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RESUMO

A escolha da arbitragem como forma de solucio de controvérsia apresenta como seu
elemento principal a autonomia da vontade. Nesse cendrio, o Supremo Tribunal Federal, ao
definir pela constitucionalidade do art. 7° da Lei 9.307/96, cntendeu que o carater volitivo
daquele que deseja renunciar ao direito de agio insculpido no art. 5°, XXXV da CR/88 &
necessario, tendo em vista que a parte, ao discutir um direito disponivel, poderia dispor,
também do exercicio da arbitragem obrigatéria monopolizada pelo Estado. Todavia, a Lei
6.404/76, ao definir como possivel a resolucdo de conflitos entre acionistas de uma sociedade
an6nima através da arbitragem ndo considerou o principio do consentimento para fins de
vinculagio do acionista dissidente, que ndo concorda com a insergio da cldusula
compromissoria no estatuto social da companhia. Nesse caso, surge a dicotomia entre o
principio do consentimento — nccessdrio para o surgimento do negécio juridico que ¢ a
clausula compromisséria — e o principio majoritario — norteador da tomada de decisSes da

companhia nas assembleias gerais.

Palavras-chave: Arbitragem; Consentimento; Cldusula Compromissoria; Principio

Majoritério; Acionista Dissidente.




ABSTRACT

The choice of arbitration as a solution of controversy presents as its main element the
autonomy of the will. In this scenario, the Federal Supreme Court, when defining by the
constitution of art. 7 of Law 9.307/96, entered into force the voluntary law that applies to the
right of unsafe action in art. 5, XXXV of CR / 88 is necessary, since a somewhat useful part
could be made of the exercise of compulsory arbitration by the State. However, Law
6.404/76, when establishing a compromise resolution between the binding alliances, can not
be considered as a principle of adherence to the declaration of commitment. company. In this
case, there is a dichotomy between the principle of consent - necessary for the emergence of
the legal market which is an arbitration clause - and the majority principle - the north of the

company's decision-making in general assemblics.

Keywords: Arbitration; Consent; Commitment Clause; Majority principle; Dissident
Sharcholder.
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1 INTRODUCAO

Conflitos de interesses sdo inevitdveis no meio social e sdo, em geral, solucionados
pelos préprios envolvidos, por meio de atos que traduzem quase sempre atitudes unilaterais
(renlincia, submissdo desisténcia), bilatérias (transacdo), ou por intermédio de terceiros, que
intercedem no conflito, resolvendo-o em lugar dos envolvidos.

Sdo vdrias as maneiras de solugio de controvérsias, sendo o mais prestigiado o da
Jurisdigdo, Entretanto, paralelo a esse sistema, existem aqueles em que o Estado ndo age
diretamente na solugo do conflito, sendo que em alguns, ndo possuem carater decisério e, em
outro, no ¢aso a arbitragem, que autoriza a um terceiro, mediante decisdio com forga de tutela
estatal (sentenga), resolver o conflito.

Nesse cendrio, vérios sdo os métodos “alternativos™ de solugdio de controvérsias que
visam encerra com o litigio. Neles, o Estado ndio atua. Qu as partes se acertam entre si, ou,
utilizando-sc dc um terceiro, tentam por fim & disputa. Dentre os meios extrajudiciais de
solugdo de controvérsias, encontra-se a arbitragem. Nela, as partes excluem da Funcgio
Judicidria a apreciagfio de seu litigio.

Numa democracia, onde se predomina a inafastabilidade da jurisdicio, a despeito da
existéncia do principio da autonomia da vontade, pode-se dizer que o uso da arbitragem para
solugdo das controvérsias poderia ser utilizado pelas partes, diante da liberdade individual do
ser social.

A Arbitragem poderd ser instaurada somente quando se tratar de direitos disponiveis
¢ transigiveis, ou seja, direitos quc as partes podem validamente ¢ legalmente dispor.

Por conseguinte, poderd a arbitragem ter como objeto tdo somente direitos que
possam ser alvo de negociagdo entre os envolvidos, ou scja, que sdo disponiveis

Inclusive, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal, o instituto da
arbitragem ¢ constitucional, pois a parte poderd dispor de seu direito de agiio junto & Fungfio
Judiciaria, para submeter a controvérsia ao juizo arbitral. Dessa forma, entende-se que a
declaragdo de vontade da parte serd necessiria para a validade do negécio juridico que € a
clausula compromissdria.

A solugio dc conflito cntrc as partcs por Arbitragem dar-se-a pela convengio de
arbitragem, entendendo ser essa a cldusula compromisséria e pelo compromisso arbitral,

sendo este o meio pelos quais as partes submetem a solugdo de scus litigios ao Grgio arbitral.




A cldusula compromisséria é o acordo por meio do qual as partes, utilizando-se do
instrumento contratual, obrigam-sc a submeter os conflitos quc possam cxistir cntre as
mesmas ¢ que sejam referentes aquele referido contrato.

A partir da cxisténcia dos institutos acima clencados, a arbitragem poderd ser
utilizada de acordo com as regras estabelecidas pelo érgiio arbitral ou entidade especializada.
Nesse caso, as partes se submeteram as regras criadas pelo 6rgdo arbitral, ou até mesmo por
suas proprias regras, sendo que todas essas regras devem preferencialmente constar na
clausula compromissdria.

Escolhida pelas partes as regras, seja suas proprias ou de algum orgao, a convencio
somente serd normatizada por estas regras, ndo sendo permitindo as partcs ou arbitros(s)
considerarem outras @ posteriori,

E, nas socicdades pluripessoais, por sc tratarem de unifio de pessoas que se prestam a
envidar esforgos para a sua criagio e consecuciio de seu objeto social os seus integrantes
visam alcancar, ao final, seus interesses individuais.

Por isso, nas sociedades pluripessoais, por envolver um grupo de pessoas, existira,
por certo, insatisfagdo e conflitos. O direito foi construido pela humanidade pela sua
neccssidade cm regular a vida social, uma vez quc o homem isolado, desde o scu génesis, &
uma figura de ficcio.

A partir dessa premissa, que por envolverem pessoas, num mesmo ambiente, havera
dissidéncia quanto aos scus interesses individuais. E, tais dissidéncias, para a manutencio da
paz social, deverio ser resolvidas, solucionadas. A resolugio do conflito passard,
necessariamente, por um meio de solugdo de controvérsia, que poderdo ser os alternativos —
sem a participaco da Fungdo Judicidria - ou os tradicionais, por meio do processo judicial.

Caso a escolha dos membros da sociedade envolva a utilizagio da arbitragem, esta
deverd pressupor a inclusio, no cstatuto social da companhia, da clausula compromisséria.
Todavia, a questdo que se apresenta diz respeito a possibilidade de extensdo dessa cldusula
compromissoria ao acionista que ndo concordou com sua insergio no estatuto social. Este,
especificamente, € o problema desta pesquisa.

Tomando-se por marco inicial o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o
carater volitivo do negdcio juridico a scr celebrado — clausula compromisséria —, scrd objeto
de estudo nesta dissertagdo, a vinculagio ou ndo do acionista dissente a clausula

compromissdria inserida no estatuto social, bem como dos administradores da companhia.




Nesse caso, hd de ser analisada e considerada a dicotomia entre 0 principio
majoritdrio, que rege as deliberagdes assembleares ¢ o do consentimento, necessario para a
validade do negécio juridico.

Por isso, a pesquisa promoverd a andlise do principio majoritdrio nas asscmbleias
gerais, frente ao direito constitucional de movimentar a Jjurisdigdo, chamado por Eduardo
Couture de direito de petigio. |

Imperioso destacar que este trabalho tem o objetivo de colaborar com as discussdes
sobre matéria que, em um primeiro momento, viu-se esgotada com a vigéncia da norma
disposta no art. 136-A da Lei 6.404/76 (com a redagiio estabelecida pela Lei n. 13.129/2015),
mas que ainda cncontra espago consideravel para o debate juridico.

Por isso justifica-se este trabalho e a exaltagio da importante colaboragdo que

cstudiosos ¢ doutrinadores podem ofereccr sobre os temas enfrentados nesta pesquisa.
2 ARBITRAGEM E JURISDICAO

2.1 Evolucéo histérica das solugies de controvérsias
2.1.1 Autotutela

A autotutela ¢ a forma mais primitiva de resolugio de conflitos. Consiste na “justica
com as proprias maos”, sem a intervencio de terceiros, ou mesmo de racionalidade.

A violéncia da autotutela nio foi recebida por nosso ordenamento juridico, pois a
racionalidade na resolugdo dos conflitos impera no Estado brasileiro. Dessa forma, ndo se
pode confundir a autotutela com a autodcfesa. De fato, a autodcefesa nio traz qualquer relagio
com a autotutela, pois esta ndo se delega

Ao individuo a fungdo jurisdicional tutelar que continua a se originar de lei
prévia estatal. Niio hd, portanto, como muitos entendem, uma excegio ao
monopolio jurisdicional, que o Estado abre 4 pritica selvagem da autotutela,
tal como concebida em épocas primevas de sociedade. (LEAL, 2016, p.45).

A autotutela € uma forma de resolugdo de controvérsias que era usada diante da falta
de ordenamento que regulassc a vida em socicdade, fato estc que demandou a criagio dos
Estados Nacionais. Logo, ela tinha espago em um ambiente de inexisténcia de regras que
determinassem as formas de solugfio do conflito.

Nas fases primitivas da civilizagdo dos povos, quando ainda inexistiam leis
gerais ¢ abstratas ou um drgdo cstatal que, com soberania ¢ autoridade,
garantissc o cumptimento do direito, quem pretendessc alguma coisa que
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outrcm o impedisse de obter haveria, com sua propria forga e na medida
dela, tratar de conscguir, por si mesmo, a satisfagio de sua pretensdo.
Tratava-se da autotutela, naturalmente precdria e aleatdria, que ndo garantia
ajust)i-;a, mas a vitoria do mais forte, astuto ou ousado. (GRINOVER, 2007,
p. 13

Ainda com a autora

Hoje, se cntre duas pessoas hd um conflito, caracterizado por uma das causas de
insatisfagio descritas acima (resistineia de outrem ou veto juridico & satisfagio
voluntdria), em principio o direito impde que, sc se quiser pdr fim a essa situagio,
scja chamado o Estado-juiz, o qual vird dizer qual 2 vontade do ordenamento
juridico para o caso concreto (declaragio) ¢, sc for o caso, fazer com que as coisas s¢
disponham, na realidade pritica, conforme cssa vontade (execugdo). (CINTRA,
GRINOVER, DINAMARCO, 2005, p. 13).

Portanto, a autotutela ¢ um instituto néio recepcionado pelo ordenamento Juridico
vigente no Brasil, tendo em vista que, hodiernamente, a sociedade ¢ organizada apor um
regramento impositivo, que poderd scr utilizado, racionalmentc, para a solugio da

controvérsia.

2.1.2 Autocomposicio

A autocomposigio ¢ uma das formas mais antigas de solugio de controvérsias, na
qual as partes solucionavam seus conflitos por intermédio de um acordo feito entre os
envolvidos sem a chancela do Estado. Tal instituto existe desde os tempos mais primitivos,
inclusive antes da existéncia do Estado.

A autocomposi¢io se faz pela renincia, submissiio, desisténcia e transacio. A
primeira consistia em o que teve seu direito violado se calar perante o ocorrido, ndo se
manifestando acerca do mesmo. A segunda consistia em aceitar condi¢des atheias contrarias
impostas por uma das partes. A terceira consistia no abandono da pretensio contraria a
ofensa, sendo que esta ja foi arguida, ou ainda, “o ndo cxercicio de um direito ja iniciado”
(LEAL, 2016, p. 46). A quarta consistia em um acordo entre as partes, no qual cada um dos
envolvidos teria seus interesses respeitados, levando-se em conta perdas e ganhos para ambos.

Nessc sentido, também, valce transcrever o seguintc:

Além da autotnicla, outra solugic possive! seria, nos sistemas primitivos, a
autocomposicio (a qual, de resto, perdura residualmente no direito moderno): uma
das partes em conflito, ou ambas, abrem mao do intercsse ou de parte dele. Sio trés
as formas de autocomposigio (as quais, de certa maneira, sobrevivem até hoje com
referéncia ao0s interes- ses disponiveis): a) desisténcia (reniincia A pretensio); b)
submissiio (renlincia & resisténcia ofcrecida & pretensdo); ¢} transagio (concessdes
reciprocas). Todas essas solugBes tém em comum a circunstincia de serem parciais -
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no sentido de que dependem da vontade ¢ da atividade de uma on de ambas as partes
envolvidas, (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2005, p. [4-15).

O Estado, ao assumir o monopélio da Jurisdigdio, encampou as formas de
autocomposi¢lo, sendo estes, hoje, institutos juridicos facultativos as partes, como se

demonstrara adiante.
2.1.3 Mediacio

Na mediagdo, as partes escolhem terceiros, consensualmente, para ajudar na solugfio
dos conflitos cntre si, sem que o mediador tome partido ou decida. Estc funciona como um
intermedidrio, que aconselha as partes para a solugdo pacifica do conflito.

O mediador ndo prolata decisfio, apenas indica a solugio para o consenso cntre os
envolvidos. Por isso, pode-se chamé-lo de conselheiro das partes.

Nesse caso, o Estado ndo participa da composico, ndo exercendo assim, fung¢io
jurisdicional. Como sc verd adiante, hodicrnamente, a medicagio tem sido incentivada com o
intuito de se promover a resolugfio de controvérsias sem a necessidade de instaura¢do de um
procedimento judicial decisério,

Nesse sentido, vale também aqui a transcrigio de alguns posicionamentos

doutrindrios acerca do tema, tais como os seguintes:

A mediagdo estabelece um didlogo, considerando a igualdade e liberdade das partes
de acordo com a construgdo dec solugio consensual, pela scricdade ¢ respeito,
capazes de garantir uma convivéneia digna. (LIMA, 2017, p. 9).

Um meio geralmente ndo hierarquizado de solugdo de disputas cm que duas
ou mais pessoas, com a colabora¢fio de um tereeiro, o mediador - que deve
scr apto, imparcial, independente ¢ livremente escolhido ou accito -, expdem
o problema, sfo escutadas e questionadas, dialogam construtivamente e
procuram identificar os interesses comuns, opgdes ¢, eventualmente, firmar
um acordo. (Vasconcelos, 2012, p. 36).

Veja-se que a mediago, por ndo judicializar a controvérsia, busca, na interagdio entre

as partes, alcangar o objctivo, qual scja, solucionar o conflito.
2.1.4 Arbitragem
A arbitragem iniciou o perfodo de decisdo no lineamento histérico das solucdes

extrajudiciais de conflito. Houve uma mudanga significativa entre os modclos de solucdo de

conflitos anteriores e este.
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Com a arbitragem, as partes ndio mais decidem acerca de seus conflitos de interesses.
Ao contrario do que ocorria, agora um terceiro, escolhido pelas partes liviemente, ¢ que
decide, ou melhor, reconhece o direito de um envolvido em relagdo ao outro. Em virtude da
auséneia do Estado, ndo hd previsio legal para cscolha dos drbitros.

Na Grécia, em sua mitologia, em vérias ocasides de sua narrativa histérica, os deuses
s3o mediadores entre contendores. Sobre esse tema, vale destacar, que:

Os préprios autorcs gregos referem ao fato de a arbitragem reportar-sc aos tempos
miticos, quando os litigios cntre deuscs ¢ herdis eram resolvidos por uM laudo
arbitral, proferido por um dos pares: Zeus ¢ cleito o Jjuiz entre Atené ¢ Posseidon a
propdsito de Engina; Foroné cxerceo mesmo papel entrc Hera e Posscidon a
propdsito da Argdlida (LEMOS, 2003, p. 22).

Sucessivamente, na Grécia, diante do reconhecimento de similitude entre direitos
intermunicipais (urbes), surgiu uma isopolitéia, que nada mais seria do que um ftratado dc
igualdade de direitos civis. (SOARES, 1976, p. 165).

Mesmo nas relagdes particulares, existia a arbitragem para decidir as controvérsias.

A basc juridica da arbitragem cntre particularcs ou entre cidades gregas cra um
compromisso, contrato especial, ou mma c¢ldusula compromissdria inserta nos
vontratos ou tratados de comercie, de alianga ou de paz. O direito aplicado ecra o
dircito comum dos Helenos. Os juizes arbitrais eram escolhidos pelas partes ¢
poderiam ser tanto um rei, um magistrado ou um homem piblico qualquer.
(LEMOS, 2003, p. 22).

Apbs a dominagdo romana, e com o passar dos tempos { séc. VIII ao V a.C), o
Estado comega a encampar a fungfio de decidir sobre o direito alheio. No periodo chamado de
legis actiones, haviam duas fases, in jure e apud judice, onde a primeira se realizava perante o
magistrado e a segunda perante o drbitro particular escolhido pelas partes.

Nesse momento ja havia previsdo legal, onde o édrbitro particular deveria, para
resolver o conflito, obedecer s regras do magistrado.

Apos esse periodo (séc. V a.C.), extingue-se o sistema das Jegis actiones, e com isso
a fung@o antes destinada aos arbitros particulares, passa a ser exercida por pessoas de notavel
saber juridico. Surgem nessa fase os jurisconsultos (indicados pelo povo para dcliberagfio das
leis) e o pretor, nomeado pelo governo.

O pretor, através de éditos, fornecia a férmula de julgamento ao arbitro, este ainda
escolhido pclos demandantes. A férmula consistia em um resumo da demanda, seu objcto e
seus limites de resolugio para o drbitro. Além disso, o arbitro assinava o COMmpromisso, junto
com o0s cnvolvidos, todos se comprometendo a seguirem os limites impostos pela formula e

tespeitar a decisdo do arbitro.
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O Estado comegou, assim, a publicizar a arbitragem e, a partir do séc. I aC, o
pretor, servidor publico, comegou a indicar o 4rbitro ¢ informando-o, através dc férmulas,
como o mesmo deveria conduzir as demandas, encerrando-se assim o periodo da justica
privada, apesar de a nomeagdo de arbitros pelos particulares ndo ter sido proibida até o séc. I
d.C..

Com o inicio da cognitio extra ordiem, o poder dos pretores é aumentado, devido ao
fim do Império e a necessidade de o Estado se impor aos particulares para manter a unidade
nacional. Nesse periodo, o préprio pretor conhecia das demandas e as julgava, sem a
participacio do arbitro. Com isso, o monopdlio da atividade jurisdicional se da ao Estado,

cxtinguindo a figura da arbitragem naquele momento histérico (284 d.C-565 d.C).
2.1.5 Jurisdicéo

A evolugdo historica da arbitragem, com a encampacio do exercicio pleno da
atividade de julgar pelo Estado, sendo esta legalmente institucionalizada pelo mesmo, levou 3
Jurisdigdo, tendo assim que a jurisdi¢o é “a estratificagdo historica da figura da Arbitragem”
(LEAL, 2016, p. 49).

Em Roma, o pretor exercia a jurisdigio sem Processo, entendendo ser este a
conquista historica das garantias constitucionais da ampla defesa, do contraditério, da
isonomia, do devido processo legal. Nesse caso, excrcia-se uma Arbitragem centrada no senso
de justica dos pretores e arbitros.

O exercicio da Jurisdigdo, entendendo ser csta o exercicio da arbitragem obrigatéria
monopolizada pelo Estado, nfo estd diretamente relacionada com a figura do Processo. Em
governos ditatoriais, o Estado se utiliza da Jurisdigio para impor sua vontade, sen senso de
justica, nfio respeitando o Processo, cste ndo como instrumento do Estado para o uso da
Jurisdigdo, e sim como garantia constitucional. Nesse caso, nfio ha respeito ao principio da
reserva legal,

Com isso, “a atividade jurisdicional vem empregada no sentido somente daquela que
se opera por intermédio dos juizes ¢ em que o Estado trata de um interesse piiblico
fundamental, que ¢ o de assegurar a observancia das leis” (LARA, CARVALHO, PENNA,
2004, p. 307). '

O Processo ndo leva ao juiz o poder de julgar ao seu préprio alvedrio, criando regras

¢ normas proprias, utilizando-se scus juizos dc valores, pois a jurisdigio (judicacdo), por si
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mesma, nio pressupde critérios de julgar ou proceder, mas a atividade de decidir subordinada

a0 dever de fazé-lo segundo os principios fundamentais do Processo (LEAL, 2016, p. 51).

2.2 Acesso a jurisdiciio

O art. 5% XXXV da CR/88 dispde que a “lei nio excluiri da aprecia¢do do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”. Nesse sentido, tem-se que a nenhuma norma legal
podera criar

obstculos ilegitimos, indevidos ou antidemocréticos a efetiva tutela jurisdicional,
permitindo aqueles legitimamente instituidos. Ele é a garantia do direito de acesso
aos tribunais e do direito & prestagio judicidria. (LEMOS, 2003, p. 75).

Isso quer dizer que a CR/88 nilo permite que a lei vede o acesso das partes a Fungdo
Judicidria, para que este resolva um conflito que aquelas desejam a ela submeter.

Com tisso, tem-se que o dircito de agio ¢ piblico, autdnomo e abstrato. E auténomo,
pois a ago ¢ concebida independentemente do direito material cuja parte entende ter sido
lesado. Sobre a autonomia, leciona Rosemiro Pereira Leal:

Desse modo, adveio a ideia de direito & jurisdigio interligado a um direito ao
procedimento, significando, nessa escola, a agdo como direito & jurisdigio e
ao procedimento que seriam de carater puiblico, porque devidos pelo Estado,
¢ auténomo, porque desvinculado de outro dircito que lhe pudesse retirar a
ampla liberdade do respectivo exercicio (LEAL, 2016, p. 217).

Além disso, o dircito de agdo ¢ abstrato. Isso quer dizer que ele nio cstd
condicionado 20 reconhecimento de um direito material arguido pela parte. Com isso, o
dircito de agdo tem por objctivo assegurar que a pretensdio! scja apreciada pelo magistrado.
Ainda de acordo com o autor supramencionado;

Accntua-s¢ a relevincia da teoria da ago defendida por Pekelis que
explicitamente afirmava que o direito de ago era o direito de fazer o Estado
agir e nio um direito de agir em juize como se fora um direito ao
proceditmento ou a uma sentenga justa, como queria Biilow. (LEAL , 2016,
p. 218).

E, sobre esse direito de acio ser exercido apenas na Fungdo Judicidria, é importante

destacar as premissas utilizadas por Couture para determinar o seu direito de peticdo:

a) no estado de dircito, a violéncia provada ¢ substituida pela peticio &
autoridade;

b) Essa pctiglo 4 autoridade constitui um poder juridico do individuo, mas é o
unice meio idéneo para obter a prestagio da jurisdigio;

| Narrativa reivindicatéria de dircitos
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c) O poder juridico de requerer perante a autoridads nio pode ser dencgado a
ninguém; proibida a justiga privada, ¢ cvidente que se deve dar todo sujeito de
direitos a faculdade de obté-la por intermédio da autoridade; priva-lo de uma e de
outra scria denegar-lhe a prépria justica. (COUTURE, 2008, p. 34).

Sobre a primeira premissa, trata-se do fato de que, no Estado de Direito, a autotutela,
ou violéncia privada, deu lugar  peticio a autoridade. Logo, hd o abandono do uso da forga
privada (individual) por um modelo de forca coativa, a qual estd submetida a Lei.

Ja a segunda premissa dispde que a peticdo a autoridade ¢ um poder juridico da
pessoa, sendo exercido pela declaragio de vontade do individuo. Essa peticio é o meio
adequado a movimentar a estrutura estatal que monopoliza o poder de coagio.

E, por fim, a terceira premissa entrega a nogio de que negar o dircito de peticdo de
alguém significaria negar a prépria justica. A negativa ao exercicio desse direito privaria a
pessoa daquilo que lhe seria devido.

Com isso, “o direito constitucional de peti¢iio nio & outra coisa que o direito de
comparecer perante a autoridade™ (COUTURE, 2008, p. 36). Isso significa que o individuo
tem o dircito de pedir a tutela de seu direito a autoridadc estatal,

~ E, como exposto anteriormente, o direito de peticdo perante a Fungfio Judiciaria —
direito de agdo - ¢ auténomo, uma vez que

A aglo €, portanto, um poder juridico distinto do direito material e da
demanda em sentido formal, destinado a obter a atividade estatal, por
intermédio de scus 6rgdos competentes, para declaragio coativa de um
direito. (COUTURE, 2008, p. 41).

Nesse quadro, ¢ dc se destacar, rememorando o conceito de Jurisdigio, que

A atividade jurisdicional cxercida pelo Estado, como substitutiva da
vinganga privada — autotutcla -, ndo ihe conferc uma faculdade, mas um
dever de solucionar uma controvdrsia estabelecida pelas partes, pela
aplicagfio ¢ atuagio da vontade da lei ao caso concreto. (CAMARA,
MACIEL, JUNIOR, 2005, p. 201).

Sobre esse enfoque, no julgamento do Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira
n°. 5.206-7, proferido pelo Supremo Tribunal Federal, o qual analisou a constitucionalidade
da Lei 9.307/96, o Ministro Scptilveda Pertence, ao explicar a mens legis do art, 5°, XXV, da
CR/88, assim dispds sobre o direito de aciio:

O que a Constituigio ndo permite a lei ~ j4 aduzira ro voto primitivo — &
vedar o acesso ao Judicidrio da lide que uma das partes lhe quisesse
submeter, forcando-a a trilhar a via alternativa da arbitragem (Hamilton de
Moraces ¢ Barros, Comentdrios ao C. Pr. Civil, Forcnse, v/d, X/377).
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O direito de agdio — afinal, em sintese, o objcto da protecdo constitucional
invocada —, nem por ser autdnomo e abstrato, dcixa de ser cssencialmente
instrumental: a garantia da agio — que é o direito a prestagfio jurisdicional —
visa a assegurar a verificagdo pelo juiz da pracedéncia ou ndo da pretensio
matetial veiculada pela acdio em cada caso e, se procedente, a sua efetivacio,
quando necessério, por meio da coagdo cstatal (STF, 2004),

Portanto, o dircito dc a¢fio deve ser cntendido como um direito incondicional de
movimentar a jurisdigfio, sendo esta o dever Estatal de decidir quando devidamente provocado

pelo cidadio.

