Resumo: Neste breve estudo é feita
uma analise de alguns problemas que
se levantam na arbitragem de litigios
societarios. Procura-se sustentar que
o correto enquadramento desses pro-
blemas na lei societdria e a utilizagao
de alguns dos instrumentos tipicos de
direito das sociedades encerram vir-
tualidades a ter em consideracao para
a pratica. Designadamente, sugere-se
que a previsao estatutaria de obri-
gacoes de prestacoes acessoOrias, de
clausulas de limitacao a transmissi-
bilidade das participa¢oes sociais ou
a consagracao estatutaria de direitos
especiais poderao, com limites e as
cautelas devidas, servir os propdsitos
de «impor» ou de «evitar» a arbitra-
gem societdria.
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Abstract: This paper deals with some
questions raised by the arbitration
of corporate-law disputes. It is sub-
mitted that a sound framing of such
questions against the backdrop of
corporate law, and a proper manoeu-
vring of its typical instruments, can
deliver good solutions for corporate-
law practitioners. By including in
the corporate charter, namely, obli-
gations of ancillary contributions by
shareholders, clauses limiting the
transferability of shareholdings, or
special rights, these corporate tools
can, from the standpoint of the cor-
porate constituencies, prove efficient
vis-a-vis the enforcement (or, quite the
opposite, the avoidance) of arbitration.
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0. E com muita honra e um enorme prazer que participo neste Il Con-
gresso da DSR, uma revista que, na minha parcial e interessada opiniao
(sou, para meu grande proveito, secretdrio da sua Redacao), constitui um
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excelente exemplo editorial e cientifico. Presto, pois, um publico agradeci-
mento e uma devida homenagem aos seus fundadores.!

1. Entrando sem delongas no tema, lembro as palavras de um especia-
lista em arbitragem, que uma vez escreveu, a propdsito de um problema
relativo a resolucao pela via arbitral de litigios societarios: antes de invocar
uma determinada teoria, «deve ter-se em primeiro lugar uma boa compreensao
dos principios bdsicos do direito das sociedades, o que nem sempre € o caso»?. Nao
poderia estar mais de acordo. Neste contexto, a arbitragem dos litigios de
direito das sociedades, ou arbitragem societdria, ¢ um campo fascinante,
para a teoria e para a pratica. Alids, as palavras citadas sdao particularmente
significativas ao serem escritas por um «arbitralista», ndo um societarista.

2. Eimportante, para o que lhes vou procurar transmitir de seguida (e até
como «parte geral», digamos assim, do que depois de mim mais apropria-
damente sera dito neste painel), lembrar o gentil auditério de que ndo existe,
na lei portuguesa, qualquer disposicdo legal que resolva direta e expressamente
questoes que especificamente se levantem em virtude da natureza jussocietdria
dos litigios. Se é verdade que uma boa interpretacdo das normas juridicas
do direito da arbitragem e do direito das sociedades nos d4 a solugao para
muitos dos problemas que a auséncia de regulamentagao especial a um pri-
meiro olhar levanta, nao menos verdade é que outros ficam por resolver de
modo definitivo, criando-se uma indesejavel inseguranca juridica.

No meu entendimento, urge criar um texto legal, seja ele mais ou menos
detalhado, dedicado a arbitragem societdria. Eu préprio tomei a iniciativa
de apresentar uma proposta de articulado, que partilho convosco nas atas
deste Congresso3, mas que desafortunadamente nao chegou a ser consi-
derada no processo legislativo, porque extemporanea, no contexto da ela-
boragao da nova LAV, a Lei n.° 63/2011, de 14 de Dezembro, que acaba de
entrar em vigor ha pouco mais de um més. Com todas as suas falhas, ai
fica a minha singela contribuigao para o debate.

De todo o modo, importa assinalar que uma das dividas que surgia
perante alguns litigios societdrios, a saber, a da susceptibilidade de sub-

1 Como ja se vé, mantém-se nesta publicacdo o tom de oralidade que é marcado pela ori-
gem e finalidade do escrito: o apoio a intervenc¢ao no II Congresso DSR. A falta de opor-
tunidade para outras consideragdes e didlogos, fica a memoria escrita (a ata, aqui mais
proxima do modelo sintético que do analitico...) dessa intervencao.

2 BerNARD HaNotiau, Complex Arbitrations — Multiparty, Multicontract, Multi-issue and Class
Actions, Kluwer Law International, The Hague, 2005, p. 98. A teoria que ai se menciona é a
da desconsideragao da personalidade juridica.

3 V.infra, 7.
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meter a arbitragem determinados litigios em virtude das suas caracteris-
ticas substanciais (a arbitrabilidade objectiva), saudavelmente desapareceu:
com a mudanga de critério geral de arbitrabilidade da disponibilidade para
a patrimonialidade dos direitos, conjugado ainda com a transigibilidade no
que toca a direitos ndo patrimoniais, ndo mais se podera questionar que, por
exemplo, uma agao social de responsabilidade dos administradores pode
ser cometida a arbitros.

