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RESUMO

O artigo 109, §3°, da Lei 6.404/76 prevé arbitragem como meio possivel de solucionar
as divergéncias entre acionistas e a companhia, ou entre acionistas controladores e os acionistas
minoritarios, no entanto, quais os efeitos subjetivos da inclusdo da clausula compromissoria
estatutaria superveniente nas sociedades anonimas fechadas ¢ ponto central da presente
pesquisa, vez que, o procedimento de inclusdo se dd com base no principio da maioria
vinculando todos os acionistas as deliberagdes dos acionistas maioritarios, enquanto que a Lei
Arbitral prevé o consentimento expresso de todos aqueles que se vinculardo aos efeitos da
arbitragem. Assim, diante da tensdo existente entre a Lei de S/A e Lei de Arbitragem, o objetivo
final ¢ comentar a solugdo legal perpetrada pela Lei 10.129/15, qual seja, o direito de recesso,
reafirmando o acesso a justica e a seguranca juridica do instituto em comento. Ademais, trata-
se de uma pesquisa qualitativa, feita a partir do método dedutivo analitico em revisao
bibliografica.

Palavras-chave: Arbitragem; Sociedade andnima; Direito de recesso; Acesso a justiga.



ABSTRACT

The third paragraph of article 109 of Law n°® 6.404/76 (S/A Law) provides for the use of
arbitration as an alternative to settle conflicts between shareholders and the company, or
between controlling shareholders and minority shareholders, however, what are the subjective
effects of the inclusion of supervening statutory arbitration clause in joint-stock company is the
core of the present research, sincethe inclusion procedure is based on the majority principle,
binding all shareholders to deliberations of the majority shareholders, while the Arbitral Law
provides for the express consent of all those who will be bound by the effects of the arbitration.
Thus, in view of the existing tension between the S/A Law and the Arbitration Law, the final
objective of this work is to comment on the legal solution perpetrated by Law n° 10.129/15,
namely the right of withdrawal, reaffirming access to justice and legal security of the institute
in question. In addition, this is a qualitative research, made from the analytical deductive
method in bibliographic review.

Keywords: Arbitration; Joint-stock company; Right of withdrawal; Access to justice.
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INTRODUCAO

O efetivo acesso a justi¢a extrapola a simples nogao de obter tutela jurisdicional do
Estado, mas, para além disso, estd relacionado com a obteng¢ao de uma solugao justa, célere e
especializada ao litigio. Pontos centrais comumente controvertidos, dando vazao, em carater
cada vez mais crescente, a busca por solucdes alternativas de acesso a justica, nao diferente nos
conflitos de ordem societaria, em que a morosidade para se obter uma decisdo judicial pode,
por exemplo, por em risco a atividade empresarial, sendo invidvel recorrer-se aos meios
tradicionais.

Nesse sentido, o que se propde na presente pesquisa qualitativa é apresentar a arbitragem
como alternativa a problematica da enorme judicializagdo ocasionando as mazelas do sistema
judiciario, como a morosidade, pouca especialidade e acessibilidade. Tudo isso, voltado ao
contexto da Sociedade Andnima fechada, especificamente quanto aos efeitos subjetivos da
inclusdo de clausula compromissoria estatutaria superveniente no estatuto social do citado tipo
societario, sobretudo para os acionistas ausentes, dissidentes e abstinentes. Para tanto, a
pesquisa serd feita a partir do método dedutivo analitico em revisdo bibliogréfica.

Para chegarmos as consideragdes finais provenientes da premissa de que o instituto
arbitral traz uma série de beneficios a consecu¢do da atividade empresarial nas sociedades
andnimas, constituindo importante meio alternativo de solucao de litigios, serd abordado no
capitulo primeiro o tema da arbitragem e seu contexto geral e histdrico, seguida da discussao
principioldgica ligada aos direitos fundamentais constitucionais. Para, posteriormente
adentrarmos em questdes técnicas da arbitragem e os seus desdobramentos no contexto do
direito societario.

Adiante, no capitulo segundo sera direcionado o foco da discussdo para as Sociedades
Andnimas, desde o seu surgimento e a evolugdo legislativa, como os seus tragos fundamentais,
tal como o funcionamento da tomada de decisdes por meio da assembleia geral, onde serd
composta a vontade social com base no principio da maioria.

E o principio majoritario regra societaria basica que reflete na prevaléncia do interesse
social sobre o direito individual do acionista, inclusive quando da assembleia geral
extraordinaria que inclui clausula compromissoria no estatuto social da sociedade anonima. No
entanto, sabe-se que a Lei de Arbitragem prevé a necessidade de anuéncia de todos aqueles que
se vinculardo aos efeitos do instituto arbitral, o que, revela a tensdo existente entre o principio

da maioria e os direitos individuais dos acionistas.



Por fim, serd apresentada a solucdo legislativa ao problema da inclusdo de clausula
compromissoria aos acionistas dissidentes, evidenciando sua extensdo e limites, que se
materializa no direito de recesso previsto na oportuna Lei 13.129/15, que incluiu o artigo 136-
A na Lei de S/A. Logo, a solucao dada ao problema confere ainda mais segurancga juridica a
utilizagdo da arbitragem nos conflitos societdrios, trazendo maiores beneficios para a

companhia e seus acionistas.
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CAPITULO 1 - ARBITRAGEM

1.1 CONTEXTO GERAL E HISTORICO DA ARBITRAGEM

O acesso a justica, previsto no texto constitucional pelo artigo 5°, inciso XXXV, ¢ de
extrema importancia para o Estado Democratico de Direito, uma vez que todo aquele que tenha
direito lesado ou ameacga de lesdo podera recorrer ao judiciario com a finalidade de obter dele
tutela jurisdicional, resguardados todos os principios e garantias materiais € processuais. Nesse
contexto, muito se discute a crise que perturba o Poder Judiciario relativa a alta judicializagao
das lides. Em que na busca do efetivo acesso a justica, hd um excessivo nimero de processos
que ndo condizem com a capacidade produtiva do judiciario, podendo se falar em uma
verdadeira cultura do litigio.

Em linhas gerais, como consequéncia da judicializagdo excessiva, ha uma enorme
descrenca do Sistema, moroso, estagnado ¢ inacessivel. Em contrapartida e como alternativa a
essa problematica, a Arbitragem, meio heterocompositivo de solucao de conflitos, constitui um
microssistema eficaz e célere para dirimir controvérsias que tratem de direitos patrimoniais
disponiveis, considerando ser um procedimento menos burocratizado em que prevalece a
autonomia da vontade das partes em relacao a estruturagcdo do procedimento e tudo aquilo que
o diz respeito, justamente porque os microssistemas de resolucdo de conflitos, tal qual a
Arbitragem, paralelo a jurisdigdo estatal, exsurge oriundos de uma necessidade pratica da
sociedade de tutelar direitos de uma certa natureza.

Nesse interim, discutir a jurisdi¢ao arbitral €, antes de tudo, um escopo a realidade do
Poder Judiciario que tanto se vé€ descrente, mas também direcionar os olhares para o futuro,
para outras possibilidades. Mesmo que limitado aos direitos patrimoniais disponiveis, diversos
conflitos poderdo recorrer a via arbitral por se englobarem nessa caracteristica, incluidos
aqueles de ordem empresarial.

Nesse sentido, tem-se a opinido do Senador Marco Maciel, autor da Lei em questao,

quando de sua promulgacao, relacionado o acesso a justi¢a e a Arbitragem, comenta:
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O Estado, atento a necessidade de desenvolver outro foro para a pacificacdo social e
para a solucdo das controvérsias, patrocinou, na ultima década, a criagdo dos Juizados
Informais de Conciliacdo ¢ dos Juizados de Pequenas Causas: apos a Constituigdo de
1988, varias unidades da Federag@o instituiram os Juizados Especiais Civeis e
Criminais, tendo como escopo agilizar os processos ¢ facilitar o acesso a Justiga.
Agora, ¢ necessario criar um foro adequado as causas envolvendo questdes de direito
comercial, negdcios internacionais ou materiais de alta complexidade, para as quais o
Poder Judicidrio ndo esta aparelhado. E nesse contexto que a Arbitragem surge como
excelente e insuperavel alternativa para a solucdo de litigios, funcionando ainda para
descongestionar os 6rgaos jurisdicionais estatais, excessivamente sobrecarregados, na
esteira do que vem ocorrendo nos mais diversos paises, especialmente europeus e sul-
americanos (MACIEL:1996).

Em termos historicos, constata-se que a arbitragem privada antecedeu, até mesmo o
surgimento da jurisdicdo estatal, constituindo fonte de inspirac¢do desta. Visto que, ao percorrer
a histdria, especificamente em outros ordenamentos juridicos, a cultura da arbitragem esteve
presente, como no Ancien Régime, que por influéncia da doutrina cristd, foi utilizada
inicialmente pelo clero nas comunidades administradas pela Igreja e, posteriormente, pouco a
pouco, pelos mercadores e homens de negdcio (JUNIOR: 1997 apud TELLECHEA: 2016,
p.283).

De acordo com a obra “Arbitragem e direito da empresa - Dogmatica e implementacao
da cldusula compromissoria” de Eduardo da Silva Silva, mesmo que a arbitragem tenha sido
considerada o melhor meio para os cidaddos resolverem suas controvérsias, a época da
Revolugdo Burguesa, ndo mais assim foi considerada com o advento do surgimento dos Estados
Nacionais, vez que o ideal de unificagdo se estendeu ao conceito de jurisdi¢do. O que significa
dizer que, neste periodo, a tutela jurisdicional seria exclusiva do estado, portanto a arbitragem
perdeu o seu prestigio tal como anteriormente o tivera (SILVA:2003apud TELLECHEA: 2016,
p. 283).

Nao obstante o instituto tenha sido explorado no Brasil, vide estar presente nas
legislacdes, pode-se dizer que, por muitas décadas, foi ignorado. Depreendendo esforgos para
que tal situacdo se convertesse do anonimato desse método alternativo ao, mesmo que ainda em
ascensado, prestigio no campo empresarial, sobretudo pelas grandes empresas (nacionais ou
estrangeiras), tendo como principal motivacao a fuga do contencioso judicial, por muitas vezes
tido como prejudicial a manutencao da atividade empresarial.

Durante a trajetoria percorrida pela arbitragem no brasil, alguns pontos sao tidos como
marcos, seja legislativo ou judicial, para sua difusdo. Dentre eles, estdo a promulgagao da Lei
n°® 9.307/96, a declaragdo de constitucionalidade da arbitragem pelo Supremo Tribunal Federal

(STF) no Julgamento do Agravo Regimental na Homologacdo da Sentenca Estrangeira
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Contestada (SEC) n°® 5206-7, de 2001, o Cédigo Civil de 2002, a ratificagdo da Convengao
sobre o Reconhecimento e Execu¢do de Sentengas Arbitrais Estrangeiras, celebrada em New
York, em 1958 (por meio do Decreto n® 4311/02) e a reforma legislativa alcangada pela Lei
13.129/15.