2.3 Meios extrajudiciais de solugiio de controvérsias

A intervengio em um conflito engloba a sua resolugio, contudo sem necessariamente
exaurir 0 mesmo. Mesmo na hip6tese de ndo haver possibilidade de resolucdo do conflite, a
intervengio poderd mitigar seus resultados danosos. E, as formas de intcrvengdo podem scr
nominadas de: evitagdo, gestio e resolugio.

Sobre o primeiro (evitagdo), pode-se dizer que se trata, nio de uma acdo para
climinar o surgimento do conflito, “mas de evitagio de seus aspectos destrutivos ou
violentos” (ARLE, 2017, p. 126).

Em relacdo & gestdo, esta ocorre em momento posterior em relagdo 2 evitagio, pois
esta tem carater preventivo, com o escopo certo de impedir que os efeitos nocivos do conflito
atinjam os envolvidos. Nesse sentido, gerir um conflito “é fazer com que ele deixe de ser
apenas destrutivo para tentar tornd-lo, também construtivo, E transforma-lo é fazer com que
ele se mova do pélo destrutivo para o mais construtivo” (ARLE, 2017, p. 127).

E, por fim, a forma dc intcrvengio mais comum nos conflitos é a resolugéo.
Resolver, significa *“decidir; dar solugfio a” (Free Dictionary, 2018, on line). Como Jja exposto
anteriormente, a solugfo podera se dar por alguém que nio é um envolvido direito no conflito,
como, por exemplo, na arbitragem ou na jurisdigio. Ncsses casos, entiio, tem-sc a chamada
resolucdo heterocompositiva.

Noutro norte, a resolugdo poderd se dar pelos proprios envolvidos no conflito,
através de uma autocomposicao, quando ndc hd intervecdo de terceiros, bem como na
hipdtese de envolvimento de um terceiro, tal como ocorre na conciliagiio e na mediagio.

Tem-se, por conscguinte, que a forma de resolugio heterocompositiva ¢ uma

hipotese de imposicio e a autocompositiva uma hipétese voluntaria.
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Dito isso, tem-se os chamados métodos alternativos de resolugdio de conflitos. Tais
métodos ndo objetivam o resultado obtido em resolugdes litigiosas, onde a figura de disputa —
vencedor ¢ perdedor — ¢ preponderante. Nesses casos,

Os resultados sio elaborados, mesmo quando as formas de resolugdo se
pautam em fatos, normas e provas. Estio voltados para a composigio e
mesmo a criagio de direitos que atendam aos interesses de todos os lados.
Nao existe a preocupagdo do prémio e do castigo, mas a resolugio de uma
questdo que ¢ entendida pelas partes como comum ¢ como tal devendo ser
resolvida (SERPA, 2012, p. 150).

Dentre as formas de resolugdio alternativa de conflitos, cexistem algumas mais
utilizadas, cujos resultados sdo mais cficazes.

A negociagdo, forma mais basica de resolugdo de disputas, é o nicleo primdario de
todas as demais formas alternativas de resolugdo de conflitos. Trata-se de um método
desenvolvido normalmente sem a intervengdo de terceiros, na qual as partes, diretamente,
buscam rcsolver os dbices, através de conversas e troca de informacdces. Em tal método, todas
as agGes so conduzidas direta e autonomamente pelos préprios envolvidos.

A negociacio € o afo ou efeito de negociar, contrato, ajuste, discussio de um assunto
de interesse comum entre agentes autorizados. Com base nos conhecimentos de
administragdo, economia e filosofia, negociagdo apresenta-se como uma interagiio verbal em
que as partes propdem, contrapdem e argumentam. Visa um resultado que é um acordo, uma
determinada proposigiio pratica que recebe o assentimento das partes envolvidas, enfim visa
solucionar divergéncias. (BOEHS, 2002, p. 92)

Arlé, ao discorrer sobre a negociagdo como inerente 2 vida social, cita Fisher, Ury ¢
Patton:

Tal come o Monsieur Jourdain de Moliére, que sc deleitou ao descobrir que vinha
falando ecm prosa durante toda a sua vida, as pessoaS negociam até mesmo quando
ndo o pensam estar fazendo. (ARLE, 2017, p. 155).

Portanto, verifica-se quc a negociagio ¢ da naturcza da interagio humana

A conciliagdo, por sua vez, é um método de resolugdo de conflitos onde um terceiro
atua como “elo de comunicagéio entre partes em litigio” (SERPA, 2012, p. 151). Todavia, a
expressao “conciliagdo” tem sido usada como forma de solucdo de controvérsia feita sob a
tutcla da Funclio Judicidria — através de seus componcntes. Hodiernamente, ndo sc pode
entender dessa forma, posto que existe a concilia¢do judicial e a nio judicial. A fungdo do

conciliador — tereeiro que néo faz parte do conflito — é harmonizar as partes com o objctivo de
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obter a melhor solugdo. E o conciliador o faz atuando diretamente na interpretagdio dos fatos e

apresentando sugestdes para a solugdo do conflito.

Nesse sentido, destacam-se 0s seguintes posicionamentos doutrindrios:

A conciliagdo, stricto sensu é um método utilizado em coenflitos mais
simples, ou restritos, no qual o terceiro facilitador pode adotar uma posicio
mais ativa, porém, neutra em relago ao conflito. E, portanto, um processo
consensual breve, que busca uma efetiva harmonizaciio social ¢ a
restauragdo, dentro dos limites possiveis, da relagdio entrc as partes,
(FONSECA, 2017, p. 259).

Dessa forma, “a conciliagio um método onde o intermediador toma uma posigiio

mais ativa, sugerindo caminhos a serem seguidos.” (SANTOS, 2015, p. 937)

Outra forma dc solug8o alternativa de controvérsia é a mediagfio. Nela, também hé a

presenca de um terceiro interventor, mas que atua de forma neutra. O mediador possui a tarefa

de

ajudar na comunicagdo através de neuwtralizagio de emogdes, formacio de
opgdes e negaciacdo de acordos. Como agente fora do contexto conflituoso,
funciona como um catalisador de disputas, ao conduzir as partcs ds suas
solucdes, sem propriamente interferir na substincia destas (SERPA, 2012, p.
152).

O mediador ndo interfere no mérito ou nos conceitos envolvidos no problema, agindo

apenas vinculado as informagdes que possui do caso e dos interesses de cada uma das partes.

Nessc sentido, destacam-sc os scguintes posicionamentos doutrinarios:

[...] a mediagdo € uma forma de solugdo de conflitos na qual uma terceira
pessoa, ncutra ¢ tmparcial, facilita o didlogo cntre as partes, para que clas
construam, com autonomia ¢ solidariedade, a melhor solugdo para no
problema. Em regra, cla ¢ utilizada em conflitos multidimensionais, ou
complexos por ser um procedimento estruturado, assim ndo tendo um prazo
definido e podendo terminar ou ndo em acordo, pois as partes tém autonomia
para buscar solugdes que compatibilizem seus interesses e necessidades.
(FONSECA, 2017, p. 259).

Nota-se, num primeiro momento, certa semelhanga da mediagdo com a conciliagio.

Contudo, existem diferengas cntre os dois métodos, inclusive com o rcconhecimento da

existéncia delas pelo Cddigo de Processo Civil, que assim prescreve nos §2° ¢ §3° de seu art.

165:

§ 220 conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nio
houver vinculo anterior entre as partes, poderd sugerir solu¢Ses para o litigio,
sendo vedada a utilizagio de qualquer tipo de constrangimento ou
intimida¢8o para que as partes concilicm,

§ 320 mediador, que atnard preferencialmente nos casos cm que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as
questdes ¢ os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
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restabelecimento da comunicaglio, identificar, por si préprios, solugdes
conscnsuais que gerem beneficios mituos (BRASIL, Lei 13.105/15, 2015).

Dessa forma, nas li¢des de Danielle de Guimardes Germano Arlé, as diferencas entre
a conciliagdo ¢ a mediagdo sdo, basicamente, as seguintes:

a) A conciliagio costuma discutir o conflito em termos de direito ¢ a mediagiio
em termos de interesscs;

b) A conciliagio costuina ser, na maioria das vezes, mais célere quc a mediagio;
c) A conciliagdo ¢ mais adequada para tratar de questdes entre partes quc nio
tém ou nfo terdo um relacionamento continuado ¢ a mediagdo para os casos em que
ha vinculo continuado cntre clas;

d) A conciliagio prevé o poder do conciliador de sugerir 3s partes opgdcs para
solucSes dos cenflitos, enquanto na mediagio isso nio deve, em regra, acontecer.
(ARLE, 2017, p. 146)

Outra forma de resolugio de conflitos é a chamada facr finding, por meio da qual se
utiliza um expert, sem qualquer vinculagfio com as partes, com o objetivo de esclarecer todas
as questdes de fato que estiio envolvidas na controvérsia. Nesse caso, o perito é chamado a
emitir parecer sobre o objeto do litigio, sendo que as partes poderdo encarar tal conclusio
técnica como decisdo. Como sc vé, tal método pode scr usado como forma auxiliar em outras
formas de solucédo de controvérsias.

J& o Ombudsman, ou ouvidor, nfio tem sido encarado como um método de solugio dc
controvérsia, ndo scndo “um processo propriamente dito”. (SERPA, 2012, p. 152). Mas, sim,
uma pessoa indicada por uma instituigdo para receber reclamagdes ou deniincias, investiga-las
para provenir litigios ou facilitar a solug8o interna corporis dos conflitos ¢ controvérsias.

Sobre o conceito e a finalidade do Ombudsman, destacam-se os seguintes

posicionamentos doutrinarios:

A OQuvidoria ¢ um servigo ao qual pode recomer o cidaddo, a fim de encaminhar
sugestdes, reclamagbes ¢ denincias, no sentido de preservar os principios que
devem nortcar a conduta da administragdo publica, quais scjam: a legalidade, a
legitimidade, a impessoalidade, a moralidade, a cconomia ¢ a publicidade.

E cada vez mais freqilente a instalagio de ouvidotias em orgdos publicos, assim
como ¢ crescente, também, o surgimento da figura do Ombudsman ¢m cmpresas
privadas, no intuito de estreitar as relagdes que se estabelecem entre quem presta o
servigo ¢ aquele que o requisita, de tal forma que a fipura do Ouvidor tem
coutribuido sobremancira para minorar os nfveis de insatisfagio dos usudrios.

No cumprimente dos scus mistercs, a Ouvidoria’Ombudsman tem por objetivo
cstabelecer o estreitamento de relagbes entre o cidadiio uswdrio de um servigo e a
administragio, seja da empresa piblica on privada. Essa premissa permite-lhe fazer
do usudrio do servigo prestado pela Empresa onde atua um aliado € um forte
colaborador nos processos de tomada de decisdes e implementagdo de politicas
norteadoras capazes de garantir o bom funcionamento da Institui¢iio. (DE MORAIS
SALES, 2006, p.155-156).

Sobre a origem do instituto, discorre César Cardoso:
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O ombudsman ¢ uma instituigdo cujo formato inicial foi desenhado na Suécia do
século XVII, quando o Rei Carlos XII, por estar comandando o seu exército em
batalhas no cxterior, designou funciondrio dc sua confianga para excrcer, como scu
“delegado”, o controle das atividades dos juizes, dos coletores de impostos ¢ de
outros funciondrios da administragéio piblica. Depois, a Constituigio sueca de 1809
criou a figura do Justitie ombudsman, delegado vinculado ao Parlamento, visando a
supervisionar a legalidade dos atos dos juizes ¢ dos demais servidores priblicos, bem
como a sua imparcialidade ¢ diligéncia (CARDOSO, 2015, p. 34).

E, sobre scu objetivo, arremata;

Como se vé,

Conforme observa Celso Barroso Leite:

Em verdade, € esta uma das principais, se ndo a mais importante, entre as fungdes
do Ombudsman: procurar fazer com que o cidaddo receba do Estado, através do
servigo publico, a eficiente atengio a que tem direito, nio sendo por outro motivo

que vdries autorcs ¢ estudiosos o denominam ‘defensor’ ou ‘protetor’ do povo.
(CARDOSO, 2015, p. 35).

todos os métodos extrajudiciais de solugiio de controvérsia possuem

uma caracteristica comum: a voluntariedade. Tal caracteristica implica legitimidade das

decises, posto que ha a participagio das partes na produgio dessa resolugiio (Jato sensu).

Sobre a legitimidade, ¢ importante destacar que quem dird o que é devido ou ndo sdo as partes

envolvidas no conflito,

através de um procedimento bascado na principiologia constitucional, que construira
a tutela, Mormente, na hipdtese da equidade substitutiva. Por isso, [Tabermas afirma
que

nds devemos (sollen) obedecer a preceitos morais porque nés sabemos que eles siio
corretos, e ndo porque esperamos realizar certos fins agindo assim (...}, Quesides
de justica dizem respeito s prefensdes controversas em conflitos interpessoats. Nés
{56] podemos julga-las imparcialmente & luz de normas vdlidas. (...) Por esta razdo,
Justica ndo é um valor no meio dos outros. Valores sempre disputam com outros
valores. Eles dizem que bens especificos, pessoas ou coletividade buscam ou
preferem sob circunstincias especificas. Apenas da perspectiva delas podem os
valores ser temporarviamente apreseniados em uma ordem hierdrquica. Pois os
valores pretendem uma validade relativa, enquanto a justica pretende uma validade

absoluta: preceitos morais pretendem ser vilidos para foda e cada pessoa
(BARBOSA. MENDONCA, 2017, p. 7).

Portanto, independentemente do método de solucdo dec controvérsia, a sua

legitimidade estd na participagiio dos envolvidos na formulagdo ou na construgdo de sua

solugdo.

2.4 Arbitragem como

forma de soluciio extrajudicial de controvérsia

Conflitos de interesses s3o inevitaveis no meio social e sdo, em regra, solucionados

pelos proprios envolvidos, através de atos que traduzem atitudes unilaterais (reniincia,
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submissdo desisténcia) ou bilatérias (transagdo), ou por intermédio de terceiros, que
intercedem no conflito, resolvendo-o em lugar dos cnvolvidos.

Sdo vdrias, como mencionado anteriormente, as maneiras de solu¢do de
controvérsias, sendo o mais prestigiado o da Jurisdigdo, modclo j4 cxplanado. Mas, paralelo a
este sistema, ha aquele em que o Estado nfio age diretamente na solugiio do conflito, sendo
autorizado a um terceiro, mediante a uma decisdo com forga de decisdo estatal (sentenca),
resolva o conflito. Este € o caso da arbitragem.

Sobre o conceito e a finalidade da arbitragem, destacam-se os seguintes

posicionamentos doutrindrios:

A arbitragem ¢ um método heterocompositivo e adversarial de resolugio de
conflitos, Difcre do método judicial porque, na arbitragem, hd menos formalidades
de procedimento, que pode ter alguns aspectos decididos pelas partes e, além disso,
o terceiro decisor ¢ escolhido pelas partes em conflito, (ARLE, 2017, p. 147)

Arbitragem ¢ uma forma extrajudicial de solugio de conflitos referentes a dircitos
patrimoniais disponiveis em que as partcs, maiores ¢ capazes, elegem um terceiro
independentemente e imparcial para dirimir a controvérsia. (LEMES, 2011, p. 1069)

Em relagio a arbitragem, especificamente, hd controvérsias acerca desses terceiros,
chamados de arbitros, se eles exercem a fungdo jurisdicional, ou ainda se a arbitragem possui
naturcza jurisdicional.

Nesse sentido, destacam-se os seguintes posicionamentos doutrinarios:

Serd assim t3e nitida a distingiio entre arbitragem ¢ jurisdicio?

Os doutrinadores — ¢ especialmentc os cstudiosos do direito processual civil
respondem afirmativamente 4 questo quase que em unissono, Assim, se a jurisdicio
¢ a fungie, a atividade c o poder do Estado de aplicar as normas do ordenamento
Juridico em relagZo ao caso concreto (scja expressando autoritativamenie o preceito,
seja realizando efetivamente o que o preceito estabelece), a arbitragem niio pode ser
considerada atividade jurisdicional. Diz-sc, de fato, que o arbitro pdo atua a lei
nem a torna efetiva pela coergio, de tal sorte que sua decisiio nenhum cfcito gera se
néo for homologada pelo érgio jurisdicional estatal,

Desta mancira simplista, procuram alguns descartar a natureza jurisdicional da
arbitragem. Talvez a questio mereca alguma reflexdo. (CARMONA, 1990, p. 33).

O fato de encarar-se a jurisdigdo como poder, atividade e fungdo do Estado ndo
descaracteriza, desde logo, a jurisdicionalidade da arbitragem. Trata-se, evidentemente, de
participagdo do povo na administragio da justica — o que nilo afronta o art. 153, § 4.°, da
Constituicdo Federal e encontra respaldo no seu § 1.° do artigo 1.°. Basta lembrar, em reforgo
a tal argumentagéo, que a institui¢do do juri, mantida no mesmeo artigo 153 da Constituigio
Federal, € baluarte da participagio popular a nive! jurisdicional. (CARMONA, 1990, p. 33)

Nesse mesmo sentido, Humberto Theodoro Junior esposa o seguinte entendimento:

[...] ficil & concluir quc a opgiio do legislador foi pela atribuigio do cariter
publicistico ao juizo arbitral, tornando-0 um completo equivalente jurisdicional, por
escolha das parfes. Se a justificagio de scu cabimento radica-se numa relagio
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ncgocial privada (a convengdo arbitral), o certo é que, uma vez instituido o juizo
arbitral, sua naturcza € tio jurisdicional come a dos orgdos intcgrantes do Poder
Judiciario. O que fez, pois, a Lei n® 9.307 foi instituir terminantemente “a
jurisdicionalizaéio da arbitragem no Brasil, & medida quc lhe atribuiu natureza
jurisdicional contratual decorrente do seu cariter volitivo privado. (THEODORO
JUNIOR, 1999, p. 5)

Em uma democracia, onde predomina o principio da autonomia da vontade, ¢
impensavel dizer que a arbitragem nfio pode ser utilizada, Ndo sé ela, como também as outras
formas dc solugdo dec conflitos. O presente trabalho ndo visa chegar & conclusio de que
somente 0 Estado poderd solucionar os conflitos que surgem entre seus cidaddos, pelo
contririo, busca-se demonstrar o respeito a liberdade individual do ser social.

O problema desta pesquisa diz respeito ao fato de cventualmente submeter um
conflito societario 4 arbitragem, vinculando aquele que ndo deseja que seus litigios societarios
sejam resolvidos por meio dessa forma de solugio de controvérsia.

De fato, como demonstrado acima ¢ disposto cxpressamente no artigo 1° da Lei n.
9.307/1996%, a Arbitragem poderd ser instaurada somente quando se tratar de direitos
disponiveis ¢ transigiveis, ou scja, dircitos que as partes podem validamente ¢ legalmente
dispor. .

Carreira Alvim afirma que a referéncia de

direitos disponiveis, pelo art. 331, deve ser entendida em termos, de forma a
compreender aqueles aos quais a lei reconhece ao seu titular, ou alguém por
ele, o poder de disposi¢io, seja no campo do direito de familia, patrimonial,
obrigacional ou qualquer outro, o que sc extrai da conjugagfo dessc preceito
com o disposto no art. 447, quc admite, igualmente, a conciliagdo, nos casos
¢ para os fins em quc a let admite transagdo. Alids, o art. 447 alude, no seu
caput, a direitos patrimoniais de cardter privado, que abrangem dircitos
pessoais e direitos reais, estando aquela expressiio em oposigdo a direitos
intransigiveis, em relagdo aos quais ndo tem lugar a conciliagdo, como néo
tem também a transagio (Cédigo Civil, art. 1035) (CARREIRA ALVIM,
1995, p. 137-138).

Entdio podera a arbitragem tratar tio somente de direitos que possam ser alvo de
negociagio entre os envolvidos, seja ela pela conciliagdo ou pela transagdo.

A solugfio de conflito entre as partes por Arbitragem dar-se-d pela convengiio de
arbitragem, entendendo ser csta a cldusula compromisséria ¢ pelo compromisso arbitral,

entendendo ser este o meio dos quais as partes submetem a solugio de seus litigios ao érgéo

arbitral.

2 Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-sc da arbitragem para dirimir litigios relativos a dircitos
patrimoniais disponiveis.
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Cléusula compromisséria € o acordo por meio do qual as partes, utilizando-se do
instrumento contratual, obrigam-sc a submcter os conflitos que possam decorrer ¢ que scjam
referentes dquele referido contrato. “E uma convencdo pela qual as partes num contrato se
comprometem a submeter & arbitragem os litigios que possam vir a surgir em rclaglio a csse
contrato” (CARREIRA ALVIM, 1995, p. 52). Ndo ¢ permitido a cldusula compromisséria
“solteira” (LACERDA, 1998, p. 48), ou seja, aquela instituida fora do contrato e que este ndo
faga mengio.

A arbitragem podera ser utilizada de acordo com as regras estabelecidas pelo érgdo
arbitral ou entidade especializada. Nesse caso, as partes se submeteram as regras criadas pelo
rgo arbitral, ou até mesmo por suas proprias regras, todas devendo constar na clausula
compromisséria. Escolhida pelas partes as regras, scja suas proprias ou de algum drgo, a
convengdo somentc serd normatizada por cstas regras, ndo permitindo outras a posteriori.

Nesse sentido, destacam-se os seguintes posicionamentos doutrinarios:

A arbitragem pode ser ajustada pelas partes através de metodologia propria, criada e
adotada de acordo com as suas nccessidades — procedimento ad hoe ou avulse —, ou
submetida a regras preestabelecidas por uma organizagio privada que a administrard
— arbitragem institucional. (ALVES, 2004, p. 4)

Além disso, poderd ser a arbitragem por equidade ou de Direito. Isso d4 ao instituto
maior flexibilidade para prover decisées, pois além de poder ser de acordo com a Lei
(dc dircito), poderd ser de acordo com o senso de “justi¢a descompromissada™
(LACERDA, 1998 p. 41} do arbitro,

Nessc sentido, Aristoteles assim definiu;

E essa é a natureza do equitativo: uma corregdo da lei quando ela ¢ deficiente em
razio da sua universalidade. E, mesmo, é csse o motivo por que nem {odas as coisas
s30 determinadas pela lei; em torno de algumas ¢ impossivel legislar, de modo que
se faz necessirio um decreto, Com efeito, quando a coisa € indefinida, a regra
também ¢ indefinida, coimo a régua de chumbo usada para ajustar as molduras
lésbicas: a régua adapta-se 4 formada pedra e ndo ¢ rigida, cxatamette como o
decreto se adapta aos fatos (BARBOSA, MENDONCA, 2017, p. 3)

O julgamento por equidade ¢ aquele em que o arbitro,

“abandonando a rcgra geral e abstrata, consagrada pecla norma, busca
formular e aplicar uma regra particular e prépria para aqucle determinado
caso; rcgra que deverd claborar de acordo com a prépria consciéncia,
obscrvando determinados principios sociais ¢ morais em tudo andlogos que
inspiram o lcgislador quando elabora a rcgra abstrata ou norma legal. Este €
no sentido de equidade enquanto justica no caso concreto” (CARREIRA
ALVIM, 2004, p, 37).

No mesmo sentido, destacam-se o0s seguintes posicionamentos doutrindrios:

Ensina Couture que, por oposi¢do ao direito estrito, decidem os juizes por
equidade quando o sistema juridico a tanto os autoriza, de modo que afasta-
sc do direito positive que cstimem injusto no caso particular, obedecendo os
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ditames de seu leal saber y entender”, na saborosa ¢ consagrada expressio
castclhana. (CARMONA, 2009, p. 65) (grifos originais)

Essa arbitragem pode ser realizada segundo normas juridicas estritas
(aplicagdo do ius strictum) ou sem o emprego de formas e normas juridicas
positivadas, falando-sc cntfio, cm arbitragem por eqiiidade, isto ¢, aqucla na
qual a decisdo sc dard scgundo critérios de justica mais flexivelmente
aplicados (“ex bono ct aequo” ou, na terminologia inglesa, “amiable
composition”, ou ainda, na tradu¢do francesa, “cn amiable composition™).
(NETO, 2008, p. 340)

De fato, como se observa acima, o conceito de equidade mais difundido € aquele que,
ao autorizar o arbitro a julgar de acordo com a equidade, a lei o0 autoriza a agir como se fosse,
a0 mesmo tempo, legislador ¢ juiz. Nesse caso, ocomre a equidade substitutiva, que ¢
identificada como “a justica do caso singular, ainda que resulte em derrogagiio da justica
legal” (CARREIRA ALVIM, 2004, p, 38).

Ja na arbitragem de Direito, o julgamento sera feito de acordo com as regras de
direito, mesmo que os arbitros sejam totalmente leigos em direito. Mesmo nessa hipétese, a
Lei autoriza que as partcs possam restringir as normas que descjam que scjam aplicadas na
resolucio do conflito.

No mcsmo sentido, destacam-sc os seguintes posicionamentos doutrindrios:

A Lei de Arbitragem — 4 semelhanga do que dispunha o Codigo de Processo
Civil (art. 1.075, IV, revogado) — permite que o arbitro julgue por equidade,
scm a adstrigdo as normas de dircito positivo; permite ainda que os drbitros
dirimam uma controvérsia segundo um determinado ordenamento juridico,
escolhido de anteméo pelos litigantes, tudo sem prejuizo de preferirem as
partes quc os arbitros tomem por basc principios de direito, usos ¢ costumcs
ou regras internacionais de comércio (CARMONA, 2009, p. 64)

Sobre essa possibilidade de escolha das normas que serdo aplicadas na solugfio de
controvérsia, Carlos Alberto Carmona cita voto proferido pela 72 Cimara do Tribunal de

Algada do Estado de Sao Paulo, no julgamento do Agravo de Instrumento n°® 1,111.659-0:

“Pela mesma razéie ndo sc vislumbra vicio em haver previsio de que seja com base
no dircito francés que os drbitros venham a resolver a pendenga, '

Embora o contrato de agéncia, ou representagio comereial, seja regulado por lei
especial, isso néio significa que nde pudesse a relagdo aqui questionada ser alvo de
disposicio pelas contratantes, uma vez que o dircito ali agitade ¢ disponivel para
ambas as partes ¢, portanto, nio vem rcvestido da caracteristica da
irrenunciabilidade.