Mas é também evidente que muitos problemas se mantém. Penso,
entre outros, na vinculagao de socios futuros; na eficicia do caso julgado
contra nao participantes no processo arbitral; na introdugao superveniente
de clausula compromisséria nos estatutos e os seus efeitos sobre os socios
ausentes/discordantes e futuros; etc.

A minha intenc¢ao neste curto lapso de tempo é a de convosco refletir
sobre alguns instrumentos de direito das sociedades que podemos mobi-
lizar para regulamentar o recurso a arbitragem no seio da sociedade; a
serem apropriadas estas reflexdes, dai podera resultar alguma utilidade
para a vida prdtica das sociedades e a previsibilidade que, no ambito de
todo o direito comercial, constitui um objetivo tao cimeiro.

3. Para o efeito, importa comecar por sublinhar um postulado que
poderad parecer-lhes evidente, mas que encerra virtualidades aliciantes
quando estudamos um assunto com esta natureza. Refiro-me a indis-
pensdvel atendibilidade das nogoes e dos principios fundamentais que regem
o direito das sociedades, bem como dos seus instrumentos tipicos, como
ponto de partida para a solucao de questdes que nao encontram resposta
clara na lei.

E por esse motivo que importa dizer que estamos, em matéria de
estudo da arbitragem de direito das sociedades, a manusear os chamados
direitos de agdo judicial do socio4. Estes representam uma categoria de direi-
tos dos socios, em sentido amplo, nos quais se desentranha a socialidade
ou a participagdo social. Eles incluem o direito de impugnar deliberagoes
(art. 59.°)5, o direito de requerer inquérito judicial por falta de prestacao
de contas (art. 67.°), o direito de propor acao social de responsabilidade,
contra membros da administracao ou fiscalizacdo, a favor da sociedade
(arts. 77.°, 81.°), ou o direito de propor acao de responsabilidade, para
indemnizacdo de danos diretamente causados aos sécios, por esses titu-

4 Uso aqui a expressao de Jorce ManutL CouTiNnHO DE ABREU, Curso de Direito Comercial — vol.
IT (Das Sociedades), 4.2 ed., Almedina, Coimbra, 2011, p. 209.

5 Todas as disposic¢des legais citadas sem outra indicagao pertencem ao Codigo das Socie-
dades Comerciais (CSC).
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lares de 6rgaos sociais, no exercicio das respetivas fungoes (art. 79.°). Em
suma: estao incluidas todas as providéncias jurisdicionais que o socio
tenha legitimamente ao seu dispor para exigir o cumprimento, pela socie-
dade e/ou por determinados membros dos 6rgaos sociais, dos respetivos
direitos sociais.

Mas, como é sabido, nem todos esses direitos sociais tém as mesmas
caracteristicas. Desde logo, e para ndo entrar em mais detalhe, ha direitos
gerais e ha direitos especiais. Ora: a susceptibilidade de comprometer em
arbitros a tutela jurisdicional destes direitos de acao, bem como os requisi-
tos para que tal comprometimento seja valida e eficazmente operado, nao
podem ser alheios as concretas caracteristicas desses direitos sociais.

Quero exemplificar esta ideia com dois exercicios mais «praticos» que
se seguem. Um primeiro, destinado a verificar qual a viabilidade de por ao
servi¢o da afirmacao da arbitragem dentro da sociedade certos instrumen-
tos tipicos da regulagdo societaria num particular momento sensivel: o da
transmissao de participagoes sociais. Isto é: como «impor» a arbitragem
nessa circunstancia. O seguinte exercicio, de sinal contrario, é destinado
a testar a viabilidade de um outro instrumento tipico para assegurar ao
socio a impossibilidade do recurso a arbitragem sem o seu concreto e efe-
tivo consentimento. Ou seja: como «evitar» a arbitragem.

4. Vamos ao primeiro. Imagine-se o contrato de compra e venda (entre
A, vendedor, e B, comprador, sendo B até essa data um terceiro em relacao a
sociedade) de agOes representativas do capital de uma sociedade anénima,
de cujos estatutos consta: (1) uma cladusula compromissoéria bastante ampla
(daquelas «barrocas», como ja se lhes chamou), que inclui todos os futuros
litigios entre socios, presentes e futuros, entre qualquer socio e a sociedade,
ou entre qualquer de entre estes e os membros dos 6rgaos sociais; (2) uma
cldusula de limitacdo da transmissibilidade das a¢des (nominativas), de
modo que, nos termos do artigo 328.° do CSC, é necessdrio o consentimento
da sociedade (reparem que exemplo semelhante seria configuravel também
numa SQ: veja-se, para o efeito, o art. 229.°, n.° 5).

