

Superada, portanto, a omissdo legislativa, a clausula compromissoria assumida
pelas partes passa a vigorar integralmente e produzir os mesmos efeitos do
compromisso arbitral. A clausula deixa de ser considerada uma promessa de acordo e
torna-se um negaocio juridico processual, motivado pela vontade das partes.

A clausula compromisséria pode ser definida, portanto, como um acordo de
vontades segundo o qual os contratantes concordam em submeter, ao juizo arbitral,
qualquer litigio oriundo daquela relacdo juridica. Aqui se observa sua primeira
caracteristica: a clausula compromissoria é constituida de maneira prévia ao litigio; ou
seja, antes de ocorrer qualquer conflito, as partes ja acordaram com a adocdo do juizo
arbitral. Trata-se, portanto, de negdcio juridico de carater preventivo.

Um ponto de maior discussdo doutrinaria se refere & forma do instrumento da
clausula compromisséria. Conforme aponta o 8 1° do art. 4° fica evidente que a
clausula deve ser escrita. Contudo, maior polémica surge ao se questionar se ha
necessidade de forma solene a elaboracdo da clausula. Teria a clausula compromissoria
natureza ad solemnitatem ou, meramente, ad probationem*®?

A grande maioria dos autores entende que a forma escrita da clausula
compromissoria possui 0 unico fito de comprovar a adesdo ao procedimento arbitral,
sem qualquer necessidade de forma rigida expressa. Nessa linha se posiciona Carreira

Alvim;

9 TELLECHEA, Rodrigo. Arbitragem nas Sociedades Andnimas: Direitos Individuais e Principio
Majoritario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 313.
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Diversamente do compromisso que deve revestir-se de forma especial,
confundindo-se a sua forma com a prépria existéncia do ato (art. 9°,
88 1° e 2° LA) exigindo, portanto, prova ad substantiam, a clausula
compromisséria, no direito brasileiro, ndo exige forma solene,
contentando-se a lei que seja estipulada por escrito (art. 4°, § 1°, LA),
sendo a prova apenas ad probationem. Pode a clausula ser
convencionada mediante troca de correspondéncia epistolar entre as
partes, telex, telegrama, fac-simile, desde que comprovada a posposta
de uma das partes e aceitacéo da outra®.

Ndo se exige, portanto, um formato solene para aceitacdo da clausula
compromissoria. Basta, assim, que se possa comprovar, processualmente, a adesao ao
juizo arbitral. Nessa linha, os requisitos para formagdo da clausula s&o os mesmos do
art. 104, do Codigo Civil, quais sejam: partes capazes; objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel, e; forma prescrita ou ndo defesa em lei®.

Tellechea resgata, oportunamente, a licdo de Judith Martins Costa acerca das

caracteristicas da clausula compromissoria:

A convencao privada instauradora da arbitragem é tanto fonte quanto
instrumento da instancia arbitral. Segundo Judith Martins-Costa, €é
fonte porque constitui “um modo predeterminado de edi¢cdo valido do
Direito”, a0 passo que € instrumento, pois, na condicdo de negécio
juridico, “viabiliza o acesso a uma nova esfera de regulagdo de
interesses econdmicos juridicamente relevantes, quando do advento de
controvérsias acerca da execucdo e da interpretacdo do contrato que a
transporta”, recolocando o tema da arbitragem no locus de “legitimo
exercicio de poder negocial”?.

Finaliza Tellechea:

Em resumo, é possivel destacar os seguintes elementos na construcéo
de uma clausula compromisséria: () € negécio juridico privado, com
efeitos processuais e organizativos; (II) tem forma escrita, nédo
podendo ser imposta a qualquer das partes, devendo resultar, portanto,
de livre manifestacdo da vontade (expressa ou tacita); (I11) insere-se
em um contrato, como clausula deste, ainda que dotada de autonomia;

% CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Direito Arbitral. 2. ed. Rio de Janeiro. Forense, 2004, p.179/180.
Apud TELLECHEA, Rodrigo. Arbitragem nas Sociedades Andnimas: Direitos Individuais e Principio
Majoritario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 314.

2L Art. 104. A validade do negdcio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel; 111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

22 TELLECHEA, Rodrigo. Arbitragem nas Sociedades Andnimas: Direitos Individuais e Principio
Majoritario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 322.
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(IV) tem por objeto a solucdo de litigios futuros relacionados a
direitos patrimoniais disponiveis que eventual ou futuramente possam
vir a surgir; e (V) atua em decorréncia da relagéo contratual na qual a
clausula esta inserida®.

Tracado um patamar geral acerca da natureza e efeitos da clausula
compromissoria, pode-se avancar em alguns de seus aspectos praticos. A clausula
compromissoria pode ser vazia ou cheia. A primeira ndo contém as regras atinentes ao
processo arbitral, enquanto a Ultima j& define seus principais aspectos (local, sede, lei,
equidade ou direito, etc.). O uso da clausula compromissdéria cheia costuma trazer maior
seguranca juridica aos contraentes, na medida em que preestabelece todos os aspectos

formais referentes ao processo arbitral. Veja-se o que afirma Carvalhosa, nesse sentido:

Essa clausula cheia facilita imensamente a posterior instituicdo do
compromisso, na medida que ndo sera necessario apontar arbitros no
momento da controvérsia ou da lide. Do contrario, a discussdo sobre
0s nomes e 0 numero de arbitros em cada caso tornara dificil a
celebracdo do sucessivo compromisso, frustrando, por conseguinte, 0s
objetivos da adocdo do juizo arbitral prevista no estatuto®.

No que se refere aos contratos de adeséo, necessario resgatar a leitura do § 2°, do
art. 4°, da Lei 9.307/96%°, segundo o qual a clausula s geraré seus efeitos “se o aderente
tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua
institui¢do”. Ora, 0 contrato de adesdo — conforme preceitua o art. 54, do Cddigo de
Defesa do Consumidor — “é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela
autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou
servigcos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu
conteido”.

Os contratos de adesdo sdo, portanto, neg6cios juridicos bilaterais, em que uma
das partes — aderente — ndo possui qualquer poder de negociacdo, restringindo-se a um
juizo de aceitacdo ou recusa da proposta de contrato. Sendo assim, o § 2° da Lei de
Arbitragem, configura uma imposicdo voltada a salvaguarda dos direitos individuais

homogéneos de titularidade dos aderentes — geralmente, hipossuficientes. Ademais,

2 TELLECHEA, Rodrigo. Arbitragem nas Sociedades Andnimas: Direitos Individuais e Principio
Majoritario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 325-326.

* CARVALHOSA, Modesto. Comentarios & Lei das Sociedades Andnimas. Vol. II. 4. Ed. Sao Paulo.
Saraiva. 2008, p. 311.

2§ 20 Os meios, processos ou agBes que a lei confere ao acionista para assegurar os seus direitos néo
podem ser elididos pelo estatuto ou pela assembléia-geral.
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conforme se posiciona Modesto Carvalhosa®®, se trata de medida garantidora de acesso
a justica.

O uso das clausulas compromissorias e sua relagdo com o principio da autonomia
da vontade das partes € matéria cujo teor ainda desperta indmeras polémicas,
especialmente, no que tange a sua inclusdo em contratos ou estatutos sociais — objeto do
presente trabalho. Os desdobramentos da clausula, no que concerne ao Direito
Societéario, serdo analisados em capitulo préprio.

b. Compromisso Arbitral
Enquanto a clausula compromissoria foi — e ainda é — alvo de inimeras polémicas
no decorrer da histéria, 0 compromisso arbitral costuma ser encarado e compreendido
de forma bastante tranquila. Seu uso como fonte e origem do juizo arbitral sempre foi
aceito pela doutrina e jurisprudéncia, haja vista sua previsdo no art. 267, VII%', e 301,
IX?8, ambos do Cédigo de Processo Civil de 1973.
Na Lei de Arbitragem, o compromisso encontra seu fundamento no art. 9°, in

verbis:

Art. 9° O compromisso arbitral é a convencdo através da qual as partes
submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo
ser judicial ou extrajudicial.

§ 1° O compromisso arbitral judicial celebrar-se-4 por termo nos
autos, perante o juizo ou tribunal, onde tem curso a demanda.

§ 2° O compromisso arbitral extrajudicial sera celebrado por escrito
particular, assinado por duas testemunhas, ou por instrumento puablico.

Superada discussdo doutrinaria — cujo teor, embora relevante, ndo comporta
maiores reflexdes no presente trabalho —, 0 compromisso arbitral assumiu natureza
juridica bastante similar a da clausula compromisséria: um negdcio juridico processual
no qual os interessados renunciam a apreciacdo da lide pela jurisdicdo estatal e
instituem o juizo arbitral. Ora, o conceito, em abstrato, se assemelha ao da clausula
compromissoria, de modo que se faz necessario ressaltar as especificidades inerentes ao

instituto em comento.

% CARVALHOSA, Modesto. Seminério Da International Bar Association — “Celebrando a Carta Magna
e o Estado Democratico de Direito”. Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/palestra-modesto-
carvalhosa-acesso.pdf Acesso em: 26.05.2017.

27 Art. 267. Extingue-se o processo, sem julgamento do mérito: (...) VII - pelo compromisso arbitral;

%8 Art. 301. Compete-lhe, porém, antes de discutir o mérito, alegar: (...)IX - compromisso arbitral;
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Primeiramente, o compromisso arbitral difere-se da clausula compromissoria pelo
momento de sua celebracdo. Enquanto a clausula é instituida de forma preventiva ao
litigio, o compromisso arbitral é realizado j4 em sua constancia. Ndo se determina,
portanto, a instituicdo do juizo arbitral antes do advento do conflito; mas sim, ap0s sua
existéncia.

A luz do dispositivo legal apontado, a celebragio do compromisso arbitral pode
ocorre por duas vias, judicial ou extrajudicial. Quando instituido judicialmente, o
compromisso sera apreciado pelo Poder Judiciario e apenas operara seus efeitos apds
seu firmamento atraves de termo nos autos do processo.

Maior preocupacao surge na modalidade de compromisso extrajudicial. Conforme
estabelece 0 8§ 2°, do art. 9°, da Lei 9.307/96, a modalidade extrajudicial do documento
exige forma solene e legalmente determinada. Trata-se de diferenca fundamental entre a
clausula compromisséria e 0 compromisso arbitral.

Trazem-se a baila os ensinamentos do ilustrissimo Orlando Gomes, acerca dos

negdcios juridicos solenes:

O verdadeiro conceito de negécio solene é referido a forma como
requisito essencial a sua validade. Solene sera, pois, 0 negdcio cuja
forma prescrita na lei € de sua substancia; e que ndo vale, se ndo for
observada. Esse €, realmente, o traco distintivo. Na classificacdo, o
vocabulo forma é tomado no sentido de formalidade, isto é, modo pelo

qual se deve exprimir a declaracdo de vontade®.

No mesmo sentido, Caio Mario da Silva Pereira considera solenes 0s negocios
juridicos em que a forma torna-se fundamento de sua validade. Nesse sentido, a forma
ndo possui 0 mero conddo de comprovar a existéncia do negocio juridico, mas é
“essencial & eficacia do negécio juridico e da-lhe existéncia: forma dat esse rei”*.

E, justamente, esse, alids, o motivo pelo qual, no compromisso arbitral, devem
sempre constar todas as informagdes necessarias a instituicdo do processo arbitral (sede

da arbitragem; julgamento por direito ou equidade; lei aplicavel; arbitro; etc.). Néo

% GOMES, Orlando. Introdug&o ao Direito Civil. 21. ed. Re. Atual. E aum. Por Edvaldo Brito e Regina
Paranhos Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 224;.

%0 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. V. Ill. 21. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
01/2017. [Minha Biblioteca].
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existe a possibilidade de um suposto compromisso arbitral aberto — o que configura

outra diferenca em relacdo a clausula compromissoria.

Vantagens do uso da arbitragem no ambito do Direito Empresarial

Inimeras séo as vantagens constatadas pelo uso da arbitragem num aspecto geral.

Sobretudo no que se refere ao uso da arbitragem para solucdo de conflitos de cunho

empresarial, observa-se, ainda, um beneficio mais acentuado.

Pode-se inferir, com alto grau de certeza, que a arbitragem, comparada ao juizo

estatal, € o meio de resolugdo de conflitos mais eficaz e adequado a manutencdo do

equilibrio da empresa. Conforme serd devidamente detalhado, o uso da arbitragem

promove uma preservacao e, quica, aprimoramento tanto dos bens tangiveis da empresa

— patrimdnio; bens mdveis; lucro — quanto de seus bens intangiveis — responsabilidade

social; integracdo; misséo; visdo; valores; entre outros.

Na licdo de Jodo Paulo Hecker da Silva:

“A sensibilizag¢do dos operadores economicos em relagdo aos valores
patrimoniais embutidos nos relacionamentos negociais levou ao
surgimento de uma mentalidade voltada a preservacdo desses
vinculos”. Tal postura foi traduzida pela forma pragmaética na busca
de mecanismos e meios capazes de solugdes alternativas de solucdo de
conflitos, j& que a Justica Comum ndo conseguia acompanhar toda
essa evolucdo, nem tampouco atender aos anseios de rapidez na
resposta, celeridade nas decisdes, especificidade dos julgadores e
sigilo das informagdes, inerentes aos negocios empresariais.

Nessa perspectiva é que a arbitragem se afigura importante valvula de
escape para solugdo dos conflitos empresariais, seja pela necessidade
de uma resolucdo rapida, seja pela manutengdo, nada obstante os
conflitos, dos neg6cios sociais. “Nesse tipo de vinculo empresarial, a
superveniéncia de alguma controvérsia é um evento circunstancial e
isolado, que n&do pode comprometer os relacionamentos empresariais
que embutem forte conotacdo econémica e de posi¢do estratégica em
um mercado competitivo e acirrado”.

Ou seja, a arbitragem se apresentou como a alternativa mais adequada
para que, na hipéGtese de conflitos empresariais ou negociais, uma
solucéo fosse dada de forma célere e que ndo significasse uma ruptura
dos relacionamentos comerciais. Até porque, a doutrina ja vinha ha
muito tempo afirmando que “a solugéo para as quizilas capitalistas,
de grande ou médio porte, é encontrada longe do judiciario, e
inegével que estas empresas a ele ndo recorrem, preferindo solucéo
arbitrada, através de pessoas escolhidas pelos litigantes, sem
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qualquer preocupagdo com estar ou ndo investido no poder de
131

impeéerio

Sendo assim, evidente que a arbitragem apresenta incontaveis vantagens a seara

do Direito Societario — especialmente as sociedades anénimas. Todavia, em que pese

haja tais incentivos, alguns fatores ainda podem ser entendidos como desvantagens: o

alto custo do procedimento, por exemplo. Analisado isoladamente, o custo do processo

arbitral pode parecer consideravelmente superior a0 montante gasto em um processo
judicial.

Sendo assim, abordar-se-do, separadamente, o0s principais beneficios

proporcionados pelo uso da arbitragem empresarial. De modo a garantir a completude

do trabalho, analisar-se-a, outrossim, a forma pela qual o fator custo interfere na eleicéo

do juizo arbitral e as soluc@es para tal entrave.

a. Celeridade

No cenério empresarial, a tomada répida de decisdes é essencial ao funcionamento
das companhias, com vistas ao acompanhamento do fluxo de capitais no mercado.
Nessa linha, prevalece a maxima “melhor uma decisdo ruim a nenhuma deciséo”. O
motivo é simples: a auséncia de uma decisdo acerca de um determinado litigio impede
que a sociedade empreenda esfor¢cos em qualquer sentido, visto que ndo possui
direcionamento de acdo; a decisdo ruim, por outro lado, permite que a administracédo
tome medidas com objetivo de superar a situacdo imposta.

O Poder Judiciéario brasileiro ainda ndo esta perto de alcancar o padrdo de rapidez
exigido pelos conflitos societarios. Muito embora o uso das tutelas de urgéncias —
previstas no art. 300, do CPC* — garantam certa velocidade as soluges judiciais, tais
decisdes encontram-se revestidas do carater de reversibilidade. Sendo assim, ainda com
0 advento dessas tutelas, o empresario padece da estabilidade necessaria a tomada de
decisdo.

Veja-se a quantidade de processos judiciais apresentada pelo Relatério Justica em

Numeros 2016*, promovido pelo Conselho Nacional de Justica:

31SILVA, Jodo Paulo Hecker da. Processo societario: tutelas de urgéncia e da evidéncia. 1. ed. Brasilia,
DF: Gazeta Juridica, 2014. P. 321-322.

2 Art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado til do processo.

% Disponivel em:
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Tl Turma Recursal
Tempeo da sentenia: § meses Temipo da sentenga: § meses
Tempe da baina: § meses Temipa da baia: & meses
Tempo do pendente: 1ano 10 meses Tempo do pendente: 1 ano 10 meses
Conhecmenta Conheciments
Tempo da sentenga: 12na 11 meses Tempo da seatenga: 11 meses
Tempo da balxa: 2 anos § meses Tempo da bakca: 2 anos 3 meses
Tempo do pendente: 3 anos 2 mesas Tempo do pesdente: 4 s 11 mesag
Execugdn Execugan
Tempo da sentenga: 4 2nos 4 messs Tempo da sebenga 1200 1més
|| Tempo da bais: 4 anes 1 més | Tempodabaia: 1ano 1 més
Tempo do pesdente: & anas 11 meses Tempa do pendente: & anos § meses

Ainda que os numeros apresentados ndo reflitam, integralmente, a realidade do
Judiciério brasileiro — a qual varia muito entre os préprios tribunais —, o préprio periodo
de um ano e onze meses até a prolacdo de sentenca em primeira instancia ja € bastante
prejudicial a empresa. Vale lembrar que este é o tempo apresentado apenas para 0s
processos sentenciados; 0s processos pendentes de sentenca, por sua vez, ja possuem
uma média de 03 anos e 02 meses de duragéo.

Apos todo o trAmite processual de primeiro grau, ainda ha a probabilidade de
recurso ao Tribunal de Justica, cujo tempo médio de sentenca & de seis meses.
Novamente, nos tribunais de segunda instancia, o tempo dos processos pendentes
supera, em muito, o tempo dos processos sentenciados, alcancando o interregno
temporal de um ano e dez meses.

Ora, é impensavel esperar que as sociedades empresarias aguardem tanto tempo
por uma decisdo judicial. Nesse diapasdo, o uso da arbitragem se faz extremamente
vantajoso a empresa.

Insta observar que o juizo arbitral possui um ndmero infinitamente menor de
processos que o Poder Judiciario para julgar, o que permite, ao julgador, se debrucar
quase que exclusivamente sobre a demanda apresentada. Com isso, 0 processo arbitral
possui meios para encontrar a solu¢do mais eficiente e adequada para lide, num interim

temporal, consideravelmente, menor.

http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf  Acesso
em 29.04.2017. P. 126.
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Vale lembrar, ademais, que a Lei de Arbitragem prevé, em seu art. 23>, o tempo
maximo de seis meses para solucdo da lide apreciada, caso ndo convencionado prazo
diverso pelas partes. Ora, ndo bastasse a celeridade inerente & propria natureza do
processo arbitral, ha, ainda, previsao legal expressa que imp&e sua observancia.

Outro aspecto relevante a celeridade arbitral é a auséncia de recursos da sentenca.
Conforme se assevera a partir do art. 29, da Lei de Arbitragem®®, o processo se finda
com a prolacdo de sentenca e produz titulo executivo extrajudicial (art. 31, Lei
9.307/96%). Nessa linha, as Unicas hipéteses de revisdo da sentenca arbitral sdo: uma
acdo anulatéria de sentenca arbitral, junto ao Poder Judiciario (art. 33, da Lei
9.307/96%") — a qual s6 é possivel em hipéteses restritas (art. 32, da Lei 9.307/96°®) —,
ou; 0 ajuizamento de agdo rescisoria (art. 966 e seguintes do CPC/2015%).

Conforme bem aponta Diego Franzoni*®, ha hipéteses de embarreirar a celeridade
do processo arbitral, seja através da postura antiarbitral das partes ou um carater
excessivamente formal do proprio arbitro. Contudo, tais fatores sdo exce¢des ao
andamento natural da arbitragem de modo que, em aspecto geral, ndo descaracterizam a
celebridade do procedimento.

Vale lembrar, por fim, que o processo arbitral restringe-se ao que seria a fase de
conhecimento do processo judicial, ou seja, ndo compreende 0 cumprimento ou
execucdo da sentenca arbitral. A execucdo do titulo executivo formado €, ainda, de
competéncia do Judiciario. Nesse sentido, eventuais atrasos ocorridos em tal fase ndo

podem ser imputados ao procedimento arbitral.

% Art. 23. A sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada tendo sido
convencionado, o prazo para a apresentacdo da sentenca é de seis meses, contado da instituicdo da
arbitragem ou da substitui¢do do arbitro.

% Art. 29. Proferida a sentenca arbitral, d4-se por finda a arbitragem, devendo o arbitro, ou o presidente
do tribunal arbitral, enviar copia da decisdo as partes, por via postal ou por outro meio qualquer de
comunicagdo, mediante comprovagdo de recebimento, ou, ainda, entregando-a diretamente as partes,
mediante recibo.

% Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca
proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciério e, sendo condenatoria, constitui titulo executivo.

" Art. 33. A parte interessada poderd pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario competente a declaracio de
nulidade da sentenca arbitral, nos casos previstos nesta Lei.

% Art. 32. E nula a sentenca arbitral se: | - for nula a convencdo de arbitragem; Il - emanou de quem néo
podia ser arbitro; 111 - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; IV - for proferida fora dos limites da
convencao de arbitragem; V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem; (Revogado pela Lei n°
13.129, de 2015); VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussdo ou corrupgao passiva;
VIl - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso Ill, desta Lei; e VIII - forem
desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei.

% FRANZONI, Diego. Arbitragem Societaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 43-44.