De forma sintética, a constitucionalidade da Lei n° 9.307/96 foi questionada
considerando ir de encontro ao principio da inafastabilidade do Poder Judiciario (art. 5°, inciso
XXXYV), sendo que a arguicao incidental de constitucionalidade da lei de arbitragem ocorreu
no ambito de homologac¢ao de laudo arbitral espanhol, em um litigio envolvendo uma empresa
com sede na Suiga contra uma empresa brasileira.

A titulo de contextualizagdo cabe destacar que o laudo arbitral, & época, ndo fora
homologado pela Justica da Espanha, cuja lei ndo impunha tal exigéncia. Logo, o entdo
presidente da suprema corte, Septilveda Pertence, proferiu a sua decisdo antes de promulgada a
lei da arbitragem, negando o pedido com base nos precedentes da Corte, uma vez que o STF
adotava o critério da dupla homologagao do laudo arbitral. No entanto, em analise do posterior
agravo pela empresa Suica e reiteracdo do pedido pela brasileira que, precisava dessa
formalizagdo para cumprir o acordo, o Min. Pertence alterou sua posi¢ao primaria, pois naquele
momento ja havia sido promulgada a lei da arbitragem prevendo em seu artigo 35 a extingao
do critério da dupla homologagéo. (TIBURCIO: 2004apud TELLECHEA: 2016, p. 285)

Na esteira do processo de ressignificagdo da arbitragem visando a difusdo de sua
utilizagdo, o Codigo Civil de 2002, art. 853!, traz importante marco ao mencionar a admissao
da clausula compromissoria nos contratos em geral, confirmando a possibilidade de utilizagao
deste mecanismo arbitral.

Embora os marcos acima citados tenham sido de extrema relevancia, uma vez que
contribuirampara reforcar a legalidade e a legitimidade do instituto arbitral no contexto
brasileiro, outorgando aos contratantes maior seguranca juridica e previsibilidade, a Lei da
arbitragem (n° 9.307/96) pode ser considerada a principal propulsora da mudanca paradigmatica
da comunidade juridica nacional, restando clara a importancia legiferante para com o
direcionamento juridico aos novos horizontes e possibilidades de resolugao de conflitos.

O que nao fere de nenhuma forma o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional,
pelo contrario, atende aos anseios das legislagdes, mormente a Constituicao Federal - norma

fundamental e verificadora da legitimidade na hierarquia das fontes juridicas - além do que a

'Art. 853. Admite-se nos contratos a clusula compromissdria, para resolver as divergéncias mediante juizo
arbitral, na forma estabelecida em lei especial.
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promulgacao de uma lei que versa especificamente sobre o tema traz maior seguranga juridica
ao instituto.

Hé4 o entendimento doutrinario de que os pontos mais importantes abarcados pela
legislacao em comento ¢ a desnecessidade de homologacao da decisdo arbitral, assim como a
descaracterizacdo da clausula compromisséria como mera obrigacao de fazer, tal qual era antes
de sua promulgacao, passando a sua razao de ser a servico da arbitragem, podendo ser executada
quando uma das partes se recuse a firmar o compromisso a que se obrigou.

Em pesquisa intitulada como “ARBITRAGEM E PODER JUDICIARIO: UMA
RADIOGRAFIA DOS CASOS DE ARBITRAGEM QUE CHEGAM AO JUDICIARIO”, por
Adriana Braghetta, Daniela Monteiro Gabbay, Eleonora Coelho Pitombo, Rafael Francisco
Alves, Selma Ferreira Lemes (cood. geral), publicada nos “Cadernos Direito FGV”, Seminario
n° 32, de novembro de 2009, foi feito um mapeamento das decisdes judiciais em dado recorte
temporal, incidindo sobre as bases eletronicas de jurisprudéncia dos Tribunais Estaduais (TJ’s),
Regionais Federais (TRF’s) e Superiores (STJ e STF). Em que, dentre os diversos resultados
deste levantamento, foi percebida uma postura do Poder Judiciario em reafirmar o “império”
da clausula compromissoria, observada a auséncia de vicios na manifestacao de vontade dos
contratantes. (BRAGHETTA et al.: 2009)

Especificamente dentro do espectro empresarial societario, Viviane Miiller Prado fez
uma pesquisa de jurisprudéncia bastante significativa, no ano de 2005, no Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo e no Superior Tribunal de Justiga, revelando que o tempo total de
julgamento de um processo (primeira e segunda instancia) envolvendo o direito societario varia
entre o minimo de 233 dias e 0 maximo de 3.993 dias. Enquanto sobre o mercado de capitais,
o tempo total minimo ¢ 888 dias e o maximo de 5.049 dias, compondo uma média de 2.618
dias. Assim, mesmo que tenha sido constatada uma grande variagdo de caso para caso a
depender do tipo de recurso, o tempo médio ainda ¢ elevado.

Outro dado relevante observado nas conclusdes da pesquisa de Viviane Miiller e
Vinicius Correa, especialmente no que tange ao objeto da presente tese que aqui sera discutida,
¢ a prevaléncia de assuntos ligados a direitos patrimoniais disponiveis, no que diz respeitos as
matérias abordadas no STJ, retomando a prevaléncia do assunto nos recursos encontrados sobre
matéria societaria no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. (PRADO et al.: 2006 apud
TELLECHEA: 2016, p. 287)

Embora j4 passados 15 anos da pesquisa, constata-se através de relatos de empresarios

que a perspectiva ndo se encontra superada, vez que a morosidade ainda é considerada o
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principal impasse para uma justica efetiva. Logo, ndo restam duvidas de que a arbitragem ¢ um
meio alternativo interessante para a atividade empresarial, j& que possui como caracteristicas a
celeridade e a autonomia da vontade das partes.

Por fim, apresentado o contexto geral e historico da arbitragem, constitui como objetivo
desta pesquisa elucidar as premissas fundamentais da arbitragem e o problema da extensao
subjetiva da clausula compromissoria estatutaria, em particular quando inserida em estatuto
social de sociedade anonima fechada com base no principio majoritario e, o problema dos seus
efeitos perante os acionistas dissidentes, ausentes ou abstinentes a assembleia geral que aprovou

a insercao.

1.2 ARBITRAGEM E O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso XXXV, ao estabelecer que a lei
ndo pode excluir da apreciagdo judicial qualquer lesdo ou ameaga a direito, em verdade
reconhece tal direito como fundamental. Devendo estender essa regra para além da esfera
legislativa, abarcando a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, o impedimento de que
o jurisdicionado busque deduzir em juizo sua pretensao.

O entendimento jurisprudencial, em especial do Supremo Tribunal Federal, encontra-se
de acordo com a parte majoritaria da doutrina em reconhecer a importancia do direito de acesso
a justica, traduzido no principio da inafastabilidade da aprecia¢do judicial de conflitos
individuais e coletivos.

Nesse sentido, tal direito ndo poderia ser renunciado a ponto de ser abolido, isto &, ter
seu nucleo essencial atingido. O que nao ocorre quando o individuo renuncia a jurisdi¢ao Estatal
para valer-se da arbitragem como método de resolugdo de litigios, usufruindo do direito
constitucional de acesso a justiga em uma esfera privada.

O Supremo Tribunal Federal, que, em ultima andlise, interpreta os dispositivos
constitucionais, acabou consagrando a constitucionalidade do instituto da arbitragem, quando
questionada em razdo da discussdo acerca do seu potencial confronto com o principio
constitucional da inafastabilidade do Poder Judicidrio, sendo que a argui¢do incidental de
constitucionalidade da lei ocorreu quando do processo de homologagdo de um laudo arbitral
espanhol, em um litigio envolvendo uma empresa com sede na Suica contra uma empresa

brasileira.
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Nagquele tempo o STF adotava o critério da dupla homologacao para os laudos arbitrais
estrangeiros, que deviam ser homologados judicialmente no exterior para que assim também o
fossem pela Corte brasileira. Porém, como o laudo arbitral espanhol ndo havia sido homologado
pela Justica da Espanha, o entdo presidente do Supremo, Sepulveda Pertence, proferiu sua
decisdo pela ndo homologacao do laudo arbitral.

No entanto, a empresa sui¢a agravou da decisdo e a empresa brasileira reiterou o pedido
de homologac¢do, uma vez que desejava realizar o pagamento que fora condenada na arbitragem,
porem precisava da chancela da corte, meramente por finalidade contabil. Desse modo, no
julgamento do agravo regimental, o Min. Pertence alterou o seu entendimento, no sentido de
homologar a sentenca, mesmo porque a lei da arbitragem havia sido promulgada, extinguindo
o sistema da dupla homologacao.

A ¢época da apreciagio pelo STF do Agravo Regimental em sede da Sentenca
Estrangeira Contestada 5206-7, em que foi resolvida essa polémica acerca da
constitucionalidade da Lei n® 9.307/96, os votos dos ministros que manifestaram favoraveis
teve como base ndo apenas a autonomia privada como principio basilar da arbitragem, mas
também a renuncia a jurisdigdo estatal. Nesse sentido, vide os votos dos Ministros Ellen Grace
e Néri da Silveira, respectivamente:

Como se vé€, o cidadao pode invocar o Judicidrio, para solu¢do de conflitos, mas nao
estd proibido de valer-se de outros mecanismos de composicao de litigios. Ja o Estado,

este sim, ndo pode afastar do controle jurisdicional as divergéncias que a ele queiram
submeter os cidadaos.

Com efeito, ndo cabera instaurar-se juizo arbitral sendo com o consenso das partes no
sentido de sujeitar o litigio a decisdo definitiva de um juizo particular, extrajudicial,
constituido pela vontade das partes interessada e segundo a convengao celebrada. O
instituto da arbitragem esta, assim, baseado, fundamentalmente, na vontade das
partes.(STF, 2001)

E bem verdade a imprescindibilidade do consensualismo para a arbitragem, que néio ha
que se falar na sua validez sendo pela constatagao de livre e inequivoca manifestagao de vontade
das partes litigantes, em que sO assim terd a legitimidade do juizo arbitral perante a
Constituicao.

Ademais, em nenhum momento a arbitragem obsta o direito de acdo garantido
constitucionalmente aos cidadaos, vez que ele podera ser exercido em sede de Camara Arbitral
eleita pelas partes, mesmo porque o Poder Judicidrio ndo detém do monopolio da jurisdigao,

apenas da jurisdi¢do estatal.
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Ao fim e ao cabo, tem-se que a irrenunciabilidade ndo ¢ uma caracteristica rigida dos
direitos fundamentais, mesmo porque o pressuposto objetivo autorizador ou ndo da rentincia a
direito fundamental extrapola a esfera meramente pessoal, devendo ser analisado levando em
consideragdo toda a realidade que o circunscreve, sobretudo os demais valores sociais
albergados pelo ordenamento juridico. Sobre a questdo em comento, Pedro Adamy afirma:

(...) o poder de disposicao - e a consequente possibilidade de rentincia - sera tanto
maior quanto o direito fundamental tiver relacdo tdo somente com o individuo, isto €,
afetar somente a “esfera da liberdade” e serd tdo mais relativizado quanto a protegao

de outros valores constitucionais estiverem subjacentes ao direito fundamental, e o
ato de disposicdo for dirigido em relagdo a algum ente estatal.