Pois bem: se surge um litigio entre A, vendedor, e B, comprador da
participacao social, podera o mesmo considerar-se sujeito a clausula com-
promissoria estatutaria?

Creio que ha aqui distingoes a fazer, em funcao das caracteristicas do
litigio.

Imaginemos um primeiro problema, resultante de a administragao, ou os
socios reunidos em assembleia geralé, terem negado o dito consentimento

6 Consoante o 6rgao competente: cfr. art. 329.°, n.° 1.
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ilicitamente, na perspectiva do transmitente e do transmissario das partici-
pagodes (v. art. 329.°2, n.° 2).

A sociedade teria a partida interesse em que A e B, ambos convictos
dessa ilicitude, a demandassem junto do tribunal arbitral. A é ainda s6cio,
porque a sociedade nao consentiu a transmissao; B pretende ser sdcio, e sO
ndo o é ainda em virtude da recusa (ilicita) do consentimento.

Mas e se B, que a sociedade ndo aceita ainda como sendo seu sécio,
quiser antes recorrer ao tribunal judicial? Haverd algo que verdadeiramente
o impeca? Havera algo que a sociedade possa fazer contra essa possibili-
dade, uma vez que é ela propria quem nega a qualidade de s6cio aquele
sujeito?

Configuremos agora um segundo problema, em que B, o comprador,
impugna o negbcio da compra e venda das agoes, com base numa qual-
quer invalidade do contrato, e fa-lo junto de um tribunal judicial, nao
junto do tribunal arbitral. A, o vendedor, entende que o tribunal judicial é
incompetente com base na exce¢ao da preteri¢ao do tribunal arbitral, mas
B insiste em que nao se encontra vinculado pela clausula compromisso-
ria: pois se ele impugna a compra de a¢oes por considera-la invalida, isso
deve-se exatamente ao facto de ele ndo se considerar socio, logo ndo vincu-
lado aos estatutos, logo ndo vinculado por uma convengao de arbitragem.
Para B, este contrato de compra e venda nunca existiu.

Uma primeira abordagem aos dois problemas poderia aparentar que,
sem mais elementos, nao hd como vincular B a jurisdi¢ao arbitral, uma
vez que a sua qualidade de sdcio, que é pressuposta para a sua vinculagao
aquela clausula compromissoria estatutaria, estd por estabelecer. Mas ha
de perguntar-se: poderao as sociedades, na prdtica, munir as clausulas com-
promissorias estatutarias de uma blindagem que as torne mais resistentes?
Nenhum jurista habituado a litigar nos tribunais judiciais portugueses
duvidara das razoes perfeitamente legitimas que poderao estar por detras
da intencao de sujeitar em geral a arbitragem os litigios societdrios: na
verdade, a atual lentidao na tramitacao de uma acao judicial em primeira
instancia pode em dadas circunstancias conduzir a que o recurso a justi¢a
judicial surja travestido sob o designio de um legitimo exercicio da tutela
jurisdicional dos direitos sociais, mas seja na realidade um meio quase-
-abusivo (ou abusivo, mas sem que esse abuso seja muitas vezes concre-
tamente demonstravel) de colocar ilegitimamente o sécio numa posi¢ao
negocial que lhe é favoravel, perante a sociedade ou perante outros socios.

Voltando a pergunta: sera admissivel, designadamente, que, nos esta-
tutos, se va mais longe e se preveja uma obrigacao de os sécios fazerem
estender as suas contrapartes nos negocios de alienacdo ou oneragao de
participagoes sociais a dita convencao de arbitragem? Para estudar essa
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hipotese, vamos recorrer a alguns dos instrumentos jussocietarios que o
CSC nos fornece.

Em primeiro lugar, pensemos nas cldusulas de limitagdo da transmissibi-
lidade das agoes (art. 328.°, n.° 2), ja (a)) sob a forma de necessidade de
consentimento da sociedade, a ser negado justamente quando nao se inclua
convenc¢ao de arbitragem no contrato de compra e venda de participa-
¢oes’; ja (c)) enquanto subordinagdo da transmissdo ao preenchimento de cer-
tos requisitos.8

Em segundo lugar, pensemos na obrigacdo de prestagdes acessorias (art.
209.° para a SQ, art. 287.° para a SA). A obrigacao seria a de incluir (ou
«promover a inclusio») em qualquer contrato de alienacao ou oneragao
das suas agoes a mencionada convencao de arbitragem. O incumprimento
daria origem a responsabilidade civil desse sdcio; e as consequéncias pode-
riam ir ainda mais longe, porque a lei, quer para as SQ, quer para as SA,
permite expressamente que se prevejam sangoes que «afectem a situagao
do sécio como tal» (p. ex., a exclusdo?), desde que o contrato de sociedade
assim disponha.