De sorte, sobre ele incide naturalmente ¢ principio da autonomia da vontade,
podendo, assim, as partes transigir livremente, inclusive no que concerne a forma de
selugfo de suas diferengas.” (CARMONA, 2009, p. 75-76) (grifos originais)
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Poderd ainda a arbitragem ser convencionada para que se realize com base nos
principios gerais de dircito, bem como nos usos ¢ costumcs.

Os principios gerais de direito sdo principios que decorrem “do préprio fundamento
da legislagdo positiva, que, cmbora nfo sc mostrando cxpressos, constituem pressupostos
logicos necessarios das normas legislativas” (CARREIRA ALVIM, 2004, p, 42). Sdo
principios nfio expressos, mas que existem como manifestagdo da vontade da legislagdo. Sdo
exemplos de principios gerais de direito o neminem laedere (a ninguém se deve lesar), nemo
ad factum praecise cogi potest (ninguém pode ser constrangido a fazer alguma coisa).

Relativamente ao cardter normativo dos principios juridicos, segundo GABRICH:

Apesar de o legislador brasileiro misturar em um mesmo comando normativo, a
analogia, que ¢ método de utiliza¢do da lei em casos semelhantes, o costume, que é
fonte formal do dircito, ¢ os principios, que so espécies de normas juridicas, ¢
indiscutivel a obrigatoricdade ¢ o cardter impositivo-normative des principios no
sistema juridico nacional, No Brasil, é a propria lei que estabelece, cntfo, o cardter
impositivo ¢ normative dos principios. (GABRICH, 2007, p. 385)

Os usos e costumes, por sua vez, sdo praticas ou modos de agir que sdo praticados
continuamente com cspontaneidade, formando regras. Estas ndo possuem muita utilidade
onde o Direito é muito positivado. Todavia, em muitos casos, como ocorre no Brasil, a
propria legislagio remete o intérprete & regulacio determinada pelos usos e costumes. E o que

sc pode obscrvar, apenas a titulo de exemplo, por meio dos scguintes artigos do Cédigo Civil:

Art, 111, O siléncio importa anuéncia, quando as circunstincias ou os usos o
autorizarem, e nfo for necessaria a declaragio de vontade expressa,

Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé ¢ os usos
do lugar de sua celebragio.

Art. 429. A oferta ao piblico equivale a proposta quando encerra os requisitos
esscnciais ao contrato, salvo sc o contrdrio resultar das circunstincias ou dos usos.

Art. 445, O adquirente decai do direito de obter a redibigio ou abatimento no prego
no prazo de rinta dias sc a coisa for mével, ¢ de um ano sc for imdvel, contado da
entrega efetiva; se ja cstava na possc, 0 praze conta-sc da alienagfo, reduzido &
metade.

§ 12 Quando o vicio, por sua natureza, sd puder ser conhecido mais tarde, o prazo
contar-se-4 do momento cm que dele tiver ciéneia, até o prazo mdximo de cento e
oitenta dias, em se tratando de bens mdveis; ¢ de um ano, para os imoveis.

§ 2@ Tratando-se de venda de animais, os prazos de garantia por vicios ocultos serfio
os cstabelccidos cm lei especial, ou, na falta desta, pelos usos locais, aplicando-sc o
disposto no pardgrafo antccedente se ndo houver regras disciplinando a matéria.

Att. 529. Na venda sobre documentos, a tradigio da coisa é substituida pela entrega
do scu titulo representativo e dos outros decumentos cxigidos pelo contrato ou, no
siléncio deste, pelos usos.

Art. 628. O contrato de depdsito ¢ gratuito, exceto sc houver convengio em
contririo, se resultante de atividade negocial ou se o depositirio o praticar por
profissdo.
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Paragrafo Onico. Se o depdsito for oncroso ¢ a retribuigdo do depositdrio nio constar
de lei, nem resultar de ajuste, serd determinada pelos nsos do lugar, ¢, na falta
destes, por arbitramento,

Art, 638. O mandate presume-se gratuito quando ndio houver sido estipulada
retribuicdo, exceto se o seu objeto corresponder ao daqueles que o mandatario trata
por oficio ou profissiio lucrativa.

Pardgrafo unico. Sc o mandato for oncroso, caberd ao mandatdrio a retribuicdo
prevista em lei ou no contrato. Sendo estes omissos, serd ela determinada pelos
usos do lugar, ou, na falta destes, por arbitramento (BRASIL, Cédigo Civil, 2002).

Todavia, nascido o contrato, ¢ nele instituida a convengio arbitral, poderdo as partes
resolver os conflitos oriundos daquele acordo pela arbitragem. Caso as partes ndo acordem
previamente sobre a maneira de instituir a arbitragem, a parte interessada notificara sua
intengio de iniciar a arbitragem por via postal ou por outro meio qualquer de comunicacio,
mediante comprovagdo de recebimento da notificagio (art. 6° da Lei 9.307/96)°. Na
notificagdo, constara o dia e a hora e local certo para firmar o compromisso arbitral.

Essc proccdimento ¢ condigdo para um possivel ajuizamento de demanda judicial
para a institui¢@io de arbitragem.

Caso a parte ndo compareca em virtude da convocagio feita extrajudicialmente,
poderd a parte requerer a citagio da outra parte para comparecer em juizo com o objetivo de
lavrar o compromisso arbitral, O juiz entdo marcard data para a audiéncia para este fim (art. 7°
da Lei 9.307/96)*,

Nesse requerimento, o autor devera indicar o objeto da arbitragem, instruindo o
pedido com o documento que contiver a cldusula compromisséria (art. 7° § 1° da Lei
9.307/96)°. O objeto da arbitragem ¢é aquilo que vai constituir o pedido no juizo arbitral, assim
que instituido.

O arbitro ¢ juiz de fato ¢ de Direito, e a sentenga por cle proferida, no fica sujeita a
recurso ou homologacdo pelo Judicidrio (art. 18 da Lei 9.307/96)°.

Nesse sentido, inclusive, vale transcrever os seguintes posicionamentos doutrindrios

¢ jurisprudenciais:

3 Art. 6° Ndo havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a arbitragem, a parte interessada manifestars a
outra parte sua intengio de dar inicio 4 arbitragem, por via postal ou por outre meio qualquer de comunicagio,
mediante comprovagdo de recebimento, convocando-a para, em dia, hora ¢ local certos, firmar o compromisso
arbitral,

* Art. 7° Existindo cldusula compromisséria e havendo resisténcia quanto a instituigio da arbitragem, podera a
parte intcressada requerer a citaglio da outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se o compromisso,
designando o juiz andiéncia especial para tal fim.

3 1° O autor indicard, com precisio, o objcto da arbitragem, instruindo o pedido com o documento que contiver a
cldusula compromissdria.

6. 18. O 4rbitro ¢ juiz de fato ¢ de dircito, ¢ a sentenga que proferir nio fica sjeita a recurso ou a homologacio
pelo Poder Judicidrio.
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Ora, ao arbitro cleito - cuja atividade substitui a dos particulares em litigio - &
consagrado o poder de aplicar o Dircito ao caso concreto, em lugar do juizes
estatais, resolvendo conflito(s) daqueles que estio em litigio. No desempenho de sua
fungdo, o arbitro deverd proceder com imparcialidade ¢ independéncia (artigo 13, §
6° da Lei n® 9.307/96), impossibilitado de atuar em wvirias hipdteses de
impedimento, aplicdveis aps magistrados em geral, artigo 14. E no que couber,
regido sera pelos mesmos deveres ¢ responsabitidades destes (artigo 14, caput). (DE
ALMEIDA JUNIOR, 2005, p. 6)

[...] os arbitros sfc juizes de fato (privados), mas sua decisdo produz a mesma
cficicia da decisfio cstatal (dai serem também juizes de direito) {...] seja como for,
resulta claro desta formula, verdadeiramente histérica, que o instituto da Lei foi o de
ressaltar que a atividade do drbitro ¢ idéntica 4 do juiz togado, conhccendo o fato ¢
aplicando o dircito, (CARMONA, 2009, p. 269).

A jurisprudéncia endossa a tese:

PRELIMINAR. ALEGACAO DE CERCEAMENTO DE DEFESA. Corrcto o
julgamento antecipado da lide. Necessidade apenas de prova documental, a qual foi
produzida dec forma farta. Preliminar rejeitada. ARBITRAGEM. Exccgdo ao
principio do livre acesso a justica ou da inafastabilidade da jurisdi¢iio. Questdes
relativas & existéneia, validade ¢ cficdcia da convengo da arbitragem ¢ do contrato
que possui a clausula compromisséria, bem como daqueles que serio atingidos pela
sentenga arbitrai que s¢ encontram sob a apreciagio discriciondria do arbitro. Regra
do "kompetenz kompetenz”. Fundo intcrnacional que firma termo que previa
expressamente ser aditivo de contrato que avengou a solugiio de conflitos pela
arbitragem. Tentativa de utilizar-se do Poder Judicidrio para se afastar da arbitragem
¢ de scus cfeitos. Impossibilidade. Conduta que configura ofensa ae principio do
"venirc contra factum proprium”. Sentenga arbitrai que n3o violou os principios do
coniraditério, da ampla defesa, da isonomia ¢ que sc encontra fundamentada de
forma cuidadosa ¢ dentro dos limites dos direitos disponiveis questionadosl pelas
demandantes. Alegagio de que a sentenga arbitrai ndo se vinculou aos regramentos
juridicos arguidos pelas partes, Juizo arbitrai que, como sendo o juiz de fato e direito
do caso concreto (art. 18 da Lei 9.307/96), deve estar adstritos aos fatos ¢ aplicar o
dircito adequado ao conflito existente, Pacto arbitrai que previu que a legislagio
aplicdvel seria a brasileira, permitindo, assim, ao drbitre decidir acordo com o
dircito positivo Incxisténcia de violagdo /a0 art*$0A2T2 da Lei 9.307/96. Clausula
compromissdria avengada regularmente. / Arjzritz’gem que produziu seus cfcitos
nos limites proprios e perante aqueles que se encontram envolvidos com o direito
disponivel controvertido. Sentenca arbitrai que preencheu os requisitos previstos no
art. 26 da Lei 9.307/56. HONORARIOS ADVOCATI CIOS. ARBITRAMENTO.
REDUCAO. Redugio da verba honordria, sem, contudo, afetar a necessidade . de
arbitramento que corresporda 4 justa remuneragiio do trabalho profissional. Recurso
parcialmente provido. (TJSP, 2012, on line)

Mas embora reze na doutrina e na propria lei que o arbitro é juiz de fato e de direito,
“ele ndio € uma coisa nem outra; no fundo, € um juiz de fato, cujo acertamento lhe compete
promover, ¢ do direfo, que, por convengdo das partes, compete-lhe aplicar” (CARREIRA
ALVIM, 2004, p, 112).
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Comparecendo as partes em audiéncia, o juiz tentard uma conciliagdo acerca do
proprio litigio (art. 7° § 2° da Lei 9.307/96)7, a qual ocorrendo determinara a perda do objeto
da demanda, qual seja, a institui¢do da arbitragem.

Nio havendo acordo entre as partes sobre os termos para a instituigdo da arbitragem,
decidira o juiz, apds ouvir o réu, sobre seu conteudo na prépria audiéncia ou em at€ dez dias
(art. 7° § 3° da Lei 9.307/96)%.

Caso na clausula ndo dispuser sobre a nomeagio dos arbitros, poderd o juiz nomear
arbitro uinico para a solugdo do litigio (art. 7° § 3° da Lei 9.307/96), mas devera respeitar os
casos de suspeicio ou impedimento do arbitro (art. 14 da Lei 9.307/96)°. Caso as partes ja
tenham convencionado sobre o assunto, ndo poderd o juiz convencionar o arbitro se néio
respeitando as normas expressas estatuidas pelas partes.

A sentenga que julgar procedente o pedido valerd como compromisso arbitral (art. 7°
§7° da Lei 9.307/96)'°, alcangando o autor os mesmos resultados se o réu a tivesse cumprido.

A clausula compromissoria é autbnoma, o que ndo implicara, necessariamente,
nulidade da cldusula caso o contrato seja nulo (art. 8° da Lei 9.307/96)"!. Isso implica dizer
que, mesmo o contrato sendo nulo, os litigios surgidos do contrato serdo resolvidos pela
arbitragem,

Apés a instituicio da arbitragem, caso o drbitro esteja sob suspeigdo ou
impedimento, ou mesmo sobre sua competéncia, deveréd a parte arguir na primeira
oportunidade (art. 20 da Lei 9.307/96)'2.

De qualquer maneira, a arbitragem obedecerd &s normas procedimentais estatuidas
pelas partes, podendo estas determinar os atos a screm praticados € o nlimero deles, podendo

ainda reportar as regras de um érgdo arbitral institucional (art. 21 da Lei 9.307/96)", por meio

7 § 2° Comparecendo as partes 2 audiéncia, o juiz tentard, previamente, a conciliagio acerca do litigio. Néio
obtendo succsse, tentard o juiz conduzir as partes a celebragiio, de comum acordo, do compromisso arbitral.

¥ § 3° Nio concordando as partes sobre os termos do compromisse, decidird o juiz, apds ouvir o réu, sobre seu
contetido, na propria audiéncia ou no prazo de dez dias, respeitadas as disposigdes da clausula compromisséria ¢
atendendo ao disposto nos arts. 10 ¢ 21, § 2°, desta Lei.

% Art, 14. Estio impedidos de funcionar como 2rbitros as pessoas que tenham, com as partes ou com o litigio que
lhes for submetido, algumas das relagdes que caracterizam os casos de impedimento ou suspeigio de juizes,
aplicando-se-lhes, no que couber, os mesmos deveres ¢ responsabilidades, conforme previsto no Cdédigo de
Processo Civil.

19°§ 7* A sentenga que julgar procedente o pedido valera como compromisse arbitral.

It Art, 8° A cliusula compromisséria é autdnoma em relagdo ac contrato em que estiver inserta, de tal sorte que a
nulidade deste nfio implica, necessariamente, a nulidade da clausula compromissoria.

12 Art. 20. A parte que pretender argilir questdes relativas & competéncia, suspeigio ou impedimento do drbitro
ou dos 4rbitros, bem como nulidade, invalidade ou ineficacia da convenc¢do de arbitragem, devera fazé-lo na
primeira oportunidade que tiver de sc manifestar, apds a institui¢io da arbitragem.

3 Art. 21. A arbitragem cbedccerd ao pracedimento cstabelecido pelas partes na convenglo de arbitragem, que
poderd reportar-se as regras de um drgo arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as
partes delegar ao proprio arbitro, o ao tribunal arbitral, regular o procedimento.
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de uma arbitragem institucional. Nao havendo tal disposigdo, caberi ao arbitro ou ao tribunal
disciplina-los, conforme previsto no art. 21 § 1° da Lei 9.307/9614,

Instaurada a arbitragem, o Arbitro poderd tomar depoimento das partes, ouvir
testcmunhas ou ordenar pericias ou outros meios de prova para a instrugiio do juizo arbitral
(art. 22 da Lei 9.307/96)", desde que ndo haja impedimentos legais para aos meios de prova
escolhidos.

A sentenca arbitral serd proferida dentro do prazo estipulado pelas partes ¢, caso nio
haja estipulagio de prazo, sera de seis meses contados da instrugio da arbitragem (art. 23 da
Lei 9.307/96)'C.

Em scde judicial, quando as partcs sdo remetidas a outro processo ¢ a questio
prejudicial ndo € resolvida em um ano, retoma o juizo remetente a sua jurisdigfio (art. 313,
§5°, CPC)", 0 que ndo acontcce em sede arbitral, em que, ndo resolvida judicialmente a
questdo prejudicial, inviabiliza a arbitragem, a qual se extingue.

Uma vez resolvida a questdo prejudicial e juntada aos autos a sentenga judicial, tera
seguimento normal a arbitragem, desde que compativel a decisdo proferida pelo Judiciario
com a questio que se pretende no juizo arbitral, pois, caso contrario, sera extinta a arbitragem.

A scntenga arbitral deve conter, obrigatoriamente, o relatorio, onde constara o nome
o0s nomes das partes e um resumo do litigio; os fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas
as questdes de fato e de direito, mencionando-se, expressamente, se os drbitros julgaram por
cquidade; o dispositivo, cm que os drbitros resolverdo as questdes que Ihes forem submetidas
e estabelecerdo o prazo pra cumprimento da decisdo; data e local em que foi proferida (art. 26
da Lei 9.307/96)'8.

O relatorio devera, além do jd explanado, “sumarizar os principais incidentes

surgidos no curso do procedimento e a solu¢io que thes foi dada, porque, em alguns casos,

"4 § 1° Ndo havendo estipulagio acerca do procedimento, cabera ao arbitro ou ao tribunal arbitral disciplind-lo.

'3 Art. 22. Podera o érbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das partes, ouvir testemunhas ¢ determinar
a realizago de pericias ou outras provas que julgar necessdrias, mediante requerimento das partes ou de oficio.

1 Art. 23. A sentenga arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada tendo sido convencionado, o
prazo para a aprcsentagio da sentenga € de seis meses, contado da instituigdio da arbitragem ou da substituigio do
arbitro.

'7 § 52 O juiz determinari o prosseguimento do processo assim que esgotados os prazos previstos no § 42,

18 Art. 26. S4o requisitos obrigatdrios da sentenca arbitral:

I - o relatdrio, que conterd os nomes das partes e um resumo do litigio;

It - os fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas as questdes de fato e de direito, mencionando-se,
cxpressamente, s¢ 05 drbitros julgaram por eqilidade;

Il - o dispasitivo, cm que os drbitros resolverdo as questdes que lhes forem submetidas e estabelecerio o prazo
para o cumprimento da decisio, se for o caso; e

IV - a data ¢ o lugar em que foi proferida.
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essas decisbes serdo objeto de reexame por ocasido da eventual agdo de nulidade (art. 20, § 2°
da Lei 9.307/96)'*” (CARREIRA ALVIM, 2004, p, 139).

Na falta de fundamentag@o, a sentenga arbitral serd nula, pois tera descumprido o art.
93, IX, da Constitui¢do Federal®®. Na falta do dispositivo, a sentenga scra nula pela prépria
falta de decisdo, mas entendem alguns autores que consideram tal vicio tdo grave, que a
hipédtese seria de ato inexistente (CARREIRA ALVIM, 2004, p, 141). J4 a falta do relatério,
somente é considerada como nulidade se, ao nfo inserir os limites da controvérsia, os insira na
fundamentagdo. O relatorio teria, segundo a doutrina, a fungio de fazer o juiz, ou no caso o
arbitro, a ler e tomar conhecimento de todos os fatos ocorridos nos autos.

Nesse sentido, destacam-sc os scguintes cntendimentos doutrinarios:

Cumpre o relatério dupla fungdo: tccnicamente, scrve para identificar o
litigio que esta sendo dirimido, cstabelecendo os pardmetros ¢ as balizas da
sentenca; psicologicamente mostra aos contendentes que suas razdes foram
levadas em conta e devidamente analisadas para chegar-se a uma deciséio.

Ao motivar a sentenga, o julgador abandona ¢ papel de mero relator
imparcial ¢ ficl aos acontecimentos, passando a analisa-los, estuda-los,
adotando — nas palavras de Egas Moniz de Aragio — a postura do
investigador.

Encerrada a motiva¢io, os arbitros decidem, residindo assim no dispositivo
da sentenga, a verdadeira sede de qualquer julgamento, ou na expressio feliz
de Egas Moniz de Aragio, “a alma da sentenca”. (CARMONA, 2009, p.
369-371)

A sentenca arbitral deverd ser assinada pelo(s) arbitro(s), sob pena de ser considerado
o ato inexistente (art. 26, § tinico da Lei 9.307/96)*' (CARREIRA ALVIM, 2004, p, 142).

O juizo arbitral €, como no juizo judicial, financiado pelas partes. Assim, a sentenga
arbitral deverd decidir sobre a responsabilidade das partes acerca das custas ¢ despesas com a
arbitragem (art. 27 da Lei 9.307/96)*, mas se as partes ja tiverem o feito no compromisso

arbitral, caberd 4 sentenga apenas formalizar aquilo que tiverem convencionado. Nio

1* § 2° Nao sendo acolhida a argiiigdo, terd normal prosseguimento a arbitragem, sem prejuizo de vir a ser
examinada a decis3o pelo 6rgdo do Poder Judicidrio compcetente, quando da cventual propositura da demanda de
que trata o art. 33 desta Lei.

B A 93 [..]

IX todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judicidrio serfo piblicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob
pena de nulidade, pedendo a Ici limitar a presenga, em determinados atos, as préprias partes ¢ a scus advogados,
ou somente a estes, e casos nos quais a preservacio do direite a intimidade do interessado no sigilo nio
prejudique o interesse piblico a informagdo;

2! Parégrafo Unico. A scntenga arbitral serd assinada pelo drbitro ou por todos os 4rbitros. Cabers ao presidente
do tribunal arbitral, na hipdtese de um ou alguns dos drbitros nio poder ou nio querer assinar a sentenca,
certificar tal fato.

2 Art. 27. A sentenga arbitral decidird sobre a responsabilidade das partes accrca das custas e despesas com a
arbitragem, bem como sobre verba decorrente de titiglncia de ma-f8, se for o caso, respeitadas as disposigbes da
convengdo de arbitragem, se houver.
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obstante, “no siléncio do compromisso, deve-se aplicar o principio resultante da
sucumbéncia” (CARREIRA ALVIM, 2004, p, 142)

No caso de ocorrer litigincia de ma-fé, a sentenca também definird as verbas a serem
pagas (art. 27 da Le1 9.307/96), embora o arbitro ndo possa efetivar medidas coercitivas ou
cautelares. Todavia, o 4rbitro deverd reprimi-las, aplicando a quem cometer ato atentatdrio
contra a fun¢do arbitral a pena correspondente.

Caso as partes chegarem a um acordo durante a arbitragem, o 4rbitro poderd, a
pedido das partes, declarar tal fato mediante sentenga arbitral, que conterd os requisitos
impostos a sentenca pelo art. 26 da Lei 9.307/96%. Se houve acordo acerca do litigio que foi
submetido & arbitragem, csta perdeu seu objeto, ¢ ainda, a homologagiio € ato exclusivo do
juiz, onde ele aprova a conciliagdo, que € considerada como sentenca, reconhecendo-lhe sua
cficdcia de titulo executivo, nos termos do art. 515, VII do Cadigo de Processo Civil?4.

Uma vez proferida a sentenca, esta teré eficicia e, de imediato, produzira todos seus
efeitos, pois a lei nfo admite sua impugnagdo através de recurso. Com isso, logo que
apresentada as partes, poderd a sentenga ser executada, podendo o executado arguir a sua
nulidade em Impugna¢do ao cumprimento de sentenca (Art. 33, §3° Lei 9.307/96), ou
mesmo por a¢do de nulidade, sendo ambos os procedimentos autébnomeos, ndo afctando assim
sua executividade.

A preferéncia pela instauragio de um procedimento implicard a preclusdio logica o
outro (electa una via non datur regressus ad alteram)®.

A nulidade da sentenga ocorrera nas hipdteses dispostas no art. 32 da Lei 9.307/96.
Sdo elas:

- nulidade do compromisso;,

- emanada de quem nio podia ser érbitro;

- ndo contiver os rcquisitos do art. 26;

2 Art. 26. Sdo requisitos obrigatdrios da sentenga arbitral:

I - o relatério, que contera os nomes das partes e um resumo do litigio;

II - os fundamentos da decisie, onde serdo analisadas as questdes de fato ¢ de direito, mencionando-se,
cxpressamente, s¢ os drbitros julgaram por eqiiidade;

III - o dispositivo, em que os drbitros resolverdo as questdes que lhes forem submetidas e estabelecerdo o prazo
para o cumprimento da decisfo, se for o caso; ¢ :

IV - a data ¢ o lugar em que foi proferida.

M Art. 515. Sio titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-4 de acordo com os artigos previstos neste
Titulo:

[.]

VII - a sentenga arbitral; :

% § 3¢A decretagdo da nulidade da sentenga arbitral também poderd scr requerida na impugnagdo ao
cumprimento da sentenga, nos termos dos arts. 525 ¢ seguintes do Cddigo de Processo Civil, se houver exccugio
judictal.

% Escolhida uma via ndo s¢ da recurso a outra
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- for proferida fora dos limites da convencdo de arbitragem;

- nfio decidir todo o litigio submetido 3 arbitragem;

- Comprovado que foi proferida por prevaricagio, concussdo ou corrupgdo passiva;

- Proferida fora do prazo, respeitado o art. 12, 111

- Forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°.

Merece destaque que, a sentenga arbitral possui toda sua base no compromisso
arbitral. Sendo este nulo (o compromisso), por dbvio serd nula a sentenga. Ainda, caso o
arbitro delegue suas atribuigdes, padecera de nulidade a sentenga, ja que o mtinus ndo pode ser
delegado, como ocorre com o juiz. Ressalte-se que apenas o impedimento deflagra em
nulidade; a suspeigio, caso ndo alegada em tempo oportuno, ndo poderd ser alegada
posteriormente.

As sentengas arbitrais extra petita ¢ citra petita padecerdo de nulidade, pois a
primeira ndo julgou o litigio constante no compromisso arbitral (art. 32, IV da Lei 9.307/96)*’
e a segunda ndo decidiu todo litigio que foi submetido 3 arbitragem, pois a mesma ndo podera
ser modificada, salvo no caso de omissdo (possibilidade de interposicio de embargos
declaratérios).

