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1. Apresentagio

A Lei 10.303, de 31 de outubro de
2001, alterou diversos artigos da Lei 6.404/
1976 (Lei das S/A), dentre eles o seu art.
109, acrescentando-the o § 3% que prevé
expressamente a possibilidade de o estatu-
to social de determinada companhia esti-
pular a arbitragem' como sendo a forma
de solucionar os eventuais conflitos entre
ela e seus acionistas ou entre os respecti-
vos acionistas controladores e acionistas
minoritdrios.”

I. Os dispositivos gerais, no ordenamento ju-
rittico brasileiro, sobre o instituto da arbitragem, en-
contram-se na Let 9307, de 23.7.1996 {Lei de Arbi-
tragemy.

2. Assim dispde o § 3 do art. 109 da Lei das
S/A, acrescentado pela Lei 10.30372001: At 109, §
3% O estatuto da sociedade pode estabelecer gue as
divergéncias entre 03 acionistas e a companbia, ou
entre os acionistas controladores ¢ os acionistas mino-
ritdrios, poderfio ser solucionados mediante arbitra-
gem, nos termos em que especificar™

Essa alteragio da lei societdria, deve-
se dizer, esid em consonincia com a mo-
derna tendéncia pétria, ¢ mesmeo mundial,
de utilizacio da arbitragem como forma
alternativa de solugBo de conflitos relati-
vos a direitos patrimoniais disponiveis —
principalmente quando estdo envolvidas
questbes empresariais — gue venham a sur-
gir de uma relagio contratual.

Isto porgue, lamentavelmente, € noto-
ria a morosidade da justica brasileira e a
pouca fariliaridade da magistratura, salvo
raras excegdes, com questes societdrias,
especialmente as de maior complexidade.

A possibilidade de se estabelecer uma
cldusula arbitral no estatuto social das com-
panhias €, justamente, uma tentativa de su-
perar os entraves do processo judicial tipi-
co, j& que, em comparagfio com esie {ilt-
mo, as decisdes no processo arbitral, como
estd comprovado pela pratica, sio mais cé-
leres e tecnicamente mais adequadas.
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A confidencialidade ¢ outra caracte-
ristica que incentiva ainda mais a utiliza-
¢io do instituto, tendo em vista que, tratan-
do-se de questbes empresariais, o sigilo,
muitas vezes, 6 mais importante para as par-
tes envolvidas do que a prépria solugio fa-
voravel da controvérsia.’

Merece aplausos, portanto, a decisin
do legislador de prever expressamente a
possibilidade de as companhias disporem
em seus estatutos sobre a arbitragem como
forma de resolugiio de conflitos sociais.
Todavia, o texto legal sobre a matéria € um
tanto ou quanto lacdnico e, por conseguin-
te, causa de diversas davidas juridicas, es-
pecialmente quanto aos seus limites subje-
tivos e objetivos. Cabe, portanto, ao intér-
prete a tarefa de estabelecer o verdadeiro
alcance da referida norma.

2. Limites subjetives du arbitragem
prevista nos estatutos sociais

Primeiramente, deve-se observar que
o § 3% do art. 109 da Lei das 8/A, acrescido
pela Lei 10.303/2001, ¢ uma disposigio
legal aplicdvel tanto &s companhias aber-
tas quanto as companhias fechadas. Isto
porque o art. 109, ¢m seu capu!, assim como
em seus pardgrafos, nio distingue a quem
a norma se direciona.

Quando a Lei das 5/A quis diferengar
o tipo ou categoria de companbia a quem a
norma se dirige, ela o fez expressamente,
como ocorre em diversos de seus dispositi-
vos. Bssa distingio pode ser percebida, por
exemplo, no § 1% do seu art. 15, que trata

3. Recorde-se gue em nosso processo judicial
a publicidade € a regra (of. arts. 5%, LX ¢ 93, 1X, da
Constituigiio Federal ¢ art. 135 do Cadigo de Pro-
cesso Civil), ao contririo do gue pode ocorrer na ar-
bitragem, em que compete &s paries cstabelecer o
procedimento ¢ acordar liviemente o sigho na reso-
Iugiio dos seus conflitos, s¢ assim o desejarem (cf.
art. 21 da Lei de Arbitragem). Em se tratando de
companhias sbertas, fodavia, vale apenas lembrar que
o sigilo poderd nfio. ser absoiuto, tendo em vista a
obrigatoriedade de se divulgar determinadas infor-
maghis a0 mercado, conforme regras estipuladas pela
Comissio de Valores Mobilidrios — CVM.

das espéeies de agbes possiveis de serem
empitidas pelas companhias (prevé a possi-
bilidade de emissio de mais de uma classe
de acdes ordindrias apenas pelas compa-
nhias fechadas); no seu art. 36 {(permite ao
estatuto das companhias fechadas impor Li-
mitaghes & circulaglio das acdes nomina-
tivas); ocu mesmo no seu art, 124, § 12 (di-
ferencia o prazo e modo de convocagho das
assembléias gerais, dependendo do fato de
as companhias serem abertas ou fechadas).

Questdo muitc mais complexa, rela-
cionada ao aicance subjetive da nova nor-
ma, € saber quais acionisias da-companhia
estariam vinculados 2 uma cldusula arbitral
inserta em seu estatuto social,

Para melhor exame do tema, € preciso
distinguir se o acionista: {a) é fundador da
companhia; (b) aprovou em assembléia
geral a alteraghio do estatuto social gue in-
seriu a cldusula arbitral ou passou a deter
agdes da companhia apds a referida aitera-
¢lio estatutdria; (c) dissentiu da deliberagio
assembiear que inseriu a cldusula arbitral
no estatuto da companhia, absteve-se de
votar na referida deliberacio ou nfio com-
pareceu & respectiva assembiéia geral; ou
{d) era detentor apenas de agbes preferen-
ciais sem direito a voto ou com volo restri-
to, quando da aprovagio da alteraglo esta-
tutdria que inseriu a cidusula arbitral.

2.1 O acionista € fundador da companhia

A Lei das 8/A considera formalidade
necessdria & constituigio de uma compa-
nhia, seja por subscrigfio piblica ou parti-
cular, a aprovagio do estatuto social por
todos os seus fundadores {cf, arts. 88 ¢ 95
da Lei 6.404/1976).

Dessa forma, todos os fundadores es-
tarfio necessariamente vinculados a cada
uma das disposi¢des do estatuto social, in-
clusive a eventual cldusula comproimissonia
arbitral, se existente, sendo despicienda
qualguer formalidade adicional para-que &
mesma tenha plena validade e eficdcia para
¢sses acionistas.
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Nesse sentido, inclusive, o entendi-
mento de Modestie Carvalhosa,? apesar de
extremamente rigoroso quanto a observén-
cia de certas formalidades para que a cldu-
sula compromissoria arbitral vincule os
actonistas de determinada companhia, nota-
damente, as formalidades previstas no art,
4, § 2° da Lei de Arbitragem.’

Ocorre que, mesmo entendendo apli-
caveis as sociedades andnimas as mencio-
nadas formalidades para se vincular deter-
minado acionista i cldusula compromis-
sdria estatutdria, ndo se poderia exigir tais
formalidades dos fundadores da compa-
nhia.

Isto porque o art. 4% § 2% da Lei de
Arbitragem nio € aplicdvel quando o pre-
tenso aderente toma a iniciativa de inserir
a cliusula compromissdria, como ocorre
quando essa cldusula é prevista desde a
constituigie da companhia, momento em
que todos os fundadores — até mesmo os
acionistas detentores de ages preferenciais
sem direito a voto -, pode-se presumir,
discutiram pormenorizadamente todas as
clausulas do estatuto social, inclusive a
eventual cldusula compromisséria arbitral.

2.2 O acionisia aproveu em assembléia
geral a alteragdo do estanuto social
que inserin a cldusula arbitral
ou passou a deter agbes
de determinado companhia apds
a referida alteracdo estatutdria

Todos os acionistas gue, posterionmen-
te & constiteig@io da companhia, tenham
aprovado a introdugio da cldusula compro-
misséria em seu estatulo social, estardo a

4, Cf, Modesto Carvalhosa, “Cldusula compro-
missdéria estatutdria ¢ jufzo arbitead £§ 3% do art. 1097,
p. 330,

5 Let de Arbitragem, art. 49 § 2% “Nos con-
iratos de adesdo, o cldusula compromissoria s6 terd
eficicia se o aderenie tomar a iniciativa de instituir
aarbitragem ou concordar, £Xpressynents, comasea
instituicRo, desde que por eserito em documento ane-
X0 OU CRY RCEHHC, COM & assinalura ou visto especial-
mente para cssa cliusuia”.

ela vinculados, sem a necessidade do cum-
primento de qualquer outra exigéncia for-
mal,

Da mesma forma, todas as pessoas,
sejam elas naturais ou juridicas, que passa-
rem a fazer parte do gquadro aciondrio de
determinada companhia, que j4 contenha
e seu estatuto social clausula compromis-
s6ria arbitral, estardo vinculados A arbitra-
gem. Bssa vinculaglo € imediata desde a
data da subscrigdo de capital ou aquisigdo
de agdes.

No entanto, alguns autores® entendem
ser necessaria, nos casos acima menciona-
dos, a formalizacio desse consentimento
mediante manifestagio expressa de vonta-
de, por escrito ¢ em documento anexo ou
em negrilo, com a assinatura ou visto espe-
cialmente para essa cldusula, na forma do
art. 4%, § 2° da Lei de Arbitragem, opinifo
da qual permitimo-nos discordar inteira-
mente.

Impende, primeiramente, destacar que
o referido dispositivo legal refere-se tao-
somente aos contratos de adesio; para aphi-
cd-lo aos estatutos sociais seria necessdric
considera-los como pertencentes a essa
classe de contratos, o que nic nos parece
sustentdvel.

O contrato de ades@o € definido, ne
ordenamento juridico brasileiro, pela Lei
8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consu-
midor), em seu art. 54.7 Visou o legislador,
com essa definiciio, proteger o consumidor,
ou seja, proteger a parte presumidamente
mais fraca, em termos econdmicos, da re-
lagéo juridica.

Ressalte-se que os contratos de ade-
sdo, conforme previsto na Let 8.078/1990,

6. Cf Luiz Leonardo Cantidiano, Reforma du
Lei das 5/4, p. 119 e Modesto Carvalhosa, “Cliu-
suin compromissaria estatutdria e juizo arbitral (§ 3*
do art. 109)7, p. 326.