Conclui:

As disponibilidades sdo distintas, quando consideradas diante (I) dos sujeitos
envolvidos e (II) das condi¢des em que sdo realizadas. Em suma, a disponibilidade de
um direito fundamental se refere somente as situagdes em que o direito tem esse
carater personalissimo, que ndo afeta terceiros e que ndo possua uma dimensdo de
protecdo estatal ou que tenham como fundamento a protegdo de um valor
constitucionalmente relevante para todos os atingidos pela garantia do bem juridico.
(ADAMY:2011 apud TELLECHEA: 2016, p. 301)

Disso tudo, tem-se que a legislagdo e a jurisprudéncia caminham no sentido de
reconhecer a renuncia ao direito fundamental de acesso a justica advinda do Poder Judiciario,
por meio da convencao de arbitragem desde que os litigios estejam relacionados a direitos
patrimoniais disponiveis de uma determinada relacdo juridica, seja celebrada por partes

capazes, em situacdo concreta e por meio de manifesta¢do de vontade inequivoca e concludente.

1.3 CONVENCAO DE ARBITRAGEM: CLAUSULA E COMPROMISSO ARBITRAL

Do género - convengao de arbitragem exsurge dois tipos expressamente delimitados na

Lei n° 9.307/96, quais sejam, a clausula e o compromisso arbitral. O primeiro, firmado

anteriormente ao conflito, por vezes pode ser considerado mais genérico, enquanto o ultimo
tem o objeto definido e claro para a consignacao dos arbitros.

A convengado de arbitragem pode ser definida, de acordo com Rodrigo Tellechea como:

um acordo de vontades por meio da qual as partes, pela sua manifestacdo de vontade,

elegem a arbitragem como forma de resolver conflitos presentes ou futuros,

determinados ou determinaveis, em relagdo aos quais renunciam o exercicio do seu
direito fundamental de acesso ao Poder Judiciario. (TELLECHEA:2016, p. 309)
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Trata-se de um negocio juridico cuja validade depende do cumprimento das exigéncias
do art. 104 do Coédigo Civil (i.e., agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou
determinével e forma prescrita ou nao de defesa em lei) e cujos efeitos juridicos sdao proprios,
de ordem material e processual.

Por ser considerada um negoécio juridico, a convencgao arbitral deve, preferencialmente,
possuir a manifestacdo de vontade das partes de forma expressa, vez que ndo pode permanecer
qualquer duvida sobre a real intengdo da parte em afastar do estado a funcao jurisdicional. Muito
embora a lei n® 9.307/96 seja silente quanto a forma por meio da qual a vontade da parte deva
ser exteriorizada, assim como a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tenha diferentes
posicionamentos, a forma expressa ¢ a mais aceita pela doutrina majoritaria.

E através da convengdo de arbitragem que as partes interessadas submetem os litigios
ao juizo arbitral, assim entendida a cldusula compromisséria e o compromisso arbitral, como
preceitua o artigo terceiro da Lei de Arbitragem.

Ainda sobre as formalidades necessarias a validade da Convengao de Arbitragem, nao
pacificado pelo STJ, Paula Butti Cardoso, em sua dissertacao de mestrado, escreve:

O consentimento das partes, por sua vez, ndo precisa ser expresso, por escrito. Isso
significa, em Ultima analise, que ndo signatarios poderdo ser partes da convengéo
estipulada por escrito desde que consintam com ela por qualquer forma admitida em
nosso ordenamento juridico: expressamente (por escrito ou verbalmente), ou
tacitamente (quando seu comportamento importar em concordancia ou anuéncia. Essa

¢ a interpretagdo mais condizente com o desenvolvimento do instituto e a sua
crescente utilizagdo. (CARDOSO: 2013 apud TELLECHEA:2016, p. 322).

ApoOs a breve explanagdo acerca do género convengdo de arbitragem, partiremos a
diferenciagdo das duas espécies: compromisso arbitral e clausula compromissoéria. Essa lltima,
em especifico, merece maior atengdo dado o objeto da presente pesquisa, qual seja, tratar da

inclusdo da clausula compromissoria superveniente no estatuto social das sociedades andnimas.

1.3.1 COMPROMISSO ARBITRAL

O compromisso arbitral nada mais € que a convencdo de arbitragem mediante conflito
j& existente entre as partes (art. 9° da Lei 9.307/96), em que serd pactuada a eleicdo da

arbitragem como método resolutivo, podendo ser judicial (em que as partes colocam termo no
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procedimento judicial e submetem o conflito a arbitragem) e extrajudicial (firmado
anteriormente a propositura da acao judicial).

Portanto, o compromisso arbitral independe de disposi¢do contratual acerca da eleicao
da arbitragem, diferentemente do que se verd adiante, no proximo topico, a clausula
compromissoria pressupde previsdo contratual. Assim, o compromisso arbitral permite que
qualquer controvérsia decorrente de direito patrimonial disponivel seja solucionada por meio

da arbitragem.

1.3.2 CLAUSULA ARBITRAL OU CLAUSULA COMPROMISSORIA

A caracteristica substancial de diferenciacdo entre as espécies de convencao de
arbitragem ¢ o momento de seu surgimento, se anterior ou posteriormente ao conflito. Quanto
a clausula arbitral ou compromissoria, trata-se de obrigacdo na qual os contratantes submetem
os seus futuros e eventuais conflitos que possam surgir a solucdo arbitral.

O art. 4° da Lei de Arbitragem trata do assunto:

A clausula compromissoria é a convengdo 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.

Assim, ndo importa se a cldusula compromissoria ¢ contemporanea ou posterior ao
contrato, ja que podera ser estipulada por escrito em documento apartado, o que € relevante, em
verdade, € o seu surgimento anterior ao conflito e que contenha a designagao da arbitragem para
solucionar os eventuais conflitos.

Podendo ser cheia ou vazia, em que a primeira oferece maior seguranga e previsibilidade
ao negocio juridico ao definir quais as regras procedimentais que serdo adotadas na fase pré-
arbitral e ao decorrer da arbitragem, bem como a escolha dos arbitros, da lei, da sede, do idioma,
entre outros. Enquanto a cldusula arbitral vazia, na maioria dos casos, apenas elege a arbitragem
deixando todas essas questdes para serem estabelecidas posteriormente, podendo acarretar um
maior tempo até que seja concluido o laudo arbitral.

Além do mais, conforme prevé a legislagdo em comento, existem dois tipos de clausula
arbitral cheia, a saber:

19



a) Clausula arbitral cheia mediante a qual as partes pactuam todas as condi¢des
para a instauracao da arbitragem (do art. 10 da Lei 9.307/96); e

b) Clausula arbitral cheia que se refere as regras de uma entidade especializada que
ja contém as condig¢des formais para a instituicao da arbitragem, ou seja, trata-se de arbitragem

institucional.

Caso seja firmada cldusula arbitral vazia ou em branco, serd necessario firmar
compromisso arbitral posteriormente para que sejam definidas as condigdes formais de

instauracao da arbitragem, previstos nos citados arts. 10 ¢ 11 da Lei da Arbitragem.

1.4 ASPECTOS SUBJETIVOS E OBJETIVOS DA ARBITRAGEM: APONTAMENTOS

Fundamental ao estudo da arbitragem ¢ explanar acerca da arbitralidade subjetiva e
objetiva, as quais, unidas, representam condic¢ao para a validade da conven¢ao de arbitragem,
em outras palavras, a arbitralidade ¢ o mesmo que analisar se certo conflito estd dentre aqueles
que poderao recorrer-se deste microssistema de resolugao.

O art. 1° da Lei n® 9.307/96 estabelece que “As pessoas capazes de contratar poderdao
valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. Logo,
da leitura deste artigo compreende-se o requisito subjetivo como a capacidade das partes de
contratar, de assumir direitos e obrigagdes no universo juridico. J& o requisito objetivo esta
relacionado a natureza da matéria submetida a arbitragem, ou seja, se “direitos patrimoniais
disponiveis” sdo.

A arbitralidade objetiva suscita diversos posicionamentos doutrinarios, que se traduzem
em um campo de incerteza, ja que nao existe um critério claro capaz de definir, na pratica, qual
o divisor substancial que separa os direitos disponiveis daqueles que ndo o podem ser. Em linhas
gerais, uma conceituacdo de disponibilidade a relaciona com a possibilidade de apreciagao
pecunidria, ou seja, a um direito patrimonial que possui transmissibilidade.

Obstante a auséncia de um conceito satisfatorio em totalidade, interessantes sdo os

posicionamentos de Carmona e Modesto Carvalhosa, respectivamente:

(...) um direito ¢ disponivel quando ele pode ser ou ndo exercido livremente pelo seu
titular, sem que 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 véarios lugares, regular) aqueles bens
que podem ser livremente alienados ou negociados, por encontrarem-se
desembaragados, tendo o alienante plena capacidade juridica para tanto. Na mesma
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linha, refere o autor que “(...) sdo arbitraveis as causas sobre as quais o Estado ndo
criou reserva especifica por conta do resguardo de interesses fundamentais da
coletividade, e desde que as partes possam livremente dispor acerca do bem sobre que
controvertem. (CARMONA: 2009 apud TELLECHEA: 2016, p. 337)

Essa 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 ndo os dele proprios. Trata-se, portanto, de direito
subjetivo em cuja esfera operam livremente os interesses daquele que renuncia a
jurisdicdo do Estado. Igualmente, de um nucleo de interesses de natureza patrimonial
que ndo se opdem outros interesses de ordem publica capazes de intervir na sua livre
aquisicao e disposi¢do, dentro das regras do ordenamento juridico. (CARVALHOSA:
2011 apud TELLECHEA: 2016, p. 337)

1.5 PONTOS POSITIVOS E NEGATIVOS DA ARBITRAGEM

Antes de adentrar no problema central desta pesquisa, qual seja, a extensdo dos efeitos
da clausula compromissoria estatutaria superveniente, importante tragar algumas vantagens e
desvantagens da arbitragem. Mesmo porque, ndo ha que se falar em uma supervalorizacao da
arbitragem frente a jurisdi¢do estatal, haja visto que aquela apenas constitui um meio

alternativo. Nesse sentido, a arbitragem para Diego Franzoni:

(-...) ndo é menor nem pior do que o judiciario, tampouco melhor em (sic) qualquer
circunstancias. E apenas outra opgio que, no ambito empresarial, deve ser seriamente
considerada, sob pena até mesmo de violagdo dos deveres de diligéncia do sujeito,
seja na geréncia do patrimonio alheio, seja do seu proprio. (FRANZONI: 2015 apud
TELELECHEA: 2016, p. 344)

Em termos comparativos, os pontos positivos da arbitragem empresarial em relagdo a
jurisdicdo estatal estdo relacionados, segundo Rodrigo Tellechea a celeridade e ao sigilo do
procedimento; a especializacdo e a expertise dos arbitros, resultando na qualidade da decisdes
proferidas; a flexibilidade das regras procedimentais; a auséncia de instancia recursal; a possivel
redugdo dos custos de transagdo referentes a prestacao jurisdicional; e a potencial criacao de
um ambiente de cooperacdo e cordialidade que incentiva a celebracdo de acordos, com
potenciais ganhos reputacionais para as partes.(TELLECHEA: 2016)

Se partirmos da premissa de que os problemas mais significativos ou as maiores
inaptiddes do processo judicial, sdo a falta de funcionalidade de suas regras procedimentais e a
morosidade para se obter a tutela jurisdicional que pdem fim definitivo ao litigio, visiveis sdo

as caracteristicas do procedimento arbitral que sdo de maior relevancia. Afinal, em uma
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atividade tdo complexa como a empresarial, ¢ ao maximo evitadas pelo empresario as
circunstancias que a colocaria em risco, uma vez que esses riscos refletem sobremaneira em seu
patrimonio.