A scntenga witra petita ndo serd nula, sendo apenas ineficaz na parte que sobejar o
compromisso, “devendo o juiz da demanda de nulidade po-la nos seus devidos limites™
(CARREIRA ALVIM, 2004, p, 156)

No caso dc nulidade, podera ser instaurada no Poder Judiciario, agdo de nulidade ecm
face da sentenga arbitral, sendo que esta agdo seguird no procedimento comum previsto no
Cédigo de Processo Civil, sendo seu prazo dc proposi¢3o dc noventa dias a contar a partir do
recebimento da notificaglio da sentencga arbitral ou de seu aditamento (art. 33, § 1° da Lei
9.307/96).

Sendo declarada procedente a agdo de nulidade, por nulidade do compromisso,
emanada por darbitro que n3o podia ser arbitro, proferida por prevarica¢do, concussio ou
corrupgiio passiva, proferida fora do prazo e em desrespeito aos principios do contraditério,
ampla defesa, isonomia, imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento, a arbitragem
ndo se renovard, sendo necessario um novo compromisso (art, 33, § 2° da Lei 9.307/96)%.
Sendo procedente o pedido nos demais casos, a sentenga determinara que o arbitro ou tribunal

profira novo julgamento.

77 § 22 A sentenga que julgar procedente o pedido declararé a nulidade da sentenga arbitral, nos casos do art. 32,
e determinard, sc for o caso, que o arbitro ou o tribunal profira nova sentenga arbitral.
28 & 22 A sentenga que julgar procedente o pedido declarara a nulidade da sentenca arbitral, nos casos do art, 32,
¢ determinard, sc for o caso, que o arbitro ou o tribunal profira nova sentenga arbitral,
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3. ARBITRAGEM E CONFLITOS SOCIETARIOS
3.1 Estatuto social e Clausula Compromisséria

O estatuto social € constitui um dos elementos principais do acordo de vontades
plurilateral de uma sociedade. Trata-se de um dos negécios juridicos de origem, posto que a
constituicdo da companhia se materializa com a subscricio de seu capital e a sua aprovagéo.
Nesse caso, a aprovagdo tem que ser por todos os subscritores, somente autorizando a sua
modificagdo pela unanimidade dos acionistas reunidos em assembleia de constituigio.

No cstatuto se eticontram as normas organizacionais quc dirccionam a sociedade
desde a sua constituig3o.

Apds a sua aprovacdo, com a conscquente constituigiio da socicdade, o estatuto
social passa a ser um instituto anténomo da sociedade. Dessa forma, o estatuto social possui

dupla natureza, como bem explica Modesto Carvalhosa e Fernando Kuyven:

Na constitui¢do da companhia ele constitui um contrato pluritateral que disciplina a
relagiio entre os acionistas. Durante a vida da companhia, cle rcpresenta um
ordenamento corporativo, integrante do sistema juridico-societario das relagdes dos
acionistas com a socicdade ¢ com scus érgdos de administragio. (CARVALHOSA,
KUYVEN, 2016, p. 258)

Trata-se, portanto, de natureza semelhante a do direito objetivo, diante de ser o
estatuto social um “sistema de normas juridicas genéricas, obrigatérias e permanentes, que
somente sdo modificadas, ou deixam de existir, com observancia de outras normas juridicas —
quc regulam a sua producio, vigénceia e cficicia.” (PEDREIRA, 2017, p. 121)

Nesse cendrio contratual, as pessoas se vinculam a uma sociedade an6nima, apéds a
sua constituicdo, adquirindo a¢des e se desvinculam dela desfazendo-se das mesmas, Com
isso, os direitos e obrigagdes dos acionistas, previstos no estatuto social se incorporam & agéo.
Por conseguinte, tais direitos e obrigagdes também circulam.,

A clausula compromissoria, diante da norma §3° do art. 109 da Lei 6.404/1976, foi
introduzida a possibilidade de inser¢fo de clausula compromissdria em estatutos sociais de
sociedades andnimas.

Assim, a clausula compromissdria estatutiria

E a disposi¢do, que pode ser inscrida no estatuto social de companhia, segundo o
qual os litigios, que venham a surgir entre a sociedade ¢ os acionistas e entre os
acionistas controlader ¢ minoritdrios, serfo resolvidos por arbitragem. A Clausula
Compromissoria Estatutiria é modalidade de convengdo de arbitragem e as
arbitragens realizadas sob a sua égide submetem-se 4 Lei 9.307/1996 (Lei de

Arbitragem) (LOBO, 2017, p. 1.549)
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Verifica-se que a Clausula Compromisséria Estatutdria possui natureza contratual e,
por isso, ao ser inscrida no estatuto social cria dircitos ¢ deveres a ela inerentes, com as

ressalvas que serdo apresentadas adiante.
3.2 Principio Majoritario nas sociedades

De acordo com a perspectiva contratualista (que prevalece na maioria dos casos), as
sociedades se resumem 24 unido de pessoas que se prestam a envidar esfor¢os para a sua
criacdo e consecugiio de seu objeto social. E, essa busca do seu objeto social visa alcangar, no
final, os interesses individuais de cada acionista.

Por se tratar de uma unifio de pessoas (fisicas ou juridicas), as deliberag@es sociais
devem ser tomadas, em regra, em assembleias gerais, pois estas garantem (tcoricamentc) a
participagiio de todos aqueles que formaram o seu capital social nas decisdes da sociedade.
Lembrando-se, sempre, que as decisfes proferidas nas assembleias gerais devem,
primeiramente ¢ no plano teérico, visar o alcance do interesse social da empresa.

E, como ¢ do ordenamento brasileiro, as deliberagdes coletivas devem obedecer ao
principio majoritario, ondc as decisdes proferidas nas assembleias gerais devem exprimir a

vontade da maioria dos que compdem o quadro social da empresa.

.

O processo decisorio das sociedades por agdes é governado pelo principio
majoritdrio j4 que evidentes os enormes cmbaragos que (frariam para o
funcionamento das companhias fossem exigida a unanimidade dos sdcios para se
adotar uma deliberagio. Esse principio fundamental ao funcionamente da sociedade
andnima, veio se impondo & estrutura socictaria 2o longo dos séeulos, ¢, ainda hoje,
niio € absoluto, visto que comporta exce¢des (TEPEDING, 2017, p. 692).

Hodicrnamente, o conceito de maioria, nas socicdades empresarias, mormente nas
sociedades an6nimas, modificou. N3o significa mais a maioria de pessoas, mas aquelas que
possuem o poder dc controle da socicdade, ou mesmo a maior capacidade dc organizag3o.
Nesse cenario, ¢ comum a celebragdo de acordos de acionistas de comando — que pode conter
o chamado acordo de voto - , que visam agrupar os interesses de acionistas com o escopo
certo de exercer o poder de controle da socicdade. Logo, serfio os signatdrios dessa avenga
que determinarfio quais serdo as decisdes proferidas nas assembleias gerais dos acionistas.

Dessa forma, em regra, para a formac¢io de uma deliberagio assemblear ¢ necesséria
a apuracdo da vontade da maioria, a partir do quérum legalmentc cxigido para a matéria que

esteja em pauta na assembleia geral.

Observa-se que as maiorias podem ser absoluias quando uitrapassam a metade do
total dc votos possiveis, ou relativas, que representam o maior nimero de votos
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obtidos, ainda quc cm fragio inferior 4 metade do todo; sio, ainda, simples, que ¢é
aqucla “constituida para os casos de cxpressio corrente ¢ vulgar, a regra geral da
maioria”, ou gualificada, que é “a maioria reforgada, excepeionalmente exigida em
assuntos de maior importincia ¢ gravidade (TEPEDING, 2017, p. 692).

No mesmo sentido, destacam-se as seguintes posi¢des doutrinarias:

Entende-se como principio majoritirio na assembleia geral a deciso eficaz tomada
pelos acionistas que aglutinam maior soma do capital votanic ¢ quec, assim,
representam a vontade social.

A adog¢iio desse regime origina-se da impossibilidade tedrica de a assembleia geral
deliberar por unanimidade. A decisio unanime, de carater emincntcmente
contratualista, ndo sc coaduna com a estrutura da sociedade anénima. Por isso, a Lei
sujeita os acionistas a regras de obediéneia ¢ de vinculagdio, 4 vontade social
manifestada pelos votos majoritdrios regularmente declarados em assembleia geral.
{(CARVALHOSA, 2014, p.1.056).

A Lei das §.A. consagrou o principio majoritirio ao cstabelecer no caput que as
deliberagdes serdio tomadas por maioria absoluta de votos dos acionistas presentes,
ndo se computando o voto em branco, ou seja, aqueles que néio contem qualquer
declaragiio. Aplica-sc a regra geral segundo a qual, em principio, cada agdo ordindria
corresponde | (um) voto na assembleia geral (artigo 110, eapuf). (EIZIRIK, 2011a,
p. 107).

,

A partir dessas premissas, tcm-sc que, como regra geral, a apuragdo do quérum
deliberativo dar-se-a a partir da maioria absoluta de votos?, cujo calculo se da, em regra, com
basc na quantidade de acionistas presentes a assemblceia ¢ nfio a totalidade de agdes votantcs
que a companhia possui. |

Nesse sentido, nas ligdes de Fabio Konder Comparato:

A sociedade existe no interesse dos socios e, como ninguém, em principio, estd
investido da prerrogativa de decidir pelos interesses alheios, prevalece sempre a vontade
do maior nmero, julgando cada gual o seu intercsse. (...} A idcia que csta na base do
principio majoritario, observou Kelsen, € a de que o ordenamento social deve estar de
acorde com 0 maior nimero possivel de sujeitos, ¢ cm desacorde com o mener nlmero
possivel. (COMPARATO, 2008, p. 60) :

Seguindo essa teoria, a figura do grmipo de controle tem papel decisivo na dindmica
da sociedade, pois é o titular de direitos de sécio que lhe assegurem, de modo permanente, a
maioria dos votos nas deliberagdes da assembleia geral, nos termos do art. 116 da Lei
6.404/76, que estabelece o seguinte:

Art, 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, on 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 deliberagtes da assembleia-geral ¢ o poder de cleger a maioria dos
administradores da companhia; ¢

b) usa efctivamente seu poder para dingir as atividadecs sociais ¢ orientar o
funcienamento dos érgos da companhia (BRASIL, Lei 6.404/, 1976, art. 116).

2 Lei 6.404/76 - Art. 129. As deliberagdes da assembléia-geral, ressalvadas as excegies previstas em lei, scrio
tomadas por maioria absoluta dc votos, ndo sc computando os votos em branco.
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De fato, segundo as seguintes posi¢des doutrindrias, o controle nas sociedade
andnimas pode scr nominal (dcterminado pela titularidade da maioria das agdes com dircito a
voto), gerencial (determinado quando nenhum acionista € titular da maioria das a¢des com
dircito a voto, pelo que o controle acaba sendo exercido pelos administradores eleitos pela
assembleia geral), ou efetivo (quando o acionista controlado ou os acionistas controladores
preenchem todos os requisitos previstos no artigo 116 da Lei n. 6.404/76). Nesse sentido,

destaca-se 0 seguinte:

O presente artigo 116 define o controlador como aquele que ¢ “titular de direitos de
sécios que asscgurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas deliberagdcs da
assemblcia geral e o poder de eleger a maijoria dos administradores da companhia,

Essa maioria do capital outrossim, ao controlador o direito de, sempre, deliberar
majoritariamente em matérias proprias das assembleias gerais. E reveste a maioria
da administragdo, por ele cleita, do carater de cstabilidade, na medida em que a
maioria dos seus membros somente podera ser destituida por ele, controlador.
(CARVALHOSA, 2014, p. 621).

O controle majoritario caracteriza-se quando um acionista pessoa fisica ou juridica,
ou uina familia, detém a maioria das agdes com direito de voto.

:

Jd o “controle compartilhade™ é aquele exercido por vdrias pessoas em conjunto,
usualmente como signatdrios do acordo de acionistas, que sc obrigam a votar em
bloco nas matérias atinentes ao exercicio do poder de controle.

Ja o controle minoritirio caracteriza-se quando, dada a dispersio das agdes da
companhia no mercado, wmn acionista ou grupe dc acionistas cxerce o poder de
contrale com menos da metade do capital votante, uma vez que nenhum outro
acionista ou grupo estd organizado ou detém maior volume de agies com direito de
voto.

No modelo de “controle pulverizado™, a diregiio efetiva dos negocios sociais €
realizada por administradores profissionais, membros do conselho de administrag3o
¢ da dirctoria, no exercicio de suas fungdes legais ¢ estatutdrias, sem que exista um
bloco de agfies que assegure o poder de controle. (EIRIZIK, 2011b, p. 671-672).

Logo, de acordo com a légica estabelecida teoricamente pela Lei n. 6.404/76, nas
sociedades andnimas, sempre ha um acionista controlador e um grupo de acionistas nio
controladores, também conhecidos como acionistas minoritirios. Nesse sentido, 0 acionista
controlador possui posi¢io de destaque, pois possui poderes para dirigir a empresa em busca
de cumprir com o seu objeto social. E, como exposto alhures, essa direcdo € exercida nas
assembleias gerais.

Nesse sentido, segundo José Luiz Bulh8es Pereira e Alfredo Lamy Filho:

Scgundo o modelo da lei brasileira, o peder politico da companhia — no sentido do
poder supremo de qualquer unidade de organizagio social, que compreende o de
alocar ¢ distribuir peder dentro dessa unidade — cabe & Assembleia Geral.

()

Vale destacar, além disso, que a legitimidade dos acionistas para excrcerem o poder
politico na companhia funda-se no fato de que sdo os Ynicos que contribuem para a
formagio do capital social da companhia ¢, conscquentemente, sofrem a perda dessc
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capital em caso de acumulagdo de prcjuizo (LAMY FILHO; PEDREIRA, 2009, p.
806).

Assim, o fundamento do controle pela maioria se baseia, em regra, na questio
puramente econémica da partictpacio dos acionistas na formacdo do capital social.

A despeito da obediéncia a decisio majoritiria, seja ela absoluta ou qualificada, esta
“ndo prevalece, em se tratando de prerrogativas individuais de minoria e de classe de a¢des
cujos respectivos dircitos sdo indetrogdveis pelo estatuto ou pela asscmblcia geral, como no
caso do art. 109 da Lei Societaria” (CARVALHOSA. KUYVEN, 2016, p. 789).

Com isso, verifica~se, num primeiro momento, que o poder de controle da maioria €
aplicado a todas as dccisGes assembleares, Todavia, como se verd adiante, a assembleia geral
ndo podera obstruir o exercicio de direitos inderrogaveis do actonista minoritario, inclusive os
individuais. E, tais dircitos inderrogavceis ndo sdo apenas aqueles dispostos na Lei 6.404/76,
mas também aqueles cujas garantias estdo insculpidas na Constitui¢io da Republica, como jd

se verifica em rela¢do ao direito de agéo.
3.3 As decisdes assembleares e sua natureza juridica

A assembleia geral ¢é drgiio social que convoca os iguais — no caso, acionistas, para
deliberarem sobre matérias de interesse da sociedade. Ou s¢ja, em principio ¢ teoricamente, €
o 6rgdo responsavel pela expressio da vontade de uma socicdade.

Nesse sentido, segundo as ligdes de Rubens Requido,

Quando a socicdade andnima sc libertou da tuicla do Estado, por imperativo de
interesses ¢ também por imposi¢do da ideologia libetal, as determinantes da vida
socictdria passaram a ser objeto da agdio da assembleia geral. Esta acolhia os
acionistas, os quais dircta ¢ liviemente clegiam seus dirigentes entre eleg ou entre as
pessoas cstranhas, imprimindo a vontade social o interesse da maioria (REQUIAO,
2012, p. 216).

Assim, a assembleia geral € o 6rglio que consiste na reunido de pcséoas intcressadas
na solucdo de problemas que lhes sfio comuns. E, quando é dito solugio de problemas,
entende-se por busca do interesse comum, que, no caso das sociedades empresdrias,
geralmente € a geraco de lucros, a partir da exploragdo do seu objeto social.

De acordo com Nélson Eizirik,

A assembleia constitui o érgio maximo da companhia, de cardter exclusivamente
deliberativo, que reine todos os acionistas, com ou sem direito de voto restrite.
Trata-sc, a assembleia, do locus no qual o acionista pode exercer o dircito de voz ¢
voto (EIZIRIK, 2011a, p. 14).
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No mesmo sentido, é importante o estudo etimologico da palavra assembleia, trazida

por Ricardo Tepedino, segundo o qual:

A ctimelogia confirma csse significado: do latim simtd (ao mesmo tempo;
igualmente), provem similis (semelbante; parccido) ¢ deste dltimo, o verbo francés
assembler (juntar, reunir, congrega — cm inglés o mesmo significado, assemble). Do
participio passado de assembler — assemblée — vem o portugués assembleia, no
sentido de convocagBo dos iguais. Convoca-sc pessoas iguais, os acionistas, para
deliberarem sobre matérias da socicdade (esta de socius, o que acompanha).
(TEPEDINO, 2017, p. 633).

Por se tratar de érgo deliberativo, em que toda decis@o ou resolugdo € adotada por
um orgio colcgiado, suas determinagdes sdo coletivas. E, quando a decisdo ¢ confiada a uma
coletividade, sdo necessarias regras que devem ser seguidas para reunir todas as opinides com
0 escopo certo de se chegar a decisdo coletiva.

Sobre o tema, novamente socorre-se a Tepedino, segundo o qual:

Em obra dc folcgo sobre o tema, PINTO FURTADO (1993, p. 49) procura uma
definigio ampla que tem o mérito de propiciar uma visio mais panordmica — ¢
afinada com a doutrina contcmporinca — do tem, mas nio o da concisio. Para clc, a
deliberagdo deve ser entendida como “a declaragio juridicamente imputdvel a uma
pessoa coletiva ou simplesmente a um drgdo seu, ou ainda, globalmente, a um grupo
dotado de personalidade juridica, fonmada mediante o concurse dos sujcitos de
direito que compdem e moldada pela fusdio das declaragdes individuais recepticieas
por ele emitidas (votos) que, no minimo, integrem o nicleo numeroso de
declaragdes em sentido idéntico” (TEPEDINO, 2017, p. 685).

Dessa forma a natureza juridica da assembleia é de um colegiado que deliberara
através do voto a sua vontade, ou seja, € um Orgio cyja decisfio ¢ “forjada a partir das
emissdes volitivas individuais dos acionistas, que se fundem em conformidade com o
principio majoritario” (TEPEDING, 2017, p. 685).

A despeito da direcio da decisdo a partir da maioria dos votos, os votos dissidentes
integram a deliberagdo. Logo, ndo se trata de descarte dos votos vencidos.

Mas, cssa decisdio colctiva deve ter por objetivo alcancar o intercsse social da
empresa sem, contudo, desrespeitar os direitos das minorias. Isso quer dizer que existe um
poder-dever do acionista controlador em conduzir a empresa para a realizagio dos interesses
coletivos, € ndo apenas da maioria.

Nesse sentido, destacam-se as seguintes posi¢des doutrinarias;

“

O poder de controle constitui com efeito, um poder vinculado ao abjetivo de “fazer
a companhia realizav sett objeto e cumprir sua funcde social”, tendo o controlador
deveres ¢ responsabilidades para com os demais acionistas, para com os empregados
e para com a comunidade.

O interesse social ndo pode ser reduzido ao interesse de cada um dos acionistas, mas
sim ao scu interesse comum de realizagdo do cscopo social A especificidade da
comunhdo de interesses na sociedade aninima consiste no fato de ser ela uma
comunhio voluntaria de interesses, (EIZIRIK, 204 ib, p. 678). (grifos originais)
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O acionista controlador tem o dever legal de fazer com que a companhia, além de
realizar seu objeto (que € explorar atividade de produg#o e venda de bens e servigos
cm o fim de obter resultados e distribui-los aos acionistas), cumpra a sua fungdo
social (art.116, par. hnico). A companhia, como toda a socicdade ecmpresdria ¢ odo
empresdrio individval, exerce fun¢io de criar, expandir e dirigir empresa promover
o capital de risco de que nccessite , ¢ a empresa € instituigdo fundamental na
organizagio ccondmica ¢ social das cconomias de mercado.

O poder empresarial nas companhias ndo sc cXcree apenas interna corporis, as se
projeta sobre a comunidade na qual vive a empresa. (LAMY FILHO, BULHOES
PEDREIRA, 2017, p. 607-608). (grifos originais)

O direito ao lucro ou a expansdo da empresa nio ¢ garantido contra os interesses da
comunidade local, regional e nacional em que ela se insere; interesses esses nfio so
de ordem ccondmica (independéncia tecnoldgica ou economia cambial, por
cxemplo), como também dec ordem social em sentido amplo (proteglio ao mcio
ambiente, dos interesses dos consumidores, ou do patriménio cultural).

No scic da empresa, a harmonia cntr¢ os diferentes intercssados supde,
primeiramente, 0 respeito as normas-objctivo inscritas na Constituicdo, como busca
da justica social ¢ a walorizagio do trabalho, condigdo da dignidade humana.
(COMPARATO, 2008, p. 365).

Nessa seara, as decisdes em assembleias gerais estio submetidas ao principio da
maijoria, obrigando os que foram voto vencido na assembleia, bem como todos os demais
socios que ndo tenham participado da mesma. Portanto, “a minoria estd submetida a decisdo
tomada pclos controladorcs, cnquanto cxcrcerem sua vontade no intercsse social”
(CARVALHOSA, 2014, p. 513).

Nesse caso, cada participagdo no capital social corresponde a um voto ¢ a maiotia
dessa participagio sera quem ditara os caminhos da socicdade. “S30o os acionistas por quérum
simples ou qualificado que, em assembieia, formulam a vontade da sociedade pela votagdo, na
qual prevalece o desejo da maioria” (REQUIAO, 2012, p. 214).

Todavia, tem-sc que o conceito de maioria sc alterou, pois hoje significa o maior
grupo de controle, mesmo ndo sendo a maioria absoluta do capital social. E, nesse caso, surge
o instituto do acordo dec acionistas.

Nesse sentido, destacam-sc as scguintes posi¢des doutrinarias:

O acorde de acionista congrega os acionistas que, em conjunto, compde o bloco de
controle, ou seja, detém a quantidade de agdes que thes asscguram o poder de eleger
a maijoria dos administtadores e a prcponderdncia nas deliberagdes da asscmbleia
geral, bem como usam fal poder para dirigir os negdcios sociais ¢ oricntar o
fimcionamento dos drgiios da companhia.

Em companhias que apresentam tal modalidade dc controle, usualmentc a e¢scolha
dos membros do conselho de administragio ou da diretoria ndo é decidida por
maioria dos votos na reunifio prévia, mas cada partc do acorde tem o poder de
indicar um ou mais administradores, que serdo eleitos pelo grupo controlador, como
um bloco (EIRIRIK, 2011b, p. 709-710).
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Em alguns casos, os acionistas, com o objetivo certc de unir seus interesses
individuais, poderdo sc servir do acordo de acionistas para estabclecer “normas de atuagdo na
sociedade, harmonizando seus interesses proprios ao interesse social” (EIZIRIK, 2011b, p.
702). Essc acordo possui natureza contratual ¢, por isso, sujcita-se ao principio bésico da
Teoria Geral dos Contratos: a obrigatoriedade da convencdo. Isso quer dizer que as partes
devem cumprir fielmente o acordado.

Sobre o acordo de acionistas, o artigo 118 da Lei 6.404/76 instituiu as premissas que

devem ser seguidas:

Art. 118. Os acordos de acionistas, sobre a compra ¢ venda de suas agles,
preferéncia para adquiti-las, exercicio do direito a voto, ou do poder de controle
deverio ser observados pela companhia quando arquivades na sua sede. (BRASIL,
Lci 6.404, 1976, art. 118)

Sobre o acordo de acionistas, contudo, destacam-se as seguintes posigdes
doutrinarias:

[...] os acordos de acionistas adquiriram feigdo inédita no direito brasilciro, bastante
asscmethada 3 dos acerdos de voto cm bloco, ou pooling agreemenis, conforme
consagrados hd mais de um século pela doutrina e jurisprudéncia norte-americanas.
Por meio dessa modalidade de acordo, os acionistas signatdrios comprometem-se,
enquanto estiver vigente o acordo, a instituir uma comunhio, para assim cxcrcer o
controle societdrio, razio pela qual convencionam realizar wma reunifo prévia a
cada deliberacio dos drgios sociais, onde scrd decidido, pelo critério de maioria
absoluta dos acordantes, o rumo dos votos a serem proferidos pelos acionistas em
asscmbleia geral, ¢ pelos conselheiros ¢ dirctores representantes dos acionistas
signatdries nas reunides do conselho de administragéo ¢ dirctoria, respectivamente.
(CARVALHOSA, 2003, p. 528).

O acordo de¢ acionistas constitui um contrato celebrado cntrc os acionistas de
determinada companhia visando & composigio de seus intercsses individuais ¢ ao
estabelecimento de normas de atuagdo na socicdade, harmonizando seus interesses
proprios ao interesse social (EIZIRIK, 20110, p. 702)

Os objetos dos acordos de acionista s3o modos de exercer direitos ¢ ndo o efetivo
exercicio de direitos; o art. 118, as cnunciar os objetos dos acordos de acionistas,
refere-se ao exercicio de dircitos conferidos pela agdo — o voto, o poder de controle ¢
a faculdade de dela dispor. (LAMY FILHO, BULHOES PEDREIRA, 2017, p. 322).

Esse acordo, a despeito de ser celebrado entre acionistas, podera ser oponivel a
terceiros, desde que averbado nos livros de registro ¢ nos certificados de a¢des (conforme §1°
art. 118 da Lei 6.404/76)*C.

3 Art. 118, Os acordos de acionistas, sobrc a compra e venda de suas agdes, preferéncia para adquiri-las,
exercicio do direito a voto, ou do poder de conirole deverfio ser observados pela companhia quando arquivados
na sua scdc.