Estas prestagOes acessorias, recorde-se, transmitem-se com a propria parti-
cipagdo sociall0. Assim, o adquirente, a partir do momento em que adquire,
estd também ele vinculado a referida prestacao acessoria (de, recorde-se,
inserir nos seus contratos de aquisi¢ao, alienacdo ou oneracao de partici-
pacoes sociais as ditas clausulas compromissorias). Portanto, ha apenas
um pequeno hiato légico, um intersticio, durante o qual o adquirente nao
estd vinculado a cldusula compromissoéria, que é aquele momento 16gico
que antecede o reconhecimento da validade e eficacia do seu consenti-
mento na declaracao de aquisi¢ao da participagao social.

Parece, desta maneira, conseguir-se divisar um par de instrumentos
jussocietarios mobilizaveis ao servico da arbitragem. Mas com cautela e
limites claros: sao ambos utilizaveis em tese apenas nas SQ e nas SA com
capital representado por agdes nominativas (a nao ser que a imaginagao
criadora da pratica juridica nos conduza a lugares que nesta pequena hora
nao logrei ainda pressentir).

7 Devendo para o efeito prever-se nos estatutos, conforme sugerido pelo art. 329.°, n.° 2,
a especificagao da ndao inclusao de vdlida convengdo arbitral em todos os negdcios de onera-
¢do ou alienagao de participagoes sociais celebrados pelos acionistas como motivo de recusa do
consentimento.

8 Em paralelo com esta hipétese, nas SQ, veja-se a possivel exigéncia de consentimento, nos
termos do art. 229.°.

9 V. JorGE MANUEL CouTINHO DE ABREU, Curso — vol. II, cit., p. 333; cfr. arts. 241.° (SQ) e 347.°
(SA).

10 Idem, p. 332.
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Em acréscimo, os acordos parassociais sao também um util instrumento
contratual para a consagracao de clausulas compromissoérias. Contudo,
para além de a sua eficacia para la dos proprios signatarios ser bem mais
diminuida, ou mesmo inexistente, acresce que uma certa interpretacao da
relacao entre o social e o parassocial, conjugada com o entendimento que
seja dado ao aludido direito a agao judicial do socio, pode trazer problemas
a eficacia da clausula compromissoria parassocial.

Para expor esses problemas, basta recordar a afirmacao, feita por alguns
autores, de uma subordinagdo normativa do parassocial ao social, i.e., de
uma prevaléncia das regras sociais sobre as regras parassociais.!!

Tal significa que um dos argumentos de que se podera valer o signata-
rio do acordo parassocial para «fugir» a arbitragem sera hipoteticamente
o de haver um conflito entre a «regra parassocial infra-ordenada» que o
vincula a arbitragem e a «regra social supra-ordenada» que lhe reconhece
em geral o direito a uma tutela jurisdicional judicial.

A ideia de certa doutrina de que é possivel — até aconselhdvel, como se
escreve — «vincular os subscritores do acordo parassocial a promoverem
a sua aceitacao pelos cessiondrios em caso de cessao das respectiva quo-
tas ou acOes»12 é sensata, de um ponto de vista pratico, mas, em vista do
que lhes disse, pergunto-me até que ponto podera o transmitente ser res-
ponsabilizado civilmente pelo seu incumprimento - sendo que, se nao
pode, frustrar-se-a largamente a certeza juridica pretendida com a sujeigao
a arbitragem.

Por fim quanto a este ponto - e deixando o parassocial para voltar ao
social —: a incluir-se no contrato de sociedade uma obrigacdo de prestagdo
acessoria, ou uma cldusula limitativa da transmissibilidade das participagoes,
que imponham a promoc¢ao da aceitagdo da arbitragem por terceiros
adquirentes, pergunto-me se é possivel fazé-lo validamente nos estatutos
enquanto obrigagdo de resultado, ou apenas enquanto obrigacdo de meios
a cargo dos transmitentes!3. Porque sé estes, os transmitentes, estao a
partida sujeitos ao estipulado nessa cldusula, uma vez que a «subscre-

11V, com as cabidas referéncias, CaroLiNa CUNHA, «Artigo 17.° - Acordos parassociais», in
Jorce M. CouTiNHO DE ABREU (coord.), Cddigo das Sociedades Comerciais em Comentdrio, vol. 1,
Almedina, Coimbra, 2010, pp. 300-302.

12 ANTONIO PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades Comerciais, Valores Mobilidrios e Mercados, 6.2 ed.,
Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 344.

13 Neste dltimo sentido a proposta em Espanha de Luis FERNANDEZ DEL Pozo, «;Cubre la
cldusula estatutaria de arbitraje las controversias sobre validez de la transmicién de accio-
nes o participaciones? Comentario a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 20 de noviembre de 2000», in Anuario de justicia alternativa, n.° 2/2001 (Fev.), 2001,
texto correspondente a n. 12.