7. “An. 54, Congato de adesio & aguele cujas
clausolas tenhams sido aprovadas pela autoridade
competente ou cstabelecidas unilateralmente pelo for-
necedor de produtos ou servigos, sem que o CoasL-
midor possa discutir ou modificar substancialmente
seu conteitdo.”
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devem observar regras especiais como, por
exemplo, a proibigho de utilizar termos que
nio sejam claros ou caracteres ilegiveise a
obrigatoriedade de que as cldusulas que
impliquem em limitagao de direitos do con-
sumidor sejam adequadamente destacadas.
Com o mesmo objetivo — o de prote-
ger a parte supostamente mais fraca da rela-
gio — disciplinou o legislador, na Lei de
Arbitragem, que a eficdcia da cldusula com-
promissoria, em contratos de adesdo, esta-
ria sujeita A iniciativa do aderente em inserir
areferida cléusula ou i concordincia expres-
sa do mesmo, na forma ali estabelecida.
Ocorre gue 08 estatuios sociais nflo
podem ser confundidos jamais com contra-
tos de adesdo, como assevera Pedro A.
Batista Martins: “E nas relagbes de consu-
mo que se aperfeicoam os contratos de ade-
sio. Contratos estes gque divergem concei-
wal e instrumentalmente dos contratos de

sociedade”

N&o se nega que, apesar de 05 conira-
tos de adesdo serem mais freglientes quan-
do existe uma relag@o de consumo, estes
ndo se restringem exclusivamente a essas
relagbes,” até porque, atualmenle, tais con-
tratos também s3o mencionados no Codi-
go Civil brasileiro. ™

De qualquer modo, 0 contrato de ade-
s30 e caracteriza, em regra, pela bilaterali-
dade da relagdo jur{dica, ou seja, pela exis-
téncia de interesses distintos das partes con-
tratantes, diferentemente do que aconiece
em uma sociedade.

Ocorre que os inferesses dos acionis-
tas de uma companhia, independentemente
de seu cbjelo social, convergem necessa-
riamente para um mesmo fim: a obtengao
de tucro pela sociedade.'' Essa convergén-

8. Pedro A, Batista Martins, “A arbitragem nas
soctedades de pesponsabilidade limitada”™, p. 129.

9. Por todos, Humberto Theedoro Jinior, “A
arbitragem come meio de solugiio de controvérsias™.
p. 4.

10, Cf. arts, 423 e 424 da Lei 10,4006, de
10.1.2002.

1. O objesive de obtengBo de lucro ¢ inclusi-
ve previsto na Lei das SFA, e capur de seu ast. 2%

cia de interssses € uma das principais ca-
racteristicas dos chamados contraros pluri-
laterais — como sdo os estatutos sociais
~— 08 quais, de modo algum, poderiam ser
considerados como contratos de adesfo.

Isto nao significa necessariamente que
1odas as deliberagdes sociais devam ser to-
madas por unanimidade, pois, na prética,
efetivamente existem divergéncias entre o3
acionistas sobre o methor modo de se al-
cangar o fim comum da companhia. As di-
vergéncias internas, contudo, nfdo retiram
o cardter convergente do interesse social
que € um s6, e sempre exteriorizado — sal-
vo guando o estatuto, acordo ou a lei dis-
poem diversamente — pela vonfade da
rnaioria {metade mais um dos votos efetiva
e validamente manifestados pelos acionis-
tas presentes i assembléia geral).”

Tullio Ascareili foi o primeiro, no Bra-
sil, a caracierizar 0s atos constitutivos de
uma sociedade como sendo contratos plu-
rilaterais,”® corrente 2 qual aderem José
Luiz Bulhdies Pedreira,” Rubens Requifio"”
e Fibic Konder Comparato.'

Para outra corrente da doutrina, o es-
tatuto social nem contraio seria, por ser
instituctonal € nfio contratual a relagio exis-
tenfe emn uma companhia. Filiam-se a essa
corrente Arnoldo Wald'? ¢ Fabio Ulhoa
Coetho.**

Os estatutos sociais, dessa forma, nio
podem ser considerados contratos de ade-
$30, seja por ndo se traiar de uma relacio
de consumme, seja peia inexisténeia de bilate-

j2. Cf oart. 129 da Lei das 5/A,

13, Cf, Tullio Ascarettt, Problemas dus Socie-
dades Anonimas € Direito Comparado, pp. 271, 272.

14, CF, José Luiz Bulhbes Pedreira, “Natureza
jurfgica da companhia”, p. 110,

15. Cf. Rubens Requile, Curse de Direito
Comercial, p. 346.

16, Cf. Fibio Konder Comparato, fnsaios ¢
Pareceres de Direits Empresarial, p. 137

17. Arnold Wald, “Sociedade andrima, inter-
pretagio do art. 16 da Lei 640471976 - Descabi-
mento de assembléia especial de acionistas ordindrios
de determinada classe™, p. 10

{§. Fihio Uikoa Coetho, Curse de Direito
Comercial, v. I, p. 26,
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ralidade, ou, ainda, para alguns, pelo card-
ter institucional da companhia.

De toda sorte, mesmo que os estatu-
tos sociais pudessem ser considerados con-
tratos de adesfo, a regra do § 2% do art. 4%
da Lei de Arbitragemn n#io se aplicaria as
sociedades ou a seus respectivos sdcios. [sto
porgue a lei societdria — que € posterior e
especial em relagio 3 Lel de Arbitragem
- 0 determinou qualquer requisito for-
mal para a vinculagio da companhia e dos
acionistas & cliusula arbitral, salvo a pre-
visio estatutdria.

Em abono do que foi dito, pode-se
Presumir que, ao se lornarem acionistas de
determinada companhia — estejam as agdes
admitidas ou ndo & negociagio no mercado
de valores mobilidrios -, os investidores
jeram previamente o Fespectivo estatuto so-
cial e concordaram com todos os seus ter-
mos. Isto porgue os estatutos sociais das
comparhias s3o piblicos, podendo ser aces-
sados sem grandes dificuldades através da
Comissao de Valores Mobilidrios — CVM
{em se tratando de companhias abertas) ou
através das Juntas Comerciais localizadas
nos Estados em que as companhias este-
fam sediadas (em se tratando de companhias
abertas ou fechadas). No caso de algum in-
vestidor ndo concordar com certa clausula
de determinade estatute social — inclusi-
ve a cldusula compromisséria arbitral —
pode simplesmente nio adguirir a partici-
pagiio societdria, escolhendo outra compa-
nhia cujo estatuto social seja mais do seu
agrado."

Essas slo as razBes pelas guais os acio-
nistas que aprovam em assembléia geral a
alterag@o estatuldria que insere a cliusula
compromisséria, assim como o5 acionistas
que vierem a fazer parte do guadro social
de companhias que contenham, em seu es-
tatuto social, a mencionada cldusula, inde-

19. Segundo o fnformarive CVM. de 2.3.2003,
existem hoje 395 companhiay listadas na BOVESPA
(Bolsa de Valores de So Paulo) © 107 companhing
listadas na SOMA (Sociedade Operadora do Merca-
do de Ativos 8/A3,

pendentemente da classe de agdes subscri-
tas ou adquiridas, estarfio necessariamente
vinculados & arbitragem, assim como a {o-
das as demais disposigbes dele constantes,”
sendo inaplicdvel s companhias o art. 4°,
§ 292 da Lei 9.307/1996, conforme antes
demonstrado.

2.3 O geionista dissentiv da deliberagéo
assemblear gue inserin g cldusula
arbitral no estatuto da companhia,
absteve-Se de votar na referida
deliberagdo ou ndo compareceu
a respectiva assembléia geral

Para alguns autores, ainda que se pos-
sa inserir a-cldusula arbitral no estatuto de
determinada companhia, os acionistas dis-
sidentes, omissos ou ausentes quando da
deliberagfo nfio estariam vinculados aque-
la cldusula, por nio terem concordado ex-
pressamente com a mesma, Nessa linha de
raciocinio, estariam 1ais acionistas vipcu-
lados a todos os demais termos do estatuto
social, salvo & cliusula compromissoria.

Em defesa dessa posicio argumenta
Luiz Leonardo Cantidiano:

“(...) cabe indagar s¢ as pessoas que
14 eram acionistas da companhia antes da
realizagio da assembléia geral, ¢ que se
opuseram 2 referida alteracfo estatutdria,
estarfio obrigadas a submeter-se ao proce-
dimento arbitral.

“A resposta a tal indagagdo me pare-
ce ser negativa,; ¢ actonista que vota con-
tra ndo optou pela submissdo de suas even-
tuais divergéneias a arbitragem, até mes-
mo perque inexistia previsdo estatutdria
regulando a matéria.

“Considerando que ninguém pode ser
obrigado a submeter-se, contra a sua Von-
tade, ao processo arbitral, e tendo presen-
te que o antigo acionista da companhia
manifestou sua expressa divergéneia i re-

20. Ressalvado o disposto no pardgrafo finico
do arl. 36 da Lei das 3/A, peles razdes a segair me-
Thor explicitadas.
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Jorma estatutdria, entendo gue a decisdo
adotada pela maioria ndo ¢ obriga o acel-
tar a arbitragem, se requerida por terceiro
{outro acionista ou a propria companhial.

“)

“Os acionistas que nfo comparecerem
a assembléia que deliberar sobre a apon-
tada modificacdo estatuldria, assim como
o5 acionistas gque se abstiverem de votar,
devem firmar termo de ades@o, como € re-
gquerido pela Lei 9.307/1996, sem o0 qué
entendo ndo estarem eles obrigados a sub-
meter-se & arbitragem, quando instituida
por terceiro.

“Penso que Ba0 pode haver rendncia
tdcita ao direito, que & assegurado pelo art.
32, incigo XXXV da Constituigio Federal,
de submeter-se & apreciaclo do Poder Ju-
dicidrio lesio ou ameaga de direito. A arbi-
tragem 86 pode ser instituida se houver uma
manifestagio formal e voluntéria da pessoa
(fisica ou jurfdica) convencionando subme-
ter-se 2 decisfio arbitral”?' (grifamos).

No mesmo sentido, orientou-se Mo-
desto Carvalhosa: “Nio hd implicita rendn-
cia a direito essencial do acionista. Ndo
pode, assim, a sociedade ou a maioria dos
acionistas impor a cldusula compromis-
séria estatuldria a quem ndo a tepha cons-
tituldo ou aderido expressamente, por do-
cumento formal™® (grifamos).

Em que pese a opinio dos eminentes
autores, nio se afigura a interpretagio mais
adequada, tendo em visia 0s aspectos le-
gais € CONSHINCIONnAls a SEguir cxpostos.

A vontade de uma companhia, em re-
gra, € expressa através do voto de acionis-
tas representando a maioria do capital so-
cial presente em determinada assembléia
geral.

E certo que o poder da maioria nfo &
absoluto, devendo ser respeitados os direi-

21. Luiz Leenardo Cantidiano, Reforma da Lot
das 34, pp. 119, 120

22. Modeste Carvalhosa, “Cliusula compro-
missdriaestatutira ¢ juizo arbitral (§ 3 do at, 1097,
o 325,

108 essenciais dos acionistas (também cha-
mados de direios individuals), expressos
no art. 109 da Le: das S/A. Esta, como se
sabe, € a pedra-de-togue para se entender o
funcionamento de qualguer sociedade and-
nma.