§ 1° As obrigagdes ou dnus decortentes desses acordos somente scrio oponiveis a terceiros, depois de averbados
nos livros de registro ¢ nos certificados das agdcs, s¢ emitidos,
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O instituto do acordo de acionista, hodiernamente, tem sido usado, principalmente,
para rcgular o cxcreicio de dircito de voto, do poder de controle, 2 compra ¢ venda de agdcs e
o direito de preferéncia. Mas, em tese, o acordo de acionistas pode tratar de qualquer tema de
intercsse dos acionistas ¢ da companhia, desde que ndo proibidos na lei. Assim, de acordo
com esse entendimento, a relacio de matérias previstas no artigo 118 da Let n. 6,40/76 tem
natureza meramente exemplificativa.

Nesse sentido, destacam-se as seguintes posi¢des doutrinarias:

Os acionistas sio inieiramente fivres para convencionar ou ndo o acordo, assim
como para cstabelecer o seu contetido, uma vez que a Lei das S.A. ndo csgota a
relagic de matérias que dele podem constar, os limites sdo apenas a licitude do
objeta ¢ a conformidade do interesse social. (EIZIRIK, 201 1b, p. 703)

A Lei Societaria, dessc modo, expressa exaustivamente os trés tipos de acordo de
acionistas suscetiveis de vincular a sociedade, scja como titular de interesses
{controle e, eventualmente, bloqueio), seja, meramente, como pessoa em cujo
ambito tais acotdos sdo exercidos, mediante seu arquivamento.

Isso posto, niio veda a lei a celebragiio de acordos atipicos, que incluam outros
objetos que nfio apenas o exercicio do poder de controle, o exercicio do voto pelos
minoritdrios ou a disponibilidade patrimonial de agGes, como referido.

As trés espécics de acordo de acionistas, exaustivamente nominadas no art. 118 da
Lei Societdria, ndo excluem, com efeito, a validade e eficicia entre as partes de
outras avengas incluidas no prprio acordo, que, ndo obstante, sdo inoponiveis 4
companhia. (CARVALHOSA, KUYVEN, 2016, p. 613-614).

N#o obstante, como explicitado na prépria norma legal, o acordo de acionista podera
regular a forma do exercicio de direito de voto. Nesse caso, tem-se o chamado acordo de voto,
no qual os signatarios do acordo de acionista cstipulam a obrigagfio de como scrd cxcrcido o
direito a voto. Tem-se como exemplo de acordo de voto: (i) votagio conjunta para eleger
membros do consclho de administragdo (ii) cada partc terd direito de cleger alguns
administradores, (iii} acordo firmado entre controlador e minoritirios fixando poderes de veto
destes Vltimos em determinadas matérias, (iv) acordo firmado entre minoritarios visando o
cxcreicio conjunto de algum dircito a cles atinentes (acordo de defesa). '

Dentre essas hipdteses, a norma disposta no art. 118, caput, da Lei 6.404/76 insere a
possibilidade de o acordo de acionistas ter por objeto o exercicio do poder de controle.

Sobre o tema, leciona Nelson Eizirik o seguinte:

O acordo de acionisia congrega os acionistas que, cm conjunio, compde o bloco de
controle, ou seja, detém a quantidade de agdes quc lhes asseguram o poder de eleger
a maioria dos administradores ¢ a preponderaneia nas deliberagbes da assembleia
geral, bem como usam tal poder para dirigir os negdcios sociais ¢ otientar o
funcionamento dos drgéos da companhia.

[..]

Em companhias que apresentam tal modalidade de controle, usualmente a escolha
dos membros do conselhe dc administragio ou da dirctoria ndo ¢ decidida por
maioriza dos votos na reunifo prévia, mas cada parte do acordo tem o poder de



42

indicar um ou mais administradores, que serfio cleitos pelo grupo controlador, como
um bleco (EIZIRIK, 201 1b, p. 703-710).

Nesse sentido, destacam-se também as seguintes posigdes doutrinarias:

O mais relevante tipo de acordo de acionistas no dircito brasileire ¢ o que tem por
objeto o cxercicio do poder de controle, do qual decorre nio apenas a sua plena
oponibilidade 4 companhia, como a vinculagio desta aos seus termos, na medida em
quc é parte substancialmente intercssada na sua cxccugdio. (CARVALHOSA,
KUYVWEN, 2016, p. 619)

Acordo de controle é o acordo de acionistas que tem por objeto o exercicio do poder
de controle da companhia.

A fontc do poder de controle ¢ a titnlaridade permanenic da maioria dos votos nas
deliberagtes da Assembleia Geral; o conjunto de agdes que confere cssa maioria de
votos ¢ referido como “bloco de controle”. Esse bloco ¢ formado pela reunido das
a¢bes em um vaico patriménio, de pessoa natural ou juridica, ou, em se tratando de
a¢hes que intcgram o pattiménio de diversas pessoas, pela vinculagio mediante
acordo de voto.

O acordo de controle ¢ neeessariamente um acordo de voto, mas deste se distinguc
porquc o poder dc controle ndio se cxcrce apenas através do dircito de voto na
Assembleia Geral, mas também sob a forma de atos do acionista controlador, que
oricnta ¢ funcionamento dos orgdos sociais fora das rcunides da Asscmbleia Geral.
(LAMY FILHO, BULHOES PEDREIRA, 2017, p. 335).

A reunifio prévia geralmente prevista nos acordos de acionistas, tem como objetivo

determinar previamente as dirctrizes dos votos a screm proferidos na asscmblcia. Ou scja, tem

caracteristica dc uma “assembleia antccipada”, pelo menos em rclacdo aos signatarios do

acordo de acionistas.

Modcsto Carvalhosa assim leciona sobre a deliberagdo dos signatdrios do acordo de

acionistas para exercicio do poder de controle:

[...} os acordos de acionistas adquiriram fcigio inddita no dircito brasileiro, bastante
assemclhada 4 dos acordos de voto em bloco, ou pooling agreements, conforme
consagrados ha mais de um século pela doutrina ¢ jurisprudéncia noste-americanas.
Por mecio dessa modalidade de acordo, os actonistas signatdrios comptometem-se,
cnquanto estiver vigente o acordo, a instituir uma comunhdo, para assim excreer o
controle societdrio, razio pela qual convencionam realizar uma reunifo prévia a
cada deliberagio dos drgdos sociais, onde serd decidido, pelo critério de maioria
absoluta dos acordantcs, o rumo dos votos a serem proferidos pelos acionistas em
asscmbleia geral, ¢ pelos consclheiros ¢ diretores representantes dos acionistas
signatdrios nas reunides do conselho de administragdo ¢ dirctoria, respectivamente
{CARVALHOSA, 2014, p. 528).

Nesse acordo de voto, normalmente ndio ha restrigdes a quaisquer matérias que

podem ser por ele reguladas, desde que expressamente constem no mesmo, Isso quer dizer

que invidvel a avenga dc voto em aberto, devendo constar no ajuste, geralmente, qual serd a

orientagdo do voto.
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conteide c disciplina dos negocios que se reselvem entabular (FARIA,
ROSENVALD, 2013, p. 602).

O elemento volitivo dos negécios juridicos é tAo central que existem varios institutos
que invalidam aqueles na existéncia de vicio de vontade, tais como: erro, dolo, coagio, estado
de perigo e lesdo.

Nesse sentido, destacam-se as seguintes posi¢des doutrindrias:

Os vicios de consentimento dizem respeito a hipdtese nas quais a manifestagio da
vontade do agente niio corresponde ao intimo ¢ verdadeire intento do agente. Ou
scja, detecta-se macula na vontade declarada, exteriorizando divergéneia entre a
vontade que se percebe ¢ o real desejo do declarante, Sio vicies de vontade o erro, o
dolo, a coagdo a leséio ¢ o estado de perigo.

Erro ou ignerincia ¢ o resultado de uma falsa percepgiio, nogiio, ou mesmo da falta
(auséncia) de percepedo sobre a pessoa, o objeto ou o proprio negdcio que sc pratica.
Dispara com percuciéncia, o mestre CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA: “quando
0 agenic, por desconhccimento ou falso conhecimento das circunstincias age de um
moo que ndo seria a sua ventade, se conhecesse a verdadeira situagdo, diz-se que
procede um erro.”

[..] no erro, o agente se enganou sozinho; no dole, foi induzido a erro, foi
enganade. Ou seja, o dolo, nada mais ¢, sendo um crro provocado por tereciro.

Enquanto no erro o declarante se congana sozinho, espontancamente, e no dolo ¢
lcvado a se equivocar, por for¢a de manobras ardilosas, na coagiio o agente sofre
intimidagio moral: ou pratica o ato ou sofrerd as consequéncias decorrentes da
amcaga quc lhe é imposta,

[...]se configura a lesdo quando alguém obtém lucro exagerado, desproporcional,
aproveitando-se da falta de malicia (inexperiéncia) ou da situagio de necessidade do
outre contratante. Prende-se, por conseguinte,  ideia de justica contratual,

O estado de perigo ocorre no momento em que se declara a vontade, assumindo
obrigagio excessivamente oncrosa, por conta da necessidade de salvar a si ou a
alguém a quem se liga por vinculo afetivo. (FARIA, ROSENVALD, 2013, p. 65t-
668). (grifos originais)

Nessa linha, segundo Rodrigo Tellechea Silva:

Na teoria geral do direito civil a vontade é parte essencial e clemento nuclear do
negocio juridico, situada no plano de sua validade, de maneira que quando um
individue dcclara sua vontade ncgocialmente significa um comportamento “(...)
exteriormente observado que cria a aparéneia de cxteriorizagio de um contetido dc
vontade negocial com a intengdo de realizar certos cfeitos praticos, com dnimo de
que sejam juridicamente tutclados e vinculantes (SILV A, 2015, p. 438).

Tem-se, por conseguinte, que o consentimento imaculado de vicios é necessério para
a validade do negdcio juridico.
De qualquer maneira, novamente, socorre-se a4 Rodrigo Tellechea Silva, segundo o

qual:
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VICENTE RAO foi um dos civilistas de escol que se dedicou ao estudo das formas
de declaragio ¢ dos cfeitos juridicos delas decorrentes. Ao tratar da declaragdo
expressa, o autor refere que:

Quando sc exterioriza através de mcios scnsiveis de uso comum na vida quotidiana,
a declaragdo da vontade € dita expressa. Expressa €, pois, a declaragio produzida
pelos melos objetivos correntes no comercio juridico. Desses meios, a palavra
cscrita ou falada ¢ o mais comum, mas ndo o tinico, pois outros cxistem, criados
pelos costumes ¢ admitidos pelo Dircito, consistentes, p. cx., em atitudes mimicas,
como apresto de mdo, a inclinagio da cabega, a votago simbdlica (...). De um modo
geral, considera-se expressa a declaragiio de vontade produzida com o proposito
consciente de torma-fa conhecida de outrem, ou, tal scja o caso, para que produza,
pura e simplesmente, os efeitos que a lei lhe atribuiu.

J4 a declaragiio tacita seria aqucta

(.)resultante de certos atos, atitudes ¢ comportamentos incompativeis, segundo os
casos, com cefta concordincia, ou com certa discordéncia. De um modo voluntario
de proceder, revelado como fato exterior, a experiéncia infere (facta concludentia)
que aqucle que o pratica, ou mantem, assim manifesta ou declara uma vontade
inconeilidvel, por forga do principio da contradi¢do, com uma vontade oposta. Para a
sua apuraclo (nos casos que a declaracio tdcita é admitida) basta observar-sc a
maneira comum ¢ razodvel de apreciagio dos fatos humanos, de conformidade com
o que, no respectivo ambiente, s¢ considera ser de ordem normal das coisas, até sc
alcangar convicgdo honesta dc que os fatos cxaminados equivalem,
inequivocadamente, 4 revelagéo de certa vontade (SILVA, 2015, p. 439).

E, sua aus€ncia, invalida qualquer negdcio juridico, ndo podendo produzir efeitos

perante aquele que nédo consentiu com sua formagio.

4. SOCIEDADES ANONIMAS E O COMPROMISSO ARBITRAL NO ESTATUTO
SOCIAL

4.1 Rentincia ou submissio as decisdes assembleares

A primeira abordagem sobre o tema se estrutura a partir dos paradigmas do interesse
social da empresa, da autonomia da vontade e da arbitrabilidade no direito societario
apresentado por Pedro A Batista Martins. Segundo o entendimento desse autor, na hipétese de
inclusdo da cldusula compromisséria no estatuto social da empresa, os acionistas dissidentes

ou ausentes se vinculam a ela, pois:

Nio hd rentincia, ¢ sim, sujeicdo, vez que aquela pressupée a desisténcia de um
direito —~ relega-se; abandona-se um direito — enquanto esta exprime uma
subordinagio ou submissio 4 vontade alheia. {...) Sujeigdo no sentido conferido por
Carnelutti de “impoténcia da vontade para a tutela de um interesse” (MARTINS,
2012, p. 104).

Mas, em se tratando de um direito fundamental (acesso a jurisdigiio) e da escolha
pela arbitragem para dirimir controvérsias relativas a direitos patrimoniais disponiveis,

emerge a dicotomia entre a sujei¢do ao principio majoritario ¢ o clemento consensual, pois a
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cldusula compromisséria tem cardter personalissimo. Ou seja, a insergio da cldusula arbitral
no estatuto social da companhia, scm uma deliberagiio unanime, determinaria a auséneia do
consentimento absolutamente necessério para a validade da prépria cliusula compromisséria,

cm virtude dos termos expressos cstabelecidos pelo artigo 4° da Lei 9.307/96, segundo o qual:

Art. 4° A clausula compromisséria ¢ a convenglio através da qual as partes em um
contrato comprometem-se a submeter i arbitragem os litigios que possam vir a
surgir, relativamente a tal contrato (BRASIL, Lei 9.307, 1996, art, 4°).

A despeito do tema, Martins defende que a sujeicio dos dissidentes is decisdes
asscmblearcs em relagdo 2 insercio de clausula compromisséria em estamto social, seria uma

verdadeira renincia. Senfo vejamos;

Rentincia ¢ a forma de manifestagio de poder de disposigio de um direito subjctivo.
Efeito tipico desse ato consiste em separar um direito da esfera juridica do sujeito.

A renuncia é, pois, tipico direito potestativo. Trata-se, pois, de uma faculdade do
titular do dircito subjetivo que o exerce de forma espontinca ¢ voluntiria. Tem-sc,
assim, causa e efcito distintos daqueles atos praticados no intcrior de uma
assembleia geral (MARTINS, 2012, p. 104).

Ora, como ja visto, o direito de agdo € um direito auténomo e abstrato, O préprio
Supremo Tribunal Federal’’, quando da declaragiio de constitucionalidade do art. 7° da Lei
9.307/1996, assim cntendeu, a ponto de informar que apenas o seu titular poderia abrir mao

do mesmo.

No mesmo sentido, Modesto Carvalhosa ¢ Nelson Eizirik entendem como rentncia ¢
ndo sujeicdo ao direito de acesso & jurisdigdo, por aquele acionista que nio aprovar

cxpressamente a insergéio de clausula arbitral no estatuto social. Scgundo esscs autores:

A arbitragem socictdria funda-se na autonomia da vontade das partes, ou scja, no seu
direito subjetivo de liviemente dispor e autodisciplinar seus interesses patrimoniais
face 4 sociedade ¢ aos demais acionistas, renunciando, inclusive ao direito
constitucional de recorrer ao Poder Judiciario para a solugdo de conflitos que versem
sobre tais interesses, visando uma solugio mais célere e techicamente mais precisa.
Ocotre que csta remincia ao direito constitucional de recurso ao Judicidrio, que ¢
reforgada pela norma legal do art. 109, § 2° da Lei das S/A (que proibe que o
estatuto ou a assembléia geral impegam ou restrinjam ¢ dircito ¢ as agdes do
acionista para a defesa de scus direitos), ndo pode ser presumida pelo simples
ingresso do acionista na companhia, exigindo-se a sua expressa e inequivoca
aprovagio da cliusula arbitral cstatutiria, para que csta lhe scja oponivel
(CARVALHOSA. EIZIRIK, 2010, on fine).

%1 SE 5206 AgR / EP - ESPANHA AG.REG.NA SENTENCA ESTRANGEIRA Relator(a): Min. SEPULVEDA
PERTENCE Julgamento: 12/12/2001 Orgdo Julgador: Tribunal Pleno Publicagio DJ 30-04-2004 PP-00029
EMENT VOL-02149-06 PP-00958
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Veja-se que, em se tratando da inclusdio de cliusula compromissitia no estatuto
social, ndo sc poderia confirmar de ser apenas ato de submissdo a decisdio da maioria, pois,
além de ser direito fundamental, o direito de agdio nio & um direito social, mas, sim,
parassocial.

E tal direito ¢ parassocial, pois trata de assunto extra estatutdrio, Jjé que regulara a
relagdo entre os sécios ou destes perante a sociedade, nas situacdes de litigio. E, seu carater
extra estatutario pode ser devidamente demonstrade pela prépria Lei 9.307/1996, quando em
seu art. 8° dispde sobre a sua autonomia:

A cldusula compromissoria ¢ auténoma em relaglo a0 contrato em que estiver
inserta, de tal sorte que a nulidade deste ndio implica, necessariarente, a nutidade da
clausula compromissoria (BRASIL, Lei 9.307, 1996, art. 8°).

Seu cardter acessorio ¢ com total separacio com o objeto do contrato — no caso
estatuto social — depreende-se da mens legis do §1° do art, 4° da Lei de Arbitragem?®?, que
consigna que a cldusula compromisséria podera ser cstipulada em documento separado, desde
que se referindo ao negdcio juridico principal, ndo sendo necessaria a sua inser¢io no mesmo
instrumento onde estdo as obrigac¢les e direitos.

Tal situagdo demonstra que os efeitos da cldusula compromisséria apenas se
produziriam entre os seus acordantes. Por isso, por se tratar de pacto parassocial, nio poderia

ser enquadrado como submissiio ao decidido pela maioria; mas, sim, de remincia.
4.2 Dicotomia entre principio majoritdirio e do consentimento

Pela teoria geral dos negdcios juridicos, para que o mesmo tenha validade é
necessaria a presenga de trés requisitos: agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou ndo
defesa em lei*?. Tais requisitos s3o cumulativos e, por isso, devem todos estarem presentes
para que surtam os efeitos juridicos necessarios a avenga entre partes.

A capacidade para firmar negdcios juridicos diz respeito & condigdo cognitiva de

conseguir emitir uma declaragio de vontade. Isso quer dizer que para a formagio do negécio

32 Art. 4° A clusula compromisséria € a convengdo através da qual as partes em um contrato comprometem-se a
submeter 4 arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamentc a tal contrato.

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

¥ Cédige Civil. Art. 104. A validade do negécio juridico requer:

I - agente capaz;

1T - objeto licito, possivel, determinado ou determindvel;

I1I - forma prescrita ou nio defesa cm [ei,
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Jjuridico é necessdrio que a pessoa que fard parte do mesmo demonstre a sua intengdo em
formular tal negéeio.

Dessa forma, para que um contrato seja constituido, em sua fase pré-contratual, &
nceessaria a existéneia dessa intencio da parte em firma-lo.

Nesse cendrio, tem-se que a convencio de arbitragem é “o ato juridico privado cujo
efeito € a instauragdo da arbitragem” (CAMARA, 1997, p- 25), sendo que esta ¢ instituida por
acordo das partes, instrumentalizando-se na cldusula compromisséria. A referida clausula ¢

regulara pelo art. 4° da Lei 9.307/96, que, vale repetir, assim dispde expressamente:

Art4® 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 (BRASIL, Lei 9.307, 1996, art. 4°).

Sobre o tema Arbitragem, a Comissio das Nagdes Unidas para o Direito Comercial
Internacional, em suas regras de arbitragem, também dispde sobre o acordo entre as partes

para a rcalizagio da cldusula compromisséria:

Artigo 1

1. Quando as partes concordarem que as disputas entre clas em relagiio a uma
relagdo juridica definida, seja contratual ou ndo, serdo submetidas a arbitragem sob
as Regras de Arbitragem da UNCITRAL, entio tais disputas serio resolvidas de
acordo com costas Regras, sujcito a tal modificagio conforme as partes. pode
concordar.(UNCITRAL, 2013, p. 5).3

A clausula compromisséria, portanto, ¢ um negécio juridico estipulado em
determinado contrato, no qual as partes estabelecem as regras de direito material e processual
quc desejam submeter os litigios orfundos de um contrato celebrado entre elcs.

Antes da Lei n. 9.307/96, existia a ideia de que a cldusula compromisséria apenas
criava uma obrigagdo de fazer, sendo, apenas, um pacto preliminar, que ndo teria cfcito
vinculativo. A jurisprudéncia era pacifica sob a vigéncia do Cddigo de Processo Civil de
1973, no sentido de ndo conceder & clausula compromisséria o efeito de impedir aos seus
signatdrios cxercer o scu direito de peticdo perantc a Fungdo Judicidria. Nessc sentido, a

doutrina da época assim preconizava;

A doutrina ¢ a jurisprudéneia ém entendido que a cldusula compromisséria néo
obriga, havendo necessidade posterior de se firmar o compromisso, interpretaco,
alids, que também desencoraja a utilizagdo do instituto (GRECO FILHO, 1985, p.
258).

M Article 1

1. Where parties have agreed that disputes between them in respect of a defined legal relationship, whether
contractual or not, shall be referred to arbitration under the UNCITRAL Arbitration Rules, then such disputes
shall be scttled in accordance with these Rules subject to such modification as the partics may agrec
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Apos a edi¢lo da Lei de Arbitragem, a cldusula compromisséria perdeu seu cariter
de pré-contrato do compromisso, tornando-se um negdcio juridico contratual, que produz
efestos imediatos apds ser firmado.

Nesse sentido, Carlos Alberto Carmona assim Ieciona:

Pode-sc hoje dizer, com tranquilidade, que a cldusula arbitral ¢ um negécio juridico
processual, eis que a vontade manifestada pelas partes produz desde logo efeitos
(ncgativos) em relaglio ao processo (estatal) ¢ positivos, em relagio ao processo
arbitral (ja que, coma clausula, atribui-se jurisdi¢io aos drbitros. Com efeito, apos o
advento da Lei, cliusula ¢ compromisso podem, indistintamente, instiniir a
arbitragem, dcixando a primeira de scr mera promessa dc cclebrar o segundo, de
modo que uma e outro sdo acordos mediante os quais renuncia-sc 4 soluco estatal
de conflitos, em prol da atuagio do juiz escolhidos pelos litigantes: se na celebragio
do compromisso tem-sc cm mira um conflite atual, ji existente, dcfinido, na
cldusula aponta-se para um litigio futuro, eventual, definivel (CARMONA, 2009, p.
102).

Nesse mesmo sentido, o magistério de Jos¢é Emilio Nunes Pinto, que clucida csse
ponto da autonomia e da natureza contratual da clausula compromissoria, nos seguintes

termos:

Com a edigio da Lei de Arbitragem, o quadro se modificou de forma substancial.
Além de outorgar 4 cliusula compromisséria cxecugiio especifica (art.7° da Lei
9.307/96), atribui-se a ela, desde que possa interpretd-la como cléusula completa ou,
ainda, na terminologia arbitral, “cldusula cheia”, o condéo de ser suficiente e bastante
para instituir a arbitragem. Por essa razdo ¢ nessas circunstdncias, o compromisso
passa a desempenhar um papel sccundério, ji que por forga do art. 5° da Lei
9.307/1996 e desde que aceita a designaciio pelo(s) drbitro(s), a arbitragem podera ser
instituida independentemente da celebragio do compromisse (PINTO, 201 1, p, 964).

Pode-se dizer, entdo, que a natureza juridica da cldusula compromisséria é a de um
ncgocio juridico, pois, como bem posicionado pela doutrina, firmada a clausula
compromissoria esta produz efeitos desde a sua assinatura, independentemente da celebragdo
do compromisso arbitral para que seja instaurado o juizo arbitral,

Nesse caso, ndo ¢ despiciendo afirmar que, por se tratar de negocio juridico, com
natureza contratual, a declaracdo de vontade para sua formaco é imprescindivel, como bem
disposto no art. 4° da Lei 9.307/1996, quando determina que se trata de convengdo em um

contrato na qual se comprometem a submeter a arbitragem seus litigios.

Em nosso Direito, o E. Supremo Tribunal ja afirmou que o “pacto compromissdrio”
¢ de naturcza puramente conscnsual”, ¢ mais, quc a “cldusula compromisséria
(pactum de comprometendo) ainda nio ¢ o compromisso constitutivo do juizo
arbitral, mas obrigacio de o cclebrar (BAPTISTA, 2011, p, 983) (grifos originais).

Verifica-se, portanto, que o consentimento para a formagio do compromisso arbitral

¢ requisito essencial, dada a renincia ao direito de aglo. Esse consentimento é emanado de
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uma declarag¢do de vontade. Reafirma-se, com isso, a necessidade de consentimento para a sua
formagao, conforme lcciona Nilton César Antunes da Costa, segundo o quai:

A naturcza juridica da convengic dc arbitram, que vale tanto para a clénsula
compromissria quanto para o compromisso, ¢ puramentc convencional, potis
provenicnte da manifestacdio da vontade das partes intcressadas numa mesma
diregdo, no sentido de instituir o juizo arbitral em caso de conflito (atual ou futuro)
decorrente de uma determinada rclagdo contratual ou extracontratual (COSTA,
2011, p. 1.033).