“ FRANZONI, Diego. Arbitragem Societaria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 43-44.
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A caracteristica célere da arbitragem, por si sO, ja € um grande incentivo ao seu
uso por parte das sociedades empresarias. Tal economia de tempo permite que a
empresa tome decisbes corretas, eficientes e técnicas; as quais, por seu turno,

promovem um crescimento da sociedade e permitem sua manuten¢do no mercado.

b. Especializagéo

Conforme dispde a Lei de Arbitragem, é convencionada as partes a escolha do
arbitro responsavel pela solucdo do litigio. Sendo assim, toma-se por Obvio que 0s
litigantes optem por profissionais gabaritados e especializados na matéria em cotejo.
Tratando-se, por exemplo, de lide que gire em torno de matéria trabalhista, optar-se-a
por um é&rbitro trabalhista; se a matéria for de cunho contratual, contratar-se-4& um
arbitro especialista em contratos; e assim por diante.

No que se refere ao Direito Societario, tal possibilidade de escolha ganha extrema
relevancia ao considerarmos a extrema multidisciplinariedade das matérias apreciadas.
Isso porque, muitas vezes, a matéria levada a juizo pode ter cunho contébil, ao se
apreciar a reparticdo de dividendos, ou, por exemplo, relacdo com a area-fim da
empresa (publicidade; design; engenharia).

Ora, ndo se pode esperar que o Poder Judiciario tenha conhecimentos
aprofundados acerca de cada matéria levantada em sede de conflitos societarios. Em
razdo disso, as demoradas e caras pericias — as quais, muitas vezes, prejudicam e
atrasam o desenrolar do processo — constituem presenga constante nos processos de
indole empresarial.

Mediante o uso da arbitragem, faz-se possivel a contratagdo de arbitro — ou
arbitros — especializado e reconhecido no mercado, cujo conhecimento abranja todo teor
do litigio levado a seu conhecimento. Pode-se, também, montar um juizo arbitral
formado por profissionais de diferentes &reas, com vistas a garantir a melhor solucéo do
conflito em todos os seus aspectos.

Ressalta-se inclusive, o fato dos éarbitros serem seres do mercado. Tal

caracteristica é razdo de importante destaque, segundo Franzoni:

Em primeiro lugar, os arbitros sdo seres do mercado. Ao contrério dos
juizes, que em geral desde cedo se conformam aos quadros estatais, 0s
arbitros, que geralmente sdo advogados ou outros profissionais
liberais por formagdo, fazem parte da mesma dindmica que 0s
empresarios. Ao jogarem o jogo do mercado, os &rbitros acabam se
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habituando ao funcionamento do mundo corporativo e da iniciativa
privada®.

Somando-se a especialidade técnica do &rbitro com a possibilidade de se

comprometer com o tempo da causa, tem-se que o arbitro podera exprimir:

(...) um julgamento mais minucioso, que enfrente com maior
profundidade os detalhes das questdes faticas e juridicas debatidas
entre as partes (ganho qualitativo) e até mesmo um julgamento mais
célere de uma maior gama de questbes envolvidas no litigio (ganho
quantitativo)*.

Com efeito, cedico é que o uso da arbitragem garante, as partes, decisdes técnicas
e bem fundamentadas. N&o obstante, o0 método dispensa o uso de pericias caras, lentas,
e, muitas vezes, infrutiferas. No caso da arbitragem, ndo prevalece a maxima “a pressa é
inimiga da perfeicdo”, pois, além de célere, se trata de procedimento extremamente

técnico e reconhecido pela qualidade das decises.

c. Confidencialidade
No ambito do Poder Judiciario, a publicidade dos atos processuais € a regra,

conforme preconiza o art. 93, IX, da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal
Federal, dispord sobre o Estatuto da Magistratura, observados os
seguintes principios:

(..

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presencga, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em €asos nos quais a
preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo nédo
prejudique o interesse publico a informag&o;

Portanto, somente em situacfes expressamente determinadas, serd concedido o

sigilo processual.

* FRANZONI, Diego. Arbitragem Societaria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 38.
*2 FRANZONI, Diego. Arbitragem Societaria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 41.
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Na arbitragem, por sua vez, é resguardada a confidencialidade tanto da existéncia
do litigio quanto dos documentos juntados no processo. Esta caracteristica merece
especial anélise, principalmente, no que se refere a arbitragem societéria.

Ab initio, vale ressaltar que o sigilo dos autos processuais e documentos juntados
garante a preservacdo de informacGes empresariais cujo segredo é fundamental. Muitas
vezes, o litigio envolve as contas da empresa ou até mesmo métodos de producédo e
exercicio de sua atividade-fim, os quais ndo devem ser acessiveis ao publico ou &
concorréncia. A possibilidade de preservacao da confidencialidade destes documentos é
atrativo relevante do processo arbitral. Timm e Jobim apresentam suas consideracdes

acerca do tema:

Sabemos que a privacidade e o sigilo (confidencialidade) se fazem
costumeiramente presentes durante o processo arbitral, bem como
depois da prolagdo da sentenca. Embora tal dever ndo seja explicito,
além daquele genérico (do arbitro) mencionado no art. 13, § 6° da Lei
de Arbitragem, entendemos que, via de regra o sigilo ¢ “declarado”
pelas partes nos contratos firmados ou em documentos apartados.
Entendemos que esta garantia é diminuidora potencial dos custos de
transacao.

Claramente esta afirmativa se mostra verdadeira pois € garantido de
informacgdes sensiveis a concorréncia, ao know how, e ao segredo
industrial.

Chamamos atengdo para o fato que o segredo comercial abrange
distintos assuntos, entre muitas outras coisas, técnicas e estratégias de
captagdo de clientes, modelos de projecdes de rendimentos ou de
lucros, aspectos particulares de projetos de investigacdo e
desenvolvimento, aspectos particulares de atividades desenvolvidas
por uma empresa ativa no comércio, salvo quando a respectiva
informacdo for obrigatoria por razdes de seguranca publica, salde
publica, defesa do ambiente, defesa do consumidor, ou por outros fins
legalmente relevantes, as formulas ou receitas para preparacdo de
produtos, 0s avangos conseguidos por uma entidade em qualquer area
mas que ainda ndo se encontrem compreendidos nos conhecimentos
comuns entre 0s especialistas desse ramo, os desenhos de novos
produtos ou de protétipos, outra informagfes internas da empresa,
ainda ndo publicas, relativas a atividade produtiva objetivamente
considerado, que ndo devam ser tornados publicos por forca de regras
juridicas e cuja comunicacdo possa provocar lesdo patrimonial na
entidade a que respeitam, ficardo protegidas mediante a recusa do
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acesso a informacdo, por configurarem segredos comerciais,
industriais ou sobre a vida interna das empresas®.

Conforme pondera Franzoni, todo conflito interno enseja danos, ainda que
marginais, as sociedades empresérias**. Tais danos podem gerar resultados catastréficos
a empresa — sobretudo as sociedades anénimas — tanto no que se refere a sua producéo
quanto a seu valor de mercado.

No que tange as companhias fechadas, eventual litigio entre seus acionistas
poderia interferir em seu indice de producao, visto que este padrdo varia a depender do
comprometimento e iniciativa de seus membros. Sendo assim, a veiculacdo da
existéncia de um conflito interno gera, entre os acionistas e funcionarios da empresa,
um sentimento de desanimo e receio — 0 que prejudica o desenrolar das atividades
empresariais.

As sociedades an6nimas de capital aberto percebem, de forma ainda mais
contundente, os prejuizos da publicidade de seus conflitos internos. Isso porque o valor
das companhias abertas é auferido, também, com base no valor de suas a¢Ges oferecidas
no mercado de capitais. Nessa esteira, qualquer publicidade negativa oriunda de um
conflito interno gera um decréscimo no valor das acbes e, consequentemente, uma
queda no proéprio valor da empresa.

Evidencia-se, portanto, que a confidencialidade proporcionada pela arbitragem
garante um aspecto de privacidade as sociedades. Tal caracteristica promove, inclusive,
um cenario de transparéncia no dialogo e disputa amistosa, eis que os litigantes confiam
no sigilo das informagdes compartilhadas. Incentiva-se, portanto, que as partes
Cumpram, espontaneamente, a sentenga arbitral, pois, “permite ao perdedor que
restabeleca 0 seu comportamento, sem que seja atingida a sua reputacdo no meio
empresarial no qual atua s

Franzoni conclui:

O ideal, portanto, seria sempre reduzir o numero de agentes
informados a respeito do litigio, o que se colocaria em prol de um

* TIMM, Luciano Benetti; JOBIM, Eduardo. A Arbitragem, os Contratos Empresariais e a Interpretacéo
Econdmica do Direito. 2007. P. 92-93.

Disponivel em: http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/fadir/article/view/2910/2200 Acesso em:
06.06.2017.

* FRANZONI, Diego. Arbitragem Societaria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 46.

** MAKANT, Bérbara. A arbitrabilidade subjetiva nas sociedades andnimas. Revista de arbitragem e
mediacdo. ano 2. n. 4. p. 82-103. Sdo Paulo. Ed. RT, jan.-mar. 2005 Apud FRANZONI, Diego.
Arbitragem Societaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 47.
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interesse da propria sociedade no seu aspecto institucional
potencializado ao extremo, bem como no interesse da prépria empresa
como atividade™.

Obviamente — assim como todas as demais vantagens apontadas — a
confidencialidade é um beneficio relativo, de modo que deve ser verificado no caso
concreto. Contudo, de forma geral, pode-se afirmar que a confidencialidade € mais uma
das vantagens da adog¢do do processo arbitral para solugdo de litigios de cunho

empresarial.

d. Informalidade

O procedimento arbitral conta com um rito menos rigido e engessado que o
processo judicial. Este fato permite que tanto as partes quanto seus representantes e 0s
arbitros se adequem ao rito no desenrolar do proprio processo — 0 que nao é possivel no
juizo estatal.

Em que pese o Novo Codigo de Processo Civil tenha trazido ferramentas que
permitissem uma maior adequacdo do rito processual ao caso concreto, o Poder
Judiciario ainda é muito inflexivel. Com isso, as partes tendem a assumir posturas mais
rigidas e pouco abertas a solugdes extrajudiciais. O Direito norte-americano, por
exemplo, observa o comportamento dos litigantes, em sede de processo judicial, a partir
de um viés contencioso (adversarial bias), o qual prejudica a possibilidade de
autocomposicao.

O processo arbitral, por seu turno, promove um ambiente mais informal e
amistoso entre as partes. Sendo assim, muito embora estejam em conflito, é garantida
uma postura mais ativa aos envolvidos, sem algum parametro preestabelecido. Dessa
forma, se “exigira um esforco de interpretacdo, adaptacdo e colaboragdo maior entre
todos (partes e arbitros) para que a arbitragem se desenrole com o pleno atendimento do
devido processo legal e das regras procedimentais escolhidas pela parte™’.

A informalidade do procedimento é interessante, sobretudo, no que se refere a
gestdo do contrato entre as partes e a existéncias de relacGes continuadas entre 0s

litigantes. Ressalta Arnoldo Wald:

“*® FRANZONI, Diego. Arbitragem Societaria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 46.
* FRANZONI, Diego. Arbitragem Societaria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 48.
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As partes devem entdo recorrer & arbitragem, que ¢ um procedimento
sob medida, para garantir ndo somente a interpretacdo e a aplicagdo
das regras estabelecidas, como também a manutengdo e a gestdo do
contrato, que, muitas vezes, nao pode ser interrompido em razdo das
perdas incomensuraveis que isso representaria, como ¢ o caso da
execucdo dos grandes projetos de longa duragdo. Deve-se,
simultaneamente, resolver os conflitos que surgiram no passado e, por
outro lado, garantir a continuidade da gestdo do contrato, através de
medidas eficazes, equilibradas e éticas, que permitam, inclusive, a
continuacdo de um dialogo harmdnico entre os contratantes. Estas
exigéncias obrigam o arbitro a estabelecer novos procedimentos,
totalmente diferentes daqueles previstos pela lei para garantir o bom
funcionamento dos processos judiciais®.

A flexibilidade arbitral permite, inclusive, que as partes adequem o procedimento
aos seus objetivos e conveniéncia. Com isso, permite-se que os litigantes escolham a
melhor forma de lidar com o processo e seu tramite (escolha das datas de audiéncia,
determinacédo de prazos, etc.). Permite-se a criacdo de um ambiente mais aberto para o
didlogo e negociacdo entre as partes, na medida em que precisardo entrar em acordo
acerca de diferentes aspectos processuais®.

A constancia de um procedimento, naturalmente, mais informal, permite maior
proximidade entre as partes e o arbitro convocado, haja vista que a nocao de hierarquia
faz-se menos presente; o que ndo é possivel no processo judicial, no qual o juiz é
autoridade publica. H4, na arbitragem, um maior contato entre o julgador e a causa, 0
que, por meio de sua intervencao, pode favorecer a resolucdo amigavel entre as partes.

Vale ressaltar, porém, que a informalidade é uma faca de dois gumes. Na exata
medida em que o arbitro possui uma maior discricionariedade para determinar o rito
processual, hd casos em que o julgador pode se tornar excessivamente formalista, sob o
pretexto de promover a plenitude de garantias processuais as partes, por receio de
eventual anulagdo da sentenca arbitral pelo Poder Judiciario®.

Conclui-se, portanto, que a informalidade é uma vantagem do processo arbitral,
eis que confere uma maior proximidade entre as partes e julgador. Contudo, ha de se

“8 WALD, Arnoldo. A Evolucdo do Direito e a Arbitragem. In: LEMES, Selma Ferreira; CARMONA,
Carlos Alberto e MARTINS, Pedro Batista (coord.). Arbitragem — Estudos em homenagem ao Prof.
Guido Fernando Silva Soares, in memoriam. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 454-463, 457.

* SUSSMAN, Edna; WILKINSON, John. Benefits of arbitration for comercial disputes. Disponivel em:
https://www.americanbar.org/content/dam/aba/publications/dispute_resolution_magazine/March 2012 S
ussman_Wilkinson_March_5.authcheckdam.pdf Acesso em: 06.06.2017.

% FRANZONI, Diego. Arbitragem Societaria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 48.
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observar, atentamente, a conduta de todos os envolvidos, sob pena de prejudicar a

iminéncia de um acordo negociado ou, até mesmo, a celeridade processual.

e. Eventuais desvantagens da arbitragem

Ante todo exposto, resta evidente que a arbitragem é um excepcional meio de
resolucéo de conflitos, pois garante inimeras vantagens aos seus usuarios, sobretudo no
ambito societario. Entretanto, alguns aspectos, relativamente, negativos merecem
destaque.

Embora estejamos tratando de empresas cujos lucros sejam, possivelmente, os
maiores do pais, o custo do procedimento arbitral € sempre citado como um de seus
aspectos negativos — expressdo mais correta que “desvantagem”. A instauragdo da
arbitragem exige o pagamento de elevadas taxas e uma parcela consideravel de
honorarios pagos aos arbitros, baseados no valor da causa.

H4, todavia, algumas medidas passiveis de utilizacdo com vistas a solucionar a
barreira econémica da arbitragem, conforme pontua Tellechea®’. A primeira medida
consistiria em estimular a criacdo de camaras de arbitragem e mediacdo, com objetivo
de se expandir o uso da arbitragem e baratear os custos inerentes a sua instaura¢do. Uma
segunda medida seria a restricdo do uso da arbitragem para questdes empresariais de
maior relevo; resguardando as demais ao Poder Judiciario. Trata-se, a Ultima, de medida
um tanto mais restritiva>.

Vale lembrar, a mais, que mesmo o alto custo da arbitragem constitui uma
desvantagem relativa em relagdo aos valores pagos durante um processo judicial.
Conforme abordado nos subtépicos “i” e “iii”, a longa duragdo de um processo gera
danos marginais e, por vezes, patrimoniais imensuraveis a empresa.

Menciona-se, mais uma vez, as ponderacdes apresentadas em profunda pesquisa

realizada por Diego Franzoni:

(...)Ja pendéncia de um litigio (ou a sua resolu¢cdo de maneira
tecnicamente indesejavel) pode ser muito mais prejudicial do ponto de
vista econdmico-financeiro das partes. E necessario que se faga um
exame de custo-beneficio, ja que o dano marginal gerado pela simples
existéncia do litigio pode causar mais custos indiretos a sociedade do

8 TELLECHEA, Rodrigo. Arbitragem nas Sociedades Andnimas: Direitos Individuais e Principio
Majoritario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 347-349.
52 TELLECHEA, Rodrigo. Arbitragem nas Sociedades Andnimas: Direitos Individuais e Principio
Majoritario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 348-349.
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gue a sua mais rapida e especializada resolucdo por arbitragem.
Considerado globalmente, o prejuizo causado por um litigio que se
arraste durante décadas no Judiciario pode ser muito maior do que o
investimento numa arbitragem que se resolva em alguns poucos
anos™.

Num estudo promovido no cenério norte-americano, Edna Sussman e John
Wilkinson concluiram que, apesar de seu alto custo, a arbitragem ainda se tornaria um
procedimento mais barato que a judicializacdo das demandas, em razdo da celeridade do
juizo arbitral. Isso porque os honorarios advocaticios, nos Estados Unidos, crescem na
exata medida em que dura o processo. Nessa linha, quanto mais duradouro o processo,
mais caro se torna. Muito embora se admita a existéncia dos custos do arbitro e da
Camara Arbitral, tais despesas constituiriam apenas 18% do custo da arbitragem. Em
gue pese nosso cenario ainda se distancie da ldgica norte-americana, a reflexdo é véalida
para que se observe o caminho que a arbitragem pode tomar>*.

Uma outra ressalva levantada por Franzoni diz respeito a impossibilidade de
recursos na seara arbitral. Embora tal caracteristica promova a celeridade do
procedimento, pode acarretar prejuizo de alguma das partes, principalmente no que se
refere a denegacdo de tutelas de urgéncia no dmbito arbitral. A parte, portanto, devera
suportar o 6nus da decisdo sem poder suscitar a reapreciacdo da demanda por 6rgéao
superior™.

Questiona-se, também, a possibilidade de reapreciacdo da contenda pelo Poder
Judiciario. As hiplteses para que isso ocorra, entretanto, sdo restritas, consoante
preconiza a Lei de Arbitragem, de modo que ndo comporta, neste estudo, maiores

comentarios.

¥ FRANZONI, Diego. Arbitragem Societaria. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 51.

% SUSSMAN, Edna; WILKINSON, John. Benefits of arbitration for comercial disputes. Disponivel em:
https://www.americanbar.org/content/dam/aba/publications/dispute_resolution_magazine/March 2012 S
ussman_Wilkinson_March_5.authcheckdam.pdf Acesso em: 06.06.2017. No original: Attorneys’ fees and
expenses are by far the most significant cost of litigation, and they increase in direct proportion to the
time to resolution of the case. Attorneys’ fees and expenses are minimized in arbitration because
arbitrations are generally concluded in far less time than cases in court. Although it is true that there are
no arbitrator or institutional charges in court cases, the International Chamber of Commerce reports that
those charges represent only 18% of the cost of arbitration.3 This 18% (and substantially more) can be
recouped quickly because of the increased speed and efficiency of arbitration and the ability to tailor the
arbitration to the specific needs of the parties. Court cases generally require more counsel time and, thus,
more expense for preparation and trial than is needed in arbitration. For example, trial-related matters
which consume time and money in court but which are usually not part of arbitration include extensive
evidentiary issues, voir dire, jury charges, broad motion practice, proposed findings of fact, endless
authentication of documents, qualification of experts, cumulative witnesses and, finally, appeals, which
are far more limited in arbitration than in court.

% FRANZONI, Diego. Arbitragem Societaria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 52.
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Por dltimo, questiona-se a independéncia do arbitro. Imagina-se que o arbitro
possa tender a favorecer a parte de maior poder econdmico®®. Vale lembrar, porém, que
a imparcialidade € um mito mesmo no que se refere ao &mbito do Poder Judiciério.
Ademais, os arbitros tém o maior interesse em manter uma reputacdo seria e ilibada,
pois, caso contrario, nao serdo requisitados.

Ante todo exposto, observa-se que as desvantagens oriundas da adesdo ao
procedimento arbitral afetam, precipuamente, o acionista minoritario. Em razéo disso,

ndo se pode permitir que a adesdo pela arbitragem se torne “uma técnica de vedagao ao

acesso & justica e de ‘encarceramento societario™’.

Conforme relembra Tellechea, Walfrido Jorge Warde Janior e Fernando Antodnio

Maia da Cunha fazem importantes ponderagdes quanto ao tema:

Em algumas raras situagdes, a arbitragem tem os seus fins desviados a
oposicdo de Obices insepardveis ao acesso a justica. Os custos
elevados da arbitragem devem ser sopesados pelos contraentes e, via
de regra, ndo podem ser opostos circunstancial e convenientemente
em apelos a intervencgdo estatal, sob o fundamento do livre acesso a
um provimento jurisdicional. H& casos, contudo, que uma reflexédo e
um escrutinio aprofundados parecem pertinentes.

Os custos da arbitragem ndo podem significar uma vedagéo geral de
acesso de minoritarios a justica. Esses custos serdo um forte elemento
dissuatério, mesmo a minorias qualificadas, que, em vista do reduzido
valor de seus investimentos em determinada sociedade, poderdo
simplesmente desistir de perseguir o cumprimento forcado de direitos
insatisfeitos. E ocorréncia inconveniente até mesmo nas hip6teses em
que uma alta liquidez das participagdes societarias detidas por essas
maiorias permita-lhes aliena-las facilmente no mercado. Isso porque o
litigio societario assume modernamente a funcdo de afirmar direitos
gue depende a prdpria fiabilidade dos mercados de capitais.

A arbitragem ndo pode ser empregada para promover ‘uma paz
societaria’ putativa (ostentada como prova do bom funcionamento de
um modelo que necessita de ajustes). Ndo ha paz fundada em
mordacas, voltada a impedir que o contencioso societario satisfaca,
para além de interesses particulares, também interesses
transinidividuais, que se caracterizam na promog¢do, em abstrato, dos
direitos das minorias, na afirmacdo de condutas, técnicas e estruturas
de bom governo das sociedades, etc. E necessario que se encontre um
critério capaz de reforcar a funcdo institucional da arbitragem e a forca
das convencdes que a instituem, sem que se frustrem, para premia-las,

% FRANZONI, Diego. Arbitragem Societaria. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 52.
% TELLECHEA, Rodrigo. Arbitragem nas Sociedades Andnimas: Direitos Individuais e Principio
Majoritario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 348.