Alguns problemas préticos da arbitragem de litigios societarios

II Congresso DSR (2012): 291-304

297



298

vem» enquanto parte integrante dos estatutos; ja nao o transmissario/
adquirente, que s6 ap6s a conclusdao dessa operacao juridica - em cujas
negociagoes, e portanto antes da respetiva conclusio, haveria de acordar-se
na inclusao da dita clausula compromissoria — sera para todos os efeitos
um soécio, devidamente vinculado aos estatutos... Aqueles que nao acei-
tem mais que uma obrigacdo de meios poderdo ainda assim concordar,
creio, que uma concreta clausula compromissoéria estatutaria que vincule
o0 socio-transmitente ao resultado possa ainda assim ser objeto de uma redu-
¢do, nos termos gerais, de modo que passe de obrigacdo de resultado, como
foi estipulada, a obrigacdo de meios.

Mas talvez se possa arriscar ir aqui um pouco mais longe do que uma
primeira leitura sugeriria e aceitar que a clausula compromisséria cons-
tante dos estatutos vincula ja o terceiro adquirente, mas de um modo
materialmente limitado, distinguindo para o efeito dois planos, a delimitar
por uma operagao de qualificagdo: no plano jussocietdrio, em que se coloca-
ria o meu primeiro problema (a sociedade recusou ilicitamente o consenti-
mento), ele estd plenamente vinculado; ja no plano puramente contratual,
em que se colocaria o meu segundo problema (invalidade do contrato), e ao
menos até ao momento em que fique assente que a transmissdo é contratual-
mente vdlida, o adquirente ndo estd vinculado a clausula compromisséria. A
ser de outra maneira, estariamos a potenciar a criacao de situacoes quase
kafkianas em que o suposto transmissario nao emitiu verdadeiramente
nenhuma declaracao de vontade de aquisicao das participacdes sociais,
mas mesmo assim vé-se obrigado a dirimir esse litigio perante um tribu-
nal arbitral a ser constituido e a funcionar em termos que lhe sao, e foram
sempre, totalmente alheios, e sem que disso se possa furtar por nenhum
modo legitimo. E ademais, s6 assim garantimos isencdo da critica de que,
de outro modo, a sociedade estaria a impor a sua vontade num contexto
ainda «puramente contratual», como é o dos aspectos meramente obriga-
cionais da relacao entre comprador e vendedor das participagdes sociais,
para o qual n3o teria legitimidade.

Por conseguinte, com esta limitagao, i.e., excluindo-se a questao da
propria validade do negocio de transmissao das participagoes e/ou da vin-
culagao contratual do alegado transmissario, creio que a clausula compro-
missoria poderia ser incluida nao s6 no acordo parassocial mas também,
com esse mesmo alcance, nos proprios estatutos — porque nesse caso, pode
dizer-se, nao ultrapassa verdadeiramente o plano puramente jussocietario,
uma vez que a seguranca juridica e celeridade processual associadas ao
recurso a arbitragem sao tidas pelo grémio dos s6cios como um interesse
relevante da sociedade.
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5. Se, como vimos, e por um lado, o direito das sociedades nos da
instrumentos para, dentro de certos limites, criar um quadro favoravel a
(quase-)exclusividade da arbitragem na resolucao dos litigios societarios, a
realidade é que, por outro lado, ha que proteger, na minha opiniao, todo
aquele s6cio que quer manter-se alheado das instancias arbitrais quando
se trate de serem emitidos atos jurisdicionais que o vinculem. Isto é: se por
um lado devem retirar-se os escolhos desnecessarios no recurso a arbitra-
gem, permitindo que neste campo se espraiem todos aqueles expedientes
gerais do direito da arbitragem que sao um espelho do favor arbitrandum
com que muitas ordens juridicas, em que pode incluir-se a nossa, enca-
ram o recurso a esse meio de resolucao de litigios, por outro lado, ha que
criar mecanismos para que, com a mesma naturalidade, seja permitido
aos s6cios e membros de 6rgaos sociais subtrairem-se valida e eficazmente
do mundo arbitral. Muitas razées podem conduzir a essa pretensao, tais
como um receio (justificado ou injustificado, nao me cabe tomar parte
nesse debate) de uma justica mais cara, de uma justica menos favoravel
ao pequeno acionista que ele é, de uma justica mais salomonica e menos
assertiva do direito constituido, etc.

Pois bem: é aqui que me atrevo a sugerir-lhes, aos que ndo queiram a
arbitragem e aos seus advogados, que considerem a eventual utilidade dos
direitos especiais dos socios, conforme regulados no nosso CSC.