Inclusive, o consentimento ¢ principio basilar para a arbitragem, inclusive com
reconhecimento pela doutrina estrangeira sobre o tema;

Arbitragem ¢ conscnsual por natureza. De fato, a jurisdigio dos arbitros deriva
exclusivamente do acordo entre as partes dc usar a arbitragem como meio de
resolver suas disputas. Como coroldrio, a jurisdigio dos arbitros sé sc estende
aqucles que estio a par da convengdo de arbitragem. (traducio livre) (STUCKI;
SCHELLENBERG WITTMER, 2006, p, 2).3

A questdo do consentimento para a formacio da cliusula compromissoria restou
devidamente sedimentada pelo Supremo Tribunal Federal quandoe da declaracio de

constitucionalidade do art. 4° da Lei 9.307/96, nos scguintes termos:

O compromisso arbitral, contudo, funda-se no consentimento dos interessados e s
podc tcr por objeto a selugdo dos conflitos sobre dircitos disponiveis, ou scja, de
dircitos a respeito dos quais as partes podem transigir.

{..]

A marca da consensualidade da instituicio mediante compromisso do juizo arbiteal
¢, assim, dado cssencial 4 afirmag3o de sua legitimidade perante a Constitui¢do. E o
que fica meridianamente claro no parccer do lacido Castro Nungs, acolhido como
razio de decidir no ponto pelo acérdio do Tribunal Federal de Recursos, que o
referido julgado do STE endossou — Ag. 52.181, cit, RTJ 68/382, 392:

“0 cardter conscnsual do compromisso arbitral estd mostrado que a ele ndo diz
respeito a garantia do § 4°, que supde, ao seu natural, o desacordo das partes,
assegurande-lhes o acesso aos tribunais. O que sc asscgura é o dircito a jurisdigio, o
acesso as Justicas regulares, a possibilidade ressalvada de poderem [evar a juizo a
sua pretenséic ou de ndo responderem sendo em juizo. Ao inverso, o Juizo Arbitral
supde, no ato da sua constitui¢dio, o acordo das partes que conscniem cm subtrair a
causa as justicas regulares, estando pelo que decidirem os juizes-drbitros por cles
escolhidos. Jamais se entendeu, aqui ou alhures, pudesse o compromisso arbitral
constituir uma infragio daquele principio tradicional” (STF, 2004, on line).

Como se verifica, a questdo da constitucionalidade da afastabilidade do direito de
agdo perantc a Fungdo Judiciaria teve como norte a disponibilidade desse direito. E, para quc
ele seja disponibilizado, ¢ necessario que a parte assim o faga. Ninguém pode disponibilizar

direito alheio, mormente se tratando de garantia constitucional. Nesse mesmo sentido, uma

35 Arbitration is conscnsual by naturc. Indeed, the arbitrators® jurisdiction dcrives exclusively from the parties’
agrecment fo use arbitration as a means to resolve their disputes. As a corollary, the jurisdiction of the arbitrators
only extends to those that are privy to the arbitration agrcement
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decisio do Tribunal Federal Suigo entendeu pela ndo extensio da arbitragem ao terceiro que
nio “anuiu” com a clausula compromissoéria:

E quanto a exigéncia do artigo 178 (1) *, de que a convengiio de arbitragem scja por
escrito? Em uma decisfio notdvel de 2003, o Tribunal Federal Suico afirmou que a
cxigéncia por cscrito se aplica somente ao préprio acordo de arbitragcm, ou scja, o
acordo pelo qual as partes originais consentiram a arbitragem, ndo a sua extensdo a
un;tcrcciro(Traduz;ﬁo Livre) (STUCKI; SCHELLENBERG WITTMER, 2006, p.
6).

Nesse mesmo scntido, em relaglio a0 consentimento para fins da arbitrabilidade
subjetiva, Cardoso assim estabelece:

A arbitragem ¢ um método consensual de resolugdo de controvérsias. Para que scja
plcnamenic vélida ¢ vincule os contratantcs, a convengio de arbitragem, deve
decorrer da livre manifestagdo de vontade das partes. Na auséneia de consentimento,
csta deverd ser afastada, pois ninguém deve ser imposto o dever de arbitrar. A
cxisténeia clara ¢ inequivoca anuéneia das partcs em submeter a arbitragem é
indispensavel, sob pena de a sentenca arbitral ndo scr reconhecida pela justica estatal
brasilcira, em decorréncia da violagdo dos principios constitucionais do acesso
justiga ¢ inafastabilidade da jurisdigdo (CARDOSO, 2013, p. 13).

Sobre essa inequivocidade da vontade, Pierre Mayer informa o entendimento inglés

sobre o tema, nos seguintes termos:

Os tribunais ingleses adotaram vma posigio muito mais cldssica: para que um nio-
sighatario scja obrigado por uma cldusula compromisséria, deve haver atos positivos
que estabelegam claramente a intengdio do nido-signatario dc aderir ao contrato ¢
também a aceitaglio original das partes aquela adesdo. (iradugao livre) (MAYER,
2001, p.832)%

Veja-se, entdlo, que o consentimento deve existir, mesmo que implicito. A doutrina
cstrangcira reforga esse entendimento, especificamente quanto 4 necessidade de demonstragio

desse consentimento:

A jurisdi¢do arbitral, com base no consentimento implicito, envolve um nio-
sighatdrio que deve, razoavelmente, esperar cstar vinculado por (ou beneficiar de)
uma convengiic de arbitragem assinada por outra pessca. Em tais circunstincias,
nenhuma injusiica resulta quando os direitos e deveres de arbitragem sdo deduzidos
do comportamento. O consentimento implicito converge nas verdadeiras intengdes

36 Article 178 III. Arbitration agreement | The arbitration agreement must be made in writing, by telegram, telex,
telecopier or any other means of communication which permits it to be evidenced by a text. 2 Furthermore, an
arbitration agrecment is valid if it conforms either to the taw chosen by the partics, or to the law governing the
subject-matter of the dispute, in particular the main contract, or to Swiss law. 3 The arbitration agreement cannot
be contested on the grounds that the main contract is not valid or that the arbitration agrcement concerns a
disputc which had not as yct arisen. (FEDERAL STATUTE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW, 1990,
art. 178)

¥ What about the requirement in Article 178(1)*’ that the arbitration agreement be in writing? In a remarkable
decision of 2003, the Swiss Federal Tribunal has held that the written requirement only applics to the arbitration
agreement itself, i.e. the agreement whereby the eriginal parties consented to arbitration, not to its extension to a
third party. .

3 English courts have adopted a inuch more classical position: for a non-signatory to be bound by an arbitration
clause, there must be positive acts that clearly establish the non-signatory’s intent to accede to the contract, and
also the original parties” acceptance of that accession
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das partes. Em outras palavras, acordos dc todos os tipos podem scr inferidos a partir
do comportamento da parte. (Tradugdo livre) (POCIUTE, 2012, p. 15).%°
Sobre o consentimento implicito, Lconardo de Campos Melo, cm dissertagiio dc
mestrado sobre a possiblidade ou ndo da extensdo dos efeitos da cliusula arbitral nos estatutos
sociais, apresentou andlise sobre entendimento do Superior Tribunal de Justica cm relacdio ao
tema em questio, nos seguintes termos:

(...) o STJ confere natureza ad probationem i convencio arbitral escrita ou escrita e
assinada. E cssa constatagdo possui impacto ditcite na validade de uma arbitragem
na qual tenha ocorrido a extensdo da cliusula compromisséria a um nio signatario,
pois que, segundo sc pode deprecnder do entendimento do STJ acima exposto,
elementos de prova que ndo a prépria cliusula compromissoria escrita e assinada
podero fundamentar o aumento da abrangéncia subjetiva da disputa submetida ao
tribunal arbitral, para nela se incluir as partes néio signatdrias. Em outras palavras,
para o STJ, o compertamente adotado pela parte no curso de determinada relago
negocial, ou mesmo durante o proprio processo arbitral, podera ser determinante
para a validade da scntenga arbitral contra cla proferida, ou na qual seja reputada
pelo tribunal arbitral como vencedora (MELO, 2013, p. 29).

Nesse ponto, hd uma dicotomia com o principio majoritdrio que rege as decisdes
assembleares. Como j& explanado, as decisdes proferidas nas sociedades anénimas sio
proferidas, geralmente, através do intercsse da maioria, que ¢ externado pelo voto nas
assembleias gerais. E, a vontade dessa maioria serd aplicada aqueles que emanaram
declaragdo de vontade diversa daquela aprovada em assembleia geral.

As decisBes assemblearcs, em sua regra geral, mormente no que pertine as normas de
direito societdrio, geram a submissdio dos acionistas dissidentes. Mas, essa submissdo se d4
em relacdo ao cotidiano da companhia.

O direito de petigio, como ja demonstrado, ¢ garantia constitucional de se
movimentar a jurisdi¢do. Trata-se de direito constitucional e que nfo é afeito as disciplinas
ordindrias da vida social de uma companhia. E, por isso, ndo s¢ pode utilizar a maioria,
stimplesmente, para revogar tal diretto.

Nessce sentido, o texto constitucional é claro, em seu art. 5°, XXXV gque nenhuma lei
afastard da fungdo judiciaria a apreciacio de algum dircito. Ou seja, nio se violard o dircito de
petigdo, salvo se o detentor desse direito renunciar ao mesmo. Nio se pode olvidar da

necessidade de respeitar o comando constitucional, como leciona Eduardo Cambi:

Em uma socicdade justa e bem ordenada, as leis ndo podem compromecter a
realizagio dos direitos fundamentais. Sendo tais direitos fundamentais frunfos
contra 4 maloria, ndo poderia essa maioria, mas um érgio independente e

% Arbitral jurisdiction based on implicd conscnt involves a non-signatory that should reasonably expect 1o be
bound by (or benefit from) an arbitration agrecment signed by somecone clse. In such circumstances, no
unfairness results when arbitration rights and dutics arc inferred from behavior. Implicd consent focuses on the
partics® true intentions. In other words agreements of atl sorts can be inferred from party's bchavior.
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especializado deveria ter a competéneia para verificar a cxisténcia de aghes ou
omissdes contrdrias & Constituigio. A jurisdigdo constitucional represenia a grande
inven¢io contramajoritdria, na medida em que serve de garantia dos direitos
fundamentais ¢ da prépria democracia. Caso contrério, sc a jurisdi¢io constitucional
ndo existissc ou nio detivesse os podercs que tem, ficando a maioria democrética na
incumbéncia de afirmar a prevaléncia concreta de direitos em colisiio, ter-se-ia que
negar a ideia de que os direitos fundamentais sio trunfos contra a maioria ¢
questionar a propria razio de ser dos mesmos dircitos fundamentais (grifos
originais) (CAMBI, 2009, p, 205).

Tem-se, por conseguinte, proposicdes contrarias entre o principio do consentimento
para fins de renincia do direito de agdio e o principio majoritério para implementacdo dessa
renincia através da decisio assemblcar de incluir, no cstatuto social, uma cldusula
compromisséria,

Existe, por conseguinte, um conflito de principios — majoritrio/interesse social e
acesso & jurisdi¢do. E, nesse caso, os principios devem ser aplicados nos limites da situagio
fatica (adequabilidade), ndo sendo eles determinados por esta sitnagio. “Eles funcionam como
pressupostos quc orientam os processos de aplicagdo das regras ¢ dos préprios principios

juridicos, que transferem correglio a esses processos” (GALLUPO, 1999, p. 191).
4.3 Abuso do poder de controle

A Lei de Sociedades Anénimas (Lei n. 6.404/76) trouxe um marco para a regulacio
desse tipo de sociedade no pais. Isso porque, antes dela, a figura do acionista controlador era
identificada, apenas, no momento de instalagio das assembleias. Nesse caso, essa
identificagdo dependia da “formacfio do agrcgado de acionistas que, com scus votos
convergentes ¢ predominantes, constituiam e, assim, davam visibilidade a maioria.” (BLOK,
2012, p. 101).

Nesse cenario, o controle era expresso e implicito, pois se dava através do voto nas
assembleias. Além disso, ao acionista minotitdrio era franqueado, basicamente, o poder de
fiscalizagdo, podendo indicar um conselheiro fiscal ou mesmo promover a andlisc dos livros
sociais,

No regime da Lei n. 6.404/76, por outro lado, ha o pressuposto da existéncia e da
identificagdo prévia do acionista controlador, quc acaba sendo o principal responsavel pelas
praticas sociais (licitas e/ou ilicitas), ao lado dos administradores. E, para entender o controle
¢ 0 excreicio abusivo desse controle no regime da Lei n. 6.404/76, a analise dos dispositivos
legais se faz necessdria.

Nesse sentido, dispde expressamente o artigo 116 da Lei 6.404/76:
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Art. 116, Entende-sc por acionista controlador 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 sécio que fhe assegurem, de modo permanente, a maiotia
dos votos nas deliberagics da assembléia-geral ¢ o poder de cleger a maioria dos
administradores da companhia; ¢ '

b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o
funcionamento dos érgdos da companhia (BRASIL, Lei 6.404, 1976, art. 1186).

Diante dessa concepgio legal, tem-se que

O conceito dc “acionista controlador” compreende tanto uma pessoa singular,
natural ou juridica, quanto um grupo de pessoas; mas, quando nos referimos ao
acionista controlador que ¢ o grupo dc pessoas, usamos a exprcssio “grupo
controlador” (LAMY FILHO. BULHOES PEDREIRA, 2017, p. 591).

Isso quer dizer que, conforme jé apresentado, um grupo de pessoas poderd exercer

esse controle através de um acordo de acionistas. Sobre esse enfoque, José Edwaldo Tavares

Borba assim lcciona, ao definir o acionista controlador:

Trata de uma definigdo eminentemente centrada na realidade material, porquanto
apenas considera-se controlador quem tem a maioria dos votos nas assembleias e, ao
mesmo tempo, usa essa matéria para comandar a socicdade (BORBA, 2004, 336),

Portanto, aquele que possui a maioria dos votos sem se utilizar de tal situagfo ¢,

apcnas, um acionista majoritdrio ¢ ndo o controlador. Logo, nas socicdades andnimas, o

controlador seria o destaque, pois possui poderes para dirigir a empresa em busca de cumprtir

com o seu objeto social. E, como exposto alhures, essa diregio é exercida nas assembleias

gerais. Assim, segundo Jos¢ Luiz Bulhdes Pereira e Alfredo Lamy Filho:

Scgundo o modelo da lei brasileira, o poder politico da companhia — no sentido do
poder supremo de qualquer unidade de organizagdo social, que compreende o de
alocar e distribuir poder dentro dessa unidade — cabe & Assembleia Geral,

()

Vale destacar, além disso, que a legitimidade dos acionistas para excrcerem o poder
politico na companhia funda-se no fato de que séo os Unicos que contribuem para a
formagdo do capital social da companhia e, consequentemente, sofrem a perda desse
capital em caso de acumulagio de prejuizo (LAMY FILHO; PEREIRA, 2009, p.
806).

A partir dos conceitos supramencionados, ¢ de se destacar a taxinomia trazida por

Guilherme Déring Cunha Pereira, a0 mencionar os sentidos de controle, citando Claude

Champaud:

O controle € o direito de dispor dos bens de outrem como um proprietério.

Controlar uma empresa € deter o controle dos bens que The foram destinados (direito
de dispor deles como um proprictirio) dc modo a ser senhor da diregfio de sua
atividade econdmica,

Controlar uma sociedade ¢ deter o controle dos bens sociais (direito de dispor deles
como um proprictdric) de modo a scr senhor da atividade ccondmica da empresa
sacial (PEREIRA, 1995, p. 11).
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Nesse sentido, destacam-se as seguintes posi¢des doutrindrias:

Conirolar significa governar, dirigir ou pilotar, o que explica a designacio do poder
exercido pelo acienista controlador.(LAMY FILHO, BULHOES PEDREIRA, 201 7,
p. 598) '

A Lei das S.A. reconhecc a existéncia do poder de controle aciondrio nas socicdades
andnimas, definindo-o ndio cm fungdo da titularidade da maioria do capital votante,
mas essencialmente em virtude do efetivo exercicio da diregfo das atividades
sociais,

Nos termos do capur deste artigo, a caracterizagao do acionista controlador requer a
obscrvincia cumulativa dos 3 (irés) requisitos mencionados nas alineas “a” ¢ “b- (i)
a maioria dos votos nas deliberagdes da assembleia geral; (i) o poder dc eleger a
maioria dos administradores da companhia; c (iii} o uso cfetivo do poder de controle
para dirigir as atividades sociais ¢ oricntar o funcionamento dos orgios da
companhia. (EIZIRIK, 2011b, p. 665-666)

O timlar do poder de controle exerce, efetivamente, como sustenton Champaud, a
imposi¢do de bens alheios ¢ por isso mesmo, essa “propricdade, sob a forma de
empresa” ndo somente tem uma fungio social, mas ¢ uma fungdo social.
(COMPARATO, 2008, p. 131).

Veja-sc que em todas as definigdes, inclusive da norma, é marcante o entendimento
de que o controle realmente ¢ efetivo ¢ existe quando ele & utilizado para dirigir a atividade
empresarial, inclusive orientando o funcionamento dos érgios sociais. Existem, por
conseguinte, duas formas de controle: ¢ interno e o externo

Em relagdo ao controle interno, como o préprio nome j& diz, é oriundo da prépria
sociedadc, conforme bem cxplica Marlon Tomazettc:

O controlc interno ¢ aquele cujo titular atua no interior da prépria sociedade,
fundando-se primordialmente na propriedade aciendria, isto &, o fator determinante &
a detengdo da maioria dos votos possiveis nas decisdes da companhia
(TOMAZETTE, 2017, p. 511).

Todavia, em algumas situag3es, a palavra final sobre a orientagéo social ndo provém
de um acionista ou mesmo dos administradores da sociedade (controle gerencial). Nesse caso,
o controle ¢é exercido por meio distinto ao exercicio do direito de voto. Para que este controle

exista, tais condigdes devem estar presentes;

a) Que a influéncia scja de ordem ccondmica; b} que a influéneia se estenda a toda a
atividade desenvolvida pela empresa controlada; c) que se tratc de um estado de
subordinagio permanente ou, pelo menos, duradouro; ¢ d) que haja impossibilidade
para a controlada de subtrair-se 2 infludncia, sem séria ameaga de sofrer grave
prejuizo ccondmico (PEREIRA, 1995, p. 14).
Tal exercicio de controle podera ocorrer quando credores, fomecedores ou outros se
encontram em situagdo de definir as diretrizes da sociedade, como, por exemple, na hipétese
de endividamento ou na cxisténcia de contratos de exclusividadc. Nesses casos, o andamento

social depende das diretrizes desses terceiros,
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Todavia, para o presente trabalho, 0 objeto de interesse sdo apenas as espécies de
controle interno. A partir disso, depreende-sc a cxisténeia de formas de controle, quais scjam,
direto ou indireto; majoritdrio, minoritario e totalitirio.

No controle dircito ndio cxiste intermedidrio no cxercicio desse poder, sendo csse
plenamente inidentificavel. J4 no indireto, o controle ndo ¢ determinando de forma tio
evidente.

No controle indireto, ¢ aquele “quando esses direitos pertencem a controladora
atraves de outras controladas™ (BLOK, 2012, p. 113).

Nesse caso, o poder de controle é oriundo das relagbes societdrias entre as
socicdades, o qual ¢ exercicio pelos 6rgdos sociais de outra socicdade membro do grupo.

O controle majoritario € aquele exercido pelo acionista detentor de mais da metade
do capital social com direito a voto de uma socicdade. E, que, cfetivamente, como j4 exposto,
exerca tal poder de modo efetivo e concreto.

Ja o controle minoritdrio parte da premissa de auséncia de um acionista ou grupo de
acionistas com mais da metade dos votos da companhia. Sobre este tema, a corrente
doutrinaria mais significativa informa que sua ocorréncia se d4 quando o controle £ detido por
um acionista que possui menos da metade do capital social votante,

Nesse sentido, Marlon Tomazette assim explica:

Para a configuragdo do controle minoritirio, ¢ necessario que haja uma grande
disperso das agdes no mercado, ndo s¢ concentrando um grande quantidade de
agdes nas mios de uma pessoa ou de um grupo. H4, nesses casos, um grande niimero
de acionistas especuladores ¢ rendeiros, que ndo se intercssam pela gestdo da
companhia. Em fungdo disso, uma minoria que sc organiza e comparcce as
assembleias acaba assumindo o poder de controle da sociedade, pois nestas
assemblcias terd a maioria dos votos (TOMAZETTE, 2017, p. 511).

Mesmo nesse caso, o controle deve ser efetivo, com definigio do destino da atividade
cmpresdria.

O controle totalitirio ¢ aquele exercido pelo acionista que possui a totalidade ou
quase a totalidade das agGes com direito de voto. Verifica-se tal ocorréncia nas hipéteses de
subsididrias integrais ou de sociedades unipessoais (sociedade andnima subsidiaria integral —
artigo 251 da Lei n. 6.404/76)%.

De qualquer maneira, sobre a caracterizagdo do controle nas sociedades andnimas,

destacam-se também as seguintes posi¢des doutrinarias:

“ Art. 251, A companhia podc ser constituida, mediante ¢scritura piiblica, tendo como Gnico acionista sociedade
brasileira.
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A Lci das S.A. considera acionista controlador aquele que, de fato, comanda os
ncgdcios sociais, fazendo prevalecer, de modo permancnte, sua vontade nas
deliberagbes assembleares, elegendo a maioria dos administradores da companhia e
utilizando o seu poder para determinar, efetivamente, os rumos da seciedade.

[-]

A caracterizaglio do poder de controle ndo prescinde da circunstincia fatica de que
cle seja efetivamente exercido. Além de titular dos direitos de sécio que lhe
permitam dirigir ou eleger quem dirigird a companhia, o acionista controlador deve
efetivamente dirigi-la e eleger a maioria dos administradores. (EIZIRIK, 2011b,p.
668)

A expressdo “de modo permanente” contida no presente dispositivo quer significar
que existc um acionista ou um grupe deles que, possuindo 50% mais uma das acdes
votanics, ndo poderd ser destituido do seu dircito de eleger a maioria dos
administradores por parte de qualquer outro grupo de acionistas e que, por isso
mesmo, cfetivamentc, exerce, sempre, esse direito de comando. (CARVALHOSA,
2014, p. 621)

No vigente cédigo aciondrio brasileiro, clas [fungBes vinculadas 3 pessoa do
conirclador] podem resumir-se no poder de orientar ¢ dirigir, em tiltima instincia, as
atividades sociais; ou, como sc diz no art. 116, alinea b, da Lei 6.404/76, no poder
de “dirigir as atividades sociais ¢ orientar o funcionamento dos demais drgéos da
companhia” (com o reconhecimento implicito dc que o acionista controlador é um
dos orgdos da companhia). Trata-se de um feixe de funcdes indispensdveis ao
tuncicnamento de qualquer entidade colctiva — como assinalamos anteriormente — ¢,
cspecialmente da sociedade andnima. Poderia, sem divida, o legislador manier essas
prerrogativas funcionais diluidas no corpo aciondrio, tal como ocorria no passado.
Preferiu, no cntanto, desde a Lei 6.404/76, localiza-las na figura do acionista
controlador (COMPARATO, 2008, p. 142)

Com os conceitos de poder de controle apresentados, surge a questio atinente a
forma do exercicio desse controle, no que pertine a sua legitimidade e retiddo. Vale entdo
analisar, as situagdes de exercicio abusive do poder de controle nas socicdades andnimas.

De fato, a Lei das Sociedades Andnimas pune expressamente o exercicio abusivo do
poder de controle, impondo ao controlador que abusa do seu poder, o dever de indenizar os
danos causados por essa atuagio abusiva.

Segundo Waldirio Bulgarelli, “o abuso do poder de controle caracteriza-se pela
pratica de uma infragio no cxercicio da prerrogativa legal do controle aciondrio”
(BULGARELLI, 1975, p. 95).

Realmente, trés sdo os requisitos para que se caracterize o abuso do poder de
controle: “(i) o exercicio efetivo do poder de controle; (ii) a antijuridicidade de determinada
conduta ou de atos de negdcios juridicos praticados no curso desse exercicio; e, (iii) o
prejuizo dele decorrente. A conjugagio desses elementos é confirmada pelo Colegiado da
CVM, PAS CVM 23/99, Rel. Diretor Joubert Rovai, j. em 26-10-2000". (CARVALHOSA,
2014, p. 695)

Nessc mesmo sentido, destaca-sc a posigio doutrindria de Nelson Eiririk:
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Para quc fique caracterizada a atuag@o abusiva do acionista controlador, scja na
esfera civil, scja na esfera administrativa, no curso de processo administrativo
sancionador instaurado pela Comissao de Valores Mobilidrios, deve haver a prova
do efetivo dano cfetivo por ele causado a sociedade ou a scus acionistas, devendo a
fesdio ser concreta ¢ atual, ndo meramente possivel on hipotética. (EIZIRIK, 201 1b,
"p. 683)

Nesse sentido, deve-se ter cm mente que o abuso do poder de controle é oriundo da
tomada de decisdes, pelo controlador, com o escopo certo de prejudicar uma categoria ou um
uinico acionista, bem como para satisfazer os scus interesses pessoais. Isso quer dizer que o
controlador age contrariando o interesse de terceiro, cerceando o exercicio, por parte deste, de
seus direitos. O art. 117, em seu paragrafo primeiro, da Lei de Sociedades Andénimas assim

cnumera, cxemplificadamente, as hipéteses de exercicio abusivo do poder de controle:

§ 1° Sdo modalidadcs de exercicie abusivo de poder:

a) orientar a companhia para fim estranho ao objeto social ou lesivo ao interesse
nacional, ou leva-la a favorccer outra sociedade, brasileira ou cstrangeira, cm
prejuizo da participagfio dos acionistas minoritdrios nos lucros ou no acervo da
companhia, ou da economia nacional; '

b) promover a liquidagao dc companhia préspera, ou a transformagiio, incorporagio,
fusdo ou cisdo da companhia, com o fim de obter, para si ou para outrem, vantagem
indevida, em prejuizo dos demais acionistas, dos que trabalham na empresa ou dos
investidores em valores mobilidrios emitidos pela companhia;

¢) promover alieragio estatutdria, cmissdo de valores mobilidrios ou adogio dc
politicas ou decisdes que nio tenham por fim o interesse da companhia ¢ visem a
causar prejuize a acionistas mineritirios, aos que trabalham na empresa ou aos
investidores em valores mobilidrios emitidos pcla companhia;

d) eleger administrador ou fiscal que sabe inapto, moral ou tecnicamente;

¢) induzir, ou tentar induzir, administrador ou fiscal a praticar ato ilegal, ou,
descumprindo seus deveres definidos nesta Lei ¢ no estatuto, promover, contra o
interesse da companhia, sua ratificagiio pela assembléia-geral;

f} contratar com a companhia, diretamente ou através de outrem, ou de socicdade na
qual tenha inferesse, em condigdes de favorccimento ou nio equitativas;

g2) aprovar ou fazer aprovar contas irregulares de administradores, por favorecimento
pessoal, ou deixar de apurar dentncia que saiba ou devessc saber proccdente, ou que
Justifique fundada suspeita de irregularidade.

h) subscrever agdes, para os fins do disposto no art. 70, com a realizagio em bens
cstranhos ao objcto social da companhia (BRASIL, Lei 6,404, 1976, art. [ [7).