39



a tutela dos mercados, bem como os direitos e 0s interesses que
gravitam no entorno das relagdes societarias.

A arbitragem, aliada a determinados contextos societarios, pode
engendrar fraudes e abusos de direito. Isso ocorre, por exemplo, em
casos em que uma mesma pessoa cumula a condicdo de socio e de
empregado. (...) No exercicio da intervencdo enfatizante, o intérprete-
judicante devera atentar as particularidades do caso, porque néo
interessa a arbitragem, e ndo é mesmo dado as partes queré-la. No
contexto de fraudes e abusos de suas modelares finalidades™.

Com fundamento em toda argumentacdo apresentada, pode-se dizer, de forma
geral, que os aspectos negativos da arbitragem ndo sdo suficientes para apagar as
Imensas vantagens inerentes ao seu uso. De toda forma, faz-se, casuisticamente,
necessaria uma andlise de custo de oportunidade, para que se resguarde, ndo apenas as

vantagens do processo arbitral, mas, principalmente, o direito das partes envolvidas.

IV. A manifesta compatibilidade entre o instituto da arbitragem e o Direito

Societario

Ap0s tracado um panorama acerca dos principais aspectos referentes a arbitragem
societaria, podemos tirar algumas conclusdes: (i) os conflitos empresariais sao,
manifestamente, passiveis de serem apreciados pela via arbitral; (ii) tanto a clausula
compromissoria quanto o compromisso arbitral instauram o juizo arbitral e, por fim;
(iii) a arbitragem apresenta inUmeras vantagens a empresa.

Superados os aspectos preliminares, sera possivel focar o trabalho em seu escopo
principal, qual seja: os efeitos produzidos pelo art. 136-A, da Lei 6.404/76, que prevé a
imposicdo, a todos os acionistas de determinada sociedade andnima, de clausula de

arbitragem inserida em seu estatuto social.

%8 WARDE JUNIOR Walfrido Jorge. CUNHA, Fernando Antonio Maia da. A arbitragem e os limites &
atuagdo do Judiciario nos limites societarios. In. YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme
Setoguti J. Processo societario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. P. 725-758, p. 750-753. Apud
TELLECHEA, Rodrigo. Arbitragem nas Sociedades Anonimas: Direitos Individuais e Principio
Majoritario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 348-349.
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Capitulo 11 — Anélise das alteracdes
promovidas pelo art. 136-A da Lei das Sociedades Anonimas
(Lei n° 6.404/76)

Desde sua edicdo, a Lei 6.404/76 ¢ responsavel por disciplinar — em conjunto com
o posterior Cadigo Civil de 2002 — a matéria atinente as sociedades andnimas. Todavia,
0 texto original da lei permaneceu silente no que se refere a inclusdo de clausula
compromissoria no estatuto social das companhias. No ambito da arbitragem em
sociedades andnimas, duas alteracGes legislativas apresentaram fundamental
importancia para o desenvolvimento do tema, quais sejam: a Lei 10.303/2001, e; a
recente reforma da Lei de Arbitragem, concretizada pela Lei 13.129/2015.

A Lei 10.303/2001 foi responséavel por incluir o § 3°, no art. 109, da Lei
6.404/76. A alteracdo legislativa instituiu, definitivamente, a possibilidade de solucéo
de conflitos entre os acionistas e a companhia através da via arbitral. Muito embora tal
possibilidade fosse dedutivel a partir da interpretacdo do art. 1°, da Lei 9.307/96, o
legislador buscou elucidar qualquer duvida referente a legalidade da inclusdo de
clausula compromisséria no estatuto social das sociedades anénimas.

Contudo, em razdo da ma redacdo do dispositivo, surgiu um questionamento para
qual a doutrina confere diferentes respostas: possuiria a clausula compromissoria
inserida no estatuto social de determinada companhia efeito vinculante sobre todos os

seus acionistas ou a instituicdo do juizo arbitral seria mera faculdade conferida a eles?

5% Art. 109. Nem o estatuto social nem a assembléia-geral poderdo privar o acionista dos direitos de:

| - participar dos lucros sociais;

Il - participar do acervo da companhia, em caso de liquidacéo;

111 - fiscalizar, na forma prevista nesta Lei, a gestdo dos negécios sociais;

IV - preferéncia para a subscricdo de acBes, partes beneficidrias conversiveis em agdes, debéntures
conversiveis em acdes e bdnus de subscrigdo, observado o disposto nos artigos 171 e 172: (Vide Lei n°
12.838, de 2013)

V - retirar-se da sociedade nos casos previstos nesta Lei.

8 1° As agBes de cada classe conferirdo iguais direitos aos seus titulares.

§ 2° Os meios, processos ou agOes que a lei confere ao acionista para assegurar os seus direitos ndo
podem ser elididos pelo estatuto ou pela assembléia-geral.

8§ 30 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. (Incluido pela Lei n° 10.303, de 2001)
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Como se encaixaria a autonomia da vontade das partes, essencial ao aspecto subjetivo
da arbitragem?

Muito se debateu acerca do tema, surgindo relevantes opinides nos mais diversos
sentidos — tanto pela imperatividade da clausula de arbitragem quanto pela
impossibilidade de sua oposi¢do sobre acionistas que ndo aderiram, expressamente, a
ela. A inclusdo do art. 136-A%, na Lei 6.404/76, através da Lei 13.129/2015, surge com
0 impeto de sedimentar um posicionamento: a clausula compromissoria obrigaria todos
0s acionistas da empresa, independentemente de sua adesdo expressa. O novo
dispositivo prevé, ademais, a aprovacao da clausula mediante quérum qualificado e o
direito de retirada do acionista dissidente, num prazo de trinta dias.

Infelizmente, a reforma da Lei de Arbitragem néo parece ter dado uma solucao
eficiente ao tema. Relevantes vozes — como, por exemplo, Modesto Carvalhosa®* — se
manifestaram, de forma veemente, pela inconstitucionalidade do artigo. Sendo assim, o
questionamento acerca da imperatividade da clausula arbitral inserida no estatuto social
da companhia ndo parece respondida, mas apenas reformulada. Ademais, mesmo a
instituicdo do quérum qualificado para inclusdo da clausula compromissoria e do direito
de retirada atraem criticas por parte da doutrina. A pergunta deixa de ser “a clausula
compromissoéria vincula todos os acionistas da sociedade anénima?” e torna-se “o art.
136-A, da Lei 6.404/76, trouxe efeitos relevantes e oportunos ao instituto da

arbitragem?”

% Art. 136-A. A aprovagdo da insercdo de convencéo de arbitragem no estatuto social, observado o
quorum do art. 136, obriga a todos 0s acionistas, assegurado ao acionista dissidente o direito de retirar-se
da companhia mediante o reembolso do valor de suas a¢6es, nos termos do art. 45.

§ 1o A convengdo somente terd eficicia ap0s o decurso do prazo de 30 (trinta) dias, contado da
publicacdo da ata da assembleia geral que a aprovou.

§ 20 O direito de retirada previsto no caput ndo sera aplicavel:

I - caso a inclusdo da convencao de arbitragem no estatuto social represente condi¢do para que os valores
mobiliarios de emissdo da companhia sejam admitidos a negociacdo em segmento de listagem de bolsa de
valores ou de mercado de balcdo organizado que exija dispersdo acionaria minima de 25% (vinte e cinco
por cento) das a¢Bes de cada espécie ou classe;

Il - caso a inclusdo da convencéo de arbitragem seja efetuada no estatuto social de companhia aberta cujas
acOes sejam dotadas de liquidez e dispersdo no mercado, nos termos das alineas “a” e “b” do inciso II do
art. 137 desta Lei.

1 CARVALHOSA, Modesto de Souza Barros. Comentarios A Lei das Sociedades Anonimas. Vol. 2. 5.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.

42



l. A inclusdo de clausula compromissoria estatutaria em Sociedades

Andnimas

a. A relacdo entre Sociedades Andnimas e agoes

As sociedades andnimas — também denominadas companhias — possuem seu
tratamento legal conferido pela Lei 6.404/76, conhecida como Lei das Sociedades
Anbénimas ou, simplesmente, Lei das S.A. Embora possua disciplina legal especifica, as
companhias devem, de maneira geral observar as disposi¢fes contidas no Cadigo Civil
de 2002.

As questdes relativas as sociedades andnimas sdo objeto de inumeros estudos,
pois correspondem, possivelmente, ao tipo empresarial com maior concentragdo de
recursos financeiros no mercado. Tratam-se, conforme aponta Fabio Ulhoa Coelho, da
“forma juridica-societaria mais apropriada aos grandes empreendimentos
econdmicos™®.

Tal fendmeno decorre de um fator inerente as sociedades anénimas: a busca pelo
maior acumulo de capital. Isso significa que os acionistas da empresa, na maioria das
vezes, ndo se preocupam com o exercicio da atividade-fim da companhia, mas sim com
0 aumento constante de sua margem de lucro, e com a seguranca de seu investimento.
De maneira diversa, 0s sécios das sociedades limitadas — empreendimentos, em geral,
de pequeno a medio valor econdmico —, por exemplo, se encontram, intimamente,

ligados ao exercicio do objeto social da empresa. Nas palavras de Aprigliano:

No Brasil, a imensa maioria das sociedades comerciais € constituida
sob a forma de limitadas. Evidentemente ha empresas dos mais
variados portes e estruturas. Como regra, podemos considerar que as
sociedades empresarias limitadas sdo formadas por poucos sécios,
possuem um elemento pessoal relevante (a affectio societatis), com
participacdo e dedicacdo diretas dos socios, que atuam como 0S
administradores e estfo & frente do negécio. E incomum que haja um
substrato eminentemente de capital nestas sociedades, ou seja, que um
ou alguns s6cios apenas estejam vinculados pelo capital investido,
pela participacao societaria que detém.

Ja nas sociedades andnimas o panorama se altera. Ha desde
companhias fechadas, com poucos acionistas e que, de um modo
geral, funcionam de modo igual ao das limitadas, acima referido, até
grandes companhias, que se estruturam em modelo fortemente

62 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, volume 2: direito de empresa. 19. Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2015. p. 83.
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empresarial, com administracdo profissionalizada, mecanismos de
atracdo de capital, como, por exemplo, a alienacdo de agdes a fundos
de private equity, emissdo de debéntures, ou mesmo a abertura do
capital e negociago das suas acdes em bolsa®.

Para que atraiam investidores interessados, e, com isso, alcancem sua funcgéo
precipua, as sociedades andnimas possuem duas caracteristicas essenciais: a limitacao
da responsabilidade dos acionistas, e; a negociabilidade da participacdo societéria. 1sso
é, exatamente, o que prevé o art. 1°, da Lei 6.404/76, in verbis:

Art. 1° A companhia ou sociedade anénima teré o capital dividido em
acOes, e a responsabilidade dos socios ou acionistas sera limitada ao
preco de emissdo das a¢Bes subscritas ou adquiridas.

Ante todo exposto, traz-se a baila o conceito de sociedade andnima atribuido por
Fébio Ulhoa Coelho:

A sociedade andnima, também referida pela expressao “companhia”, é
a sociedade empresaria com capital social dividido em aces, espécie
de valor mobiliario, no qual os sécios, chamados acionistas,
respondem pelas obriga¢des sociais até o limite do preco de emissao
das acOes que possuem®®.

Observa-se, a todo momento, que o conceito e a funcionalidade da sociedade
anbnima encontram-se, intimamente, ligados ao conceito de acdo. A acdo pode ser
compreendida como um valor mobilidrio cujo montante representa uma parcela
divisivel do capital social da empresa. Em outras palavras, o nimero de acdes de um
acionista corresponde a fracdo de sua participacdo social. O valor desta acdo pode ser
auferido de cinco formas diversas (nominal, patrimonial, de emissdo, de negociacdo, e
econdmico), todavia, uma andlise aprofundada do assunto ndo apresenta
compatibilidade com o presente trabalho.

A forma pela qual sdo ofertadas as acdes no mercado é fundamental para definir a

forma da sociedade anénima. Nos termos do art. 4°, da Lei das S.A., “a companhia é

8 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Extenséo da clausula compromissoria a partes ndo signatarias no
direito societario, p. 2. Disponivel em: http://aprigliano.com.br/wp-content/uploads/2014/12/Aprigliano-
Extensao-da-clausula-compromissoria-no-direito-societario.pdf

Acesso em: 11.06.2017

% COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito Comercial, volume 2: direito de empresa. 19. Ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 87.
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aberta ou fechada conforme os valores mobiliarios de sua emissdo estejam ou ndo
admitidos a negociacdo no mercado de valores mobiliarios”. As companhias abertas séo
aquelas cujo capital social encontra-se dissipado na Bolsa de Valores, na medida em que
suas acOes sdo negocidveis a todo tempo; enquanto, na companhia fechada, o capital
social encontra-se concentrado nas maos de seus acionistas.

As acles podem ser divididas, quanto a espécie, em trés categorias: agdes
ordinarias; acdes preferenciais, e; as agdes de fruigéo.

No que se refere as acOes ordinarias, o acionista se assemelha ao socio da
sociedade limitada. Isso significa dizer que o ordinarialista (conforme intitula a
doutrina) possui os mesmos direitos e deveres dos demais acionistas, ndo possuindo
qualquer vantagem ou restricdo em relacdo aos demais. No que importa ao presente
trabalho, necessario ressaltar que todos os acionistas ordinarios possuem amplo gozo de
seus direitos politicos, especialmente, o direito de voto — o que lhe confere uma
participagdo na atividade-fim da empresa, superando, assim, a caracteristica de mero
investidor. Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho:

As acgdes ordinarias concedem, sempre, ao respectivo titular o direito
de voto na assembleia feral, de modo que o acionista detentor de mais
da metade das a¢des dessa espécie é controlador da companhia e pode,
por essa razdo, eleger os administradores, aprovar a maior parte de
alteracOes estatutérias, decidir os assuntos de natureza geral do
interesse da sociedade etc. Os ordinarialistas, por isso, podem ser
divididos em controlador (ou controladores), de um lado, e
minoritarios, de outro®.

As acbes preferenciais, por outro lado, possuem o fim precipuo de conferir
alguma vantagem — de ordem econémica (art. 17, da Lei 6.404/76) ou politica (art. 18,
da Lei 6.404/76) — ao acionista que as adquirir, sobre os demais. Nos termos do art. 19,
da Lei 6.404/76, cabe ao estatuto social da companhia estabelecer as vantagens
auferidas pelos preferencialistas. Vale ressaltar, porém, que as acdes preferenciais
costumam vir acompanhadas de uma restri¢cdo: a auséncia do direito de voto. Embora a
restricdo do direito ao povo deva estar prevista em estatuto, trata-se de atividade comum
no cenario empresarial brasileiro, no qual as ac¢bes preferenciais séo utilizadas com o

unico fito de captar capital no mercado.

% COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito Comercial, volume 2: direito de empresa. 19. Ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 121.
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As acles de frui¢do, por ultimo, constituem categoria mais complexa, ¢ “sdo
atribuidas aos acionistas cujas ordinarias ou preferencias foram totalmente amortizadas
(LSA, art. 4, § 5°. A amortizacdo é a antecipagdo, ao acionista, do valor que ele
receberia, caso a sociedade andnima fosse dissolvida e liquidada”®. As condicdes da
acao de fruicdo podem ser definidas em estatuto ou assembleia geral que a instituiu, de
modo que devem ser observadas caso a caso.

A compreensdo acerca das categorias de a¢Oes possui extrema relevancia no que
se refere ao estudo das relacdes entre os acionistas e a sociedade anénima, sobretudo no
que diz respeito as alteracdes sociais promovidas pelo exercicio do direito de voto —

bem como a inclusédo de clausula compromissoria estatutaria.

b. Forma de inclusdo de clausula compromissdria em estatuto social de
sociedade andnima

O estatuto das sociedades anénimas é a pedra basilar segundo a qual se regem as
dindmicas politicas e econémicas da companhia. O estatuto social € o responsavel por
fundar a sociedade andnima, de modo que, a partir de seu registro na junta comercial, a
companhia passa a assumir direitos e deveres frente ao mundo juridico. Além de fundar
a sociedade anbnima, o estatuto € o regulamento que determina todas as normas
atinentes a empresa, a exemplo: a forma das acBes (art. 22, da Lei das S.A.°"); as
vantagens previstas aos acionistas com direito de voto restrito (art. 17, § 2°, da Lei das
S.A.%8): e — especialmente para fins do presente estudo — estabelecer que as divergéncias
entre a companhia e seus acionistas sejam resolvidas mediante arbitragem (art. 109, §3°,
da Lei das S.A.%).

A elaboracdo e constituicdo do estatuto social da sociedade anénima ocorrem
mediante a aprovacao de seus acionistas fundadores, da mesma forma que ocorre com o
contrato social de sociedades limitadas. Assim sendo, caso os fundadores da companhia
optem por inserir, no estatuto, clausula compromissoéria arbitral — nos termos do art.

109, § 3°, da Lei das S.A. —, tal determinacdo ocorrerd mediante aprovacdo de seus

% COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, volume 2: direito de empresa. 19. Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015. p. 129.

®7 Art. 22. O estatuto determinara a forma das acées e a conversibilidade de uma em outra forma.

%8 Art. 17. As preferéncias ou vantagens das agdes preferenciais podem consistir: (...) § 20 Deverdo
constar do estatuto, com precisdo e mindcia, outras preferéncias ou vantagens que sejam atribuidas aos
acionistas sem direito a voto, ou com voto restrito, além das previstas neste artigo

% § 30 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.
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acionistas — bem como as demais clausulas do regimento. Nessa situacdo, ndo ha
qualquer davida quanto a vinculagdo de todos os acionistas fundadores a clausula
compromissoria. Em verdade, conforme ser4 demonstrado em momento oportuno, a
polémica cinge-se em torno dos acionistas que adquiriram suas ac¢des apos a fundacao
da companhia e ndo anuiram com a clausula compromissoria.

Com efeito, a dindmica do cenério empresarial imp8e inimeras mudancas, de
modo que o estatuto ndo pode ser um regimento estatico e imutavel. Em geral, as
alteracBes estatutarias sdo regidas pela regra do art. 135°, da Lei 6.404/76. O caput do
dispositivo legal determina que a “assembléia-geral extraordinaria que tiver por objeto a
reforma do estatuto somente se instalard em primeira convocagdo com a presenca de
acionistas que representem 2/3 (dois tercos), no minimo, do capital com direito a voto,
mas podera instalar-se em segunda com qualquer numero™.

Nessa linha, ap6s convocada a assembleia geral extraordinaria, as alteracGes serdo
aprovadas mediante a votacdo favordvel da maioria absoluta dos votos presentes,
desconsiderando-se os votos em branco (art. 129, caput, da Lei 6.404/76™"). E essa a
expressao clara do principio majoritario. Dois fatores, porém, merecem comento: 0s
votos ndo sdo contabilizados por cabeca, mas sim pela porcentagem acionaria (ou seja,
um acionista com 25% vota por um quarto da empresa), e; 0 estatuto social das
companhias fechadas pode determinar um quérum elevado para determinadas votacoes
(art. 129, § 1°, da Lei 6.404/76™).

A Lei 6.404/76 estabelece, contudo, algumas excecdes ao principio majoritario,
nas quais € imposto um quérum qualificado de deliberacdo de metade das agcBes com
direito a voto (podendo ser ordinérias, preferenciais com direito a voto, ou, a¢des de

fruicdo com direito a voto), e ndo mais apenas a maioria absoluta dos presentes. Tais

" Art. 135. A assembléia-geral extraordinéria que tiver por objeto a reforma do estatuto somente se
instalard em primeira convocagdo com a presenca de acionistas que representem 2/3 (dois tergos), no
minimo, do capital com direito a voto, mas podera instalar-se em segunda com qualquer ndmero.

§ 1° Os atos relativos a reformas do estatuto, para valerem contra terceiros, ficam sujeitos as formalidades
de arquivamento e publica¢do, ndo podendo, todavia, a falta de cumprimento dessas formalidades ser
oposta, pela companhia ou por seus acionistas, a terceiros de boa-fé.

§ 2° Aplica-se aos atos de reforma do estatuto o disposto no artigo 97 e seus 88 1° e 2° e no artigo 98 e
seu § 1°.

§ 30 Os documentos pertinentes & matéria a ser debatida na assembléia-geral extraordinaria deverdo ser
postos a disposi¢ao dos acionistas, na sede da companhia, por ocasido da publicagdo do primeiro anincio
de convocacdo da assembléia-geral.

L Art. 129. As deliberacBes da assembléia-geral, ressalvadas as excecdes previstas em lei, serdo tomadas
por maioria absoluta de votos, ndo se computando os votos em branco.

’2'§ 1° O estatuto da companhia fechada pode aumentar o quorum exigido para certas deliberagdes, desde
gue especifique as matérias.
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ressalvas encontram-se elencadas, taxativamente, no art. 136, da Lei, e se justificam

pela tutela aos direitos essenciais dos acionistas. In verbis:

Art. 136. E necessaria a aprovagdo de acionistas que representem
metade, no minimo, das acBes com direito a voto, se
maior quorum ndo for exigido pelo estatuto da companhia cujas acoes
ndo estejam admitidas & negociacdo em bolsa ou no mercado de
balcdo, para deliberacéo sobre:

I - criacdo de agBes preferenciais ou aumento de classe de acdes
preferenciais existentes, sem guardar proporcdo com as demais classes
de acbes preferenciais, salvo se ja previstos ou autorizados pelo
estatuto;

Il - alteracdo nas preferéncias, vantagens e condigdes de resgate ou
amortizagdo de uma ou mais classes de acdes preferenciais, ou criagéo
de nova classe mais favorecida;

I - reducéo do dividendo obrigatorio;

IV - fusdo da companhia, ou sua incorporagdo em outra;

V - participacdo em grupo de sociedades (art. 265);

VI - mudanca do objeto da companhia;

VII - cessacao do estado de liquidacdo da companhia;

VIII - criagdo de partes beneficiarias;

IX - cisdo da companhia;

X - dissolugdo da companhia.