E ttil sublinhar que, no seio da participagdo social, nem todas as faculda-
des ou direitos em que ela se consubstancia sao iguais. Por isso mesmo, o
regime juridico-material desses direitos é distinto: nao é a mesma coisa, p.
ex., (i) alterar a configuragao do direito a distribuicao de dividendos para
um determinado exercicio [decidindo-se, imaginemos, de acordo com o
art. 294.° (por trés quartos dos votos correspondentes ao capital social) a
distribuicdo de menos de metade do lucro de exercicio]; ou (ii) suprimir
um direito especial a geréncia. Para esta tltima operacao, é indispensavel
o consentimento do seu titular, sem o que ela é ineficaz (arts. 24.°, 55.°).
E por isso que os direitos especiais sio pequenas «ilhas de contratualidade
no mar de socialidade»!4, como escreve Pais de Vasconcelos, ou, como
muito expressivamente dizia Ferrer Correia, sao «enxertias de contratos de
direito comumn»15 no direito societario: nada se pode fazer sem o efetivo e
especifico consentimento dos seus beneficiarios.

14 Pepro Pais DE VASCONCELOS, A participacdo social nas sociedades comerciais, 2.2 ed., Alme-
dina, Coimbra, 2006, p. 250.

15 ANTONIO FERRER CORREIA, Estudos Juridicos — II — Estudos de Direito Civil, Comercial e Crimi-
nal, 2.2 ed., Almedina, Coimbra, 1985, p. 97.
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Em consequéncia, é prudente evitar afirmacoes lineares de que a mera
modificacao de aspetos processuais do exercicio dos direitos sociais, em
geral, estaria subtraida a necessidade de consentimento dos sujeitos visa-
dos, como mera decorréncia do principio maioritario nas sociedades.
Nao: este principio esta tao limitado para os aspetos processuais como esta
para os aspetos substanciais; pelo que, a partida e na auséncia de uma cons-
tru¢ao adequada, nao vejo como validamente vincular o sécio a clausula
compromissoria estatutaria geral no que toca a tutela jurisdicional dos seus
direitos especiais, se este socio tiver votado desfavoravelmente a sua intro-
ducao nos estatutos.

Dai que aqui fique uma sugestao pratica: a de, sempre que sejam alte-
rados os estatutos para introducao de convengoes de arbitragem «gerais»,
proceder-se a uma andlise detalhada dos estatutos no sentido de identifi-
car a existéncia de direitos especiais (que nem sempre estio muito clara-
mente identificados). Af, poderd adaptar-se a convengao de arbitragem a
existéncia dos mesmos, de modo a cobrir litigios sobre eles também, para
que desta maneira se evitem didvidas no futuro. Mas repito: ainda que
com todos estes cuidados, a sua eficicia torna-se seriamente comprome-
tida pela inexisténcia de voto favoravel do socio titular do direito especial
cuja tutela jurisdicional é (no minimo) modificada.

Pois bem: este arrazoado, que vale para a tutela jurisdicional de direi-
tos especiais «materiais», por assim dizer, é vialido também no plano dos
direitos especiais «processuais», de acao judicial. O mesmo é dizer: nao vejo
por que negar a possibilidade de ser consagrado estatutariamente um ou
varios direitos especiais a agdo «judicial» (por contraposi¢ido a «arbitral») do
socio, de tal modo que a resolucao de um litigio pela via arbitral careca
sempre do concreto consentimento dos sécios dele beneficiarios. E nao
vejo também por que nao estender esse direito especial a totalidade dos
sacios, conforme a doutrina dominante vem aceitando entre ns16.

A possibilidade de ser consagrado um direito especial a agdo judicial
do sdcio, aqui defendida, se é por um lado um instrumento que limita o
acesso aos tribunais arbitrais e assim afasta aquele concreto grémio social
das vantagens que esse acesso podera encerrar, pode, por outro lado, ter
consequéncias favoraveis para o modo como se encara a vinculagao dos

16 V. nesse sentido, com referéncias doutrinais e jurisprudenciais, Jorce MaNutL COUTINHO
pE ABREU, Curso — vol. 11, cit., p. 217; ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades — I -
Parte Geral, 3.2 ed., Almedina, Coimbra, 2011, p. 620. Contra, porém, PauLo Oravo CuNHa,
Os direitos especiais nas sociedades andnimas: as acgoes privilegiadas, Almedina, Coimbra,
1993, pp. 23-25; id., Direito das Sociedades Comerciais, 5.2 ed., Almedina, Coimbra, 2012,
p. 313.
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s6cios a clausulas compromissorias estatutarias. Por outras palavras: a
existéncia de mecanismos que permitem ao socio excluir-se da sujeicao
a jurisdicao arbitral (i.e., a previsdo estatutdria do direito especial a acao
judicial) ajuda a legitimar a introducao de clausulas compromissérias nos
estatutos por delibera¢ao maioritdria e ndo undnime — uma deliberagao que
assim ficara sujeita a idéntico grau de exigéncia consensual a prépria deli-
beracao de introdugao do direito especial a agao judicial (cfr. art. 24.°,
n.° 1, do CSQC).