Acrescente-se que os direitos essen-
clais dos acionistas nfo sao os Unicos con-
trapesos, previstos na lei societdria, capa-
zes de frear o poderio da maioria. Podem
ser citados, ainda, como meios de se sub-
trair ou diminuir esse poder, dentre outros,
o guorim qualificado legalmente previsto
para cerias deliberagdes, o direito de reces-
s0 e as assembléias especiais.

Convém lembrar, entretanio, gue es-
ses contrapesos ao poder da maloria séo
excecdes ¢ nio aregra, devendo ser obser-
vados apenas quando previstos em lel. Isto
porque 08 aCiomsias minoritdrios devem ser
protegides, nio hd divida, mas com certo
temperamento, para evitar uma possivel di-
tadura da minoria.

Dessa forma, iendo em vista que, no
caso especifico de alteragio estatutdria para
inger¢io de cldusula arbitral, ndio impds o
legislador qualquer espécie de condigiio ou
impedimentio 4 aprovagio assemblear, essa
aklteragio nio autorizard o direito de reces-
so de qualquer acionista™ ou mesmo ne-
cessitard de aprovacio ou ratificagfio em
assembléia especial por parte dos acionis-
tas detentores de agdes preferenciais (con-
forme adiante, melhor examinado). A ma-
téria, portanto, poderd ser aprovada por
acitonistas representando a maioria do ca-
pital social votante presentes na assem-
bigia salvo se quorem qualificado esti-
ver previsto no respectivo estaiio social ¥

23, Lembre-se que as hipéteses de recesso sio
taxativas, pdio podendo ser ampliadas salvo por for-
¢a de lei {cf. Francisco Antunes Macic] Milssnich,
“Reflexdes sobre o direito de recesso na Lei das So-
ciedades por Agdes”, p. 298).

24. Neste sentido também se posiciona Pedro
A_ Batista Martins, “A arbiteagem nas sociedades..”,
p. 136,

25, Observe-se, ainda, gue a Lei das S/A, em -
seu art. 133, determina que a assembléia geral exira-
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E o que ersipam os autores italianos
U, Navarrini ¢ G. Faggella: “A sociedade
pode, guando quiser, modificar, com uma
deliberagdo da Assembléia, as condigbes
da sua existéncia, alterando o seu estaru-
1, assim como pode estabelecer a sua dis-
solucho; guando a let nlo d4, como vere-
mos que acontece ens alguns casos, aos so-
cios dissidentes, o meio para subtrair-se a
vontade coletiva no que se refere 3 modifi-
cagdo do contrato, separando-se da socie-
dade, a modificagio do estatuto vale para
tdos, tornando possivel e eficar uma deli-
beragho que, achando obstdculo nas dispo-
sighes do préprio estatuto, ndo valeria an-
tes dela, Um direito individual ¢ absoluto
& inalterabilidade do estatuio néc existe,
pois, segunde a rossa lei™ (grifamos).

Nio hd o gue se estranhar. Em verda-
de, a let societdria prevé, com relagdo a ma-
trias muito mas impactantes do gue a es-
tipulagio da cldusula arbitral, que também
cabe & maioria a decisiio, como € o caso do
resgate de a¢les. Nesta hipdtese. deve-se
dizer, previu-se na recente reforma da Lei
das S/A (a jd mencionada Lei 10.303/
20017y a necessidade de aprovacio da
operagiio por assembléia especial de acio-
nistas detentores das acbes atingidas, para
que seja eficaz o resgate (salvo disposicio
em contrario do estatufo social). No entan-
to, antes dessa reforma - segundo enten-
dimento de grande parte da doutrina — niio
havia nem mesmo essa necessidade, poden-
do a referida deliberacBo ser tomada pela

ordindria gue fiver por objeto 2 reforma exiatutiria
somente serd instalada, em primeira convocagiio,
obtendo-se guertm de 243 (dois wer¢os). ne minimo,
do capital com dirgito a voto, mas poderd ser insta-
ladz em segunda convocagio com qualguer ndmero.,

26. L Navarrini ¢ G, Faggella, Day Sociede-
des ¢ Associugdes Comerciaiz, v 1, 1950, pp. 300,
30t

27, A kel 10.303/2001 acrescen o § 6 ao art,
44 da Let das 5/A que assbn dispbe: art. 44, § 6%
“Satvo disposicdo em contririo do estatuto social. o
resgate de agdes de uma ou mais classes s6 serd efe-
wado se, em assembléia especial convocada para
deliberar essa matéria especifica. for aprovado por
actonistas que represeniem, no minimo, a metade
dals} classe(s) atingidacsy™.

vontade da maioria dos titulares de agdes
ordindrias;™ ou seja, podia-se proceder ao
resgate de determinada classe de acdes da
companhia pela simples vontade da maio-
ria, obviamente, havendo interesse social,

£ de todo pertinente, ainda, reiterar
que a alteracho estatutdria que insere a clau-
sila arbitral. além de poder ser tomada pela
maioria, vinculard todos os acionisias da
companhia, indistintamente.

Ocorre que o legislador nfio caracteri-
zou a clausula arbitral como um pacto pa-
rassocial —— mas sim um pacto imposto 4
companhia e a todos 0s seus acionistas —,
nem criou quaisquer formalidades adicio-
nais para que essa cldusula arbitral vincule
atodos, Chega-se a esse entendimento me-
diante interpretacio sistemdtica da Lei das
RN

Em todas as vezes que a lei quis criar
requisitos adicionals para que determina-
das obrigagBes vinculem a todos os acio-
nistas ou a companhia, ela o fez de forma
expressa, Hstes requisitos adicionals podem
ser encentrados na Lei das S/A, por exemn-
ple, no pardgrafe dnico do seu art. 36" ¢
em seu art. 118," que tratam, respectiva-
mente, da limitagio & circulagio de agtes
nas companhias fechadas e dos acordos de
acionisias,

28. Cf. Luis Loria Flaks, “Aspectos societdrios
do resgate de agbes™, p. 127,

29 Cf Carlos Maximiliano, Hermenéutica ¢
Aplicagdo do DHreiro, p. 128 ¢ Francesco Ferrarg,
“interpretagio e aplicagio das fess”, p. 39

300 “Art, 36, O estatuto dz companhia fecha-
da pode impor Hmitagbes a circulagiio das agdes no-
minativas, contamto que regule minuciosamente tais
limitagtes € nfo impega a negociagic, nem sujeite o
acienista ac arbfirio dos 6rgfios de administragio da
compathia ou da maieris dos acionistas. Paragralo
tnice. A limitagho & circulaghio criada por alteragio
estatutinia somemMe se aphcard as agdes cujos titula-
res comm ela expressamente concordarem, mediante
pedido de averbagio no livio de “Registro de Agdes
Nominaivas'.”

31 "Art Hi8. Os acordos de acionistas, sobre
a compra ¢ venda de suas agbes. preferéneia pare
adquiri-las, exercicio do direito a voto, ou poder de
comirole deverio ser observados pela companhia
grando arquivados B sua sede.”
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Para insercio de cldusula arbitral no
estatuto social, diferentemente das hipote-
ses antes citadas, a lei simplesmente é omis-
sa& a respetio de qualquer requisito adicio-
nal, 0 que nos faz concluir que, nesse caso,
nAo hd a necessidade de uma concordancia
expressa dos actonistas para estarem a ela
vinculados.

Resta tecer alguns comentarios a res-
peito do § 29 do art. 109 da Lei das /A%
o qual, conforme entendimento de Modes-
to Carvalhosa, acima exposto, seria um im-
peditivo para a vinculacio a ¢ldusula arbi-
tral dagueles que nfio tivessem expressa-
mente concordado com ela, por se tratar de
um direito essencial dos acionistas.

Diga-se, desde logo, gue o menciona-
do § 2% do art. 109 da Lei Societaria nio é
um empecilho A inserciio de cliusula arbi-
tral em determinado estatuto social.

Primeiramente, porque ¢ direito essen-
cial antes referido, ou scja. os meios, pro-
Cess0s ou agdes assecuratorios dos direitos
dos acionistas no sio suprimidos com a
insergao de cliusula arbitral. Apeaas ocor-
re, com a insergio da referida cldusula, que
parie desse direito™ serd exercido median-
te procedimento arbitral, ¢ nio através do
Iudicidrio, o que nio vai de encontro aos
direftos essenciais dos acionistas previsios
em lei. '

Esclareca-se. ainda, gue o referido dis-
positivo legal ndo alude expressamente a
quaisquer meios, processos ¢ agdes judi-
ciais, mas sim a meins, processos e agdes
que a lef confere a seus aclonistas para as-

320 At 109, § 7% “Os meios, processos ou
agbes que a kei confere ao acionista para assegurar
os seus direitos nio podent ser elididos pelo estatuto
oy pela assembléia geral”.

330§ 2% do an. 109 ndio € restrito a procedi-
mentos judiciais. Ele engloba metos, processos ¢
agdbes exercidos em dmbie extrajudicial, adminis-
trative (CVMY ¢ me dmbito interno da propria com-
panhia, g, direito de comparecer © opinar nas as-
semblétas gernis {art. 125 da Lei das $/A3, direitos
de fiscalizagBo fart. 133 da Lei das §/4) ete. (cf.
Modesto Carvathosa, Comentirios  Lei de Sncie-
dades Andaimas, v. I, p. 363).

segurar o3 yeus dirveitos; ou seja, os direi-
tos conferidos pelo § 22 do art. 109 da Lei
das S/A poderfio ser limitados em virtude
de lei.

Sendo assim e tendo em vista que € a
prépria lei societdria, no mesmissimo art.
109, que permite a insergfio de cldusula
compromissoria arbitral no estatuto social,
nio faria qualquer sentido, depois da pro-
mulgacio da Lei 10.303/2001, entender que
1l insergho estaria elidindo qualquer direi-
to individual dos acionistas.

Identifica-se, portanto, a inexisténcia
de qualquer barreira legal & alteragfo esta-
tutdria para se inserir a cldusula compro-
misséria arbitral ou & vinculacio de quais-
quer acionistas A referida cldusula.

Esse fato, todavia, ndo ten origem em
algum esquecimento do legislador, mas sim
na presuncio de que a arbitragem — tendo
em vista a sua celeridade, confidencialidade
¢ decisbes tecnicamente mais adequadas,
ein comparagio com o processo judicial ¢f-
pico — € algo extremamente positivo, para
as companhias € para os acionistas minori-
tarios, devendo ser considerada essencial &
boa governanga corporativa,

Basta lembrar que a vinculagio & ar-
bitragern de determinada companhia, acio-
nista controlador, administradores e mem-
bros do conselho fiscal, é um dos requisi-
1os para que ela se enguadre no Nivel 2 dos
chamados “Niveis Diferenciados de Gover-
nanca Corporativa” da BOVESPA, inclu-
sive no Novo Mercado (nivel maximo) ™

Os administradores de fundos de in-
vestimento, por sua vez, também defendem
a adogdo da arbitragem, entendendo ser a
mesma um procedimento extremamente sa-

34. A BOVESFPA definit uma série de coadu-
tas consideradas essencials & valorizagio das agdes
€ outros wtivos emitidos pelas companhias. Depen-
dende das condutas observadas por determinada
companhiz, esta serd qualificada como companhia
pertencente a0 Nivel T Nivel 2 ou ao Movo Mercado
{sendo que este gitime é considerado o nivel médxi-
mo de boa governanga corporativa, segundo os ori-
1érios da BOVESPA).
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tutar para as relagBes entre acionistas ¢ as
companhias, como se extral da Carra da
Dynamo Administracdo de Recursos Lida.
ao mercado investidor, referente ao 12 ge-
mestre de 2002:

“A valorizagdo crescente do que se
passou a chamar de boas pratcas de gover-
nanga corporativa, € um bom indicio de
amadurecimento do nosse mercado de ca-
pitais. Pois hoje née remos divida que a
solugdo de conflitos através do jufzo arbi-
tral potencializa muito esta evolugdo.
Mais: talver sem o recurso da arbitragem,
muitos dos direitos adguiridos pelos inves-
tiddores ndo poderdo ser reivindicados com
eftcdela quando mais necessdrios foren.