Em nenhum inciso do art. 136, prevé-se a necessidade de quérum qualificado para
a inclusdo de clausula compromissoria estatutaria. Ora, sendo essa a disposigdo legal,
embora houvesse vozes dissidentes na doutrina — como, por exemplo, Carmona, que
defendia a necessidade de aprovacéo pela unanimidade dos acionistas’® —, a adogo de
clausula de arbitragem, de maneira geral, submetia-se, meramente, ao quérum de
convocacdo previsto no art. 135 e ao quérum de deliberacdo ordinario do art. 129,
ambos da Lei 6.404/76.

Contudo, a reforma da Lei de Arbitragem — concretizada pela Lei 13.129/2015 —
trouxe, também, modificacdes a Lei das Sociedades Anbnimas. Através do art. 3°, da
reforma da Lei de Arbitragem, fez-se incluir, no texto da Lei 6.404/76, o art. 136-A.

Veja-se:

“Art. 136-A. A aprovacdo da insercdo de convencdo de arbitragem no
estatuto social, observado o quorum do art. 136, obriga a todos os
acionistas, assegurado ao acionista dissidente o direito de retirar-se da

* CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentério & Lei 9.307/96. 2. Ed. S&o Paulo:
Atlas, 2004, p. 111-112.

48



companhia mediante o reembolso do valor de suas agdes, nos termos
do art. 45.

8§ 10 A convencédo somente terd eficacia apos o decurso do prazo de 30
(trinta) dias, contado da publicagdo da ata da assembleia geral que a
aprovou.

§ 20 O direito de retirada previsto no caput ndo sera aplicavel:

I - caso a inclusdo da convencdo de arbitragem no estatuto social
represente condigdo para que os valores mobiliarios de emissdo da
companhia sejam admitidos a negociacdo em segmento de listagem de
bolsa de valores ou de mercado de balcdo organizado que exija
dispersdo acionaria minima de 25% (vinte e cinco por cento) das
acOes de cada espécie ou classe;

Il - caso a inclusdo da convencdo de arbitragem seja efetuada no
estatuto social de companhia aberta cujas acGes sejam dotadas de
liquidez e dispersao no mercado, nos termos das alineas “a” e “b” do
inciso Il do art. 137 desta Lei.”

No que se refere a forma de inclusdo da clausula compromissoria estatutaria, o
legislador abandonou o quérum ordinario previsto no art. 129, caput, da Lei das
Sociedades Anbnimas, para aprovacdo da inclusdo da clausula compromisséria no
estatuto da empresa. Assim sendo, apds o advento da Lei 13.129/2015, a adesdo a
clausula compromissoria estatutaria passa a ocorrer mediante: convocacdo de
assembleia geral extraordinaria por 2/3 (dois tercos) do capital social da companhia (art.
135, da Lei 6.404/76), e; aprovacao de acionistas que representem metade, no minimo,
das acdes com direito a voto — ndo havendo, no caso de companhias fechadas, quérum
maior exigido pelo estatuto social —, na forma do art. 136, da Lei 6.404/76.

1. A imperatividade subjetiva da clausula compromisséria estatutaria

Finalmente, chega-se a um dos pontos centrais do presente trabalho: a
imperatividade subjetiva da clausula compromisséria a todos 0s acionistas da sociedade
anonima.

Conforme adiantado na introducdo deste segundo capitulo, os efeitos subjetivos
da clausula compromisséria estatutaria sempre foram centro de uma importante

polémica no cenario arbitral brasileiro. Vozes suntuosas, embora minoritarias, como a
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de Modesto Carvalho™, defendiam a impossibilidade de vinculagdo dos acionistas que
ndo tivessem expressamente manifestado sua anuéncia & clausula compromissoria
estatutaria. A corrente majoritéria, por sua vez, cujo maior expoente seria Pedro
Antbnio Batista Martins, sustentava a imperatividade da clausula frente a todos o0s
acionistas — inclusive aqueles que nédo tivessem manifestado sua expressa concordancia.

O art. 136-A, portanto, foi introduzido na Lei das Sociedades Andénimas com 0
objetivo de sedimentar a extensdo dos efeitos subjetivos da clausula de arbitragem a
todos os acionistas da sociedade an6nima, na linha do que defendia a posicéo
majoritaria. Contudo, a questdo ainda ndo se encontra pacificada, haja vista a resisténcia

da posic¢do minoritaria, com fulcro em argumentos de ordem legal e constitucional.

a. A Posicdo Minoritaria: impossibilidade de vinculacdo da clausula
compromissoria estatutaria aos acionistas ndo anuentes

Com o advento da Lei 10.303/2001, muitas opinides surgiram em torno da adogéo
de clausula compromissoria estatutaria — algumas em favor de sua vinculagao a todos o0s
acionistas, outras em defesa do principio da autonomia da vontade das partes. Para 0s
ultimos, os acionistas que ndo manifestaram sua anuéncia expressa a clausula nao
poderiam ser vinculados a esta. Sendo assim, tanto os acionistas que (i) se manifestaram
contrérios a clausula de arbitragem quanto os que (ii) se abstiveram ou ndo
compareceram a votacdo da assembleia geral extraordinaria ou, ainda, que (iii)
ingressaram na companhia em momento posterior a ado¢do da clausula ndo estariam
sujeitos a arbitragem.

No que se refere & seara constitucional do Direito, Modesto Carvalhosa sustenta
que a imposicdo da arbitragem aos acionistas que ndo compactuaram com a clausula
compromissoria ensejaria séria violacdo ao principio do livre acesso a jurisdicao,
sedimentado pelo art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988™. Privar-se-ia 0
acionista de recorrer ao Poder Judiciario para salvaguarda de seus direitos. A adocdo do
juizo arbitral ocasionaria renuncia a jurisdicdo estatal — o que ndo poderia ser realizado

de forma tacita, em desacordo com a autonomia da vontade das partes.

" CARVALHOSA, Modesto de Souza Barros. Comentarios A Lei das Sociedades Annimas. Vol. 2. 5.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 349-407.

> Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciério lesdo ou ameaca a direito;
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Segundo tal corrente, interpretar de forma extensiva os efeitos subjetivos da
clausula compromissoria estatutaria configuraria manifesta afronta tanto constitucional
quanto legal. Isso, pois tal afirmacdo encontraria amparo, também, no 8§ 2°, do art.
103", da prépria Lei das Sociedades Andnimas, onde se diz que o estatuto social néo
podera privar o acionista de direito essencial.

Nas palavras do proprio autor:

(...) O § 2°do presente artigo reproduz o direito individual instituido
como clausula pétrea (art. 60, 8§ 4°, IV, da CF) no inciso XXXV do
art. 5°, da CF: Trata-se, portanto, o procedimento arbitral
estatutariamente instituido de uma prerrogativa do acionista de
aderir a todo tempo, conforma a sua manifestagdo de concordancia
a0 pacto compromissorio’’.

Nesse sentido, ndo poderia, a mesma Lei de sociedades anénimas, no paragrafo
subsequente (8§ 3°), imputar uma suposta violagdo constitucional ao livre acesso a
justica, segundo Carvalhosa. Justamente por isso, teria acertado o legislador ao conferir,
através do paragrafo 3°, uma mera faculdade ao acionista de se submeter a arbitragem,
através da adoc¢do do verbo “poder”.

A corrente minoritaria utiliza, ademais, o texto do § 2° do art. 4° da Lei de
Arbitragem (Lei 9.307/96) para defender a necessidade de adesao expressa a clausula de
arbitragem, sob pena de sua nulidade. Conforme apontado no capitulo anterior, o
paragrafo impde, aos contratos de adesdo, a exigéncia de anuéncia expressa e em
documento apartado a clausula compromisséria. Por analogia, aplicar-se-ia a mesma
limitacdo aos estatutos sociais — principalmente no que se refere ao acionista que
adquire acdes de empresa em que exista clausula de arbitragem —, justamente pelo fato
de se enquadrarem no conceito de “contrato de massa”, onde ha baixa margem de
negociacao ao aderente.

A clausula compromissoria estatutaria seria, para a corrente minoritaria, um pacto
parassocial entre a sociedade anénima e o acionista que aderisse, expressamente, a ela.
Na linha de Carvalhosa, a clausula em comento ndo constituiria norma organizativa da
companhia, de modo que seu teor material ndo seria integrante do estatuto social e

tampouco poderia ser imposta a todos os acionistas. Segundo o autor:

76§ 20 Os meios, processos ou agBes que a lei confere ao acionista para assegurar os seus direitos ndo
podem ser elididos pelo estatuto ou pela assembléia-geral.

" CARVALHOSA, Modesto de Souza Barros. Comentarios A Lei das Sociedades Annimas. Vol. 2. 5.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 380.
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Ndo ha presungdo de rendncia de direito essencial de qualquer
acionista, tanto mais em se tratando de pacto parassocial, de cuja
natureza é a clausula compromissoria estatutaria. Ndo se pode
presumir que alguém haja deferido a solugdo da controvérsia a um
colégio arbitral pelo simples fato de estar ele previsto no estatuto. Ndo
ha renuncia implicita a direito essencial do acionista. N&o pode, assim,
a sociedade ou a maioria dos acionistas impor a clausula
compromissoria estatutaria a quem ndo a tenha constituido ou ndo
tenha aderido expressamente, por documento formal .

Ante 0 exposto, ndo se poderia imputar o instituto arbitral (i) aos acionistas que
votaram de forma contréria a inclusdo da clausula compromisséria por terem
manifestado, expressamente, a sua negativa; (ii) aos acionistas que ndo votaram, por
opcao ou por auséncia, a Assembleia Geral Extraordinaria, eis que ndo expressaram sua
vontade. Aos (iii) acionistas futuros, por seu turno, caberia a adesdo expressa e em
separado a clausula, sob pena de se tornarem, também, inoponiveis a ela.

Nelson Eizirik, embora associado a corrente minoritaria, ostenta uma posicao
mais moderada. Para o0 advogado, a clausula de arbitragem apenas nao teria seus efeitos
subjetivos estendidos aos acionistas que manifestassem, expressamente, sua

discordancia frente a inclusdo da norma no estatuto social da empresa. Veja-se:

Tendo em vista que a legitimidade da arbitragem repousa no principio
fundamental da autonomia da vontade, ndo se pode obrigar 0s
acionistas que expressamente votaram contra a inclusdo de clausula
compromissdria no estatuto. Com efeito, se o acionista manifesta-se
no sentido de que ndo quer ter a solugdo de conflitos futuros
submetidos a arbitragem, evidentemente ndo cabe a imposi¢do do
juizo arbitral, cujo principal fundamento de validade repousa na
manifestacdo de vontade das partes. Estardo vinculados a clausula
compromissoria todos os demais acionistas: 0s que votarem
favoravelmente, 0s que se abstiveram e 0s que ndo compareceram a
assembleia”.

Com o passar do tempo, os argumentos sustentados por esta corrente foram

superados por aqueles defendidos pela posi¢do que defende a supremacia do principio

® CARVALHOSA, Modesto de Souza Barros. Comentérios A Lei das Sociedades Anonimas. Vol. 2. 5.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 352-357
" EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/As comentada. Vol. I. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 617.
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majoritario — conforme sera exposto no topico seguinte. Foi, alias, essa a interpretacao
que culminou na edicdo do art. 136-A.

A mera publicagdo da Lei 13.129/2015, todavia, ndo foi suficiente para calar as
vozes divergentes. Em palestra proferida na Universidade de Sao Paulo, em 2015,
Modesto Carvalhosa manifestou-se, de forma veemente, contra o art. 136-A, suscitando,
inclusive, sua inconstitucionalidade frente o art. 5°, XXXV, da CF/88. Para o
doutrinador, o dispositivo constitui tentativa torpe de se prejudicar os acionistas

minoritarios. Veja-se um trecho do parecer defendido pelo advogado:

Os principios constitucionais feridos de morte por essa aberrante
norma introduzida na Lei societaria (110) sdo:

(i) Nenhuma lei pode suprimir a jurisdi¢do estatal, por ferir clausula
pétrea da Constituicdo: “A lei ndo excluird da apreciagdo do poder
Judiciario lesao ou ameaga de direito” (inciso XXXV, do art. 5° da
CF);

(ii) Nenhuma lei pode facultar que um jurisdicionado imponha a outro
jurisdicionado a jurisdi¢do privada: “A lei ndo excluira da apreciagio
do Poder Judiciario lesdo ou ameaga de direito” (inciso XXXV, do art.
5° da CF);

(iii) A jurisdicdo estatal nunca € suprimida pela jurisdicao privada,
mas apenas SUSPENSA no caso concreto;

(iv) E no caso concreto nenhuma parte pode impor a outra a jurisdigdo
privada; muito menos pode faze-lo in abstrato;

(v) A jurisdicao privada tem por objeto determinado litigio que verse
sobre direitos patrimoniais disponiveis, atuais, especificos e
identificados;

(vi) Em matéria de suspensao da jurisdicdo estatal ndo ha presuncéo
de renuncia;

(vii) N&o pode haver renuncia universal da jurisdigdo estatal;

(viii) Nunca poderé a jurisdigao privada se impor sobre litigios futuros
cujo objeto concreto se desconhece;

(ix) A suspensdo da jurisdicdo estatal é objetiva, face a negdcio
juridico atual, ndo podendo ser subjetivamente pactuada no sentido
gue em qualquer litigio futuro, desconhecido e incerto quanto ao seu
objeto, entre o jurisdicionado “A” e o jurisdicionado “B”, prevalecera
a jurisdicdo privada;

(x) N&o pode haver, portanto, rentincia universal da jurisdi¢do estatal
para todos os conflitos que possam surgir em negocios juridicos ainda
desconhecidos quanto ao seu objeto;

(xi) Inadmissivel o ato de imposicao derrogatéria do direito essencial
de qualquer acionista de socorrer-se da jurisdicdo estatal pelo simples
fato de estar inserida uma clausula arbitral no estatuto da companhia;
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(xii) Se nem a lei estatal pode derrogar a clausula pétrea constitucional
de acesso a jurisdicao estatal, muito menos pode faze-lo a lei interna
da sociedade®.

Conclui o autor:

Por essa inconstitucional norma contida no art. 3° da nova Lei de
Arbitragem brasileira se verifica, mais uma vez, a tendéncia de
negacdo de justica, utilizando-se, de forma absolutamente deturpada e
com evidente desvio de finalidade, o instituto da arbitragem, agora
também no Brasil®".

Em que pese a corrente minoritaria apresente argumentos contundentes, seu

posicionamento ndo possui 0 cond&o de prosperar.

b. Posicdo Majoritaria: a imperatividade do principio majoritario e
auséncia de violacédo a autonomia da vontade das partes

Num contraponto a posicdo defendida por Modesto Carvalhosa, a doutrina
dominante sustenta a extensdo subjetiva da clausula compromissoria estatutaria a todos
0s acionistas da companhia — independentemente de terem concordado; discordado, ou,
até mesmo; ignorado a inclusdo da clausula no estatuto social da empresa. Tal posi¢do
filia-se a preponderancia do principio majoritario, no que tange as relacOes
empresariais. A bem da verdade, seria impossivel tratar o tema sem se considerar o
principio majoritario.

O principio da maioria é norma angular de qualquer sociedade — empresaria ou
ndo. E inconcebivel imaginar qualquer convivéncia social complexa em que a opcdo da
maioria ndo seja levada em consideracdo — fora 0s regimes ditatoriais que em nada
acrescentam para a construcdo da sociedade. Busca-se, através deste principio, conferir
carater democratico as decisfes sociais. Nao se pretende dizer que a decisdo da maioria
sera, em qualquer situacdo, a melhor opcao para todos; contudo, sera, sempre, a menos

pior.

% CARVALHOSA, Modesto. Seminério Da International Bar Association — “Celebrando a Carta Magna
e o Estado Democratico de Direito”. Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/palestra-modesto-
carvalhosa-acesso.pdf Acesso em: 26.05.2017. p. 12-14.

81 CARVALHOSA, Modesto. Seminério Da International Bar Association — “Celebrando a Carta Magna
e o Estado Democratico de Direito”. Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/palestra-modesto-
carvalhosa-acesso.pdf Acesso em: 26.05.2017. p. 20.
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No que se refere as sociedades empresariais — especialmente, as sociedades
andnimas —, a prevaléncia do principio majoritario é fundamental para garantir a
participagdo dos socios ou acionistas nas decisdes empresariais. Conforme bem pontua
Pedro A. Batista Martins, foi o principio da maioria quem conferiu aos acionistas
minoritarios a possibilidade de interferir no destino da empresa, em detrimento do, até

entdo, poder supremo de seus acionistas fundadores:

Vimos, anteriormente, que, nos primérdios das sociedades comerciais
preponderava o interesse dos maiores investidores. A bem da verdade,
sequer existia a assembleia geral como érgéo de discussdo, reflexdo e
deciséo.

Posteriormente, a vontade dos primeiro e principais investidores — o0s
fundadores —, manifestada nos atos de constitui¢do da sociedade, ndo
era passivel de modificagdo majoritaria, por constituir o instrumento
de constituicdo do pacto base da companhia. Somente apos lenta
evolugdo das matérias atinentes ao funcionamento interno da
corporagdo (v.g. nomeacdo de administradores) passaram a ser objeto
de alteracdo por maioria.

Foi ap6s muita luta contra a resisténcia dos poucos e agraciados
investidores que a “minoria” capitalista consagrou e implantou, em
seu proveito, portanto, o principio majoritario nos empreendimento de
cunho societério. A vontade e a prevaléncia do voto majoritario surge,
por coincidéncia, dos esfor¢os e em prol da grande minoria. Foram,
pois, 0s proprios minoritarios que desejaram e perseguiram,
exatamente, a implantacdo do regime — da maioria — que, ao fim e ao
cabo, possibilitou 0 avanco e o incrivel crescimento das companhias.
Essa longa e ardua transicdo do sistema de decisdo de poucos para o
da maioria, com eficacia imperativa na determinacdo da vida da
sociedade anénima, somente veio a se cristalizar no inicio do séc. XX,
quando o direito admite a assembleia como 6rgdo onipotente e
soberano da sociedade.

Desse registro historico extrai-se que sdo, exatamente, 0s minoritarios
a fonte priméaria na implantagcdo do regime de deliberacéo social até
hoje vigente — prevaléncia da maioria capitalista sobre a comunidade
acionaria —, regime esse que assim se manterd até que o direito se
reinvente®,

Por mais contraditorio que pareca, foram o0s socios minoritarios, portanto, que
optaram por instituir o principio majoritario como regra basilar da empresa. Entendeu-
se, finalmente, que a reunido de pequenas vontades torna-se a vontade da maioria e,

somente assim, conquistar-se-ia a participacdo acionaria efetiva. Isso posto, fica clara a

% MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitragem no Direito Societario. S&o Paulo: Quartier Latin, 2012, p.
100.
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importancia histérica da adogdo do principio da maioria para o crescimento das
sociedades andnimas.

Conforme apontado no item I.b deste capitulo, a regra da maioria encontra-se
concretizada, na Lei das sociedades an6nimas, através de seu art. 129, segundo o qual
“as deliberacbes da assembléia-geral, ressalvadas as excecdes previstas em lei, serdo
tomadas por maioria absoluta de votos, ndo se computando os votos em branco.”

A aplicacédo do principio majoritério implica na inevitavel concluséo de que todos
0s acionistas estariam sujeitos a decisdo da assembleia geral extraordinaria que, por
maioria, decidiu pela ado¢do de clausula compromissoéria estatutaria. Nao haveria, em
sentido contrério ao que dispde Carvalhosa, uma supressdo da autonomia da vontade
dos acionistas dissidentes ou ausentes. Em verdade, estes teriam, autonomamente,
sujeitado-se ao principio majoritario e suas consequéncias — inclusive no que se refere a
inclusdo de clausula compromisséria estatutaria — no momento de ingresso nha

sociedade. Nessa linha, dispde, mais uma vez, Martins:

N&o ha, pois, como dissociar a imperatividade do principio majoritario
quando da modificacdo estatutaria para a inclusdo de clausula arbitral,
mormente quando a lei ndo a afasta.

Ora, sdo inimeras as matérias deliberadas no dia a dia das anénimas e
gue geram menor ou maior impacto social. Algumas de estelar
grandeza econdmico-financeira para a sociedade outras tantas que
repercutem no patrimdénio dos sdcios. Todas elas, sem excecdo, se
sujeitam, seja bom ou ruim, a regra majoritaria.

E ao socio, ndo raro, nada resta a fazer do que se ajustar a nova
realidade societaria. A nova realidade patrimonial ou politica do
acionista. Em algumas situacdes, ressalte-se, até mesmo o direito de
retirada ndo serve aos interesses do sécio descontente, sem embargo
de tal direito vir assegurado por lei.

Com efeito, diferente ndo poderia, e tampouco poderd ser em se
tratando de deliberacdo atinente a modificacdo estatutaria com vistas a
introducdo de clausula de arbitragem. A ordem juridica prima e
preserva a linearidade na aplicacdo do direito. O sistema é uno e
coerente e, por isso, repudia as medidas casuisticas®.

N&o se pode, portanto, tratar a vontade do acionista de forma dissociada do
interesse social da empresa, formado atraves de decisdo majoritaria. Nessa esteira,

conforme pontua, de forma primorosa, Marcelo Dias Gongalves Vilela, a vontade

8 MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitragem no Direito Societario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p.
102.
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individual de cada acionista é fundamental para construcdo da vontade social da

empresa, adotada em assembleia geral. Veja-se:

Por outro lado, deve-se ter em vista que as sociedades, sobretudo as
sociedades empresarias, tém em sua instancia deliberativa o foro
adequado para a formacdo da vontade social. Pela teoria organicista, a
formacdo da vontade social ocorre através da decisdo colegiada dos
associados. Ap0Os a deliberagcdo da assembleia geral, ndo ha que se
falar na vontade de cada associado, mas na norma social que espelha a
“vontade da companhia”. A manifestacdo de cada associado, vista
isoladamente, ser& apenas considerada para fins de exercicio do direito
de recesso (quando cabivel) ou para fundamentar a anulacdo da
decisdo por abuso da maioria. As deliberacdes sociais, em regra, sdo
tomadas pela maioria simples do capital social, salvo as excec¢des
legais e contratuais. Nao se tratando de tais excecles, ha que se ter
como valida a decisdo colegiada do corpo societario tomada pela
maioria, mesmo em se tratando de deliberagdo acerca do juizo a ser
eleito para dirimir futuros e eventuais conflitos surgidos no &mbito do
funcionamento da sociedade, vinculando a todos os associados
ausentes ou ainda dissidentes. (...) Ha que se dar maior relevo a
formag&o da vontade social, sendo que a minoria vencida dissidente
devera vincular-se a clausula compromisséria arbitral®.