Na forma da lei, essas situagdes implicam a caracteriza¢do do exercicio abusivo do
poder de controlc da na socicdade andnima. “Valc registrar que tal enumeragio nio & taxativa,
podendo o juiz e as autoridades administrativas, como a Comissio de Valores Mobilidrios
(CVM), incluir outros atos lesivos na relagio de abusos praticados pelo controlador”
(TOMAZETTE, 2017, p. 515).

Nesse sentido, inclusive, destacam-se também as seguintes posi¢des doutrinarias:

Discute-se, desde o tempo do anteprojeto de 1975, sc a enumeragfo constante do §1°
do artigo comentade ¢ taxativa ou exemplificativa, E evidente que s6 se pode
entende-la como cnunciativa,

A orientacio da lei de 1976 sempre foi de adotar padrdes amplos (standards). Esse
critério normativo permite ao juiz e as autoridades administrativas (CVM) incluir,
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nas enunciagdes que a lei traz, os atos lesivos cfetivamente praticados pelos
controladores. (CARVALHOSA, 2014, p. 683)

No §1°, a Lei das S.A. enumera, exemplificativamente, as seguintcs modalidades de
abuso do poder de controle aciondrio [...] (EIZIRIK, 20} tb, p. 687)

Como se vé, o agir, ainda que legalmente autorizado, encontra-se limitagio, diante
da neccssidade da observéncia de principios nortcadores de todo o ordenamento juridico.
Sobre o tema da legitimidade das decisdes, Fabio Konder Comparato ¢ Calixto Salomio

Filho, em epilogo da obra que tratam unicamente do poder de controle, arrematam:

O problema fundamental do poder de controle na sociedade andnima, segundo nos
parece, ndo serd, doravante o de sua legalidade que, bem ou mal, ja foi reconhecida;
mas, o de seu fundamento axioldgico, isto ¢, o problema da legitimidade. Nio basta,
com efeito, verificar que o controle se fanda na lei, que cle ¢, cfetivamente, exercido
na companhia. Ainda ¢ mister pesquisar ¢ defender a sua justificativa de valor, tal
como organizado atualmente,

[-.]

O poder ilegitimo, embora legal ¢ cfetivo, serd sempre marcado de bastardia; para
sua defesa em momentos de crise, s6 poderd contar com suas préprias forgas ¢ nunca
com a ades@io dos comandados. Sem divida, a transformagiio da forga em direito é
uma tendéncia insopitdvel de todo detentor do poder, ndo pode razdcs de ordem
¢tica, mas cssencialmente pritica (COMPARATO, 2008, p. 555 -556).

E, sobre essa legitimidade do exercicio do poder de coatrole, a propria Lei de
Sociedades Andnimas impde o dever do controlador de

usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua
fungdo social, ¢ tem devercs e responsabilidades para com os demais acionistas da
cmpresa, os que nela trabalham e para com a comunidade em quc atua, cojos dircitos
¢ interesses deve lealmente respeitar e atender (BRASIL, Lei 6.404, 1976, art. 116,
paragrafo dnico).

Portanto, no exercicio do poder de controle de uma companhia, além dos interesses
da propria socicdade, deve-sc observar os interesses de todos os acionistas ¢ também dos
stakeholders da sociedade (pessoas relacionadas com a companhia, direta ou indiretamente,
tais como emprcgados, fornecedores, consumidores, comunidade na qual a sociedade estd

inserida, dentre outras).
4.4 Vinculagio dos acionistas i cldusula compromisséria arbitral

A arbitragem, como jd visto, € forma de solugfo de controvérsia sem o envolvimento
da Fungdo Judicidria. Para que a mesma seja utilizada, é necessario o consentimento das
partes envolvidas no litigio surgido, tendo em vista a natureza contratual da cldusula

compromissoria.
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O consentimento, principio basilar para a realizacio de negocios juridicos, foi
rcconhecido como clemento cssencial, pelo Supremo Tribunal Federal, para a validade ¢
eficicia da clausula compromisséria, por se tratar de disponibilidade do exercicio de direito

de petigdio junto Fungdo Judicidria.

Assim, em um ambiente social no qual os acionistas sio verdadeiros proprietarios de
uma sociedade, existe a possibilidade de inser¢do de clausula compromisséria no estatuto
social da companhia para que os litigios que surjam da relacdo entre eles ou entre eles ¢ a
companhia sejam submetidos 4 decisdo arbitral. Tal situagio estd assim descrita na Lei de
Socicdades An6nimas:

Art. 109.]...]
§32 O estatuto da socicdade pode estabelecer que as divergéncias entre os acionistas
¢ a companhia, ou cntre os acionistas controladores ¢ os acionistas minoritarios,

poderdo ser solucionadas mediante arbitragem, nos termos cm que cspecificar
(BRASIL, Lci 6.404, 1976, art. 109 §3°).

Por isso, com a inser¢do da cldusula compromisséria no estatuto social, ter-se-4 que
os conflitos que a mesma esteja envolvida sejam resolvidos por meio da arbitragem e nfo de
um processo judicial. Como jé visto anteriormente, tal clausula além de ter naturcza contratual
€, portanto, personalissima, possui plena caracteristica de pacto parassocial.

Sobre ser personalissimo e contratual, como ja demonstrado anteriormente,
trata-se de disposigdo do direito de agio. Logo,

0 juizo arbitral advém dc reniincia a direito essencial do pactuante, peto que sc trata
de pacto personalissimo que deve ser inquestionavelmente declarado em seu aspecto
formal, e que ndio se transmite por sucessdo ou cessdo & pessoa do sucessor ou
cessiondrio (CARVALHOSA, 2014, p. 380).

A arbitragem, por isso, é meio irrevogavel de solugio de controvérsias, apos a
submissdo das partcs 4 mesma.

Como ja foi ressaltado acima, é pressuposto de validade ¢ eficicia da clausula
compromissoria a declaragio de vontade das partes envolvidas. E, por isso, a validade e

eficcia dessa cldusula dependerd de sua aprovagiio formal por todos os envolvidos por cla.

Assim, a aprovagdo da cliusula compromisséria vincula os fundadores na
constituigo e aqueles acionistas que nas alterages cstatutdrias posieriores votaram

pela aprovagdo inclusiva desse pacto parassocial de arbitragem do estatuto
(CARVALHOSA, 2014, p. 385).

Partindo dessa premissa, ao contrario do apresentado por alguns doutrinadores, a

inclusdo da clausula compromisséria ndo vincularia a todos os acionistas, mormentc os
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dissidentes de tal mudanga no estatuto social, Isso porque por ndo se tratar de submissdo a
decisdo majoritéria, bem como por sc tratar de dircito parassocial, o mesmo ndo sc submete ao
principio majoritdrio. Vejamos primeiro, os argumentos contririos & natureza volitiva da
clausula compromisséria, a qual se submetera ao principio majoritério.

Para Pedro A. Batista Martins, conforme j4 citado anteriormente, quando ha insercio
da cldusula compromisséria no estatuto social, ndo ha rentincia ao direito de aciio, mas, sim,
sujei¢do do acionista dissidente 4 decisdio majoritéria. Segundo Martins:

Nesse senlido, o acionista, ao se submeter a deliberago assemblear e, indiretamente,
ao adquirir agdes da companhia, ndo cstd renunciando aos seus direitos, mas, sim,
sujeitando-se aos interesses maiores da sociedade,

Portanto, o acionista, ao adquirir a qualidade de sécio, passa a manter um vinculo de
dependéncia com 2 maioria. A esta o acionista se sujeita. Com efeito, o acionista
maniém com os sdcios majoritdrios uma relagio ou um liame juridico de
dependéncia. Ha desse modo, uma subordinacio legal de interesses, ¢ ndo uma
renuncia a direitos (MARTINS, 2012, p, 105).

Ja Raquel Stcin, ao enfrentar a possibilidade de extensio subjetiva da clusula
compromisséria, defende a desnecessidade de aprovagio unanime, nos seguintes termos:

A posicio defendida pelos doutrinadores sobre a nccessidade de concordincia
expressa e individual de cada sécio & cldusula compromisséria (unanimidade)
apresenta uma quchra de paradigma [dgico do sistema socictdrio, pois, como visto, o
direito pétrio consagrou a regra da maioria em questdes de deliberacfes sociais.
Além do mais, conforme ja discutido, predomina no dircito brasilcire o
consensuwalismo, motivo pelo qual a concordancia de cada sécio dé-se- com mero
consentimento (ingresso na socicdade — com aceitagio de todo o ordcnamento
socictdrio), nfio sendo necessdria a emissdo de nova manifestagio de vontade ¢
assinatura de documento especifico para tanto (STEIN, 2014, p. 131).

Verifica-se que os defensores da extenséo da cldusula compromissdria aos acionistas
dissidentes ndo levam em consideracdio a necessidade de declaracio da vontade individual
definida na lei de arbitragem. Desconsideram, por conseguinte, a arbitrabilidade subjetiva,
que exige a capacidade das partes para submeterem os litigios a arbitragem. E, por certo, a
exigéncia de tal capacidade estd umbilicalmente ligada & dependéncia da declaracio de
vontade, nceessaria para cssa submissdo.

Ao defenderem essa tese, esses autores desconsideram, inclusive, a determinacio do
Supremo Tribunal Federal, que reconheceu a constitucionalidade da cldusula compromisséria,
pois, em caso de direito patrimonial disponivel da pessoa, esta pode livremente renunciar ao
direito de agdo ¢ nio movimentar a jurisdi¢do para discussdo do mesmo. Ou seja, o STF, por
meio de sua jurisprudéncia dominante, reconhece o caréter volitivo do mesmo, o que pode ser
observado por meio da seguinte ementa, do julgamento da SE 5.206, exaustivamente citado e

nortcador da constitucionalidade da arbitragem:
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1.Sentenga estrangcira: laudo arbitral quec dirimiu conflito entre duas sociedades
comerciais sobre direitos inquestionavelmente disponiveis - a existéncia e o
montante de créditos a titelo de comissdo por representagiio comercial de empresa
brasileira no cxterior: compromisso firmado pela requerida que, neste processo,
presta anuéneia ao pedido de homologagdo: auséncia de chancela, na origem, de
autoridade judicidria ou Srgo publico equivalente: homologagio negada pelo
Presidente do STF, nos termos da jurisprudéncia da Corte, entio dominante: agravo
regimental a que sc dd provimento, por unanimidade, tendo em vista a ediglo
posterior da L. 9.307, de 23.9.96, que dispde sobre a arbitragem, para que,
homologade o faudo, valha no Brasil como titulo exceutivo judicial. 2. Laudo
arbitral: hemologacio: Lei da Arbitragem: controle incidental de constitucionalidade
e 0 papel do STF. A constitucionalidade da primeira das inovacdes da Lei da
Arbitragem - a possibilidade de exccuglo especifica de compromisso arbitral - nio
constitui, na espécie, questio prejudicial da homologagio do laudo estrangeiro: a
essa interessa apenas, como premissa, a extingio, no direito interno, da
homologagio judicial do laudo (aris. 18 ¢ 31), e sua conscgiiente dispensa, na
origem, como requisito dc reconhecimento, no Brasil, de scntenga  arbitral
cstrangeira (art. 35). A completa assimilagiio, no dircito interno, da decisdo arbitral &
decisdo judicial, pela nova Lei de Arbitragem, j4 bastaria, a rigor, para autorizar a
homologacio, no Brasil, do laudo arbitral estrangeiro, independentemente de sua
prévia homologacio pela Justica do pais de origem. Ainda que nio seja essencial a
solugdo do caso concreto, ndo pode o Tribunal - dado o scu papel de "guarda da
Constituicio” - se furtar a enfrentar o problema de constitucionalidade suscitado
incidentemente (v.g. MS 20.505, Néri). 3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96):
constitucionalidade, em tese, do juizo arbitral; discussic incidental da
constitucionalidade dc vérios dos tdpicos da nova [ei, cspecialmente acerca da
compatibilidade, ou nfio, entre a cxecuglio judicial especifica para a solucio de
futuros conflitos da cliusula compromisséria ¢ a garantia constitucional da
universalidade da jurisdicdo do Poder Judicidrio (CF, art. 5°, XXXV).
Constitucionalidade declarada pelo plendrio, considerando o Tribunal, por maioria
dc votos, que a manifestagio de vontade da parte na cliusula compromissoria,
quando da celebragdo do contrato, e a permissio legal dada ao juiz para que
substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromissoe nio
ofendem o artige 5°, XXXV, da CF. Votos vencidos, cm parte - incluido o do
relator - que entendiam inconstitucionais a cldusula compromisséria - dada a
indeterminagio de seu objeto - ¢ a possibilidade de a outra parte, havendo resisténcia
guanto & institui¢do da arbitragem, recotrer ac Poder Judicidrio para compelir a parte
recalcitrante a firmar o compromisso, e, conseqiientemente, declaravam a
inconstitucionalidade de dispositivos da Lei 9.307/96 (art. 6°, pardg. tinico; 7° ¢ seus
paragrafos ¢, no art. 41, das novas redages atribuidas ao art. 267, VII e art. 301,
inciso IX do C. Pr. Civil; ¢ art. 42), por violagiio da parantia da universalidade da
jurisdicdo do Poder Judicidrio. Constitucionalidade - ai por decisdo undnime, dos
dispositivos da Lei dc Arbitragem que prescrevem a irrccormibilidade (art. 18) ¢ os
cfeitos de decisio judicidria da sentenga arbitral (art. 31). (destaquc)

Na doutrina, ao rcconhccer esse cardter de dircito subjetivo do dircito de acio,
Modesto Carvalhosa insiste que a “cldusula compromisséria constitui matéria facultativa e,
portanto, potestativa do estatuto social” (CARVALHOSA, 2014, p. 390).

Por isso, a matéria nfio seria afeita & organizagio da companhia, ao seu regular
desenvolvimento e 4 explorago da atividade empresdria. E assim, Carvalhosa arremata;

Nio se confinde com as matérias que obrigatoriamente deverio dele [estatuto
social] constar, que sdo especificas da Sociedade Andnima, ditadas pela lei.
Distingue-se, dessa forma, a cléusula estatutdria potestativa, que consubstancia o
pacto compromissirio, daquelas cldusulas mandatérias, Na primeira, o conteiido &
livre, desde que ndio seja vedado por lei ou que altere os dispositivos obrigatérios da
lei ¢ do proprio estatuto (CARVALHOSA, 2014, p. 390).
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De fato, 0 que vincula o acionista, pelo principio majoritirio, sdo as matérias
atinentes ao exercicio da atividade empresaria, relacionadas com o destino social da mesma.
Qualquer outra matéria ndo submetc o acionista, automaticamente, ao principio majoritario
das deliberagdes. Isso porque, no plano tedrico, apenas as matérias essenciais ao exercicio da
atividade empresaria possuem natureza associativa.

Dessa forma, a clausula compromissdria estatutdria se trata de

Uma convengdo entre a sociedade ¢ determinados acionistas que manifestaram sua
vontade, individualmente ¢ da propria socicdade. Cuida-se de pacto parassocial entre
a socicdade ¢ esses acionistas individuais.

Néo sc confunda a cliusula compromissdria estatutdria com as normas cstatutarias
impostas a todos os acionistas, coletiva ¢ individualmente, hd como lembrar Oppo,
com apoio de Vivante, clara distingdo entre a livie declaragio de vontade dos
acionistas € a obrigagio destes como membros da sociedade (CARVALHOSA,
2014, p. 396).

Por conscguinte, no caso da inscr¢@io da cliusula compromisséria, nio sc trata de
ajuste entre as partes que diga respeito ao direito as relagdes sociais, sendo um pacto
acessorio, individual ¢ apartado ao estatuto social. Isso tudo diante da sua independéncia,
como descrito anteriormente sobre a autonomia da cldusula compromisséria com o contrato
que a integra.*!

A posi¢do do acionista em relagio ao cstatuto social € semclhante ao contratante nos
contratos de ades@o. Ou seja, o acionista, ao ingressar nos quadros sociais, adere ao contetido
ja predisposto — pacto ditatti — em que falta, ao aderente, no caso o acionista, a liberdade de
fixacio de seus termos. Nesse caso, o que ja estd predisposto é valido, pois suas clausulas
estdo diretamente ligadas ao objetivo do contrato/estatuto. Tanto ¢ assim que a prépria norma
arbitral informa qual ¢ o requisito para que a clausula compromisséria inserida nessc pacto
ditatti seja valida: declaragdo expressa de anuéncia com a mesma,*?

A auséncia dessa declaraciio expressa, por conseguinte, nio lhe tornard oponivel a
clausula compromisséria ao que néo declarou cxpressamente a sua vontade. Nesse caso, nio
apenas o acionista dissidente, mas o ausente 4 assembleia que deliberar pela inser¢io da
cldusula compromisséria também ndo poderd se vincular 4 mesma, pelo mesmo aspecto: a

auséncia de declaracio expressa de vontade.

# Lei 9.307/96 - At. 8° A cldusula compromissdria é auténoma em relagio ao contrato em que estiver inserta, de
tal sorte que a nulidade deste nfie implica, neeessariamente, a nulidade da cldusula compromisséria.

# Lei 9.307/96 — Art. 4°[...] § 2° Nos contratos de adesdo, a clausula compromisséria s terd eficicia se o
aderente tomar a iniciativa de instituir 8 arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituicio, desde
que por escrifo em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente para essa cliusula,
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O acionista ausente demonstra, como j4 visto, o desinteresse no contefido e nas
dirctrizes a screm aplicadas pelos drgdos sociais 4 companhia, De fato, no Brasil, quase
sempre, € na grande maioria dos casos, ser acionista significa unicamente ter interesse
ccondmico na companhia ¢ néo politico ou estratégico. Ou scja, os interesses do acionista
“comum” se limitam & obtengdo de ganhos financeiros, quer pela valorizagio do valor de
mercado das agdes, quer por meio do recebimento de dividendos e juros sobre o capital
proprio. Dessa forma, a vinculagio do acionista a companhia, diante da sua auséncia s
assembleias gerais, serd, tio somente, quanto as matérias referentes 4 forma de exploracdo da
atividade empreséria da companhia, cujo objetivo é o lucro e sua distribuicdo na forma de
dividendos ¢ de juros sobre o capital préprio.

Como ja dito, a expressio da vontade dos acionistas nas assembleias gerais se d4, em
regra, por meio do exercicio do voto. A auséncia do acionista, portanto, implica a auséncia dc
declaragdo expressa sobre a matéria posta para deliberagéo.

Importante destacar que mesmo aqueles que possuem entendimento diverso sobre
essa questio do acionista ausente is assembleias gerais, também defendem o elemento
volitivo necessdrio para a submissdo especifica aos efeitos da clausula compromisséria.

Nessc sentido, Nclson Eizirik, mesmo possuindo entendimento mais modcrado sobre
o tema, entende que ndo se poderia estender os efeitos da clausula compromisséria aqueles
que dissentiram quanto & mesma. Senfo vejamos:

Tendo em vista que a legitimidade da arbitragem repousa no principio fundamental
da autonomia da ventade, nfo sc pode obrigar os acionistas que expressamente
votaram contra a inclusdo de cldusula compromisséria no estatuto. Com efcito, se o
acionista manifesta-se no sentido de que nfio quer ter a solugio de conflitos futuros
submetidos a arbitragem, evidentemente ndo cabe a imposi¢io do juizo arbitral, cujo
principal fundamento de validade repousa na manifestagio de vontade das partes.
Estardo vinculados & cldusula compromisséria todos os demais acionistas: os que
votarem favoravelmente, os que sc abstiveram ¢ 0s que ndo compareccram a
assembleia (EIZIRIK, 2011a, p. 617).

A despeito disso, a Lei n. 13.129/2015, em total dissonancia com o direito de agéo, e
com a orientagdo do Supremo Tribunal Federal quanto ao cardter volitivo da cldusula
compromissdria, deu a seguinte redagdo ao artigo 136-A da Lei n. 6.404/76;

Art. 136-A, A aprovagiio da insergio de convengdo de arbitragem no cstatuto social,
obscrvado o quorumdo art. 136, obriga a todos os acionistas, asscgurado ao
acionista dissidente o direito de retirar-se da companhia mediante o reembolso do
valor de suas agdes, nos termos do art. 45.

§ 12 A convenglio somente terd eficdcia apds o decurso do praze de 30 (wrinta) dias,
contado da publicagdo da ata da assembleia geral que a aprovou (BRASIL, Lei
6.404, 1976, art. 136-A).




66

Criou-se, com a referida lei, uma nova hipStese para o exercicio do direito de retirada
do acionista, mediantc o reembolso do valor das agdes do acionista dissidente da deliberagdo
que autorizar a inclusdo da convengio de arbitragem. Sobre esse direito, Luiz Eduardo
Bulhdes Pedreira assim o descreve:

O dircito dc retirada surgin como contrapeso 4 competéncia, reconhecida a
Assembleia Geral, de modificar bases essenciais do contrato da companhia.

-]

O acionista, ao adquirir agdes, leva em consideragfio as principais caracteristicas da
companhia; essas “bases essenciais™ influem nz sua decisio, e sua altera¢io pode
motiva-lo a ndo querer continuar sécio (BULHOES PEDREIRA, 2017, p- 241).

Sobre 0 mesmo tema, destacam-se também as seguintes manifestacdes doutrindrias:

A lei, de um lado, da poderes a4 maioria para modificar ag bases essenciais do
contrato social ¢, de outro, garantc ao acionista discordantc dessas modificagdes a
possibilidade de denunciar parcialmentc o pacto social a que aderin.
(CARVALHOSA, 2014, p. £.237)

[.] o rccesso ndio decorre de atos ilicites praticados pelo controlador, mas tio
somente de decisBes vilidas adotadas com o fim de atender o interesse social, as
quais, por modificarem a cstrutura da companhia ou os dircitos conferidos pelas
agles de sua cmissio, a Lei das S.A. classifica como enscjadoras do dircito de
retirada. (EIZIRIK, 20112, p. 205-206)

Veja-se, assim, que o direito de recesso (ou de retirada) da ao acionista dissidente da
deliberagio da assembleia geral o direito de reembolso quando se modificam as bases
essenciais da companhia, E, por isso, o seu fundamento estd no simples fato de o acionista
ndo ter mais interessc em participar de uma companhia cujas dirctrizes cmpresariais nfo
concorda. Isso quer dizer que o acionista terd direito de resilir, unilateralmente, o seu
“contrato”, ja que seus interesses econdmicos restardo objetados.

Quanto aos dircitos esscnciais da companhia, que justificam o investimento do

acionista e a concessdo do direito de recesso quando eles sio alterados, vale conferir o

cntendimento de Carvalhosa, segundo o qual:

Na realidade, o direito de recesso origina-se do reconhecimente legal dos
fundamentos essenciais {(organizacionais) da companhia. Trata-se, portanto, de
direito que visa a conciliar os intercsscs da companhia e dos acionistas.

A let, de um [ado, di poderes & maioria para modificar as bases essenciais do
contrato social e, de outro, garante ac acionista discordanic dessas modificagdcs a
possibilidade de denunciar parcialmente o pacto social que aderiu (CARVALHOSA,
2014, p. 1.237).

Nesse mesmo sentido, Rubens Requido defende a mudanga da estrutura da

companhia como fundamento juridico para o exercicio do direito de recesso:

A alteragio fundamental na estrutura da companhia, pela assembleia geral
cxtraordindria, dd ao acionista o dircito de retirada. Tendo cle ingressado na
sociedade, pelo contrato, a modificagdo substancial de seus termos, vale dizer, da
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estrutura da sociedade, da-lhe o dircito de, desinteressando-se pela empresa, dela
retirar-se (REQUIAQ, 2012, p, 238).

O artigo 136-A da Lei de Sociedades Andnimas, dessa forma, na tentativa de
legitimar a extensdo subjetiva da cldusula compromisséria ao acionista dissidente, criou mais
uma hipétese de direito de retirada daquele acionista discordante. Todavia, sem se preocupar
com a natureza juridica do instituto da arbitragem e da cldusula compromissétia.

E, mesmo assim, a Ici em questio nfio den solugiio para todas as situacdes. Isso
porque, o paragrafo segundo do mesmo artigo 136 veda a aplicacio do instituto do recesso
nas seguintes hipéteses:

Art, 136-A. [...]

§ 22 O dircito de retirada previsto no caput nio serd aplicavel: )

I - caso a inclusdo da convengdo de arbitragem no estatuto social represente
condi¢dio para que os valores mobilidtios de emissdio da companhia sejam admitidos
4 negociagio cm segmento de listagem de bolsa de valores ou de mercado de balcio
organizado que exija disperséo aciondria minima de 25% (vinte ¢ cinco por cento)
das a¢des de cada espécie ou classe;

Il - caso a inclusdo da convencdo de arbitragem scja efetuada no estatuto social de
companhia aberta cujas acdes scjam dotadas de liquidez ¢ dispersio no mercado, nos
termos das alineas “a” e “b” do inciso II do art. 137 desta Lei (BRASIL, Lei 6.404,
1976, art. 136-A §2°),

Portanto, nessas situagdes, nem mesmo o direito de retirada ¢ garantido ao acionista
disscnte, que ndo rcnunciou ao scu dircito de agdo. E, nesses casos, também a cxtensdo
subjetiva da clausula compromisséria teria plena eficicia, sem nenhum beneficio ao acionista
dissidente da deliberagdo asscmblear.