)

“O uso da arbitragem deve ser uma
das prioridades mais imediatas dos gran-

des investidores ~— institucionais ou ndo
et selegdo das companhias investi-
das"® (grifamos),

Cabe ainda salientar que, diferente-
mente do que possa parecer, a recente re-
forma da Lei das S/A nfio inovou ao possi-
bilitar a alteraciic dos estatutos sociais para
prever a arbitragem, pois isto jd era possi-
vel, ha bastante tempo, desde o Cédigo
Comercial de 1850, baseado na Constitui-
¢cAo de 1824,

Inovou, apenas, ao deixar claro que a
arbitragem nio constitui afronta sos direi-
tos individuais dos acionistas, uma vez que,
conforme assinalado, fol prevista precisa-
menie ro dispositivo legal que trata desses
direitos, do que se deve extrair algum sig-
nificado.

A intengio da lei, conforme wdo indi-
ca, fol a de permitir que a companhia, por
maioria, pudesse deliberar 2 insergio da
clausula arbitral no scu estatuto social e,
ao fazé-lo, vincular & mesma todos os seus
acionistas. Como ¢ sabido, nio se presume
que as leis contenham disposigies ou pala-
vras inteis. ™

33 Carta Dynanm 34, pp. 2, 4.
36, Of. Carlos Maximiliapo, ob. cit., p. 250

Parece-nos, portanto, gue até a recen-
te reforma da Lei das S/A nio estariam vin-
culados & cldusula compromisséria arbitral
0% acionistas que volaram contrariamente
a alieragfio estatutdria que inseriu a referi-
da clausula; os detentores de agBes sem di-
Feito a volo que nio aderiram, mediante um
termo avuiso, & referida cldusula arbiiral (ou
nao regisiraram, na ata da assembléia ge-
ral, a sua vontade de aderir & mesma); ou
0s aclonistas que se abstiveram quando da
deliberagfio ou ndo participaram da assem-
bléia geral, A partir da reforma, todavia,
todos 0s acionistas, indistintamente, fica-
rdo vinculados aquela cldéusula, desde que
regularmente incorporada ao estatuto so-
cial.

Lembre-se. a propssito, conforme ja
mencionado, que em havendo conflito en-
tre o dispositivo referente & arbitragem con-
tido na Lei das S/A e as disposigBes da Lei
de Arbitragem, prevalecerd sempre o dis-
posto na primeira, nio s6 por ser posterior,
mas também por ser especifica sobre so-
ciedades por agdes.

DPessa forma, € possivel concluir que,
sub a luz da legislagio em vigor, ndo hd a
necessidade de uma concordincia expres-
sa dos acionistas para ficarem vinculados a
clausuia arbitral.

Resta examinar se 0 § 3% do art. 109
da Lei das 8/A, ou se a interpretagiic nesta
pesquisa a ele atribuida (inclusive no que
se refere & vinculagfio dos acionistas deten-
tores de agGes preferenciais, conforme abai-
xo mais bem examinado), conflita de algu-
ma forma com a Constituicio Federal.

O art. 5%, XXXV, da Carta Constitu-
cional prevé que “a lei nfio excluird da apre-
ciagio do Poder Judicidrio lesdo ou amea-
cade direito”. Esta disposiciio constitucio-
nal tem uma destinacdo precisa: o préprio
legisiador.

E certo que a lei ndo pode excluir da
apreciacfio do Poder Judicidrio lesio ou
ameaga de direito, mas a Constituigio ndo
impede que as partes escolham outros
caminhos que ndic o Judicidrio para resol-
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ver as seus conflitos como, por exemplo,
a transagdo, a mediac@o ¢ a propria arbi-
iragem.

A origem do preceito constitucional
contido po art. 3%, XXXV, estd na Carta de
1946. Visou o constituinte, 4 época, com a
insergéo do referido dispositivo, a elimi-
nar determinadas priticas despéticas da era
Vargas, como relata Pedro A. Batista Mar-
tins:

“Sinteticamente, a insercdo constitu-
cional do contido no art. 5% inciso XXXV
sucedes ao periodo ditatorial de Vargas,
onde tribunais & margem do Estade eram
autorizados a proferir decisdes sobre de-
terminadas questoes de direito.

“Além de autorizados, eram esses ri-
bunais os dnicos que tinham competéncia
para examinar 0s casos discriminados nos
atos baixados pela ditadura.

“Naos6 isso: suas decistes eram irre-
corriveis. Irrecorriveis sob gualquer hips-
lese, pois sequer existiam situagdes juridi-
cas passfveis de revisfo pelo Poder Judi-
cidrio.

“Pior ainda: os tribunais de excegdo
da época, com certu constdncia, faziam
letra morta do principio universal do de-
vido processo legal.

“Foram esses, sucintamente, o5 pres-
supostas que impulsionaram os consti-
fuintes de 1946 a introduzir, pela primeira
vez, norma assecuratéria do intervengéio

Judicial que restou por deixar claro algo
implicito ne inconsciente coletivo de qual-
quer nacdo que propugna pelo estado de
direito™ {grifamos).

O Supremo Tribunal Federal, por sua
vez, confirmou o entendimento acima ex-
posto, ao declarar, pela via difusa, em de-
cisfo datada de 12 de dezembro de 2001, a
constitucionalidade dos diversos dispositi-
vos da Lei de Arbitragem que estavam sen-
do questionados.™ Colhe-se no voto do

37. Pedro A. Batsta Martins, ob. cit, p. 122
38. Juigamento do Agrave Regimeninl e Sen-
tenga Estrangeirz 5.200-7, Reine da Fspanha, Ape-

Ministro Carlos Veloso: “Com efeito, a
Constituigao estabelece o principio da ina-
fastabilidade do controle judicial de lesdo
ou ameaga de direito (art. 5%, XXXV). Di-
rige-se o ordenamento constitucional ao
legislador. E dizer: este néio pode excluir
da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo
ou ameaga d direito. Entretanto, a Consti-
tuigdo ndo estabelece que as pessoas néio
poderdo excluir os seus litigios da apre-
ciagdo do Judicidrio, Ora, se a parte pode
transacionar em torno de seus direitos subs-
tanciais, podendo, inclusive, desistir da
acdo que estd promovendo, ndo me parsce
razodvel, data venia, a afirmativa de ser
atentatdrio & Constituigio, art. 5%, XXXV,
desistir a pessoa, fisica ou juridica, do di-
reito instrumental, mediante cldusula com-
promisséria, tratando-se de direitos patri-
moniais disponiveis™ (grifamos).

E verdade que os votos dos Ministros
do STF orientam-se no sentido de gue, nos
contratos bilaterais, para se instituir a arbi-
tragem, faz-se necessario que todas as par-
tes concordem ¢ assim se manifestemn.

Nada obstante, ressalte-se que a dire-
triz acima exposta diz respeite dnica e ex-
clusivamente aos contratos bilaterais, ten-
do em vistaque a Lei de Arbitragem, obje-
to do decisério, s6 trata de contratos desse
género. £ o que se apura do voto do Minis-
tro Sepidiveda Pertence: “Como visto, vale
sintetizar, a sustentacdo da constitucio-
nalidade da arbitragem repousa essen-
cialmente na veluntariedade do acordo bi-
lateral medianie o qual as partes de deter-
minada controvérsia, embora podendo
submeté-ia & decisdo judicial optam por en-
tregar a um terceiro, particular, a solugio
da lide, desde que esta, girando em toarno
de direstos privados disponiveis pudesse

sar desse acdrdfo, até a preseate data, ndo ter sido
publicado, & informagito consta do faformative do
STF 254, de 10a 14.12.2001.

39, Voto ainda néo publicado, cuja copia foi
obiida junto ac gabinete do Ministro Cardos Veloso.



116 REVISTA DE DIREITO MERCANTH.-1 3]

igualmentc ser composta por transagio™™

{grifamos).

Percebe-se, portanto, gue ¢ aresto nio
enfrentou a possibilidade de se instituir a
arbitragem nos estatutos sociais das com-
panhias, até por nfio ter sido este o objeto
da lide. A decis@o do STF limitou-se, (3o~
somente, aos confrates bilaterais, ndo
abrangendo os contratos plurifaterais, como
580 05 estalulos socinls.

Assim sendo, ndo fica prejudicada, &
fuz do entendimento do 8TF, a tese ora sus-
tentada de que a maioria pode vincular to-
dos os acionistas & cldusula arbitral esta-
tutdria, independentemente da respectiva
manifestagiio de vontade.

Lembre-se, por fim, que o legislador
nio mnpds, na Lei das S/A, a obrigatdria
adogo da arbitragem para a resolugdo de
conflitos sociais, como ocorreu no Brasil
entre 1850 & 1866. A reforma da Lei das 5/A
apenas facultou &s companhias, que assim
desejassem, instituir a arbitragem em seus
estatutos sociais como forma de dirimir os
conflitos soctetdrios.

De todo modo, a Let das 8/A nio ex-
cluiu do Judicidrio o controle das decisbes
arbitrais, 0 que cstd expressamente previs-
to na Lei de Arbitragem,

Esse controle, por st 56, jd seria sufi-
ciente para afastar qualquer argumentagio
no sentido de que @ arbitragem seria uma
afronta ac principio fundamental consagra-
do no inciso XXXV do art, 5% da Constitui-
¢do Federal. Ou sejar em face das virias
precaucdes tomadas pelo legislador, ndo se
poderia falar em inconstitucionalidade de
qualquer cldusula arbitral, em razio de su-
posta exclusio do acesso & via judicial, visto
encontear-se esta garantida, explicitamen-
te, e diversas hipdteses previsias na Lei
de Arbitragem (v.g., seus aris. 7% 25. 33 e
35)’“

40, Voio ainda ndo publicado. cuja copia foi
abtida junto o gabinete do Ministro Sepidlveda Per-
enge.