Todavia, € suspeito que uma gama de vantagens tal qual foi citada viria acompanhada
de um custo pouco acessivel, o que de fato se comprova quando da andlise dos valores
estimados para a taxa de registro da arbitragem; taxa de administragcdo da camara; e o valor da
hora do arbitro em Camaras de arbitragem, como na Camara de Comércio Brasil - Canada.

Nesse sentido, € que pode-se constatar um fator econdomico impeditivo de acesso a
justica, inclusive dos acionistas minoritarios, revelando uma série de desafios que a arbitragem
enfrenta, sobretudo nos conflitos societarios, vez que a sua utilizacdo pode até mesmo
engendrar fraudes e abusos de direito se se utilizam desta cldusula para, pelo conteudo ou pela
forma de sua aprovagcdo em assembleia geral, obstar ou vedar o acesso a justica pelos

minoritarios.
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CAPITULO 2 - SOCIEDADES ANONIMAS
2.1 CONTEXTO E EVOLUCAO LEGISLATIVA

As razdes para o surgimento das sociedades anénimas foram eminentemente
econdmicas, vez que se deu a partir da necessidade dos individuos e do Estado de possuirem
uma forma juridica em que fosse possivel conciliar a acumulagdo de grandes quantidades de
capital com a exploragao de negdcios em larga escala. Para isso, elas foram concebidas e
estruturadas para captar a poupanca popular e alocd-la em grandes empreendimentos,
impulsionando o desenvolvimento econdmico.

Constata-se que o seu surgimento se deu a época dos “descobrimentos” nos séculos XV
e XVI?, como uma maneira de conciliar a limitacdo do risco econdmico com a associacio de
recursos, cujo objetivo seria a viabilizacdo de empreendimentos ndo acessiveis se contasse
apenas com a capacidade financeira individual, familiar ou estatal. Tanto foi pratico tal
arquétipo juridico que despertou o interesse politico por parte do regulador, consolidando as
suas regras com a promulgacdo do Cdodigo Napolednico. Nesse interim, estd a metafora de

Ripert (RIPERT: 1947 apud TELLECHEA: 2016, p. 41):

Se se quisesse passar sem a sociedade andnima, seria preciso dispensar também o alto-
forno, a maquina a vapor, a for¢a hidroelétrica. O jurista ¢ um servidor da economia.
Pediram-lhe o meio de juntar capitais necessarios & criacdo e a vida das grandes
empresas. Ofereceu as sociedades por agdes.

Portanto, foi a partir do Cdodigo Napolednico que a sociedade andnima ganhou seus
contornos legais, para que fosse regulamentado um sistema que na pratica ja existia com a
fun¢do de reduzir os riscos para aquele investidor que ndo suportaria ser responsabilizado além
da sua capacidade financeira, por essa razdo ¢ que a sociedade andnima esteve ligada a
responsabilidade limitada do acionista desde o seu surgimento.

A evolug¢do do instituto no Brasil, ndo diferente de outros sistemas juridicos, passou por
transformagdes que saiu do “sistema do privilégio”, segundo o qual a constituicdo das

companhias se dava por meio da edi¢ao de leis especiais pelo governo, para o chamado “sistema

Destarte, hd uma corrente que atribui a constituigio da primeira sociedade por agdes a Casa di San Giorgio, em
1408, na Génova, por ser uma instituicdo mercantil que mais se aproxima desse modelo societario, embora nao
coincida inteiramente na sua constituicdo e funcionamento com a moderna sociedade anonima. (Negrao: 2012, p.
32)
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da concessdo ou autorizacdao”, através do Codigo Comercial de 1850. Enquanto nos anos
seguintes a Lei n® 1083, 22 de agosto de 1860, cujos teores mantiveram o regime de autorizagao
e elevaram o rigor de medidas e instrumentos governamentais fiscalizatorios, propunha-se o
despertar de uma legislacdo emancipatoria para as companhias, especialmente quanto a
liberdade de forma e de constituicao.

A Lein®3.150, de 04 de novembro de 1882, que instaurou o regime da regulamentacao
no Brasil, dispensando a necessidade de autorizagdo governamental para o estabelecimento de
sociedades andnimas, com excecao de casos especiais, foi a responsavel por estabelecer uma
nova roupagem juridica as companhias, ajustando-a a melhor exploragdo do seu potencial
econdmico.

Proclamada a Republica, o governo editou o Decreto n° 434, de 4 de julho de 1891, que
consolidou as legislagdes existentes e permaneceu em vigor por quase 50 (cinquenta) anos,
embora houve alteragdes ao longo desse periodo. Advindo mudanga apenas em 1940, com o
Decreto-Lei 2.627, de 26 de setembro de 1940, mesmo que mantida uma estrutura rigida e
pouco inovadora, regulou a formacgdo das sociedades andnimas no periodo de crescimento
industrial da década de 1950.

A mudanga de maior significado adveio com a Lei n® 6.404/76, vigente atualmente,
atendendo as necessidades de um arquétipo legal flexivel, com tecnologia juridica flexivel, e
ajustado a necessidade dos empresarios de captar a poupanca popular para financiar os grandes
investimentos em que no momento era tdo demandando no pais.

Nos quase 40 (quarenta) anos de vigéncia, a Lei n® 6.404/76 manteve seus pilares de
sustentagdo estaveis, apesar das reformas realizadas pelo legislador nos ultimos anos, dentre as
quais se destacam a Lei n® 9.457/97; Lei n° 10.303/01 e Decreto n° 3.995/01; Lei n°® 11.638/07;
Lein®12.431/11 e Lei n°® 13.129 - que ajustaram a estrutura e o funcionamento das companhias
abertas e fechadas.

E seu carater pratico que a torna tio dinidmica, em que quando atualizada visa atender
as transformacdes da realidade econdmica que a circunscreve, mesmo que em sintese hd um
razoavel grau de segurancga juridica no Brasil quanto os marcos institucionais societario e
bursatil. Assim, eventualmente surgem questdes em que a Lei 6.404/76 ndo consegue abarcar,
como o foi em relacdo aos efeitos subjetivos da cldusula compromissoria estatutaria
superveniente, até¢ que a Lei n® 13.129/15 pudesse acrescentar aquela o artigo 136-A oferecendo

solugdes a problematica.
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Dentre as alteracdes acima citadas, muito importante ¢ a reforma trazida pela Lei n°
10.303/01, ja que a possibilidade da arbitragem nas sociedades andnimas fica bem mais
explicita, visto que essa lei acrescentou o §3° ao art. 109° da Lei de S/A no capitulo dos direitos

essenciais dos acionistas.

2.2 TRACOS FUNDAMENTAIS

As sociedades anonimas, como exposto anteriormente, possui como fungao servir de
instrumento de financiamento para a exploracdo de atividades de grande envergadura
econdmica que exigem a concentragdo de elevadas somas de capital financeiro, tendo como
caracteristicas principais uma estrutura corporativa organica, limitacao da responsabilidade dos
socios as perdas decorrentes da atividade social e a divisdao do capital social em agdes
circulaveis.

A Lei das S/As estabelece como fundamental a estruturagdo interna basica em uma série
de 6rgdos cujas competéncias estdo expressas em lei, dentre as quais estdo a assembleia geral,
o conselho de administracao, a diretoria e o conselho fiscal. Na pratica, as sociedades anonimas
possuem estrutura legal minima, observados no estatuto social as clausulas cogentes e
principios fundamentais, permitindo a manifestacdo da autonomia privada desde que respeitada
esta estrutura minima. Nesse sentido, importante ¢ andlise de Fabio K. Comparato

(COMPARATO:1983 apud TELLECHEA, 2016, p. 66):

(-..) ao contrario do que sucede nos demais tipos societarios, a economia interna da
sociedade anonima ndo ¢ deixada a livre decisdo dos seus fundadores ou acionistas.
O legislador discriminou poderes-fung¢des considerados fundamentais, atribuindo-os
a orgdos proprios, insuprimivies e inconfundiveis: o poder-fun¢do deliberante a
assembleia geral, o poder-fungdo administrativo a diretoria ¢ o poder-fungdo
sindicante ao conselho fiscal. A liberdade negocial dos particulares, na organizagdo
de uma companhia, é, pois, limitada pelo respeito devido a essa estrutura basica.
Reproduziu-se, assim, no direito privado, a mesma problematica de divisdo de
Poderes do direito constitucional, com o consectario de sua indelegabilidade.

3 Art. 109. Nem o estatuto social nem a assembleia-geral poderdo privar o acionista dos direitos de:

(...)

§ 3° O estatuto da sociedade pode estabelecer que as divergéncias entre os acionistas e a companhia, ou entre os
acionistas controladores e 0s acionistas minoritarios, poderdo ser solucionadas mediante arbitragem, nos termos
em que especificar. (Incluido pela Lei n° 10.303, de 2001)
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Embora seja possivel compreender as sociedades anonimas a partir de quatro pontos
essenciais, quais sejam: (I) o capital dividido em a¢des; (II) a responsabilidade limitada de todos
0s acionistas ao prego de emissao das agdes adquiridas ou subscritas; (III) a livre circulagdo dos
titulos representativos deste capital; e (IV) a rigidez de sua estrutura organizacional; seria
simplista defini-las apenas por essas caracteristicas.

Assim, outros pontos sdo de igual relevancia quando se trata da defini¢ao das sociedades

andnimas, sao eles, como enumera Rodrigo Tellechea

as decisdes tomadas por maioria dos votos, os direitos essenciais dos acionistas, 0s
instrumentos de prote¢do da minoria, a mecanica em torno do poder de controle, os
dividendos obrigatérios, as demonstragdes financeiras, o processo de liquidacdo e
extingdo, a alienacdo de controle, as operagdes societarias ¢ assim por diante.
(TELLECHEA: 2016, p. 71)

Alguns inclusive ao que tange a problematica da pesquisa em tela, qual seja, tratar dos
efeitos da cldusula compromissdria estatutaria superveniente, constituem-se de tal forma que
seria inevitavel ndo trazé-los a tona, vez que constituem se nao o cerne, os pilares de sustentagao
do que propde discutir e da solucdo mais adequada. Desta feita, mais uma vez citando Rodrigo
ao abordar a temadtica os trés pilares entendidos como de maior relevancia sdo: (I) as
deliberagdes assembleares; (I[) o principio majoritario; e (III) o direito de recesso.