N&o subsiste, portanto, o argumento de que a extensdo subjetiva da clausula
compromissoria feriria o principio da autonomia da vontade das partes — essencial a
instituicdo da arbitragem —, na medida em que tal autonomia se encontra presente pela
mera participacdo do acionista na sociedade. Sendo assim, haveria uma aceitacdo técita
da clausula de arbitragem através da simples permanéncia do acionista na empresa.

Nesse sentido, tanto o acionista dissidente quanto o ausente teriam anuido,
tacitamente, com a clausula através de sua permanéncia na empresa apos a inclusio da
clausula®. E de procedéncia légica que se considere, portanto, a manifestacdo desta
autonomia da vontade, em perfeita consonancia com os principios do Direito Societéario
e da arbitragem. Caso contrario, restaria, aos acionistas discordantes ou ausentes, buscar
negociar suas acdes no mercado.

Com o advento do art. 136-A, da Lei 6.404/76, ficou ainda mais facil para o

acionista que ndo deseje se sujeitar a clausula de arbitragem. Basta, para tanto, que

8 VILELA, Marcelo Dias Gongalves. Arbitragem no direito societario. Belo Horizonte: Mandamentos,
2004, p. 200-205.

% TOLEDO, Paulo Fernandes Campos Salles de. A arbitragem na lei das Sociedades Andnimas. In:
CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de e ARAGAO, Leandro Santos de (coord.). Sociedade anénima — 30
anos da Lei 6.404/76. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 248-271, p. 265.
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utilize seu direito de recesso nos trinta dias que sucederem a assembleia geral que
determinar a inclusdo de cladusula compromisséria estatutaria. Contudo, o direito de
recesso € matéria que demanda comentarios aprofundados em momento oportuno.

Quanto ao acionista que adquiriu suas acdes em momento posterior a inclusdo da
clausula compromissoria, ndo subsistem maiores duvidas. Os estatutos sociais das
sociedades andnimas possuem natureza publica, de modo que permanecem na Junta
Comercial de seu local de registro, ao alcance de qualquer possivel investidor. E, no
minimo, esperado que a pessoa interessada em adquirir acdes de determinada
companhia realize uma pequena investigacdo, no sentido de compreender as normas do
empreendimento. Pode-se afirmar, sem maiores problemas, que, no momento da
compra das a¢des, 0 novo acionista tinha pleno conhecimento da existéncia de clausula
compromissoria estatutaria, e, através de sua autonomia, optou por se submeter a esta
disposicao.

Conforme sera abordado oportunamente, ndo € razoavel exigir que a clausula seja
firmada em termo apartado, nos termos do art. 4° 8 2° da Lei 9.307/96, por suposta
protecdo a direito essencial do individuo (art. 5°, XXXV, da CF/88 e art. 109, § 2°, da
Lei 6.404/76).

Em resumo, todo acionista encontra-se vinculado a clausula compromissoria
estatutaria, independentemente de sua anuéncia, discordancia, abstinéncia ou
superveniéncia da ado¢do do instituto mediante assembleia geral extraordinaria. Tal
conclusdo deriva, alids, da natureza informal da clausula, conforme sustentado
anteriormente.

Além de sedimentar seu entendimento, a posicdo majoritaria cuida de rechacar
cada um dos demais fundamentos trazidos pela doutrina minoritaria, de modo a

fortalecer a imperatividade da clausula compromissoria estatutaria.

I. Auséncia de violagdo ao art. 5°, XXXV, da CF/88 e a

adequacdo da arbitragem ao § 2°, do art. 109, da Lei 6.404/76

Primeiramente, cumpre enfrentar um dos maiores pontos de conflito acerca da
imperatividade da clausula compromissoria estatutéria: ndo ha qualquer violagéo ao art.
50, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988. Isso porque, nos autos da SE n° 5.206 —
julgamento que declarou a constitucionalidade da Lei 9.307/96 — o Supremo Tribunal
Federal definiu que a adogéo do juizo arbitral ndo constitui qualquer violagdo ao direito

de acdo. Em verdade, garante-se o direito de acdo mediante a jurisdigdo estatal —
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monopolio do Poder Judiciario — ou através da via arbitral. Exatamente nesse sentido,

manifestou-se o ministro limar Galvéo, na oportunidade do julgamento:

N&o se cuida, entretanto, de ato por meio do qual alguém declara
haver renunciado, de forma absoluta, a todo direito de acao, a partir de
determinado momento, 0 que seria inadmissivel, mas de simples
clausula contratual em que as partes vinculadas a determinada avenca,
que tenha por objeto direito patrimonial disponivel, deliberam, de
livre e espontanea vontade, que toda duvida que o contrato vier a
suscitar sera, obviamente, por elas proprias dissipadas de comum
acordo; e, com certeza, se ndo houver éxito nesse proposito, sera ela,
ai ja qualificada como controvérsia, resolvida, necessariamente, por
terceiro ou por terceiros de sua confianga, cuja decisdo serd
obrigatoriamente por eles adotada®.

E nessa toada que Aradjo Cintra, Grinover e Dinamarco sustentam 0 acesso a

justica atraves da arbitragem:

Na hodierna leitura dos meios alternativos de solucéo de conflitos, sua
utilizagdo também se insere no acesso a justica, ou acesso a ordem
juridica justa. Pela arbitragem chega-se a uma sentenca proferida pelo
tribunal arbitral, a qual, tanto quanto a sentenca judicial, deve
representar a justa resposta as pretensdes das partes®’.

Na linha do que afirma Marcelo Dias Gongalves:

(...) a adocdo do juizo arbitral importa apenas em retirar do Poder
Judiciario (poder estatal) a apreciagdo do mérito da demanda,
transferindo-a a um Aarbitro que também estd investido do poder
jurisdicional, de forma a exigir deste o respeito as garantias
processuais previstas constitucionalmente. O direito essencial do
acionista, nesse aspecto, ou de qualquer cidaddo independentemente
de haver relagdo societéria, € aquele substanciado no direito de agéo,
que lhe garante a solucdo do mérito do conflito por um terceiro
imparcial e investido do poder jurisdicional®.

8 AgRg na SE n. 5.206/ES, Rel. Min. Sepllveda Pertence, 12.12.2001, Voto Min. limar Galvéo.
(disponivel em www.stf.jus.br)

8 CINTRA, Antonio Carlos Aralijo; GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 292 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 44.

8 VILELA, Marcelo Dias Gongalves. Arbitragem no direito societario. Belo Horizonte: Mandamento.
2004, p. 192 Apud TELLECHEA, Rodrigo. Arbitragem nas Sociedades Andnimas: Direitos Individuais e
Principio Majoritario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 392.
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Partindo dessa premissa, Tellechea®® argumenta que o direito essencial de acesso &
justica ndo possui natureza irrenuncidvel ou inafastavel. Em verdade, o direito de acdo
deve ser compreendido como a faculdade de escolher entre a jurisdicdo estatal — cujo
monopolio recai sobre o Poder Judicidario — e o juizo arbitral. Preservada essa
prerrogativa, resguarda-se o direito essencial previsto pelo art. 5°, XXXV, da CF/88.

Nesse diapasdo, a inclusdo da clausula de arbitragem no estatuto social da
empresa ndo elidiria 0s meios idéneos para que o acionista lutasse por seus direitos, em
obediéncia ao § 2° do art. 109, da Lei 6.404/76. Em verdade, a previsdo da
possibilidade da solucdo de litigios societarios mediante arbitragem, logo no 8§ 3°, do
mesmo artigo 109, tem o conddo de demonstrar a idoneidade e justica do processo
arbitral, em linha com a disposicao constitucional em anélise.

No ponto, mais uma vez, Pedro Batista Martins faz importantes consideracdes:

No que toca a lei brasileira, estabelece o art. 109, § 2°, que “(0)s
meios, processos ou acles que a lei confere ao acionista para
assegurar os seus direitos ndo podem ser elididos pelo estatuto ou
pela assembleia geral .

A principio, poder-se-ia argumentar que a clausula de arbitragem
subtrairia tais direitos inaliendveis dos acionistas, em violacdo ao
dispositivo legal. Contudo, penso, com firmeza e certeza, que tal ndo
se sustenta. A arbitragem, em nada e por nada, elide os meios,
processos ou aches assegurados por lei ao acionista.

Isso porgue, com a arbitragem ocorre mero deslocamento da
jurisdicdo. Os meios, processos e agOes garantidos na jurisdi¢do
ordinaria passam a ser assegurados na jurisdicdo extrajudicial. Nunca
menos. A atuacdo do arbitro é de natureza jurisdicional e o processo
arbitral ha de observar a ampla defesa, o pleno contraditorio, enfim, ha
de se pautar pelo devido processo legal, sob pena de anulagdo da
decisdo proferida pelos arbitros por via de sentenca judicial.

(..

Logo, ndo ha qualquer razdo de fato ou de direito para sustentar que a
arbitragem viola o contido no art. 109, § 2° da Lei das Sociedades
Andnimas brasileira®.

Conclui-se, a partir dos argumentos aqui aduzidos, que a extensdo subjetiva da
clausula compromissoria estatutaria é constitucional, na medida em que néo viola o

direito essencial de acdo, mas, sim, traz uma alternativa jurisdicional ao individuo. Pela

% TELLECHEA, Rodrigo. Arbitragem nas Sociedades Andnimas: Direitos Individuais e Principio
Majoritario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 392.

% MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitragem no Direito Societario. S&o Paulo: Quartier Latin, 2012, p.
111-112.
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mesma logica, tem-se a constitucionalidade, do art. 136-A, da Lei 6.404/76, em que se
determina que a aprovacédo de clausula de arbitragem pela companhia obriga a todos o0s

acionistas.

ii. Correta interpretacdo do § 3°, do art. 109, da Lei 6.404/76
Devido & sua ma redacéo, o § 3°, do art. 109, da Lei 6.404/76°!, inserido pela Lei
10.303/2001, € objeto de intensas criticas desde sua edicdo. Ao determinar que o
estatuto da sociedade podera estabelecer que as divergéncias oriundas da relacédo
empresarial poderdo ser solucionadas mediante arbitragem, o dispositivo legal abre
margem para uma incorreta interpretacdo, no sentido de que a adocdo da arbitragem
seria mera faculdade do acionista. Embora tal entendimento derive de uma interpretagéo
meramente literal e bastante duvidosa, o dispositivo ja foi alvo de intensos debates.
O paragrafo em comento deve ser lido sob a perspectiva do Direito Comercial, o
qual é regido pelo principio majoritario, numa interpretacdo sistematica. Nessa linha, o
acionista ndo possui a faculdade de escolher a qual clausula ird se submeter — pelo
contrario; o acionista deve se submeter, impreterivelmente, a disposicao estatutaria que
eleger a arbitragem como forma de solucao para os litigios societarios da companhia.
Felizmente, a doutrina superou a polémica acerca do verbo “poder” contido no
enunciado, tomando-o como um verdadeiro dever do acionista em se submeter ao juizo

arbitral.

iii. Auséncia de correlacdo entre o estatuto social da sociedade
andnima e a regra do § 2°, do art. 4°, da Lei 9.307/96

N&o héa que se falar, no caso de clausula compromissoria estatutaria, em aplicacao

do § 2°, do art. 4°, da Lei de Arbitragem. Conforme se conclui a partir da propria leitura

do dispositivo, este se trata de uma limitacdo ao uso de clausulas arbitrais em contratos

de adesdo. Ora, o estatuto social da sociedade anonima e um contrato de adeséo
possuem naturezas distintas.

O estatuto social da sociedade anénima constitui um contrato plurilateral, no qual

ambas as partes — tanto empresa quanto acionista — visam a um objetivo comum, qual

seja, a maximizacdo dos lucros e crescimento da companhia. Os acionistas se

%1 § 30 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.
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encontram, portanto, em posi¢cdo igualitaria dentro da companhia, ndo fazendo jus a
tutela do dispositivo. Os contratos de adesdo, por sua vez, possuem uma natureza,
predominantemente, consumerista, na qual o aderente é parte hipossuficiente. Nesse
sentido, a limitacdo contida no paragrafo 2° visa a preservacdo dos direitos do
hipossuficiente.

Conforme apontam Warde Jr. e Fernando Antbnio da Maia Cunha — lembrados na
obra de Franzoni — acerca da, suposta, identidade entre contratos de ades&o e o estatuto

social da companbhia:

N&o é o caso. Nem mesmo o da grande companhia aberta, cujas acdes
sdo negociadas milhares de vezes ao dia em mercados bolsistas. Quem
o faz, mesmo que queira ignorar as peculiaridades do mercado
acionario, participa de negécios em um contexto de alta sofisticacao;
ndo o faz para satisfazer necessidades essenciais e, exatamente porque
a poupanca € pressuposto do negécio, ndo é hipossuficiente em
sentido econdmico. As eventuais assimetrias de informagdo ndo sdo
capazes de caracterizar uma hipossuficiéncia informacional, uma vez
que no mercado aciondrio — em vista de suas caracteristicas
regulatorias — a informacgéo flui em maior abundancia e qualidade do
que em outros mercados®.

Demonstra-se, manifestamente, desarrazoada qualquer tentativa de se equiparar o
estatuto social das anénimas a um mero contrato de adesdo. Nessa linha, exigir a
assinatura da clausula compromissoria estatutaria em termo apartado, conforme prevé o
art. 4°, 82°, da Lei 9.307/96, ndo encontra amparo legal, de modo que ndo tem condéao

de prosperar.

iv. A impossibilidade de se considerar a clausula compromissoria

como um contrato parassocial
N&o se pode argumentar, ademais, que a clausula compromissoria estatutéaria
constituiria suposto pacto parassocial da companhia, sob um pretexto de que ndo faria
parte de suas normas organizativas. 1sso porque a inclusdo da clausula ndo se coaduna
com 0s aspectos inerentes ao acordo parassocial, por dois principais fatores, quais

sejam: sua inserc¢ao no proprio estatuto social e sua vinculagao a todos 0s acionistas.

% WARDE JR., Jorge; CUNHA, Fernando Antonio Maia da. A arbitragem e os limites & atuacéo do
Judiciario nos litigios societarios. In: YARSHELL, Flavio Luiz; PEREIRA, Guilherme Setogui J.
(coord.). Processo societario. Sdo Palo: Quartier Latin, 2012. Apud FRANZONI, Diego. Arbitragem
Societaria. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 98.

62



Conforme disciplina Carlos Augusto da Silveira Lobo:

Os pactos parassociais sdo contratos, coligados ao de sociedade, em
que sacios, colocando-se de fora do ato constitutivo e do ambito do
estatuto, regulam entre si seu comportamento na sociedade e perante a
sociedade. Os pactos parassociais ndo se confundem com o estatuto
nem dele fazem parte: colocam-se a margem. Existem justamente para
ndo fazerem parte do estatuto social. Ndo criam normas objetivas de
aplicacdo geral: conferem direitos subjetivos e impdem obrigacOes as
partes®.

A fundamentacéo defendida por Carvalhosa, além de néo alcangar o valor juridico
pretendido, é objeto de criticas por parte da doutrina majoritaria. Isso se deve ao fato de
que, caso levados a cabo, os argumentos defendidos acabariam por criar situagdo
impensavel e ndo condizente com a logica das sociedades an6nimas.

Com efeito, caso se aceitasse a concepcdo da clausula compromissoéria estatutaria
como um pacto parassocial no mesmo instrumento, criar-se-ia uma sociedade atipica.
Além da diferenciagdo entre acionistas com base na classe de suas a¢des — diferenciacao
prevista em lei —, haveria uma diferenciacdo entre acionistas compromissados e nao
compromissados, conforme indica Carvalhosa.

Ocorre que, a propria Lei de Sociedades Andnimas, através de seu artigo 109, 8§
1°, proibe tal possibilidade, ao instituir que “as acdes de cada classe conferirdo iguais
direitos a seus titulares®*. Ora, n3o se pode, portanto, vislumbrar interpretagdo acerca
da clausula compromisséria arbitral em completa dissonancia a norma legal. Deveriam,
0s autores da corrente minoritaria, procurar interpretar o instituto de forma sistematica,
em atencdo a todas as normas legais.

Haveria situacdes em que um mesmo litigio, envolvendo acionistas de mesma
classe, necessitaria de julgamento tanto pelo arbitro quanto pelo Poder Judiciario, a
depender da adesdo expressa dos acionistas ao suposto pacto parassocial. Tal fato
geraria dificuldade insuperavel a companhia, na medida em que poderiam ser conferidas
sentencas diversas para o mesmo conflito. Carvalhosa ndo traz solucdo a esta
possibilidade.

Em razdo desta incongruéncia, Fernando Campos Salles de Toledo condena a

caracterizagdo da clausula de arbitragem como pacto parassocial. Veja-se:

% LOBO, Carlos Augusto Silveira. A clausula compromissoria estatutaria. Revista de Arbitragem e
Mediacéo, n® 22, ano 6, jul./set. 2009, p.11-32, p.22.
% § 1° As agBes de cada classe conferirdo iguais direitos aos seus titulares.
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Também ndo se percebe como possa uma norma estatutaria — seja ou
ndo organizacional, e faca parte ou do ato constitutivo ou de alguma
alteragdo posterior — dizer respeito somente a uma parcela dos
acionistas. Nao faz sentido, por exemplo, que um litigio entre a
sociedade e dois de seus acionistas seja, quanto a um deles,
solucionado pela via arbitral, e quanto ao outro, com idéntica causa de
pedir, deva ser levado ao Poder Judiciario®.

Na mesma linha, Aprigliano pondera:

Seja qual for a perspectiva tedrica que se adote, o fato inegavel é que
aceitar a vinculacdo de todos os acionistas — originais ou
supervenientes — a clausula compromisséria traz uma vantagem
prética relevante. Em contrapartida, aceitar que cada acionista deve
expressamente aderir a convengdo, facultando-se-lhe negar tal
vinculag&o, importa dizer que, em uma mesma sociedade empresarial,
dever-se-4 admitir que alguns acionistas e a sociedade sujeitem-se a
um regime, e outros acionistas a outro.

Tal solugdo geraria grave inseguranca juridica, além de incontaveis
dificuldades de ordem pratica. N&o parece que a adog&o da arbitragem
seja, intrinsecamente, tdo temeraria e arriscada a ponto de ser erigida a
uma condicdo destacada de todas as demais que 0s acionistas aceitam
ao adquirirem participacdes acionarias®.

Nesse sentido, 0 escopo da clausula compromisséria ndo se confunde com o do
pacto parassocial e, assim, ndo pode ser interpretado. Por mais um motivo, nao
subsistem os argumentos defendidos pela posicdo minoritaria, de modo que ndo merece

acolhida.

v. Uma inevitavel confirmacao: o principio majoritario é norma

inderrogavel do Direito Societario
A partir de todos os argumentos até entdo perfilhados, chega-se a mesma
conclusdo defendida por Pedro Antdnio Batista Martins®”: o principio da maioria é

% TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de. A arbitragem na Lei das Sociedades Anbnimas. In:
CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de e ARAGAO, Leandro Santos de (coord.). Sociedade andnima — 30
anos da Lei 6.404/76. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 248-271, p. 265-268.

% APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Extens&o da clausula compromisséria a partes ndo signatarias
no direito societario. P. 9. Disponivel em: http://aprigliano.com.br/wp-
content/uploads/2014/12/Aprigliano-Extensao-da-clausula-compromissoria-no-direito-societario.pdf
Acesso em: 06.06.2017.

*” MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitragem no Direito Societario. S&o Paulo: Quartier Latin, 2012.
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norma indissociavel do Direito Societario. Ndo se poderia afasta-lo, portanto, da
clausula compromissoria — instituto legal cujo fito é garantir um processo célere, técnico
e confidencial aos acionistas da empresa.

Nessa linha, a extensdo subjetiva da clausula compromissoria aos acionistas da
companhia € medida que se impde — independentemente da classe que pertencer, de
possuir ou ndo direito de voto ou de ter refutado, expressamente, a adocéo da clausula.
N&o subsistem, portanto, quaisquer argumentos elencados pela doutrina minoritéria,
visto que todos foram, um a um, refutados pela posicdo majoritaria.

Né&o se verifica, ademais, qualquer vicio — seja de ordem constitucional ou legal —
a preponderancia do principio majoritario, conforme ja demonstrado. N&o se pode tratar
a clausula compromissoria — origem e fonte de um processo democratico e eivado de
ampla defesa e contraditorio — como afronta ao direito essencial do art. 5°, XXXV, a
despeito do que se pretende a corrente minoritaria.

A luz do exposto, ndo se observa qualquer vicio de constitucionalidade material
que recaia sobre art. 136-A, inserido na Lei das S.A mediante a reforma da Lei de
Arbitragem (Lei 13.129/2015). A sustentacdo de tal inconstitucionalidade demonstra-se
tdo desprovida de fundamento juridico quanto os demais argumentos aduzidos pela
doutrina minoritaria.

Em verdade, além de se tratar de dispositivo constitucional, o legislador — no que
se refere, estritamente, a imperatividade da clausula compromissoria estatutaria — agiu
bem ao confirmar a abordagem que privilegia o principio majoritario.

Podemos nos utilizar, novamente, das palavras de Martins para expressar a

importancia de tal norma para o funcionamento das sociedades.

16. Seja maioria simples ou qualificada, o que importa para a empresa
é que um determinado ndmero de participacdo societaria detenha o
direito de, quando necessario, ajustar oS rumos sociais, por via de
deliberacdo soberana da assembléia geral. Conquanto individuais 0s
votos na assembléia, a unido os transforma na voz da sociedade. Tudo
iSs0 no pressuposto maior do interesse social.