41, Cf. Sdivio de Figueiredo Teixeira, "A arbi-
tragem no sistema puridico brastero™. p. 31

2.4 O acionista era detentor apenas
de agdes preferenciais sem direito
a volo ou com voto restrito, guando
da aprovagdo da alteragio
estatutdria que inserin a clausula
compromisséria arbitral

As acdes preferenciais de uma com-
panhia podem ou nfo conferir o direito a
voto & seus subscritores, ou mesmo confe-
rir esse direito com restrigbes {cf. art, 113
da Lei das S/A).

Agueles que subscrevem ag¢des sem
direito a voto estio cientes da auséncia des-
se direito e, por conseguinte, de que ndo
participariio de qualquer decisio da com-
panhia. salvo Ros casos em gue o estatuto
ou a lei diversamente determinarem, como
é o caso das assembléias especiais.

Hssas assembléias especiais sAo insta-
ladas guando, por exemplo, deseja-se alte-
rar as preferfncias, vantagens e condigbes
de resgale ou amortizacho de uma ou mais
classes de agbes preferenciais, ou criar nova
classe mais favorecida (cf, art. 136, § 1% da
el das S/A); ou ainda, quando o préprio
estatuto social assim estipular (cf. pardgra-
{o dnico do art. 18 da Lei das S/A).

Todavia, em regra, salvo as excegtes
estatutdrias ou previstas em lei, os acionis-
tas detentores de aghes preferenciais sem
direito a voto simplesmente nfo se mani-
festam. Asshm, deliberagbes, como, por
exemplo, cisdo, incorporagéo ou fusfio da
companhia, alteraciio do objeto social ou
da sede, dissolugiio da companhia, por mais
importantes que sejam, independem da von-
tade dos acionistas detentores de agDes pre-
ferenciais sem direito a voto. Também, pelo
mesmo motive, nfo se levard em conta a
vontade desses acionistas quando da deli-
beragio assemblear que aprovar a aliera-
¢lio estatutdria para prever a cldusula com-
promissoria arbitral,

No entanto, para methor se entender a
raziio pela qual os acionistas detentores de
aches preferenciais sem direito a voto ou
com voto restrito estariam vinculados & uma
eventual cldusula arbitral estatutdria. faz-
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se necessdrio estabelecer a abrangéncia da
eXpIessac acionisla Minorildrio.

21 que ¢ legislador, ao cuidar da possi-
bilidade de se inserir a cldusula compro-
misséria no estatuie social, niio dispds ex-
pressamente que & mesma serviria para di-
rimir controvérsias envolvendo os acionis-
tas detentores de acbes preferenciais sem
direito a voto ou com volo restrifo, mas sim
controvérsias “envolvendo acionistas mi-
noritdrios”.

Para determinar o exate alcance da
expressio aclonistay minoritdrios, mostra-
se dtil a regra de hermenéutica formulada
por Carlos Maximiliano: “Cada palavra
pode ter mais de um sentido; e acontece
também ¢ inverso — varios vocdbulos se
apresentam com o mesmo significado; por
isso, da interpretacdo puramenie verbal re-
sulta ora mais, ora menos do gue se preten-
deu exprimir. Contorna-se, em parie, o s-
colho referido, com examinar ndio 56 0 vo-
cabulo em si, mas teanbém em confunto, em
conexda com outros; e indagar do seu sig-
nificado em mais de um treche da mesma
lei, ou repoysitorio”™ (grifamos).

Na lei societdria, todas as vezes que 0
legislador utilizou a expressiic acionista
minoritirio isoladamente, sem referir-se,
simultanearnente, agcionisias detentores de
agbes com direito a volo, teve a intenglio
de abranger todos 0s acionistas da compa-
nhia ndo detentores do poder de controle,
o que engloba, obviamente, os acionistas
detentores de agles preferenciais sem di-
reto a voto ou com voto restrito.

Dito de outra forma, nos casos em que
a lei quis diferengar os aciontstas minori-
tdrios detentores de agbes ordindrias dos
acionistas minoritdrios detentores de agbes
preferenciais, ela o fez expressamente.®

42, Carlos Maximiliano, ob. cit., p. 109,

43, O gue ocorre quando a Lot das S/A trata
da eleigdo dos membros do conselho fiscal das com-
panhiss e das seciedades de ccononda mista {cf. arts.
161, § 4% ¢ 240 ¢ guando trata da oferta piblica de
acustgio de agdes. quando da alicnagio de controle
de companhia aberta (cf. art, 254-A)

Em todos os outros casos, inclusive no do
§ 3% do art. 109 dalei das /A, em que néo
hd uma distinglo expressa, a espécie acio-
nistas minoritdrios abrange os acionistas
detentores de agdes preferenciais sem di-
reiO @ VOLO DU COIN VOO 1esirito, VIsto gue
nio cabe ao intérprete distinguir onde ale
niodistingue ™

Verifica-se que, na quase totalidade
das vezes. a lei ndo {az qualquer distingéo,
como € o caso, por exemplo, doart, 117 da
Lei das S/A. gue trata do abuso de poder
de controle.

Tal indistingio observa-se, ainda, nos
arts, 202 e 215 da Let dus S/A que tratam,
respectivamente, do dividendo obrigatério
¢ da hquidagdo da companhia.

Nio faria sentido concluir que, quan-
do a lei estabelece que o acionista minori-
tdrie niio pode ser prejudicado por mano-
bras abusivas do controlador; ou profbe o
estabelecimento de critérios de distribuigo
do dividendo obrigaiério que sujeitem 08
acionistas minoritdrios ao arbitrio dos or-
2a0s de administracdo ou da maioria; ou,
ainda, determina gue os aolonistas minori-
wirios deverdo ser indenizados pelos acio-
nistas majoritarios se favorecidos indevi-
damente no caso de partilha dos atives da
companhia em virtude de liguidagiio, a lel
estarta se referindo, tAo-somente, a oulros
acionistas detentores de agdes com direito
a voto que ndo o controlador e, por conse-
guinte, excluindo desses direitos fundamen-
ais 0% aclonistas detentores de ac¢des pre-
ferenciais sem direifo a vOto OU Com vOID
restrito. ¥

Conclui-se, portanto, pelas razbes ex-
postas ao longo desta pesquisa — as quais
também se aplicam ao presenie caso —, que
os acionistas detentores de ages preferen-
ciais sem direito a voio ou com voto resiri-
1o igualmente estardo vinculados a cldusu-
la compromisséria arbitral, na hipttese de

44, Cf. Cardos Maximbiano, ob, cit, p. 247,

43 Mo mesmo sentido do wexto, Luiz Leonar-
do Cantidiano: "AHenaglo ¢ agquisigio de controle”,
p. 55
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o estatuto ser alterado por acionistas repre-
sentanies de acdes com direito a voto.

2.5 Demais aspectos do alcance subjetivo

No que se refere ao alcance subjetivo
da arbitragem prevista nos estatutos das
companhias, deve-se examinar, também, a
possibilidade ou nio de se vincular partes
em conflitos gue ndio os previstos no art.
109, § 3% da Lei das 5/A, a exemplo da-
gueles que envolvam apenas acionistas mi-
noritdrios, apenas acionistas controladores
ou, ainda, os conflitos entre & companhia
ou os acionistas, de um lado, ¢ 0s adminis-
tradores ou qualquer terceiro, de outro.

E certo que a Lei das S/A prevé, ex-
pressamente, apenas duas espécies de con-
flitos suscetiveis de serem dirimidos por
arbitragem: (1) enfre acionistas ¢ a compa-
phia, ou (ii) entre os acionistas controtado-
res £ 0s acionistas minoritdrios.

Trata-se, portanto, do chamado silén-
cio elogliente. Certo ou errado. nAo Wmpor-
ta, entendeu o legislador gue somente na-
guelas duas hipéteses poderia a vontade da
maioria vincular 0s acionistas, pois apenas
nesses casos, segundo o seu entendimento,
naveria nccessariamente um legitimo infe-
resse social.

No caso de guaisquer outros conflios,
para que sejam dirimidos por arbitragem,
faz-se necessdrio que as partes envolvidas
ienham concordado nesse sentido, Isto por-
que nessas outras hipdteses, conforme ain-
da ¢ legislador, haveria apenas um tnieres-
se individual das partes e, portanto, nio
poderia a vontade da companhia vincular
aqueles que assim ndo o desejassem.

Em tais hipéteses, sfio aplicdvers as
disposicdes da Lei de Arbitragem que exi-
gem a expressa manifestagio de vontade
para que a parte se vincule & clausula com-
promissoria.

Disso resulta o imperativo de se exa-
minar a possibilidade ¢ os efeitos da ins-
tauracio do iuizo arbitral em face de fid-
gios envolvendo partes vinculadas ¢ nfio

vinculadas a clausula compromissoria. Para
tanto, impende distinguir se a hipdtese € de
litisconsdreio necessdrio unitdrio, neces-
sdrio simples, facultative simples oufacul-
tative unitdrio, assim como determinar os
limites do fendmeno conhecido como subs-
tituicdo processual.

Conforme jd se anotou em sede dou-
triniria, apesar das falhas do art. 47 do C6-
digo de Processo Civil,* a obrigatoriedade
ou niio da presenca simultinea de duas ou
mals pessoas Como Co-aulores ol COMo co-
réus para a regular constituigio do proces-
so {litisconséreio necessdrio versus litis-
consoéreio facultativo), nice pode ser con-
fundida com a necessidade de a situagfio

juridica submetida A apreciagio judicial ter

ou nio que receber uma decisfo uniforme
{litisconsdrcio unitdrio versus Hitisconsorcio
simples).

Ni#o obstante o mencionade art. 47 dar
a calender que todo o Hiisconséreio unitd-
rio €, ipso facto, necessdrio, lembra José
Carlos Barbosa Moreira exemplos em que
seria invidvel exigir a presenga de todos 0s
possiveis litisconsories no mesmo polo da
relagio processual — apesar de ¢ decisdrio
ser obrigatoriamente uniforme para todos
— entre outros, um que interessa diretamen-
te & preseme pesquisa: o da agio proposta
por um ou alguns acionistas visando a anu-
lar deliberagiio da assembléia social. E sa-
Henta: “{...) mas € incontestdvel que, na
hipdrese de litigarem juntas duas ou mais
pessoas, com igual fundamento, em qual-
quer dos casos mencionados a sentenca de
mérite hd de ter, para todas, teor homogé-
neo, sendo inconcebfvel que se julgue pro-
cedente o pedido de uma ¢ improcederite ©
de outra. Na pratica, ndo se poderd deixar
de submeter a regime especial semelhante
litisconséreio, que € unitdrio. embora fa-

46, Art, 47 do CPC: “Ha lEsconsoicio noses.
sdrio gquando, por disposigio de let ou pela natureza
da retacio juridica, o juiz tiver de decidir a fide de
mode uniforme para todas as partes; caso emgue a
eficdcia da senienga dependerd da citagio de todos
o8 Htisconsortes no processo’™.
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cultativo, diga o que disser o art. 477"
{grifos do original}.