(TELLECHEA:2016)

2.3 A ASSEMBLEIA GERAL E A TOMADA DE DECISOES

Como dito anteriormente, as sociedades por acdes devem atender a tudo aquilo que o
ordenamento juridico considera como minimo e essencial para sua constitui¢do, o que significa
dizer que dada sociedade ndo pode desrespeitar preceitos base, dentre eles dispor sobre a
assembleia geral, ja que € 6rgdo estrutural e funcional das sociedades anonimas.

Com base no principio majoritario € que as decisdes sdo tomadas na assembleia geral,
composta por seus proprios acionistas, com ou sem direito de voto - mesmo porque, como se
vera melhor adiante, o voto ndo ¢ a unica forma de manifestacdo da vontade ou forma de
influenciar as decisdes do colegiado. Cabe salientar que quando a assembleia geral € convocada

e instalada, nos termos da lei e do estatuto, sua fungao consiste em decidir sobre aquilo que esta
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sob a égide de sua competéncia, ou seja, ao que diz respeito ao objeto da companhia e tudo
aquilo que estiver ligado a sua defesa e desenvolvimento.

Assim, as decisoes assembleares sdo entendidas como a vontade da sociedade e vincula
todos os sdcios, inclusive os ausentes, abstinentes e dissidentes. Essa vontade social possui rito
ou procedimentos de carater imperativo que se denominou de “métodos assemblear”, regido
pela lei das S/As especificamente em seus artigos 86,87 e 123 a 136, noticiando a condi¢do de
validade das deliberagdes € o mecanismo de prote¢ao dos acionistas minoritarios.

De acordo com o posicionamento doutrinario, as decisdes assembleares sao atos ou
negocios juridicos privados que se formam a partir da manifestagdo de vontade dos acionistas,
enquanto sua natureza juridica esta associada a formagdo de atos coletivos, esses segundo

Alcides Tomasetti Junior: (TOMASETTI: 2011, p. 755-764)

Os atos coletivos (Gesamtakten) sdo compostos por duas ou mais de duas
manifestagcdes ou declaragdes volitivas distintas, provenientes, intraparte, de
figurantes plirimos, no sentido de servir a um interesse idéntico de todos esses
mesmos figurantes, que suportardo, igualmente, nas esferas juridicas
individuais correspondentes, os efeitos dos atos assim compostos. Os atos
juridicos coletivos ou compdsitos podem formar-se pela maioria ou pela
unanimidade dos figurantes, vinculando-se a totalidade desses figurantes pela
eficacia extensiva do acordo majoritario.

Assim, Comparato distingue, a assembleia geral, de um lado, e suas deliberagdes, de

outro, uma vez que:

A assembleia, enquanto reunido dos acionistas, convocada e instalada de
acordo com a lei e os estatutos (Lei n® 6.404/76, art. 121), ndo € ato ou negocio
juridico, mas sim quadro ou momento em que sdo tomadas as deliberagdes.
Estas, por sua vez, ndao constituem manifestagdo de vontade, mas a fusdo de
varias manifestagdes ou, se se preferir, a sua soma algébrica (COMPARATO:
1991 apud TELLECHEA, 2016).

Sobre as decisdes assembleares tidas com base no principio do majoritario e a
vinculacdo dos socios a essa deliberagdo, sabias sdo as palavras de Marcelo Vieira Von
Adamek, com base nas licdes de Erasmo Valladao Azevedo e Novaes Franca, F. Galgano e

HerbetWiedemann (ADAMEK: 2010, p. 31,34 e 35):
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O fendmeno da vincula¢ido da minoria a decisdo da maioria € tradicionalmente
explicado (e como se pontuara, de maneira pouco realista) pela mitica e
obnubilante observacdo de que, respeitado o método assemblear, os votos
proferidos pelo socios transfundem-se em deliberagdo da sociedade, que passa
a ser ato da propria sociedade, vinculando a todos os seus membros - ou seja,
entre votos de deliberagdes, ndo haveria apenas uma diferenca quantitativa,
mas qualitativa; os vencidos nao estariam sujeitos aos votos da maioria, mas
a deliberagdo que, por efeito destes, ¢ formada e juridicamente imputada a
sociedade.

(..)

Porém, diversamente disso, nos principais tipos societarios e, pode-se
acrescentar, em todos nos quais entre nos vige o principio majoritario, a
formagao da vontade coletiva ndo ocorre apenas pelo critério de cabeca (one
man, one vote, ¢ sim, no mais das vezes, da-se em fungao da participagdo dos
socios no capital social (CC, arts. 1010 ¢ 1.071; e LSA, art. 110);

O topico se faz pertinente a presente pesquisa uma vez que o paragrafo terceiro do artigo
109 da Lei de S/A prevé a adogao da clausula compromissodria de arbitragem para as sociedades
anonimas por meio de assembleia geral, podendo ser no ato de constituicdo da sociedade ou
posteriormente, em assembleia geral extraordindria.

Nesse sentido, a assembleia geral e, consequentemente, o principio majoritario sao
pontos centrais da problematica dos efeitos subjetivos da inclusdo da referida clausula, pois
nela ¢ a tomada de decisdo no ambito da sociedade anonima, compondo a vontade social e por
ser o principio majoritario o causador da vinculacdo da minoria a vontade da maioria, razao

pela qual serd abordado adiante.

2.4 FUNDAMENTOS JURIDICOS DO PRINCIPIO MAJORITARIO

O principio majoritario como “técnica de articulacdo do consenso” ou “técnica de
absor¢ao de conflitos” nem sempre foi aceito e aplicado, como o ¢ atualmente. Em diversos
espacos da vida em sociedade, o principio € utilizado como a melhor forma de se chegar a um
consenso, para que a vontade de uma certa coletividade possa ser alcancada, mesmo que exista
uma parte dela que ndo concorde com a decisao.

Logo, nunca o principio majoritario esteve tdo em voga, uma vez que esta presente nas
eleigdes estatais, deliberagdes parlamentares, colégios administrativos, corporacdes publicas e
privadas, associacdes de escopo cientifico e sociedades, esses e outros exemplos recorrem a

deliberacao pelo voto da maioria simples, absoluta ou qualificada. Na pratica, uma operacao
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matematica ird definir o interesse da coletividade, podendo se tratar de trés pessoas ou mesmo
centenas de milhares de votos, todas indistintamente se vinculardo a vontade comum.

Todavia, valida ¢ a analise acerca dos fundamentos estruturantes e logica de
funcionamento do principio majoritario, uma vez que a sua aplicabilidade presumida de forma
universal e 6bvia, afasta a importancia de se entender tais conceitos, mesmo porque dentro de
uma sociedade andnima, por exemplo, a vontade de alguns acionistas ird formar a vontade da
propria companhia.

Antes de adentrarmos na discussdao acerca dessas supracitadas questdes, a titulo de
contextualizagdo, nem sempre as decisdes se recorriam a regra da maioria, como mencionado
anteriormente, mas a unanimidade. Historicamente, a incidéncia do principio em tela no direito
privado passa a ser percebida com maior vigor a partir da Alta Idade Média, com base na
interpretacdo dos textos romanos por legistas e glosadores, sob o argumento da dificuldade
pratica de se atingir a unanimidade.

Assim, a regra da maioria ia de encontro a regra basica do direito privado, extraido da
l6gica romana quod omnes tangit que exigia a unanimidade para a formag¢ao da vontade Unica.
(VENDITTTI: 1955 apud TELLECHEA: 2016). Contudo, a doutrina aponta o século XII como
0o momento em que houve compatibiliza¢do plena entre o principio da unanimidade e da
maioria, que se deu por meio da distingdo entre pluralidade uti universie uti singoli. (ESPIRITO
SANTO: 2014 apud TELLECHEA: 2016)

J& no direito societdrio, o principio majoritario ganhou intensa aplicabilidade por
garantir o exercicio e a capacidade funcional do ente coletivo. Podendo ser constatado desde o
contrato social, uma vez que o carater plurilateral representante do vinculo associativo € o
instrumento pelo qual os s6cios comprometem-se ao objetivo principal, qual seja a atividade
social. Em outras palavras, aquele que passa a participar de uma sociedade submete parte de
seu interesse individual ao interesse majoritario (ex. art. 117,b, da Lei das Sociedades
AnoOnimas), ainda em assembleia geral as deliberagdes devem sempre buscar o melhor interesse
para a sociedade (art. 115 da Lei das Sociedades Anonimas).

A rigor, o principio da maioria € o critério de formagao das decisdes de um grupo e da
propria vontade da coletividade, o que implica a vinculagdo da minoria & vontade da maioria.
Ou seja, a maioria responsabiliza-se pelo exercicio da soberania assemblear e pelo poder
diretivo da sociedade na interpretacao do interesse social e da consecucdo do seu fim. Logo, a
maioria somente possui “poder” legitimo quando da consecucdo do interesse social da pessoa

juridica, o que significa dizer que quando em conformidade com o ordenamento juridico, as
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decisdes sdo capazes de vincular todos os membros, ainda que ausentes, abstinentes ou
dissidentes, detendo o “direito de veto” do acionista individual ou da minoria organizada.
(COMPARATO et al.:2008 apud TELLECHEA: 2016)

O Decreto-Lei 2.627/40, texto que regulou as sociedades andnimas até o advento da Lei
n°® 6.404/76, foi o responsavel por sistematizar a tomada de decisdes com base na regra da
maioria, respeitada a proporcionalidade entre o capital investido em agdes e o direito de voto.
Vide o artigo 94 deste Decreto-Lei: “As deliberagdes da assembleia geral, ressalvadas as
excecoes previstas em lei, sdo tomadas por maioria absoluta de votos, ndao se computando os
votos em branco”.

A atual legisla¢ao seguiu na mesma dire¢do, estabelecendo por meio do seu artigo 129
que as deliberagdes da assembleia geral, ressalvadas as excecdes previstas em lei, serdo tomadas
por maioria absoluta de votos, ndo se computando os votos em branco. Vale citar exemplos em
que ndo sera exigida a maioria, como o ¢ na fase constitutiva da sociedade anénima em que a
maioria ndo tem o poder para alterar, modificar ou derrogar as clausulas ou artigos do projeto
dos estatutos (Lei n°6.404, art. 87, § 2°).

Assim como em outras hipoteses que sao exigidas a unanimidade dos acionistas para a
aprovacgdo de determinadas matérias, como na mudanca de nacionalidade de uma companhia
brasileira (Lei n°6.404, art. 300), na alteracdo do tipo societario, quando ndo prevista no ato
constitutivo ou nos estatutos (Lei n°6.404, art. 221), na distribuicdo de dividendo inferior ao
obrigatodrio (Lei n°6.404, art. 202, § 3°), e, também, na cisdo desproporcional (Lei n® 6.404, art.
22, §5°).