Todavia, a hipétese disposta no art. 136-A, na linha dos doutrinadores que defendem
a extensdo subjetiva da cldusula compromisséria, trouxe legalidade para tal sitmacio.

Nesse sentido, apresentam os seguintes argumentos Francisco Antunes Macicl

Miissnich e Fabio Henrique Peres:

A questdo, portanto, niio enconirava resposta inequivoca na legislagio societiria
antcriormente a vigéneia da Lei 13.129/2015, em cspecial no tocante s companhias.
Particularmente no dmbito das sociedades limitadas, porem, enfragueciam-se os
argumentos dos que se posicionaram de forma contrdria § openibilidade da clausula
compromisséria aos sdcios dissidentes, omissos ou ausentes. Isso porque,
importando a deliberag@o que aprova a cldusula compromissdria uma alteragiio no
contrato social da socicdade limitada, os sdcios que com cla niio tenham concordado
podcrio, nos termos do art. 1.077 do Cédigo Civil, retirar-se da sociedade nos trinta
dias subsequenies a tal reunifo. Trata-se precisamente de uma das hipteses de
relativizagio do principio majoritirio (MUSSNICH. PERES, 2016, p. 681).

Veja-se que, de acordo com esse entendimento doutrindrio, a simples insercio de

hipétese a norma legal traz legitimidade 4 rentincia ao direito de agdo. Todavia, esses autores
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olvidam que, mesmo considerando o disposto no texto expresso da norma legal, a mesma nio

cngloba todas as situagdes.

Sobre o referido tema, Modesto Carvathosa, no Seminario da International Bar

Association, promovido pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, em 13 de

novembro de 2015, apresentou seu douto entendimento sobre essa nova regra, nos seguintes

temos:

E, com cfeito, numa grande ironia, nestc ano de 2015, de comcmoragio dos 8
séculos da Magna Carta, foi promulgada no Brasil a nova Lei de Arbitragem, n.
13.129, de 26 dc maio Gltimo, que, dentre outras providéncias, acrescenta a Lei
socictdria, ex vi do seu art. 3° o art. 136-A, para o fim dc submeter
compulsoriamente todos os acionistas a arbitragem, na hipétese dc a companhia
colocar em scu estatuto uma cldusula arbitral,

Os principios constitucionais feridos de morte por essa aberrante norma introduzida
na Lei socictdria (110} sio:

(1)  Nenhuma lei pode suprimir a jurisdi¢do estatal, por ferir cldusula pétrea da
Constituicdio: “A let ndio excluira da aprecia¢do do poder Judicidrio les3o ou ameaca
de direito” (incise XXXV, do art, 5° da CFY;

(i) Nenhuma lei pode facultar que um jurisdicionado imponha a outro
Jurisdicionado a jurisdi¢do privada: “A lei nfio excluira da apreciagio do Poder
Judicidrio les3o ou ameaga de direito” (inciso XXXV, do art. 5° da CFy;

(iif) A jurisdiciio estatal nunca ¢ suprimida pela jurisdi¢do privada, mas apenas
SUSPENSA no caso concreto;

(iv) E no case concrete nenhuma parte pode impor a outra a jurisdicio privada;
muito menos pode faze-lo in abstrato;

(v} A jurisdicio privada tem por objeto determinado litigio que verse sobre
direitos patrimoniais disponiveis, atuais, especificos ¢ identificados;

(vi) Em matéria dc suspensio da jurisdigio estatal niio ha presuncio de rentincia;
(vii) Néo podc haver renuncia universal da jurisdigiio estatal;

(viii) Nunca podera a jurisdi¢io privada sc impor sobre litigios futuros cujo objcto
concreto se desconhece;

(ix) A suspensdo da jurisdigio estatal é objetiva, face a negéeio juridico atual, nio
podendo ser subjetivamente pactuada no scntido quc em qualquer litigio futro,
desconhecido ¢ incerto quanto ao scu o cto, entre o jurisdicionado “A” ¢ o
jurisdicionado “B”, ptevaiccera a jurisdi¢iio privada;

(x)  Nao pode haver, portanto, rentincia universal da jurisdigiio estatal para todos
os conflitos que possam surgir cm negdcios juridicos ainda desconhccidos quanto ao
seu objeto;

(xi} Inadmissivel o ato de imposigio derrogatéria do dircito essencial de qualquer
acionista de socorrer-s¢ da jurisdigdo cstatal pelo simples fato de estar inserida uma
cldusula arbitral no estatuto da companhia;

(xii) Sec nem a lei cstatal pode derrogar a clausula pétrea constitucional de acesso 4
jurisdicio estatal, muito menos pode faze-lo a lei interna da sociedade
(CARVALHOSA, 2015, p. 12-14),

E, assim, Carvalhosa arremata, inclusive concluindo sobre a inconstitucionalidade do

texto legal que alterou a Lei n. 6.404/76:

O artigo 3° da Lei n° 13.129 de 2015 nio atendc aos pressupostos constitucionais da
validade ¢ eficicia da jurisdig3o arbitral,

Nio ha presungic de remincia e muito menos ato de imposiciio derrogatéria do
dircito essencial de qualquer acionista pelo simples fato de estar inserida no estatuto
da companhia, que scrd parte em futuro conflito com scus acionistas.

Néo pode o art. 3° da Lei de 2015, inquinado de flagrante inconstitacionalidade,
instituir um compromisse arbitral unilateral, substitutivo da jurisdiglio estatal,
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inscrido no estatuto da companhia. “A lci nio excluird da aprcciagdo do Poder
Judicidrio lcsdo ou ameaga de dircito™ (inciso XXXV, do art. 5° da CF).

Nio hd renlncia implicita a direito essencial do acionista de, na qualidade de
Jurisdicionado, socorrcr-se scmpre da jurisdigio estatal (CARVALHOSA, 2015, p,
18).

Ademais, ¢ importante destacar que a inclusio do referido direito de retirada podera
gerar sérios danos a companhia. E o que pode ocorrer, por cxemplo, na hipétese em que um
grande nimero de acionistas dissidentes resolver exercer o direito de retirada, Nesse caso, a
sociedade teria de voltar 4 trés (conforme previsto no artigo 137, §3° da Lei n. 6.404/76)%, ou
pagar o valor de recembolso que pode comprometer o patrimdnio da sociedade, podendo gerar
sérios prejuizos a vida social, diante do simples direito de retirada.

Sobre esse tema, inclusive, o Tribunal de Justiga do Estado de S#io Paulo, em decisio
sobre a extenso da cliusula compromissoria, entenden que tal situagio poderia gerar sérios
prejuizos & sociedade, enquadrando-se em abuso do poder de controle, que foi assim

cmentado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - SOCIEDADE ANONIMA

Acgdo anulatoria c.c. indenizatdria Insurgéncia contra decisio que deferiu pedido de
antecipagdo de tutcla, para suspender 2 validade e a eficcia da deliberagio da
asscmblcia geral cxtraordindria, no que tange 3 alteragio do cstatuto social da
empresa, com estipulagio de multa diaria para o caso de descumprimento da ordem
Judicial Alteragdo do cstatuto social da empresa para a insergdio da convengio de
arbitragem como meio de solugio de conflitos oriundes do préprio estatuto e entre
0s acionistas e/ou administradores Situagdo descrita nos autos que indica grande
dificuldade cconémica da empresa Quadro que se afigura oposto a escolha de meio
de solugio de conflitos mais dispendioso Deliberagiio que aparenta contraricdade ao
art. 116, pardgrafo dnico, da Lei, 6.404/1976 Possibilidade de caracterizagio da
conduta descrita no art, art. 117, §1°, “c” da Lei 6.404/1976 Existéncia dec diversas
agbes cm curso entre as mesmas partes, demonstrando grande conflito entre os
acionistas Direito garantido pelo art. 5°, XXXV da Constituigio Federal que deve
ser preservado, até mesmo no intercssc da boa administragio da empresa
Verossimilhanga das alegagdes ¢ risco de dano de dificil reparagiio que se fazem
presentes, Decisfie de concessio da antecipagio da tutcla mantida (TFSP, 2016, on
line).

Nesse caso, o voto vencedor, da lavra do Desembargador Caio Marcelo Mendes de
Oliveira, da 2* Cimara Reservada de Direito Empresarial do TJSP, no julgamento do Agravo

de Instrumento supramencionado, assim consignou;

Isto porque, ap que consta dos autos, a cmpiesa
passa por um momento de grande

* § 32 Nos 10 (dez) dias subscqiientes ao término do prazo de que tratam os incisos IV ¢ V do caput destc artigo,
conforme o caso, contado da publicacdo da ata da assembléia-geral ou da assembléia especial que ratificar a
deliberagdo, ¢ facultado aos 6rgdos da administragdo convocar a assembléia-geral para ratificar ou reconsiderar a
dcliberagdo, se entenderem que o pagamento do prego do reembolso das agdes aos acionistas dissidentes que
excrceram o dircito de retirada pord em tisco a estabilidade financeira da empresa.
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dificuldade financcira, o quc embasa, inclusive, a pretensdo de aumento do capital
social defendida por parecla dos acionistas.

De outra parte, parece contraditério estabelecer, Jjustamente neste cendrio, a
arbitragem, procedimento sabidamentc mais oneroso, como unica forma de
solucionar os conflitos orjundos ou relacionados ao préprio estatuto ¢ & Companbhia,
entre seus acionistas ¢/ou administradores.

Neste ponto, ao menos, aparcniemente, como afirma a decisio agravada, tal
deliberagdo apresenta-sc conflitante com a gestdio voltada 3 realizagdo do objeto e
cumprimento da fungdo social da empresa, e preocupada com os deveres e
responsabilidades para com os demais acionistas, Instrumento n° 2031444«
61.2016.8.26.0000 - Diadema -

De fato, 2 situagio que se revela nos autos, em principio, demonstra a
verossimilhanga das alegacdes dos autores,

Como bem acentuou a MM. Juiza, ainda que de forma indicidria, dado o juizo de
coghicdo sumirio, a modificagdo proposta no estatuto social pode expressar, de
alguma forma, abuso do poder de controle dos acionistas controladores.

Isto potque, ao que consta dos autos, a cmpresa
passa por um momento dc grande
dificuldade financeira, o que cmbasa, inclusive, a pretensio de aumento do capital
social defendida por parcela dos acionistas.

De¢ outra parie, parece contraditdtio estabclecer, justamentc neste cendrio, a
arbitragem, procedimento sabidamente mais oneroso, como tunica forma de
solucionar os conflites oriundos ou relacionados ao préprio estatuto ¢ 4 Companhia,
entre seus acionistas ¢/ou administradores,

Neste ponto, a0 mcenos, aparcniemente, come afirma a decisfio agravada, tal
deliberagdo apresenta-sc conflitantc com a gestio voltada 2 realizagio do objeto ¢
cumprimento da fungdo social da empresa, ¢ preocupada com os deveres c
responsabilidades para com os demais acionistas, Ressalve-se, ademais, que tal
altcraglio csta scndo proposta nwin momento em que pende grande divergéncia de
interesses entre os acionistas, o que se retrata na existéncia de diversos processos
tramitando cntre as mesmas partes, de modo que tal alteragio no estatuio social,
obrigando os acionistas a se socorrer exclusivamente da arbitragem, como meio de
solugio de conflitos, poderia implicar em limitagio de direitos de parccla dos
acionistas, garantidos pelo art. 5°, XXXV da Constitui¢io Federal, (TISP, 2016, on
line)

Veja-se que o voto vencedor acima apresenta fortes razdes a determinar a ndo
aplicagio da cldusula compromissdria, seja pela preexisténcia de conflitos, seja pelos danos
financeiros quc a socicdade podera sofrer na hipétese de exercicio do direito de recesso.

De qualquer maneira, o instituto do recesso, como ja explanado, tem como sua mens
legis, proteger o acionista minoritdrio de modificagbes na estrutura da companhia e,
conscquentemente, na forma que a companhia sera conduzida.

Contudo, antes mesmo da proposta da Lei 13.129/15, ja existiam criticas sobre a

inclus@io de nova hipétese ao rol do direito de retirada:

A inclusiio da deliberagfo que inclui a Cldusula Compromisséria Estatutiria dentre
os casos de recesso ¢ questio de politica legislativa. Em nossa opinifio, andou bem a
lei brasileira 20 ndo conferir o dircito de recesso ao acionista dissidente da
introducio da Cldusula no cstatuto. O dircito de recesso — um temperamento do
principio majoritdrio — visa a protcger o minoritdrio dissidente ¢m hipéteses
especiais, quando os majoritarios, por decisio legitima, resolvem introduzir
modificagdes radicais na substincia do contrato de socicdade, durante a vida da
companhia.
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Com efeito, a introdugdo da Clausula no estatuto ndo altera substancialmente as
condicdes cssenciais do contrato de sociedade, nem restringe meios ¢ processos de
que o acionista carece para protegdo de seus direitos (LOBO, 2009, p. 20-21).

Merece destaque que, como ja visto, o acionista normalmente tem como intercsse a
permanéncia na sociedade, pois esta lhe trard os beneficios econdmicos, uma vez que “a
presuncdo de comercialidade ¢ absoluta, no sentido quc o fim da companhia ¢ realizar ¢
distribuir lucros” (CARVALHOSA, 2016, p. 120).

A alterago do estatuto social, com consequente inser¢io de cldusula compromissoria
ndo modificard, em principio, a estrutura ¢ dirctrizes da companhia. Ou scja, sc a mesma da
lucro, o acionista tem interesse em continuar como membro. E, por isso, o direito de recesso
concedido a ele na hipdtese de discorddncia da submissiio dos litigios a arbitragem nio

SOCOITE a0§ Seus interesses,
4.5 Vinculagio de diretores e conselheiros

Como ja explanado, a arbitrabilidade subjetiva diz respeito, exclusivamente, a
capacidade da parte em submeter os litigios oriundos de direitos patrimoniais disponiveis 2
arbitragem. E, portanto, necessaria a declaragdo de vontade da parte envolvida para que esta
se submeta livremente as regras arbitrais,

Em alguns casos, poderdo surgir litigios entre a sociedade e os seus administradores,
ou entre 0s acionistas e os administradores.

Especificamente sobre a naturcza juridica dos 6rgios da administragiio social, Pedro.

A. Batista Martins estabelece o seguinte:

A teoria organizacionista, mais moderna, considera a administragdo como um Grgio
lcgal cuja autoridade deriva da lei ¢ ndo dc um mandato dos acionistas. Por sct a
tesponsabilidade do administrador ex lege ¢, assim, nfo derivada do contrate de
organizagao € que se realca a sua condigdo organica (MARTINS, 2012, p. 132).

Nesse caso, a teoria contratual perde relevincia, em relagiio aos membros dos orgdos
sociais de administragdo, pois se partiria da premissa de existéncia de dois contratantes. E, o

autor supra, explica tal situa¢do, citando Assis Tavares:

Por outro lado, o desenvolvimento da sociedade andnima modema traz consigo uma
evolugio da naturcza juridica dos administradores que melhor passardo a ter um
cardter mais de funciondrios que de mandatdrios, que serdo érgio de delegagio sem
poderes, pois tém poderes préprios. S3o, pois, drgios legais da sociedade e o que
antes cra um mandato transformou-se, a pouco ¢ pouco, numa fungio social sob a
fiscalizagdo do Estado, guardifio do intcresse publico (MARTINS, 2012, p. 133-
134),




Dessa forma, reforga-se a tese de que ndo se trata, Gnica e exclusivamente de
vinculagio cntre as partes. O agir do administrador produz cfeitos para além das partcs
envolvidas. A fungSo dos administradores € exteriorizar o pacto social, manifestando a
vontade da socicdade como um todo. E, a vontade da sociedade ¢ buscar “o atingimento dos
fins lucrativos almejados por todas as anénimas” (MARTINS, 2012, p. 137).

Dessa forma, os deveres dos administradores estdo insculpidos, além das regras
legais relativas as suas responsabilidades, no estatuto social, pois este define as bases
essenciais da companhia e o sistema de governanga da sociedade.

Por isso, os acordos parassociais, diante do seu ndo enquadramento As bases
essenciais da companhia, n#io vinculam terceiros. Isso porque niio tratam de matérias
relevantes as diretrizes da sociedade, ou seja, nfio se tratam de matérias ordindrias ao
cxercicio social.

Mesmo diante da auséncia de norina especifica sobre o tema, ao contririo dos
acionistas, cuja matéria foi exposta alhures, é importante destacar a questio da auséncia de
consentimento. Sobre o tema, Guilherme Recena Costa apresentou a existéncia do

entendimento:

Autorizadissima opinido entende ilegitima a vinculagio dos administradores peta
simples accitaglio do cncargo, sem adesdio cxpressa a convengio de arbitragem. A
hipdtese acabaria por criar, segundo essa linha de raciocinio, uma arbitragem
“obrigatdria”, imposta por fonte heterdnima (i.c. pela lei) ¢ n3o por meio do
exercicio da autonomia privada. Ao contrdrio do acionista que sucede outrem ao
adquirir superveniente participago socictdria, para quem a clausula compromisséria
¢ uma regra interna, para o administrador trata-sc de norma cxtema a relacio quc o
ligard & sociedade e, assim, a cle ¢ inaplicivel (COSTA, 2015, p. 117).

Com 1isso, seguir-se-a a mesma ldgica referente a0 acionista dissidente relativamente
a inser¢do da clausula compromisséria no estatuto social. Ndo se admitird que um terceiro
disponha do seu direito de agdo. Trata-se de direito subjetivo da parte. Esta é quem deve
decidir sobre sua reniincia, como bem definiu o Supremo Tribunal Federal quando da
declaragio de constitucionalidade do compromisso arbitral no Agravo Regimental da
Sentenga Estrangeira n® 5.206-7, Rel. Ministro Sepiilveda Pertence, j. 12-12-2001.

Sobre isso, Amold Wald assim se posicionou:

A esse respeito, j4 tivemos a oportunidade de afirmar que: “[..] o argumento
contrario 4 aplicagdo da arbitragem no direito socictdrio, que foi suscitado com base
no art. 5%, XXXV, da Constitui¢iio, submetendo toda lesdo de dircito ao Poder
Judicigrio, ficou ultrapassado com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
Reconheccu-se tratat-se de um dircito da parte, que pode preferir a arbitragem, que é
passivel dc controle, a posteriori, pela justica, perante a qual podem scr
apresentados, conforme o caso, a agdo anulatéria ¢ os embargos do devedor (art. 33
da Lei de Arbitragem)” (WALD, 2011, p. 57).
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Essa posi¢io se coaduna com a natureza juridica do direito de acdo, como direito
subjctivo ¢ personalissimo, pois rcconhece que a possibilidade de renincia ao dircito
incondicionado de movimentar a jurisdigic é um direito da parte. Portanto, como bem
reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, isso depende do clemento volitivo, qual scja, a
declaragdo de vontade expressa de o acionista se submeter 2 arbitragem.

A sujeicdo dos administradores, também, por nio se tratar de matéria afeita a

condugdo ordindria da companhia, nio se sujeitaria 4 “imposi¢io” do direito da maioria.
5 CONCLUSAO

Inicialmente, para compreensio do objetivo do presente trabalho, é grande valia
ressaltar o como ponto de partida o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o
instituto da Arbitragem no Brasil, a partir do disposto na Lei n. 9.307/96. E, a partir dele, a
sua aplicagdo no direito societdrio contemporaneo, mormente no que pertine 4 vontade social
e a vontade do acionista, haja vista o disposto no artigo 136-A da Lei n. 6.404/76.

Referido estudo implica o encontro de diversas dreas do direito, pois percorre desde
os institutos de dircito civil sobre os negéeios juridicos, passando pelo dircito processual e
cuiminando com o direito empresarial. E, a situagfo posta no presente trabalho serd cada vez
mais presente, diante da “popularizagio” do uso da arbitragem para a solucdo de
controvérsias, cspecialmente em ambito socicetdrio.

Pela dtica do direito civil, o negbcio juridico, para ser vélido e eficaz, dependers da
capacidadc do agente, pois scrd necesséria a declaragdo de vontade do mesmo em firmar tal
negécio. Logo, por ter natureza contratual, a cliusula compromissoria nfio foge dessa
premissa de validade dos negdcios juridicos em geral,

Pela visdo do dircito processual, o dircito de agdio é um dircito da parte, subjetivo,
garantido pela Constituigdo da Repiiblica de 1988. Logo, de acordo com essa perspectiva, se o
destinatario da decisdo renunciar ao seu direito de agfio — direito incondicionado de
movimentar a Jurisdi¢do* - scus conflitos poderdio scr solucionados utilizando-sc o instituto
da Arbitragem, devidamente regulamentado pela Lei 9.307/96.

Verifica-se quc a arbitragem moderna foi criada a partir da nogio de autonomia da
vontade, na qual as partes tém o poder de estipular livremente, como lhes convierem, a

disciplina dos seus interesses.

* Jurisdigdo entendida como exercicio da arbitragem obrigat6tia monopolizada pelo Estado
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Ja no direito societdrio, vigora o principio da maioria, O principio majoritirio &
consagrado no direito empresarial societirio brasileiro para fins de deliberagdo, quando esta
dependa da vontade de vérias pessoas (sécios, debenturistas, credores etc). Isso porque, exigir
a unanimidadc cm tomada de decisdes colcgiadas impossibilitaria a dcliberagio, mormente
quanto estas sdo tomadas em sociedades andnimas, onde podem existir centenas ou milhares
de acionistas. Nesse caso, a unanimidade seria até mesmo impossivel.

De fato, como restou demonstrado, tais deliberagGes devem ser tomadas em
assembleia geral, que se constitui o Srgdo soberano da sociedade, no qual os acionistas
buscam decidir os rumos da sociedade em busca de cumprir com o seu objeto social e, por
consequéncia, o atingimento dos intercsses individuais de cada acionista.

Todavia, a instituigdo da arbitragem, como forma de solugio de controvérsias que
surjam cntre os acionistas entre si, ou entre cles ¢ a sociedade, ndo se trata de matéria que
defina os rumos sociais, ou mesino, que trate das bases essenciais de uma sociedade. Tanto &
assim que ndo € requisito obrigatério a sua inser¢do no Estatuto Social. Trata-se, portanto, de
negdcio parassocial, que ndo envolve os interesses diretos da sociedade ou que determine a
exploracdo da atividade empresdria constante de seu objeto social.

Dessa forma, ter-se-ia a questdo da submissao do dissente cm rela¢50 ao interessc da
maioria. Todavia, a submissdio a deliberagdo majoritiria, que determinou a inclusio da
cldusula compromissdria no estatuto social ndo superara a garantia constitucional ao direito de
a¢3o. Como bem exposto, para que o litigio seja submcetido a arbitragem, ¢ nccessdria a
renincia daquele direito de agfo. E, a constitucionalidade da rentncia foi devidamente
analisada pclo Supremo Tribunal Federal, que cntendeu ndo ter qualquer tipo dc violagio
constitucional o afastamento da Fungio Judicidria para o uso do procedimento arbitral.

Isso porque, pelo fato de a arbitrabilidade objetiva apenas permitir a discussdo de
dircitos disponiveis, o dircito de aglo sobre tais temas também seria disponivel. Ou seja, sc o
individuo deseja dispor daquele seu direito de agdo, o mesmo podera fazé-lo, pois assim foi a
sua vontade,

Por isso, o direito dc aglio apenas podcrd ser renunciado. E, em se tratando de
renlincia, o seu detentor que terd a prerrogativa de assim a fazer. E, na deliberacdo assemblear
majoritaria sobre o tema, ndo seria aplicado o referido principio, pois nio haveria submissdo
do dissidente. Se assim o fosse, ocorreria um negdcio juridico sem um de seus requisitos de
validade: a vontade.

Ao contrério, caso se determinasse a submissio sobre a disposigio do dircito de acio

de terceiro, ter-se-ia a rentincia de um direito constitucional por um terceiro — aqui entendido
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como a deliberagio da maioria. E, tal situagfio, poder-se-4 considerar um abuse do poder de
controle por partc da maioria, pois, ao se justificar pelo principio da maioria, afastar-se-ia, do
dissidente, o seu direito incondicionado de movimentar a jurisdicdo.

Ora, o clemento volitivo, como ji apresentando, permcia a arbitragem, sendo sua
razao de existéncia. Inclusive, tal ponto foi curial para a constitucionalidade do instituto. Com
isso, € no principio juridico da autonomia da vontade que se baseia a arbitragem, tendo em
vista que, por se tratar de forma de solugio de controvérsias, somente pode surgir como
suceddneo & via judicial, quando as partes envolvidas no negdcio juridico entabulado
prevejam e, por consequéncia, aceitem a cldusula compromisséria.

Portanto, haverd a limitagio do excrcicio constitucional, rompendo-sc com o
entendimento do Supremo Tribunal Federal que garantiu a constitucionalidade da Lei de
Arbitragem, qual scja, o clemento volitivo necessario para a rentincia ao direito de acdo. _

Mesmo que se pense que a inclusdo do art. 136-A na Lei 6.404/76 — Lei das
Sociedades Andnimas ~ solucionou o tema, com a garantia do direito de recesso do acionista
dissente, seu pardgrafo segundo, na boa técnica legislativa, apresentou as excegdes a aplicagdo
da regra contida no caput. Dessa forma, apesar de se tratar de norma que vai de encontro a0
cntendimento que sedimentou a constitucionalidade da Lei de Arbitragem, ndio cnglobou
todas as hipoteses de dissidéncia.

Destarte, a legalidade do direito de recesso, por si 6, nio garante a sua legitimidade,
mormente pclo rompimento com a garantia constitucional do dircito de a¢%o, insculpido no
art. 5°, XXXV da Constituigio da Republica de 1988.
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