Por fim: todo este dificil manuseamento da lei e dos institutos jus-
societarios seria evitado se houvesse um esclarecimento legal de que é
possivel uma alteracao do ato constitutivo para introdugao de clausulas
compromissorias estatutarias, a ser deliberada com voto favoravel de uma
determinada maioria (super)qualificada, e vinculando em consequéncia
também os sdcios ausentes ou discordantes.

6. Procurei deixar-lhes alguns pensamentos sobre como na prdtica os
instrumentos criados pelo direito das sociedades podem ser utilizados ao
servico ou contra a resolucio dos litigios pela via arbitral. E verdade que
algumas das sugestoes que lhes propus, para serem praticaveis, pressupoem
que os atores societarios tomem consciéncia do crescente fendmeno arbitral e
queiram assim tomar medidas expressas, em seu favor ou em seu desfavor.
Fenémeno similar tem vindo a ocorrer nos EUA, nos dltimos anos, a pro-
posito da introducao de pactos de jurisdi¢do nos estatutos de grandes socieda-
des cotadas na bolsa de Nova Iorque, em favor dos tribunais do Delaware.

E no sentido de contribuir, ainda que muito singelamente, para o lan-
¢amento deste debate que lhes deixo estas reflexdes. Muito obrigado.

Lisboa, 20 de Abril de 2012

7. Proposta de artigo sobre arbitragem societaria (setembro de 2011)
20.9.2011
Artigo xx (Arbitragem societdria)

1. Os estatutos de uma sociedade podem cometer a decisdo por drbitros os
litigios entre sdcios, ou entre socios ou membros de 0rgdos sociais e a socie-
dade, que tenham por objecto as relagoes juridicas reguladas pelo direito
das sociedades|, com exclusdo das sociedades abertas nos termos da lei dos
valores mobilidrios|.
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2. As alteragoes dos estatutos, introduzindo ou suprimindo cldusulas compro-
missorias, devem ser aprovadas por deliberagdo de socios que representem
pelo menos trés quartos do capital social. Os sdcios que nao tenham votado
a favor da deliberagdo podem exonerar-se da sociedade, devendo notificd-
-la da sua decisdo no prazo de sessenta dias apos a publicagdo da referida
deliberacdo.17

3. Na auséncia de cldusula compromissoria estatutdria, pode ser celebrado
compromisso arbitral relativo a um litigio atual, desde que, em matéria da
competeéncia dos socios, seja aprovado por deliberagdo social [, anterior ou
ulterior,| que respeite os requisitos previstos no niimero anterior.18

4. Quando e na medida em que o tribunal arbitral conheca da validade de
deliberagdo social ou de qualquer facto sujeito a registo obrigatorio nos
termos da lei do registo comercial, bem como em agoes de responsabili-
dade de membros dos drgaos de administracdo ou fiscalizacdo para com
a sociedade, o julgamento serd segundo o direito constituido. A arbitra-
gem, incluindo a nomeagao dos drbitros, caberd a um centro de arbitragem
institucionalizada.19

17 A possibilidade de alterar os estatutos para introduzir, modificar ou suprimir uma cldu-
sula compromisséria é um dos pontos potencialmente problemdticos, da perspectiva do
socio discordante ou ausente. Uma maioria assim qualificada enfraquecera as ddvidas que
0s mais cépticos poderiam colocar quanto a legitimidade de uma tal alteragao do contrato
de sociedade, que se prende com o acesso a justica e por isso devera revestir-se de especiais
cuidados. Baseei-me no art. 35.%, n.° 6, da lei italiana (Decreto Legislativo n.° 5, de 17 de
Janeiro de 2003), com a diferenca de prever-se 60 em vez de 90 dias e um quorum de 75%
e nao de dois ter¢cos. Uma solucao semelhante - i.e., acoplando uma exigéncia de delibe-
ragao por 75% dos votos correspondentes ao capital social com um direito de exoneragao
dos s6cios que manifestem nao concordar - tem paralelo no art. 3.°, n.° 5, do CSC, em
que baseei a segunda frase deste nimero. Por outro lado, para que se possa reconhecer
o direito de exoneragdo nesta circunstancia, parece razoavel diminuir-se a dimensao da
minoria que o pode exercer, tendo em conta que o seu exercicio por muitos socios podera
fazer perigar a situacao financeira da sociedade.

18 Parece-me prudente a previsdo expressa da admissibilidade do compromisso arbitral,
de modo a que nao se retire da regulamentacao da clausula compromisséria, no n.° ante-
rior, a ilagao errénea de que sé esse tipo de convencao de arbitragem seria admitido no
seio das sociedades.