Mesmo que o principio majoritario esteja consensualmente estabelecido como o padrao
de decisdo das sociedades no ordenamento juridico brasileiro, atendendo ndo s ao raciocinio
l6gico-juridico, mas a necessidade pratica do prevalecimento da vontade de uns sobre a de
outros com o intuito de evitar a paralisacdo da sociedade, ndo pode-se olvidar dos limites para
a logica legitimadora da regra da maioria, especificamente nas situacdes em que as decisdes
majoritarias ndo podem interferir na esfera privada dos acionistas.

Destarte, a plena eficacia da regra da maioria deve ser reexaminada em situagdes
excepcionais para que seja relativizado seu carater absoluto em decorréncia da prote¢do de
outros interesses em jogo. Assim, no regime juridico da Lei n°® 6.404/76 sdo apresentadas as
situagoes (supracitadas) em que sera exigida a unanimidade dos acionistas, ou, também, aquelas

situagdes em que ao invés de exigir o quorum da unanimidade, o legislador requer que a matéria

30



seja aprovada mediante quérum qualificado, ou seja, metade mais uma das agdes com direito
ao voto que integram o capital social.

Vale ressaltar que nesse ultimo caso, outorga-se ao acionista dissidente da deliberacao
a possibilidade retirar-se da companhia, mediante reembolso do valor de suas agdes, uma vez
que o direito de recesso compde o rol de direitos essenciais dos acionistas previsto no art. 109,
inciso V, da lei acionaria e, nos moldes legais, traduz-se em freio do principio majoritario.

Outra hipétese na qual o principio majoritario ¢ relativizado trata-se dos direitos
essenciais dos acionistas, previstos no art. 109 da Lei n°® 6.404/76, inderrogéveis pelo estatuto
social ou pela assembleia geral. Direitos esses que estio relacionados a participagdo nos lucros
sociais; a participagdo no acervo da companhia em caso de liquidagdo; a fiscalizagdo da gestao
dos negdcios sociais, na forma prevista em lei; a preferéncia para subscri¢do de acdes, partes
beneficiarias conversiveis em agdes, debéntures conversiveis em agoes ¢ bonus de subscrigao,
observado o disposto nos arts. 171 e 172; e a retirada da sociedade nos casos previstos em lei.

Em sintese, toda essa discussdo acerca da eficacia do principio da maioria e sua
relativizagdo frente as tematicas sensiveis das sociedades traz um dos pontos mais relevantes a
ser tratado nesta presente pesquisa, qual seja, a inclusdo da cldusula estatutdria superveniente
da arbitragem nas sociedades andnimas fechadas, visando revelar a tensdo existente entre o
principio em comento e¢ a autonomia privada das partes quando da inclusdao de clausula
compromissoria que eleja a arbitragem como método alternativo e adequado para a resolucao

dos eventuais litigios.

2.5 DIREITO DE RECESSO

Em linhas gerais, o direito de recesso confere ao socio uma “porta de saida”, por sua
iniciativa, da sociedade. Assim, trata-se de uma prerrogativa essencial do acionista prevista no
art. 109, inc. V, da Lei n° 6.404/76, em que o acionista discordando de certas decisdes
assembleares majoritarias podera obter o reembolso do valor de suas acdes diretamente da
companhia. Constatou Rachel Sztajn, em sua tese de doutorado sobre o tema, que a figura

juridica do recesso:

(...) aparece no sistema societario como complemento da liberdade de associagao.
Recesso, que significa sair, voltar atraz (sic), retroceder, designa a faculdade conferida
aos membros das sociedades mercantis e cooperativas de, mediante declaracdo de
vontade, de romperem o vinculo associativo, desligando-se da sociedade, sem
dissolugdo desta. A solucdo de se desfazer individualmente dos lagos que unem os
socios a sociedade, especialmente nas companhias, tipo societario cuja estrutura
aberta se presta a adesdo de novos participantes a pacto ja aperfeicoado, facilita o
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funcionamento da sociedade pois elimina resisténcias de eventuais dissidentes de
deliberacdo majoritaria. (SZTAJN: 1982, p.1.)

Portanto, o direito de recesso classifica-se como individual do acionista, de carater
pessoal e essencial, cujo principal efeito juridico consiste em resolver parcialmente o vinculo
contratual anteriormente firmado e permitir sua retirada da sociedade em decorréncia de
alteragdes que modifiquem as bases essenciais desse negdcio juridico, sendo que o 6nus da
retirada, em termos de reembolso, sera da sociedade.

Interessante o entendimento de que o direito de retirada nada tem a ver com a ideia de
indenizagdo por discordancia daquilo que foi assentado pela maioria ou sancdo a ato ilicito
praticado pela mesma, mas a garantia dada ao socio de se opor aquilo que propde modificagdes
extremas na posicdo individual do acionista. Dessa forma, o legislador elevou o direito de
retirada a categoria de direito essencial do acionista, ou seja, nem mesmo a lei ou o estatuto

podera privar o seu exercicio.

Trata-se de um remédio juridico, e ndo de um direito material & obtengéo de lucros ou
vantagens. E remédio reconhecido em lei para a protegdo de interesses individuais dos
acionistas, ndo correspondentes, portanto, ao interesse social. Deste, o intérprete
primeiro continua sendo o majoritario ou controlador. Ele tem o direito - e, em certas
circunstancias, até mesmo o dever - de tomar a iniciativa das deliberagdes sociais que
contrariam o interesse dos minoritarios. Mas o sacrificio destes é considerado iniquo,
sem uma compensagdo: o poder atribuido aos dissidentes de se retirarem da sociedade
com o reembolso do valor de sua participacdo social. A doutrina reconhece, portanto,
sem discrepancia, que o direito de recesso do socio dissidente de deliberacdo social
ndo constitui uma sangdo de ato ilicito praticado pela maioria; ndo representa uma
forma de indenizacdo. Se o fora, o sécio recedente (sic) seria obrigado a provar o
prejuizo sofrido, para exercer a retirada, quando na verdade o recesso atua como uma
‘denuncia vazia’ do vinculo societario (COMPARATO: 1990 apud TELLECHEA:
2016, p. 117)

A forma, em comento, de como se da a retirada do sécio dissidente ¢ deveras relevante
por ndo exigir do socio encontrar um possivel adquirente para ingressar num pacto social ja
constituido e em exercicio de sua atividade, para que s6 assim seja possivel encerrar o vinculo
associativo, muito embora também seja perfeitamente possivel retirar-se desta, uma vez que o
acionista detém o poder de dispor de suas a¢des em mercado.

Por certo, existem prerrogativas expressas legalmente necessarias ao cabimento do
exercicio de direito de recesso e reembolso pela empresa, essas se extraem da combinagao do
art. 45 com os arts. 136 e 137 da Lei n® 6.404/76. Em sintese, da leitura do texto “Arbitragem
nas Sociedades Andnimas: Direitos Individuais e Principio Majoritario (TELLECHEA: 2016),

por vezes mencionado nesta presente pesquisa, existem trés requisitos basicos para o exercicio
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do direito de recesso, um deles subjetivo e dois objetivos: “(I) Ser acionista, ordinario ou
preferencialista sem direito a voto, da sociedade na data da primeira publicagdo do edital de
convocacao da assembleia, ou na data da comunicacao do relevante objeto da deliberagao, se
anterior; (II) existir deliberagao da assembleia geral sobre matéria ensejadora do recesso e (I1I)
existir manifestacdo de vontade do acionista ausente, que se absteve ou dissidente dentro do
prazo legal de 30 (trinta) dias.”

As hipoteses legais de recesso sdo, portanto, taxativas e condicionadas ao cumprimento
desses requisitos basicos e prerrogativas, visando o atendimento do objetivo maior do instituto,
qual seja, harmonizar os interesses dentro da organizacgdo interna societaria. O que, significa
dizer que, as situagdes em que o direito de recesso for utilizado fugindo de sua finalidade, como
0 caso em que se torna um mecanismo em favor da maioria, concentrando neste poder
controlador os poderes decisorios, devera ser profundamente combatido, especialmente pelos

tribunais.

2.6 DIREITOS INDIVIDUAIS DOS ACIONISTAS

Apo6s breve explanagdo acerca de alguns dos pontos centrais da problematica constante
nesta pesquisa, quais sejam, o principio majoritario e o direito de recesso, que se traduzem na
dialética entre o exercicio da autonomia privada dos individuos e a vincula¢do da minoria as
decisdes da assembleia geral majoritaria, mister serd aprofundar nos direitos individuais dos
acionistas, de modo a entender os fundamentos e os limites da autonomia privada na seara das
sociedades anonimas.

Mesmo porque ndo hd como desvincular a discussdo dos direitos individuais dos
acionistas e o principio majoritario, uma vez que, como mencionado anteriormente quando do
contexto histérico da inser¢do desse principio ao arcabouco societario, em dado momento ele
foi estabelecido para que fosse possivel a tomada de decisdes sem que, para isso, fosse
necessaria a unanimidade. Assim, a discussdo acerca dos direitos individuais so veio a tona na

medida em que a regra da unanimidade veio sendo deixada de lado.

Inegavelmente, a construgdo dos chamados direitos essenciais dos acionistas decorreu
da necessidade de se opor um limite ao poder quase absoluto das assembleias,
exercido pelas maiorias, entendendo-se que, ndo obstante indispensavel o principio
majoritario para a formagao da vontade social, ndo poderia ir até o ponto de frustrar o
status do acionista. (BULGARELLI: 1998 apud TELLECHEA: 2016, p. 146).
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Em outras palavras, transcorreram-se anos até que a ideia de sociedade como um
contrato, apenas alterado mediante a concordancia da unanimidade dos socios, ganhasse uma
perspectiva relativizada no sentido de ser possivel realizar alteragdes por maioria. Portanto,
mesmo que a individualidade possa ser mitigada em prol da vontade social, jamais podera ser
eliminada ou desconsiderada em totalidade, o que significa dizer, que os direitos individuais
dos acionistas ou mesmo os direitos essenciais dos acionistas estabelecem limites ao poder de
decisdo das assembleias.

Os direitos individuais dos acionistas constituem um dos limites negativos ao exercicio
do poder do acionista controlador nas sociedades andnimas, ou seja, trata-se de uma delimitacao
entre as esferas individual e coletiva do acionista. Nao podendo a maioria os tirar ou delimitar,
assim como os estatutos e contrato social devem respeita-los, ou seja, esses direitos ndo estdo

subordinados a maioria.

Esses direitos sdo impostergaveis e nenhum acionista podera ser privado deles, de
jeito algum. Aplica-se-lhes a apostrofe do evangelista. Noli me tangere. Bem se pode
dizer que tais direitos sdo inviolaveis e sagrados. Nessa zona (...) ndo tem vigéncia o
arbitrio da maioria; ¢ a lei reiterou, com sabedoria, no paragrafo inico do art. 78, a
salientar a preponderancia deste, que os meios, processos ou agdes, que ela da ao
acionista para assegurar os seus direitos, ndo podem ser elididos pelos estatutos.
(FERREIRA: 1961 apud TELLECHEA: 2016, p. 160).