17. Desse proposito o direito societario ndo se afasta. E ndo se afasta
porque dele depende a existéncia e a sobrevivéncia das sociedades.
Trata-se de um imperativo essencial do direito societario. O principio
majoritario impera nas anénimas e ha de ser encarado a vista da ratio
de seus fins e, ndo, com a emocdo de suas eventuais repercussoes.
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Conquanto a maioria pode ndo exprimir a maior das justicas, ela é, por
certo, a menor das possiveis injusticas®™.

Felizmente, para 0 bom desenvolvimento do Direito Arbitral em consonéancia com

0 ramo Societario, prevaleceu o principio majoritario.

I11.  Aincluséo do direito de recesso pelo art. 136-A

O direito de recesso — ou de retirada — é faculdade que autoriza aos acionistas, no
caso das andnimas, de se retirar da sociedade de forma unilateral. Contudo, as hipoteses
para o exercicio do direito sdo restritas, preferindo-se a saida do acionista por meio da
negociacdo e alienacdo de suas acdes — segunda forma de retirada da sociedade
andnima.

Por se tratar de situacdo extremamente gravosa, o direito de retirada possui
incidéncia bastante restrita e que, a depender da situacdo da empresa, pode ser

suprimida. Na licdo de Fabio Ulhoa Coelho:

H4, desse modo, na disciplina das sociedades andnimas, a facilidade
na alienagdo da participacdo societéria e a restricdo da retirada, como
meios de desligamento dos sécios por vontade propria. Alias, se as
acOes de sociedade aberta tém liquidez e disperséo (art. 137, Il) —em
outras palavras, se 0 acionista pode presumivelmente vende-las sem
dificuldades —, a lei suprime o direito de retirada, por dissidéncia da
deliberacdo da assembleia geral sobre determinados temas (fusdo da
companhia, sua incorporacdo em outra ou formacao de grupo)®.

Enquanto a alienacdo da participacdo societaria configura um acordo do acionista
com um outro particular, o recesso configura um verdadeiro exercicio unilateral de
direito do acionista de se retirar da companhia mediante o ressarcimento do valor

patrimonial de suas a¢fes. Ademais, na primeira hipotese de venda de acdes, verifica-se

% MARTINS, Pedro A. Batista. A arbitrabilidade subjetiva e a imperatividade dos direitos societarios
como pretensos fatores impeditivos para a adocao da arbitragem nas sociedades andnimas. Disponivel
em:

http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2372
Acesso em: 26.05.2017.

% COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito comercial, volume 2: direito de empresa. 19. Ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015. p. 328.
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a ocorréncia de negocio juridico sem qualquer envolvimento da sociedade; na retirada,
por seu turno, opera-se uma relagdo juridica expressa entre scio e companhia.

O direito de retirada possui 0 conddo de resguardar o acionista minoritario de
determinadas decisfes da companhia que possam interferir, direta e gravemente, em sua
participacdo societaria. Em geral sua incidéncia ocorre em ocasides de severa alteracao
a estrutura da empresa ou a esséncia da companhia. Trate-se de verdadeiro contraponto
ao principio majoritario. A adocdo do direito de retirada visa a manutencao do equilibrio
das relacOes societarias, de modo a evitar qualquer tipo de abuso de poder diretivo.

Em razdo de tamanha gravidade, todas as hipoteses de exercicio do direito de
retirada encontram-se, taxativamente, elencadas na Lei 6.404/76. S&o algumas delas:
fusdo ou incorporagdo da empresa em outra companhia (arts. 137, 11 c/c art. 136, I\V*%);

reducdo do dividendo obrigatério (art. 137, caput, c/c art., 136, I1I'"*

); cisdo da
companhia (art. 137, 111 c/c art; 136, 1X*%); alteracdo nas preferéncias ou vantagens de

|103

uma ou mais classes (art. 137, | c¢/c art. 136, 117°). Conforme se pode observar, tratam-

se de situacOes extremas em que, embora as decisdes majoritarias sejam legais, hd uma
séria alteracdo nos direitos dos acionistas.
O direito de retirada possui trés requisitos basicos para seu exercicio. Conforme

disciplina Tellechea:

Em suma, tem-se que existem trés requisitos basicos para o exercicio
do direito de recesso, um deles subjetivo e dois objetivos: () ser
acionista, ordindrio ou preferencialista sem direito a voto, da
sociedade na data da primeira publicacdo do edital de convocacdo da
assembleia, ou na data da comunicacdo do fato relevante objeto da
deliberacdo, se anterior, (Il) existir deliberacdo da assembleia geral
sore matéria ensejadora do recesso e (1) existir manifestacdo de

100 Art. 137. A aprovagdo das matérias previstas nos incisos | a VI e I1X do art. 136 da ao acionista
dissidente o direito de retirar-se da companhia, mediante reembolso do valor das suas acOes (art. 45),
observadas as seguintes normas: Il - nos casos dos incisos IV e V do art. 136, ndo tera direito de retirada o
titular de acdo de espécie ou classe que tenha liquidez e dispersdo no mercado, considerando-se haver:

IV - fusdo da companhia, ou sua incorporacdo em outra;

101Art, 137. A aprovacdo das matérias previstas nos incisos | a VI e 1X do art. 136 d4 ao acionista
dissidente o direito de retirar-se da companhia, mediante reembolso do valor das suas acGes (art. 45),
observadas as seguintes normas: 111 - redugdo do dividendo obrigatorio;

192111 - no caso do inciso IX do art. 136, somente havera direito de retirada se a ciséo implicar: 1X - ciséo
da companhig;

1031 - nos casos dos incisos | e Il do art. 136, somente tera direito de retirada o titular de agdes de espécie
ou classe prejudicadas; Il - alteracdo nas preferéncias, vantagens e condicGes de resgate ou amortizagdo
de uma ou mais classes de a¢des preferenciais, ou criagdo de nova classe mais favorecida;
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vontade do acionista ausente, que se absteve ou dissidente dentro do

prazo legal de 30 (trinta) dias'®.

Assim sendo, cumpridos os requisitos, o acionista afetado pode exercer seu direito
de retirada da companbhia.

Até o advento da Lei 13.129/2015, a adocdo de clausula de arbitragem pela
assembleia geral ndo configurava hipdtese de direito de recesso. Contudo, através da
inclusdo do art. 136-A, no corpo da Lei 6.404/76, fez-se presente tal possibilidade,

ressalvadas as hipdteses do paragrafo 2°, do dispositivo, in verbis:

§ 20 O direito de retirada previsto no caput ndo sera aplicavel:

I - caso a inclusdo da convengdo de arbitragem no estatuto social
represente condicdo para que os valores mobiliarios de emissdo da
companhia sejam admitidos & negociacdo em segmento de listagem de
bolsa de valores ou de mercado de balcdo organizado que exija
dispersdo acionaria minima de 25% (vinte e cinco por cento) das
acOes de cada espécie ou classe

Il - caso a inclusdo da convencdo de arbitragem seja efetuada no
estatuto social de companhia aberta cujas aces sejam dotadas de
liquidez e dispersao no mercado, nos termos das alineas “a” e “b” do
inciso Il do art. 137 desta Lei.

A existéncia das ressalvas previstas manifesta uma certa temperanca do legislador,
no que se refere a expansdo da companhia. Conforme dispde o inciso I, ndo faria sentido
possibilitar o exercicio do direito de retirada quando a inclusdo de clausula
compromissoria estatutaria fosse condi¢do para negociacdo das acbes na bolsa de
valores ou em mercado de balcdo. Na mesma linha, embora liquidez e dispersdo possam
parecer conceitos um tanto vagos, o inciso Il, do art. 137, da mesma Lei, cuida de

defini-los a partir dos seguintes critérios objetivos:

a) liquidez, quando a espécie ou classe de acdo, ou certificado que a
represente, integre indice geral representativo de carteira de valores
mobiliarios admitido a negociacdo no mercado de valores mobiliarios,
no Brasil ou no exterior, definido pela Comissdo de Valores
Mobiliarios; e

b) dispersdo, quando o acionista controlador, a sociedade controladora
ou outras sociedades sob seu controle detiverem menos da metade da
espécie ou classe de acdo;

14 TELLECHEA, Rodrigo. Arbitragem nas Sociedades Andnimas: Direitos Individuais e Principio
Majoritario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 119.
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Em que pese haja muitas criticas a ado¢do do direito de recesso prevista do art.
136-A, da Lei 6.404/76 — conforme sera trabalhado a seguir —, o fato é: ap6s o advento
da reforma da Lei de Arbitragem, a adocdo da clausula compromissoria estatutaria
confere, ao acionista dissidente ou ausente, a prerrogativa do direito de retirada. Trata-

se, portanto, da ultima inovacdo trazida pelo novo dispositivo legal.

V. Criticas ao art. 136-A, inserido na Lei das Sociedades Andnimas

Embora, a primeira vista, a redacdo do art. 136-A transpareca uma adogdo
expressa a posicdo defendida pela doutrina majoritaria, observa-se a inclusdo de
medidas restritivas ao exercicio do poder majoritario. Conforme exposto ao longo do
capitulo, o quérum qualificado e o direito de recesso sdo instrumentos que tendem a
dificultar a formacdo de maioria no ambito da assembleia geral, e devem ser utilizados,
apenas, em situacoes extremas.

Tanto nas deliberagdes por quérum qualificado quanto nas hipoteses de exercicio
do direito de retirada, hd uma clara possibilidade de interferéncia direta na participacédo
societaria do acionista na companhia. Ocorre que, no caso da mera adocdo de clausula
de arbitragem, ndo se verifica qualquer suposta afronta ao exercicio dos direitos do
acionista, de modo que ndo faria jus a imposicdo de tais medidas contramajoritarias.

A imposicdo de quérum qualificado para adocdo de clausula compromissoria
estatutaria, embora menos gravosa que o direito de retirada, por si so, ja atrai criticas
por parte da doutrina. Isso porque a mera inclusdo da clausula ndo possui tamanha
gravidade para que se fira a norma do art. 129, da Lei 6.404/76. Todos os incisos do
artigo 136, da Lei das S.A., apresentam situacdes de mudanca extrema na sociedade, as
quais ndo sdo comparaveis a clausula de arbitragem.

Felizmente, porém, o quérum estabelecido é aquele do art. 136, o qual impde
anuéncia de, no minimo, metade das acbes com direito de voto. A situacdo poderia ser
ainda mais problematica, caso o legislador quisesse, a exemplo da legislacédo italiana,
impor um quérum de 2/3 (dois tergos) do capital social votante (art. 34, § 6, do Decreto

Legislativo 5/2003'%), para que se aderisse & clausula compromisséria estatutaria.

1% Articolo 34 Oggetto ed effetti di clausole compromissorie statutarie (...) 6. Le modifiche dell’atto
costitutivo, introduttive o soppressive di clausole compromissorie, devono essere approvate dai soci che
rappresentino almeno i due terzi del capitale sociale. | soci assenti o dissenzienti possono, entro i
successivi novanta giorni, esercitare il diritto di recesso.
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Carmona®, em posicdo ainda mais restritiva, defende a necessidade de votacéo
unénime para adeséo da clausula. Em sentido contrario, vale ressaltar a licdo de Pedro

Batista Martins, segundo o qual:

A unanimidade é simples quimera em qualquer esfera do
relacionamento em sociedade. Impensavel pretender que uma
organizacdo como as andnimas funcione de forma un&nime. Mera
utopia. Da mesma forma que seria impraticavel submeter toda e
qualquer sociedade ao controle da minoria. Pura fantasia. Indesejavel
ditadura. Dai o direito ter adotado a deliberacdo majoritaria, como a
forma mais democratica de deliberagdo social e como 0 meio mais
adequado de se dar continuidade a um ente importantissimo para o

desenvolvimento das nag¢Ges. O direito ainda ndo encontrou formula
107

mais justa e democratica de gestdo social do que a majoritaria—".

Apesar de adotar posicdo restritiva ao estabelecer o quérum qualificado de
votacdo a clausula arbitral, o art. 136-A foi mais moderado do que algumas legislacdes
comparadas ou posicdes doutrinarias. Muito embora se tenha dificultado
desnecessariamente — frise-se — a instituicdo da clausula, tal procedimento ainda se faz
possivel e, até, provavel.

No tocante ao direito de retirada, por sua vez, as criticas sdo ferrenhas. Conforme
trabalhado no tdpico acima, o direito de recesso é um remédio excepcional e extremo
conferido ao acionista, para que se resguarde de eventuais alteracdes radicais no que se
refere, em geral, & estrutura ou a esséncia da companhia. Embora seu exercicio
transpareca ser suposta medida de justica ou protecdo ao acionista minoritario, a sua
inclusdo, através do art. 136-A pode trazer consequéncias desastrosas a companhia.

H4, na visdo de Diego Franzoni'®, uma nitida distingdo entre as hipéteses de
incidéncia do direito de recesso anteriores a Lei 13.129/2015 e a inclusdo da clausula
compromissoria estatutaria. A Ultima ndo enseja qualquer modificacdo radical no
tocante a estrutura da companhia e, muito menos, a sua esséncia. Nao faz sentido, na

prépria sistematica legislativa das sociedades andnimas, incluir tal hipétese de retirada.

196 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentério & Lei 9.307/96. 2. Ed. S&o
Paulo: Atlas, 2004, p. 111-112.

97 MARTINS, Pedro A. Batista. A arbitrabilidade subjetiva e a imperatividade dos direitos societarios
como pretensos fatores impeditivos para a adocao da arbitragem nas sociedades andnimas. Disponivel
em:

http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2372
Acesso em: 26.05.2017.

108 FRANZONI, Diego. Arbitragem Societaria. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2015. p. 148-152.
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Antes mesmo da proposta de reforma da Lei de Arbitragem, Silveira Lobo ja

condenava tal possibilidade:

A inclusdo da deliberacdo que inclui a Clausula Compromisséria
Estatutaria dentre os casos de recesso é questdo de politica legislativa.
Em nossa opinido, andou bem a lei brasileira ao ndo conferir o direito
de recesso ao acionista dissidente da introducdo da Clausula no
estatuto. O direito de recesso — um temperamento do principio
majoritario — visa a proteger o minoritario dissidente em hipoteses
especiais, quando os majoritarios, por decisdo legitima, resolvem
introduzir modificacdes radicais na substincia do contrato de
sociedade, durante a vida da companhia.

Com efeito, a introducdo da Clausula no estatuto ndo altera
substancialmente as condi¢BGes essenciais do contrato de sociedade,
nem restringe meios e processos de que 0 acionista carece para

protecdo de seus direitos™®.

Sem prejuizo a argumentacdo exposta, cumpre observar que a instituicdo do
direito de retirada, in casu, além de incoerente, pode gerar nefastos prejuizos a
companhia. Em situacdo hipotética, na qual o acionista dissidente detivesse uma parcela
razoavel do capital social da companhia (15%, por exemplo), a remuneracdo do valor
equivalente, em razdo do exercicio do direito de retirada, ocasionaria o caos financeiro
da empresa. Pode-se pensar, em ocasido extrema, em faléncia ocasionada pelo exercicio
desarrazoado do direito de retirada.

Conforme pondera, mais uma vez, Diego Franzoni:

Em outras palavras, é for¢coso admitir que ndo existe uma sistematica
perene e genérica que norteie a definicdo das hipoteses legais de
direito de recesso nos ordenamentos juridicos ao longo das épocas,
cabendo ao legislador avaliar a conveniéncia da questdo num dado
momento historico.

Tanto é assim que, como ja afirmamos mais de uma vez, o recesso sO
pode resultar da mera aplicagdo da férmula legal, ndo havendo
possibilidade para que o intérprete assuma funcao que nao Ihe cabe, de
procurar restringir ou ampliar as hipéteses previstas na lei. Descabem
consideracfes sobre a justica ou injustica da situacdo concreta ou
eventual conduta abusiva do majoritario. Somente o legislador,
portanto, tem a funcdo de decidir o mérito das hipdteses de recesso.
No entanto, isso ndo significa que se possa admitir uma invencéo de
hipoteses de recesso, mesmo pelo legislador, despidas de qualquer

191 OBO, Carlos Augusto Silveira. A clausula compromisséria estatutaria. Revista de Arbitragem e
Mediacdo, n® 22, ano 6, jul./set. 2009, p. 20-21.
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critério, justificadas apenas pela vontade politica do momento. E
preciso que haja o minimo de coeréncia histérica e sistematica entre as
hipoteses de recesso legalmente previstas. Mais do que isso, é
necessario que seja respeito o fundamento, a funcéo do instituto do

recesso (...)"".

Em sintese, a Lei 13.129/2015 procurou realizar uma ponderag&o entre o principio
majoritario e algumas ideias perfilhadas pela corrente minoritaria. Ao introduzir o art.
136-A na Lei das sociedades an6nimas, o legislador acertou ao sedimentar a posi¢édo
que defende a extensdo subjetiva dos efeitos da clausula compromissoéria estatutaria a
todos os acionistas. Contudo, o dispositivo se utilizou de instrumentos extremos e
desarrazoados, cujo escopo enfraquece o principio majoritario e, em ultima andlise, o
préprio Direito Arbitral.

Num contraponto aos efeitos da inclusdo do art. 136-A, merecem destaque as

palavras de Pedro Batista Martins:

A arbitragem, pode-se dizer, ndo persegue nenhum interesse particular
ou egoista dos sécios, nomeadamente dos majoritarios. Busca 0
maximo beneficio para a sociedade. Nao encerra um interesse superior
do controlador ou, sequer, um sacrificio do minoritario. Ndo se podera
afirmar e, muito menos demonstrar, que a deliberagdo majoritéaria que
estabelece a clausula compromisséria estatutaria é motivada por
interesses extrassociais do controlador. Ao contrario, dita deliberacdo
visa, exatamente, 0 maior interesse da sociedade. Impensavel admitir-
se gue a arbitragem, aprovada em assembleia geral, possa causar dano
a sociedade ou a seus acionistas. Muito pelo contrario: visa,
justamente, salvaguardar a empresa e, consequentemente, Seus
acionistas de danos e prejuizos que uma demorada discussédo (e, ndo
raro, ndo especializada decisdo) resta por lhes impingir.

()

Nao ha, por fim, violacdo aos direitos individuais essenciais dos
acionistas. Sequer os atinge. Passa ao largo dos direitos patrimoniais e
politicos dos sécios. N&o afeta os direitos de preferéncia, de retirada,
de fiscalizacdo da gestdo social e de participagdo dos lucros da
companhia. Ao contrario, sob o prisma maior dos direitos e garantias
fundamentais das pessoas, a arbitragem os reforca no sentido de que
assegura aos acionistas e & sociedade maior efetividade na realizacéo

da justica™.

19 FRANZONI, Diego. Arbitragem Societaria. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 2015. p. 149.
1L MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitragem no Direito Societario. S&o Paulo: Quartier Latin, 2012, p.
107-109.
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Com fulcro em toda fundamentacdo exposta, forcoso concluir que a redagdo do
art. 136-A, por mais que tenha buscado sedimentar a posi¢cdo adotada pela corrente
majoritaria no que tange a imperatividade da clausula compromisséria estatutaria,
acabou por fazé-la um desfavor. A Lei, ao introduzir o quérum qualificado e o direito de
recesso, acabou por percorrer na contraméo de todo trabalho doutrinario realizado no
sentido de sedimentar o instituto da clausula compromisséria inserido no estatuto de

sociedade anénima.
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Capitulo 111 — Estudo de decisbes

acerca da clausula compromissoria estatutaria

Superada uma analise legislativa e doutrinaria acerca da clausula compromissoria
estatutaria, impende realizar uma analise jurisprudencial acerca do instituto.

Muito embora o ordenamento juridico brasileiro se adeque ao modelo de Civil
Law — um sistema no qual prepondera a producdo legislativa sobre a interpretacdo do
Judiciario'? —, é inegavel a importancia da jurisprudéncia para construcéo do Direito. O
Codigo de Processo Civil vigente — editado no mesmo ano da Lei 13.129/2015 —
encarna, em diversos artigos, a necessidade de valorizacdo dos precedentes, com vistas
a garantir uma maior seguranca juridica a sociedade.

Insta observar mais uma vez: foi através da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, nos autos do Agravo Regimental em Homologagéo de Sentenca Estrangeira n°
5.206, que se declarou a constitucionalidade da arbitragem face ao art. 5°, XXXV, da
CF/88. Ora, a partir de uma manifestacdo jurisprudencial, péde se verificar um
importantissimo avanco no que se refere a consolidacao do instituto da arbitragem.

Num ambito internacional, a postura jurisprudencial acerca da aplicacdo das
decises arbitrais ¢ fundamento essencial para a escolha da camara arbitral responsavel
pela solucdo do conflito. Tende-se, no momento de determinacdo da camara, a eleger
aquela localizada em pais cujos tribunais se manifestem de forma a garantir a
efetividade da decisdo proferida pelo juizo arbitral. Evidente, portanto, que a analise da
jurisprudéncia é fundamental para se avaliar a forca do instituto arbitral em cada
localidade. Assim sendo, a posicdo da jurisprudéncia é aspecto fundamental, também,
para se compreender a estabilidade da clausula compromissoria estatutaria — seja por
sua consolidacgdo ou néo.

O Brasil vem caminhando, de forma primorosa, na direcdo da consolidacdo da
arbitragem como meio eficiente de resolucdo de conflitos. Em inimeras situagdes, 0s

Tribunais vém reafirmando a competéncia do juizo arbitral em detrimento, até mesmo,

12 RAMIRES, Mauricio. Critica & aplicacdo de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. P. 61.
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do Poder Judiciario. O Superior Tribunal de Justica, por exemplo, nos autos do Recurso

Especial n° 1.297.974/RJ**, consignou, mais uma vez, a competéncia do juizo arbitral:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ARBITRAGEM. MEDIDA
CAUTELAR. COMPETENCIA. JUIiZO ARBITRAL NAO
CONSTITUIDO.

1. O Tribunal Arbitral é competente para processar e julgar pedido
cautelar formulado pelas partes, limitando-se, porém, ao deferimento
da tutela, estando impedido de dar cumprimento as medidas de
natureza coercitiva, as quais, havendo resisténcia da parte em acolher
a determinacdo do(s) arbitro(s), deverdo ser executadas pelo Poder
Judiciario, a quem se reserva o poder de imperium.