Pode também levantar-se a diivida sobre se a aprovacao dos socios terd necessariamente
de ser anterior a celebracao do compromisso arbitral. De todo o modo, poderd ser um
ponto a ser deixado sem referéncia expressa, removendo-se o texto em paréntesis rectos.
19 A possibilidade de serem julgados segundo a equidade certos litigios societarios, mor-
mente a impugnacao de deliberagdes sociais, é ponto debatido em varias latitudes; parece-
-me que os interesses de socios futuros e de terceiros que conduzem a obrigatoriedade de
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5. Sempre que um socio ou membro de orgdo social, ndo demandante nem
demandado nos termos em que é requerida a constituicdo do tribunal arbi-
tral, tenha legitimidade processual, poderd requerer a sua participacdo
processual até sessenta dias apos a publicagdo do registo da agdo arbitral,
aplicando-se as normas desta lei sobre pluralidade de demandantes ou de
demandados.20/21

6. A sociedade estd obrigada a satisfazer oportunamente os pedidos de infor-
magao formulados pelos sicios para os efeitos do niimero anterior, nos
termos previstos no artigo 291.° do Codigo das Sociedades Comerciais.?2
A impugnagdo da recusa da prestagdo de informagdo pode ser feita através
de inquérito judicial, nos termos do artigo 292.° do mesmo Codigo, que
serd tramitado como processo urgente, ou de procedimento cautelar junto
do tribunal arbitral, tendo em qualquer caso o efeito de suspender a trami-
tagdo do processo arbitral.23

7. A sentenca arbitral é eficaz contra e a favor de todos os socios e drgdos da
sociedade, mesmo que ndo tenham sido parte ou ndo tenham intervindo
na acdo.?4

registo comercial de certos factos deve também levar a necessidade de julgar-se segundo o
direito constituido nestas matérias, sob pena de a integridade do ordenamento juridico-
-societdrio poder ser posta em causa.

A necessidade de recorrer-se a arbitragem institucionalizada e nao ad hoc inspira-se na
solucao recentemente adoptada em Espanha (Artigo 11-bis, n.° 3), que desdea Ley 11/2011
se junta agora aos paises que tratam o problema da arbitragem societaria na sua lei, em
dois novos artigos (11-bis e 11-ter).

20 Refiro-me ao art. 11.° do Projeto da APA («Pluralidade de demandantes ou de deman-
dados»).

21 A arbitragem societdria s6 faz sentido, na pratica, se com ela se conseguir uma solucao
eficaz contra e a favor de todos os s6cios. Ora, nao obstante a natural resisténcia da justica
arbitral a complexidade introduzida pela intervencao de terceiros, para que tal solucao se
obtenha sem por em perigo os interesses dos socios ha que admitir a intervengao de todos
os sdcios que o pretendam.

22 Esta remissao contempla, nomeadamente, o prazo de 15 dias previsto no n.° 5 do art.
291.° do CSC.

23 Acautelar o direito de informacao dos sécios parece-me importante. Por outro lado, a
22 parte deste n.° toca no dificil problema das consequéncias da recusa de informacao. A
atribuicao de demasiados poderes impugnatérios aos socios pode fazer perigar a sa tra-
mitagao do processo arbitral, pelo que me pareceu judicioso, ndo obstante nao se exclua
a possibilidade de recorrer ao inquérito judicial (art. 292.°© CSC), dar-lhe cardcter urgente
e prever-se que, para além dessa via, apenas um procedimento cautelar junto do tribunal
arbitral pode suspender o processo arbitral.

24 O fraseado é o do art. 61.° do CSC («Eficdcia do caso julgado»).
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8. As agoes e decisoes arbitrais estdo sujeitas a registo comercial nos mesmos
termos em que o estdo as agoes e decisoes judiciais, salvo o disposto no
niimero seguinte.

9. Se a convengdo de arbitragem assim dispuser, tendo em vista a confiden-
cialidade dos dados que respeitam ao litigio, o registo das agoes e decisoes
arbitrais ¢ feito com base em certiddao emitida pelo tribunal arbitral que
identifique apenas as partes processuais e a norma da lei do registo comer-
cial ao abrigo da qual o mesmo ¢ obrigatorio.2>

25 A publicidade do processo arbitral, quando um processo judicial com idéntico objecto a
tal estivesse sujeito, deve ser garantida. Mas um depdsito no registo comercial de certidoes
com duplicados das pegas processuais poderia frustrar a confidencialidade pretendida.
Dai que se proponha aqui a possibilidade de incluir-se na convencao de arbitragem uma
cldusula que em nome da confidencialidade reduza a publicidade ao minimo indispensa-
vel. Pode, no entanto, ponderar-se se o preceito nao deveria contemplar também o conhe-
cimento do pedido.
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