No contexto brasileiro atual, objeto de andlise da presente pesquisa que aqui se propoe,
considerando viger o sufragio universal para a tomada de decisdes assembleares, a0 mesmo
tempo em que os socios considerados individualmente possuem prerrogativas que os protegem,
sejam os direitos individuais dos acionistas ou a protecdo aos sdcios minoritarios, depreende-
se um dos pontos mais importantes ao tratar desses direitos individuais, a compreensdo da
funcdo de protecdo do interesse dos acionistas no ambito das sociedades andnimas, o que
pressupOe clareza entre quais direitos sdo individuais e sociais.

Mesmo que ambos, direitos individuais e sociais, decorrem da letra da lei ou das
previsdes constantes no ato constitutivo da sociedade, as diferengas sdo substanciais e revelam
a posi¢do que o acionista assume em dada sociedade. Enquanto os direitos individuais sdo
aqueles considerados intangiveis ou inderrogaveis pela assembleia geral, decorrentes do status
socii e exercitaveis no ambito interno da sociedade, os direitos sociais caracterizam-se pelo seu

exercicio no interesse da sociedade, ou seja, deve ser considerada a “vontade social”.
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Porquanto ao direcionamento do interesse diretamente ligado aos anseios da sociedade,
considerando o ente coletivo, tem-se que os direitos sociais sao modificaveis ou passiveis de
supressao pela assembleia geral ou pelo estatuto social, submetendo-se, portanto, ao principio
majoritario, enquanto os direitos individuais do acionista sdo intangiveis.

Um ligeiro aprofundamento na distin¢do entre direitos individuais e os sociais, nos
permite alcangar o cerne da discussdo, qual seja, delimitar os limites de cada um e em quais
situagoes o individuo deve se sujeitar a vontade social. Afinal, mesmo que os individuos estejam
vinculados a dada sociedade, a vontade social serd aquela determinada pelos votos dos
acionistas controladores, podendo os minoritarios se encontrar em situagdo de desamparo.

Entende-se por acionista controlador, segundo o artigo da Lei 6.404/76, a pessoa, natural

ou juridica, ou o grupo de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que:

a) ¢ titular de direitos de socio que lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos
votos nas deliberagdes da assembleia geral ¢ o poder de eleger a maioria dos
administradores da companhia; e b) usa efetivamente seu poder para dirigir as
atividades sociais e orientar o funcionamento dos 6rgaos da companhia.

O paragrafo tinico do mesmo artigo supracitado preceitua:

O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o
seu objeto e cumprir sua fungdo social, e tem deveres e responsabilidades para com
os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade em
que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender. (grifo nosso)

Assim, considerando que controlar uma companhia ¢ o poder de impor a vontade nos
atos sociais e, via de consequéncia, de dirigir o processo empresarial, podemos, através da
inversdo do conceito, apreender a no¢do de minoritario como aquele que se submete a estas
decisdes, ndo podendo ser tomadas sem que seja considerados os sdcios minoritarios.

Os direitos individuais ou essenciais previstos na Lei das sociedades por agdes, em seu

artigo 109, sdo assim delimitados:

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

I - participar dos lucros sociais;

II - participar do acervo da companhia, em caso de liquidagao;

IIT - fiscalizar, na forma prevista nesta Lei, a gestdo dos negdcios sociais;

IV - preferéncia para a subscri¢do de agdes, partes beneficiarias conversiveis em
acdes, debéntures conversiveis em a¢des e bonus de subscrigdo, observado o disposto
nos artigos 171 e 172;

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

35



De tudo que foi dito, podemos concluir que o arcabouco juridico das sociedades
anOnimas pressupoe a prevaléncia do interesse da sociedade sobre os direitos individuais dos
acionistas, em que no momento que o socio entra na sociedade anui em subordinar sua vontade
a social, enquanto participar da sociedade.

Desse modo, importante frisar que o direito de se retirar da sociedade compde os direitos
individuais inderrogaveis pela assembleia geral, constituindo uma possibilidade de
discordancia de certas decisdes assembleares majoritarias € obter o reembolso de suas acdes

diretamente da companhia.
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CAPITULO 3 - EXTENSAO E LIMITES DA INCLUSAO DA CLAUSULA
COMPROMISSORIA ESTATUTARIA SUPERVENIENTE NAS SOCIEDADES
ANONIMAS FECHADAS

Apos a andlise do instituto da arbitragem e suas principais caracteristicas no contexto
empresarial societario brasileiro, de modo a tragar um paralelo entre o instituto, como meio
alternativo de solugao de conflitos, frente a jurisdigdo estatal tradicional. Delimitada a discussao
ao cenario da sociedade andnima, considerando o seu regime juridico e os principios inerentes
a tematica, chegamos ao ponto central da pesquisa: a extensdao da clausula compromissoéria
estatutaria superveniente nas sociedades anonimas fechadas, especificamente para aqueles que
deixaram de anuir pela sua inclusao.

Em outras palavras, o que se propde nessa parte da pesquisa € discutir a sujei¢ao ou nao
dos sécios ausentes, dissidentes e abstinentes a convengdo de arbitragem firmada por meio da
clausula compromissoria estatutaria.

Para tanto facamos um recorte historico a titulo de contextualizacao, dado que a
legislacdo atual quando de sua edicdo original foi silente quanto a inclusdo de cldusula
compromissoria no estatuto social das companhias. Assim, no ambito da arbitragem nas
sociedades anonimas, duas alteracdes legislativas foram de fundamental importancia para o
desenvolvimento do tema: a Lei 10.303/2001, e; a recente reforma da Lei de Arbitragem (2015),
concretizada pela Lei 13.129/2015, conforme mencionadas nos capitulos anteriores.

A reforma perpetrada pela Lei 10.303/01 foi responsavel por acrescentar ao art. 109, da
Lei 6.404/76, no Capitulo que regula os acionistas € na Se¢do que trata dos seus direitos
essenciais - 0 § 3° vejamos: “ O estatuto da sociedade pode estabelecer que as divergéncias
entre acionistas e a companhia, ou entre acionistas controladores e os acionistas minoritérios,
poderdo ser solucionados mediante arbitragem, nos termos em que especificar”.

Contudo, a redagdo do dispositivo supra, da forma como foi dada, deu margem a
diferentes entendimentos doutrinarios, sobretudo, quando do seguinte questionamento, atinente
a essa pesquisa, possuiria a cldusula compromissoria inserida no estatuto social de determinada
companhia efeito vinculante sobre todos os seus acionistas? Qual a aplicabilidade do principio
da autonomia da vontade para aqueles acionistas que se oporem a convengao de arbitragem?

Em linhas gerais, ndo repousando sobre a hermenéutica atinente a interpretacao do
presente texto legal, extrai-se que a Lei n® 6.404/76 passou a prever expressamente que O
estatuto das sociedades anonimas podera possuir disposicdo estatutaria prevendo a arbitragem

como forma alternativa de resolu¢do de conflitos que poderdo surgir entre os acionistas € a
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companhia ou entre os acionistas entre si, independentemente se sdo minoritdrios ou
controladores.

Dai, podemos concluir que esse entendimento tem por base uma interpretagao
teleologica e sistematica de modo a ndo restringir sua aplicabilidade, pelo contrario, estendendo
seu escopo para todo e qualquer acionista. Ademais, em relagdo a matéria que sera objeto de
litigio, devera ela estar relacionada com o estatuto social no qual a cldusula esta inserida.

Em regra, e em decorréncia do art. 1° da Lei da arbitragem, os conflitos societarios —
compreendidos como aqueles que se dao entre acionistas € a companhia ou entre acionistas em
si - sdo passiveis de resolucao pelo instituto arbitral, desde que digam respeito as controvérsias
patrimoniais disponiveis. Como exemplo, a dissolug¢do parcial ou total, exclusdo de sécios, a
apuragdo de haveres, problemas relacionados a direitos politicos, entre outros conflitos de
interesses.

Esclarecido o entendimento sedimentado acerca da reforma de 2001, mesmo porque em
outro momento desta pesquisa (capitulo primeiro) ja tratamos da arbitralidade subjetiva e
objetiva, importante sdo as palavras de Marcelo Vilela quando da necesséria incidéncia da

clausula compromissdria sobre o pacto societario, vejamos:

(...) a identificacdo dos limites de tal convencdo arbitral passara pela conjugacao do
elemento referente a incidéncia do conflito instalado entre as partes sobre o pacto
social (ou pacto societario). Nao basta a verificagao do nascimento de um litigio entre
as partes que intervieram na formagao da clausula compromissoria, ha que este se
referir ao objeto da sociedade a qual a clausula compromissoria se adere.

Continua o autor com base nas li¢des de Daniel Cohen:

O conceito de pacto social ndo se encontra aprisionado nos instrumentos de
constitui¢do da sociedade, uma vez que este extravasa o limite de funcionamento
desta, abrangendo uma pléiade de interesses que se colocam em torno da existéncia
da propria sociedade, sejam esses interesses da propria sociedade em relag@o a seus
associados, sejam interesses afetos aos associados entre si com impacto nos negdcios
sociais. O estatuto ou contrato social ndo se confunde com o pacto social, mas, antes,
nele esta contido. O pacto social refere-se a esséncia da sociedade, ao Amago do
encontro de vontades dos associados que deu vida a pessoa juridica e mantém o
proposito social, e nao simplesmente as disposi¢cdes impositivas contratuais que
regem uma sociedade. O pacto social, necessariamente, niao esta reduzido a
termo, e, quando assim se apresenta, estara inserido apenas parcialmente no
estatuto ou contrato social. (...) O principio da necessaria incidéncia do conflito
sobre o pacto social deve-se conjugar com a necessidade do consentimento da parte
para a criagdo da convencao arbitral, como a potencializac¢do para a instalagdo do juizo
arbitral. Estes dois elementos, o primeiro de ordem objetiva, o segundo de ordem
subjetiva, sdo os balizamentos para se definir os limites da clausula compromissoéria
inserida no estatuto ou contrato social da sociedade comercial. (grifo meu)
(VILELA:1993 apud TELLECHEA: 2016, p.361).
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Assim, podemos concluir, que o pacto social* ndo se vé limitado as disposi¢des
constantes do contrato social, mas a um conjunto de fatores que juntos formam a esséncia da
sociedade. Portanto, ndo serdo todos os conflitos entre socios, administradores ou da sociedade
submetidos a cldusula arbitral, apenas aqueles que digam respeito ao pacto social.

A reforma mais recente trata-se da Lei n® 13.129/2015, que incluiu o artigo 136-A na
Lei n° 6.404/76, trazendo o seguinte posicionamento: a clausula compromissoria obrigaria
todos os acionistas da empresa, independentemente de sua adesdo expressa.