Acrescenta o destacado processualista
que, por outro lado, existem casos em que,
apesar de indispensdvel A co-participago
de vérios sujeitos no mesmo pélo do pro-
cesso, o 6rgdo judicial fica livre para deci-
dir, no mérito, a sorte de cada litisconsorte,
acolhendo a defesa de uns e repelindo a de
outros, Exemplifica com a agfio de usuca-
pido de imdvel particular, em gue sio litis-
consories passivos necessdrios o presuptivo
tiealar da propriedade e todos os respecti-
vos confinantes (CPC, art. 942), para con-
chuir: A tal possibilidade, alids, ndo sc ople
o art. 47, de cujo lexto ndo se infere que
todo litisconsdreio necessdrio seja s¢ por
isso unitdrio. De tudo isso, uma Gnica con-
clusdo é licito tirar; a de gque, apesar do in-
feliz art. 47, subsiste na prépria natureza
das coisas a distingdo entre necessariedade
e unitariedade do Heisconsoreio” (grifos do
original).

Estabelecidas tais premissas, resulta
que o jufzo arbitral ndo poderd ser instau-
rado ou prosseguir na mpotese de liriscon-
sorcio necessdrio, tanto o simples COMO ©
unitdrio, salvo se todos os possivets litis-
consories integrarem efetivamente O pro-
cesso arbitral. E que, obrigatoria a presen-
¢a de todos na retagho processual e nfo sen-
do vidvel submeter & arbitragem aqueles
ndo vinculados & cldusula compromissonia,
sO restaria ao arbitro, se j& investido desta
fungfio, extinguir ¢ processo arbitral sem
julgamento do mérito, para que a lide pos-
sa ser resolvida pelo Judicidrio.™

Nenhum obstdculo, entretanto, & ins-
tauragio do juizo arbitral, na hipotese de
litisconsdrcio fucultativo simples. Como as
decistes nfio precisam ser uniformes para

47. Cf. José Carlos Barbosa Moreira, Comen-
rdrins ao Codigo de Processo Civil. p. 377,

48, Cf. Humberto Theodoro Jinior, "Arbitra-
gem € terceiros —- Litlsconséreio fora do pacto
asbitral — Outras intervengdes de tereeiros”, p. 252
¢ J. E. Carmeira Alvim, “intervengdo de erceinos na
arbitragem”, p. 271,

todos os possiveis litisconsortes, inexistird
inconveniente ou impedimento a que alguns
se submetam & arbitragem, por forga da cliu-
sula compromisséria, e outros recorram 2
Justica estatal.

Problema mais arduo € a hipotese de
litisconséreio facultative unitdrio, com a
sua peculiar caracteristica: ndo se impde a
presenca de todos os possivels litisconsortes
na relagio processual, mas a decis@o terd
de ser uniforme para todos 0s sujeitos da
mesma relagdo de dircito material.

Segundo a classica teoria individua-
lista do direito processual, incorporada ao
direito positivo pelo art. 472 do Cédigo de
Processo Civil, “a sentenga faz coisa jul-
gada As partes entre as quais € dada, nfo
beneficiando, nem prejudicando terceiros”.

No entanto, aplicada essa teoria aos
casos de litisconséreio faculativo unitédrio,
como o do exemplo ja lembrado — aghoc
proposta por actonista visando a anular de-
liberagdo de assembléia geral —, possivel-
mente geraria grandes perplexidades, visto
que, em tese, a mesma deliberagdo poderia
ser considerada vilida para alguns acionis-
tas e invilida para outros, conforme a sen-
tenga proferida em cada litigio individual.

Com o ohjetivo de obviar taj inconve-
niente, bem como o da massificagio dos
litigios, gerando o denominado “litiscon-
sércio multitudindrio”, construiu a doutri-
na, cOm o apoio em esparsas disposigies
tegais, a teoria da substituicdo processual,
fendmeno de legitimagiio extraordindria
que, nos casos de litisconsdreio faculiativo
unitdrio, autoriza o autor da agio (substiti-
o) a represeniar fodos o5 que poderiaim
participar do processo como liisconsortes,
mas niio participaram (substituiedos). Como
exemplos tipicos de demandas em que ocor-
re a substituigio processual, podem ser
mencionadas a agho popular {Lei 4717/
1965}, a agio civil piblica (Lei 7.347/1 983
e as aches coletivas do Cddigo de Defesa
do Consumidor (Lei 8.078/1990).

Apesar de todos serem afavor dasubs-
iituigio processual, na medida em que re-
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solve satisfatoriamente indmeros proble-
mas, diverge a doutrina sobre algumas ques-
thes fundamentais gue lhe dizem respeito.

Sustentam alguns que 36 se admite a
substitui¢go processual nas hipdteses ex-
pressamente contempladas em lei, pois 56
esta poderia determinar os limites da ex-
tensio subjetiva e da eficdcia da sentenga
em relagio aos substitaidos; outros a ad-
mitem mediante construgio dogmatica,
SEMpre gue se apresentar Como um impe-
rativo da “realidade da vida”,

Entre os dltimos, ainda ha divergén-
cias: para uns. omissa a lel, a eficicia da
coisa julgada material s6 se estenderia aos
substitufdos para beneficid-los (secundum
eventumt lifis); para ouiros, ela se estende-
ria tanto nos casos de proced@ncia como
de improcedéncia do pedido, impedindo
sempre a renovagio da mesma demanda.”

Coma a lei & omissa sobre a substitui-
¢io processual quande sm causa relagbes
tipicamente societdrias, processualistas e
comercialistas se dividem entre as corren-
tes acima indicadas.

Paulo Cezar Aragio,” em artigo dou-
trindrio sobre 0s aspectos processuals da le-
gislagdio societdria, publicado em 1989, mas
ainda atual, reinciona vérios exemplos que
fevariam a situagdes absurdas, se adotado o
entendimento de que a eficdcia da sentenga
proferida em face do substituto so se esten-
deria ao substifuido para beneficid-lo,

Lembra a hipétese de improcedéncia do
pedido de dissolugiio da sociedade formula-
do pelo acionista “A"; meses depois, idénti-
co pedido poderia ser acolhido, se formuta-
do pelo acionista “B”, pelos mesmos funda-
mentos. Disso resultaria a situagao absurda

49, Para agueles que admitem o substituiglo
processunl ApENAs AOS CASOS EXPrESSAMCRLE previs-
tos em lei ndo hd praticamente campo para diver-
géneias a respeito dos efeitos da coisa julgada mate-
fial, tendo em vista que, em Fegra, as proprias leis
que o institsem ipcumbem-se de determinar-lhe o
alcance.

30, Cf. Paule Cezar Aragdo, “Aspectos pro-
cossuais da legislacan societdria”, pp. 64, 65,

de a sociedade nAo mais existir para todos
os demats acionistas, exceto para o acionis-
ta A", por forga da coisa julgada.

Com base nesse e e1n OULTos argumen-
£08, € & NOSSC ver corretarnente, conclui ques
“a coisa julgads deve, mesmo a falta de nor-
ma especifica, ser considerada como opo-
nivel erga omnes independentemente do
resultado do processo, vinculando os ter-
ceiros interessados quer seja considerado
vilido ou n&e o ato societdrio impugnado.
Enlre os comercialistas é esse o entendi-
mento de Vidari, Navarrini e Rocco, segui-
do por processualistas do nivel de Carne-
Thutti, Zanzoechi, Chiovenda e Kisch, para
0% quais cxiste um evidente caso de substi-
tuicdo processual (onde, como € notorio, a
coisa julgzada abrange todos o substitui-
dos), nfio sendo admissivel o reconhecimen-
1o de uma coisa julgada secundum eventum
fitis, que, de toda sorte, levaria a resulia-
dos praticos muito estranhos, como jadito”.

Verdadeira a premissa. resulla que, em
se tratando de litisconscércio fuculiative
unitério, v juizo arbitral poderé ser instau-
rado e prosseguir se lodos os possivels
litisconsortes estiverem vinculades o cldu-
sula compromisséria {independentemenic
do fato de icdos terem ou nio firrnado o
compromisso arbitral). Se, por exemplo,
apenas forem partes do litigio acionistas da
companhia, nio haverd gualquer problema
guante A instauragio do procedimento
arbitral, pots todos estarfio necessariamen-
te vinculados A clausula arbitral, conforme
acima j& exposto. No entanto, havendo ou-
tras parles e inexistindo a vinculagdo de
todos, eventual litigio 56 poderia ser resol-
vido pela Justiga estatal, visto que niic se-
ria possivel estender a eficdcia da decisao
do drbitro aos terceiros nio vinculados
aguela cldusula, pois ndo poderiam estes sor
considerados como “substituidos”.

3. Limites objetivos da arbitragem
prevista nos estaiuios sociais

A lei societdria niio dispde sobre 08
limites objetivos da arbitragem, ou scia,
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nada preceitua sobre 0 que pode ou ndc
pode ser objeto de litigio envolvendo as par-
tes vinculadas a cldusula compromisséria.

No entanto, a Lei de Arbitragem pre-
vé& que a mesma s¢ aplica apenas a confli-
tos relativos a direitos disponiveis e patri-
moniais.

Segunde Cldudio Vianna de Lima, sio
considerados disponiveis “os direilos que
incidem sobre bens que se podem livremen-
te alienar, de que se pode apropriar sem
necessidade de autorizagio judicial (...)".*

A indisponibilidade de determinados
direites pode se dar em decorréncia: (i} da
propria natureza do bem (ex., ar aunosiérni-
co na qualidade de massa gasosa), (i) de
lei (ex., bens piiblicos de uso comum e de
uso especial), e (i) da prépria vomtade hu-
mana {ex., cldusula de inalienabilidade).”

Nas companhias, essa indisponibili-
dade deverd, portanto, ser verificada caso
a caso para saber se determinada disputa
poderd ou nio ser submetida 2 arbitragem.

Por outro lado, sdo considerados patri-
meniais “os direitos sobre bens suscepti-
veis de quantificagio, gue podem ser ava-
liados ou auferidos economicamente, om

s 33

dinheire”.

8io exemplos de direitos patrimoniats
s de propriedade, 0s de crédito e o5 aulo-
rais. Sdc extrapatrimoniais, o direito 4 vida,
a liberdade, & honra etc.™

Quante ao cardter patrimonial, pode-
se dizer que todos os direitos inerentes a
condicio de acionista sdc patrimoniais, pois
todos sdo susceptiveis de avaliagho econd-
mica, inclusive e principalmente o direito
de voto, Este direito, por sua vez, ndo pode
ser confundido com o direito politico gue
todo o cidadfo tem de eleger seus repre-

31, Claudio Vienna de Lima Lima, Curso de
Introdugdo & Arbitragem, p. 14.

s3. Cf. Cato Mario da Silva Pereira, [nstitui-
ches de Direito Civil, v. 1 p. 283,

53, Claudio Vianna de Lima, Curse de Iniro-
dugdo & Arbitragem, p. 4.