2. Na pendéncia da constituicdo do Tribunal Arbitral, admite-se que a
parte se socorra do Poder Judiciario, por intermédio de medida de
natureza cautelar, para assegurar o resultado Gtil da arbitragem.

3. Superadas as circunstancias temporarias que justificavam a
intervencdo contingencial do Poder Judiciario e considerando que a
celebracdo do compromisso arbitral implica, como regra, a derrogacéo
da jurisdicdo estatal, os autos devem ser prontamente encaminhados
ao juizo arbitral, para que este assuma o processamento da acao e, se
for o caso, reaprecie a tutela conferida, mantendo, alterando ou
revogando a respectiva decisdo.

4. Em situagBes nas quais o juizo arbitral esteja momentaneamente
impedido de se manifestar, desatende-se provisoriamente as regras de
competéncia, submetendo-se o pedido de tutela cautelar ao juizo
estatal; mas essa competéncia é precaria e ndo se prorroga, subsistindo
apenas para a andlise do pedido liminar.

5. Recurso especial provido.

O caso colacionado exemplificativamente versa sobre a concessdo de medida
cautelar pelo Poder Judiciario ap0s a instituicdo de Tribunal Arbitral mediante clausula
compromissoria. Conforme consignado na ementa acima, a Ministra Nancy Andrighi
deu provimento ao Recurso Especial e sedimentou a competéncia do juizo arbitral sobre
as decisOes judiciais, quando houver a instituicdo do tribunal arbitral. Trata-se de
exemplo da atual boa convivéncia entre a arbitragem e o Poder Judiciario.

N&o raramente, todavia, ha divergéncia entre as interpretacdes doutrinarias e as
decisdes dos tribunais acerca de determinados assuntos. Resta verificar, assim, se ha, em
algumas decisdes judiciais, convergéncia entre a posi¢do doutrinaria e aquela adotada

pelos tribunais acerca da imperatividade da clausula compromisséria estatutaria.

83 Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201102409
919&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
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Cumpre, portanto, realizar um estudo de decis@es judiciais, para que se observe a forma
com que os tribunais vém lidando com o tema.

Ressalve-se, porém, que ndo se pretende uma analise quantitativa acerca dos
casos, mas sim uma abordagem de casos isolados, nos quais foram proferidos diferentes
argumentos acerca do objeto do trabalho. Estudar-se-do os fundamentos utilizados em
determinados pronunciamentos judiciais, e ndo a quantidade de decisdes publicadas ou,

quica, o delineamento de uma orientacéo jurisprudencial.

. Agravo de Instrumento n° 2031444-61.2016.8.26.0000"*, julgado pelo
Tribunal de Justica de Sao Paulo

a. Sintese dos fatos

Em sede de juizo de origem, os Autores ajuizaram acdo ordinaria com pedido de
antecipacao de tutela para que fosse suspensa a assembleia geral extraordinaria, ocorrida
em 15.09.2015, na qual foi determinada a inclusdo de clausula compromisséria no
estatuto social da empresa Ré. Os Autores alegaram, em sintese, que a empresa se
encontraria em crise financeira e em divergéncia quanto ao aumento de seu capital
social, de modo que a incluséo da clausula demonstraria certo abuso de poder por parte
dos acionistas controladores.

A juiza de primeiro grau concedeu a antecipacdo de tutela pleiteada, sob o
fundamento de que a crise financeira da empresa iria na contraméo do elevado custo de
um procedimento arbitral, ganhando contornos de abuso do poder controlador. A

julgadora decidiu:

Conclui-se, assim que o exercicio do direito de retirada da companhia,
previsto na hipé6tese do artigo 136-A, da lei 6.404/1974 encontra
guarida, como Unica solucdo na hipétese de dissidéncia quanto a
insercdo de convencdo de arbitragem no estatuto social, quando né&o
ha qualquer risco de dano a companhia. Caso contrério, prevalece a
garantia constitucional prevista no artigo 5., XXXV, da Constitui¢éo
Federal, tornando possivel a discussdo da regularidade da deliberacdo

1 Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/search.do;jsessionid=1F7EC1580CBD1E67D3B5233B4414FD6E.cposg9?co
nversationld=&paginaConsulta=1&localPesquisa.cdLocal=-
1&cbPesquisa=NUMPROC&tipoNuProcesso=UNIFICADO&numeroDigitoAnoUnificado=2031444-
61.2016&foroNumeroUnificado=0000&dePesquisaNuUnificado=2031444-
61.2016.8.26.0000&dePesquisa=&uuidCaptcha=
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https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/search.do;jsessionid=1F7EC1580CBD1E67D3B5233B4414FD6E.cposg9?conversationId=&paginaConsulta=1&localPesquisa.cdLocal=-1&cbPesquisa=NUMPROC&tipoNuProcesso=UNIFICADO&numeroDigitoAnoUnificado=2031444-61.2016&foroNumeroUnificado=0000&dePesquisaNuUnificado=2031444-61.2016.8.26.0000&dePesquisa=&uuidCaptcha

da tomada em assembléia pelos acionistas controladores, mesmo na
hipbtese do artigo 136-A, da Lei n. 6.404/1974.

Ademais, a definicdo pelos sdcios controladores, exclusivamente, de
uma Cémara de arbitragem para o fim de equacionamento dos
conflitos sociais representa monopo6lio daquela instituicdo privada,
medida que ndo se mostra salutar & democréatica gestdo da empresa e
ao amplo exercicio do direito de defesa, mesmo que na esfera arbitral.
Posto isso, considero que ha verossimilhanca dos fatos narrados na
peticdo inicial e possibilidade de dano irreparavel ou de dificil
reparacao e, por consequéncia, DEFIRO A TUTELA ANTECIPADA,
ora postulada pelos autores para suspender, de imediato, a validade e a
eficicia da deliberacdo decorrente da assembleia geral extraordinaria
da empresa Irmdos Parasmo S/A Industria mecénica, ocorrida em
15/09/2015, no que tange a modificacdo do artigo 30 do estatuto social
da referida companhia, quanto a inser¢do da convencédo de arbitragem
para solucionar a controvérsia entre seus acionistas e/ou
administradores, conforme reproduzido &s fls. 193/194 e, caso a
presente ordem judicial ndo seja cumprida, desde ja, fixo multa diéria
de R$ 2.000,00.

Irresignada, a Ré interpds o agravo de instrumento com o fito de cassar os efeitos
da decisdo. A Ré alegou a inexisténcia de acionistas majoritarios na empresa, haja vista
que nenhum possuiria fragdo maior que 16,6% do capital social da companhia.
Sustentou-se, ademais, que, ocorrida regularmente, a assembleia geral extraordinaria
que determinou a inclusdo de clausula compromissoria estatutaria se encontraria
revestida de legalidade, restando, ao acionista dissidente, o exercicio do direito de
recesso, nos termos do art. 136-A, da Lei das Sociedades Andnimas. Alegou-se,
também, que o alto custo do procedimento arbitral ndo seria fundamento valido para

declarar a anulacdo da assembleia.

b. Decisdo

AGRAVO DE INSTRUMENTO - SOCIEDADE ANONIMA Acéo
anulatéria c.c. indenizatéria — Insurgéncia contra decisdo que deferiu
pedido de antecipagéo de tutela, para suspender a validade e a eficacia
da deliberagdo da assembleia geral extraordinéria, no que tange a
alteracdo do estatuto social da empresa, com estipulacdo de multa
diéria para o caso de descumprimento da ordem judicial — Alteragdo
do estatuto social da empresa para a insercdo da convencdo de
arbitragem como meio de solugdo de conflitos oriundos do proprio
estatuto e entre os acionistas e/ou administradores — Situacdo descrita
nos autos que indica grande dificuldade econdmica da empresa —
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Quadro que se afigura oposto a escolha de meio de solugdo de
conflitos mais dispendioso — Deliberacdo que aparenta contrariedade
ao art. 116, pardgrafo unico, da Lei, 6.404/1976 — Possibilidade de
caracterizacdo da conduta descrita no art. art. 117, §1°, “c” da Lei
6.404/1976 — Existéncia de diversas agcdes em curso entre as mesmas
partes, demonstrando grande conflito entre os acionistas — Direito
garantido pelo art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal que deve ser
preservado, até mesmo no interesse da boa administracdo da empresa
— Verossimilhanga das alegacgdes e risco de dano de dificil reparacdo
gue se fazem presentes. Decisdo de concessdo da antecipacao da tutela
mantida.

Intimacdo da ré, que compareceu espontaneamente aos autos, para
apresentacdo de resposta no prazo de 5 dias, sob pena do
reconhecimento de sua revelia Multiplicidade de réus Ré que pretende
a contagem do prazo para resposta na forma do art. 241, Ill, do
CPC/1973 Deciséo reconsiderada pelo juizo de origem, nesta parte
Recurso prejudicado neste ponto.

SUMULA: Recurso prejudicado em parte, e na parte conhecida,
improvido.

Primeiramente, no que tange a tematica do presente estudo, o Desembargador
Relator, em seu voto, cuidou-se de afirmar a competéncia do Judiciario para julgamento
do processo. Isso porque a assembleia geral extraordinaria ocorrera em 15.09.2015 e a
acao foi ajuizada em 09.10.2016. Sendo assim, o pleito foi judicializado em prazo
inferior aos 30 (trinta) dias de vacancia da eficacia da convencdo de arbitragem, previsto
no 81° do art. 136-A.

Superada a preliminar, o Relator adentrou o mérito do recurso. Em suas razoes,
sustentou a existéncia de crise financeira na empresa, o que haveria motivado, inclusive,
a tentativa de aumento de capital da companhia. O Desembargador entendeu, portanto,
contraditoria a eleicdo do juizo arbitral — “sabidamente mais oneroso” — para dirimir 0s
conflitos de uma empresa em crise financeira. Sendo assim, a inclusdo de clausula
compromissoria estatutaria ganharia contornos de abuso de poder, nos termos do art.
117, 81°, “c” da Lei 6.404/76.

Ademais, o acérdao interpretou o exercicio do direito de recesso como prejudicial
as contas da empresa. Novamente, seria “contraditorio ao interesse de uma sociedade
em crise financeira, o desembolso de valores para reembolso de valores de a¢des aos
socios que, eventualmente discordantes, optarem por se retirar da sociedade”.

Por fim, o Relator conclui:
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Ressalve-se, ademais, que tal alteracdo estd sendo proposta num
momento em que pende grande divergéncia de interesses entre 0s
acionistas, 0 que se retrata na existéncia de diversos processos
tramitando entre as mesmas partes, de modo que tal alteracdo no
estatuto social, obrigando os acionistas a se socorrer exclusivamente
da arbitragem, como meio de solucdo de conflitos, poderia implicar
em limitacdo de direitos de parcela dos acionistas, garantidos pelo art.
50, XXXV da Constituicdo Federal.

A Turma, nos termos do voto do Relator, a unanimidade, negou provimento ao
agravo de instrumento interposto. Manteve-se, assim, a decisdo antecipatoria concedida
pelo juizo de origem, na qual se determinou a suspensdo dos efeitos da assembleia geral
extraordinaria em que foi votada a inclusdo de clausula compromissoria estatutaria e

cominacdo de multa-diéria no valor de R$ 2.000,00, em caso de seu descumprimento.

c. Comentarios acerca da decisédo
O cerne da questdo, in casu, gira em torno da caracterizacdo da clausula
compromissoria estatutaria como um exercicio abusivo de poder, nos termos do art.

117, §1°, “c”, da Lei das Sociedades Andnimas:

Art. 117. O acionista controlador responde pelos danos causados por
atos praticados com abuso de poder.

§ 1° Sdo modalidades de exercicio abusivo de poder:

c) promover alteracdo estatutéria, emissdo de valores mobilidrios ou
adocdo de politicas ou decisfes que ndo tenham por fim o interesse da
companhia e visem a causar prejuizo a acionistas minoritarios, aos que
trabalham na empresa ou aos investidores em valores mobiliarios
emitidos pela companbhia;

Entende-se, portanto, que, aos olhos do julgador, a adocdo da clausula nao visaria
aos interesses da companhia, mas apenas a causar prejuizo aos acionistas minoritarios.
Consoante o voto do Relator, tal concluséo seria alcancada, apenas, com base nos custos
do procedimento arbitral em face da crise financeira enfrentada pela empresa.

Tal conclusdo foge ao escopo do posicionamento defendido pela posicéo
majoritaria e adotado pela reforma da arbitragem, na Lei 13.129/2015. N&o seria ldgico,
a despeito do que transpareceu o Desembargador, equiparar a inclusdo de clausula
estatutaria a abuso de poder, sob o Unico fundamento de que a empresa estaria em crise

financeira e o processo arbitral seria, supostamente, mais oneroso.
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Em primeiro lugar, ressalta-se que 0s prejuizos patrimoniais sdo — conforme
tratado no Capitulo | deste estudo — uma Unica espécie de danos percebidos pela
companhia. Podem existir, também, os danos marginais — derivados, principalmente, da

mora do Poder Judiciario. Nessa esteira, ressalta Cabral:

Em verdade, a demora na solucdo do litigio impde a todos os litigantes
um prejuizo: autor e réu perdem simultaneamente em razdo do
prolongamento injustificado da lide. Trata-se de um dano que néo
decorre da derrota em relagdo a pretensdo deduzida, mas um “dano
marginal”, na feliz expressao que foi popularizada na doutrina italiana
por Enrico Finzi. O dano marginal é aquele que sofrem os litigantes

em razdo de deficiéncia na tramitacdo dos processos, e esta demora
115

afeta a ambos, autor e réu, vencedor e vencido™.

Em geral, as vantagens obtidas pelo uso da arbitragem superam, em muito, 0 seu
custo “sabidamente mais oneroso”, principalmente no que tange a sua celeridade. Caso
contrario, ndo haveria motivo para recorrer ao juizo arbitral. Na linha da pesquisa
realizada por Sussman e Wilkinson, o custo de instauracdo da arbitragem, logo, é
superado pelas despesas realizadas na manutencdo de um processo judicial lento e
ineficaz**®.

Vale observar, ademais, que, conforme ressaltou a decisdo, a companhia se
encontrava num momento de divergéncia entre seus acionistas, mesmo que ndo
houvesse nenhum acionista com capital social maior que 16,6% das acbes. A
centralizacdo de todos os conflitos no juizo arbitral é medida que tende a gerar uma
economia tanto financeira quanto extrapatrimonial da empresa, ao contrario do que
determinou a decisdo. Tal centralizacdo, aléem de promover uma possivel reducdo de
danos, acaba por garantir uma solu¢do mais célere e técnica a todos os aspectos do
litigio societério.

A mera divergéncia entre 0s acionistas ndo poderia, consoante dispée Pedro

Batista Martins"*’, ser considerada motivo apto a ensejar suposto abuso de poder por

115 CABRAL, Antonio do Passo. A duracio razoavel do processo e a gestdo do tempo no projeto de novo
cédigo de processo civil. In: FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle; DIDIER JR,
Fredie; MEDINA, José Miguel Garcia; FUX, Luiz;, CAMARGO, Luiz Henrique Volpe; OLIVEIRA,
Pedro Miranda de (Coord.). Novas tendéncias do processo civil. Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 76-77.
116 SUSSMAN, Edna; WILKINSON, John. Benefits of arbitration for comercial disputes. Disponivel em:
https://www.americanbar.org/content/dam/aba/publications/dispute _resolution_magazine/March 2012 S
ussman_Wilkinson_March_5.authcheckdam.pdf Acesso em: 06.06.2017.

1 MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitragem no Direito Societario. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012, p.
102.
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parte do acionista controlador. Embora um tanto indesejavel, o conflito € mateéria
inerente as sociedades complexas. Com efeito, ndo se poderia imaginar que, dentro de
uma companhia, ndo houvesse divergéncias acerca dos mais diversos assuntos, desde a
contratacdo de mais funcionarios até a fusdo da empresa. E, justamente, como forma de
solucdo aos conflitos que surge o principio majoritario. Ndo seria racional, segundo
doutrina dominante, que toda divergéncia entre acionistas minoritarios e decisdo
majoritaria fosse levada ao Judiciario para que se decrete um suposto abuso de direito.

Nessa linha, traz-se a baila, Martins:

6. Nenhuma empresa pode, nos dias de hoje, se dar ao luxo de levar
toda e qualquer controvérsia ou disputa as barras dos tribunais
judiciais. Isso significaria, no ambito das relagdes internas, o colapso
da empresa e, no ambito externo, a perda do parceiro comercial, do
seu adquirente de produtos e servicos e do seu fornecedor. A intensa
competitividade e a necessidade constante de ampliacdo dos mercados
sdo elementos que, por si s6, repudiam esse tipo de conduta. Em
outros termos, a existéncia de controvérsias demanda uma postura
mais conciliadora e negocial, mormente nas relacbes de trato

continuado. Demanda boa dose de ponderacdo de modo a tratar a
118

controvérsia como uma ruptura passageira e momentanea .

Em segundo lugar, fazem-se presentes as dificuldades impostas pela inclusao
legislativa do direito de recesso em caso de adocdo, por parte da companhia, de clausula
compromissoria estatutaria. O Desembargador, ao analisar a possibilidade de exercicio
do direito de recesso, considerou que tamanho prejuizo financeiro constituiria mais um
paradoxo frente & crise financeira da empresa. Sendo assim, ao invés de facilitar a
inclusdo da clausula compromisséria estatutaria, sob um suposto — e equivocado,
consoante capitulo Il — fundamento de justica, o direito de retirada constituiu, no caso,
mais uma dificuldade a clausula de arbitragem.

Em que pese o direito de retirada seja objeto de inUmeras criticas, a interpretacao
conferida ao instituto, por parte do julgador, também ndo encontra baliza na ldgica
legislativa empregada em sua instituicdo. Isso porque o direito de recesso ndo pode ser

interpretado como algo prejudicial ao ato de aprovagdo da clausula compromissoria

18 MARTINS, Pedro A. Batista. A arbitrabilidade subjetiva e a imperatividade dos direitos societarios
como pretensos fatores impeditivos para a adocao da arbitragem nas sociedades andnimas. Disponivel
em:

http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2372
Acesso em: 26.05.2017
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estatutaria. Nessa esteira, seu exercicio, também, ndo pode ser visto como um indicio de
abuso de poder da companhia. Trata-se de mera consequéncia legislativa.

Mesmo no que se refere ao terceiro argumento, a deciséo carece de fundamentos
juridicos. O Relator pondera que a ocorréncia de conflitos de interesses entre o0s
acionistas e a existéncia de processos em que figurem as mesmas partes seriam
fundamentos aptos a afastar a incidéncia da clausula compromissoéria estatutaria, sob
pena de violagdo ao direito de agdo dos acionistas minoritarios (art. 5°, XXXV, da
CF/88). A arbitragem néo constitui, segundo decisdo do Supremo Tribunal Federal, nos
autos do Agravo Regimental em Sentenca Estrangeira n°® 5.206, uma violacdo ao direito
de acdo. Em verdade — consoante exaustivamente debatido na doutrina e jurisprudéncia
— a arbitragem constitui um processo eivado de contraditorio e ampla defesa tdo — ou
mais — capaz quanto o Judicidrio para solucdo dos conflitos societarios. Nao se
demonstra cabivel uma presuncéo de violacdo ao direito de acdo em razdo, estritamente,
dos custos do procedimento arbitral.

Necessario resgatar, novamente, as palavras de Pedro Batista Martins:

Registre-se, ainda, que a deliberagdo que aprova a clausula
compromissoria estatutaria ndo se configura em uma conduta ilicita do
controlador, passivel de anulagdo por abuso de direito ou de poder, ou
desvio de poder. Impensavel tal conjectura. Trata-se de deliberacdo
que atende aos propdsitos e objetivos da sociedade (ato intra vires) e
alinhada ao interesse social. Nada h& de antijuridica dita deliberag&o,
pois ndo ofende o interesse da coletividade que, ao final, encerra o

interesse da sociedade. E, para esta, a eficiéncia juridica é de grande
119

relevancia .

Em conclusdo, a clausula de arbitragem ndo pode ser considerada prejudicial a
empresa e ao direito de acdo dos acionistas minoritarios com base, Unica e
exclusivamente, em seu custo inicial. Ndo se pode, tampouco, considerar que o
julgamento de matéria societaria pelo juizo arbitral seria prejudicial ao acionista
minoritario. Em nenhum momento, o voto-condutor cuidou de demonstrar, cabalmente,
as razbes pelas quais a inclusdo da clausula de arbitragem constituiria afronta aos
direitos dos acionistas minoritarios — requisito fundamental a caracterizagcdo do abuso de

direito.

19 MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitragem no Direito Societario. S&o Paulo: Quartier Latin, 2012, p.
109.
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Vale observar que, segundo a Regra do Julgamento do Negocio (“Business

Judgment Rule”), 0 Judiciario, ao avaliar um conflito relativo a uma decisdo tomada no

ambito interno das companhias, deve se ater a alguns pardmetros, conforme

estabelecido pela Suprema Corte de Delaware, nos Estados Unidos:

Os parametros utilizados pelos tribunais para avaliar se um
administrador agiu dentro dos limites de seus poderes legais e
estatutarios e visando o interesse da companhia, ainda que a decisao
ndo tenha gerado os resultados pretendidos pelos acionistas ou até
mesmo tenha causado prejuizos para a companhia, incluem a
verificacdo: (a) se o administrador tomou a decisdo devidamente
informado e agiu com precaucdo para obter informagdes suficientes
para avaliar a situacdo e decidir (ainda que a informacgdo necessaria
para a tomada da deciséo tenha sido fornecida por terceiro contratado
pela companhia ou pelo administrador); (b) da boa-fé do
administrador; (c) se ndo houve conflito de interesses na tomada de
decisdo; (d) se a decisdo tomada visou o interesse da companhia; e (€)
se ndo houve abuso de discricionariedade, isto €, arbitrariedade, por

parte do administrador'?.

O magistrado ndo se prestou a analise de todos o0s requisitos necessarios ao

caminho trilhado para julgamento da decisdo empresarial, restringindo-se a uma analise

superficial do ponto (e). Trata-se, portanto, de analise defasada e pouco consubstanciada

pela Regra do Julgamento do Negdcio.