Nesse ponto, como ja tratado no capitulo segundo, sabemos que o direito de retirada ¢é
uma alternativa para que se prevaleca o principio da maioria quando da inclusdo da cldusula
compromissoria, possibilidade essa prevista pelo citado artigo 136-A. No entanto, o que se
propoe nesta pesquisa ¢ discutir, também, a eficiéncia da solu¢do dada pela reforma da Lei da

Arbitragem.

3.1 INCLUSAO DA CLAUSULA COMPROMISSORIA ESTATUTARIA

No ambito societario, existe uma diferencia¢ao substancial para a inclusdo da clausula
compromissoria estatutaria, qual seja, o momento em que ela serd incluida. Podendo ser uma
clausula compromissoéria originaria quando j& consta no projeto de estatuto encaminhado a
assembleia geral de constituicdo da companhia, ou podera ser uma cldusula compromissoria
superveniente, caso em que a cldusula sera inserida em momento posterior a constituicdo da
companhia, em sede de assembleia geral extraordinaria, com finalidade de realizar a alteracao
contratual.

No primeiro caso, o ordenamento societario prevé que tenha anuéncia da unanimidade
de todos os subscritores do projeto de estatuto social, ao passo que a clausula compromissoria
superveniente possui procedimento um pouco mais minucioso € complexo, razao pela qual, sera
pormenorizado adiante, atendendo ao objeto de anélise da presente pesquisa.

A Lei das S/As prevé em seu artigo 135 a exigéncia de que a assembleia geral
extraordinaria tenha quoérum de instalacdo, em primeira convocagdo, de acionistas que
representem % (dois tergos), no minimo, do capital com direito a voto, podendo-se instalar em

segunda convocagdao com qualquer numero.

4 Conceito referente ao pacto societario ou, melhor, a esséncia da sociedade que se traduz no encontro de vontade
dos acionistas em dire¢do a consecugdo do propdsito social.
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Ao ser instalada a assembleia geral extraordindria, segundo o art. 129, caput e §1° da
Lei 6.404/76, as deliberagdes deverdo ser tomadas por maioria absoluta dos votos, ressalvadas
as excecoes previstas em lei, ndo se computando os votos em branco, podendo o estatuto da
companhia fechada exigir quorum diferente para certas deliberacdes.

O art. 136 da mesma lei, prevé o quérum qualificado nas matérias ali prevista, sendo ele
representado pelo voto de mais da metade, no minimo, da totalidade das a¢des com direito a
voto (nao somente daqueles acionistas presentes a assembleia geral), assim como o estatuto
social podera elevar o os quoruns comum e qualificado, desde que especifique as matérias.

Valido destacar que até¢ que a Lei 13.129/15 fosse promulgada, a legislagdo das
sociedades andnimas ndo determinava que a inclusdo de clausula compromissoria estatutaria
prescindiria da aprovagao de acionistas que representem quorum de natureza qualificada, o que
significa dizer que essa alteragdo seria tomada por maioria absoluta dos presentes, se nao fosse
exigido quorum distinto no estatuto social.

A dita lei incluiu na Subse¢do “Direito de Retirada” da Se¢ao III e do Capitulo III, o

artigo 136-A, cuja redagao preleciona:

A aprovacdo da inser¢do de convengdo de arbitragem no estatuto social, observado o
quérum do art. 136, obriga a todos os acionistas, assegurado ao acionista dissidente o
direito de retirar-se da companhia mediante o reembolso do valor de suas a¢des, nos
termos do art. 45.

§ 1° A convengdo somente tera eficacia apds o decurso do prazo de 30 (trinta) dias,
contado da publicagdo da ata da assembleia geral que a aprovou.

§ 2° O direito de retirada previsto no caput ndo sera aplicavel:

I - caso a inclusdo da convengdo de arbitragem no estatuto social represente condi¢do
para que os valores mobilidrios de emissdo da companhia sejam admitidos a
negociagdo 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;

II - caso a inclusdo da convengdo de arbitragem seja efetuada no estatuto social de
companhia aberta cujas agdes sejam dotadas de liquidez e dispersdo no mercado, nos

[T L)

termos das alineas “a” e “b” do inciso II do art. 137 desta Lei.

Assim, faz-se cristalina a possibilidade de o acionista dissidente retirar-se da sociedade
quando da insercdo da clausula compromissoéria estatutdria, se observadas as hipdteses previstas
no texto legal supra.

Anteriormente a Lei 13.129/15 haviam duas correntes doutrindrios diametralmente
opostas relativas ao tema, em que de um lado CARVALHOSA entendia que a cldusula

compromissoria incidiria apenas sobre aqueles que a subscrevessem, tendo como fundamentos:
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(a) a natureza contratual da arbitragem, a exigir manifestacao de vontade concreta e inequivoca;
(b) a especifica previsdo constitucional de que nenhuma lei pode afastar lesdo ou ameaga de
direito da apreciacao do Poder Judiciario; (c) a exigéncia especifica de clausula escrita da lei
de arbitragem; e (d) a suposta natureza parassocial da clausula compromissoria, a semelhanca
do que ocorre com o acordo de acionistas, que como tal ndo vincula a sociedade ou os acionistas
que dele ndo fazem parte. (CARVALHOSA: 2011, vol. II.)

Do lado oposto, Martins considerava que a clausula compromissoria era mera clausula
estatutaria, vigente em decorréncia do principio majoritario. Ou seja, a maioria que compoe o
capital social ird tomar as decisdes em nome da sociedade, inclusive pela inclusdo do
compromisso arbitral. Esse, ndo resulta em modificagdo substancial do estatuto social,
tampouco restringe o direito dos acionistas, devendo vincular todos os acionistas (MARTINS:
2012 apud TELLECHEA:2016).

Por fim, o posicionamento adotado pela legislagdo ¢ considerado intermediario por
prever que os efeitos da cladusula compromissoria se estenderdo a todos os acionistas, muito
embora o referido dispositivo deixe claro o direito de recesso aos acionistas dissidentes. Em
outras palavras, a solugdo trazida pela reforma de 2015 reconhece o embate entre a Lei n°
9.307/96 e a Lei n° 6.404/76, aquela trazendo a necessidade de manifestagdo explicita e
voluntaria do individuo para se vincular a cldusula compromissdria, enquanto que essa se

disciplina pelas regra da maioria para as tomadas de decisdes da sociedade.

3.2 CRITICA A REFORMA PERPETRADA PELA LEI 13.129/15.

Por fim, entendemos que o artigo 136-A atende aos preceitos da Lei de S/A quando nao
inviabiliza a regra da maioria, vez que ela ¢ instrumento que permite a condu¢do dos negocios
sociais, e, a0 mesmo tempo, atende aos principios basilares da Lei de Arbitragem quando
permite ao acionista ndo permanecer vinculado a decisdo que deixou de concordar, ou seja,
impossibilita a extensdo dos efeitos da clausula aos acionistas que se manifestaram

expressamente contrarios a sua adogao.
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A partir do momento em que se admite que a finalidade do Direito Privado ¢
concretizar e/ou conciliar a realizacdo dos direitos fundamentais, o direito de recesso
ha que ser interpretado como um mecanismo de concretizagdo do direito fundamental
de ndo permanecer associado (direito da livre associag@o). Nas sociedades anonimas,
o exercicio desse direito fundamental se viabiliza ndo s6 pelo recesso, mas também
pela previsdo legal de livre transferéncia da participagdo societaria (...). Assim, o
acionista exerce o direito de ndo permanecer associado mediante a alienag@o de suas
acdes. Nao obstante, (...) ha situacdes, em especial nas companhias fechadas, em que
a auséncia de liquidez das a¢des impede o exercicio do direito fundamental em voga.
E como a LSA restringe o direito de recesso em face da companhia as hipoteses nela
exaustivamente previstas na legislacdo aciondria. Em circunstancias como essa, o
afastamento das regras restritivas da LSA encontra na eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, e na proibicdo de tutela desses direitos, o fundamento para que seja
reconhecido ao acionista o direito de se retirar da companhia, mediante reembolso das
acdes liquidadas. (BOTREL: 2009 apud TELLECHEA: 2016, p. 451)

A redagdo dada ao citado artigo 136-A ¢ bastante clara, resolvendo uma grande tensao
devido ao siléncio das legislagdes até entdo vigentes quanto aos efeitos subjetivos da inclusao
da clausula compromissoria nos estatutos sociais, outorgando o direito de recesso que podera
ser exercido no prazo de 30 (trinta) dias, conforme a regra geral do art. 137, a contar da
publicagdo da ata de assembleia geral que aprovou a inclusdo da cldusula compromissoria
estatutaria superveniente.

Importante frisar que os incisos I e II, art. 136-A, preveem, respectivamente, a nao
possibilidade de recesso quando a inclusdo da convencao de arbitragem no estatuto social for
condi¢do para que os valores mobilidrios de emissdo da companhia sejam admitidos a
negociagdo em segmento de listagem de Bolsa de Valores ou de mercado de balcdo organizado
que exija dispersao aciondria minima de 25% das agdes de cada espécie ou classe, assim como
ndo haverd o direito de recesso se as agdes da companhia, cujo estatuto social esta sendo
alterado, forem dotadas de liquidez e dispersdo no mercado, nos termos das alineas “a” e “b”
do inciso II do art. 137 da Lei 6.404/76.

Nao resta duvidas, atendendo ao posicionamento desenvolvido ao longo desta tese, de
que o recesso legal € uma solucao eficiente para a problematica discutida. Muito embora, sabe-
se que situagdes novas poderdo surgir revelando falhas ou incongruéncias da legislacdo, dado

a dinamicidade das relacdes societarias.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa sustenta o posicionamento de ser a Arbitragem um meio
perfeitamente viavel a dirimir os conflitos empresariais societarios, uma vez que a renuncia a
jurisdi¢do estatal ndo fere de nenhum modo o principio constitucional da inafastabilidade da
tutela jurisdicional, e, ainda, oferece diversas vantagens a consecu¢do e manuten¢do da
atividade empresarial, dentre elas, a celeridade e a expertise dos arbitros.

O art. 4° da Lei n° 9.307/96 determina que o consentimento da parte ¢ requisito de
validade do negécio juridico que da origem a clausula compromissoria, ndo sendo licita a
submissao do individuo a arbitragem contra a sua vontade. Assim, no contexto das sociedades
andnimas em que as deliberagcdes sdo tomadas com base no principio majoritario, a vontade
social sera tomada pela maioria, devendo a minoria a ela se submeter.

Considerando que o paragrafo terceiro, art. 109 da Lei n°® 6.404/76, determina que o
estatuto da sociedade pode estabelecer que as divergéncias entre acionistas e a companhia, ou
entre acionistas entre si, seja qual for a sua qualificacdo, poderdo ser solucionadas mediante
arbitragem, nos termos em que especificar, em verdade traz uma tensdo quanto aos efeitos da
inclusdo de clausula compromissdria superveniente.

No entanto, essa tensdo que se revela na contraposi¢ao entre o principio da autonomia
privada e a vinculagdo da minoria a vontade da maioria (principio majoritario) ¢ solucionada
pela lei n® 13.129/15, por meio do direito de recesso e reembolso pela companhia, conforme

explicitado anteriormente.
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