54. Cf. Orlando Gomes, Introdugdo ao Direi-
to Civil, p. 204

sentantes nos Poderes Executivo e Legisla-
tivo, imprescindivel & configuracio do Es-
tado Democritico de Direito, e, por conse-
guinte, inaliendvel ¢ indisponivel.

Saliente-se que a participagdo de cada
acionista no capital votante de uma com-
panhia estd intrinsecamente ligada aos di-
reitos que esse acionista poderd exercer e,
consegiientemente, 4o valor que este acio-
nista paderd obter pelo bloco de suas agbes.
Com 5% (cinco por cento) do capital vo-
tante € possivel ac acionista, poy exemplo,
convocar a assembléia geral, nos casos em
que a lei menciona {cf. art. 123, pardgrafo
dnico, , da Lei das S/A); com um décimo
do capital social com direito a voto, pode 0
acionista requerer a adogio do voto mdhi-
plo para a eleigio dos membros de conse-
lho de administragfo (cf. art. 141 da Lei
das S/A), assim como requerer a instalagio
do consetho fiscal {cf. art. 161, $ 2%, daLei
das S/A).

A correlagiio entre os direitos confe-
ridos por determinado bloco de agdes ¢ ©
seu valor pecunidrio sobressai quando se
estd alienando o controle de determinada
companhia. Neste caso, em regra, o adqui-
rente do bloco de controle paga um valor
MLite superior ag qus seria pago s¢ O Con-
frole nio estivesse envolvido.

Por fim, lembre-se que a maior valia
do bloco de controle &, inclusive, reconhe-
cida no art. 254-A da Lei das S5/A, que trata
da necessidade de se fazer uma oferia pd-
blica para aquisic@io de agdes, guando da
alienacdo do controle de companhia aber-
14, por preco inimo correspondente a R0%
{oitenta por cento} do valor pago por agio
com direito a voto, integrante daquele
bloco,

4. Abuso de poder de controle
¢ “due process of law”

O vigente Cédigo Civil brasileiro dis-
pbe sobre o abusc de direito, cm seu arL.
187, ao preceituar que “comete ato iicito
o titular de um direito que, ao exercé-io,
excede manifestamente os limites impos-
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tos pelo seu fim econdmice ou social, pela
boa-fé e pelos bons costumes”,

Fa o oart. 117 da Lei das S/A, antes
mencionado, que indica alguns exemplos
de abuse de poder de controle, considera
expressamente como fato caracterizador
desse abuso a realizacio de alteragio esta-
tutdria que nio tenha por fim o interesse da
companhia e vise a causar prejuizo a acio-
nistas MINOFitArios.

Caracterizado o abuso do poder de con-
trole e comprovado o dano patrimonial efe-
tivo, responderd o acionista controlador por
perdas e danos ao acionista prejudicado, sem
embarge da possibilidade de ser anulada a
deliberagic assemblear, por ter sido adota-
da em desconformidade com a lei.”

Todavia, cm principio, as deliberagbes
do acienista controlador sio tdas como
voliadas para o interesse souvial, cabendo
ac acienisia que se sentir prejudicado o
&nus de provar o descuwmprimento da lei,
no caso de inexisténcia desse interesse.

Portanto, a insercio de cldusula com-
promisséria arbitral, por st s6, nio pode ser
considerada como sendo abusiva, até mes-
mo porque & possibilidade de se dironir 0s
conflitos sociais por arbitragem esid pre-
vista na propria Lei das S/A.

No caso, porém, de a cldusula compro-
missdria visar tAo-somente a dificultar ©
diteito de defesa (lato sensu) de todos os
demais acionistas da companhia, que ndo ¢
controlador, poderd configurar-se o abuse
do poder de controle.

E possivel, no emanto, em determina-
dos casos, que. apesar de a deliberagio que
instituir a cldasula arbitral estatutdria aten-
der ao interesse social, essa clusula venha
a ferir o principio da igualdade processual
das partes ~-considerada a condigio espe-
cifica de certos aclonisias —, o que deverd
ser analisado caso a caso.™

55. Cf. Modesio Carvalhosa, Comentdrios @
Lei de Sociedades Andnimas, p. 509

36. O principic de igualdade processual esti
estabedecido na Constituigfo Federal come sendo ws

Imagine-se a hipdtese de o estatuto de
companhia sediada no Rio de Janeiro esta-
belecer que as suas disputas com 08 acio-
nistas serdo decididas por arbitragem em
Paris, pela CAmara de Coméreio Interna-
cional (CCTY. Neste caso, em se tratando
de um acionista minoritdrio sem muitos re-
cursos, a arbitragem em Paris impediria, na
pritica, o seu acesso i cimara arbiteal, sim-
plesmente por nio ter dinheiro suficiente
para pagar as suas taxas ¢ os honordrios dos
drbitros e peritos, aos guais se somariam as
despesas com viagens pessoais que se fi-
zessem necessdrias para prestar depoimen-
to ¢ os custos dos advogados a serem con-
tratados.”’

Isso ndo ocorreria, entretanto, s¢ 0
acionista minoritdrio tivesse recursos sufi-
cientes para instaurar ou se defender em
qualquer procedimento arbitral, niio impor-
ta onde. As vezes, determinado acionista
minoritdrio — lembre-se que tal caracte-
ristica estd ligada apenas a auséncia do po-
der de controle — € economicamente mais
poderoso do que a prépria companhia em
gue detém participagiio, 0 que ocorre, em
regra, quando esse acionista € uma entida-
de de previdéncia privada ou uma institui-
¢ho financeira.

Na primeira hipétese — a do acionis-
ta de parcos recursos —, 0s altos custos da

direito fundamental e encontra-se repetido na pro-
pria Lei de Arbitragem, no § 2 de sew art, 21

37. Os custos de uma arbitragem administra-
da pela CCL, p. ex., seguem uma escala de acordo
com o valor da controvérsia, de um minimo de
LI8$2.500,00 para causas de até US$S0.000,00 & vm
miximo de US$H75.800,00 para causas de vaior su-
pertor a USS80.000.000,00.

A fixagiio dos honordrios dos drbitros também
obedece 2 uma escala, de acordo com o valor da dis-
puta, gue também varia de no minimo USE 2.500,00
2 no maximo 17% do valor da causa, sendo certo
que nRas controvérsias de valor superior a Uss
100.060.000,00 os honordrios mminimoes serfo de
0.01% do vator em disputa ¢ os mdximos de 0,05%
do mesmo valor, Havendo 3 (irés) drbitros, os valo-
res dos honordrios serfio clevados a um moniante que
normabnente niio excederd o triplo dos valores pre-
vistos para o drbitro dnico {cf. Ricardo Ramalho Al
meida, “Aspectos priticos da arbitragem”, p. 39%).
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arbitragem poderiam efetivamente impedi-
1o do acesso & jusiica ¢, conseqUientemen-
te, ao due process of law.

O Supremo Tribunal Federal, interpre-
tando dispositivo constitucional da Carta de
1967, similar ao contidoe no art. 5%, XXXV,
da Constituigio vigente, j& se pronunciou
sobre a ilicitude de se criarem obstaculos
ou Gnus excessivos gue importem, direta ou
indiretamente, em violagio ao direito fun-
damental de acio.™ No presente caso, isso
resultaria da impossibilidade ou dificulda-
de de acesso de determinado acionista ao
procedimento de arbilragem, em face dos
pesados dnus resultantes da cimara arbiteal
escolhida pela companhia em seu estatuto
social.

Lembre-se, no entanto, gue a justica
estatal brasileira tarnbém nio € barata, mui-
to pelo contrario. E possivel, inclusive, que
uma disputa judicial supere os custos de
uma arbitragem na soluglo de determina-
do confiito.

Nas palavras de Candido Rangel Dina-
marco: “(...) o custo do processo e a mise-
rabilidade das pessoas ocupam, apesar de
ndc preencherem todo o espago, lugar de
muito destaque nas preocupacdes acerca da
universalidade da tutela jurisdicional. A jus-
tia € cara e da brasileira pode-se dizer o
que com sarcdstico humor briténico fora
dito: is open to all, like the Ritz Hotel™
{grifamos).

Visando a evitar a discussio sobre a
eventual ineficdcia de cldusula arbitral, por
implicar em Onus excessivo para determi-
nada parte ou ferir o principic da igualda-
de processual, poderia a companhia cons-
tituir uma reserva contdbil especifica, con-
forme permitido pelo art. 194 da Lei das
S/A, com o objetivo exclusivo de adiantar
as despesas diretamente vinculadas i arbi-

S8, STF, Representagic 1.077-RJ (Tribunal
Pienod, Rel. Ministro Moreira Alves, RTF 112/62.

59, Apud Marco Antonio de Barros, “Jurisdi-
¢iio ¢ juizado arbitral”, p. 62

tragem, para aqueles acionistas que neces-
sitarem ¢ assim requererern.”

Cabe esclarecer que o controle da exis-
téncia de eventluais vicios na cldusula arbi-
tral poderd ser feito no préprio foro arbitral,
conforme preceitua o art. 8% da Lei de Ar-
bitragem,” ou no foro judicial, caso ainda
nfio tenha sido institufda a arbitragem. E
certo que Arnoldo Wald entende ser exchu-
siva a competéncia dos drbitros para deci-
dir sobre a eficicia da clausula compromis-
séria e sobre a validade do contrato, tendo
em vista o principio da competéncia-com-
peténeia, também denominado Kompetenz-
Kompetenz,” opinifio 2 qual adere Pedro
A, Batista Martins.”

Por seu turno, Teresa Arruda Alvim
Wambier entende que o Poder Judicidrio
tem sempre jurisdig@o para decidir sobre
sua competéneia e, bem assim, sobre a
“competéncia” do juizo arbitral.**

Ambas opinides, todavia, devem ser
acolhidas com as devidas cautelas, em gue
pese a aworidade dos citados autores.

Com efeito, a exceptio comprorissi,
prevista ne art. 267, VI, do Cédigo de Pro-

603, Us adiantamentos, por sua vez, Ao noees-
sitarinm cobrir ¢ total das despesas, mas tho-somen-
te a diferengo entre as taxas arbitrais somadas acs
honorarios dos drbitros e as faxas e custas judiciais.
Também niio precisariam ser adiantados pela com-
panhia valores correspondentes a honordrios de ad-
vogados ou de peritos, pois estes deveriam ser arca-
dos, de qualquer forma, petas partes envolvidag, s¢ a
disputa estivesse seado resolvida pelo juizo estatal,

61. “Art. §°. A cldusula compromissoria € ag-
tonoma em refagho ac confrato-om que estiver insert,
de tal sorte gue a nulidade deste nflo implica, neces-
sariamente, a nulidade da cldusula comprommissoria.
Paragrafo tnico. Cabert ao drbitro decidir de oficio,
ou por provocagio das partes, as guestios acerca da
existéncia, validade e eficicia da convencgiio de ar-
bitragem £ do contrato que contenha 3 cldusula com-
promissoria.”