Com as devidas vénias ao excelentissimo julgador e ao Tribunal, o acérdao revela

uma posicgdo ainda conservadora, reticente e pouco fundamentada acerca do instituto da

arbitragem, a qual deve ser adequada a nova legislacéo e ao novo panorama juridico que

se instaura.

Il.  Apelacdo n° 5009846-10.2015.4.04.7201'**, julgada pelo Tribunal
Regional Federal da 42 Regido

120 PANTANO, Tania. Os limites da intervencdo Judicial na administracdo das sociedades por acdes. P.

169.
Disponivel em:
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a. Sintese dos fatos
Trata-se de acdo ordinéria na qual o Autor pleiteou a condenagdo da Petrobrés e
da Unido Federal por suposto dano material. Segundo o Autor, as Rés mereceriam ser
civilmente responsabilizadas em razao “das perdas em que incorreu por ter investido em
acgoes da sociedade andnima”.
O juiz de primeira instancia determinou a extin¢do do processo sem resolucdo de
mérito, com fulcro no art. 267, VII, do CPC/73 — atual artigo 485, VI, do CPC/2015"%

— haja vista existéncia de clausula compromissoria estatutaria, nos seguintes termos:

Da clausula arbitral

Superadas as questes de condi¢bes da acdo, defendeu a Petrobras
que o debate juridico nestes autos ndo pode ser feito em razdo do
previsto no art. 58 de seu estatuto, in verbis

()

A Constituicdo, quando previu que a '(...) lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito (...)', ndo
proibe que o titular do direito, se disponivel, renuncie a tal direito por
meio de manifestacdo de sua vontade. Trata-se de situacdo em que se
respeita um ato juridico perfeito, instituto igualmente protegido
constitucionalmente, sendo certo que somente a invalidagdo do ato de
rendncia por vicio poderia justificar o ingresso do Judiciario na
questdo que a parte teria concertado com a contraparte que fosse
resolvida por outra via.

E bem verdade que, como defendeu o autor, essa manifestacdo de
vontade, ordinariamente, deve ser feita por meio de convengdo prévia
e expressa, 0 que esta previsto na Lei n.° 9.307/1996, artigos 4.° e 5.°.
No caso das sociedades anbnimas, porém, nossa ordem juridica ja
previa, ainda no Codigo Comercial de 1850:

Art. 294 - Todas as questfes sociais que se suscitarem entre socios
durante a existéncia da sociedade ou companhia, sua liquidagdo ou
partilha, serdo decididas em juizo arbitral.

Ainda que tenha havido um hiato quanto a tal previsdo no DL n.°
2.627/1940, ela foi reincluida como uma faculdade estatutaria em
2001 na Lei das Sociedades Andnimas - Lei n.° 6.404/1976, in verbis:

Art. 109. Nem o estatuto social nem a assembléia-geral poderao
privar o acionista dos direitos de: (...)

§ 2.° Os meios, processos ou agdes que a lei confere ao acionista para
assegurar os seus direitos ndo podem ser elididos pelo estatuto ou
pela assembléia-geral.

122 Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando: VII - acolher a alegacéo de existéncia de convencéo
de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia;
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§ 3.°0 estatuto da sociedade pode estabelecer que as divergéncias
entre os acionistas e a companhia, ou entre 0s acionistas
controladores e os acionistas minoritarios, poder&o ser solucionadas
mediante arbitragem, nos termos em que especificar. (Incluido pela
Lei n® 10.303, de 2001)

A previsdo da Lei n.° 6.404/1976 é evidentemente especial em relacdo
aquela posta na Lei n.° 9.307/1996, devendo esta ser preterida em
favor daquela. Nao ha, além disso, nenhum outro argumento que nao
a inafastabilidade da jurisdigdo previsto no art. 5.2, inciso XXXV, da
Constituicdo, ja rejeitado, dirigido a inconstitucionalidade de tal
norma.

N&o se pode, outrossim, adotar como causa de invalidagdo da
previsdo estatutaria a farta jurisprudéncia referente a clausulas
arbitrais constantes em contratos de adesdo em relages de consumo.
Diversamente do que acontece com um consumidor, é esperado de um
investidor, quando se aventura no mercado de valores mobiliarios
especificamente ao se tornar socio, que procure se informar
integralmente ndo sé das caracteristicas financeiras do valor
mobiliario adquirido, mas também dos direitos, deveres e
prerrogativas que tera em razdo da propriedade societaria, nao
podendo ele alegar desconhecimento do instrumento essencial
informativo desses aspectos. O fato de o corretor ou instituicdo
financeira que intermediou a compra néo disponibilizar esse estatuto
ao autor ndo afasta a submissdo do acionista a regra, servindo,
guando muito, como fator de responsabilizagdo junto ao
intermediador. Ademais, é certo que, diante da obrigatoria
disponibilidade do estatuto decorrente da LSA e da efetiva
disponibilidade que vem sendo respeitada inclusive em meios
eletrbnicos, a questdo seria irrelevante para afastar a referida regra.

Insatisfeito, o Autor apelou da sentenca. Em suas razdes, argumentou a
necessidade de sua adesdo a clausula compromissoria ser expressa em documento
formal e ndo, meramente, constar no estatuto da companhia. Salientou, ademais, que a
impossibilidade de recorrer ao Judiciario para satisfacdo de seu pleito configuraria
violagdo ao principio constitucional da inafastabilidade da tutela judicial.

b. Decisao

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO ADMINISTRATIVO.
DIREITO PROCESSUAL CIVIL. SOCIEDADE ANONIMA.
ESTATUTO DA PETROBRAS. CLAUSULA COMPROMISSARIA
ESTATUTARIA.

. Nos termos do artigo 58 do Estatuto da PETROBRAS, disputas ou
controvérsias que envolvam a Companhia, seus acionistas, 0s
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administradores, tendo por objeto a aplicacdo das disposicGes contidas
na Lei n° 6.404/76 devem ser resolvidas por meio de arbitragem;

. Se no estatuto da empresa ha previsao da solucdo de conflitos pela
arbitragem, ou seja, se ha clausula compromisséria, ndo poderd o
socio abster-se de aderi-la, uma vez que, 0 acesso as regras expostas
no estatuto, é publico, sob pena de inviabilizar a conducdo das
relacdes internas da so ciedade andnima. O investidor ndo é obrigado
a fazer parte da companhia. Se optar pelo ingresso, presume-se que
avaliou e acatou voluntariamente as disposicGes estatutarias. Até
porque, o0 registro do estatuto social na junta comercial, ou sua
inscricdo na bolsa de valores ou no mercado de balcéo, ratifica a
presuncdo de pleno conhecimento pelos acionistas. A exigéncia de
aceitacdo expressa ndo encontra respaldo nem na Lei das Sociedades
Anbnimas, nem na Lei da Arbitragem;

Ndo ha falar em ofensa ao principio constitucional da
inafastabilidade do controle judicial. O principio contido no artigo 5°,
inciso XXXV, da CRFB deve ser entendido como regra de coibicao de
abuso de direito, de ato arbitrario ou ilegal e somente nestes casos
deve ser acionado.

O voto vencedor, além de repisar os fundamentos adotados em sentenca, rebateu
todos os argumentos trazidos em sede de apelacdo. Consoante dispds o Desembargador
Relator, ninguém é obrigado a adquirir acGes da Petrobréds. Sendo assim, ao fazé-lo,
presumisse-se gque 0 acionista analisou e acatou, voluntariamente, todas as disposi¢oes
do estatuto social da empresa, uma vez que seus documentos sdo de carater publico e,
logo, de livre acesso aos interessados. Frisou-se, alias, a auséncia de respaldo legal
acerca da necessidade de anuéncia expressa a clausula compromissoria.

Nessa linha, ndo haveria, conforme voto vencedor, qualquer violagcdo a direito
essencial do Autor, ora Apelante. No sentido do que dispde o acordao, “[o] principio
contido no artigo 5° inciso XXXV, da CRFB deve ser entendido como regra de
coibicdo de abuso de direito, de ato arbitrario ou ilegal e somente nestes casos deve ser

acionado”.

c. Comentarios acerca da decisédo
Embora enxuto, 0 acérd&o € preciso no que tange a alguns dos principais aspectos
referentes a clausula compromissoria estatutaria. Ademais, apesar de néo fazer qualquer
menc&o ao art. 136-A, da Lei 6.404/76, a decisdo foi pontual ao sedimentar a vinculagdo

de todos os acionistas a clausula. Em verdade, tanto a sentenga quanto a decisdo de
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segunda instancia trazem uma posicdo bastante firme quanto a aplicacdo do principio
majoritario.

Primeiramente, cumpre ressaltar a rejeicdo, por parte dos julgadores, da
necessidade de anuéncia expressa, mediante documento em apartado, a arbitragem.
Conforme consignou o decisum e com base em posi¢do doutrindria sedimentada, o
acionista que adquiriu acfes de companhia em cujo estatuto social se faga constar
clausula compromissoria encontrar-se-ia vinculado a norma, bem como a todas as
demais disposicOes estatutarias.

Com efeito, ressalta-se a ndo aplicacdo, conforme abordado no capitulo Il, da
previsdo normativa prevista no § 2°, do art. 4°, da Lei 9.307/96. Martins, mais uma vez,
se demonstra pontual ao consignar que se trata “de argumento improcedente dada a
inadequada aplicacdo de previsdo legal, claramente, de carater restritivo; logo, voltada
para uma estrita esfera da relacdo juridica moderna. Relacdo essa que se restringe aos
negdcios tipicamente consumeristas™?. N&o se pode, portanto, ao contrario do que
objetivou o ora Apelante, impor restricdo ndo prevista em lei a imperatividade subjetiva
da clausula compromissoria estatutaria.

No ponto, Paulo Osternack Amaral:

Ha contundente posicionamento doutrinario que qualifica como uma
contratacdo de adesdo o ingresso de novos acionistas em uma
sociedade. Com base nessa premissa, considera aplicavel a regra do §
2° do art. 4° da Lei 9.307/96, segundo a qual, nos contratos de adesdo,
a clausula compromissoria somente serd eficaz se a instituicdo da
arbitragem se der por iniciativa do aderente ou, instituida pela parte
contraria, 0 aderente concordar expressamente.

Entretanto, ndo parece correto afirmar que o ingresso de um novo
acionista possa ser qualificado como um contrato de adesdo (ao
estatuto), pois ndo preenche os requisitos necessarios a essa forma de
contratagdo. Ademais, como se vera adiante, a natureza juridica do
estatuto social confirma ainda mais a inaplicabilidade do § 2° do art.
4° da Lei 9.307/96.

O contrato de adesdo pressupde uma desigualdade entre as partes.
Essa modalidade de contratacdo é caracterizada pela predeterminagdo
de regras por uma das partes, cabendo a outra aceita-las em bloco, de
modo uniforme. Ha, portanto, uma superioridade econémica de uma
parte sobre a outra — especialmente na contratacdo de bens ou servicos
essenciais. Foi essa a hipotese contemplada pelo § 2° do art. 4° da Lei
9.307/96, consistente na protecdo do aderente em uma contratacdo em

2 MARTINS, Pedro A. Batista. Arbitragem no Direito Societario. S&o Paulo: Quartier Latin, 2012, p.
119.
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gue ndo teve ingeréncia sobre a confec¢do de nenhuma clausula —
inclusive da arbitral.

Essa protecdo a parte contratante é absolutamente incompativel com o
regime inerente ao direito societario. Nem em tese a posicdo dos

acionistas pode ser equiparada a de alguém que celebre um contrato
124

de adeséo™".

Posteriormente, a decisdo afasta a incidéncia de qualquer hipotese de violagédo a
direito essencial do acionista. O Desembargador apresentou uma posi¢do bastante
ponderada e razodvel quanto a atuacdo do Judiciério nos conflitos de cunho societario.
Nesse diapasdo, entende-se que a analise realizada pelo Poder Judiciario “definira, no
caso concreto, se 0 ato praticado ou a decisdo tomada, observou os procedimentos
estabelecidos por lei para legitima-lo e se o agente que o praticou objetivou a
consecugdo do bem comum: o interesse social”'%.

Tal avaliacdo visa a tutela de direitos essenciais prejudicados pelo exercicio de
abuso de poder, conforme correta aplicacdo do art. 5°, XXXV, da CF/88. Logo, tudo
que ndo se enquadrar como abuso de poder, ou como violagdo ao interesse comum da
empresa, encontra-se abarcado pelo principio majoritario e ndo deve ser objeto de tutela
jurisdicional.

O acorddo em comento demonstra compatibilidade e coexisténcia entre o Poder
Judiciario e a arbitragem. Num cenario juridico complexo como o que vem se criando,
faz-se imprescindivel que o juiz saiba enxergar seus limites em face da tutela
jurisdicional promovida pelo juizo arbitral. Uma postura, por parte do Judiciario
diligente e amistosa frente a arbitragem é fundamental ndo apenas para o continuo
desenvolvimento do instituto como também para a diminuicdo da quantidade de

processos judiciais, mediante a difusdo dos meios alternativos de solucéo de conflitos.

2% AMARAL, Paulo Osternack. Arbitragem Societaria: das incertezas brasileiras as solucdes italianas,

p. 15-16. Disponivel em:
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125 PANTANO, Tania. Os limites da intervencdo Judicial na administragéo das sociedades por agdes. P.
144,
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I11. A auséncia de um posicionamento sedimentado acerca da clausula

compromissoria estatutaria sob a égide do art. 136-A

Em que pese a jurisprudéncia tenha exercido papel fulcral na sedimentacdo da
arbitragem, seu desempenho, no tocante aos efeitos da clausula compromisséria
estatutaria apos a edi¢do do artigo 136-A, da Li 6.404/76, ainda é pouco observado.
Talvez pelo pouco periodo de vigéncia da Lei 13.129/2015, os tribunais ainda ndo se
manifestaram de forma contundente ou em uma boa quantidade de vezes sobre a
matéria, para que se possa sedimentar um posicionamento.

Conforme trabalhado acima, em duas oportunidades, os Tribunais se
manifestaram de maneiras completamente diferentes quanto a extensdo dos efeitos da
clausula compromissoria estatutaria. No primeiro caso, o TJSP entendeu pela
impossibilidade de inclusdo de clausula compromisséria no estatuto social de
determinada sociedade an6nima, sob pena de exercicio abusivo de direito; enquanto, no
segundo ac6rddo, o TRF da 4% Regido aplicou, de forma integral, o entendimento
preconizado pela doutrina majoritaria.

A auséncia de uma posicdo jurisprudencial firme acerca da aplicabilidade do art.
136-A, da Lei 6.404/76, traz davidas quanto aos seus efeitos praticos. Cumpre ressaltar
que o proprio dispositivo, conforme abordado no capitulo Il, j& traz incongruéncias
inerentes ao principio majoritario e os remédios contramajoritarios utilizados (quérum
qualificado e direito de recesso). Possivelmente, a auséncia de uma manifestacdo firme

acerca da matéria seja uma tendéncia jurisprudencial no que tange ao Direito Societario:

Os resultados da pesquisa realizada por Aurélio Wander Bastos e
Nelson Laks Eizirik, apresentados no livro O Poder Judiciario e a
Jurisprudéncia sobre Sociedades An6nimas e InstituicGes
Financeiras, 6 anos apds a promulgacdo da atual Lei das S.A.,
demonstram que a atuacdo do Poder Judiciario como intérprete dos
conceitos legais e instrumento de adaptacdo de novos fatos e de uma
nova realidade social as normas juridicas positivas, tem sido muito
timida e pouco tem acrescentado para a formacdo de uma
jurisprudéncia que ofereca linhas de interpretacdo das normas
positivas de forma coerente com os principio que regem as sociedades
por acles e o direito empresarial, 0 que também impede que sejam
identificados novos elementos e praticas da atividade empresarial que
sirvam de base para as mudancas legislativas que novas situacdes
econdmicas e sociais requerer.
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Passados quase 33 anos da promulgacéo da Lei 6.404, verifica-se que
a situacao pouco mudou. (...)

A jurisprudéncia em matéria de direito empresarial é escassa e, como
concluiram os autores a época, ainda ndo se formaram linhas de
jurisprudéncia capazes de definir posicdes claras quanto a
interpretacdo dos conceitos e principios gerais que regem as
sociedades por ac¢des. De fato, podemos concluir que a inexisténcia de
linhas de jurisprudéncia consolidadas, a falta de especializacdo dos
juizes nessa area do direto e a grande demora na solucdo das acdes
contribui para criar um circulo vicioso que afasta da prestacao
jurisdicional aqueles que deveriam vela se valer para garantia de seus

direitos, contribuindo para manter essa situagio™?.

E essencial que a jurisprudéncia supere suas barreiras e se manifeste com méaxima

celeridade e de forma fundamentada acerca dos efeitos promovidos pelo art. 136-A, da

Lei 6.404/76. A clausula compromisséria estatutaria e sua nova conjectura, a partir da

reforma da Lei da arbitragem, € assunto de maximo interesse por parte das sociedades

anonimas. O quanto antes os tribunais sedimentem uma posicdo acerca do assunto,

menores serdo 0s casos levados a apreciacao do Judiciario.

126 pPANTANO, Tania. Os limites da intervencdo Judicial na administragéo das sociedades por agdes. P.

99-100.
Disponivel em:

http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2132/tde-17112011-114816/publico/Tese Final.pdf  Acesso

em: 06.06.2017.
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Conclusao

O estudo elaborado teve, por objeto, a compreensdo dos diferentes pontos de
convergéncia entre o Direito Societario e o instituto da arbitragem, no que se refere,
especialmente, a clausula compromissoria estatutaria. Nessa toada, primeiramente,
foram analisadas as premissas basicas da arbitragem no ambito societario. Num
segundo momento, o trabalho adentrou em sua temética principal: os principais efeitos
do art. 136-A — incluido na Lei das S.A. através da reforma da arbitragem (Lei
13.129/2015) — no que tange a inclusdo de clausula de arbitragem no estatuto social das
sociedades an6nimas. Por fim, foram trazidas algumas decisGes judiciais, sob a
incidéncia do art. 136-A, com vistas a analisar os argumentos comumente usados pelos
julgadores acerca do tema em analise. Algumas conclusdes foram alcancadas.

A primeira constatacdo, alcancada logo no capitulo I, referiu-se aos pontos de
convergéncia entre o Direito Arbitral e os conflitos empresariais. Como pdde ser visto, a
natureza dos conflitos de cunho empresarial se encaixa perfeitamente nos requisitos de
arbitrabilidade do juizo arbitral, haja vista a capacidade de contratar das partes e a
disponibilidade dos bens patrimoniais em litigio. Além de compativeis, os litigios
societarios podem auferir inUmeras vantagens pela simples adesdo ao procedimento
arbitral. Faz todo sentido, portanto, que a sociedade anénima opte por inserir clausula de
arbitragem em seu estatuto social, com o fito de dirimir seus conflitos internos através
de um processo célere, sigiloso, informal, e, sobretudo, técnico.

Em segundo lugar, concluiu-se que o art. 136-A ndo logrou éxito na tarefa que
pretendeu realizar. O novo dispositivo ndo se demonstrou capaz de sedimentar a
controvérsia que girava em torno da imperatividade dos efeitos subjetivos da clausula
compromissoria estatutaria — muito pelo contréario. A posicdo de Modesto Carvalhosa,
embora minoritéaria, ainda se mantém firme pela impossibilidade de extensdo subjetiva
da clausula compromisséria a todos os acionistas da companhia, chegando, alids, a
suscitar de forma veemente a inconstitucionalidade do artigo.

Ainda no que se refere aos efeitos do art. 136-A, o percurso até aqui delineado
visou abordar os diferentes aspectos atinentes a inclusdo de instrumentos
contramajoritarios — quais sejam, direito de recesso e quérum qualificado — face a
clausula compromissoria estatutaria. Conforme se pdde concluir, o dispositivo

constituiu uma deturpacdo na ldgica que rege o uso de tais medidas. Na linha do que
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demonstra Pedro Batista Martins, a previsao estatutaria de um procedimento eivado de
ampla defesa e contraditdrio, no qual sdo constatadas inUmeras vantagens, ndo pode ser
interpretada como afronta a direito essencial do acionista ou a sua participagdo na
companhia. Em alguns aspectos, portanto, o art. 136-A constituiu um retrocesso a
arbitragem societaria, na medida em que dificultou sua adesdo pela assembleia geral
extraordinéria e permitiu a evasdo de capital social mediante o direito de recesso.

Em terceiro lugar, constatou-se a escassez de decisfes judiciais no ambito da
arbitragem societaria, sobretudo no que se refere ao tema em analise. Mesmo nas
decisbes abordadas, verificou-se uma ampla diversidade de argumentos abordados, 0s
quais levam a impossibilidade de solidificacdo de um entendimento jurisprudencial
acerca da constitucionalidade e efeitos do novo dispositivo legal.

Em que pese a constatacdo da escassez de decisbes judiciais, uma larga e
numerosa atuacdo dos tribunais acerca da clausula compromisséria estatutaria ndo é o
melhor caminho para a atuacéo dos tribunais. Um grande nimero de decisdes ruins ndo
contribui de forma benéfica ao debate. No momento, os tribunais devem primar por uma
atuacdo técnica e bem fundamentada, de modo a garantir seguranga tanto as companhias
que optem pela adesdo a clausula de arbitragem quanto aos acionistas que se sujeitem a
esta. Quanto mais cedo os tribunais sedimentarem seu entendimento, mais seguranca
sera trazida ao instituto arbitral e menos processos, sobre o tema, inundaram o acervo do
Judiciério.

Por fim, salienta-se que o trabalho ndo possui o conddo de por fim a discussdo
acerca do art. 136-A, da Lei 6.404/76, ou, quica, sobre os efeitos subjetivos da clausula
compromissoria estatutaria. Tal discussdo ja ganha forca ha anos no ordenamento
juridico brasileiro e tende a se reavivar com o advento da reforma da arbitragem. O
intuito do estudo foi contribuir com a evolucdo da discussao, a partir de uma abordagem
tanto arbitral quanto societaria do novo dispositivo legal, com vistas a promover uma
compreensdo ampla dos institutos envolvidos no art. 136-A. A partir da analise dos
diferentes institutos e principios envolvidos na discusséo, serd possivel conferir maior

estabilidade e seguranca a clausula compromissoria estatutaria.
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