62, Cf. Arnoldo Wald, " A recente evolugio da
arbitragemn no Direito brasileiro (1996-2001})7, p.
152,

63. Cf. Pedro A. Batiwta Martins, “Cliusuia
compremissoria”, po 210,

64 01 Teresa Arruda Wambier, “Nulidades do
progesso ¢ da sentenga”, p. 63,
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cesso Civil brasileiro, pode ser utilizada
quando uma parte insiste em dirimir o Hti-
gio pela via judicial, a despeito de haver se
vinculado a cldusula arbitral. Nao impede,
entrelanto, que a parte questione em juizo,
precisamente, a existéneia, validade ou efi-
cécia de clausula arbitral, desde que a ar-
birragem ainda néo tenha sido instituida.

Se prevalecesse o entendimento dos
Professores Amoldo Wald ¢ Pedro A, Ba-
tista Martins, semn qualquer ressalva, have-
ria o risco de aclonistas, com menor poder
aquisitivo, ficarem setn amparo para poder
discutir questOes envolvendo a propria
licitude da convengio de arbitragem.

E o que ocorreria, como no exemplo
citado, se as controvérsias societdrias tves-
sem de ser dirimidas por arbitragem a ser
realizada em Paris, pela CCL ¢ o acionista
nio tivesse recursos financeiros suficien-
tes ou nfo recebesse da companiia o adian-
tamento necessdrio para fazer face aos seus
clevados custos,

Por outro iado, se i tiver sido institai-
da a arbitragem, o juizo estatal somente po-
derd se manifestar sobre os vitios do com-
promisso apGs a sentenga arbitral, confor-
me expressamente dispde o art. 33 da Led
de Arbitragem.” Note-se que, nesie caso,
ndo fica prejudicado o direito de argiiir
eventuais vicios do compromisso arbitral;
se nio forem detectados, desde logo, pelo

65, “Art. 33, A parte interessada poderd ples-
tear no orgio do Poder Judicideio competente a de-
cretagio da nulidade da semenga arbitral, nos casos
previstos nesta Lei, § 19 A demanda para a decreia-
ito de nutidade da sentenya arbitral seguird o proce-
dimento comum, previsto no Codige de Processo
Civil, e deverd ser proposta no prazo de alé noventa
dins apds o recsbimento da notificagio da sentenga
arbitral ou de scu aditamento. § 2% A senfenga que
julgar procedente o pedido: 1 -~ decretard a nudida-
de da sentenga arbitral, nos casod do art. 32, incisos
1 1L VI VH ¢ VI 1] - determinard aue o debitre
ou o tribunal ashitral profire nove laudo, nas demais
hipSteses. § 3% A decretagio da nulidade da seaten-
i arbitral ambém poderd ser asghida mediante aglo
de embargos do devedor, conforme o art. 740 e 5.
do Codigo de Processo Civil, se bouver execugdo
judicial”

drbitro, poderiio ser constatados e declara-
dos pelo Judicidrio, quando do exame da
sentenga arbitral.

Declarada a inexisténcia, invalidade
ou ineficdcia da cldusula arbitral estatutéria,
pelo juizo arbitral ou estatal, caberd ao Ju-
dicidrio dirimir os conflitos que, de outre
modo, estariam sujeitos i arbitragem.

3. Concluséo

A arbitragem € extremamente benéfi-
ca & boa governanca corporativa das com-
panhias, tende em vista a celeridade do pro-
cedimento, a especialidade dos arbitros e a
possivel estipulagiio de confidencialidade.

No entanto, o texto introduzido pela
Lei 10.303/2001, dispondo expressamente
sobre a possibilidade de o estatuto social
prever 0 juizo arbitral como forma de reso-
tugdo de conflitos entre a companhia ¢ seus
acionistas ou entre 08 acionistas controla-
dores e minoritdrios, nio ¢ muito claro so-
bre ¢ alcance subjetivo e objetivo da arbi-
iragem. Dessa forma, cabe aos operadores
do direito identificar esses limites.

Em relagic ao alcance subjetivo da
cldusula arbitral estatutéria pode-se afirmar
que a arbilragem € possivel tanio em rela-
¢&o a compantias abertas quanto a compa-
nhias fechadas.

Pode-se conchuir, ainda, que a cldusu-
ja compromisséria estatuldria vincula todos
s acionistas da companhia — inclusive os
dissidentes da respectiva deliberac@o as-
semblear que institur a arbitragem ou o0s
acionistas detentores de agles preferenciais
sem direito a voto ou com voto restrilo —,
independentemente da forma pela qual pas-
saram a deter aghes da companhia ou da
pesicio assumida quando da alteragiio do
estatuto que inseriu a referida cldusula.

Chega-se & essa conclusiio interpretan-
do ¢ novo dispositivo jegal a fuz, princi-
palmente, dos demais dispositivos da Lei
das S/A., da Lei de Arbitragem ¢ da Consti-
tuicao, com hase nas seguintes proposicoes!
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a) a formalidade imposta pelo art. 47,
§ 7¢ da Lei de Arbitragem — adeslo ex-
pressa ao jufzo arbitral por todas as paries
— ndo ¢ aplicdvel & clausula arbitral pre-
vista no estatuto social, visto que este néo
configura um contrato de adeséo;

b) a Lei das S/A nio imple requisilos
adicionais 4 vinculagfo de acionistas & cldu-
sula arbitral, como faz em relagio & cldu-
sula que limita a circulacho de agdes (art.
36 da Lei das §/A) e ao acordo de acionis-
tas (art. 118 da Lei das S/A), motivo pelo
qual a vinculagdio dos acionistas a ela in-
depende de qualquer formalidade, salvo a
regular alteragio estatutana;

¢ & insergio da cldusula arbitral niio
gera direito de recesso nem necessita de
aprovagio ou ratificagiio por assembliéia
especial, pois nada dispOs a lei nesse sen-
tido;

d) a instituigio da arbitragem ndo
afronta qualquer direito individual dos acio-
nistas, pois estd prevista no proprio artige
da lei societdria que trata desses direitos
individuais;

e) a expressio “acionistas minorid-
rios” deve ser entendida de forma a abran-
ger todos os acionistas da companhia nio
detentores do poder de controle;

£) niio h4 violago ao principio consti-
tucional previsto no art. 5%, XXXV, da
Constituigio Federal, por ser este um co-
mando destinado ao legislador ¢ nfo &s
partes de uma relaglo contratual;

g} a nova disposicio legal sobre arbi-
tragem nio obriga as companhias a adota-
rem o procedimento arbitral, mas apenas
faculta a sua adogdo por aquelas gue assim
desejarem;

h} o STF, até 0 momento, quanto i ne-
cessidade de gue todas as partes concor-
dem com a arbitragem, s6 se¢ pronunciou
em relagio aos contratos bilaterais, os quais
ndo se confundem, sequer analogicamente,
com 0% estatutos soctais; e

iy a Lei de Arbitragem prevé, em di-
versos de seus dispositives, a possibilida-

de de acesso A via judicial, o que, por si 80,
afasta eventual alegagdo de invonstitucio-
natidade de gualguer clausula arbitral.

Conclui-se, ainda, que o legistador ndo
inovou ao possibilitar a insergiio de cldu-
sula de arbitragem nos estatutos sociats,
pois isto j4 era possivel desde o Codigo
Comercial de 1830, baseado na Constitui-
¢iio de 1824, Inovou o legislador, apenas,
ao deixar claro que a arbitragem no cons-
titui afronta aos direitos individuais dos
acionislas, autorizando a companhia, por
decis@o majoritdria, vincular a $i mesma €
atodos os seus acionistas dclausula arbitral.

Entendimento oposto limitaria, em
muito, as controvérsias societdrias passivels
de decisdo por arbitragem, viste que nao
estando todos os acionistas da companhia
vinculados a cldusula arbitral, qualguer
demanda que dissesse respeito & respecti-
va coletividade — a exemplo da declara-
¢io de invalidade de determinada delibe-
ragio social - nfio poderia ser objeto de
arbitragem.

A vinculagio de todos, entretanio, ape-
nas se verificard em litigios entre a compa-
nhia e os seus acionistas ou eftre acionis-
tas controladores ¢ minoritarios,

Os demais conflitos, a exemplo das
controvérsias apenas emtre acionistas mi-
noritdrios, ou apenas enite acionistas con-
troladores, ou ainda, entre a companhia ou
acionistas, de um lado, ¢ os administrado-
res, de outro, ndo poderao ser resolvidos
por arbitragem, salvo com a concordincia
expressa de todas as partes envolvidas.

Examinando-s¢, igualinente, os efei-
tos da instauragio do juizo arbitral em face
de litigios envolvendo partes vinculadas €
n&o vinculadas a clausula compromisséria.
resulia da presente pesquisa que na hipote-
se de litisconséreio necessdrio, lanto o sim-
ples quanto o unitdrio, salvo se todos os
possiveis litisconsortes integrarem efetiva-
mente ¢ processo arbitral, nilo poderd ser
instaurado ou prosseguir validamente aque-
be jufzo. No caso de litisconsércio facuita-
tivo simples, nenhum obstdculo existira ao
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juizo arbitral, que poderd ser instaurado ¢
prosseguir mesmoe que nem odos 0s inte-
ressados estejam submetidos 3 cldusula
COMPronussoria.

Ia no caso de litisconsdreio facultati-
vo unitdrio, em que ocorre a substituicio
processual, o jufzo arbitral somente pode-
rd ser instaurado e prosseguir regularmen-
te se todos os possivels litisconsortes esti-
verem vinculados a clausula compromis-
s6ria (independentemente do fato de todos
terem ou ndo firmado o compromisso arbi-
tral), pois de outro modo nfo haveria como
estender aos substitufdos a eficdcia da col-
sa julgada resuitante da sentenca proferida
pelo drbitro.

Quanio ao alcance objetivo da arbi-
tragem, s6 se aplica a conflitos envolvendo
direitos disponiveis e patrimoniais.

Tendo em vista que todos os direifos
relacionados As companhias t8m cardter
patrimonial — inclusive e principalmente
o direito de voto — serd necessério verifi-
car, apenas, se s&o disponiveis, caso a caso,
para saber se podem ser objeto de arbitra-
gem.

E suscetivel de repressio pelo Judicid-
rio o eventual abuso do poder de controte
quando da insergio de cldusula arbitral esta-
ratdria, caso em que a deliberagfio assem-
blear poderd se anulada e o controlador res-
ponsabilizado.

Finalmente, conclui-se que pode ndio
haver abuso do poder de controle, mas in-
fragio aos principios assegurados consti-
tucionalmente da igualdade processual das
partes e dodue process of law, © que deve-
rd ser apurado diante de cada caso concre-
to. Nesta hipétese, poderd o acionista ques-
ronar a eficicia da clausula arbitral esta-
tutdria na Justica comum, se ainda nfo ti-
ver sido institufda a arbitragem, ou no fore
arbitral, se ja tiver sido instituida. Neste
dltimo caso, o Judicidrio poderd se mani-
festar sobre eventuais vicios do compromis-
so apds a sentenga arbitral, conforme dis-
ple o art, 33 da Lei de Arbitragem.
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